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RESUMO

NUNES, R. M. A. O estatuto constitucional da autonomia privada. 2022. Tese (Doutorado

em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, Sdo Paulo, 2022.

A autonomia privada, como direito fundamental, deve ser considerada sob a perspectiva
especifica da liberdade democratica, assim compreendida aquela que conforma o conteudo, 0s
limites e os efeitos do referido direito fundamental por critérios de legitimacdo e
reconhecimento pautados por fatores oriundos exclusivamente de concep¢do de democracia
dogmaticamente determinada. A pesquisa objetiva desenvolver a tese da autonomia privada
como liberdade democratica. O estudo é realizado fundamentalmente com base em fontes
bibliogréficas, jurisprudenciais e em dados empiricos contendo informacGes sobre os efeitos
concretos das perspectivas analisadas sobre a autonomia privada. O método empregado é o
analitico-dedutivo. O trabalho esta subdividido em trés capitulos, cada um com seis, quatro e
cinco, subitens, respectivamente, além da introducdo e da conclusdo. Na primeira parte
(capitulo dois), sdo apresentadas as delimitacdes semanticas e conceituais necessarias para a
especificacdo do tema que se pretende analisar. A segunda parte (capitulo trés) presta-se ao
desenvolvimento do escorgo historico do conceito de autonomia privada. O objetivo principal
é o alcance da precisdo conceitual da autonomia, devidamente delimitada no tempo e no espaco.
Na secdo seguinte (capitulo quatro), sdo estabelecidas as premissas metodoldgicas e 0s
fundamentos constitucionais que norteiam a anélise da autonomia privada. E desenvolvida a
tematica a respeito da constitucionalizacdo do Direito Civil, para a finalidade de se estabelecer
0 arcabouco normativo de protecdo e de conformacdo do conteudo da autonomia e 0s
respectivos efeitos no ordenamento juridico. A propoésito, e para fins metodoldgicos, é
estipulado o ambito de eficacia dos direitos fundamentais vis-a-vis 0 ordenamento juridico
vigente de Direito Civil. Objetiva-se, assim, estabelecer as premissas que delimitam o contetdo,
o0s limites e as perspectivas da autonomia como principio algado ao nivel constitucional. Para
essa finalidade, sdo delimitados os fundamentos e valores constitucionais especificos, e as
respectivas repercussfes nas relagfes privadas. Nesse particular, sdo estabelecidas as
interconexdes entre autonomia publica e privada, o que constitui um dos pontos principais da
tese que se pretende defender. Ao final, conclui-se que (i) a autonomia privada é conceito que
decorre do principio geral de liberdade; (ii) as compreens@es do principio da autonomia privada
como subproduto do principio da funcdo social da propriedade e/ou do principio da dignidade

humana ndo se mostram mais aptas a explorar adequadamente os desafios e as perspectivas do



Direito na tutela da liberdade humana no que concerne as relagfes juridicas entabuladas na
atual dindmica das relacBes econdmicas; (iii) a autonomia privada trata-se de principio fundante
do Direito Privado, alcado ao texto constitucional, como principio implicito. Nesse sentido,
reconhece-se a constitucionalizacdo do Direito Civil, sem desconsiderar o seu arcabouco
dogmatico, construido desde a problematizacdo conceitual do principio; (iv) a tutela
constitucional da autonomia privada revela-se como direito fundamental que decorre de outros
principios constitucionais, como a liberdade de crenca e consciéncia, a liberdade de
manifestacdo do pensamento, a liberdade de expressdo relativa a atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicag&o, o direito a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, a honra
e a imagem, a liberdade de associagéo, dentre outros.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito Civil. Direitos Fundamentais. Liberdade.

Democracia. Autonomia Privada.



ABSTRACT

The constitutional statute of private autonomy

Private autonomy, as a fundamental right, must be considered from the specific perspective of
democratic freedom, understood as the one that shapes the content, limits and effects of
fundamental rights by criteria of legitimation and recognition guided by factors exclusively
derived from the dogmatically conceived conception of democracy determined. The research
aims to develop the thesis of private autonomy as democratic freedom. The study is
fundamentally carried out based on bibliographic and jurisprudential sources and on empirical
data containing information on the concrete effects of the analyzed perspectives on private
autonomy. The method used is the analytical-deductive one. The work is divided into three
chapters, each with six, four and five sub-items, respectively, in addition to the introduction
and conclusion. In the first part, the semantic and conceptual delimitations necessary for the
specification of the theme to be analyzed are presented. The second part lends itself to the
development of the historical foreshortening of the concept of private autonomy. The main
objective is to reach the conceptual precision of autonomy, duly delimited in time and space.
In the following section, the methodological premises and the constitutional foundations that
guide the analysis of private autonomy are established. In this particular, the theme regarding
the constitutionalizing of Private Law is developed, for the purpose of establishing the
normative framework of protection and conformation of the content of autonomy and respective
effects in the legal system. For methodological purposes, the scope of effectiveness of
fundamental rights vis-a-vis the current legal system of Private Law is stipulated. The objective
is, therefore, to establish the premises that specify the content, limits and perspectives of
autonomy as a principle raised to the constitutional level. For this purpose, specific
constitutional foundations and values are defined, as well as their repercussions on private
relationships. In this regard, the interconnections between public and private autonomy are
established, which constitutes one of the main points of the thesis to be defended. In the end, it
is concluded that (i) private autonomy is a concept that derives from the general principle of
freedom; (ii) understandings of the principle of private autonomy as a by-product of the
principle of the social function of property and/or the principle of human dignity are no longer
able to adequately explore the challenges and perspectives of Law in the protection of human
freedom with regard to legal relations established in the current dynamics of economic

relations; (iii) private autonomy is a founding principle of Private Law, raised to the



constitutional text, as an implicit principle. In this sense, the constitutionalizing of Private Law
Is recognized, without disregarding its dogmatic framework, built from the conceptual
problematization of the principle; (iv) the constitutional protection of private autonomy is
revealed as a fundamental right that derives from other constitutional principles, such as
freedom of belief and conscience, freedom of expression of thought, freedom of expression
related to intellectual, artistic, scientific and communication, the right to inviolability of

intimacy, private life, honor and image, freedom of association, among others.

Keywords: Constitutional Law. Private Law. Fundamental Rights. Freedom. Democracy.
Private Autonomy.



ABSTRACT

Lo statuto costituzionale dell’autonomia privata

L'autonomia privata, in quanto diritto fondamentale, deve essere considerata nella prospettiva
specifica della liberta democratica, intesa come cio che modella i contenuti, i limiti e gli effetti
del suddetto diritto fondamentale secondo criteri di legittimazione e riconoscimento guidati da
fattori derivati esclusivamente da una concezione della democrazia dogmaticamente
determinata. Questa ticerca si propone di sviluppare la tesi dell'autonomia privata come liberta
democratica. Lo studio e condotto fondamentalmente sulla base di fonti bibliografiche e
giurisprudenziali e di dati empirici contenenti informazioni sugli effetti concreti delle
prospettive analizzate sull'autonomia privata. Il metodo utilizzato & quello analitico-deduttivo.
Il lavoro é suddiviso in tre capitoli, ciascuno con sei, quattro e cinque paragrafi, rispettivamente,
oltre all'introduzione e alla conclusione. Nella prima parte (capitolo due) sono presentate le
delimitazioni semantiche e concettuali necessarie alla specificazione del tema da analizzare. La
seconda parte (capitolo tre) e dedicata allo sviluppo di un approccio storico del concetto di
autonomia privata. L'obiettivo principale € raggiungere la precisione concettuale
dell'autonomia, debitamente delimitata nel tempo e nello spazio. Nella sezione successiva
(capitolo quattro) sono stabilite le premesse metodologiche e i fondamenti costituzionali che
guidano [l'analisi dell'autonomia privata. Qui si sviluppa specialmente il tema della
costituzionalizzazione del diritto civile allo scopo di stabilire il quadro normativo di tutela e
conformazione del contenuto dell'autonomia e dei rispettivi effetti sull’ordinamento giuridico.
A questo riguardo, e ai fini metodologici, é stabilito I'ambito di efficacia dei diritti fondamentali
rispetto all'attuale ordinamento giuridico del Diritto Civile. L'obiettivo &, quindi, stabilire le
premesse che delimitano i contenuti, i limiti e le prospettive dell'autonomia come principio
elevato a livello costituzionale. A questo fine sono delimitati fondamenti e valori costituzionali
specifici, nonche i loro riflessi sui rapporti privati. A questo riguardo, si stabiliscono le
interconnessioni tra autonomia pubblica e privata, perché cio costituisce uno dei punti principali
della tesi qui difesa. Si conclude infine che (i) I'autonomia privata & un concetto che deriva dal
principio generale di liberta; (ii) le concezioni del principio dell'autonomia privata come
sottoprodotto del principio della funzione sociale della proprieta e/o del principio della dignita
umana non sono piu in grado di esplorare adeguatamente le sfide e le prospettive del Diritto
nella tutela della liberta umana per quanto riguarda i rapporti giuridici instaurati nell'attuale

dinamica dei rapporti economici; (iii) I'autonomia privata & un principio fondante del diritto



privato, elevato a testo costituzionale, come principio implicito. In questo senso si riconosce la
costituzionalizzazione del Diritto Civile, senza trascurare il quadro dogmatico, costruito sulla
base della problematizzazione concettuale del principio; (iv) la tutela costituzionale
dell'autonomia privata si rivela come un diritto fondamentale che deriva da altri principi
costituzionali, quali la liberta di credo e di coscienza, la liberta di espressione del pensiero, la
liberta di espressione in ambito intellettuale, artistico, scientifico e di comunicazione, il diritto
all'inviolabilita dell'intimita, della vita privata, dell'onore e dell'immagine, della liberta di

associazione, tra gli altri.

Parole chiave: Diritto Costituzionale. Diritti civili. Diritti fondamentali. Liberta. Democrazia.

Autonomia privata.
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1 INTRODUCAO

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS: JUSTIFICATIVADAESCOLHAE IMPORTANCIA DO
TEMA, E AS PRINCIPAIS QUESTOES A SEREM ANALISADAS

A tutela constitucional das liberdades comporta exames por perspectivas diversas,
dentre as quais incluem-se, desde a tutela da liberdade pessoal de ir e vir, a direitos da
personalidade, liberdades académicas e cientificas, sufragio, e liberdades econdmicas.

Nesse amplo espectro, a autonomia pode ser considerada como um dos pilares do
Direito Civil moderno. E referenciada, em conjunto com o direito de propriedade, como um
arcabouco normativo-institucional a servigco da liberdade dos agentes privados, na conducéao
dos temas econdmicos, patrimoniais e existenciais no ambito de espagos protegidos da
ingeréncia do Estado.

Tal aspecto evidencia uma tensao constante e inerente ao conteudo, aos fundamentos e
aos efeitos da autonomia no que concerne aos limites estabelecidos — e hodiernamente
esmaecidos — pela classica dicotomia Direito Publico e Direito Privado. Trata-se, pois, de
principio juridico sobre o qual foi edificado relevante arcabougo normativo institucional que
opera exatamente entre as sinuosas linhas demarcatdrias que especificam o espaco de atuacdo
do individuo diante do Estado.

O desenvolvimento desse arcabouco normativo institucional ndo é passivel de ser
compreendido a partir de uma origem especificada no tempo e no espaco. Ndo se mostra,
portanto, adequada, a titulo de ilustracdo, a perspectiva de Ana Prata, que reputa ao modo de
produc&o capitalista o surgimento do conceito de autonomia privada.*

A rigor, é possivel encontrar, como aponta Otavio Luiz Rodrigues Junior?, as origens
da autonomia em fontes judaico-cristds, tanto no Velho Testamento (Addo, Génesis, 3; Nog,

Geénesis, 3; Abrado, Génesis 14 a 17; e Moisés, Exodo, 24) quanto no Novo Testamento (S&o

YIn verbis. “A implantacio do modo de producio capitalista acarretou assim a necessidade de universalizacio
destes conceitos: todos passam necessariamente a ser proprietarios, ou de bens que lhes permita subsistir, ou de
forca de trabalho que vendam. Por isso todos passam a ser sujeitos juridicos, todos passam a ter capacidade
negocial.

Mas essa necessidade imp8e-se contra a realidade anterior, que € a da vinculacao do trabalhador a terra e ao senhor
feudal: dai que, do ponto de vista filosofico, o ultrapassar dessa situagdo determine, antes do mais, e sobretudo, o
afirmar da liberdade das pessoas, da sua libertacdo dos vinculos que as prendem a terra e aos senhores.

E neste momento que o conceito de autonomia privada ganha um contetido autbnomo e operativo; e é esse
conteddo que vai investir a propria nogao de negdcio juridico. Este deixa de ser visto na perspectiva de instrumento
de troca de bens — na perspectiva da sua fungdo — para ser acentuado o seu caracter de realizagdo da liberdade
economica. O negbcio ¢ a firmacdo da liberdade da pessoa, o negdcio € o efeito juridico da vontade livre.”.
(PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 2017. p. 11.)

2 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da
imprevisdo. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 12.
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Jodo, 1), ao se referir & nova e eterna Alianca, consubstanciada na ideia de conformacdo da
conduta humana aos preceitos cristdos, para o fim de se alcancar a remissao dos pecados e, por
conseguinte, a salvacéo eterna.

Afora isso, como aponta Michel Villey, a vida cristd é pautada por relacbes
intersubjetivas: a relacdo entre cada fiel e Cristo, que é uma pessoa, caracterizada, também, por
deveres em relagdo a figura do “proximo”.® O humanismo e o individualismo da doutrina crist3,
associados as releituras pds-renascentistas da cultura helenistica vao influenciar decisivamente
a filosofia moderna e as suas principais premissas.

Da mesma forma, Octdvio Luiz Rodrigues Junior reputa ao relativismo dos sofistas a
atribuicdo a relevancia da vontade como fundamento para a criacdo de contributos sociais
relevantes. A partir dessa perspectiva, 0 homem emancipa-se da vontade dos deuses, €, assim,
reconhece-se a vontade humana como fonte geradora das normas que norteiam o autogoverno.*

No Direito Romano — bem considerado o perfil pragmatico e pouco conceitual dos
institutos juridicos — também é possivel encontrar relevantes contribuicdes para o
desenvolvimento da ideia de autonomia privada, ainda que sua problematizacéo e conceituacao
fossem elaboradas séculos mais tarde. A esse respeito, pode-se mencionar a compreensdo
romana do direito subjetivo, consubstanciado no emprego da expressao ius, em Ulpiano (D. I,
34, 41), em que se reconhece a faculdade de se realizar a aquisi¢do, conservacgdo ou perda do
ius suum — nesse contexto, considerado como direito subjetivo, conforme esclarece José Carlos
Moreira Alves.®

No que concerne a disciplina dos contratos, o Direito Romano passou por relevantes
transformacdes. No Direito classico, o encontro da vontade autbnoma das partes contratantes
ndo era suficiente para o surgimento de obrigacdes juridicamente tutelaveis. Além do acordo
de vontades, era necessaria a incidéncia do elemento objetivo que conferiria validade e eficacia
juridica a avenca. Para tanto, impendia-se a observéncia das formas tipicas entdo existentes.
Essa tipicidade é relativizada até o advento do periodo justinianeu, quando, entdo, confere-se
maior relevéncia para o acordo de vontades, em detrimento dos tipos contratuais existentes.®

A vontade humana, como elemento essencial dos direitos subjetivos, ganha consideravel

relevo para as teorias jusracionalistas, na medida em que se reconhecem os direitos atribuidos

3 VILLEY, Michel. Filosofia do direito: definicdes e fins do direito. Os meios do direito. 3. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2019. p. 128.

4 RODRIGUES JUNIOR, Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da impreviséo, pp. 12-
13.

5 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 93.

® Ibid., pp. 471-473.
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pela natureza a cada homem de perseguir 0s seus propositos racionalmente desenvolvidos. Os
direitos subjetivos, dessa forma, definidos como poderes de vontade garantidos pelo Direito,
passam a constituir a base de todo o Direito Civil. Nesse contexto, o voluntarismo de Santo
Agostinho — que outrora reconhecia a vontade criadora do homem apenas em seu aspecto
derivado da vontade de Deus — é superado pela percepcéao de que é o elemento volitivo humano,
autonomamente considerado, capaz de criar normas e obrigagdes.’

E no &mbito do liberalismo classico, todavia, que a autonomia da vontade € estruturada
conceitualmente, com a carga semantica desenvolvida pelo Direito moderno. Nesse contexto,
destacam-se as contribuicGes de John Locke?®, e, notadamente, Immanuel Kant.

Para Kant, a liberdade é um conceito que decorre da razdo pura e, dessa forma, nao
depende de quaisquer elementos empiricos ou contingenciais®. Assim, tratando-se de um
produto da razdo préatica pura, a norma (moral) n&o tem outra fonte se n&o a propria liberdade®®.
Em consequéncia, a norma juridica (lei) decorreria do conceito kantiano de Estado Civil, no
ambito do qual a vontade legisladora unificada constituiria o arcabouco juridico-normativo.

Diante da relevancia dos trabalhos de Kant para o desenvolvimento da compreensao
acerca da ideia da autonomia, atribui-se, com justica, ao referido autor a origem da expressao
conceitualmente estruturada de autonomia da vontade.?

A autonomia da vontade, portanto, tem suas origens no liberalismo cléssico, e constituiu
um dos pilares sobre o qual se ergueu o Direito Civil moderno. Ndo por outra razao, é
tradicionalmente identificada com os ideais proprios do liberalismo como individualismo,

igualdade politica e liberdade juridica.™

"HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeira: sintese de um milénio. Coimbra: Almedina, 2018.
pp. 318-323.

8 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Petropolis: Vozes, 2019.

9 KANT, Immanuel. Principios metafisicos da doutrina do direito. So Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p.
23.

10 Nesse sentido, esclarece Kant: “Pessoa é aquele sujeito cujas acdes sdo passiveis de uma imputagdo. A
personalidade moral nada mais €, portanto, do que a liberdade de um ser racional sob leis morais (enquanto a
psicoldgica é meramente a faculdade de se tornar consciente da identidade de si mesmo nos diversos estados de
sua existéncia), do que se segue entdo que uma pessoa ndo esta submetida a outras leis sendo aquelas que ela
mesma se da (ou s6 ela ou a0 menos simultaneamente com outros).”. (Ibid., p. 26.)

1 Ibid., pp. 126-129.

12 RODRIGUES JUNIOR, Revisdo judicial dos contratos: autonomia da vontade e teoria da impreviséo, p. 14.

13 A mero titulo de exemplificacdo, pode-se mencionar a posicdo de Caio Mario da Silva Pereira a esse respeito:
“Depois que o individualismo prosperou no século XVIII, proclamando a liberdade e a igualdade politica, o
homem do direito procurou defender a plenitude juridica no século XIX. Dai adveio a ideia de mais ampla
liberdade de contratar, traduzida no principio da autonomia da vontade, que Demogue ainda eleva a termos
demasiadamente amplos. Proclamou-se que cada um tem o direito de proceder livremente, contratando ou
deixando de contratar; ajustando toda espécie de avengas; pactuando qualquer clausula; e que o juiz ndo pode
interferir, ainda quando do contrato resulte para uma das partes a ruina completa. O contrato, como expressdo da
liberdade individual, seria incompativel com as restri¢des que se oponham a esta liberdade.”. (PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: contratos. v. Ill. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 27.)
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Com o passar da efeverscéncia do ideério do liberalismo cléassico e de suas repercussées
politico-sociais, a realidade concreta se imp6s aos excessos de abstracdo do racionalismo. As
desigualdades e as condi¢cdes materiais em que se encontrava a maioria da populacédo da Europa
ocidental, especialmente nas décadas que sobrevieram a Revolucdo Francesa, produziram as
condicBes empiricas suficientes para que perspectivas filoséficas centradas (em maior ou menor
grau) no materialismo subjugassem as premissas filosoficas liberais.

A liberdade metafisica que constituia o cerne do conceito liberal classico de autonomia
da vontade acabou por sucumbir as criticas que tinham por fundamento a disparidade entre a
imaginada igualdade formal, que a fundamentava, das condi¢cbes materiais verificadas pela
maior parcela da populacdo desprovida de meios suficientes para exercer, na propagada
plenitude, o desenvolvimento de seu autogoverno, sob perspectivas tanto sociais quanto
econdmicas.

Enguanto a metafisica propunha debates a respeito de como o consentimento e a vontade
resultariam na definitiva libertacdo humana, a caréncia e a necessidade de recursos materiais
minimos eliminavam a possibilidade de qualquer aspiracéo, para 0 homem comum, distinta da
manutencdo da propria sobrevivéncia. Nesse contexto se inserem as criticas de Karl Marx
quanto a essa concepcao de liberdade, ao ironicamente alertar que, em alusdo a metafora de
Hegel relativa ao Senhor e ao Escravo4, o homem nunca esteve escravizado sob a dominagéo
da metafisica.’®

A contundéncia das criticas de concepcdes materialistas foi responsavel pela associacéo,
que alcanca os dias de hoje, da autonomia da vontade — ou da autonomia privada, para empregar
a conceituacdo contemporanea — ao carater individualista, voluntarista e profundamente
desigual, do ponto de vista material.*®

Com a crise do liberalismo, ganharam relevo as teorias de Léon Duguit!’ e Karl Renner

14 HEGEL, Georg Wilhelm Friederich. Fenomenologia do espirito. Rio de Janeiro: Vozes, 2011. p. 126.

5 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. A ideologia alema. 9. ed. Sdo Paulo: Hucitec, 1993. pp. 64-65.

16 A reverberar exatamente essa compreensdo, menciona-se, v.g., a posi¢do de Claudio Luiz Bueno de Godoy: “A
concepgdo voluntarista da autonomia das partes para elaboracdo dos contratos tinha em consideracéo, portanto,
ser esse 0 mecanismo de circulagdo de propriedade e de vinculagdo da forca de trabalho aos meios de producao.
Coerente, pois, a instrumentacao juridica baseada no principio da igualdade formal, ligada ao reconhecimento da
abstrata e genérica liberdade ao sujeito juridico para a entabulagdo de contratos, livres das peias do Estado, do que
era publico.”. (GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcéo social do contrato: os novos principios contratuais.
4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. pp. 30-31.)

17 Para o referido autor, a fungdo social da propriedade poderia ser sistematizada da seguinte forma: (i) o
proprietario tem o dever e, por conseguinte, o poder de empregar a coisa na satisfacdo das necessidades individuais,
no desenvolvimento de suas atividades fisicas, intelectuais e morais; e (ii) o proprietario tem o dever e, portanto,
0 poder de empregar a coisa na satisfacdo das necessidades comuns, das necessidades de uma coletividade.
(DUGUIT, Léon. Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon. Paris: Librarie Félix
Alcan, 1912. pp. 165-166.)
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em relacdo a compreensdo da propriedade a partir da fungéo social que exerce. A esse respeito,
Renner defendia que a propriedade, no estagio de desenvolvimento da economia capitalista,
havia se tornado mais complexa, funcionalmente diversificada, e, portanto, dependente de
arcaboucos institucionais. Nesse contexto, e diante da capacidade de afetar grupos de pessoas
e coletividades, torna-se necessaria, para legitimar o emprego dos mecanismos institucionais, a
devida consideragdo do seu carater funcional, notadamente em relacéo as finalidades publicas.8

A ideia da funcdo social da propriedade disseminou-se no inicio do século XX e foi,
originalmente, inserida no projeto da Constituicdo mexicana de 1917. No entanto, conforme
explicita Karl Larenz, apenas com o advento da Constitui¢do de Weimar o principio juridico da
funcéo social da propriedade foi, definitivamente, tornado norma constitucional .*®

No Direito patrio, a ideia da funcéo social da propriedade apareceu, inicialmente, na
Constituicdo de 1934, ainda que com formulacdo ligeiramente diversa da tradicional. Foi
expurgada no texto de 1937, tendo retornado apenas com a Constituicdo de 1946, ao se
condicionar o uso da propriedade ao “bem-estar social”. Na Carta outorgada em 1967, o art.
157, finalmente, articulou a expressdo “funcdo social da propriedade”. Desde entdo, com
pequenas modificacbes na sua formulacao textual, o principio da funcdo social da propriedade
tem figurado em todos os textos constitucionais do Brasil.

A ideia de funcionalizacdo da propriedade acabou por influenciar, igualmente, as
relacBes contratuais. Dessa forma, com a extensdo da aplicacdo do conceito, o principio da
autonomia privada, no Brasil, tem sido compreendido a partir de seu conteldo (pretensamente)
funcional, notadamente no que concerne a sua funcdo social. A chamada “nova” nog¢do de
autonomia privada é absolutamente interdependente da ideia de funcéo social do contrato, ndo
sendo possivel, segundo seus defensores, a elaboracdo de seu conteudo de forma autbnoma.

Dai porgue assevera Claudio Luiz Bueno de Godoy que:

(...) aautonomia privada como poder de autodeterminagdo ndo mais encontra
justificativa em si, fazendo-se merecedor de tutela o ato que exprime apenas
guando corresponda a uma funcdo que o ordenamento considere socialmente
s 20

atil.

A referendar tal posicionamento, o art. 421 do Codigo Civil expressamente previa que

“a liberdade de contratar sera exercida em razéo e nos limites da func¢éo social do contrato”.

18 RENNER, Karl. The institutions of private law and their social functions. Oxon: Routledge, 2001.
19 LARENZ, Karl. Derecho civil: parte general. Madri: Revista de Derecho Privado, 1978. p. 79.
20 GODOY, Fungao social do contrato: os novos principios contratuais, p. 39.
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Verifica-se, portanto, que o nosso Caodigo Civil afiliou-se a tese de que a autonomia privada
tem seu contetdo intrinsecamente vinculado a funcdo social. A interpretacdo do artigo leva a
conclusédo de que a autonomia privada nao encontra amparo do ordenamento juridico de forma
independente, mas apenas quando for legitimada pelo cumprimento de sua funcéao social.

Com a edicdo Lei n° 13.874, de 20 de setembro de 2019, objetivou-se estabelecer
garantias de livre mercado, ao vincular a norma do art. 421 a observancia do principio da
intervencdo minima. Nada obstante, ndo se alterou a posi¢do da funcéo social com principio

legitimador da tutela juridica da autonomia privada:

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcao social do
contrato.

Paragrafo Unico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio
da intervengdo minima e a excepcionalidade da revis&o contratual.

A doutrina brasileira, ainda sob os influxos das teorias funcionalizantes do inicio do
século, insiste em compreender a autonomia privada a partir de critérios funcionais. Trata-se,
pois, de sintoma do fenémeno de propagacdo do ideario ainda em desenvolvimento do
denominado Direito Civil Constitucional.

A reverberar parte desse conjunto de ideais, Luiz Edson Fachin argumenta que:

(...) do Direito Civil aos direitos fundamentais, a estrutura cede passo a fungao.
O estatuto juridico do patrimdnio redimensiona-se, sem perder a esséncia,
embora ontologicamente se reinsira como outra terra na Constituicdo™*

Diante dessas perspectivas, pretende-se demonstrar que 0 recurso ao arcabouco
instrumental propagado pelas premissas do Direito Civil Constitucional, no qual se inclui a
defesa do emprego exagerado de principios — com respectiva ampliacdo de sua eficacia, para a
compreensdo da autonomia privada resulta, ndo s6 em deficiéncias metodoldgicas, mas,
principalmente, em imprecisdes conceituais. A esse respeito, menciona-se, v.g., a necessidade
de conformag&o do contetido da autonomia por influxos de principios de complexa acepcao e

concretude, como a dignidade da pessoa humana.?? Ao passo que, por outras perspectivas, é a

2L FACHIN, Luiz Edson. Direito civil: sentidos, transformacdes e fim. Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 95.

22 A esse respeito, assevera Luiz Edson Fachin: “Espera-se, assim, que se ocorrer, haja uma espécie de ‘codigo de
principio’, sem se reduzir o sentido oitocentista de codificagdo, promovendo uma abertura seméantica do direito
interno tendente a concretizacdo da dignidade da pessoa humana, resguardando, com isso, tanto os direitos ente os
iguais que venham a firmar um contrato entre si, quanto dos desiguais que venham a aceitar um contrato de adeséao
apresentado de modo unilateral por uma dada corporagdo”. (Ibid., p. 112.)



19

propria autonomia que fundamenta e preenche o contetido da dignidade humana.?®

Afora isso, tais perspectivas teleoldgicas e funcionalizantes ndo se mostram mais
adequadas para justificar a legitimidade juridico-normativa da autonomia privada em face dos
desafios contemporaneos que enfrenta. Nesse contexto, como seria possivel preencher o
contetdo da autonomia privada, por critérios de legitimidade assentados na funcgéo social, se
nem sequer é possivel a definicdo, sob o ponto de vista dogmético-normativo, do “publico”
cujos interesses se objetiva resguardar??*

No ambito dessa discussdo, subjaz questdo fundamental e urgente para o Direito
contemporaneo, que trata, exatamente, da conformacao da autonomia privada com um Direito
que se pretende cosmopolita e que seja apto a normatizar, em uma sociedade pretensamente
global, as relagdes juridicas e econémicas que ultrapassam fronteiras geograficas,
socioecondmicas e culturais.

Esse Direito cosmopolita, como bem observa Antonio Manuel Hespanha, reivindica
valores axioldgicos, normas e métodos que sejam universalmente aceitos.?®

A questdo que se coloca, todavia, € a legitimidade de tal universalizacdo axiologica e
normativa, diante de estruturas juridico-institucionais inseridas em contextos oriundos de
trajetorias civilizatdrias diversas. Na centralidade dessa questdo, insere-se a discussao a respeito
do contetdo, dos limites, dos fundamentos e da tutela juridica da autonomia privada,
notadamente diante de contratos e novas tecnologias, esses sim, de carater universal, como
smart contracts, os chamados mercados de atencdo, ou outros negocios relacionados a
denominada sharing economy, ou, ainda, relacdes econémicas a respeito de armazenamento e
utilizag&o de dados privados.

Nesse contexto, demonstrar-se-a, portanto, que a legitimidade juridico-normativa da
autonomia privada ndo esta sujeita a fatores teleologicos ou funcionalizantes. A rigor, ndo é
possivel estabelecer, com seguranca, fins coletivos publicos, se ndo € possivel, nem sequer,
definir propriamente de que coletividade se trata.

Defender-se-a, assim que, o conteddo da autonomia privada, muito embora possa ser

limitado ou expandido, é compreendido de forma completamente independente dos principios

2 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetorias e metodologia. 2. ed. Sdo Paulo:
Forum, 2016. p. 92.

24 A proposito do tema, pertinentes sdo as criticas de Antonio Manuel Hespanha: “O facto de ser um direito “sem
patria” quer dizer que é um direito sujeito ao arbitrio de quem o declara — juristas, arbitros, tribunais publicos ou
privados, de primeira ou de Gltima instancia.”. (HESPANHA, Cultura juridica europeira: sintese de um milénio,
p. 587.)

2 1bid., p. 581.
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acima referidos.

A perspectiva democratica da autonomia privada que consubstancia uma das hipoteses
a serem defendidas, portanto, objetiva superar as concep¢des funcionalizantes, pois afasta do
conteddo da autonomia privada qualquer carater teleoldégico. No entanto, em seu
desenvolvimento, ndo recorre aos principios jusnaturalistas de uma liberdade idealizada, como,
p. ex., a autonomia da vontade kantiana. Afasta-se, dessa forma, do carater individualista e
metafisico que constitui o substrato das criticas ao liberalismo classico. Reconhece o outro, o
Estado e os demais interesses difusos e coletivos eventualmente incidentes em relacdes
econdmicas privadas. Releva, no entanto, o seu fundamento de legitimidade juridico-normativa
em critérios democraticos, norteados por metodologia assentada em releituras contemporaneas
do positivismo juridico.

O objetivo deste trabalho é, portanto, a delimitacdo da disciplina e do conteudo da

autonomia privada.

1.2 METODOLOGIA E PLANO DE TRABALHO

Para o alcance deste propdsito, o trabalho é dividido em quatro partes principais, que
serdo desenvolvidas ap6s as secdes introdutérias, e que fundamentardo a conclusdo que
sintetizara as hipéteses defendidas na tese formulada.

Na primeira parte, apresentar-se-do as delimitagfes semanticas e conceituais necessarias
para a especificacdo do tema que se pretende analisar. Nessa secdo, serdo realizadas as
necessarias distincBes e aproximacdes entre os conceitos de liberdade, autodeterminacdo e
autonomia privada. Serdo suscitadas as problematizacGes das diversas dimensdes da liberdade,
precisamente no ambito das dicotomias liberdade positiva e liberdade negativa, e liberdade
formal e liberdade substancial.

A segunda parte presta-se ao desenvolvimento do escorco histérico do conceito de
autonomia privada. Essa digressdo tem por objetivo delinear a evolugéo histérica do conceito e
o0s respectivos limites diante das perspectivas modernas de Estado e suas relagcbes com o
privado. O objetivo principal é o alcance da precisdo conceitual da autonomia, devidamente
delimitada no tempo e no espaco, de modo a ser possivel o seu afastamento das interpretagdes
enviesadas de que tem sido objeto.

Nesse sentido, inicialmente serd apresentada a percep¢do moderna sobre a autonomia
da vontade, as suas fontes, as suas origens e o0 seu desenvolvimento no ambito do liberalismo

cléassico.
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Em seguida, discutir-se-do os impactos da crise dessa perspectiva e do advento das
teorias criticas aos excessos do individualismo, do voluntarismo e do racionalismo, proprios do
liberalismo cléssico.

As perspectivas criticas serdo acrescidas as analises que se fundamentam no
denominado perfil existencial da autonomia privada, notadamente a luz de sua interpretacéo
pelo principio da dignidade humana.

Por fim, serdo estabelecidas as bases conceituais, atualmente empregadas, para a
problematizacdo contemporanea do tema em analise.

Na secdo seguinte, serdo estabelecidas as premissas metodoldgicas e os fundamentos
constitucionais que norteardo a andlise da autonomia privada. Nesse particular, sera
desenvolvida a tematica a respeito da constitucionalizacdo do Direito Civil, para a finalidade
de se estabelecer o arcabouco normativo de protecdo e de conformacdo do conteldo da
autonomia e os respectivos efeitos no ordenamento juridico. A proposito, e para fins
metodoldgicos, serd necesséria a estipulacdo do ambito de eficécia dos direitos fundamentais
vis-a-vis 0 ordenamento juridico vigente de Direito Civil. Objetiva-se, assim, estabelecer as
premissas que delimitardo o contetdo, os limites e as perspectivas da autonomia como principio
alcado ao nivel constitucional.

Serdo desenvolvidos, especificamente, o conteido e 0s respectivos limites do principio
da autonomia privada. Delimitar-se-do, para essa finalidade, os fundamentos e valores
constitucionais especificos, e as respectivas repercussdes nas relacdes privadas. Nesse
particular, serdo estabelecidas as interconexdes entre autonomia publica e privada, o que
constitui um dos pontos principais da tese que se pretende defender.

Ao final, serdo formuladas as necessarias conclusdes que sintetizardo as premissas e
hipdteses defendidas no decorrer do trabalho.

A pesquisa — de carater teorico — sera realizada fundamentalmente com base em fontes
bibliograficas, jurisprudenciais e, eventualmente, em dados empiricos contendo informagdes
sobre os efeitos concretos das perspectivas analisadas sobre a autonomia privada. O método a

ser empregado € o analitico-dedutivo.

1.3 HIPOTESES A SEREM FORMULADAS

O objetivo do desenvolvimento acima pontuado é a formulacdo das seguintes hipdteses:

(i) A autonomia privada é conceito que decorre do principio geral de liberdade. Nao
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se presta a promover o carater individualista que consubstancia a pecha pejorativa
formulada pelos criticos ao liberalismo classico. N&o se trata, igualmente, de
liberdade como concepcdo axioldgica abstrata, mas, sim, de liberdade
democratica consubstanciada na ideia de Estado Democratico de Direito. Assim,
pretende-se formular a hipGtese de que a autonomia privada, como espacgo
nomogenético democraticamente conferido aos particulares, decorre da reciproca
fundamentacdo entre autonomia publica e autonomia privada.

(i)  As compreensdes do principio da autonomia privada como subproduto do
principio da funcdo social da propriedade e/ou do principio da dignidade humana
ndo se mostram mais aptas a explorar adequadamente os desafios e as perspectivas
do Direito na tutela da liberdade humana no que concerne as relagdes juridicas
entabuladas na atual dindmica das relacfes econdmicas.

(iif) A autonomia privada trata-se de principio fundante do Direito Privado, al¢ado ao
texto constitucional, como principio implicito. Nesse sentido, reconhece-se a
constitucionalizagio do Direito Civil?®, sem desconsiderar, nesse particular, o seu
arcabouco dogmatico, construido desde a problematizacdo conceitual do
principio. Sob essa perspectiva, buscar-se-a apresentar os seus limites eficaciais,
considerando, de um lado, os seus aspectos democraticos, no que concerne ao
Estado e sociedade, e, de outro lado, quanto as relacdes privadas, as fronteiras
postas pelo modelo de eficacia indireta.

(iv) A tutela constitucional da autonomia privada o eleva a principio constitucional
ndo explicito. Trata-se, a rigor, de um direito fundamental que decorre de outros
principios constitucionais, como a liberdade de crenca e consciéncia, a liberdade
de manifestacdo do pensamento, a liberdade de expressdo relativa a atividade
intelectual, artistica, cientifica e de comunicacédo, o direito a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, a honra e a imagem, a liberdade de associacéo, dentre

outros.

26 Em especial, defende-se a existéncia de processos de constitucionalizacéo por (i) elevacéo das normas ordinarias
ao texto constitucional; (ii) reforma legislativa; (iii) juridicizacdo das hormas constitucionais; e (iv) irradiacdo (ou
transformac&o), especialmente a partir do julgamento do caso Lith, a ser oportunamente analisado. Adota-se, nesse
particular, a acepcdo de Otdvio Luiz Rodrigues Junior para preencher o conteldo semantico da expressao
“constitucionalizagdo do Direito Civil”, sem, no entanto, aderir aos preceitos do chamado Direito Civil
Constitucional. (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contemporaneo: estatuto epistemolégico,
constituicdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019. pp. 207 e ss.)
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1.4 CONTRIBUICAO ORIGINAL

A tese que se pretende defender é: a autonomia privada, como direito fundamental, deve
ser compreendida sob a perspectiva especifica da liberdade democratica, assim compreendida
aquela que conforma o conteudo, os limites e os efeitos do referido direito fundamental por
critérios de legitimacdo e reconhecimento pautados por fatores oriundos exclusivamente de
concepcao de democracia dogmaticamente determinada.

Da enunciacdo da tese decorrem algumas consequéncias imediatas importantes. A
primeira delas diz respeito ao distanciamento dos critérios de legitimago e reconhecimento?’
do contetdo, dos limites e dos efeitos do direito fundamental da autonomia privada, sob a
perspectiva democrética que se pretende adotar?®, daqueles decorrentes de concepcdes de
Justica, de principios juridicos e morais diversos, bem como de qualquer aspecto teleoldgico
(ou funcionalizante).

A segunda indica que a tese, por consequéncia, refuta, no ambito da formulacéo da
autonomia privada, a compreensdo da liberdade exclusivamente como direito fundamental de
defesa (Schmitt)?® ou como liberdade negativa (Berlin)®. Problematiza, ainda, as perspectivas
de funcionalizagdo da autonomia (Fachin e Ruzyk)3'®2, Por fim, impde restricdes metodoldgicas
para o fim de conformacédo do contetdo da autonomia privada por concepc¢des de liberdade que
decorrem de outros principios juridicos e morais legitimadores.

A terceira expressa que 0s critérios de reconhecimento e legitimacdo adotados
determinardo as consequéncias para conformacdo do contetdo, dos limites e dos efeitos do
referido principio. Ou seja, tais critérios norteardo a solucéo de problemas praticos em relagédo

27 Adota-se, nesse contexto, a concepcdo de Hart quanto ao aspecto do reconhecimento como critério de validade.
Em seus préprios termos: “to say that a given rule is valid is to recognize it as passing all the tests provided by
the rule of recognition and so as a rule of the system. We can indeed simply say that the statement that a particular
rule is valid means that it satisfies all the criteria provided by the rule of recognition”. (HART, Herbert Lionel
Adolphus. The concept of law. 3. ed. Oxford: Oxford University Press, 2012. p. 103.)

28 Para tanto, serd necessario avancar na analise dos fatores de legitimacgdo do processo democréatico, bem como
na compreensdo das respectivas consequéncias para a validacdo do direito. A esse respeito, menciona-se, em
caréater preliminar, a perspectiva de Robert Dahl, para quem, em perspectiva idealizada, o processo democratico é,
pelo menos, fundamentado em cinco niveis: (i) efetiva participacdo; (ii) igualdade de voto; (iii) compreensdo
esclarecida; (iv) controle da agenda; e (v) inclusdo de todos os adultos. (DAHL, Robert. Decision-making in a
democracy: the Supreme Court as a national policy-maker. Journal of Public Law: Role of the Supreme Court
Symposium, n. 1, pp. 279-295, 1957.)

29 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constituicion. Madri: Alianza Editorial, 2001. p. 169.

30 BERLIN, lsaiah. Two concepts of liberty. In: MILLER, David (org.) The liberty reader. Nova lorque:
Routledge, 2016. pp. 33-57.

31 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski, Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s). Rio de Janeiro:
GZ Editora, 2011.

32 EACHIN, Direito Civil: sentidos, transformagdes e fim.

33 SARMENTO, Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetdrias e metodologia, p. 161.
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aos referidos aspectos, como, por exemplo: solugdo de conflitos entre principios; limites e
alcances eficaciais do Direito em questdo diante do Estado e entre privados; limites
hermenéuticos da jurisdicdo ordinaria e da jurisdi¢cdo constitucional.

Como contribuicéo original a que a tese se prop0e, deve-se destacar, inicialmente, o
desenvolvimento de trabalho inédito a respeito do perfil constitucional da autonomia privada,
com o estabelecimento de seus fundamentos constitucionais; o seu contetdo; o alcance e 0s
limites de sua eficacia — a partir da delimitacdo dogmatica da teoria de eficacia de direitos
fundamentais ora adotada; bem como dos impactos que decorrem das hipéteses defendidas no
ambito da disciplina infraconstitucional, e, especialmente, diante dos desafios decorrentes das
novas figuras contratuais que evidenciam a obsolescéncia da doutrina atualmente existente a
respeito do tema em apreco.

A relevancia e o ineditismo do trabalho se revelam na medida em que nao se faz presente
na doutrina nacional obra que tenha por objeto a anélise do perfil constitucional da autonomia
privada, tal como proposto. Entre autores de lingua portuguesa, a respeito do tema, como obra
especificamente dedicada ao tema, verifica-se, apenas, o trabalho da autora de naturalidade
portuguesa Ana Prata.3* Tal como se demonstrara no decorrer do desenvolvimento deste
trabalho, a obra de Ana Prata, além de datada, ndo é exauriente quanto a disciplina
constitucional do tema — porquanto se abstém de explicitar questdes relevantes como os limites
e a eficacia do direito fundamental em questdo, a luz das teorias mais atuais —, bem como esta
fundamentada em tese que sera refutada pela formulacéo das hipoteses acima sintetizadas.

Arigor, a doutrina nacional se restringe a tratar do tema, basicamente, sob dois aspectos.
O primeiro revela a autonomia privada como mera evolugdo do conceito de autonomia da
vontade e diz respeito, especificamente, a liberdade de contratar conferida aqueles capacitados
para a pratica dos atos da vida civil. O segundo, destacado entre autores mais recentes, trata da
autonomia privada como um subproduto da funcéo social da propriedade, que, na linha em que
explicitada pelo art. 412 do Cddigo Civil, se constituiria como limite e razdo da liberdade de
contratar.

De forma igualmente inédita em nossa doutrina, o trabalho objetiva romper com essa
dicotomia: em primeiro lugar, ao desenvolver analise exauriente a respeito das consequéncias
juridicas da compreensdo da autonomia privada como direito fundamental, a partir de
metodologia dogmaticamente definida que fixara sua base constitucional; em segundo lugar,

ao ressaltar a impropriedade das teses majoritariamente aceitas no sentido da compreensao da

3 PRATA, A tutela constitucional da autonomia privada.
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autonomia privada como subproduto de principios consequencialistas, desenvolver-se-a, a
partir da critica, uma nova perspectiva constitucional do principio em quest&o.

Apenas a titulo de ilustracdo, registre-se que a tese defendida tem a pretensdo de refutar
teses atualmente aceitas, de autores como: Edson Fachin 3, inclusive quanto a reflexos
importantes em relacdo a temas como direito de propriedade e teoria possessoria; como Claudio
Luiz Bueno de Godoy?®, notadamente quanto as perspectivas a respeito da autonomia privada
constantes de sua obra Funcéo social do contrato: 0s novos principios contratuais; Daniel
Sarmento, no que concerne a sua perspectiva sobre autonomia constante da obra Dignidade da
pessoa humana: contetdo, trajetdrias e metodologia™®’; bem como Carlos Eduardo Pianovski
Ruzyk, no que concerne a sua perspectiva teleoldgica sobre as liberdades no Direito Civil em
sua tese de doutoramento publicada na obra Institutos fundamentais do Direito Civil e
liberdade.®

Ressalta-se, portanto, em beneficio da énfase, que o trabalho em apreco nao pretende se
ater as relacGes entre autonomia e liberdade que constituiram as discussfes oitocentistas que
fundamentaram a elaboracéo das codificacdes e, por consequéncia, o desenvolvimento da ideia
da autonomia da vontade, como limite da atuacdo do Estado absolutista diante do privado.

Diferentemente, muito embora se pretenda desenvolver uma evolucdo historica do
instituto, a tese tem como ponto de partida, exatamente, a inconformidade quanto as propostas
atualmente aceitas e propagadas por inUmeros autores contemporaneos, conforme os exemplos
acima mencionados. Discutir-se-4, assim, a (in)adequacao das teses em questdo para a resolucao
dos problemas contemporaneos.

O trabalho, portanto, considerando a tutela constitucional da autonomia privada, como
principio fundamental do Direito Civil, e para alcancar os propositos especificados nas
hipdteses acima mencionadas, propde analise metodoldgica acerca do conteldo e de seus
efeitos, de modo a estabelecer a sua posicdo dogmatica no ambito das discussdes acerca da
eficacia juridica dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Nessa linha, as hipdteses em questdo, bem como a analise de suas consequéncias, na
elaboracdo do perfil constitucional que se defende, pretendem, exatamente, apresentar solugdes
aos problemas atuais em relagdo a compreensdo do tema em apreco, em toda a extensdo que se

propde uma obra especificamente a ele dedicada.

% FACHIN, Direito civil: sentidos, transformacdes e fim.

3% GODOY, Fungao social do contrato: os novos principios contratuais.

3 SARMENTO, Dignidade da pessoa humana: contelido, trajetdrias e metodologia.
3 RUZYK, Institutos fundamentais do direito civil e liberdade(s).
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2 LIBERDADE, AUTODETERMINAGAO E AUTONOMIA PRIVADA
2.1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O objetivo deste capitulo € a delimitacdo semantica, conceitual e tematica da autonomia
privada como conceito especifico da dogmatica juridica. Pretende-se, dessa forma, e para o fim
de perseguir a hipotese defendida, assentar seus fundamentos jusfilosoficos, notadamente pela
analise das diferentes concepcdes de liberdade, conforme a classificacdo adotada e, adiante,
explicitada.

As distintas acepg¢des de liberdade formam um conjunto de perspectivas que, de certo
modo, se complementam e contribuem para o desenvolvimento do conteido axiologico que se
encontra subjacente as normas que protegem a liberdade e garantem o seu exercicio, nas mais
diversas areas de conduta humana.

Esse arcabouco jusfilosofico — delimitado tematicamente para desenvolver o0s
propdsitos deste trabalho — é necessario para fundamentar as analises quanto ao conteddo e aos
efeitos da autonomia privada, como principio constitucional, conforme proposta articulada no
capitulo 0.

A esse respeito, conforme se veré adiante, € importante, desde ja, explicitar que nédo se
estd aqui a defender o esmaecimento das linhas divisorias entre o conteudo e o efeitos de normas
de natureza axiolOgicas e aqueles préprios das normas juridicas. Ao contrario, o objetivo é
estabelecer os critérios metodolégicos para que seja possivel, sob a perspectiva dogmatica da
Ciéncia do Direito, delimitar o espaco normativo da autonomia privada, como principio
constitucional, no Direito brasileiro.

Para tanto, todavia, faz-se necessaria a discussdo a respeito dos elementos conceituais
jusfilosoficos sobre liberdade de modo a qualificar o principio da autonomia privada, da qual é
diretamente decorrente. Isso porque, muito embora ndo seja possivel confundir principios
juridicos com valores axiologicos, estes servem para o estabelecimento de fins, e, desse modo,
para a qualificacio positiva de um estado de coisas que se quer promover.*®

Assim, serdo apresentadas diferentes perspectivas a respeito da ideia de liberdade, e, ato
continuo, especificada aquela que, pelas razdes abaixo desenvolvidas, assenta os fundamentos
para o estabelecimento do conceito adotado de autonomia privada.

Em seguida, serdo discutidas as relagdes existentes entre a ideia de autodeterminacéo,

39 A esse respeito: AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos.
18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018. p. 104.
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liberdade e autonomia privada. Nesse topico, buscar-se-4 a estipulacdo dos respectivos limites
conceituais, de modo a viabilizar uma segura distingdo. Por fim, estabelecidos os fundamentos
e 0s respectivos limites conceituais, serdo formulados os parametros para a articulacao

conceitual de autonomia privada que se pretende adotar.

2.2 LIBERDADE

Se é possivel afirmar verossimil a hipdtese de que o0 homem em sociedade tem em seu
caminho evolutivo o objetivo de alcancar virtudes, ou bens comuns, certamente entre estes
designios estara a busca por liberdade. Independentemente da perspectiva ideoldgica que se
adote, ndo ha ideal de sociedade que prescinda da liberdade®® em alguma de suas inimeras
matizes.

Nesse sentido, e entre os classicos, destaca-se a posi¢cdo de Jean Jacques Rousseau. Em
sua classica obra O contrato social, estabelece como ponto de partida para a formulagdo da
hipotese fundamental de sua teoria a afirmacdo de que “o0 homem nasceu livre, e por toda parte
ele esta agrilhoado”.*

E interessante notar a remissdo realizada pelo referido autor ao momento utépico da
liberdade inata, consubstanciada na ideia de Estado Natural e na afirmagdo de que “todos os
homens nascem livres”. A exaltagdo a liberdade utopica e a conclamacao para a libertacdo das
cadeias e dos grilhdes indeterminadamente referidos indicam uma busca constante por
superacdes de Obices que se sucedem no tempo.

Cada conquista é antecessora de uma nova restricao, que, por sua vez, também devera
ser objeto de inédita emancipacdo, e assim sucessivamente, em empreendimento incessante da
humanidade. Nas palavras de Norberto Bobbio, “a liberdade € antiga mas seus problemas séo
sempre nNovos e se renovam continuamente, em resposta as formas sempre novas de opressdo
que aparecem no horizonte da historia”.*?

A perspectiva de Bobbio reforca a ideia de Benedetto Croce, a proposito, para quem a
propria histéria da humanidade tem como forga motriz a manutencéo da liberdade, de modo
que, dessa forma, se caracteriza, de um lado, como principio explanatorio do curso da historia,
e, de outro, como ideal moral da humanidade.*

Ainda gue nédo se concorde com a posicdo de Benedetto Croce de que a propria historia

40 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 3. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1997. p. 10.

41 ROUSSEAU, Jean Jacques. O contrato social. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 9.

42 BOBBIO, Igualdade e liberdade, pp. 81-82.

4 CROCE, Benedetto. History as the history of liberty. 1. ed. Carmel: Liberty Fund, 2000. p. 54.
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tem na liberdade o seu télos, ndo se coloca em maiores controvérsias a ideia de que a liberdade
é algo desejavel sob o ponto de vista evolutivo das sociedades. O mesmo consenso, todavia,
ndo e possivel de ser encontrado quando a questao se volta a que tipo de liberdade se almeja
alcancar, bem como com que caracteristicas e elementos seria ela formada.

H&, como se sabe, inlmeras perspectivas a estruturar o seu conteido e balizar os seus
limites. Isso porque incontaveis sdo os obstaculos apontados como desafios & emancipacao
humana; alguns mais urgentes e relevantes do que outros, a depender da dimenséo a partir da
qual sdo considerados. Da mesma forma, por obvio, diversas sdo as formas com que se propde
a superacao dos desafios apontados.

Essas distintas percepcdes acerca de um mesmo fendmeno indicam a concluséo de que
a liberdade ndo pode ser compreendida por conceito de significado univoco. Comporta,
adicionalmente, emprego em diversos sistemas sociais, com conotacéo e efeitos proprios, que
variam no tempo e no espago.

Diante de tais desafios, é importante destacar, desde j&, que ndo se pretende, em
absoluto, exaurir as discussdes a respeito do direito a liberdade, ou da propria liberdade em si,
como conceito proprio da filosofia ética ou politica. Tal como destacado na introducéo, o
objetivo deste trabalho € a andlise da autonomia privada, em sua perspectiva juridico-
constitucional. Dessa forma, as perspectivas de analise da liberdade desenvolvidas neste
capitulo, a rigor, servem de pano de fundo para o desenvolvimento de argumentos que possam
subsidiar os fundamentos de suporte para as hipéteses que se pretende defender ao final.

Para o alcance desses propdsitos, seré realizada breve analise de algumas teorias mais
influentes em relacdo ao tema, a partir das proposi¢des tedricas de seus principais expoentes.
Para tanto, torna-se necessario, de alguma forma, sistematizar convergéncias e divergéncias em
categorias de pensamento com o especifico propoésito de facilitar a abordagem tedrica a
respeito, com o objetivo final de tornar mais apreensivel o objeto de analise.

A esse respeito, ndo se deve desconsiderar o fato de que o enquadramento de teorias em
categorias e classificacOes ¢ tarefa desafiadora, complexa, e eventualmente sujeita a reducoes
conceituais e associagdes controversas entre teorias distintas.

N&o obstante tais desafios, para o especifico efeito de sistematizagdo académica do
tema, serdo adotadas, concomitantemente, duas classificagdes. A primeira delas determina as

teorias entre as categorias: liberdade negativa e liberdade positiva. Essa categorizacdo €
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amplamente reconhecida e adotada por autores como Norberto Bobbio**, Isaiah Berlin®®,
Benjamin Constant*®, Immanuel Kant*’ e Quentin Skinner®, e, entre nés, Manoel Gongalves
Ferreira Filho*®, Fernando Dias Menezes de Almeida>® e Gustavo Binenbojm®2.

Com vistas a bem delimitar o posicionamento de ambas as correntes, discutem-se as
teorias representativas, tanto de autores tradicionais do pensamento liberal classico, como de
autores mais recentes. Em que pese a utilidade da referida classificagéo, evidentemente, as
teorias inseridas em cada uma das categorias apresentam tanto pontos de convergéncia quanto
de divergéncia.

Bem considerada a complexidade envolvida nos debates acerca do tema, tais pontos de
identidade e de discusséo serdo desenvolvidos na medida de sua utilidade para os fins propostos

neste trabalho.

2.3 A LIBERDADE NEGATIVA
2.3.1 A liberdade negativa: introducao

Benjamin Constant, em seu classico discurso proferido no Ateneu Real de Paris em
1819°2, anunciou o seu manifesto em defesa das liberdades individuais (a liberdade dos
modernos), assim consideradas aquelas que propiciavam a manifestagéo de opiniéo, a escolha
de uma profissao, a disposi¢do da propriedade (ou mesmo o seu abuso), o direito de ir e vir, 0
direito de reunido, de culto, dentre outros.

Para tanto, desenvolveu o seu argumento em torno da dicotomia liberdade dos

4 BOBBIO, Igualdade e liberdade.

4 BERLIN, Isaiah. Liberty. Nova lorque: Oxford University Press, 2016.

46 Benjamin Constant, a rigor, muito embora adote classificacdo bastante semelhante a de Berlin e Bobbio, sob a
perspectiva conceitual, utiliza expressdes distintas para descrever as mesmas ideias de liberdade, quais sejam:
liberdade dos antigos/liberdade dos modernos. A primeira se identifica com a liberdade positiva, enquanto a
segunda com a liberdade negativa. (CONSTANT, Benjamin. A liberdade dos antigos comparada a dos
modernos. So Paulo: Atlas, 2015.)

47 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edigdes 70, 2019. p. 99.

4 Skinner, nesta obra, trata da dicotomia entre a liberdade negativa, defendida por Hobbes e a liberdade
republicana, que, a rigor, congrega os fundamentos da ideia de liberdade positiva. (SKINNER, Quentin. Hobbes
e a liberdade republicana. Sdo Paulo: Unesp, 2010.)

4 Manoel Gongalves Ferreira Filho adota a classificagio de Benjamin Constant, qual seja, “liberdade dos
modernos” e “liberdade dos antigos”. Enquanto a primeira se refere aos “poderes de agir, ou ndo agir,
independentemente da ingeréncia do Estado”; a segunda se caracteriza como “meios de participagdo no exercicio
do Poder Politico”. (FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 15. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2016. pp. 39-41.)

%0 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Liberdade de reunido. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001.

51 BINENBOJM, Gustavo. Liberdade igual: o que é e por que importa. Rio de Janeiro: Histdria Real, 2020. p.
14.

52 CONSTANT, A liberdade dos antigos comparada a dos modernos.
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modernos/liberdade dos antigos, atribuindo, a esta Gltima concepcdo, a ideia do exercicio
coletivo de muitas partes da soberania, incluindo a deliberagdo, em praga publica, sobre a guerra
e a paz, a celebracdo de tratados de alianga com estrangeiros, a votagdo de leis, e outros temas.>
A liberdade positiva, ou liberdade republicana, portanto, para Benjamin Constant, € identificada
com a Antiguidade Clé&ssica.

De fato, Tucidides, o pai da historiografia ocidental, em a Histdria da Guerra de
Peloponeso®, ja fazia a alusio a Estados livres, assim considerados como aqueles livres da
sujeicdo a vontade de quaisquer outros que no seus proprios cidaddos.>>*® Assim como em
Tucidides, os oradores Péricles e Hermdcrates consideravam que viver em uma cidade livre é
o que fundamenta o exercicio da liberdade pessoal.>’

A tese da liberdade republicana, a época, era defendida por autores como Gasparo
Cantarini, em sua obra De magistratibus et republica Venetorum, que representou uma apologia
a experiéncia republicana veneziana.

De fato, a VVeneza retratada por Cantarini tinha o Doge a frente da administragdo publica,
0 Senado no exercicio da fiscalizacdo dos atos de governo do Doge, e o Grande Conselho, que
representava a autoridade legislativa final. Segundo Cantarini, 0 modelo tripartite de Veneza
garantiu o desenvolvimento de uma republica equilibrada, que, por suas caracteristicas
relacionadas a reparticdo de poder, ao consentimento na submissao a nobreza e a participacdo
publica nas decisfes, permitiu ndo so a liberdade da dominacdo estrangeira, mas também de
toda sedicéo civil relevante.*®

A tese de Cantarini, que entdo congregava o ideéario da liberdade dos antigos — na
expressdo de Benjamin Constant — de que o poder soberano absolutista efetivamente poderia

representar um O6bice ao pleno exercicio das liberdades civis foi objeto de relevante

%3 1bid., pp. 77-78.

% THUCYDIDES. The war of the Peloponnesians and the Athenians. Cambridge: Cambridge University Press,
2013.

% SKINNER, Hobbes e a liberdade republicana, p. 76.

% A titulo de ilustracdo dessa percepcdo, menciona-se a seguinte passagem: “Eventually, nearly all the tyrants in
Athens and in the rest of Greece (most of which was ruled by tyrants from an earlier time) were finally deposed
by the Spartans, though those in Sicily were an exception. Note that Sparta, though it went through the longest
known period of civil strife after its present inhabitants, the Dorians, had taken possession of it, has nonetheless
enjoyed good government78 from a very early period and has always been free of tyranny; for rather more than
four hundred years before the date of the end of this war they have had the same constitution and have consequently
been powerful enough to settle the affairs of other states as well as their own. After this final expulsion of the
tyrants from Greece, then, it was not many years before the Battle of Marathon took place between the Persians
and the Athenians.”. (THUCYDIDES, The war of the Peloponnesians and the Athenians, p. 12.)

5 SKINNER, Hobbes e a liberdade republicana, p. 76.

% CONTARINI, Gasparo. The republic of Venice: de magistratibus et republica Venetorum. Toronto: University
of Toronto Press, 2020. p. 3052.
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enfrentamento por Thomas Hobbes.

N&o sem razdo, portanto, Benjamin Constant associava a liberdade republicana a
concepcao da Antiguidade sobre o tema, exatamente em razdo da predominancia da percepcao
de que livres eram aqueles que tinham a oportunidade de deliberar sobre os temas relevantes
do Estado.

Nesse contexto, portanto, se insere a obra de Thomas Hobbes e 0 seu arcabougo tedrico
que serviu de fundamento filosofico-politico ao monarquismo absolutista. Para a formulacao
de projeto alternativo havia, efetivamente, a necessidade de refutacdo das teses vigentes.

A esse respeito, é interessante notar, alias, que se reputa a Hobbes a popularizacédo, na
Inglaterra, da obra de Tucidides, em razdo da traducdo por ele realizada de Histdria da Guerra
de Peloponeso.®® Para além da curiosidade do fato, tal aspecto revela que Hobbes, no
desenvolvimento de suas teses sob a perspectiva absolutista da liberdade, precisou se posicionar
diante da predominante compreensdo dos efeitos na fruicdo da liberdade decorrentes da
auséncia de limites institucionais para o exercicio do poder soberano.

Além de Hobbes, Jean Bodin também se posicionou contrariamente a percepcao de que
0 exercicio da soberania do monarca pudesse resultar em dbices as liberdades dos suditos, uma
vez que 0 monarca régio, assim como os suditos, estaria submetido as leis naturais, assim
compreendidas como aquelas em que se fundamenta o direito de submissédo do homem apenas
aos comandos impostos pela razdo conforme a vontade de Deus.®° Ha, pois, em sua hipétese, a
ideia de uma coincidéncia no que concerne ao poder do soberano e os direitos e deveres dos
stditos, ante o fundamento comum da liberdade natural. Assim, na perspectiva de origem
comum — vontade de Deus — do fundamento de legitimidade do poder normativo soberano e
dos direitos de liberdade dos suditos, ndo ha que se falar em conflito entre liberdade civil e
soberania.

Bem considerado o contexto histérico-politico no qual esta inserida, a obra de Hobbes
revela as possibilidades teoricas de compatibilizacdo de fundamentos filoséficos sobre a
perspectiva de liberdade com o sistema politico das monarquias absolutistas. De fato, muito
antes de Isaiah Berlin, Hobbes ja antevia a desconexao entre a ideia de liberdade negativa e a

estrutura politica de governo dos Estados.5!

%9 SKINNER, Hobbes e a liberdade republicana, p. 75.

60 BODIN, Jean. Les six livres de la République. Paris: Myriel, 1993 [edicdo Kindle]. p. 73.

61 A esse respeito, esclarece Hobbes: “Nas Torres da cidade de Lucca esta escrito em caracteres grandes a palavra
LIBERTAS; mas, a partir disso, ninguém pode inferir que ali o individuo esteja mais Livre ou Imune de prestar
servicos ao Estado do que em Constantinopla. Seja um Estado Monarquico ou Popular, a Liberdade é a mesma.”.
(HOBBES, Thomas. Leviata. 1. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2015. p. 196.)
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Mais do que isso, para Hobbes a concepcéo de liberdade apregoada por autores gregos
e latinos representaria, a rigor, o “lema falso de liberdade”, na medida em que, na verdade,
estaria a servico do controle de forma silenciosa das agdes dos soberanos, ao custo do
derramamento de sangue.5?

O posicionamento de Hobbes quanto a concep¢do de liberdade dos autores gregos e
latinos, amplamente difundida entre seus contemporaneos, tornou necessaria a formulacéo de
ressignificacdo ao conceito de homo liber vigente. Pode-se afirmar, nesse sentido, que Hobbes
foi pioneiro na construcao de conceito alternativo ao de homem livre da liberdade republicana.

A construgdo de Hobbes para desenvolver a sua concepcdo de liberdade é interessante.
A premissa basica de seu pensamento esta na hipotese de que os homens foram por Deus criados
iguais em suas faculdades fisicas e mentais. Dessa no¢do de igualdade decorre a concluséo de
gue ndo ha, entre os homens, fundamentos para que uns tenham perspectivas maiores ou
melhores que outros de acesso aos recursos naturais disponiveis. Assim, se mais de uma pessoa
objetiva alcancar determinado recurso escasso, € Se 0 acesso a esse recurso implicara na
privacdo de outras pessoas de sua utilizacdo, havera uma disputa, na qual as pessoas tentaréo
subjugar umas as outras. &

Assim, antes da formacéo de um poder comum, que possa arbitrar as disputas (ou para
manter as pessoas intimidadas) havera o Estado de Guerra.

Nesse aspecto, residem a descrenca de Hobbes quanto a viabilidade de um governo
democratico, e, concomitantemente, a acusacdo de que a sua implantacdo é resultado de um
alto custo consequente do derramamento de sangue a que se referiu anteriormente.

Assim, em decorréncia da necessidade de se obedecer a Lei Natural que determina a
busca da paz entre os homens, a liberdade dos stditos deve ser compatibilizada com a soberania
exercida pelo monarca, sob pena de perpetuacdo do Estado de Guerra, no qual o exercicio
absoluto de liberdades individuais resultara em inevitaveis conflitos.

A perspectiva de Hobbes, portanto, pressupde a compreensédo de que parte da liberdade
sera efetivamente cerceada para o fim de obtencéo da pacificacdo social. Essa premissa torna-
se vidvel apenas na medida em que a liberdade é concebida, ndo como a possibilidade de
participacdo popular nos assuntos de governo, mas, sim, como auséncia (maior ou menor) de
restricOes objetivas externas ao seu exercicio.

Nesse sentido, portanto, o posicionamento objetivo e peremptorio de Thomas Hobbes

62 |bid., p.197.
63 |bid., p. 115.
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se firmou na seguinte afirmacédo “a liberdade significa propriamente a auséncia de Oposi¢ao”,
entendendo-se por oposigdo “0s obstaculos externos ao movimento”; de modo que “um homem
livre é alguém que ndo esta impedido de fazer tudo o que desejar e for capaz de fazer por meio
de sua forca e inteligéncia™.®*

O exercicio da liberdade, portanto, segundo a concepcdo que a qualifica como auséncia
de limitagdo externa, ndo esta atrelado a qualquer modo de organizacdo do governo. Por essa
razdo, assevera Hobbes que ndo se pode afirmar que o individuo seja mais ou menos livre em
um estado monarquico ou popular.% Isso porque, segundo o referido autor, a maior liberdade
dos suditos depende do siléncio das leis; ou seja, 0 espaco de exercicio de liberdade sera maior
ou menor, a depender da conveniéncia daquele (ou daqueles) que exerce(m) a soberania, na

medida em que estabelece os limites nos quais podera se desenvolver a livre conduta humana.

2.3.2 O liberalismo classico e a concepcao utilitarista de liberdade

Para John Stuart Mill, um dos principais expoentes do pensamento utilitarista do
liberalismo classico, a discussdao em torno da liberdade se pautou, historicamente, pelo
confronto entre a liberdade e a autoridade. Em civiliza¢bes antigas, como na Grécia ou em
Roma, como se demostrou anteriormente, a liberdade significava protecdo contra a tirania de
governantes. A preocupacéo, nesse contexto, residia exatamente no fato de que os governantes
eram vistos em uma posicdo antagbnica a do povo por eles governados, disso resultando a
necessidade de se resguardar a liberdade contra as pretensdes dos conquistadores.

Ocorre que, com o advento do Estado liberal, assim como do arcabouco cultural do
liberalismo classico, a percepcdo da relacdo entre povo e governantes se altera
significativamente.

Se a premissa do liberalismo classico, no sentido de que a vontade dos governantes do
Estado liberal coincide com as pretensfes do povo, néo faria sentido imaginar-se uma protecéo
dos cidadéos contra a propria vontade autonomamente manifestada pelos seus representantes.

Stuart Mill, todavia, alerta que identidade perfeita entre vontade de governantes e
governados, ainda que sob o Estado liberal, a rigor, ndo existe. Nesse contexto, ressalta que a

concepgdo do liberalismo classico pode resultar em uma tirania da maioria, também exercida

% Ibid., pp. 191-192.

% Ibid., p. 196.

6 MILL, John Stuart. On liberty. In: MILL, John Stuart. John Stuart Mill: the collection. [s.l.]: 1901 [edicdo
Kindle]. p. 4041.
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pelas autoridades publicas, assim como todas as demais tiranias.®’

Diante disso, é indispensével, segundo o referido autor, estabelecer os limites a
interferéncia da opinido publica majoritaria na independéncia individual. Esses limites sdo tdo
importantes para a manutencao da boa condicdo humana quanto a protecao contra o despotismo
politico.

A propésito, defende Mill que a Unica liberdade que merece tal denominacgéo é aquela
em que se persegue o proprio bem por seus proprios meios, na medida em que néo se tolha os
outros de persegui-lo, ou se impega os seus esforcos para obté-lo.5°

Mill ressalta a importancia da garantia da existéncia de limites & interferéncia externa,
no que concerne a autodeterminacdo humana. Destaca que, ainda que as pretensdes de
determinados individuos, eventualmente, possam nao coincidir com valores sociais relevantes,
€ necessario o resguardo da esfera de autonomia. O limite, no entanto, sera especificado quando
houver danos ou risco de danos a terceiros.

Nota-se, portanto, nesse particular, um afastamento da concepcao utilitarista das teorias
metafisicas de liberdade, na medida em que os limites sdo estabelecidos a partir de elementos
empiricos e concretos. A preocupacdo do utilitarismo classico ndo é, propriamente, com o
dever, como produto de uma razéo pura prética, alheia a qualquer contingéncia material —como
defende Kant —, mas, sim, com o proprio resultado da conduta humana.

Para aferir o valor da conduta humana, os utilitaristas ndo recorrem ao preceito
determinado pela norma estabelecida (um imperativo categérico, por exemplo); preocupam-se,
todavia, com os critérios de utilidade do resultado da conduta.™

Para Mill, o utilitarismo, ou o principio da maior felicidade, sustenta que as a¢des sao
consideradas corretas na propor¢do em que tendem a promover a felicidade, e erradas na medida
em gue produzem o contrario da felicidade. Como felicidade entende-se o prazer e a auséncia
de dor; enquanto a infelicidade, a dor e a privagéo do prazer.”

O arcabouco teodrico do utilitarismo tem influenciado diversos autores contemporaneos,

%7 1bid., p. 4084.

% bid., p. 4099.

% 1bid., p. 4224.

0 A proposito do tema, defende John Stuart Mill: I regard utility as the ultimate appeal on all ethical questions;
but it must be utility in the largest sense, grounded on the permanent interests of man as a progressive being.
Those interests, | contend, authorize the subjection of individual spontaneity to external control, only in respect
to those actions of each, which concern the interest of other people. If any one does an act hurtful to others, there
is a prima facie case for punishing him, by law, or, where legal penalties are not applicable, by general
disapprobation.” (Ibid., p. 4193)

L MILL, John Stuart. Utilitarianism. In: MILL, John Stuart. John Stuart Mill: the collection. [s.1.]: 1901 [edicdo
Kindle]. p. 37109.
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notadamente naqueles que defendem a existéncia de um suposto direito a felicidade.

2.3.3 A acepcao contemporéanea de liberdade negativa

Um dos autores contemporaneos mais relevantes no que concerne a discussdo sobre
liberdade é lIsaiah Berlin. Seu conhecido texto Two concepts of liberty teve o mérito de
sistematizar a discussdo em torno de tal conceito a partir da dicotomia liberdade positiva e
liberdade negativa.

Para o autor, essa dicotomia serviria para o fim de responder a duas perguntas. A
primeira diz respeito a qual seria a area em cujo &mbito um sujeito — uma pessoa ou um grupo
de pessoas — € ou deveria ser deixado para fazer ou ser o que esse sujeito é capaz de ser ou
fazer, sem a interferéncia de outras pessoas. A segunda se refere a que ou a quem seria a fonte
de controle ou de interferéncia que poderia determinar alguém a fazer ou ser isso em vez
daquilo.”

Seguindo a classificacdo de Berlin, a resposta a primeira pergunta indicaria a
compreensdo da liberdade em seu sentido negativo, enquanto a resposta a segunda, o seu
sentido positivo.

Em seu sentido negativo, para o referido autor, a liberdade politica consistiria no ambito
de acdo no qual determinado sujeito pode agir sem qualquer interferéncia de terceiros. Ou seja,
se 0 sujeito € obstado em sua faculdade de fazer algo de que seja capaz, ele ndo seré livre na
medida do 6bice que Ihe for imposto.”™

Berlin alerta que, em sua concepcdo de liberdade, ndo trata de qualquer ébice que possa
impedir o sujeito de realizar seus desejos. Por exemplo, ele ndo considera, sob a perspectiva da
liberdade politica, alguém menos livre pelo fato de ser portador de alguma contingéncia fisica
incapacitante que, eventualmente, o impeca de exercer alguma atividade. A restri¢cdo de que
trata se refere aquela decorrente de opressao provocada por outro ser humano, de modo a
frustrar os seus desejos. Assim, quanto maior a area de ndo interferéncia de terceiros, maior a
liberdade.

O autor ndo desconsidera, a rigor, a existéncia de condigdes materiais que podem,
efetivamente, frustrar o exercicio da liberdade. E evidente que o sujeito que n&o tem condicdes
socioecondmicas de se manter propriamente jamais podera usufruir da mesma liberdade que os

demais. Ocorre que, em sua perspectiva, Berlin defende que ndo se deve confundir liberdade

2 BERLIN, Two concepts of liberty, p. 34.
73 |bid., p. 34.
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com justica, ou com igualdade. Trata-se, pois, de um conceito autbnomo, com conteudo
préprio.™

E necessario destacar que, como dito acima, a liberdade em sentido negativo tem como
questdo principal os limites da area de ndo interferéncia de outros. Ou seja, preocupa-se com 0
nivel de opressdo em torno de determinada esfera privada, no &mbito da qual o sujeito é livre
para tomar suas proprias decisdes. Nesta questdo, portanto, ndo estdo incluidas preocupacdes
em relacdo as fontes do poder que governa determinada comunidade.

Para fins da analise da liberdade negativa, portanto, pouco importa se o regime de
governo é democratico ou autocratico. Um déspota — por mais ilegitimo que possa ter sido o
processo de chegada ao poder — poderd, perfeitamente, garantir a existéncia de uma esfera de
liberdade do individuo compativel (ou até em maior extensdo) do que qualquer regime
democratico. Isso porque a liberdade negativa ndo depende da existéncia de qualquer garantia
de que os cidaddos tenham participacdo direta ou indireta nas decis6es tomadas pelo governo.

A nogéo de liberdade positiva, por outro lado, indica a possibilidade de determinado
sujeito agir e viver de acordo com as suas proprias decisdes. Deriva do desejo do individuo de
ser o préprio mestre; ou seja, o sujeito (e ndo o objeto) a conduzir-se conforme seus proprios
preceitos racionalmente elaborados.”

Isaiah Berlin apresenta severas criticas contra a liberdade em seu sentido positivo. O
autor destaca que a autodeterminacédo politica dos cidaddos ndo se realiza, propriamente, de
forma isolada, mas no ambito de uma estrutura organizacional que excede os individuos
isoladamente considerados. Nesse sentido, os cidaddos exercem, quando muito, determinadas
funcdes para a tomada de decisdes em nome de todos os demais que deverdo se sujeitar aquelas
deliberacdes. Essa estrutura organica ou coletiva, portanto, se legitimara para tomar conclusées
definitivas, inclusive em detrimento das opinides de algum membro recalcitrante da sociedade.
Essa restricdo de liberdade, todavia, se justificard em nome de um nivel maior de liberdade para
todos.

Tal argumento, todavia, levado ao extremo, poderd justificar todo tipo de coercédo e
opressao em nome de um bem maior, relativo a uma pretensa fruicdo mais elevada de liberdade.

Assim, as percepcOes particulares em relacdo a determinadas decisdes poderédo ser suprimidas

" Nesse sentido, assevera: “Everything is what it is: liberty is liberty, not equality of fairness or justice or culture,
or human happiness or a quiet conscience. If the liberty of myself or my class or nation depends on the misery of
a number of other human beings, the system which promotes this is unjust and immoral. But if | curtail or lose my
freedom in order to lessen the shame of such inequality, and do not thereby materially increase the individual
liberty of others, an absolute loss of liberty occurs.”. (Ibid., pp. 37-38)

> 1bid., p. 43.
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diante de uma autoridade que imponha sua propria compreensdao de um bem maior. Essa
legitimidade decisoria, inclusive, devera permitir, em razdo dessa finalidade, o uso da violéncia
para ajustar a conduta dissonante daquela determinada pela autoridade.

Em sintese, segundo o autor, sob essa perspectiva, no caso ideal, liberdade coincide com
lei e autonomia com autoridade.”®

Encontra-se, portanto, no cerne da discusséo acerca de liberdade positiva, o problema
da tirania da maioria em regimes que privilegiam a tomada de decis6es majoritarias.

Pretende-se, no item 0, retomar essa critica de modo a estabelecer posicionamento

préprio para os fins pretendidos neste trabalho.

2.3.4 A acepcdo libertaria de liberdade

A liberdade, sob a perspectiva de autores libertarios, como Hayek, pode ser considerada
como a auséncia de coercdo arbitraria da vontade de um sujeito por parte de outra pessoa. O
objeto de andlise, portanto, dirige-se a fruicdo do espaco de liberdade do individuo contra
fatores externos provocados pela a¢do humana.’’ Essa concepgdo, em certa medida, se
assemelha a liberdade negativa, nos termos da classificacdo empregada por Isaiah Berlin,
conforme se explicitara adiante.

A coergéo ocorre, segundo essa concepcdo, quando as agdes se prestam para servir a
vontade de outro homem; ndo para os préprios fins do agente, mas para propositos de outrem.
Nesse contexto, 0 agente possui alternativas; mas a escolha é manipulada de tal forma que a
opcéo do coator passa a se tornar a menos nociva, e, portanto, a mais elegivel.

Assim, a ideia de coercdo ndo comporta todo tipo de influéncia que o agente pode
perceber para a realizacdo de suas escolhas. Requer, para se configurar, a ameaca do dano
associada a intencdo de que seja praticada a conduta almejada por quem coage.

Evidentemente, a coer¢do ndo pode ser confundida com os mecanismos econémicos e
sociais pelos quais as pessoas voluntariamente se conduzem, de tal forma, para atender a
interesses de outrem, como se verifica, por exemplo, na realizacdo de negocios juridicos
sinalagmaticos. Em tais casos, todavia, € possivel a existéncia de condi¢des que resultem em
efetivas coergOes, como, por exemplo, naquela exercida por um monopolista em um mercado

de bens essenciais em que ndo ha produtos substituiveis.

76 Ibid., p. 51.
" FRIEDRICH, A. Hayek. Freedom and coercion. In: MILLER, David (org.). The liberty reader. Londres:
Routledge, 2006. pp. 80-81.
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H4, portanto, diferentes niveis de coer¢do. Ha aquelas que se aproximam de cenérios de
total auséncia de liberdade, assim como de circunstancias em que a liberdade do agente ndo
restara gravemente comprometida.

Hayek procura diferenciar a liberdade, considerada como uma esfera privada dotada de
circunstancias em que se permite a atuacdo do sujeito sem interferéncias internas, do que ele
denomina de liberdade politica. Essa outra acepcao se refere a garantia de possibilidade de
participacdo do cidaddo nas decisdes politicas do governo, notadamente no que concerne as
decisbes tomadas no legislativo ou em ambito administrativo.

Igualmente, a concepcdo de liberdade de Hayek ndo deve ser confundida com as
concepgdes metafisicas, que tratam de restri¢des de liberdade impostas por questdes de natureza
emocional, moral ou intelectual. Da mesma forma, a liberdade n&o deve ser confundida com a
falta de capacidade (fisica) de obtencao de todos os desejos do sujeito. Nesse sentido, liberdade
também n&o pode ser confundida, propriamente, com poder politico. Essa Ultima acepcao, aliés,
é bastante propensa a tirania, o que se verifica como a prépria antitese da liberdade.

E interessante notar que para os libertarios, a liberdade ndo deve ser definida em
conformidade com qualquer critério de utilidade. Até porque é possivel que de certa parcela de
liberdade decorram consequéncias negativas. E factivel, portanto, que as pessoas sejam livres,
e, ainda assim, miseraveis.’®

Hayek defende que, para que seja possivel a manutencdo de uma esfera privada cujos
limites ndo poderiam ser afrontados por terceiros, é necessaria a existéncia de uma autoridade
que detenha poder suficiente para impor a observancia dessa norma, sob a legitima ameaca de
que a violacao podera resultar em sangdes ao infrator.

Para a garantia efetiva da esfera privada de liberdade, também se faz necessaria a
estipulacdo de regras de reconhecimento, que permitam, aprioristicamente, a definicdo dos
limites em relacdo aos quais é vedada a interferéncia. Sem a definicdo das regras de
reconhecimento, de fato, ndo € possivel evitar que a liberdade seja tolhida pela coercao.

A esse respeito, Hayek defende que, para que a atividade de estipulacéo das regras de
reconhecimento ndo seja, ela propria, uma forma de coercdo, é imprescindivel que se garanta a
possibilidade dos individuos de se manifestarem e influenciarem na defini¢do dessas normas.
Até porque, se a definicdo das normas de reconhecimento da esfera privada for realizada por
autoridades que ndo sejam, elas proprias, destinatarias das normas, haveria amplo espago para

0 exercicio de arbitrariedades. Sustenta, assim, que as regras de reconhecimento devem fazer

8 bid., p. 87.
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parte do arcabougo normativo-institucional de garantia dessa esfera de liberdade individual.
As regras de reconhecimento, portanto, devem ser de carater universal e definidas

aprioristicamente, de modo a permitir que sejam previsiveis e, consequentemente, evitaveis.

2.4 A LIBERDADE POSITIVA
2.4.1 A liberdade positiva: introducéo

A liberdade positiva, como mencionado anteriormente, é frequentemente associada a
autores da Antiguidade Cléssica, assim como o fizeram Benjamin Constant, Jean Bodin,
Hobbes, Tucidides, dentre outros.

Boa parte da influéncia filoséfica a respeito do tema, que se perpetrou através do tempo,
se deve, ndo so a fatores histdricos, culturais e sociais, mas, principalmente, a relevancia que
teve a obra de Aristdteles para a posteridade. De fato, tanto Hobbes como Jean Bodin’®, nas
respectivas apologias aos regimes monarquicos absolutistas foram instados a se manifestarem
a respeito do posicionamento de Aristoteles sobre liberdade e democracia. A perspectiva da
liberdade como auséncia de limites externos precisou superar, especificamente, verdadeiro
paradigma consistente na percepcao aristotélica de liberdade.

N&o por outro motivo, Hobbes precisou se lancar a perquiricdo do que seria
efetivamente o homo liber em sua concepcao de liberdade. Isso porque Aristételes foi enfatico
ao afirmar que o homem livre apenas o poderia sé-lo sob a forma democrética de governo.&°

Aristdteles, em Politica, consignou o seu conhecido posicionamento no que concerne a
relacdo entre liberdade e democracia, ao defender que o principio fundamental da forma
democratica de governo é a liberdade, pois ela é objetivo de toda a democracia. Prossegue, na
célebre passagem do Livro VI de Politica, asseverando que o principio da maioria — que
pressupde o critério da igualdade na tomada de decisdes — € “um sinal caracteristico da
liberdade, que todos os democratas estabelecem como principio de sua constituicdo”. E, por
fim, sustenta que outro sinal caracteristico (e a propria funcéo) da liberdade seria 0 homem
viver como quer, 0 que é o oposto do que ocorre no ambito da escraviddo. Desse preceito
decorre, segundo Aristoteles, o segundo principio da democracia, que consiste na pretensao de
n&o ser governado.®!

E importante destacar que AristGteles, propriamente, ndo pode ser enquadrado como um

' SKINNER, Hobbes e a liberdade republicana, pp. 85-86.
8 ARISTOTELES. Politica. 2. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1988. p. 204.
81 |bid., p. 204
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defensor incondicional do governo democratico — a0 menos com as caracteristicas por ele
definidas, ou, até entdo, conhecidas. A rigor, o filésofo rejeita a adocdo da regra absoluta do
principio da maioria, sob pena de se alcancarem resultados arbitrarios pela decisdo majoritaria.
A esse respeito, assevera que a democracia extremada — assim como a oligarquia — é, na
realidade, tirania exercida por varias pessoas.®

Ademais, e apesar dos consideraveis desafios envolvidos no julgamento moral de
personagens dissociados de seu contexto histdrico-social, as concepgdes de Aristoteles sobre a
escraviddo, assim como sobre a igualdade de género — para pincar algumas das mais relevantes
— ndo permite, propriamente, o seu enquadramento na categoria de pensamento democrata
contemporaneo.®

A esséncia da concepcdo de liberdade republicana também pode ser encontrada no
Digesto do Imperador Justiniano. No Titulo Quinto do Livro I, que trata do estado dos homens,
consta, a partir de Gaio, que “a divisdo principal do direito das pessoas consiste em todos 0s
homens ou serem livres ou escravos”. Essa passagem é complementada pelo titulo seguinte no
qual se especifica que a libertas do homem livre é aquela exercida de forma independente do
poder de outrem, em contraposicdo ao estado das pessoas alieni iuris, que, por outro lado, séo
dependentes do poder alheio.®*

A concepcao de liberdade dos juristas romanos, em conjunto com a ideia da dignidade
do homem, derivada dos valores do Cristianismo, foram essenciais na formacéo da percepcao
da individualidade do ser humano, que constitui a esséncia da cultura juridica europeia, tendo
a pessoa como figura central e referéncia intelectual do Direito, conforme aponta Reinhard
Zimmermann &

De fato, o reconhecimento da individualidade — e a desintegracdo da coletividade —
como a unidade primaria da vida humana consistiu em mudanca significativa no pensamento
europeu medieval®®’, com impactos relevantes na conformacéo da ideia de liberdade.

A reciproca influéncia da concepcdo romana de liberdade, com a ideia da pessoa

8 bid., p. 194.

8 A proposito das referidas concepcdes de Aristoteles, vide, especialmente, o Capitulo V do Livro I de Politica.
(Ibid., pp. 31-33)

8 VASCONCELLOS, Manoel da Cunha Lopes e. Digesto ou pandectas do imperador Justiniano. v. I. Sdo
Paulo: YK, 2017. pp. 78-82.

8 ZIMMERMANN, Reinhard. Direito romano e cultura europeia. Revista de Direito Civil Contemporaneo,
v. 7, p. 254, 2016.

8 N&o se deve desconsiderar os problemas inerentes a categorizagdo de um pensamento europeu unificado. A
proposito de tal alerta, bem como dos elementos que poderiam consubstanciar essa perspectiva, vide
ZIMMERMANN, Direito romano e cultura europeia, p. 254.

87 CARLYLE, Alexander James. Political liberty: a history of the conception in the middle ages and modern
times. Londres: Routledge, 1988 [edicdo digital]. p. 1.
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humana & imagem e semelhanga de Deus, alterou significativamente a percep¢do sobre
liberdade, igualdade e escraviddo.®®

Enquanto Aristoteles foi capaz de articular argumentos que legitimavam regimes de
escraviddo, a Etica cristd, radicalmente fundamentada na igualdade natural consubstanciada na
semelhanca do ser humano com o seu Criador, é incompativel com a ideia da condicdo inata de
escravidao.

A esse respeito, deve-se compreender que a relacdo entre Cristianismo e Antiguidade
foi pautada nédo apenas pela oposicdo de concepcdes de mundo e de aspectos politico/sociais,
mas, principalmente, pela “intraposi¢do”, i.e., integracdo e criacdo de novas ideias, perspectivas
e percepcdes.®

De tal aspecto, decorre, portanto, o fato de que autores fundamentais na doutrina crista,
como, v.g., 0 Papa Gregério, utilizaram-se de fontes do Digesto para a articulacdo de
concepcdes sobre a igualdade humana.®°

Da mesma forma, os autores medievais que se debrugcaram sobre a natureza e
caracteristicas do poder politico secular se inspiraram nas fontes estabelecidas no Corpus luris
Civilis. Pode-se destacar, nesse sentido, a percepcdo de que, para 0s autores considerados
absolutistas, o poder politico do monarca €, em certa medida, limitado por principios de Justica
que decorrem diretamente da Lei Natural %

As influéncias reciprocas entre a Antiguidade e o Cristianismo muito contribuiram para
0 estabelecimento das bases conceituais e filosoficas sobre as quais foram erguidas as estruturas
de pensamento do liberalismo classico, notadamente quanto a evolucdo do conceito moderno
de liberdade.

Conforme apontado anteriormente, se Hobbes precisou dialogar com tais fontes, ainda
que para refuta-las, ao menos em parte, para elaborar a sua propria concepc¢édo de liberdade
negativa, o desenvolvimento da ideia de liberdade republicana foi extremamente proficuo na
recepcdo de tais influéncias.

Jean Jacques Rousseau, v.g., foi, inclusive, responsavel pela renovacdo do pensamento
aristotélico no que concerne a sua filosofia politica, conforme se podera perceber dos

apontamentos formulados no item seguinte.

8 |bid., p. 7.

8 BETZ, Hans Dieter. Antiquity and christianity. Journal of Biblical Literature, v. 117, p. 6, 1998.

% CARLYLE, Political liberty: a history of the conception in the middle ages and modern times, pp. 6-7.
% bid., p. 11.
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2.4.2 A liberdade positiva no liberalismo classico

Jean Jacques Rousseau — para se retornar ao autor destacado no fim do ultimo tépico —
estrutura a sua percepcao sobre a liberdade suscitando como perspectiva de anélise, ndo s6 o
modo de alcance, mas, principalmente, os alicerces de sua legitimidade.

Nesse sentido, estabelece que a legitimacao da liberdade se da no &mbito da passagem
do Estado Natural ao Estado Civil. Essa transformacéo teria se dado quando os homens tiveram
sobrepujadas as suas forcas individuais pelos obstaculos prejudiciais a sua prépria
conservacdo.® Diante desse estado de coisas, outra solugdo ndo restou sendo a reunido de forgas
contra 0s obstaculos comuns, por meio da formagdo da associacdo civil, qualificada pelo
contrato social.

A passagem do Estado Natural ao Estado Civil, segundo Rousseau, teria resultado na
supressdo da liberdade natural — caracterizada pelo direito ilimitado a tudo aquilo disponivel
aos desejos humanos — e no surgimento da liberdade civil — limitada pela vontade geral — e da
liberdade moral, que, nas palavras de Rousseau, seria “a Unica que toma o homem
verdadeiramente senhor de si, porquanto o impulso do mero apetite é escraviddo, e a
obediéncia a lei que se prescreveu a si mesmo é liberdade” %

Nota-se, a propdsito, um afastamento da percep¢do hobbesiana quanto ao Estado
Natural. Para Rousseau, a concretizacdo do homem, portanto, se da com a passagem para 0
Estado Civil; ou seja, ha, nesse aspecto, uma renovacdo da concepcdo aristotélica do ser
humano como um ser politico, em cuja esséncia esta a formacao da sociedade.

Nesse contexto, a liberdade para Rousseau, portanto, esta intimamente relacionada a
formulacdo do Estado Civil, qualificado por um contrato social, por meio do qual a vontade
geral é manifestada para o fim de dirigir o Estado com o objetivo de alcancar o bem comum em
sociedade. Nesse sentido, a liberdade de Rousseau € eminentemente de natureza republicana.

A perspectiva de Rousseau é fundamentalmente norteada por uma liberdade que se
perfaz pela construcdo de limites autoimpostos em sociedade, no &mbito do Estado Civil. Esse
aspecto, alias, é o que o distancia dos posicionamentos dos fundadores da doutrina cristd, assim
como do Corpus luris Civilis, e o aproxima da teoria politica aristotélica. Reside, nesse
particular, consequentemente a relevante distin¢do entre sua teoria e a de John Locke.

Locke é considerado um dos principais expoentes do jusnaturalismo teologico.

Exatamente em raz&o da influéncia de suas convicgdes religiosas — 0 que decorre do contexto

92 ROUSSEAU, O contrato social, p. 20.
% |bid., p. 26. e p. 204.
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cultural em que produziu sua obra — suas perspectivas tém sido objeto de certo desprezo por
parte de jusfilésofos contemporaneos.

Né&o € possivel negar que alguns de seus posicionamentos sejam, para dizer 0 minimo,
datados. Menciona-se, a titulo de ilustracdo, certa aparente condescendéncia do autor com o
trabalho escravo, em sua perspectiva de liberdade.®*

Nada obstante, é possivel extrair relevantes contribuigBes para perspectivas atuais
relacionadas a liberdade e democracia, ainda que considerado o seu fundamento teoldgico.

Para a compreensdo da perspectiva de autonomia de Locke, é fundamental a no¢éo do
que Jeremy Waldron denomina de intelecto democratico, consubstanciada na conhecida obra
An essay concerning human understanding®. Para Locke, os humanos se igualam entre si em
razdo de possuirem uma capacidade intelectual suficiente para formar e desenvolver ideias
abstratas que permitem a racionalizacdo da existéncia de Deus, bem como a compreensdo do
que Ele requer dela®.

A autonomia em Locke, portanto, decorre da Lei Natural, que, em ultimo nivel, esta
fundamentada na vontade de Deus. Sua origem é metafisica, razdo pela qual nao é passivel de
restricdes do mundo terreno, a ndo ser em funcao daquelas que decorram da propria liberdade
do homem livre que as manifesta por meio de seu consentimento.

Nesse sentido, defende que a liberdade natural torna o homem livre de qualquer poder
terreno, ndo se sujeitando, assim, a vontade ou a autoridade legislativa do homem. O homem,
portanto, submete-se, apenas, a regra da Lei Natural, que lhe garante a liberdade inata e

restringivel apenas por seus proprios limites livremente estabelecidos.®’

% Nesse sentido: “Admito que se verifica entre os judeus, assim como em outras nagdes, homens que se venderam,
mas, evidentemente, isto s6 aconteceu em relagdo ao trabalho servil, ndo a escraviddo. Porque é certo eu a pessoa
vendida ndo estava sob um poder absoluto arbitrario e despético, e o senhor ndo tinha poderes para maté-lo,
qualquer que fosse a situacdo porque em uma data determinada ele era obrigado a deix&-lo abandonar livremente
0 seu servic¢o; longe de poder dispor arbitrariamente da vida de um tal servidor, o senhor ndo podia sequer mutila-
lo propositalmente, pois a perda de um olho ou de um dente imediatamente implicaria non retorno de sua
liberdade.” (LOCKE, Segundo tratado sobre o governo civil, pp. 105-106.)

% LOCKE, John. An essay concerning human understanding. Adelaide: University of Adelaide, 2015. p.83.
% WALDRON, Jeremy. God, Locke and equality. Cambridge: Cambridge University Press, 2002.

7 A proposito do tema, assevera John Locke. “A liberdade natural do homem deve estar livre de qualquer poder
superior na terra e ndo depender da vontade ou da autoridade legislativa do homem, desconhecendo outra regra
além da lei da natureza. A liberdade do homem na sociedade ndo deve estar edificada sob qualquer poder
legislativo exceto aquele estabelecido pelo consentimento na comunidade civil; nem sob o dominio de qualquer
vontade ou constrangimento por qualquer lei, salvo o que o legislativo decretar; de acordo com a confianga nele
depositada. Portanto, a liberdade ndo € o que Sir Robert Filmer nos diz, O.A. (observations on Aristotle) 55 ‘uma
liberdade para cada um fazer o que quer, viver como lhe agradar e ndo ser contido por nenhuma lei’. Mas a
liberdade dos homens submetidos a um governo consiste em possuir uma regra permanente a qual deve obedecer,
comum a todos os membros daquela sociedade e instituida pelo poder legislativo nela estabelecido. E a liberdade
de seguir minha propria vontade em todas as coisas ndo prescritas por esta regra; e ndo estar sujeito a vontade
inconstante, incerta, desconhecida e arbitraria de outro homem: como a liberdade natural consiste na néo
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Essa liberdade inata integra a prdpria esséncia da preservacdo do homem, de modo que
ndo lhe ¢é licito dela dispor, ainda que de forma consentida, a ndo ser que o faca em conjunto
com a disposicao da preservacéo da propria vida.%

Na concepcdo de Locke, o homem livremente se estabelece em sociedade — valendo,
para tanto, uma manifestacdo t&cita — e assim se submete as leis e as instituices existentes.
Trata-se, a rigor, da passagem do Estado Natural para o Estado Civil. Nesse particular, é
importante destacar que a perspectiva de Locke ndo envolve, necessariamente, a existéncia
cronoldgica de fatos. Assim, para a validade de sua tese, € indiferente a verificacdo factual da
passagem do Estado Natural para o estado da sociedade politica e do governo (Estado Civil).

Por ser o objetivo principal do homem a formacéo de sociedade que o permita desfrutar
da propriedade em paz e seguranca, a primeira providéncia a ser tomada na formacéo do Estado
Civil é o estabelecimento do Poder Legislativo, uma vez que as leis sdo o0s instrumentos pelos
quais tal objetivo é alcangado.®®

A rigor, portanto, a legitimidade do Poder Legislativo reside, exatamente, em sua
compreensdo da liberdade humana. Ndo por outra razdo, Locke considera que o Poder
Legislativo é o poder supremo da comunidade, sagrado e intocavel nas méos de quem a
comunidade o confiou. Dessa forma, afirma que qualquer ato normativo que ndo for submetido

a sancdo do Poder Legislativo ndo pode ter forca e validade de lei, pois:

(...) sem isso faltaria a esta lei aquilo que é absolutamente indispensavel para
gue esta seja uma lei, ou seja, 0 consentimento da sociedade, acima do qual
ninguém tem o poder de fazer leis: exceto por meio de seu proprio
consentimento e pela autoridade de que dele emana.®

Por caminhos e fundamentos diversos, Kant se aproxima da percepcéo da relacao entre
liberdade e Poder Legislativo desenvolvida por John Locke, para, igualmente, estabelecer a
legitimidade do poder normativo em sua concep¢do de autonomia da vontade, que, por sua vez,
decorre do conceito de liberdade.

Para Kant, diferentemente de Locke, a liberdade é um conceito puro da razdo; ou seja,
ndo pode ser aferivel por nenhum dado empirico. Ressalta, todavia, que a liberdade transcende

para 0 mundo pratico, por meio de principios praticos,

submissao a qualquer obrigagdo exceto a da lei da natureza.”. (LOCKE, Segundo tratado sobre o governo civil,
p. 104.)

% |bid., p. 105.

% 1bid., p. 186.

100 1hid., p. 186.
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(...) os quais, como leis, demonstram em ndés uma causalidade da razdo pura
na determinagcdo do arbitrio, independentemente de todas as condigoes
empiricas (do sensivel em geral), e uma vontade pura, na qual tém sua origem
0s conceitos e leis morais. 01

A liberdade para Kant, portanto, tem um sentido positivo, na medida em que é revelada
pela aptiddo de criacdo de uma norma (moral) que a todos obriga incondicionalmente. A
obrigatoriedade para Kant é, exatamente, a necessidade de uma acéo livre sob um imperativo
categorico da razdo. 192

O imperativo categdrico — que se constitui como elemento central na sua teoria — por
sua vez, € aquele que torna objetivamente a acdo imediatamente necessaria, e nao
mediatamente, ou seja, com o objetivo de alcancar determinado fim.1%3

Assim, para o referido autor, licita serd a acdo que ndo contrarie a obrigacdo; e
autorizada sera a acao ndo restringida por nenhum imperativo contraposto. A contrario sensu,
ilicita sera acdo que contraria 0 imperativo pratico.

Muito embora o imperativo categorico esteja relacionado a norma moral kantiana, o
principio universal do Direito, por ele desenvolvido, tem os mesmos fundamentos. Nessa linha,
o principio universal do Direito residiria exatamente na compatibilizacdo das liberdades, de
modo que a liberdade de cada um possa coexistir com a liberdade do outro, segundo uma lei
universal.

Dessa forma, o Direito, compreendido como autorizacdo de coagir, teria sua
legitimidade na restrigdo da liberdade na exata medida em que essa limitacdo esteja a obstar um
impedimento da liberdade, segundo as leis universais.%

Assim como na perspectiva de Locke, o Poder Legislativo exerce um papel central na
Filosofia do Direito de Kant, pois € exatamente de onde deve proceder todo o Direito. No
ambito do Poder Legislativo, se congrega a vontade unificada e concordante de todos; onde a
vontade universalmente unificada do povo se torna legisladora.'®

Para Kant, portanto, a liberdade, em seu sentido positivo, é a propria legitimacdo da
criagdo do Direito, como decorréncia da atuacdo do Poder Legislativo, na medida em que

representa a vontade unificada de todos para a criacdo de normas juridicas de observancia

101 KANT, Principios metafisicos da doutrina do Direito, p. 93.
192 |pid., p. 24.

103 |pid., p. 25.

104 1bid., p. 36.

105 1hid., p. 128.
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universal e obrigatoria.%

2.4.3 Liberdade, autoridade e perfeccionismo

Em contraposicdo as teses do liberalismo classico, Joseph Raz faz uma analise critica
do principio da neutralidade, segundo o qual a lei deve manter-se neutra as diferentes visées
dos cidadaos sobre o que é viver bem, ou 0 que da valor a vida. A neutralidade exigida do
Estado, detentor do monopdlio do exercicio legitimo da forca, visa a garantir o tratamento
igualitario dos cidaddos, especialmente, quando do exercicio da producédo e da aplicacdo dos
ordenamentos estatais.

Ao analisar a neutralidade no contexto de uma revisao significativa e intransigente dos
principios fundamentais do liberalismo, Raz afirma que o Estado néo pode reivindicar nenhuma
autoridade sobre seus cidaddos, a menos que possa ser demonstrado que, submetendo-se a
autoridade do Estado, os cidaddos s&o mais propensos a agir de determinada maneira do que se
atuassem por sua propria iniciatival®’. Esse argumento permite que o filosofo afaste a exigéncia
de neutralidade do Estado como pressuposto de sua autoridade e, com isso, defenda um
liberalismo perfeccionista.

Segundo essa teoria, o Estado Liberal deve ser comprometido com a autonomia pessoal
de seus cidadaos, sendo funcdo do Direito promover o0s interesses do seu titular (the interest
theory of rights). Segundo o autor, considerada a maneira como organizamos a nossa sociedade,
a autonomia pessoal, além de compativel com o perfeccionismo, afasta peremptoriamente o
principio de neutralidade!®®. Assim, o Estado tem o direito, e talvez o dever, de ndo ser neutro.

Isto porque, para Raz, alguns modos de vida sdo moralmente piores do que outros. Trata-
se, pois, de um dever do legislador desencoraja-los ao redigir as leis, estimulando o que é bom

e valioso na vida. Nas palavras do autor, “o principio da autonomia permite e, até mesmo, exige

106 A propdsito do tema, Kant assevera que: “Os membros de tal sociedade (societas civilis) i. e., de um Estado,
reunidos para a legislacdo, chamam-se cidaddos (cives), e seus atributos juridicos, inseparaveis de sua natureza
(como cidadaos), sdo a liberdade geral, de ndo obedecer a nenhuma lei a que ndo tenham dado seu consentimento
—aigualdade civil, de ndo reconhecer com relagéo a si mesmo nenhum superior no povo, a hdo ser um em relacao
ao qual ele tenha a mesma faculdade moral de obrigar juridicamente que o outro tem de obriga-lo; terceiro, o
atributo da independéncia civil, de ndo ficar devendo sua existéncia e sustento ao arbitrio de um outro no povo,
mas a seus proprios direitos e forcas, como membro da repudblica, por conseguinte a personalidade civil, de ndo
poder ser representado por nenhum outro em assuntos juridicos”. (Ibid., pp. 128-129.)

107 Nas palavras de Raz: “The main argument for the legitimacy of any authority is that in subjecting himself to it
a person is more likely to act successfully for the reasons which apply to him than if he does not subject himself to
its authority.” (RAZ, Joseph. The morality of freedom. Oxford: Oxford University Press, 2009. p. 71.)

108 Nesse sentido, defende: “The fact that our self-interest, and more generally, what counts towards out well-
being, is to a considerable extent determined by our own actions, does not presuppose free or deliberate choice of
options.” (Ibid., p. 369.)
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que o governo crie oportunidades moralmente valorosas e elimine as repugnantes”. %

Importante observar, portanto, que o perfeccionismo de Raz ndo € uma teoria anti-
liberal, que rechaca a liberdade individual. Ao contrario, Raz faz um estudo profundo da
liberdade, no qual defende que, mais importante do que definir um conceito Unico de liberdade,
é entender e estabelecer a sua importancia para os individuos e a vida em sociedade. Para tanto,
o filésofo diferencia os conceitos de liberdade apresentados pelas doutrinas liberal e
individualista para, em seguida, criticar a defesa, pelos individualistas, de que o Estado é uma
ameaca a liberdade, razio pela qual deve ser contido por limites morais. *°

Apesar de reconhecer que o Estado pode ser uma ameaca a liberdade individual, Raz
defende que o Estado pode ser uma fonte dessa liberdade. Rechaga, portanto, o conceito
negativo de liberdade defendido pelos liberalistas classicos, como Isaiah Berlin, resguardando
um conceito positivo de liberdade o qual, segundo o autor, deve ser delineado a partir da
identificacdo do valor determinante para que uma pessoa seja considerada livre, ou seja, do
porqué de a liberdade ser um ideal importante.

O exercicio da autonomia defendida por Raz pressupde trés condicdes: capacidade,
independéncia®'! e disponibilidade de uma gama de opgdes a serem escolhidas.*2

Para 0 autor, pessoa autonoma é aquela que usa sua capacidade de escolha para alcancar
seus objetivos e evitar fracassos, estabelecendo uma razéo para viver a vida e concretizando
sua integridade pessoal, senso de dignidade e autorrespeito. A autonomia pessoal, todavia, ndo
basta para definir o conceito de liberdade. Segundo Raz, é necessario que essa autonomia seja
significante.

Outrossim, ressalta o autor que a autonomia significante ndo esta atrelada a
imutabilidade dos planos de vida e dos objetivos e desejos tracados em dado momento. Uma
pessoa autonoma e, portanto, livre, para Raz, é aquela que vive uma vida planejada, mas com

espontaneidade e flexibilidade. Reconhece, assim, que uma pessoa tem mdaltiplas facetas, sendo

109 |bid., p. 417.

110 Ibid., pp. 17-18.

111 Raz diferencia conceitualmente coercdo e manipulagdo, mas reconhece a mesma importancia em ambos na
reducdo da independéncia do individuo e, portanto, em sua autonomia. Segundo 0 autor, a coer¢do impde
deliberadamente custos insuportaveis a adogao de uma determinada atitude e, com isso, reduz as opgdes que seriam
atraentes para uma pessoa. Ja a manipulacdo, apesar de interferir nas escolhas do individuo ao perverter 0 modo
como as decisfes sdo tomadas (ou as preferéncias sdo estabelecidas ou as metas sdo tracadas), ndo afeta as op¢des
disponiveis ao individuo. (Ibid., pp. 377-378.)

112 A propésito, esclarece que: “For a person to enjoy autonomous life he must actually use these faculties to
choose what life to have. There must in other words be adequate options available for him to choose from. Finally,
his choice must be free from coercion and manipulation by others, he must be independent. All three conditions,
mental abilities, adequacy of options, and independence admit of degree... One's life may be more os less
autonomous.”. (Ibid., p. 373.)
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improvavel que a vida seja ordenada e vivida segundo apenas um esquema de valores. A
percepcdo de pluralismo de valores e, portanto, da mutabilidade dos seres humanos e da
consequente necessidade de mudanca e ajustes do plano de vida, com a possibilidade de
alcancar objetivos diferentes daqueles inicialmente desejados é outro traco determinante no
conceito de liberdade por ele desenvolvido.*

Raz pontua, ainda, que a satisfacdo das necessidades béasicas do individuo é
indispensavel para a capacidade de realizacio autonoma de metas *. Isso porque, para o autor,
a autonomia pessoal de alguém que esta sempre lutando para manter condi¢des minimas de
subsisténcia é reduzida. Ou seja, as escolhas feitas em razdo da necessidade de sobrevivéncia
se equivaleriam aquelas tomadas mediante coercdo ou manipulacéo, nada revelando sobre a
pessoa autbnoma em particular que um individuo pode escolher ser.

No ponto, insta salientar que Raz busca conceituar a autonomia pessoal e ndo moral.
Assim, a relacdo entre liberdade e autonomia pressupde que a escolha feita pelo cidadao seja
nédo apenas entre feixe de alternativas, mas entre diversas opc¢des boas. Reconhece-se, assim,
gue ndo ha apenas um modo bom de vida e que a escolha do individuo por um, ou mais, desses
modos é influenciada ndo apenas pelas razdes que teriam levado a escolha no inicio, mas
também pelos motivos que levam o individuo a seguir pelo mesmo caminho. Algumas dessas,
segundo o autor, seriam razdes que a escolha em si gera, que ndo existiriam se o agente tivesse
escolhido de forma diferente.

O fato de vivermos em uma sociedade cujas formas sociais sdo, em sua maioria,
baseadas em escolhas individuais e, tendo em vista que as opg¢des disponiveis para escolha dos
cidaddos sdo limitadas pelo arcabouco juridico criado pelo Estado e pela dindmica social em si,
o individuo somente prosperara se gozar de autonomia.

Outrossim, a pluralidade de valores morais — nem sempre compativeis e igualmente
valoraveis entre si, destaca Raz — presente nas sociedades modernas é fundamental para a
realizacdo da autonomia. Ressalta que essa pluralidade de valores gera conflitos entre os
individuos que buscam formas de vida validas e, a0 mesmo tempo, incompativeis.

A necessidade de garantir a existéncia dos diversos valores morais e formas de vida
existentes e, por conseguinte, da autonomia, torna necessario refrear as agdes das pessoas e as
suas atitudes nesses conflitos por meio de principios de tolerancia, os quais integram o conceito

amplo de liberdade e configuram uma parcela do dever de respeito da autonomia individual.

113 |bid., pp. 370-371.
14 |bid., p. 279.
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Dessa forma, afirma o autor, apesar de a autonomia pressupor uma série de escolhas a
serem pontuadas pelo individuo, ela ndo impde a necessidade de que uma determinada opgéo
esteja disponivel. Assim, ndo apenas € legitima a restricdo das op¢des pelo Estado, como é
inegavel a sua variacio em decorréncia da mutabilidade da realidade social*'®,

A autonomia, conforme defendido por Raz, é valiosa para cada individuo na sociedade
moderna, ainda que ele ndo a reconheca como um ideal a ser alcancado e defendido.!'® No
entanto, apesar de reconhecer a sua importancia e afirmar que a liberdade politica consiste no
direito & autonomia, Raz n&o a reconhece como um direito individual do cidad&o.!’

Conforme anteriormente demonstrado, o conceito de liberdade defendido por Joseph
Raz encontra seu fundamento primario na importancia da autonomia individual e no pluralismo
de valores sociais. Assim, para alcancar a liberdade, faz-se necessario assegurar que o individuo
alcance uma boa vida (aguela criada autonomamente) bem como que as opcdes de vida e 0s

valores disponiveis sejam diversificados e favoraveis ao individuo.!8

2.5 A ACEPCAO DEMOCRATICA DE LIBERDADE

A autonomia privada, conforme se explicitara adiante, diz respeito, a rigor, a um espaco
protegido por — e instrumentalizado de — um arcabougo normativo-institucional que garante
(em sentido amplo) aos cidaddos a conducdo de seus negdcios privados sem a interferéncia
indevida de terceiros, incluindo o proprio Estado. Considerando que o objeto deste trabalho se
restringe a esse aspecto especifico, entre as diversas dimensdes que constituem o universo de
ideias sobre a liberdade, é oportuno restringir a analise a essa tematica.

Esse recorte de analise pode nos levar a conclusdo de que o aspecto de liberdade de que
ora se trata guarda semelhancas com o sentido negativo de liberdade — utilizando-se a dicotomia
de lIsaiah Berlin — e, consequentemente, com a elaboracdo desenvolvida por Hayek. Ha,
evidentemente, diferencas sensiveis entre a abordagem a ser desenvolvida e as concepgodes
anteriormente apresentadas, diferencas essas que serdo destacadas adiante.

A analogia, no entanto, neste momento, torna-se valida para o fim de se estabelecer um
ponto de partida conceitual, sobre o qual serdo adicionados os elementos democréaticos que
poderiam subsidiar a compreensdo da acepgéo da liberdade democratica que constitui o objeto

deste item.

U5 |bid., pp. 410-411.
18 |bid., p. 394.
U7 pid., p. 247.
118 |pid., p. 412.
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Conforme se explicitou anteriormente, Isaiah Berlin realiza uma diferenciagdo entre
liberdade positiva e liberdade negativa. Expressamente, sustenta que a existéncia de um espaco
de liberdade negativa ndo pressupde, necessariamente, a existéncia de uma democracia.
Segundo o referido autor, um “déspota esclarecido” poderia, perfeitamente, garantir o exercicio
de liberdades em sentido negativo, independentemente de qualquer garantia de participagdo
politica por parte da populacdo em geral.

Hayek, diferentemente de Isaiah Berlin, defende que a garantia dessa esfera privada de
atuacdo pressupde a participacdo politica dos destinatarios das normas que a delimitam no
processo de elaboragdo das normas de reconhecimento. Caso contrério, estar-se-ia diante de
cenario propicio a arbitrariedade e a coercdo. Mais ainda, argumenta que o direito de
participacdo politica em tais decisfes € tdo essencial a garantia da liberdade que deve ser
considerado como parte integrante do préoprio sistema de normas que comp@e o conteido da
liberdade individual.

Nesse particular nota-se uma profunda divergéncia entre Hayek e Berlin. Enquanto
Hayek defende que o direito de participacdo nas decisdes acerca dos limites das garantias
individuais € intrinseco a liberdade individual, Berlin, como visto, ndo s6 defende que se trata
de coisas absolutamente distintas, como argumenta que esse poder resultaria, em ultima ratio,
na tirania da decis@o majoritaria contra minorias.

De fato, conforme se pontuou acima, Berlin é critico feroz do liberalismo classico no
gue concerne as teses relativas a liberdade como forma de manifestacédo politica das maiorias.
Afora isso, argumenta que, com a impossibilidade de se consultar a todos, a todo instante, sobre
questdes a serem decididas, abre-se espago para o governo dos sabios.!®

E de se destacar, todavia, que Berlin, em suas criticas ao que ele denomina de liberdade
positiva, ndo analisa os fundamentos e as possibilidades de solucdo do problema (real) por ele
apontado. Trata-se, a rigor, de uma analise de tudo ou nada, em que ndo sdo apresentadas
discussdes acerca de eventual viabilidade de convivéncia da regra da decisdo majoritaria com
outros mecanismos institucionais que possam impor limites as possiveis tiranias da maioria
contra minorias.

A esse respeito, sdo precisas as criticas formuladas por Jeremy Waldron, no sentido de
que Isaiah Berlin teria negligenciado, em suas conclusdes, as contribuicdes desenvolvidas pelo

Constitucionalismo Iluminista, responsavel pela elaboracdo de teses sobre formas de governo

119 BERLIN, Isaiah. Two concepts of liberty. In: MILLER, David (org.). The liberty reader. Londres: Routledge,
2016. p. 55.
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e sobre a estruturacdo de instituigdes governamentais para promog¢édo do bem comum, garantia
da liberdade, restricdo de monarcas, sustentacdo do Estado de Direito, e para realizar a tentativa
de estabelecimento de um governo popular — representativo, se ndo diretamente democratico —
seguro e viavel para uma replblica moderna relevante.*?°

De fato, atribuiu-se a Montesquieu, em evolucéo as concepgdes de John Lockel?!, a
criagdo da ideia da necessidade de separacdo de Poderes como forma de evitar abusos no
exercicio do poder.

Sobre esse aspecto, € interessante notar que ambos os autores se fundamentam, no
desenvolvimento de suas respectivas hipéteses, em valores tipicamente contextualizados no
ambito do ideario do liberalismo classico. Muito embora — exageradamente, diga-se de
passagem — comumente se reforce, em Locke, os seus fundamentos teoldgicos, é de se notar
que a sua teoria é formulada no Segundo tratado sobre o governo ante a concepcao, por ele
defendida, de igualdade entre os homens, nos termos acima explicitados!?2.

Montesquieu, por sua vez, assenta a sua percepgdo, no que concerne ao tema em
destague, na obra Espirito das leis, em sua concepg¢do de liberdade, que consistiria no “direito
de fazer tudo aquilo que as leis facultam™*?®. Nesse particular, é possivel identificar certa
aproximacdo com a concepcao de Estado Civil encontrada em Kant, que, por sua vez, também
tem sua origem na ideia de liberdade.?*

A preocupacdo de Montesquieu, todavia, mostra-se mais pragmatica ao se direcionar a
formulacdo de proposta de estruturacdo do Estado em conformacdo tal que evite o abuso de
Poder por aqueles que o detém. Nesse particular — sem categoricamente defender o modelo
tripartite como Unica forma de garantir o equilibrio no exercicio do Poder — alude as funcGes
legislativas, executivas e jurisdicionais, e estabelece a necessidade de se exercerem de forma
autébnoma, equilibrada e reciprocamente independente.

Nesse sentido, assevera que o cidaddo seria aniquilado caso o mesmo corpo da
magistratura tivesse, como executor da lei, todo o poder que, como legislador, ele houvesse

atribuido a si préprio. Assim, defende que:

(...) tudo estaria perdido se o mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou o dos nobres, ou 0 do povo, exercesse estes trés poderes: o de

120 WALDRON, Jeremy. Political political theory. Cambridge: Harvard University Press, 2016. p. 275.
121 LOCKE, Segundo tratado sobre o governo civil.

12 WALDRON, God, Locke and equality, p. 83.

12 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006. p. 164.

124 KANT, Principios metafisicos da doutrina do direito,p. 125.
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criar as leis, o de executar as resolugdes publicas e o de julgar os crimes e as
querelas dos particulares.'?

A independéncia dos Poderes defendida por Montesquieu, todavia, ndo implica na
compreensdo de que haveria entre eles uma separacdo intransponivel a resguardar
absolutamente a soberania reciproca. Diferentemente, o referido autor faz aluséo a necessidade
de se estabelecer certo controle, como, por exemplo, se verifica no poder que o Executivo teria
de impedir determinados atos do Legislativo, sob pena de tornar-se, este ultimo, em poder
despético. N&o obstante, apesar dessa prerrogativa, jamais poderia o Executivo confundir-se
com o Legislativo e promulgar normas gerais e abstratas em seu lugar, sob pena de incorrer em
abuso de Poder.

Esse controle reciproco, portanto, deve ser efetivado de forma tal que ndo se incorra na
cumulacdo de duas ou mais fun¢bes no &mbito de um mesmo 6rgéo.

No que concerne ao Judiciario, especificamente, nesse contexto, exsurge a célebre
concepgdo — equivocadamente atribuida ao positivismo classico — de que 0s juizes ndo sdo mais
do que “a boca que pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que desta lei ndo podem
moderar nem a forca e nem o rigor”.® Interessante notar que Montesquieu defende que o
poder de julgar deve ser exercido por pessoas extraidas da classe popular, em certas épocas do
ano, para formar um tribunal que dure apenas o tempo necessario.?’

Tais concepgdes mereceram o devido reparo por Alexander Hamilton, nos Federalist
papers. De fato, Hamilton defende expressamente a necessidade de se atribuir a um Judiciario
independente, composto por pessoas tecnicamente capacitadas, a prerrogativa de pronunciar a
nulidade da lei que se mostre contraria ao texto constitucional. Mais especificamente, defende
a existéncia de uma Suprema Corte — em estrutura diversa do Legislativo — que tenha o poder
para impor a necessaria sancdo de nulidade da lei que ndo esteja em conformidade com a
Constitui¢o.?®

Tal prerrogativa ndo acarretaria, necessariamente, uma submissdo do Legislativo ao
Judiciario, mas a compreensao de que ambos, assim como o Poder Executivo, estdo submetidos
a Constituicao.

A acepcdo da liberdade democratica, portanto, deve ser compreendida no ambito do

125 MONTESQUIEU, Do espirito das leis, p. 166.

126 |bid., p. 172.

127 |bid., p. 167.

12 HAMILTON, Alexander. Federalist n. 78: the Judiciary Department. In: HAMILTON, Alexander; MADISON,
James; JAY, John. The federalist papers. Nova lorque: Amazon Classics, 2019 [edi¢do Kindle]. pp. 569-577.
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contexto de normas e instituicGes previstas na Constitui¢ao, que permitem, se nédo evitar, mas,
ao menos, mitigar os riscos de eventuais posi¢cGes opressoras de decisdes majoritarias em
desfavor de direitos legitimos de grupos minoritarios.

As solugdes propostas pelo Constitucionalismo lluminista, para adotarmos a expressao
de Jeremy Waldron,!?® devemos acrescentar as ferramentas e as experiéncias desenvolvidas
pelas teorias constitucionais contemporaneas, notadamente no que concerne a disciplina dos
direitos fundamentais.

E exatamente no ambito da discussdo sobre aspectos que este trabalho objetiva
desenvolver os fundamentos para a construcdo do contetdo contemporéneo do principio da
autonomia privada.

A esse respeito, € oportuno, desde ja, realizar um alerta. Ndo se pretende reduzir a
discussdo em torno da autonomia privada a uma analise meramente principioldgica, tal como
defendido pelos preceitos neoconstitucionalistas. Aliés, almeja-se desenvolver uma separacéo
conceitual de principios correlatos e valores axiol6gicos que, comumente, sdo empregados, sem
qualquer rigor metodoldgico, para o fim de estabelecer o contetudo do direito fundamental de
liberdade, como, por exemplo, dignidade da pessoa humana, funcdo social e direito a felicidade.

Ao contrério, defender-se-4 um sistema de eficcia dos direitos fundamentais restrito e
condizente, exatamente, com a legitimidade democratica conferida pela ideia de liberdade
positiva. Mais especificamente, pretende-se desenvolver, no que concerne a garantia do direito
fundamental de liberdade, com fundamento na proposta de Hayek, a hipotese de que o espaco
de protecdo privada €, necessariamente, integrado por garantias relativas ao que Berlin
denominaria de liberdade positiva.

Essa liberdade positiva, a rigor, manifesta-se, primordialmente, pela producéo
normativa de lei em sentido estrito, mediante procedimentos deliberativos democraticos,

levados a efeito no ambito do Poder funcionalmente especializado para tanto.

2.6 LIBERDADE, AUTODETERMINACAO E AUTONOMIA PRIVADA

N&o se deve confundir liberdade com autodeterminacdo®, e, muito menos, ambas com
autonomia privada.

Os itens anteriores ja suficientemente abordaram conceitos e perspectivas distintas a

128 WALDRON, Political political theory, p. 275.

130 Ou, ainda, no dizer de Paulo Mota Pinto “liberdade geral de ac¢do”. (PINTO, Paulo Mota. Autonomia privada
e discriminacdo: algumas notas. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 382.)
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respeito da liberdade, de modo que, neste tdpico, torna-se necessario contrap6-los aos conceitos
de autodeterminacdo e autonomia privada.

A autodeterminacdo é um fato da vida, aferivel empiricamente ou por elaboracfes
metafisicas, como as desenvolvidas por Kant'®!, em sua filosofia a respeito da Etica, por Locke
ou por Hegel, para mencionar alguns dos autores referidos anteriormente.

Trata-se, a rigor, da faculdade ou aptiddo inata dos seres humanos para agir em
conformidade com preceitos racionalmente formulados. A autodeterminacdo inclui as
atividades humanas, como andar, trabalhar, comer, se relacionar etc. No exercicio dessas
faculdades, é possivel (do ponto de vista abstrato) que os agentes exercitem livremente suas
escolhas. Essa liberdade de escolha é aqui referida, também, em sua acepcdo fatica; e néo,
necessariamente, como direito constitucionalmente protegido.

A ideia de autodeterminacdo referida também ndo se confunde com o principio da
autodeterminacdo dos povos, conforme alerta feito por Otavio Luiz Rodrigues Junior, ao tratar
da hipGtese prevista no art. 4°, caput, inciso 111, da Constituicdo Federal.'*> Muito embora seja
possivel o estabelecimento de ligacdes e reflexdes entre os conceitos ora tratados, sob
perspectivas epistemoldgicas.

O principio da autodeterminacdo dos povos € a expressao propria do exercicio da
liberdade no &mbito das relacGes entre Estados. Nesse sentido, assevera Hildebrando Accioly

que:

(...) o direito a liberdade confunde-se com a nogdo de soberania, que deixou
de ser o direito absoluto e incontestavel de outrora. Admitida a noc¢éo dessa
soberania relativa, € licito falar em direitos decorrentes da soberania interna e
externa (que se confunde com o conceito de independéncia).*

131 para os fins deste trabalho, considera-se o conceito kantiano de autonomia, que ndo se confunde com a ideia de
autonomia privada — ou, ainda, com autonomia da vontade como conceito juridico. O conceito de Kant se refere a
conduta humana e, ndo necessariamente, a conduta humana que tem repercussdes no mundo juridico. Sob a
perspectiva kantiana, a autonomia esta essencialmente ligada a sua percepg¢io de lei moral: “A autonomia da
vontade é o Unico principio de todas as leis morais e dos deveres conforme a elas: contrariamente, a toda
heteronomia do arbitrio ndo s6 ndo funda obrigacdo alguma mas, antes, contraria o principio da mesma e da
moralidade da vontade. Ou seja, 0 Unico principio da moralidade consiste na independéncia de toda a matéria da
lei (a saber, de um objeto apetecido) e, pois, a0 mesmo tempo na determinagdo do arbitrio pela simples forma
legislativa universal, da qual uma maxima tem que ser capaz. (...) Portanto, a lei moral ndo expressa sendo a
autonomia da razdo pratica pura, isto &, da liberdade, e esta é ela mesma a condigdo formal de todas as maximas,
sob a qual elas unicamente podem concordar com a lei pratica suprema.”. (KANT, Immanuel. Critica da razéo
pratica. 4. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016. pp. 55-56.)

132 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminagéo: notas
sobre a evolugdo de um conceito na modernidade e pds-modernidade. Revista de Informacéo Legislativa, v. 41,
n. 163, p. 126, 2004.

133 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Euldlio do Nascimento; CASELLA, Paulo Borba. Manual de
direito internacional pablico. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 320.
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Nesse sentido, J. J. Gomes Canotilho associa a ideia de autodeterminacdo a um dos
pressupostos — juntamente com o autogoverno — da ideia de soberania da Republica. A
autodeterminacdo € representada, em sua concepcdo, pela “criacdo e manutencdo de
institui¢Oes politicas proprias assentes na deciséo e participacdo dos cidadaos no governo dos
mesmos (self-government)”.134

Alexis de Tocqueville, por sua vez, desenvolve, ao tratar em sua obra, Democracia na
América, o conceito de soberania dos povos. Entusiasta do movimento democratico, vivenciado
por ele préoprio no furor dos acontecimentos, explicita, em analogia a propria ideia de
democracia direta experimentada pelos gregos classicos, e ao se referir a sua propria concepcao
de soberania, que “ora, 0 povo em corpo faz as leis, como em Atenas; ora deputados, que o voto
universal criou, o representam e agem em seu nome sob sua vigilancia quase imediata”.**®

Tocqueville vai além, ao afirmar, ainda em referéncia ao seu conceito de soberania, que
“0 povo reina sobre o mundo politico americano como Deus sobre o universo. Ele é a causa e
o fim de todas as coisas. Tudo provém dele e tudo nele se absorve.” 1%

Evidentemente, o exercicio da autodeterminacdo por particulares no conjunto das
relagbes interpessoais ndo se comporta da mesma forma. Alids, como se explicitou
anteriormente, os proprios alicerces da concepcao hobbesiana de liberdade se fixam na ideia da
impossibilidade de manutencdo de um Estado Natural caracterizado pela independéncia e pelas
liberdades absolutas das pessoas na busca pela satisfacdo dos respectivos interesses.

Assim, a autodeterminacdo no nivel individual, de que ora se trata, esta, pois,
relacionada a conduta humana em si, independentemente de qualquer consideracédo a respeito
de sua qualificaco juridica. E dizer, o resultado concreto do exercicio da autodeterminac&o nio
necessariamente € a expressdo de uma conduta humana autorizada — ou ndo passivel de san¢édo
pelo Direito (aqui referido como ordem juridica e ndo como Ciéncia), para se utilizar categorias
da teoria de Hans Kelsen. Até porque, segundo a teoria kelseniana, a conduta prescrita pelo
Direito “ndo é conseguida a forca através da efetivacdo do ato coativo, pois o ato de coagdo
deve precisamente ser efetivado quando se verifique, ndo a conduta prescrita, mas a conduta

proibida, a conduta que é contraria ao Direito”*’.

134 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 224.

135 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América: leis e costumes. 4. ed. Sd0 Paulo: Martins Fontes,
2019. p. 67.

136 | bid.

187 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 38.
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De fato, o reconhecimento pelo Direito ndo é o critério de verificacdo da existéncia da
autodeterminacdo. A autodeterminacdo representa um valor intrinseco e caracteristico da
natureza humana e prescinde de qualquer validacdo por fatores definidos pelo Direito. Trata-se
de uma caracteristica propria da racionalidade humana.

A nocéo do valor intrinseco da autonomia é parte fundamental da Etica kantiana. Tem
sustentacdo no reconhecimento de que o homem € um fim em si mesmo. Em consequéncia, o
ser humano ndo deve ser considerado como o meio para o alcance de qualquer outro bem ou
valor. Essa compreensdo vem formulada no imperativo pratico da seguinte forma: “age de tal
maneira que possas usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”.3#

A autonomia, portanto, é valor que decorre da propria natureza racional humana, e
independe de qualquer outro aspecto extrinseco para ser valorado ou reconhecido. E essencial
per se.

Isso ndo significa dizer, evidentemente, que se trata de valor humano irrelevante ao
Direito. Ao contrario, considerado o carater de essencialidade, é reconhecido, qualificado e
protegido por normas juridicas. Ndo apenas isso, mas, em certas circunstancias, a serem
devidamente exploradas adiante, trata-se de critério proprio de conformacao e legitimacao do
ordenamento juridico.

Essa constatacdo decorre do fato de que o principio da dignidade humana esta
intrinsecamente vinculado a concepcdo de autonomia. De fato, Kant é categorico ao afirmar
que “a autonomia é, pois, o fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a natureza
racional” 3. Dai porque, afirma John Rawls, em reflexdes sobre a teoria kantiana que “o
fundamento da dignidade € a capacidade de fazer lei universal e de agir conforme o principio
da autonomia”.140

Trata-se, alias, de notavel influéncia da teoria kantiana na conformacdo de tal principio
no Direito brasileiro.!*!

Assim, é possivel concluir que a autodeterminacédo (ou a autonomia), muito embora nao

coincida, propriamente, com um direito em si, trata-se de um valor humano essencial, que,

1% KANT, Fundamentac&o da metafisica dos costumes, p. 73.

139 |bid., p. 84.

140 RAWLS, John. Lectures on the history of moral philosophy. Cambridge: Harvard University Press, 2003. p.
210.

141 Apenas a titulo de ilustragdo, menciona-se o posicionamento de Daniel Sarmento (SARMENTO, Dignidade da
pessoa humana: conteldo, trajetorias e metodologia, p. 109.) e Ingo Sarlet (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
(da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 39 e s5.).



57

portanto, € qualificado e protegido em suas diversas dimensdes e manifestacGes.

De fato, a autodeterminacdo, como elemento pré-juridico, € o elemento motor
primordial que preenche e informa determinadas condutas humanas juridicamente protegidas,
como, por exemplo, liberdade de manifestagdo e de circulacdo de ideias, liberdade de
associacao, liberdades politicas, em suas diversas facetas, e todas as demais liberdades civis.

Da mesma forma, como visto, a autonomia integra a prépria esséncia do principio da
dignidade humana. A dignidade, em suas repercussdes no mundo juridico, ndo é apenas
protegida, como, inclusive, alcanca o status de critério proprio de legitimacgédo e conformacéo
do Direito, em sua funcdo hermenéutica.'42

Sdo inlmeras — e de niveis distintos —, portanto, as intersec¢des entre o conceito de
autodeterminagdo/autonomia e o Direito. Nada obstante, o reconhecimento juridico da
autodeterminacdo, seja em seu aspecto informador e conformador do principio da dignidade
humana, seja na formacdo do principio da legalidade (art. 5°, caput, inciso Il, da Constituicdo
Federal), ou de qualquer outra norma de protecdo de liberdades individuais, ndo autorizam
confus@es conceituais.

Neste particular, verifica-se, desde ja, uma diferenca significativa da percepcdo a
respeito do conceito de autodeterminacdo. Enquanto ora se defende tratar-se de fendmeno
proprio da metafisica ou da Etica, reconhecido pelo Direito, em razdo do valor humano a ele
intrinseco, a doutrina tradicional costuma fazé-lo coincidir com a ideia de espaco juridicamente
protegido.

Pontes de Miranda explica, nessa linha, que os sistemas juridicos incluem em seu
respectivo mundo apenas parte da atividade humana. Essa parcela da atividade humana néo €
“presa” de todo; ha campo para a agdo humana, de modo que a relevancia juridica, que qualifica
a insercdo destes atos no mundo juridico, ndo implica em disciplinacdo rigida da vida em
sociedade. E, assim, conclui que o autorregramento da vontade, a autonomia privada, ou a
autonomia da vontade é “0 espaco deixado as vontades, sem se repelirem do juridico tais
vontades”, e acrescenta que “enquanto a respeito de outras matérias, o espaco deixado a
vontade fica por fora do direito, sem relevancia para o direito; aqui, 0 espaco que se deixa a
vontade é relevante para o direito”.2*® Nessa linha, em expressiva conclusdo, Pontes de

Miranda assevera que “a chamada autonomia da vontade, 0 auto-regramento, ndo é mais do

142 SARLET, Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, p. 103 e ss.
143 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo 3. Campinas: Bookseller,
2000. p. 81.
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que ‘o que ficou as pessoas ™ 14

A esse respeito, é interessante notar que, utilizando-se do conceito de suporte fatico,
Pontes de Miranda entende que a autonomia da vontade nada mais é do que a possibilidade de

se constituir a vontade como elemento nuclear do suporte fatico'#®

para o fim suficiente de
tornar juridicos os atos humanos.4®

Ao tratar da autonomia da vontade como possibilidade, Pontes de Miranda inclui em
seu conceito de autonomia privada a autodeterminacdo como manifestacdo propria do mundo
dos fatos. Em outras palavras, ha o reconhecimento de um espaco juridico protegido, no ambito
do qual é licito ao ser humano praticar determinados atos, sejam eles juridicos ou ndo. A norma
juridica é que qualificaré o ingresso, ou ndo, do referido ato ao mundo juridico. Nada obstante,
a esse espago que representa ‘o que ficou as pessoas’ ¢ que Se entende por autonomia privada,
ou autonomia da vontade.

Nota-se, a toda evidéncia, a identificacdo do conceito de autonomia da vontade com a
perspectiva de liberdade negativa desenvolvida por Hobbes e por Berlin, acima explicitada.
Essa percepcdo da autonomia da vontade como manifestacdo da liberdade negativa remete a
ideia da existéncia de &mbito de acdo humana no qual se pode agir livremente, sem quaisquer
constri¢des do Estado ou das normas juridicas. Nesse ambito de ac¢do protegido, € licita a pratica
de atos constituidos por manifestagdes de vontade que poderao receber a qualificacdo do Direito
na exata medida em que se verifiqgue a subsuncdo daquele ato e daquela manifestacdo de
vontade a hip6tese normativa, de modo a tornar o ato do mundo fatico em ato juridico. O
fendmeno de transformacédo do ato do mundo fatico em ato juridico fard com que resultem as
consequéncias normativas previstas no ordenamento.

A tradicdo brasileira, assim como o faz Pontes de Miranda, releva sobremaneira o
aspecto da vontade como elemento principal na producdo dos efeitos juridicos, notadamente no
ambito das discussdes acerca da criacdo do negdcio juridico.'*” Ou seja, estabelece-se um

espaco juridicamente protegido (em concepcdo semelhante a ideia de liberdade negativa) no

144 Ibid., pp. 82-83.

145 Marcos Bernardes de Mello assim define a ideia de suporte fatico: “Quando aludimos a suporte factico, estamos
fazendo referéncia a algo (= fato, evento ou conduta) que podera ocorrer no mundo e que, por ter sido considerado
relevante, tornou-se objeto da normatividade juridica. Suporte factico, assim constitui um conceito do mundo dos
fatos, ndo do mundo juridico, porque somente depois que se concretizam (= ocorram) no plano das realidades
todos os elementos que o compdem é que se da a incidéncia da norma, juridicizando-o e fazendo surgir o fato
juridico. Portanto, somente a partir da juridicizagdo poder-se-4a falar em mundo e conceitos juridicos.”. (MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2019.)

146 MIRANDA, Tratado de direito privado, p.82.

147 Nesse sentido, Antonio Junqueira de Azevedo destaca a dominancia, na doutrina brasileira, das defini¢Ges
voluntaristas do negdcio juridico. (AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico: existéncia, validade e
eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 4.)
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ambito do qual o particular podera exercer livremente a sua vontade. A essa vontade, na forma
e nos limites da lei, a ordem juridica dara protecdo e a ela atribuird os efeitos normativos
decorrentes dessa tutela.

Em concepcao semelhante, Judith Martins-Costa, por sua vez, entende que a autonomia
privada:

(i) constitui o fundamento da agdo juridico-privada e (ii) traduz uma fonte de
poder normativo, pelo qual se formam e sdo criados 0s negocios juridicos, atos
pelos quais os particulares exercitam sua liberdade de decisdo e de escolha na
regulacdo dos proprios interesses.'4®

A percepgdo voluntarista € definitivamente influenciada pelo liberalismo classico e
pelas respectivas concepc¢des filosofico-politicas a respeito do individuo e da liberdade
individual. Por essa razdo, as criticas que sobrevieram as inUmeras deficiéncias das teorias do
liberalismo classico, evidentemente, também serviram para atacar o que foi denominado por
Betti de “dogma da vontade”. 14910

Em contraposicdo a essa percepcdo voluntarista, formulou-se a teoria preceptiva ou
objetiva, que tem como foco principal de analise o reconhecimento normativo e as respectivas
origens e consequéncias para o fim de atribui¢do dos efeitos juridicos a determinados fatos
sociais a que se atribui a qualificacdo de negdcios juridicos.

A formulacdo classica a respeito do reconhecimento normativo &, a propésito, a esséncia
da formulacdo kelseniana na Teoria Pura do Direito. A perspectiva é significativamente diversa
do sentido que se atribui a autodeterminacdo como espaco juridicamente protegido. Kelsen,
muito embora apresente suas consideracdes a respeito do “problema da liberdade”,*! ndo
necessariamente precisa perpassar pela analise de um ambito de atuacdo protegida.
Diferentemente, trata a possibilidade de criacdo de normas juridicas por particulares como um
poder conferido pela ordem juridica. Nesse sentido, o ato-juridico negocial, em seu

entendimento, “é um fato produtor do Direito se e na medida em que a ordem juridica confere

148 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacéo, 2018. pp. 248-249.

149 BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. Campinas: Servanda, 2008. p. 88.

10 Fazendo coro aos criticos, Emilio Betti formulou seus apontamentos da seguinte forma: “Através da derivagdo
histérica, a elaboragdo da forma pandectista ‘declaracdo de vontade’ reconduz-se, no final, a concepgdo
individualista que inteirou na doutrina do direito natural dos séculos XVII e XVIII, e mostra-se fruto daquela
mesma mentalidade abstrata e anti-historica que procurou encontrar num ‘contrato’ a génese da sociedade
humana”. (Ibid., p. 94.)

151 A concepgio da liberdade normativa de Kelsen ¢ expressa da seguinte forma: “E este o verdadeiro significado
da ideia de que 0 homem, como sujeito de uma ordem moral ou juridica, isto €, como membro de uma sociedade,
como personalidade moral ou juridica, ¢ ‘livre’. E dizer que um homem sujeito a uma ordem moral ou juridica ¢
‘livre’ significa que ele é ponto terminal de uma imputagdo apenas possivel com base nessa ordem normativa.”.
(KELSEN, Teoria pura do direito, p. 104.)
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a tal fato esta qualidade”.?

Em linha com a tese defendida na Teoria Pura do Direito, o poder de produgdo de norma
conferido aos particulares é legitimado e diretamente decorrente de uma norma geral que o
qualifica e Ihe permite produzir os efeitos legalmente estipulados no ambito da ordem juridica.
Trata-se, pois, do reconhecimento de uma estrutura juridica de legitimag&o por outra norma de
nivel superior, por forca da qual se atribuem efeitos juridicos a norma criada pelas partes. A
norma criada entre particulares, portanto, longe esta de ser um produto autbnomo, resultado do
livre exercicio da vontade humana em um determinado espaco de liberdade.>3

A hipétese defendida por Kelsen, portanto, passa ao largo da polémica que envolve as
discussdes a respeito da relevancia juridica da vontade em detrimento da declaracéo, e vice-
versa. Isso, pois, a maior ou menor estatura da vontade ou da declaracdo dependera, unicamente,
“dos principios de politica juridica que determinam o legislador”, de modo que “o ideal da
seguranca do trafico pode conduzir a uma solucdo, o ideal da liberdade individual pode
conduzir a outra”.?>

Para o referido autor, portanto, o relevante, sob a perspectiva da Ciéncia do Direito €,
exatamente, a estrutura de legitimacdo normativa que confere o poder criador de normas aos
particulares, e ndo, propriamente, o ideal de liberdade insito que anima a vontade ou a vontade
declarada, e 0s respectivos espagos de protecao.

Também adepto da teoria preceptiva, Emilio Betti defende a existéncia de um duplo
aspecto da autonomia privada: (i) autonomia privada como criadora de normas; e (ii) autonomia
privada como criadora de relacdes juridicas. Em ambos, a caracterizacdo da autonomia privada
se da com o reconhecimento do ordenamento juridico estatal, admitindo-a (i) como fonte de
direito objetivo, no ambito das competéncias fixadas originalmente, quanto ao primeiro
aspecto, e, (ii) no que concerne ao segundo, como poder conferido aos individuos de criar
fattispecie aptas a gerar vinculos entre eles.'®

A esse respeito, € relevante destacar que, conforme alerta Federico de Castro y Bravo,

os efeitos juridico-normativos que decorrem da autonomia privada ndo se restringem,

152 1bid., p. 284.

133 In verbis: “Na medida em que a ordem juridica institui o negdcio juridico como fato produtor do Direito, confere
aos individuos que Ihe estdo subordinados o poder de regular as suas relagbes mutuas, dentro dos quadros das
normas gerais criadas por via legislativa ou consuetudinaria, através de normas criadas pela via juridico-negocial.
Estas normas juridico-negocialmente criadas, que ndo estatuem sangdes mas uma conduta cuja conduta oposta é
0 pressuposto da sancdo que as normas juridicas gerais estatuem, ndo sdo normas juridicas auténomas. Elas penas
sdo normas juridicas em combinagdo com as normas gerais que estatuem as sangdes.”. (Ibid., p. 285.)

154 1bid., p. 287.

155 BETTI, Teoria geral do negdcio juridico, p. 82.
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propriamente, ao &mbito de liberdade da vontade particular. De fato, se a liberdade inicial para
contratar é respeitada, a de se retratar, depois de firmado o contrato, pode ndo o sé-la. Ha, nesse
aspecto, a incidéncia do preceito latino “contractus ab initio est voluntas, ex post facto
necessitatis” 1%

Por consequéncia, os efeitos excedem as partes envolvidas, notadamente em razdo da
necessidade de vinculagdo do aparato institucional do Estado para tornar efetivo e cogente o
disposto pela parte em sua manifestacdo. Nesse aspecto, alias, reside a constatacdo de que a
ideia de autonomia privada é distante do conceito de autodeterminacdo. Isso porque, nesse
particular, a intervencdo estatal serd determinante e decorrente da concepgdo juridica sobre o
conteldo e os efeitos da autonomia privada.

Se hé a intervencédo do aparato institucional do Estado, ha que se evidenciar, por outro
lado, a legitimidade e a justificacdo, no &mbito juridico-normativo, para tanto.

Para os voluntaristas, como explicitado acima — e mais detidamente especificado adiante
—arelevancia da manifestacdo da vontade individual € a causa suficiente para a movimentacao
do aparato estatal.

Outros, por outro lado, defendem a necessidade de se buscar essa legitimacao no critério
do bem comum, como o faz, v.g. Federico de Castro y Barro.*®’

Robert Dahl, por sua vez, em perspectiva pragmatica, descreve como seria 0 processo
democratico ideal de deliberacdo de normas. Explicita que esse processo depende idealmente
de algumas condicBes: o processo deve (i) garantir que, antes de ser editada a lei, deve ser
assegurada aos cidadéos a oportunidade de ampla disseminacao dos respectivos pontos de vista;
(if) proporcionar oportunidades para discussdo, deliberacdo, negociacdo e, ainda, se
comprometer com o fato de que, na melhor das hipéteses, todos considerardo a lei como
satisfatoria; e (iii) assegurar que, ndo sendo possivel a obtencdo da unanimidade — circunstancia
bastante rara de se verificar na pratica —, a lei proposta tenha o maior nimero possivel de
apoiadores a sua edig&o.**

De fato, apesar de ndo garantir que os cidaddos vivam sob normas deliberadas
exclusivamente com fundamento na respectiva livre escolha, esse processo expande a

autodeterminacdo ao maximo viavel de seus limites. Assim, ainda que determinado cidaddo

1% CASTRO Y BARRO, Federico. El negocio juridico. Madri: Civitas Ediciones, 1971. p. 12.
157 Ibid., p. 13.
1% DAHL, Robert. On democracy. 2. ed. Londres: Yale University Press, 2015. p. 54.
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ndo esteja entre a maioria que escolheu determinada proposta, possivelmente considerara que
esse processo € mais justo do que qualquer outro que eventualmente possa ser alcangado. ™

Afora isso, o referido autor reforca que, em regimes democraticos, ndo é apenas
necessario garantir a participacdo publica, também € essencial assegurar que as deliberactes
publicas — e o0s respectivos pontos de vista — sejam livremente contestadas (public
constestation). Quanto maior for a inclusdo de pessoas nas deliberagdes de determinada
sociedade e quanto maior for a possibilidade de contestacdo publica, mais elevado sera o grau
de democracia experimentado por aquela populagio.t®°

Alerta, a proposito, Jose Levi Mello do Amaral Junior, que as experiéncias historicas —
tanto a brasileira quanto a estrangeira — demonstram que “fora da democracia, o que se tem é
aventura inconsequente vocacionada ao desastre e a tragédia com resultados profundos e
traumaticos”.6!

As manifestacdes da teoria objetiva, inseridas no contexto da crise dos dogmas do
liberalismo cléssico, foram notavelmente permeaveis as influéncias das perspectivas oriundas
de uma discussdo mais ampla sobre solidariedade social, a exemplo daquelas encetadas pelos
trabalhos de Auguste Comte'6? e Emile Durkheim?®®®. Mais especificamente, perceberam
influxos das veementes criticas formuladas por Léon Duguit no sentido de negar a veracidade
da figura de um homem natural isolado e independente, titular de direitos subjetivos
predecessores & propria sociedade.%*

Dai porque Emilio Betti, em referéncia ao aspecto da causa como elemento essencial do

reconhecimento do negdcio juridico, assevera que:

(...) o direito ndo concede a sua san¢do ao mero arbitrio, ao capricho
individual, ao motivo transitério (motivo que, mesmo quando ndo seja frivolo,
continua a ser irrelevante), mas apenas a concede a fun¢des que considera
socialmente Uteis e relevantes para comunidade que disciplina.t®®

A perspectiva funcionalizante do Direito Civil, ndo apenas, mas principalmente no que

concerne ao direito de propriedade a autonomia privada, conforme se demonstrara adiante, foi

159 |bid., p. 54.

160 DAHL, Robert. Polyarchy: participation and opposition. Londres: Yale University Press, [s.d.]. p. 5.

161 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do, Inviolabilidade Parlamentar, Sdo Paulo: Quartier Latin, 2020. P.
297.

162 COMTE, Auguste. Curso de filosofia positiva. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1978.

163 DURKHEIM, Emile. Da divis&o do trabalho social. S&o Paulo: Abril Cultural, 1978.

164 DUGUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, p. 18.

165 BETTI, Teoria geral do negdcio juridico, p. 91.
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absorvida intensamente pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras. A propdsito, apos a
revisdo dos preceitos fundamentais do liberalismo cléssico, e a sua repercusséo no Direito Civil,
tornou-se, seguramente, a posicdo de analise prevalente no Brasil sobre o tema em apreco.

Nesse contexto, e diante dos conceitos que foram estabelecidos até entdo, pode-se
afirmar que a perspectiva da autonomia privada que ora se apresenta fundamenta-se em algumas
premissas.

Em primeiro lugar, trata-se de conceito juridico-dogmatico estabelecido por uma ordem
normativa — e de carater constitucional, como se demonstrara adiante. O contetdo, os limites,
os fundamentos e as caracteristicas sdo estabelecidos por normas juridicas. Assim, a autonomia
privada ndo se confunde com autonomia, com autodeterminagdo ou com autonomia da vontade
(como expressdo dos desejos e interesses humanos). Isso porque tais conceitos estdo inseridos
em planos alheios ao Direito; ou seja, sdo fendmenos fatico-sociais (ou metafisicos, sob a
perspectiva kantiana acima demonstrada) que, por si s6s — e sem uma norma a lhes conferirem
legitimidade juridica, ndo resultam em reflexos no ordenamento juridico.

Por razbes semelhantes, a autonomia privada ndo se confunde com a perspectiva
filoséfico-politica de liberdade, seja em seu aspecto positivo, ou, principalmente, em seu
aspecto negativo. A autonomia privada ndo é e nem pode ser considerada, exclusivamente,
como um espaco de liberdade juridicamente protegido. Enfatize-se que essa concepg¢do nao
exclui, obviamente, o reconhecimento da existéncia da tutela juridica de liberdades civis, ou,
ainda, do reconhecimento da possibilidade conferida aos particulares para autotutelarem seus
préprios interesses.

Muito embora com ela ndo se confunda, a perspectiva de autonomia privada ora
defendida tem seu conteddo preenchido e conformado pelos valores politico-sociais de
liberdade republicana, em seu perfil democratico, na medida em que sdo constitucionalmente
reconhecidos e qualificados como normas juridicas.

A autonomia privada representa a possibilidade e o poder juridico atribuido aos
particulares para estabelecerem posicdes juridicas de natureza privada, as quais o ordenamento
juridico atribui efeitos, viabiliza institucionalmente os meios e disponibiliza os instrumentos
necessarios e suficientes para que as referidas posi¢des juridicas alcancem os efeitos
pretendidos.

Igualmente, a autonomia privada representa principio constitucionalmente protegido,
em razdo do que se faz necessaria a analise de seu conteldo e respectivos efeitos no
ordenamento juridico.

A autonomia privada também deve ser considerada como fator de conformacdo do
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contetdo de direitos fundamentais de liberdade, ndo apenas a contratual, mas, igualmente, de
livre desenvolvimento da personalidade e de livre disposic¢do do corpo.

Por fim, o perfil da autonomia privada também parte da premissa — a ser demonstrada
adiante — de que as perspectivas funcionalizantes sdo inadequadas para a compreensao e a
conformacdo desse instituto, exatamente em razdo de sua incompatibilidade com os limites e o
contetdo estabelecidos pelas normas constitucionais que o conferem legitimidade e

fundamento.
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3 AEVOLUGCAO CONCEITUAL E NORMATIVA DA AUTONOMIA PRIVADA
3.1 CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS

O conceito de autonomia privada tem percebido significativas alteracées no decurso do
tempo. Semelhantes e concomitantes evolugBes também podem ser percebidas nas fontes
juridico-normativas que a fundamentam como direito e origem de deveres no ambito das
sociedades.

Conforme anteriormente explicitado, suas raizes podem ser encontradas em fontes
judaico-cristds de mais de dois mil anos atrés.

Igualmente, o Direito Romano contribuiu significativamente para a construcdo do seu
conteddo ao dar relevo ao elemento volitivo na formacéo de negdcios juridicos, na medida em
que evolui a pratica contratual das formas objetivas e tipificadas.

E de se notar, inclusive, que no proprio Digesto ha a expressio declarare voluntatem,®
sem, no entanto, trazer consigo o significado que a ela foi atribuida nos séculos XVII e XVIIl,
como bem observa Emilio Betti.'®’

Da mesma forma, em que pese a existéncia de argumentos quanto a relevancia da
autonomia da vontade na organizacao juridica do /’ancien régime, como o defende Federico de
Castro y Barro, ao tratar do Derecho de los sefiores,*® a articulacio conceitual e o pleno
desenvolvimento de suas consequéncias juridicas s6 foram possiveis quando houve o progresso
da sociedade do status para o contrato (from status to contract), para se utilizar a expressao de
Henry S. Maine.*®°

Em que pesem os longos caminhos percorridos, o advento do Iuminismo foi
significativo para que fosse possivel a abstracdo da autonomia da vontade como espaco
protegido e como forga propulsora da liberdade no mundo juridico.

Esse aspecto, portanto, explica o recorte histdrico-tematico adotado. Assim, apesar das
referéncias as inspiragdes do Direito Romano, assim como das fontes jusfilosoficas helénicas —
gue serdo oportunamente abordadas — atribuir-se-a destaque ao desenvolvimento do conceito
no &mbito do liberalismo cléssico.

De fato, naquele contexto, buscou-se a libertacdo do homem de uma sociedade rigida e

186 Como, v.g.: “em verdade, que diferenca ha em que o povo manifesta a sua vontade por meio de sufragio ou por
fatos e obras?”. (VASCONCELLOQOS, Digesto ou pandectas do imperador Justiniano, p. 76.)

167 BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giuridico. 2. ed. Napoles: Edizioni Scientifiche Italiane, 2002.
pp. 58-59.

1688 CASTRO Y BARRO, El negocio juridico, p. 14.

169 MAINE, Henry Sumner. Ancient law. Londres: John Murray, 1861.
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estratificada, na qual as pessoas, desde 0 seu nascimento, percorriam um caminho ja tragado
rumo ao cumprimento de seu destino econdmico e social no mundo. Com a liberagéo das
amarras do status, 0 homem comum passa a poder perseguir, individualmente, e pela forca de
sua vontade, os seus proprios designios. Na formulacdo de Vincenzo Roppo, “o contrato livre,
baseado sobre a vontade, € o instrumento de edificacdo dos destinos individuais™.1"

Nesse contexto, tornaram-se prevalecentes as expectativas de que um cddigo de normas
hermético, racionalmente articulado, seria capaz de regular todos, e de forma definitiva, os atos
juridicos da vida privada. Os projetos de codificacdo tomaram corpo e ganharam
representatividade maxima no paradigméatico Code Napoléon, que apregoava a liberdade em
sua forma mais absoluta.

Confrontadas com uma realidade significativamente distinta do cenario metafisico ideal
da vida em sociedade em igualdade e liberdade, as teses do liberalismo classico foram objeto
de contundentes criticas de hipoteses adversarias.

Os excessos do abstrativismo e do individualismo, em especial, no que concerne ao
conceito de autonomia da vontade, se sujeitaram ao rigoroso escrutinio das geracdes seguintes.

O elemento volitivo, como aspecto essencial do negécio juridico, foi rechacado por
autores do inicio do século XX, como Emilio Betti, diante da compreensdo de que, de tdo
individual e intima, a vontade pertenceria, exclusivamente, ao foro intimo da consciéncia, razdo
pela qual ndo poderia ser considerada como critério para o reconhecimento do Direito e de seus
respectivos instrumentos.’*

Diferentemente, o Direito apenas poderia atribuir relevancia as declaracGes e aos
comportamentos, e ndo meramente a vontade interna, como entidades socialmente
reconheciveis, para o fim de fazer ingressar a conduta humana no plano juridico, com as
respectivas consequéncias atribuidas pelo ordenamento juridico.

Das criticas, portanto, ao dogma do elemento volitivo e ao individualismo egoista,
rechacga-se o conceito da autonomia da vontade para o advento, em seu lugar, da autonomia
privada.

Adicionalmente, o carater hermético das codificagcdes também passa a ser confrontado,
de modo que as relagdes privadas se tornam objeto de preocupacéo de relevancia constitucional,
com o proposito de se fazerem contemplados os interesses publicos na destinacao e distribuicao

de recursos escassos. A relevancia constitucional do tema foi, finalmente, vislumbrada na

10 Livre traducdo: “Il libero contrato, basato sulla volontd, é lo strumento per [’edificazione dei destini
individuali.”. (ROPPO, Vincenzo. Il contratto. 2. ed. Mildo: Giuffré Editore, 2011.)
"1 BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, p. 55.
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Constituicdo de Weimar e no projeto da Constituigdo mexicana de 1917.

Desde entdo, até os nossos dias, 0 texto constitucional passa a posi¢do de centralidade
na conformacdo do conteldo da autonomia privada, ndo apenas como meras garantias e
instrumentalizacdo da protecdo ao direito de propriedade contra o Estado, mas também na
imposicdo de limites com a confrontacéo do interesse publico consubstanciado no principio da
funcdo social da propriedade. O conteddo normativo da autonomia privada torna-se
significativamente mais complexo.

O perfil constitucional da autonomia privada, portanto, construido ao longo de
evolucBes continuas, exige fundamentagdo e desenvolvimento dogmatico, para o fim de,
propriamente, qualificd-lo em seu locus normativo, seja como principio constitucional, seja
como elemento de formacédo do conteddo de direitos fundamentais.

Diante disso, 0 objetivo principal deste capitulo é explorar os movimentos e 0s aspectos
relevantes do contexto jusfilosofico, assim como as principais correntes da Ciéncia do Direito,
que permearam e definiram o percurso tracado pelo instituto juridico desde o liberalismo
classico, e respectivas fontes, até os dias atuais. Referido escorco se faz relevante para o fim de
se permitir uma melhor compreensdo sobre o0s principais elementos que constituem o conceito
e o contetido da autonomia privada. Esses elementos, diferentemente do que se apregoava na
perspectiva do abstrativismo jusracionalista, foram o resultado de decantacéo, no devido tempo,
de conceitos, formulagbes, contrapontos e evolugdes dos institutos, premidos e influenciados
por contingéncias historicas, que, igualmente, ndo podem ser desconsideradas.

O ponto de partida é a analise da concepcdo da ideia de autonomia da vontade. Néo
como conceito elaborado por um ser racional, destacado do tempo e do espago; mas, sim, como
ressaltado, como formulacéo tedrica advinda de processos evolutivos de origem remota.

Assim, serdo explicitadas as principais fontes jusfiloséficas do jusnaturalismo moderno,
conforme acima sintetizado; para o fim de dar o relevo necessario, para os fins e limites
propostos para o presente trabalho, as teorias cristds, fontes helenisticas, romanas e
renascentistas.

Na sequéncia, serdo desenvolvidos os principais elementos do jusnaturalismo e do
jusracionalismo, com o destaque para as hipdteses que contribuiram para a formulagdo do
conceito de autonomia da vontade.

Ato continuo, serdo apresentadas as caracteristicas e 0s aspectos definidores da
autonomia da vontade, no ambito do liberalismo classico, bem como o seu perfil normativo, a
partir do ingresso no arcabouco normativo nos paises da Europa ocidental, pela for¢a do

movimento das codificagdes no século XIX.
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Em seguida, e diante das formulagdes criticas as premissas do liberalismo classico que
resultaram na ideia de autonomia da vontade, serdo elaboradas analises das teorias concernentes
a funcionalizacao do direito de propriedade, e, em consequéncia, das relacdes contratuais. Essas
analises comportardo, igualmente, as necessarias problematizacGes a respeito das teorias da
funcdo social da propriedade e do contrato.

Mais recentemente, a autonomia privada passa a ser considerada em suas manifestacées
de natureza existencial. A esse respeito, serdo apresentadas as discussdes atinentes as relagdes
desenvolvidas em determinadas perspectivas teoricas entre a autonomia privada e a dignidade
humana. A tematica, como se verd, também contribui com os problemas levantados no que
concerne a conformacgdo adequada da autonomia privada e aos seus efeitos, em seu perfil
constitucional. Igualmente, o desenvolvimento dos desafios relacionados a esse aspecto
norteara a elaboracdo das hipdteses a serem formuladas no capitulo seguinte.

Por fim, serd especificado o cenario hodierno, no que concerne a conceituacao e
conformacdo do contetido da autonomia privada, por parte da doutrina mais recente sobre o

tema.

3.2 AUTONOMIA DA VONTADE E LIBERALISMO CLASSICO
3.2.1 Notas sobre as fontes jusfiloséficas do jusnaturalismo moderno

O resgate das fontes jusfilosoficas do liberalismo classico é tarefa ardua e complexa.
Evidentemente, € possivel o estabelecimento de alguns consensos em torno da apreensdo dos
influxos do jusnaturalismo e do jusracionalismo que imediatamente o antecederam.

O jusnaturalismo revigorado do século XVII pretendeu, inicialmente, por meio das
tentativas de resgate de uma idealizada cultura helenistica pura, promover algumas rupturas
com correntes de pensamento entdo vigentes, notadamente aquelas influenciadas por
AristOteles e respectivas releituras medievais.

Nesse sentido, tornou-se lugar comum a referéncia ao estoicismo como uma das
principais fontes da perspectiva moderna do Direito Natural, notadamente a partir da obra de
Cicero, em especial a sua compreensdo sobre a reta ractio, derivada da capacidade natural

humana de direcionar-se em cumprimento aos deveres orientados pela virtude moral.1"2

172 A célebre passagem de Cicero, em Republica, é a seguinte: “A razdo reta, conforme & natureza, gravada em
todos os coragOes, imutavel, eterna, cuja voz ensina e prescreve o bem, afasta do mal que proibe e, ora com seus
mandatos, ora com suas proibicdes, jamais se dirige inutilmente aos bons, nem fica impotente aos maus. Essa lei
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Muito embora a obra de Cicero, notadamente Da republica, contenha diversas
referéncias sobre a necessidade de obediéncia a Lei Natural, é de se destacar que a principal
preocupacado dos estoicos ndo era direcionada a elaboracdo uma teoria sobre Direito, mas, sim,
sobre Moral privada. Ou seja, ndo havia uma preocupacéo, do ponto de vista dogmatico, com
0 objetivo de se estabelecerem critérios de validagcdo de normas juridicas por determinada lei
ou principio natural. Diferentemente, as discussdes estoicas centravam-se na virtude e nos
deveres morais, que decorrem da natureza humana.

Por outro lado, € de se reconhecer a importancia do estoicismo na formulacdo das novas
teorias jusnaturalistas em razao da énfase atribuida ao individuo e a sua obediéncia a Lei Moral.
O resgate desse conjunto de ideias foi relevante para o fim da superagdo, ao menos parcial, do
principio de Justica aristotélico suum jus cuique tribuere, por uma perspectiva direcionada a
Moral privada.r”® Ou seja, abandona-se a analise do Direito em sua finalidade de distribuicio
de Justica (dar a cada um o que é seu), para o fim de se promover a virtude humana na
obediéncia dos deveres decorrentes da Lei Natural.

A filosofia estoica defende que ha, em todos os seres vivos, um aspecto do espirito
criador, representado pela expressdo logos. Esse aspecto consistiria no principio de vida, ou
razdo seminal (logos spermatikos), e, ainda, no motor de toda a acdo, em conformidade com a
natureza. No que concerne aos seres humanos, o principio do movimento é o que constitui a
vontade. Nessa linha, sustentam os estoicos que, nas palavras de Hespanha, “h& uma centelha
de logos (de vontade esclarecida pela razdo) na alma dos homens, que os leva a comportarem-
se de acordo com a natureza”. Nessa percepcao, portanto, é que se fundamentaria o Direito
para o estoicismo.1’#

A reta ractio, assim, a que alude Cicero, seria exatamente a boa razdo humana de
proceder-se em conformidade com a Lei Natural.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, por sua vez, especifica, referindo-se a Escola de

Direito Natural, que tais direitos ndo seriam criados ou outorgados pelo legislador, seriam,

n&do pode ser contestada, nem derrogada em parte, nem anulada; ndo podemos ser isentos de seu cumprimento pelo
povo nem pelo senado; ndo ha que procurar para ela outro comentador nem intérprete; ndo € uma lei em Roma e
outra em Atenas, - uma antes e outra depois, mas uma, sempiterna e imutavel, entre todos os povos e em todos 0s
tempos; uno serd sempre o seu imperador e mestre, que € Deus, seu inventor, sancionador e publicador, ndo
podendo 0 homem desconhecé-la sem renegar-se a si mesmo, sem despojar-se do seu carater humano e sem atrair
sobre si a mais cruel expiacdo, embora tenha conseguido evitar todos os outros suplicios”. (CICERO. Da
republica. [s.l.]: Montecristo, 2020 [edi¢&o Kindle]. pp. 1216-1217.)

173 Sobre o tema: VILLEY, Michel. A formacdo do pensamento juridico moderno. 2. ed. S&o Paulo: WMF
Martins Fontes, 2019. pp. 458-459.

174 HESPANHA, Cultura juridica europeira: sintese de um milénio, p. 304.
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dessa forma, “identificados pela ‘reta razdo’ que a eles chega, avaliando a ‘conveniéncia ou
inconveniéncia’ dos mesmos em face da natureza razoavel e socidvel do ser humano” 1™

E possivel verificar, portanto, nos principais elementos do jusnaturalismo moderno,
significativas contribuicGes da filosofia estoica, notadamente em seus aspectos de generalidade,
racionalidade, subjetividade e individualismo, assim como o projeto de sistematizacdo das
normas.

Nada obstante, por mais relevantes que possam ter sido as influéncias do estoicismo, no
desenvolvimento do jusnaturalismo moderno, evidentemente, como oportunamente ressalta
Michel Villey, ndo se deve desconsiderar outras fontes relevantes, como, por exemplo, a Etica
judaico-cristd, e os fundamentos do individualismo (imago Dei) e liberdade humana (livre
arbitrio diante dos designios de Deus); o ceticismo; e o epicurismo, e a sua defesa enfatica do
prazer e da felicidade humanos — que estabeleceram os alicerces para o utilitarismo,
posteriormente desenvolvido por Mill e Bentham."®

Sobre 0s aspectos principais dessas fontes é que se debrucardo os topicos seguintes.

3.2.2 Os principais elementos do jusnaturalismo moderno
3.2.2.1 O jusnaturalismo e o jusracionalismo

O jusnaturalismo moderno € intrinsecamente vinculado ao jusracionalismo. Parte-se,
portanto, do pressuposto, conforme originalmente previram os estoicos sobre a Lei Moral, de
que o Direito pode e deve ser erigido a partir de normas que sejam produto unicamente da razéo
humana. Qualquer outro elemento empirico deixa de ter relevancia, ndo sé para a estruturacao
do dever-ser, mas do proprio ser.

Com fundamento nessa linha de raciocinio, Manoel Gongalves Ferreira Filho conclui
que “deste jusnaturalismo racionalista a doutrina dos direitos do Homem é um aspecto. Mas é
0 que o pensamento politico iluminista imortalizou”.*’’

Exatamente nesse sentido, René Descartes afirma que, muito embora pudesse possuir
todos os elementos materiais humanos (corpo) e estar inserido em determinada realidade

(mundo), se ndo fosse capaz de pensar, ndo poderia racionalizar a sua existéncia, e, portanto,

1% FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 26.
76 VILLEY, A formagado do pensamento juridico moderno, pp. 425-739.
17 FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 27.
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verdadeiramente existir.1’

Conforme se explicitara em item especifico, a supressdo dos elementos da experiéncia
e a pretensdo de elaboracdo racional do mundo, gque constituem o cerne de tal forma de
compreensdo da realidade, foram fundamentais para os projetos de ruptura em relacdo as
tradigdes jusfilosoficas entdo predominantes, assim como para o desenvolvimento da ideia de
criacdo de estruturas normativas herméticas, sistematizadas e puramente racionais. Trata-se,
pois, da esséncia do construto das codificacbes modernas.

Essa percepcdo, dessa forma, deu sustentacdo a ideia de que a razdo humana seria a
fonte geradora de principios universais legitimadores da norma moral (como os estoicos ja
defendiam) e, posteriormente, da propria norma juridica. Nota-se, nesse particular, a superacao
da forca normativa divina, de onde decorriam os principios da Lei Natural, de modo a se
destacar a raz8o humana como fonte criadora.

N&o que tivesse ocorrido uma ruptura com a doutrina da Igreja Catélica. Varios dos
autores fundadores do pensamento liberal eram, efetivamente, cristdos. Dentre esses, aliés,
pode-se mencionar John Locke, para quem — muito embora a doutrina crista exercesse um papel
fundamental na formulacdo das normas — a razdo humana havia se tornado elemento definitivo
para a configuracdo da ordem moral. Nesse sentido, consignou que, por mais imperfeita que
possa ser a capacidade humana, é suficiente para a observancia das obrigacdes morais, de modo
que “ndo haveria desculpa para um determinado servo ndo atender aos seus compromissos a
luz de vela, por néo dispor da luz solar”; haja vista que, em suas palavras, “the Candle that is
set up in us shines bright enough for all our purposes”.t’®

Assim, muito embora longe estivessem de serem ignorados 0s preceitos judaico-
cristaos, o jusracionalismo promoveu a razdo humana (e mais propriamente a vontade, como se
explicitard adiante) como fonte primordial do Direito, ainda que inspirada pela iluminacéo de

Deus, conforme se verifica da imagem acima descrita de John Locke.

178 In verbis: “A seguir, atentamente examinei quem sou e como observei que poderia supor que nao tinha corpo,
e que ndo haveria nenhum mundo nem qualquer lugar em que poderia estar; mas entdo que ndo poderia supor que
eu ndo existia; pelo contrario, e pela mesma circunstancia pensei duvidar da verdade de outras coisas, segue clara
e certamente que existo; por outro lado, se eu sé tivesse deixado de pensar, ainda que todos os outros objetos que
alguma vez tinha imaginado eram na realidade existentes, ndo teria tido nenhuma raz&o para acreditar que existo;
conclui por isso que eu era uma substancia cuja esséncia inteira ou natureza sé consiste em pensar, e o qual pode
existir, sem necessidade de nenhum lugar, nem pode ser dependente em qualquer coisa material; de forma que
‘Eu’, isto é, a mente pela qual eu sou o que sou, é completamente distinta do corpo, e é conhecida até mesmo mais
facilmente que o posterior, e € tal que ainda que o posterior ndo existisse, ainda eu continuaria a ser tudo que sou”.
(DESCARTES, René. Discurso sobre o método. 2. ed. Petrdpolis: Vozes, 2011. p. 37.)

1% LOCKE, An essay concerning human understanding, p. 83.



72

3.2.2.2 O individualismo e os direitos subjetivos

O distanciamento das fontes divinas da Lei Natural resultou, por consequéncia, no
posicionamento do ser humano como origem criadora das normas, em especial, da razéo
humana. Nesse aspecto, reside outra caracteristica essencial do jusracionalismo moderno: o
individualismo.

De fato, o exercicio proposto por Descartes, acima referido, é retrato bastante
representativo da perspectiva iluminista da capacidade humana de, individualmente e por
métodos racionais, compreender a si e a0 mundo no qual esta inserido.

Transportada essa compreensdo para a racionalizacdo do Direito, verifica-se o ser
humano, individualmente, dotado de razdo apta a nortear a sua vontade geradora da
autodeterminacéo, e, por conseguinte, perspectivas sobre o dever-ser.

Exatamente nesse sentido € que Hespanha alude a uma combinacdo entre razdo e
vontade, como dois atributos elementares do individuo, para a formacdo de um terceiro
elemento fundamental para o jusnaturalismo moderno, a liberdade.*®® Compreende-se, nesse
contexto a capacidade humana de controlar suas paixdes e tendéncias para o fim de livre e
voluntariamente estabelecer a sua prépria conduta a partir da orientacdo exclusiva do
pensamento racional.

Nesse contexto, as obrigacdes morais e juridicas deixam de ter origem em uma natureza
cdsmica ou na prépria natureza das sociedades, como pretendia Aristételes, para centrar-se na
razdo individual e em seus poderes sistematizador do ser e criador do dever-ser.

A esse respeito, veja-se, a titulo de ilustragdo, a perspectiva de Locke!®! sobre a
formacédo da sociedade civil e politica. Parte da idealizacdo de um Estado Natural, no qual todos
os homens sdo “livres, iguais e independentes por natureza”!®?. Para alterar essa condigio
natural, com o propdsito de se alcancar uma vida confortavel, com seguranga, com respeito a
propriedade privada e com protecdo contra a injusta violéncia, o individuo, por forca de seu
consentimento racional, se associa a outros, na mesma condicdo, para o fim de formar uma
comunidade, toda ela oriunda, dessa forma, de pluralidade de acordos individuais e racionais.

Em posicdo que guarda muitas semelhangas com a hipotese de Locke, Rousseau
também se refere a ideia da formac&o da sociedade civil pela realizacdo do pacto social, com o

objetivo de ultrapassar “0s obstaculos prejudiciais a sua conservagao no estado de natureza”.

180 HESPANHA, Cultura juridica europeira: sintese de um milénio, p. 315.
181 LOCKE, An essay concerning human understanding.
182 |hid., p. 158.
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Esse pacto seria representado por uma associa¢do pela qual “cada um, unindo-se a todos, sO
obedeca, contudo, a si mesmo e permaneca t&o livre quanto antes™83,

Hobbes é mais enfatico ao expressamente rechacar a possibilidade de que as leis
naturais seriam suficientes, por si sés, para tornarem-se cogentes e suficientes para resultar na
pacificacdo social necessaria para a preservacao da humanidade. Nesse sentido, assevera que 0
advento do Estado tem sua finalidade exatamente da promoc¢éo da seguranca dos individuos,
de modo a evitar as nefastas consequéncias do Estado de Guerra — cenario inevitavelmente
decorrente das “paixdes naturais dos homens”.!84 Para tanto, segundo Hobbes, também ha a
necessidade de um consentimento individual na formagdo de uma “unidade real de todos em
uma Unica pessoa”, para o fim de constituicdo de uma autoridade que detenha o direito de
governar a todos.'8

Apesar dos elementos comuns quanto as idealizacGes na formalizacdo do Estado (ou da
sociedade civil), evidentemente, ndo ha como se estabelecer uma identidade no posicionamento
filosofico-politico de Hobbes, Rousseau e Locke. Enquanto o primeiro preocupava-se em
estabelecer fundamentos liberais para legitimar governos absolutistas, 0s ultimos estabeleceram
os alicerces das futuras teorias do liberalismo democrético.

Além do aspecto politico-social, o elemento individualista das teorias jusnaturalistas
modernas resultou, evidentemente, em impactos significativos no &mbito da esfera privada de
direitos. Da mesma forma que se reconhecia o poder da vontade individual como fator
determinante para a formacdo do Estado (ou da sociedade civil), no ambito privado, a
legitimacdo desse poder resultou na conformacéo da ideia de direito subjetivo.

Nesse contexto, o direito subjetivo exsurge como o reconhecimento do poder individual
de estabelecer material e juridicamente os proprios designios racionalmente orientados. Esse
reconhecimento dar-se-ia a partir da sociedade civil, por forca da qual seriam desenvolvidos o0s

instrumentos juridico-institucionais para dar a devida protecdo a esse poder individual.*&

183 ROUSSEAU, O contrato social, pp. 20-21.

184 HOBBES, Leviat4, p. 153.

185 Dessa concepgio decorre a definigdo de Estado para Hobbes: “Pessoa Unica, cujos atos tém o povo — por meio
de Pactos matuos de uns com os outros — como Autor. Os Pactos instituem que a Pessoa Unica pode utilizar a
forca e os meios de cada individuo, conforme seja necessério, para a Defesa e a Paz Comuns.”. (lbid., p. 157.)

186 A respeito do tema, assevera Hespanha: “Todo o direito privado foi, entdo, visto como uma forma de combinar
e harmonizar o poder que cada um tinha de desenvolver a sua personalidade. Recordemo-nos, de facto, de que a
premissa basica do jusnaturalismo individualista era a existéncia de um direito inato de cada homem ao
desenvolvimento de sua personalidade (racional ou instintiva, ndo interessa agora). O contrato social visara,
mesmo, garantir esse direito na vida social, criando uma entidade (o Estado) que assegurasse a cada um a satisfacéo
dos seus direitos em toda a medida em que tal satisfacdo néo prejudicasse os direitos dos outros. Assim, se pelo
contrato social se criava o direito objetivo, ndo se criavam direitos subjetivos: estes existiam antes da propria
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Nesse mesmo sentido, Savigny esclarece que o direito subjetivo se trata de um poder do
individuo, nos limites do qual “reina a vontade do individuo, e reina com o consentimento de
todos™187,

A proposito, Michel Villey reputa exatamente aos pandectistas a origem da articulagao
conceitual do direito subjetivo, consubstanciada na expressao Willensmacht (ou poténcia de
agir concedida ao individuo)®®, muito embora reconheca que a nogéo de direito subjetivo possa
ser encontrada entre as acepgdes de jus do Direito Romano classico.'8®

De fato, as origens que informam a concep¢do moderna de direito subjetivo antecedem,
e muito, as propostas pandectistas de segmentacdo do Direito entre direitos objetivos e direitos
subjetivos. Novamente as fontes da filosofia estoica, notadamente em sua perspectiva moral
individualista, foram decisivas. Preconizava-se que o ser humano tem o dever moral de
conservar-se e de buscar 0s meios proprios para seu sustento e seu desenvolvimento, incluindo
a propriedade privada, assim como de se defender de quem injustamente viole sua
autodeterminacdo. Trata-se, pois, de dever moral essencial e inerente a natureza humana.

Se, de um lado, o Direito Natural impde referido dever, de outro, deve estabelecer o
reconhecimento do direito respectivo que instrumentaliza os meios juridicos para permitir que
a obrigacdo moral seja, efetivamente, observada.'*

As influéncias estoicas reverberardo, modernamente, na perspectiva de autores
relevantes do liberalismo classico, como John Locke, e, assim, preencher o contetdo valorativo
dos principais temas em pauta. Nesse sentido, Locke vai fundamentar a sua perspectiva sobre

o direito de propriedade da seguinte forma:

Quando consideramos a razdo natural, segundo a qual os homens, desde o
momento do seu nascimento, tém o direito a sua preservacdo e,
consequentemente, a comer, a beber e a todas as outras coisas que a natureza
proporciona para sua subsisténcia; ou a Revelacdo, que nos relata que Deus
deu 0 mundo a Ad&o, a Noé e a seus filhos, fica muito claro que Deus, como
diz o Rei Davi, Salmo 115,16, ‘Deu a terra aos filhos dos homens’, a toda
humanidade.*®*

ordem juridica objetiva, sendo o seu fundamento e a sua razdo de ser. A origem da sua legitimidade esta no carater
naturalmente justo do poder de vontade (Willensmacht), através do qual o homem desdobra a sua personalidade.”.
(HESPANHA, Cultura juridica europeira: sintese de um milénio, p. 320.)

187 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Sistema del derecho romano actual. Granada: Editorial Comares, 2005. p. 5.
18 VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2016. p. 69.

189 Mais recentemente, Manoel Gongalves Ferreira Filho conceitua direitos subjetivos como “poderes de agir
reconhecidos e protegidos pela ordem juridica a todos os seres humanos”. (FERREIRA FILHO, Direitos humanos
fundamentais, p. 44.)

0 VILLEY, A formagdo do pensamento juridico moderno, p. 571.

191 LOCKE, Segundo tratado sobre o governo civil, p. 107.



75

E acrescenta:

Irei mais longe, para mostrar como 0s homens podem ter adquirido uma
propriedade em porgdes distintas do que Deus deu a humanidade em comum,
mesmo sem o acordo expresso de todos os coproprietarios.'*?

Fundamentando-se, portanto, no Direito Natural, que impde & humanidade o dever de
autopreservacdo, Locke edifica a sua percepcdo sobre o direito de propriedade, em
desenvolvimento de sua compreensdo de que o trabalho humano imposto sobre a coisa torna
aquele bem material parte do que compde a autodeterminacdo humana. Dessa “mistura” entre
a coisa e o trabalho humano resulta o direito de apropriacéo, que afasta qualquer pretenséo de
terceiros sobre aquela propriedade.

Rousseau, igualmente, estabelece a legitimidade da liberdade comum na propria

natureza do homem. Explicita que a lei primeira consistira, exatamente:

(...) em zelar pela propria conservagdo, seus primeiros cuidados sdo aqueles
gue deve consagrar a si mesmo, e, tdo logo alcanca a idade da razdo, sendo
Unico juiz dos meios adequados a sua conservagdo, torna-se por isso seu
préprio senhor.%

Essa perspectiva exacerbadamente individualista da liberdade, em conjunto com a
compreensdo do conteldo e das repercussdes juridicas da vontade humana, delineia, portanto,
0s principais tracos do liberalismo classico no que concerne a concep¢do da autonomia da

vontade.

3.2.2.3 Voluntarismo e autonomia da vontade

O principal aspecto a ser ressaltado no que concerne a vontade humana, no ambito do
liberalismo classico, se refere especificamente ao poder normativo que dela decorre como
expressdo da razdo. Se o ser humano é capaz de compreender, racionalizar e sistematizar o
mundo, também o é para, a partir dessa racionalizacéo, criar, pela forca de sua vontade, sistemas
para o estabelecimento da ordem social.

Na recorrente construcao filosofica do liberalismo classico, o ser humano emancipa-se,

seja por necessidade, seja pelo poder da razéo, de um Estado Natural, cujos fatores sédo dados

192 pid., p. 107.
1% ROUSSEAU, O contrato social, p. 10.
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pela determinagdo divina, e constitui, pelo poder sua vontade, o Estado Civil (ou estado
politico) no qual a ordem é posta em conformidade com a raz&o e com o consentimento comum
dos homens.

John Locke, nessa linha, sustenta que o estado da natureza é substituido por uma
sociedade civil ou politica quando determinado nimero de individuos se retine em sociedade,
abre mao de seu poder de impor a Lei Natural, com o propésito de autorizacdo a constituicao
de autoridades civis para elaborar leis que estabelecam a ordem social, julgar as demandas que
porventura aparecam, e, ainda, atuar para reparar os eventuais danos que atinjam os membros
da comunidade.!® Tratando especificamente do papel da vontade na criagdo de sociedades
politicas, assevera Locke que:

(...) quando qualquer numero de homens, através do consentimento de cada
individuo, forma uma comunidade, dao a esta comunidade uma caracteristica
de um corpo Unico, com o poder de agir como um corpo Unico, o que significa
agir somente segundo a vontade e a determinagdo da maioria.!®®

Jean Jacques Rousseau, por sua vez, faz alusdo ao estado de coisas, no contexto do
Estado Natural, em que a conservacdo do homem requer esforcos além da capacidade
individual. Nessas circunstancias, ndo sendo possivel o mero incremento da forca individual,
outra solucdo ndo resta se ndo a juncdo de esforcos para o estabelecimento de capacidade
suficiente para a superacdo dos obstaculos a autopreservacao. Torna-se, assim, indispensavel a
efetivacdo do pacto social, que seria aquele no qual “cada um de nds pde em comum sua pessoa
e todo o seu poder sob a suprema direcéo da vontade geral; e recebemos, coletivamente, cada
membro como parte indivisivel do todo”.1%

José Levi Mello do Amaral Junior alerta, todavia, que, muito embora sedutora, a
concepcao de Rousseau requer uma democracia direta. Explicita, ainda, que a deliberagdo
popular ¢ facilmente manipulavel, o que poderia resultar em violéncia nas ruas.'%’

Assim como Rousseau e Locke, Kant também alude a constituicdo do Estado Civil
(societas civilis) por forca do consentimento igual, individual e livre das pessoas a submisséo

exclusivamente as normas criadas autonomamente pelos cidaddos%®, no ambito de sua

19 LOCKE, Segundo tratado sobre o governo civil, p. 158.

195 |pid., p. 158.

1% ROUSSEAU, O contrato social, p. 22.

197 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. O Poder Legislativo na democracia contemporanea: a funcio de
controle politico dos parlamentos na democracia contemporanea. Revista de Informacéo Legislativa, v. 42,
n. 168, p. 10, 2005.

1% KANT, Principios metafisicos da doutrina do direito, p. 128.
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liberdade positiva.®®

Em que pesem os pontos comuns em relagdo a compreenséo da formagdo do Estado
Civil, o elemento da vontade, notadamente da autonomia da vontade, é colocado na centralidade
da filosofia politica kantiana. Trata-se, pois, de aspecto essencial na conformacéo da ordem em
sociedade.

Nesse sentido, Kant, em Critica da razéo prética, chega a afirmar que a “autonomia da
vontade é o unico principio de todas as leis morais e dos deveres conforme a elas”, isso porque
“a lei moral ndo expressa sendo a autonomia da razdo pratica pura, isto é, da liberdade, e esta
é ela mesma a condicdo formal de todas as méximas, sob a qual elas unicamente podem
concordar com a lei pratica suprema.”?%

Ou seja, para o referido autor, ndo ha como se estabelecer qualquer norma moral que
ndo seja aquela produzida unicamente pela expressdo da autonomia da vontade (individual),
exercida em plena liberdade. O principio da autonomia, portanto, constitui o cerne do conceito
do imperativo categdrico kantiano.

Kant considera ilegitima, sob a perspectiva moral, a formacédo heterbnoma da vontade,
para conforma-la a determinado preceito. Assim, se a vontade é determinada por qualquer
aspecto externo para a formacéo de normas, os deveres e as obrigacdes delas decorrentes serdo
ilegitimos. Ou seja, se a obediéncia a Lei Moral é condicionada por um determinado fim, que
ndo seja a propria obediéncia a vontade autbnoma em si, referida conduta sera considerada
contraria a ordem moral kantiana.

A legitimidade moral da conduta sera verificada quando houver a completa abstracao
de todo e qualquer elemento externo, de modo que nada possa ter influéncia sobre a vontade;
isso para que “a raz&o pratica (vontade) ndo seja uma mera administradora de interesse alheio,
mas que demonstre a sua propria autoridade imperativa como legislacéo suprema”.?%

De fato, quando a norma moral é derivada de aspectos de natureza empirica, a cogéncia
da norma deixa se impor quando determinado aspecto relevante nao é encontrado na situacéo
fatica em que a conduta poderia ou deveria se submeter ao regramento moral. Ou seja, a
repetibilidade de todas as circunstancias empiricas que fundamentam a norma poderia ndo se
verificar na pratica, assim fazendo com que a norma deixasse de ter vigéncia, no particular. Na
expressdo de kantiana, a norma empiricamente orientada ndo passaria pelo crivo na

universalidade, elemento essencial em sua perspectiva ética.

199 KANT, Critica da razao pratica, p. 55.
200 |hid., pp. 55-56.
201 KANT, Fundamentacdo da metafisica dos costumes, p. 92.
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Da mesma forma, a norma sujeita a critérios de orientacdo lastreados na busca da
felicidade humana ndo poderia ser considerada moralmente legitima. 1sso porque a experiéncia
pratica indica que ndo ha identidade entre uma conduta virtuosa e aquela que busca o prazer.
Para Kant, os motivos importam; e o critério moral da busca pela felicidade embaraca os
motivos, de modo que aqueles que levam ao vicio e 0s que conduzem a virtude se confundem
na orientacdo da conduta do agente.

Por outro lado, a conduta moral pela busca de uma pretensa perfeicdo virtuosa,
igualmente, ndo é factivel. Trata-se, pois, de conceito indeterminavel, e ndo compreensivel
pelas limitagdes intelectuais humanas.

A autonomia, portanto, na concepcao kantiana se confunde com a propria moralidade,
haja vista que a legitimidade da norma moral decorre, especificamente da liberdade; da
obediéncia exclusiva a lei autonomamente criada. A proposito, assevera Kant expressamente
que “liberdade e propria legislacdo da vontade sdo, ambas, autonomia, portanto conceito
transmutaveis (...) representacfes aparentemente diferentes do mesmo objeto (como se
reduzem diferentes fracgdes do mesmo valor as suas expressdes, mais simples)”.2%?

Nesse sentido, a vontade kantiana é a vontade livre, aquela exclusivamente capaz de
produzir normas para si mesma. Em representativa proposicéo, esclarece: “a vontade €, em
todas as a¢des, uma lei para si mesma”.2%

Como se pode observar, toda a construcdo kantiana sobre a liberdade, autonomia, lei
universal e autonomia da vontade refere-se a sua perspectiva ética. Explicitamente, alias, o
préprio autor faz separacfes tematicas e sistematizadas de suas abordagens sobre o Direito e
sobre a Moral. Dessa forma, ndo se deve confundir o conceito de autonomia da vontade,
explicitado, por exemplo, na Fundamentacdo da metafisica dos costumes, com a formulacéo
juridica que lastreou as codificagdes privadas de matiz liberal.

Isso ndo significa, todavia, que as formulacdes dogmaticas juridicas kantianas ndo sejam
profundamente influenciadas por suas perspectivas morais. Na verdade, os elementos essenciais
da Etica também s&o observados, mutatis mutandis, na sua perspectiva juridica; ndo por outro
motivo, sua principal obra a respeito trata, especificamente, dos Principios metafisicos da
doutrina do Direito.

Dessa forma, os conceitos de liberdade, de autonomia, de universalidade e de vontade

unilateral estdo bastante presentes na formulacdo e na articulagdo dos institutos juridicos.

202 |bid., p. 93,
203 |bid., p. 93,
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Assim, a construgdo de sua doutrina do Direito € realizada sob o fundamento da liberdade, como
tnico direito inato?*,

Nesse sentido, ao tratar dos principais temas de Direito Privado de seu contexto
historico, Kant também recorre aos elementos que conformam a sua perspectiva ética.

O direito de propriedade, assim, fundamenta-se na compreensdo de que ha uma lei
universalmente consentida, elaborada por forga da autonomia expressa na liberdade positiva,
que resulta em uma autorizacdo comum para que as pessoas adquiram, com exclusividade,
determinado objeto.?%

Igualmente, ao tratar dos direitos pessoais, Kant se refere ao direito de crédito —
correspondente a uma obrigacdo em sentido inverso — como “a posse do arbitrio de um outro,
como faculdade de determina-lo por meu arbitrio e de acordo com leis da liberdade a certa
acio”.2%

E interessante notar que Kant, ao abordar o tema dos direitos pessoais, trata da
autonomia em dois niveis, o individual, no sentido de sujei¢do reciproca do arbitrio, de modo a
ser possivel determinar a conduta de alguém para o atendimento de interesse alheio; e o
universal (ou pablico), ao se referir a legitimidade legal da submisséo desse arbitrio individual,
em razéo de leis livre e universalmente aprovadas.

Nessa perspectiva, portanto, para se verificar a legitimidade da manifestagdo da
autonomia da vontade ndo é suficiente o consentimento reciproco dos individuos para o
estabelecimento de direitos de crédito e obrigacdes. Faz-se igualmente necessaria a verificacao
da legitimidade diante da lei livremente pactuada pela vontade unilateral unificada.

Essa vontade unilateral unificada, sob a perspectiva da ordem juridica, realiza-se no
ambito do Poder Legislativo, em que os cidadaos livre e autonomamente estabelecem as normas
as quais, de forma universal, devem todos se submeter; pois, “somente a vontade concordante
e unificada de todos, na medida em que cada um decide o mesmo sobre todos e todos sobre

um, portanto apenas a vontade universalmente unificada do povo é legisladora”.2%’

204 Sobre a liberdade, como fundamento do Direito, esclarece Kant. “O direito inato é apenas um Unico.
Liberdade (independéncia do arbitrio coercitivo de um outro), na medida em que pode subsistir com a liberdade
de qualquer outro com uma lei universal, é este direito Unico, originario, pertencente a cada homem por forca de
sua humanidade. — A igualdade inata, i. e., a independéncia que consiste em n&o ser obrigado por outros a mais do
gue podem também ser obrigados reciprocamente; portanto a qualidade do homem de ser seu proprio senhor (sui
iuris), assim como a de um homem irrepreensivel (justi), porque ndo foi injusto com ninguém antes de qualquer
ato juridico.”. (KANT, Principios metafisicos da doutrina do direito, pp. 42-43.)

205 para uma discussdo mais aprofundada sobre a perspectiva kantiana de propriedade: MARCELINO, R. O
direito da propriedade democrética. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

206 KANT, Principios metafisicos da doutrina do direito, p. 80.

207 1bid., p.128.
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Verifica-se, pois, que a vontade, em Kant, ganha inédita relevancia na conformacéo do
Direito, tanto no ambito privado, quanto no publico. A transcendéncia do individuo, como
legislador universal, é que torna sua vontade legisladora em sentido estrito, por forca da
atividade do Poder Legislativo.

Essa percepcdo kantiana de que a manifestagdo da vontade individual poderia ser
considerada causa suficiente para a criagcdo de normas juridicas foi determinante no &mbito da
dogmatica juridica, e predominou até o inicio do século XX. Essa influéncia é claramente
perceptivel, ndo s6 no &mbito da doutrina, mas, inclusive, nas proprias codificacdes civilistas

europeias.

3.2.3 O projeto jusracionalista da sistematizacio das fontes e as codificagdes

Conforme se demonstrou acima, a ideia de autonomia da vontade esta intimamente
ligada ao advento do liberalismo classico. A perspectiva de liberdade individual que norteou o
pensamento iluminista foi decisiva para a conformacao do conceito de autonomia da vontade
como expressdo maxima da capacidade humana de buscar o atendimento e a regulacao juridica
dos interesses proprios, sob a protecao do Direito.

Conforme aponta Franz Wieacker, a articulagdo conceitual, como teorias gerais, das
doutrinas privatisticas do sujeito de direito, da declaracdo da vontade e do negdcio juridico, s6
foi possivel com o advento do jusracionalismo, com as posteriores influéncias decorrentes do
pensamento iluminista.?%®

Para tanto, foi crucial que fosse ultrapassada a jurisprudéncia europeia fundamentada
na exegese e nos comentarios de textos isolados, para o fim de se a substituir por um sistema
racionalmente articulado. No dizer de Michel Villey, “0s humanistas querem, antes de mais
nada, apagar do direito romano tradicional todos os acréscimos a ele feitos pela ldade
Média” 2%

Nesse contexto, essa articulacdo conceitual da autonomia da vontade do liberalismo
classico, assim como a sistematizacdo de seus efeitos juridicos, tornou-se viavel com o
desenvolvimento do projeto iluminista de codificagdo das normas juridicas, notadamente
aguelas concernentes ao Direito Privado.

S&o produtos de uma linhagem filosofica comum. Partem de uma concepgdo do ser

28 WIEACKER, Franz. Histdria do direito privado moderno. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2015. p.
310.
29 VILLEY, A formagdo do pensamento juridico moderno, p. 468.
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humano centrada em seu perfil individual — dissociado de grupos sociais. Nesse particular,
notam-se as influéncias das concepgdes filoséficas do estoicismo e do epicurismo, resgatados
em uma releitura de suas perspectivas, para o ressurgimento do Direito Natural renovado — e
distante de suas origens aristotélicas.

Caracterizava-se, de um lado, por seu aspecto racional, que Ihe permitia apreender sua
propria existéncia (nesse aspecto, a decisiva influéncia de Descartes e de seu projeto de
racionalizacdo e sistematizacdo cientifica do mundo, eternizado na expressdo cogito ergo
sum)?1%; e, de outro, por sua liberdade, representavel pela vontade ilimitada e autodeterminada
pela razéo.

A influéncia da Etica iluminista resultou na prevaléncia, ao menos na Europa
continental, da conviccao de que a capacidade humana seria capaz de produzir racionalmente
um conjunto de normas que resultaria, efetivamente, em uma sociedade melhor. Esse projeto
iluminista foi lastreado na pretensdo de se alcancar um ideal jusnaturalista aplicado em
normatizagdes concretas das relagdes humanas.

Como precursor desse projeto de codificacdo, aponta-se a legislacdo civil bavara do
século XVIII, por forca dos trabalhos do principe Max Joseph I11, notadamente o Codex juris
Bavarici criminalis (1751), o Codex juris Bavarici judicialis (1753) e o Codex Maximilianeus
Bavaricus civilis (1756).

Em 1804, cinquenta anos depois da experiéncia bavara, tem-se o advento do Code Civil,
com inédito impacto, ndo s6 em razdo da influéncia geopolitica da Franca de entdo, como,
principalmente, por sua forma e seu contetdo.

A esse respeito, Franz Wieacker destaca, entre as caracteristicas do Code Civil, o seu
aspecto racional e antitradicionalista. Nesse sentido, assevera que se deu com ele a expressao
de uma nova imagem de sociedade norteada pelos principios de igualdade juridica dos cidaddos
e liberdade juridica para atuacdo contratual e econémica dos particulares. Assim, o Code Civil
representou, em seu ambito normativo, um elemento importante de influéncia para diversas
sociedades inspiradas no projeto politico-ideologico francés de emancipacao.

Essa perspectiva, segundo Antonio Junqueira de Azevedo, teria prevalecido até a
Primeira Grande Guerra Mundial, ¢ seria caracterizada como o “paradigma da lei”. Como
resultado “dos traumas do absolutismo, os juristas de entdo viam, na lei, o Direito”, pois “a

norma devia ser clara, precisa nas suas hipéteses de incidéncia (fattispecie), abstrata,

210 DESCARTES, Discurso sobre o método, p. 37.
21 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, pp. 369-370.
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universal”.?'?

O paradigma, na expressdo de Thomas Kuhn?'®, adotada por Antonio Junqueira de
Azevedo para descrever o perfil epistemoldgico entdo vigente, evidentemente, fez-se presente
no Direito portugués, e, por consequéncia, no Direito brasileiro. Muito embora néo se tenha
concretizado, imediatamente, uma codificagdo civil, foram empreendidos esforgos para a
realizacdo de certa emancipacdo em relagdo as fontes medievais e romanas do Direito.

Nesse contexto, foi editada a Lei da Boa Razdo, em 1769, por forca da qual foram
impostos novos critérios de interpretacdo e de integracdo das lacunas da lei. A norma em
questdo, dentre seus principais dispositivos, obstaculizou o emprego indiscriminado dos
comentarios dos juristas revisores dos textos romanos. Textualmente, proibiu o uso das glosas
de Acursio e Bartolo, em contrariedade com disposicGes das Ordenac@es Filipinas, e assim
reforcou o Direito nacional portugués como fonte primaria do Direito vigente. Conforme
destaca Orlando Gomes, a Lei da Boa Razéo constituiu verdadeiro marco no Direito portugués,
e, por consequéncia, no Direito brasileiro.?**

E interessante notar que, também por forca da Lei da Boa Raz&o, o ordenamento juridico
portugués se tornou permeavel as recentes codificacdes, notadamente a francesa, a partir de
1804. Nesse sentido, esclarece Guilherme Braga Cruz, se atribui a Manuel de Almeida e Souza
0 mérito da iniciativa de utilizacdo dos cddigos estrangeiros como fonte subsidiaria de normas,
sob o fundamento do recta ratio e usus modernus, legitimado pela lei em quest&o.?%®

Muito embora a Lei da Boa Razéo tenha viabilizado relevante sobrevida as Ordenacdes,
em Portugal, em 1867, foi editado, finalmente, 0 Cddigo Civil portugués, pelas méos de
Visconde Seabra, com relevante influéncia dos projetos das na¢des da Europa ocidental.

No Brasil, os mesmos influxos também se fizeram presentes e relevantes. A
Constituicao de 1824, no que concerne ao direito de propriedade, ao individualismo e a garantia
da liberdade, foi particularmente representativa do pensamento liberal cléssico.

Especificamente, o art. 179 € importante expressdo desse aspecto:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte.

212 AZEVEDO, Antonio Jungueira de. O direito pds-moderno e a codificacdo. Revista USP, v. 42, pp. 96-101,
1999.

213 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 1995.

214 GOMES, Orlando. Raizes histdricas e socioldgicas do Codigo Civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 5.

215 CRUZ, Guilherme Braga. A formacdo historica do moderno direito privado portugués e brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, v. L., 1955.
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Dentre os dispositivos do art. 179 que especificam os direitos civis e politicos, o0 inciso
XVIII impunha a organizagdo “quanto antes” de um Codigo Civil “fundado nas solidas bases
da Justica e Equidade”.

Nada obstante, apesar do perfil liberal adotado pela Constituicdo de 1824, Orlando
Gomes oportunamente destaca que a implantagdo, em concreto, dos ideais liberais enfrentou
relevantes incompatibilidades, notadamente a se considerar que, em suas palavras, “sobre 0
vasto Império projetavam-se os tentaculos da sociedade colonial baseada no trabalho
escravo”.?!0

Nesse contexto, ndo tiveram éxito trés projetos de codificagdo do Direito Civil
brasileiro: Teixeira de Freitas, em 1859, Nabuco de Araujo, em 1872, e Felicio dos Santos, em
1881. Nada obstante, o trabalho desempenhado para a Consolidacdo das Leis Civis, por
Teixeira de Freitas, foi fundamental para a sistematizacdo do Direito Civil vigente no pais —
quase ao nivel de um verdadeiro codigo?!’, de modo a, minimamente, permitir a possivel
estabilidade no regramento de natureza privada, em circunstancias de vigéncia de ordem
normativa de origem medieval.

Esse cenario perdurou até que, entdo, fosse, finalmente, tornado efetivo o projeto da
codificacdo civil de Clovis Bevilaqua, que, muito embora tivesse sido apresentado em 1889,
teve vigéncia apenas a partir de 1916.

A codificacao tardia brasileira também propiciou certa amenizacdo na intensidade da
absorcdo das premissas do liberalismo classico — notadamente se comparada ao processo
portugués, especialmente em seu carater emancipatério da tradicdo juridica pretérita. A esse

respeito, Guilherme Braga Cruz assevera que:

(...) dai resultou foi ter-se feito sentir no Brasil, muito menos que entre nos, a
febre das inovacOes precipitadas, oferecendo-nos, ainda hoje, a nagédo
brasileira um sistema juridico-privado muito mais préximo da velha tradicéo
portuguesa.?'8

N&o se deve desconsiderar, todavia, que, a época do advento do Codigo Civil brasileiro
de 1916, ja se havia a repercussdo das criticas da Escola Historica, notadamente por obra de

Savigny, pelos excessos nas rupturas, propugnadas pelo liberalismo classico, das tradicdes

216 GOMES, Raizes histéricas e sociolégicas do Cédigo Civil brasileiro, p. 11.
217 CRUZ, A formacéo histérica do moderno direito privado portugués e brasileiro, p. 67.
218 |pid., p. 64.
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filosofico-juridicas entdo predominantes.

Da mesma forma, também ndo devem ser ignoradas, conforme ser& explorado adiante,
as influéncias advindas do contexto socioecondémico que pds a prova as premissas do
liberalismo classico e deu ensejo a uma nova percepcao do Direito Civil, consubstanciada, v.g.,
na obra Les Transformation genérales du droit privé depuis le Code Napoléon de Léon
Duguit.?®

3.2.4 Autonomia da vontade codificada

A autonomia da vontade e 0s seus reflexos juridicos no ambito do Direito Privado, em
suas origens no liberalismo cléssico, tinham o locus normativo estabelecido pelo projeto das
codificacbes, como instrumentos exaurientes em relacdo a previsdo de definicbes e
consequéncias legais de todos os institutos de Direito Privado.

As referidas codificagcbes, como se demonstrou acima, caracterizavam-se, no que
concerne ao objeto de analise, por suas caracteristicas individualistas e voluntaristas.

Nesse particular, como é de comum conhecimento, 0 Code Napoléon, de 1804, como
produto maduro de La Reévolution, de 1789, foi a grande inspiracdo para 0S pProcessos
codificadores que o sucederam na Europa continental.

Por sua vez, o Code Napoléon foi redigido no contexto de ampla predominéncia das
perspectivas jusfilosoficas anteriormente explicitadas. Nesse sentido, foi estruturado sob a
premissa filoséfica de que a propria ideia de sociedade civil havia sido criada a partir de uma
racionalizacdo de natureza contratual. Ou seja, a vontade e 0 consentimento individuais eram
considerados causas suficientes para a sustentacdo de todo o edificio civilizatério ocidental.

A doutrina, em especial a francesa, a época, compreendia, portanto, que o contrato,
como produto do livre consentimento e da autbnoma manifestacdo de vontade, era, por
esséncia, justo. Nao por outro motivo, Georges Ripert, afirma que a doutrina partia da premissa
de que toda a Justica é contratual.?2°

Os fundamentos dessa percepcao podem ser encontrados na expresséo latina volenti non
fitinjuria, empregada por Kant para sistematizar o seu argumento no sentido de que ““se alguém
decide algo em relagdo a um outro, sempre € possivel que assim ele seja injusto com ele, mas

nunca naquilo que ele decide acerca de si mesmo”.?2!

219 DUGUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon.
220 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigaces civis. 2. ed. Campinas: Bookseller, 2009. p. 54.
221 KANT, Principios metafisicos da doutrina do direito, p. 128.
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Segundo Fouillé, essa injustica decorreria do egocentrismo do individuo, ou seja, da
crenca de que suas decisdes devem se nortear apenas pelo seu bem-estar, sendo o contentamento
alheio dissociado e antagonico ao seu.??? Ao chegar a essa conclusio, o autor francés

desenvolve a teoria do “Direito Ideal”, que, em suas palavras,

(...) concilia a ideia de liberdade com aquelas de maior poder e maior
interesse: o direito concreto e completo, ideal e real, torna-se a liberdade
méaxima, igual para todos os individuos, que € compativel com o maximo de
liberdade, forca e interesse no organismo social.??®

Em suma, Fouillé defende que o individuo é ser racional que — ao compreender a
essencialidade da existéncia ndo apenas do direito, mas do respeito ao direito dos demais
individuos, para a concretizacdo do seu proprio direito — conclui que o seu poder e o poder
social, assim como o seu interesse e 0 interesse social, em geral, estdo de acordo e, portanto, 0
poder e o interesse de todos sdo mais desejaveis do que o poder e o interesse individuais.

E nesse cenario que, segundo Fouillé, o individuo percebe que a verdadeira liberdade
estd na existéncia de um acordo que resguarde ndo o seu interesse proprio, mas o interesse da
coletividade como um todo. Em suma, na concepg¢éo do autor francés, a justica contratual se
fundamentava na trilogia da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

Assim, se 0 acordo entre vontades individuais seria suficiente para edificar a sociedade
civil, pelos mesmos fundamentos também o era para a criacdo de normas juridicas entre aqueles
abrangidos pela forca do proprio consentimento.

Dai porque o art. 1.134 do Code Napoléon é expresso ao afirmar que “les conventions
Iégalement formées tiennent lieu de lois a ceux qui les ont faites”.

A forca normativa da autonomia da vontade, portanto, foi codificada expressamente no
Cadigo Civil francés, com a equiparacdo de seus efeitos vinculativos a propria lei. Seu poder
normativo apenas poderia ser revogado, conforme dispde 0 mesmo art. 1.134, por novo acordo
firmado entre as partes, ou pela propria lei em sentido estrito.

Ndo por outro motivo, portanto, o Code Napoléon representa, efetivamente, a
consolidacdo no texto normativo das premissas do liberalismo classico, no que concerne as
liberdades privadas do individuo. Significa, desse modo, a atribuicdo de méaxima relevancia o
poder normativo da autonomia da vontade.

Essa percepgéo é reforcada pelo exame da regulamentacdo do direito de propriedade —

222 FQUILLEE, Alfred. L’idée moderne du droit. 3. ed. Paris: Librairie Hachette et cie, 1890. p. 394.
223 Em livre tradugéo. (Ibid., p. 394.)
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outro elemento essencial do liberalismo classico. Nesse aspecto, a liberdade individual, e 0 seu
poder de disposicdo a respeito dos interesses privados, é igualmente exaltada pela classica
redacdo do art. 544: “la propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniere la
plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les
réglemens” 2%

A exaltacdo do poder individual de disposicdo sobre as coisas “da maneira mais
absoluta”, a rigor, somada a previsdo do poder normativo da autonomia da vontade, no ambito
das relagdes privadas, representam a esséncia do liberalismo classico no sentido de promover a
liberdade individual como Direito Natural, e, entdo tipificada como norma cogente por forca
do Code Napoleon.

Tal como destacado acima, a influéncia da legislacéo civil francesa foi vigorosa em toda
a Europa continental, e se fez percebida nos diversos movimentos codificadores.

A esse respeito, um evidente exemplo é o Cddigo Civil portugués de 1867, que
estipulava, no art. 1°, que “s6 um homem ¢é suscetivel de direitos e obrigacfes”, enquanto no
segundo previa que direito seria “a faculdade moral de praticar ou deixar de praticar certos
factos”.

Mais adiante, em notavel destaque a percepgdo do aspecto normativo da vontade, o
Cadigo Civil portugués especifica que:

Artigo 4° Estes direitos e obrigagdes derivam:

1.° Da prdpria natureza do homem;

2.° De facto e vontade propria, independentemente de cooperacao de outrem;
3.° De facto e vontade prépria e de outrem conjuntamente;

4.° De mero facto e vontade de outrem;

5.° Da mera disposi¢do da lei.

Na Espanha, o movimento codificador da legislacdo civil tardou seus efeitos. Os
projetos europeus codificadores foram identificados como construtos da ideologia
revolucionéria que, anos antes, havia prevalecido na Franga. Assim, diante da reagdo absolutista
espanhola de 1814, fez-se desaparecer temporariamente o proposito codificador naquele pais.??®

Ap0s o frustrado projeto de Cddigo Civil de 1851, a Espanha aprovou, em 11 de maio
de 1888, a Ley de Bases, por forca da qual foram estabelecidas as principais balizas para

224 para uma analise mais aprofundada a respeito do direito de propriedade no liberalismo classico: MARCELINO,
O direito da propriedade democratica.

225 DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil. 9. ed. Madri: Editorial Tecnos, 1998. p.
48.
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elaboracéo e edi¢do do novo Caodigo Civil. Finalmente, em 24 de julho de 1889, foi editado o
novo Codigo Civil espanhol, caracterizado pelas evidentes influéncias francesas, tanto em
relacdo a estrutura, quanto ao seu conteddo, por um liberalismo conservador e por um
individualismo moderado. Nesse sentido, estabelece a liberdade contratual como um principio
fundamental e prevé que as obrigac¢Oes nascidas de contratos tém forca de lei entre as partes
(art. 1.091).2%

No ambito doutrinario, defendia-se que o direito estatal deveria se limitar a servir a
vontade individual, ou, ainda, a suprir, caso necessario e presumivel que assim o fosse. Essa
perspectiva consubstanciava-se no axioma “voluntas facit legem”.2?’

Na Italia, tdo logo alcancada a unidade politico-administrativa, foi editado o primeiro
Codice Civile, em 1865, também de inspiracdo francesa, notadamente no que concerne a
liberdade contratual e ao direito de propriedade.

Como produto de seu tempo, o Codice Civile foi bastante permeével aos influxos do
pensamento jusfilosofico predominante, e, dessa forma, também caracterizado pelo carater
individualista e voluntarista. Nesse sentido, é significativamente representativa a redacdo de
seu art. 436, que trata do direito de propriedade, que é, rigorosamente, a traducdo de seu

equivalente francés:

436. La proprieta é il diritto di goedere e disporre dele cose nella maneira piu
assoluta, purché non se ne faccia um uso vietato dalle leggi o dai regolamenti.

Na Alemanha, o resultado da pressdo dos projetos codificadores, de origem
jusracionalista, foi verificado em momento posterior. O ideario do liberalismo cléssico,
efetivamente, se fez presente. Ha que se considerar, no entanto, os devidos temperamentos a
que foi sujeito, no contexto histérico-politico aleméo.

Os movimentos de elaboragdo da codificacdo civil na Alemanha s&o comumente
ilustrados pela polémica havida entre Thibaut e Savigny. Enquanto Thibaut, inspirado nos
valores jusracionalistas entdo predominantes no restante da Europa continental, propugnava a
imediata elaboracdo de um Cadigo Civil, Savigny, como um dos principais representantes da
Escola Historica, exaltava a tradi¢éo juridica de origem romana e criticava o projeto codificador
de perfil a-historico. Nesse duelo, contrapunham-se posi¢des politico-filosoficas fundamentais:

de um lado, a cultura aristocratica, a tradicdo europeia e préatica ativa; de outro, a politica

226 |pid., p. 57.
227 CASTRO Y BARRO, El negocio juridico, p. 14.
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democratica, o novo sentimento nacional e a ciéncia.??®

No entanto, por mais enféaticas e relevantes que fossem as criticas de Savigny a proposta
de codificacdo, seja por considera-la desnecessaria, seja por acusa-la de distorcer e suprimir o
desenvolvimento histérico do Direito, ainda que tardiamente, o projeto teve seu curso. Nesse
sentido, o prdprio Bernhard Windscheid, um dos mais proeminentes discipulos de Savigny,
passou a defender a necessidade de edigdo de um cddigo para a Alemanha.??®

Como oportunamente aponta Franz Wieacker, o curso dos movimentos historicos
distribuiu razdo a ambos. O advento da codificacdo contribuiu com o desenvolvimento da
unidade e liberdade nacionais, conforme defendia Thibaut; a renovagdo da cultura juridica
europeia — e ndo a sua supressdo proposta pelo projeto jusracionalista — viabilizaria a evolugao
juridico-normativa alema, como proposto por Savigny.

Assim, a codificacdo alema, editada tardiamente, se cotejada com 0s movimentos
codificadores iniciados em Franca, surgiu com caracteristicas bastante particulares, sem, no
entanto, deixar completamente de lado a esséncia das linhas jusfilosoficas predominantes em
seu tempo.

A propésito do tema, Otavio Luiz Rodrigues Junior, sem deixar de reconhecer a
existéncia de consensos criados em relacdo as influéncias do liberalismo em relagdo ao
Birgerliches Gesetzbuch (BGB) — considerado um produto tardio do liberalismo classico —,
alerta para a necessidade de se realizar uma analise mais aprofundada sobre o contexto, a origem
e as influéncias particulares que caracterizaram a elaboracdo do projeto de codificacdo por
juristas e ndo juristas alemdes. Nesse sentido, assevera que a atuagdo dos civilistas, na
elaboragdo do BGB, se deu por “camadas”, no &mbito de um processo complexo, caracterizado
pela sucessdo de trabalhos desenvolvidos pelos integrantes de uma “Comissao Preparatoria”
(Vorkommission), sucedida pela Primeira Comissao, e, esta Gltima, por uma Segunda Comissao,
até que se chegasse a um terceiro eshoco, e, finalmente, a redacéo final do BGB.?*° O Codigo
foi publicado em 18 de agosto de 1896 e entrou em vigor no dia 1° de janeiro de 1900.

A analise por “camadas” proposta por Otavio Luiz Rodrigues Junior evidencia que a

Primeira Comissdo foi fortemente influenciada pela autoridade doutrinaria de Windscheid?%!,

228 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 451.

229 ZIMMERMANN, Reinhard. The new German law of obligations. Oxford: Oxford University Press, 2010. p.
11.

230 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. A influéncia do BGB e da doutrina alema no direito civil brasileiro do
século XX. Revista dos Tribunais, v. 938, pp. 79-155, dez. 2013.

L WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 542.
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um dos principais arquitetos do projeto?®2, o que resultou em um trabalho extremamente tedrico
e, dessa forma, distante da compreensdo do cidaddo comum. Na formagdo da Segunda
Comissdo, garantiu-se maior participacdo aos leigos e personagens de perfil pratico, como

magistrados e funcionarios ministeriais?®

, com 0 objetivo de aproximar o novo texto legal aos
seus destinatarios. Interessante atentar ao fato de que a permeabilidade pragmaética da Segunda
Comisséo ndo foi suficiente para afastar o carater tedrico dos trabalhos desenvolvidos pela
Primeira Comissdo, notadamente em razdo da deferéncia a autoridade académica de seus
integrantes.

Analisando-se a redacéo do BGB, no que pertinente ao tema em questéo, nota-se, para
além da absorcdo de aspectos relevantes do liberalismo, alguma dose de moderacdo. No que
concerne as relagdes obrigacionais, no § 241, ndo ha a imediata associa¢do da autonomia da
vontade a lei — ainda que com efeitos entre as partes —, tal como é possivel verificar nos textos
portugués e francés. Ainda que se faga presente — como ndo poderia ser diferente — a relevancia
da forca vinculativa do contrato, ha uma nitida suavizacao da perspectiva do dogma da vontade,
que predominou na versdo tradicional do liberalismo. Afora isso, é possivel identificar
dispositivos relevantes no sentido de limitacdo do uso desviado da liberdade contratual (v.g.,
proibicdo da usura, reducdo das clausulas penais injustas, § 343), e de limitagcdes de natureza
moral a liberdade (p. ex., § 134, § 138, inciso I, e § 309).

Nota-se que o BGB se afasta das formulas puramente abstratas e racionalizadas do Code
Civil. Nesse sentido, garante maior liberdade para a aplicacdo da lei pelos magistrados ao
estipular clausulas gerais — notadamente quanto a relevancia da boa-fé — que permitem uma
maior abertura axioldgica.

N&o é possivel, por outro lado, afirmar que o BGB teria alcancado a génese da ideia de
funcdo social do Direito Privado, pelo reconhecimento do ocaso das premissas abstratas do

liberalismo classico. A esse respeito, Franz Wieacker € preciso ao afirmar que:

(...) o controlo social dos direitos privados mantém-se nos estreitos limites de
um liberalismo eticamente fundado; apesar de todas as boas vontades,
permanece como dominante o interesse da sociedade burguesa de
concorréncia.*

N&o deixa de ser curioso notar que o proprio Savigny —um dos mais importantes criticos

232 ZIMMERMANN, The new German law of obligations, p. 14.
233 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 542.
234 |pid., p. 552.
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do projeto jusracionalista de codificacdo, como se destacou acima — erigiu Seus pressupostos
tedricos sobre a filosofia kantiana, especialmente no que concerne & percepgdo de direito
subjetivo como espaco de liberdade em que reina a vontade, com o consentimento reciproco de
todos; e 0 negocio juridico e a vontade negocial como espaco de acdo da personalidade
autbnoma.?®

A demonstrar essa influéncia, destaque-se a formulagdo do direito subjetivo, nas

palavras Savigny:

O direito, considerado na vida real, abracando e penetrando por todos os lados
do nosso ser parece-nos como um poder do individuo. Nos limites desse
poder, prevalece a vontade do individuo, e reina com o consentimento de
todos. A esse poder ou faculdade nds chamamos direito, e alguns, direito no
sentido subjetivo.?*®

A mesma influéncia € verificada na explicitacdo do que seria a esséncia da relacao

obrigacional para Savigny:

Ademais é da esséncia da obrigacao referir-se a duas pessoas diferentes: para
uma constitui uma extensdo da liberdade, o império sobre uma vontade alheia;
para outra, uma restricdo da liberdade, a submissdo a uma vontade alheia.
Segundo qual dessas relagdes estritamente ligadas, ainda que diferentes,
devemos determinar o fundamento da obrigacdo? Evidentemente sobre a
Gltima, porque a necessidade de um ato imposto a pessoa do devedor constitui
a esséncia da obrigacdo.?’

No Brasil, tal como mencionado anteriormente, a Constituicdo de 1824, de inspiracao
liberal, determinava — no calor das influéncias da Europa continental —, em seu art. 179, a
elaboracdo, o quanto antes, de um Cadigo Civil, de modo a superar, finalmente, a vigéncia das
Ordenagdes Filipinas.

Como parte de trabalho prévio a elaboracdo do Codigo Civil brasileiro, o governo
Imperial atribuiu a Teixeira de Freitas a incumbéncia da elaboracao de trabalho de consolidacéo
da legislacéo civil vigente. O objetivo era “mostrar o ultimo estado da Legislacdo”, por meio
de sistematizacéo por titulos e artigos, nos quais as disposi¢des em vigor seriam reduzidas a

“proposicdes claras e sucintas”.?3®

235 |bid., p. 453.

23 Em livre tradugdo (SAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, p. 5.).

237 Em livre traducdo (Ibid., p. 1414.).

238 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidacéo das leis civis. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial,
2003. p. XXXI.



91

Reputa-se, em grande parte, a qualidade do trabalho empreendido por Teixeira de
Freitas a sobrevivéncia das OrdenacOes até o éxito do projeto de codificacdo de Clovis
Bevilaqua, em 1916.

De fato, ap06s a Consolidacéo, e antes da versao final do Cddigo de 1916, ainda foram
produzidos trés projetos: o do proprio Teixeira de Freitas, em 1859, o de Nabuco Aradjo, em
1872, e o de Felicio dos Santos, em 1881.

O Esboco de Teixeira de Freitas, de 1859, antes da producdo Codigo Civil de 1916 no
Brasil, influenciou definitivamente o Cddigo argentino — chegando a ser reconhecido como o
“seu guia principal”, o Cédigo uruguaio e outras leis de paises da América Latina.?®® Em que
pese a sua relevancia para o Brasil e para os paises vizinhos, o projeto ndo chegou a ser
finalizado. Em 1872, o contrato com Teixeira de Freitas foi resolvido, ante o entendimento de
que deveria ser corrigido o plano original para o fim de se realizar a codificacdo do Direito
Privado, e ndo apenas do Direito Civil.

O projeto de Nabuco Araujo, que, apds sua morte, foi assumido por Felicio dos Santos,
também néo sobreviveu ao Império. Muito embora o Governo Federal, em 7 de junho de 1889,
tenha tentado reavivar a ideia do projeto, ap6s a dissolucdo da comissdao em 1886, a
superveniéncia da Republica acabou por sepultar definitivamente tais esforgos.?4°

No Brasil, Teixeira de Freitas, com o seu trabalho na Consolidacéo, foi responsavel pela
manutencdo da tradicdo juridica latina a salvo, de certo modo, da radicalizacdo a-historica da
racionalizacdo proposta pelo jusracionalismo. Admirador de Savigny, contribuiu enormemente
para uma transi¢do, em continuidade, do Direito das Ordenacdes para a codificacdo do inicio
do século XX, redigido a luz das novas necessidades decorrentes da evolucdo das relagdes
econbmicas, sociais e politicas.

Em interessante levantamento, Pontes de Miranda demonstra que o Esboco de Teixeira
de Freitas foi, a rigor, a principal fonte material do Cadigo de 1916. E possivel verificar que,
entre os Codigos estrangeiros, o Code Civil foi, quantitativamente, o principal fornecedor, com
479 fontes, enquanto o portugués, em segundo lugar, com 83. As fontes estrangeiras, no
entanto, somadas, representam menos da metade das inovacgdes em relacdo ao Direito anterior
(1.178). Dentre as fontes brasileiras (670), destaca-se que, ao Esboco de Teixeira de Freitas séo

atribuidas 189; aos projetos de Felicio dos Santos, 49; Coelho Rodrigues, 154; e Clovis

239 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Fontes e evolugdo do direito civil brasileiro. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1981. p. 80.
240 |bid., p. 82.
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Bevilaqua, 135.24

Sob a perspectiva qualitativa, Pontes de Miranda assevera que os principais codigos
estudados no Brasil foram o Code Civil e 0 Codigo Civil Austriaco. Notadamente da perspectiva
francesa adotou o liberalismo de maneira peculiar. A respeito da influéncia liberal em nosso

projeto de 1916, assevera Pontes de Miranda:

O liberalismo do Cadigo Civil brasileiro é sempre um liberalismo de um povo
que construiu um Império constitucional, racionalista, quase secular, e a
ambicdo de ciéncia e de ‘justiga idealista’, que o move, ha for¢osamente, de
se refletir nas leis, em comparac¢do com a dos povos vizinhos, mas € inegavel
o seu aferro ‘ao século XVII lusitano’, a estrutura catolico-feudal da
familia.?*?

Evidentemente, apesar da inegavel influéncia de origem comum do liberalismo cléssico
e de seus preceitos, conforme acima explicitado, é possivel a identificacdo de matizes distintas
na percepcdo da autonomia da vontade, especialmente apds as criticas que se seguiram, no
inicio do século XX, aos dogmas do liberalismo.

A respeito da necessidade de reconhecimento de perspectivas diversas e influéncias com
intensidades e coloragdes distintas de um ideario tdo diversificado quanto o do liberalismo,

oportunamente provoca Otavio Luiz Rodrigues Junior ao indagar se o:

(...) liberalismo manchesteriano, de um membro de um Parlamento britanico,
em defesa do livre-comércio, seria 0 mesmo liberalismo de um deputado
brasileiro na Assembleia do Império, argumentando contra a emancipacao dos
escravos.?*®

Apos a decantacdo do ideario liberal, os preceitos subjetivistas da autonomia da vontade
foram alvos de ataques, tanto na Italia, por Emilio Betti e a teoria perceptiva, por Ferri e a teoria
objetiva, como na propria Franca, por Leon Duguit, dentre outros, conforme se explorara

adiante.

3.3 AUTONOMIA PRIVADA FUNCIONALIZADA

3.3.1 A decantacéo do ideério liberal e as teorias criticas

241 |bid., p. 93.

242 1pid.

243 RODRIGUES JUNIOR, A influéncia do BGB e da doutrina aleméa no Direito Civil brasileiro do século XX, p.
102.
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Como se demonstrou no tdpico anterior, as codificagdes mais tardias foram elaboradas
em contextos em que as premissas do liberalismo classico jA ndo partilhavam de unanime
assentimento. Os excessos e 0 distanciamento entre a realidade e a metafisica que
caracterizavam os principios liberais ja tinham sido objeto de significativas criticas.

A proposta disruptiva do jusracionalismo, ao propor que construcdes abstratas e
racionais poderiam ser consideradas como as unicas fontes de todo o conhecimento juridico
pratico, foi duramente atacada por Savigny, como visto acima, e pelos demais integrantes da
Escola Histdrica e da Pandectistica.

Como mencionado acima, a influéncia de Savigny ndo se restringiu a Alemanha no
periodo que antecede a elaboracdo do BGB. O préprio Teixeira de Freitas, no Brasil, fez
repercutir a relevancia do desenvolvimento histérico do Direito e a defesa da evolugdo continua
da cultura juridica, a partir das fontes renovadas do Direito Romano.

O individualismo exacerbado, que havia sido herdado dos estoicos e elevado a Ultima
poténcia pelos filésofos iluministas, também ndo passou incolume as significativas mudangas
percebidas nas relacBes sociais e econémicas do século XIX, notadamente por forca da
Revolucdo Industrial e de suas consequéncias. O individualismo, e todas as teorias
contratualistas que sobre ele se soergueram, pressupunham um humanismo igualitario
absolutamente destoante da realidade do homem comum. Os fundamentos e conteldos dessas
teorias criticas serdo abordados em item especifico.

O dogma da vontade, como nao poderia se dar de forma diversa, também ndo passou
indene pelos traumas do século X1X e do inicio do século XX.

Ainda entre os anos de 1845 e 1846, Karl Marx e Friedrich Engels produziam os
manuscritos nos quais rascunharam as principais teses do materialismo historico, e que,
compilados postumamente, deram origem a publicacdo da primeira edi¢do, em 1932, da obra
Ideologia alem&.?** O materialismo histérico marxista, como é de comum conhecimento, tinha
entre seus principais alvos os excessos do individualismo, a ideia de igualdade formal-abstrata,
e a liberdade metafisica.

Enquanto o liberalismo classico apregoava que o surgimento da sociedade civil e,
consequentemente, da ideia de Estado, decorreriam da expressdo da vontade livremente

manifestada pelos cidaddos, o materialismo historico alertava a necessidade de se considerar,

24 In verbis: “Como o Estado ¢é a forma na qual os individuos de uma classe dominante fazem valer seus interesses
comuns e na qual se resume toda a sociedade civil de uma época, segue-se que todas as instituicdes comuns sdo
mediadas pelo Estado e adquirem através dele uma forma politica. Dai a ilusdo de que a lei se baseia na vontade
e, mais ainda, na vontade destacada de sua base real — na vontade livre. Da mesma forma, o direito € reduzido
novamente a lei.”. (MARX; ENGELS, A ideologia alem&.)
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nas relagdes humanas e respectivas correspondéncias institucionais, as causas e os efeitos das
relagOes econémicas.

O Direito, da mesma forma, ndo poderia ser considerado como um produto da vontade
autdbnoma de carater universalizavel, produzido a partir de uma vontade legisladora unificada,
como pretendia Kant. Assim como as demais instituicdes e 0S mecanismos estatais, a ordem
juridica seria nada mais do que um subproduto das relagdes econdmicas que a determinavam
segundo as condicdes e fins materiais.

Assim, para Marx e Engels, a ideia de que a lei se fundamentaria na vontade, e
principalmente em uma vontade abstrata, seria uma ilusdo. 24

Da mesma forma, em ambito privado, ndo haveria como se reconhecer como puramente
livre a manifestacdo de vontade do trabalhador comum ao fixar os termos de sua jornada e
condicdes de trabalho em uma industria tipica da Inglaterra do século XIX. Igualmente, também
n&o se poderiam considerar materialmente livres aqueles trabalhadores do campo no interior do
Brasil do final do século XIX/inicio do século XX, mesmo apés a edicdo da Lei Aurea.

O adensamento do volume de teorias criticas ao liberalismo classico se intensificou apds
a Primeira Guerra Mundial. A economia de guerra teve o efeito de publiciza¢do, nos paises
diretamente envolvidos no conflito, dos meios de producéo e da comercializagéo de bens, o que
resultou, evidentemente, em sérias restricGes a liberdade contratual e a liberdade de uso e
disposicdo da propriedade privada.

Nesse contexto, o papel do Estado é significativamente alterado: se, sob a perspectiva
liberal, a sua funcdo, no que concerne ao ambito privado, era, primordialmente, a defesa da
propriedade privada e a garantia das liberdades individuais, no @mbito do Estado Social, e
diante das emergéncias das sociedades em crise, houve a necessidade de direcionamento de
recursos e instrumentos publicos para o fim de se promoverem intervencdes na economia com
0 proposito de se mitigarem as distor¢des existentes.

A proposito do tema, Manoel Gongalves Ferreira Filho entende que os direitos sociais,
diferentemente das liberdades pablicas que facultavam aos individuos meros poderes de acéo
(agir), sem interferéncias, devem ser compreendidos “pelo prisma do dever do Estado,
portanto, como poderes de exigir prestacio concreta por parte deste”.4

N&o se pretende, nesta oportunidade, promover precisa descri¢ao acerca das principais

245 |bid.
246 FERREIRA FILHO, Direitos humanos fundamentais, p. 60.
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caracteristicas do estado social e de suas repercussdes para o Direito?¥’. E oportuno, todavia,
para os fins ora propostos, ressaltar a analise de Franz Wieacker no sentido de que, com o
advento do paradigma do estado social, houve a necessidade de uma nova legitimacdo do
Direito Privado na “consciéncia juridica do estado social” e nas suas relacbes com o Direito
Social 2%

Assim, o individualismo que permeara o ambiente politico-filoséfico de origem do Code
Civil foi, portanto, tornado ilegitimo pelo seu carater pretensamente egoistico. Houve, assim,
no dizer de Guido Alpa, a necessidade de se encontrar um justo equilibrio entre o interesse
individual e o interesse da coletividade, entre autoridade e liberdade, entre benesses individuais
e melhorias para a coletividade. >*° Para tanto, introduziu-se, no Direito, o critério da
solidariedade, a partir da influéncia dos trabalhos de Durkheim.>°

A confrontacdo do jusracionalismo, de carater abstrato, com as mazelas da realidade
concreta que decorreu dos traumas do final do século XIX e inicio do século XX, em
correspondéncia ao desenvolvimento das Ciéncias Sociais, em especial da Sociologia, fez
surgir a compreensao do Direito como fendmeno social, mensuravel, qualificavel e previsivel

a partir de relagdes causais e finalisticas proprias da experiéncia concreta.

247 A respeito do tema, Franz Wieacker apresenta um bom retrato do estado de coisas na Europa ocidental, em
especial na Alemanha, no periodo compreendido entre as duas grandes guerras, no que concerne as limitagdes a
liberdade contratual entdo verificadas: “No dominio da economia da empresa estas limitagdes restringem-se ao
controlo, do ponto de vista da economia de mercado, dos carteis e dos pre¢os de monop6lio inadmissiveis. Por
outro lado, no dominio global das empresas de abastecimento, de transporte (incluindo o transporte de mercadorias
de longo curso), de seguros e das profissdes liberais, a retribuicdo de servigos estd geralmente sujeita ao
tabelamento pelos poderes publicos. No dominio do comércio de produtos alimentares agricolas, domina — tanto
no interesse dos produtores agricolas como da fixac¢do publica dos precos — uma organizacdo dirigista do mercado,
apesar de uma progressiva liberalizagdo. As condigdes de crédito das institui¢des bancarias estdo sujeitas, como
meio essencial de direcdo das necessidades de capital do conjunto da economia, a regulamentagdo publica das
condigdes do crédito e a sua inspeccao. A partir daqui, a jurisprudéncia reserva-se, em crescente medida, a corre¢ao
do abuso da liberdade contratual através de clausulas contratuais obrigatorias.

A instituicdo, a partir da primeira Grande Guerra, de um mercado dirigido da habitacdo constituiu uma ruptura
particularmente profunda com o principio da livre conclusdo e conformacdo dos contratos no direito civil.
Proporcionado pela caréncia de habitacdes caracteristica das guerras totais da actualidade, mesmo sem contar com
a destruicdo por elas provocada, o controlo do mercado da habitagdo foi compreendido inicialmente como uma
regulamentacdo juridica de emergéncia dos tempos do pds-guerra. Nos seus ulteriores desenvolvimentos ele
manifestou-se, contudo, como um sintoma de um permanente direito social da habita¢do. Por isso, também a
conjuntura social imediatamente posterior a 1925 manteve a fixacdo legal das rendas méximas e as medidas de
protecdo aos inquilinos; as sucessivas crises determinaram, em 1931, que o direito de emergéncia do arrendamento
urbano devesse continuar em vigor até a instituicdo de um novo direito social do arrendamento. Na Segunda Guerra
Mundial, o mercado controlado da habitagdo regressou de novo e, nos anos do pés-guerra, instalou-se na Alemanha
(como em muitos outros paises europeus) ainda mais firmemente do que antes, até que a reconstrugdo econdmica
foi fazendo recuar na pratica a politica de racionamento da habitacéo, sobretudo através da agdo do departamento
de habitagdo (Lei n° 18 da Comissdo de Controlo [Lei da habitacdo], de 8-3-1946).”. (WIEACKER, Historia do
direito privado moderno, pp. 634-635.)

248 |bid., p. 633.

249 ALPA, Guido. Diritto civile italiano: due secoli di storia. Bolonha: Societa Editrice il Mulino, 2018. p. 372.
250 DURKHEIM, Da divisdo do trabalho social.
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Nesse contexto, a proposta do principio da liberdade individual absoluta como fonte do
Direito tornou-se obsoleta. Isso porque restou incompativel tanto com a entdo emergente
compreensdo do Direito como produto de relacdes de causa e efeito do mundo material, quanto
com as analises de legitimacdo de carater teleoldgico. A vontade, enfim, € rigorosamente
limitada: seja por critérios valorativos (como a solidariedade e o interesse coletivo), seja pela
forca do determinismo causal, seja, ainda, pela forca bruta da autoridade estatal.

3.3.2 A funcéo social da propriedade

E comum a atribuicio a Auguste Comte do advento da ideia da funcio social de
propriedade®®, e, posteriormente, em suas fontes modernas, do seu desenvolvimento e de sua
disseminacéo a Durkheim e a Léon Duguit.

Nada obstante, Giselda M. Fernandes Novaes Hironaka explicita que as premissas que
nortearam a concep¢do moderna de funcdo social da propriedade podem ser encontradas na
obra de Sdo Tomas de Aquino, assim como na denominada “doutrina social da Igreja”, por sua
obra influenciada em sua posteridade.?>? A ilustrar tal posicionamento, menciona a enciclica
Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII, que, em 1891, ja reconhecia a funcdo social da
propriedade, em seu perfil de utilidade comum a todos, resguardadas, no entanto, a iniciativa
privada e a liberdade individual inerentes ao dominio.?®

Bem considerado o oportuno apontamento de Hironaka, € possivel afirmar que a
articulacdo moderna da ideia da funcéo social da propriedade € um evidente consectario do
ocaso das principais premissas do liberalismo classico. A prépria enciclica, acima mencionada,
foi redigida em contexto no qual Marx, também por essa razéo, ja havia ameacado a toda a
Europa com 0 seu espectro®®*. N&o por outro motivo, alias, a enciclica fez-se posicionar, de um
lado, sensivel aos anseios advindos da “condi¢do dos operarios”, e, de outro, fortemente
contraria as propostas comunistas.

N&o apenas as principais premissas foram alvo de ataques, nos termos anteriormente

251 FRAZAO, Ana. Empresa e sociedade: funcéo social e abuso do poder econdmico. S&o Paulo: Quartier Latin,
2006.

22 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Funcdo social do contrato. Revista de Direito Civil,
Imobiliario, Agrario e Empresarial, n. 45, p. 142, 1989.

253 Nesse sentido: “Quem quer que tenha recebido da divina Bondade maior abundancia, quer de bens externos e
do corpo, quer de bens da alma, recebeu-os com o fim de os fazer servir ao seu proprio aperfeicoamento, e, ao
mesmo tempo, como ministro da Providéncia, ao alivio dos outros.”. (LEAO XIII, Papa, Carta Enciclica Rerum
Novarum (Sobre a condicdo dos operéarios). Disponivel em: http://www.vatican.va/content/leo-
xiii/pt/encyclicals/documents/hf_|-xiii_enc_15051891 rerum-novarum.html. Acesso em: 17 set. 2020.)

24 MARX, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. Porto Alegre: L&PM, 2006.
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destacados, mas, igualmente, a propria perspectiva de analise dos fenbmenos juridicos. A
possibilidade de construcdo da dogmatica juridica a partir de pilares metafisicos defendida
pelos autores liberais do século XV1I1 foi veementemente rechacada pelas perspectivas do final
do século XIX e inicio do século XX, confrontadas com os aspectos empiricos e com a forca
das transformac0es sociais entdo verificadas.

Conforme antecipado acima, 0 contexto epistemolégico de seu surgimento é
caracterizado pelo desenvolvimento da percepcdo de que a sistematizacdo cientifica dos
fendmenos sociais poderia se dar com o emprego de metodologias, mutadis mutandis,
equivalentes as empregadas nas denominadas Ciéncias Naturais. Nessas circunstancias, o
Direito Privado também ¢é submetido aos critérios analiticos da Sociologia do Direito.

Norberto Bobbio, em anélise a respeito das teorias funcionalistas do Direito vai além.
Credita o desenvolvimento das perspectivas funcionalistas ndo apenas a andlise do Direito
como fendmeno social, como objeto especifico da Sociologia do Direito, mas, principalmente,
a0 marxismo, em suas varias versges.?®

Entre os autores da Sociologia do Direito — ndo propriamente marxistas, destaca-se a
obra de Auguste Comte, a quem se atribui, como visto acima, a origem da moderna articulacao
da ideia da funcéo social da propriedade. Menos radical do que os adeptos do materialismo
historico em sua esséncia, o positivismo de Comte ndo defendia o determinismo de um processo
historico que resultaria invariavelmente na supressdo da propriedade privada.

Comte propunha um meio termo entre a socializacdo da propriedade privada — como
pretendia a doutrina comunista — e o carater egoistico subjacente ao direito de usar, gozar e
abusar da coisa, de sua maneira mais absoluta, do art. 544 do Code Civil. Nesse sentido,
entendia que o direito de propriedade privada deveria ser garantido, mas, concomitantemente,
deveria ser submetido a obediéncia a uma funcéo social, ou, mais especificamente, para atender
as reclamacdes mais graves do povo.2®

Emile Durkheim, também sob a perspectiva socioldgica, analisou o direito de
propriedade e contribuiu com o desenvolvimento de seu perfil funcional. Para tanto, formulou

criticas relevantes as premissas do liberalismo classico.

255 A respeito do tema, explica Bobbio: “Nio confundo marxismo com funcionalismo: simplesmente chamo a
atencdo para o fato de que aquilo que Marx e Engels acrescentaram a definigdo tradicional do direito como
ordenamento coativo foi a determinag&o da sua funcéo, o dominio de classe. Entre as teorias gerais do direito hoje
correntes, as que mais insistem na ‘funcdo social’ do direito sdo as teorias soviéticas e as dos juristas dos paises
socialistas.”. (BOBBIO, Norberto. A analise funcional do direito: tendéncias e problemas. In: BOBBIO, N. Da
estrutura a funcao: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007.)

2% COMTE, Curso de filosofia positiva, p. 82.
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Em sua cléassica obra, Da divisdo do trabalho social®®*’, Durkheim questiona a validade
das teorias contratualistas a respeito da formagdo da sociedade. Para fundamentar seus
apontamentos, estabeleceu os conceitos de solidariedade mecanica e solidariedade organica, no
que concerne a formacdo das sociedades.

A esse respeito, explicita que as sociedades organizadas sob o perfil de solidariedade
mecanica seriam caracterizadas por uma maior identidade, entre 0s seus membros, quanto
conjunto de crengas e de sentimentos comuns, i.e., 0 que compde 0 que ele denomina de
consciéncia coletiva.?®

Por outro lado, a solidariedade orgénica seria caracteristica verificada entre as
sociedades mais complexas em que se confere maior espaco para a liberdade de sentimentos,
crencas e valores. No ambito dessas sociedades, o individualismo predomina sobre a ideia de
consciéncia coletiva, elemento definidor da sociedade mecénica.

Sob essa perspectiva, Durkheim refuta a concepcéo de que o contratualismo — como
representacdo méxima da autonomia individual — seria apto a explicar a formacéo da sociedade
civil. Isso porque, se é verdadeira a premissa de que o individualismo seria a caracteristica insita
a ideia de solidariedade organica, prépria das sociedades mais complexas, resulta que a
evolugdo humana que viabilizou a concepcdo da pessoa com suas individualidades néo
prescindiria, logicamente, da existéncia pretérita de uma sociedade mecanicista que teria se
desenvolvido em processos historico-evolutivos.

Esses fundamentos também norteardo a concepgao de Durkheim quanto ao direito de
propriedade. As coisas apropriaveis, assim como as pessoas, no ambito das sociedades
caracterizadas pela solidariedade orgéanica, também se submeterdo a processos de
individualizacdo e diferenciacdo, de modo a exercer, cada um a seu modo, determinado papel
no &mbito da divisdo do trabalho social.

O exercicio dessas funcdes, todavia, deverdo respeitar as condi¢des decorrentes da ideia
de solidariedade organica. Nesse contexto, o direito de propriedade, por esséncia, deve
pressupor, para além do dever geral de abstencdo quanto a propriedade alheia, a observancia
das concessdes mutuas, de modo a evitar que inclinagdes egoisticas resultem em conflitos e em

desintegrago social.?*°

27 DURKHEIM, Da divisdo do trabalho social.

258 |bid., p. 40.

259 A esse respeito, in verbis: “Os homens apenas precisam da paz na medida em que ja estdo unidos por algum
elo de sociabilidade. Neste caso, os sentimentos que os inclinam uns para os outros moderam naturalmente as
exaltagGes do egoismo, e, por outro lado, a sociedade que os envolve, podendo viver apenas sob a condicao de ndo
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Léon Duguit, igualmente e a reforcar as criticas de Comte e Durkheim — de quem
percebera relevante influéncia —, rechagou, por considerd-los artificiais, a concep¢édo
individualista do Direito, assim como os fundamentos metafisicos da ideia de direito subjetivo,
tal como apregoado pelo liberalismo classico.?® A esse respeito, compreendia que seria
completamente estranha a realidade a ideia do homem natural, isolado, independente, em sua
qualidade de sujeito de direitos pré-sociais trazendo tais direitos a sociedade civil.??

Em sua obra, Duguit faz alusdo ao surgimento de um novo sistema de Direito, em
substituicdo ao antigo, fundamentado sobre fatos, de modo a suprimir a artificialidade do
sistema anterior. Esse sistema seria apto a eliminar a concep¢do metafisica do direito subjetivo,
ao dar relevo a nogéo de funcéo social.?®?

A nocao de funcgdo social (e de propriedade-funcéo, ou liberdade-fungéo) desenvolvida
por Duguit se refere a necessidade de dar cumprimento ao dever de dar as coisas e as pessoas a
devida destinacdo em compatibilidade com a posicéo ocupada por cada um dos individuos, seja
como titular de direitos e obrigacdes, seja como titular de patrimoénios. O proprietario, portanto,
teria 0 poder-dever de empregar a coisa a satisfacdo das exigéncias comuns e coletivas, em
conformidade com a respectiva posi¢do social a qual pertenceria no ambito da sociedade.

Assim, segundo Duguit, a propriedade deixa de ser um mero direito subjetivo de seu
titular, e torna-se uma funcdo social do detentor da riqueza.?®® Desse modo, a protecdo do
sistema juridico ao direito de propriedade se daria na medida em que exercida essa funcao
social.?®* Ou seja, o direito positivo ndo mais protegeria o direito subjetivo do proprietario, mas
a garantia de liberdade do titular de uma riqueza de cumprir a funcédo social que Ihe incumbe,
de modo que, dessa forma, se possa reconhecer que a propriedade seria socializada.?®®

Hironaka destaca que a teoria de Duguit foi, por sua vez, bastante atacada por pretender
suprimir, por completo, a ideia de protecdo aos direitos subjetivos — em substitui¢do a nogédo de
funcéo social — e por considerar ser a propriedade, em si, e por esséncia, uma funcéo.®

Na posicéo da referida autora, para além dos excessos da pretensdo de eliminar a
protecdo dos direitos subjetivos, ndo se pode considerar que a propriedade seria, ela propria,

ser a cada instante sacudida por conflitos, pesa com a forca sobre eles para obriga-los a fazer as concessoes
necessarias.”. (Ibid., p. 64.)

260 DUGUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, p. 17.

261 |bid., p. 18.

262 |bid., p. 19.

263 |bid., p. 158.

264 |bid., p. 21.

265 1bid., p. 160.

266 HIRONAKA, Funcéo social do contrato, p. 144.
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uma funcdo; diferentemente, a propriedade conteria uma fungao social:

(...) de tal forma que o proprietario deve ser compelido a dar aos bens, um
destino social, além daquele que atende ao seu proprio interesse, na inten¢éo
de, harmonizando o uso da propriedade ao interesse coletivo, se chegar ao
plano da Justica Social.?’

No sentido proposto por Giselda Hironaka, poder-se-ia afirmar que a funcao social da
propriedade seria, a rigor, um fator (mais especificamente, um principio juridico) que limitaria
a liberdade individual de uso, gozo e disposicéo da coisa, para o atendimento de determinado
fim social (ou coletivo).

Em sentido semelhante, Luiz Edson Fachin também especifica que o conteddo da
funcdo social da propriedade corresponderia “as limitacGes fixadas no interesse publico”, e
teria por finalidade “instituir um conceito dinamico de propriedade em substitui¢cdo ao conceito
estatico, representando uma projecéo da reacéo anti-individualista™?8,

E possivel verificar, na doutrina nacional, relativa recorréncia nos elementos principais
gue compdem a articulacdo do conceito de funcdo social da propriedade. Nesse sentido, pode-

se mencionar, além dos ja citados, a titulo ilustrativo, Maria Sylvia Zanello Di Pietro®®®, Arruda

27 |bid., p. 144.

28 EACHIN, Luiz Edson. A funcéo social da posse e da propriedade contemporanea: uma perspectiva da
usucapiao imobiliaria rural. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1988. p. 19.

29 “Em relagdo a propriedade privada, o principio da fungdo social, inspirado na doutrina social da Igreja,
representa uma reacgdo contra a concepgdo individualista do direito de propriedade privada e corresponde as
concepcOes ideoldgicas que veem na propriedade ndo apenas um direito individual, mas também uma funcéo — a
de servir de instrumento para a consecu¢do do bem comum.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanello. Fung¢do social
da propriedade publica. In: WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa. Direito publico: estudos em
homenagem ao Professor Adilson Abreu Dallari. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 562.)
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Alvim?™, Fredie Didier?’te Carmen LUcia?".

Conforme ja explorado em outra oportunidade, 2’ é possivel especificar em cinco
elementos mais comumente empregados a conceituacdo da funcdo social da propriedade
segundo a doutrina majoritaria brasileira.

O primeiro deles se refere ao fato de que a ideia de funcdo social foi gestada como
contraponto aos excessos do individualismo apregoado pelo liberalismo cléssico. Dessa forma,
os efeitos da vigéncia do principio da funcdo social da propriedade estariam a servi¢o de
superacdo do perfil individualista (e egoistico) da propriedade de modo a limitar o uso, 0 gozo
e a disposicdo (outrora pretensamente absolutos) em beneficio de interesses supraindividuais.

O segundo aspecto se refere ao fato de que a ideia da funcdo social, por esséncia, ndo
prescinde da propriedade privada. Sob uma perspectiva logica, se a ideia é impor limitacfes ao
uso, ao gozo e a disposicao da coisa, pressupde-se, obviamente, que o particular mantenha, em
algum grau, os poderes decorrentes do dominio privado. Léon Duguit, como visto acima,
chegou a cogitar a supressao dos direitos subjetivos pelo advento da propriedade-funcéo (ou
liberdade-funcdo), mas ressaltou a importancia da manutencdo da propriedade privada, assim
como o fizeram Comte e Durkheim. Mesmo Karl Renner — bastante influenciado pelo

materialismo historico — ressalta a relevancia da propriedade privada e da autonomia individual.

210 «“F ¢ direito de propriedade passou a ter que observar, além do interesse do proprietario, os interesses da
sociedade. Vale dizer, tanto o contrato quanto o direito de propriedade passaram a ser legitimados também ou
principalmente em face da sociedade, e deixaram de gravitar e servir, exclusivamente, em torno do individuo.
Quanto ao direito de propriedade, acabou-se por abandonar a nocao de direito subjetivo incondicionado, para uma
nogéo de direito subjetivo convivendo com deveres do proprietario.” (ALVIM NETTO, José Manoel de Arruda.
A funcdo social da propriedade e os diversos tipo de direito de propriedade, e a fun¢éo social da posse. In: ALVIM
NETTO, José Manoel de Arruda; CAMBLER, Everaldo Augusto (coord.). Estatuto da Cidade. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 28.)

21 “E aqui surge a concepgdo da fungao social da propriedade — outro principio constitucional que rege a atividade
econdmica — e que aparece como complemento do estatuto constitucional da propriedade privada, impondo a ela
um conjunto de deveres, ao lado dos classicos poderes antes mencionados.

Este principio (clausula geral que rege a atividade econémica) serve como forma de balizamento constitucional
do direito fundamental propriedade, delimitando o seu conteldo. Estabelece que a propriedade obriga ao
proprietario. Trata-se de construcdo que transformou estruturalmente o direito de propriedade. Além de poder
juridico, a propriedade traz consigo o dever de exercer este direito de modo a atingir determinadas finalidades;
deixava a propriedade, pois, de ser um direito absoluto, cuja utilizacdo deveria atender unicamente aos interesses
do proprietério, na forma da concepgo liberal que entdo prevalecia”. (DIDIER JUNIOR, Fredie. A funcéo social
da propriedade e a tutela processual da posse. Revista de Processo, v. 161, p. 11, 2008.)

212 O que parece certo é que, em principio e por principio, a propriedade presta-se a, em sua esséncia, algo dado a
cumprir funcdo, dai ser ela instrumental, voltada a um fim.

A funcdo, em qualquer caso, é dar a utilidade que apresente resultado sociopolitico e econdmico nos termos
juridicamente definidos como legitimos. Paralelamente, a utilidade prépria da coisa (res) € obtida pelo atendimento
daquilo que é posto como a sua fungao.

Qual o fim e como se atender ao que se considera justo é a questdo a ser resolvida pelos povos em seus diferentes
sistemas juridicos. E nestes que se normativizam as relacdes sociais para a concretizaco dos objetivos de Justica
da sociedade. (ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio constitucional da funcdo social da propriedade. In:
BACELLAR FILHO, R. F.; CASTRO, R. A. (orgs.). Direito administrativo contemporaneo. [s.l.]: 2004. p. 59.)
23 MARCELINO, O direito da propriedade democratica.
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O terceiro elemento é a vinculagdo dos poderes do proprietario — e a sua respectiva
limitacdo — ao atingimento de determinado fim. H4, portanto, a determinacdo do contetdo do
direito de propriedade por sua funcdo social, sob a perspectiva teleoldgica; ou seja, para o
alcance de determinado fim, utilidade, ou interesse — distintos, evidentemente, daqueles
particulares do titular do dominio.

O quarto, a rigor, € uma extensao do terceiro. Trata-se da qualificacdo do fim almejado
pelo principio da funcéo social. Esse fim servira de esteio para a especificacdo dos efeitos e da
intensidade da limitacdo aos poderes do titular do dominio. Esse fim é qualificado pelo interesse
— ou pela utilidade — de natureza coletiva; ou seja, pertencente a sociedade, em contraposicao
aos interesses particulares do proprietario.

O quinto aspecto consiste na caracterizacdo do direito de propriedade como um poder-
dever do proprietario. Ou seja, conforme acima especificado, sdo mantidas as prerrogativas
inerentes ao direito de propriedade, mas o seu exercicio esta vinculado ao cumprimento de um
dever definido pelo elemento teleolégico de natureza coletiva. Ha, assim, o dever, no uso, no
gozo e na disposicdo da coisa, de consideracao e atendimento da finalidade coletiva.

Esse ultimo aspecto é, por vezes, articulado no sentido de se empregar a funcéo social
como a propria razdo pela qual o direito de propriedade € atribuido a determinado sujeito. A
esse respeito, Pietro Perlingieri critica a compreensao da fungéo social exclusivamente em seu
aspecto limitativo — cuja finalidade seria, tdo-somente, restringir o direito de propriedade (tal
como mencionado no segundo aspecto, acima). Essa compreensao restrita seria associada a uma
perspectiva tradicional (e, portanto, ultrapassada) da fungédo social. Isso porque, diante de um
sistema normativo inspirado nos principios da solidariedade social e do pleno desenvolvimento
da pessoa, a funcéo social assumiria um carater promocional, e ndo, meramente, interventivo?’.

O preenchimento do conteddo normativo da funcdo social da propriedade é tarefa
demasiadamente problematica. Em que pese o fato de se tratar de tema debatido ha mais século,
ndo é possivel afirmar que existam critérios aprioristicos e universalizaveis que possam, ao
menos, nortear o trabalho do intérprete, no sentido de definigdo do alcance da norma juridica
inerente ao principio, com a seguranga necessaria para evitar o cometimento de arbitrariedades,
consistentes no influxo de valores morais particulares.

Dai porque torna-se essencial, nesse contexto, uma discussao rigorosa a respeito da

274 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 226.
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eficacia dos direitos fundamentais sobre as relacGes privadas, o que sera tema do capitulo 0.27°

3.3.3 A funcionalizagéo das relagdes contratuais

Cabe, desde ja, atentar ao alerta formulado por Enzo Roppo, em sua releitura mais
recente sobre o tema do Direito dos Contratos — anteriormente abordado em sua cléssica obra
Il contratto, cuja primeira edicdo data de 19772, em relagio ao fato de que o contrato pode
representar, além de um instrumento técnico-juridico para circulacdo de bens, uma ordem
social, ou um modo de organizacdo das relacGes socioecondmicas de determinada sociedade.
Nesse sentido, a teoria politica do contratualismo evidencia que o conceito de contrato pode ser
empregado com uma funcéo ideoldgica.?’’

A referida funcéo ideoldgica, segundo o autor, estaria a servico, em suas palavras, de
“parcial ocultamento ou disfarce da realidade, operado com o fim de melhor prosseguir ou
tutelar determinados interesses”.2’®

Nesse sentido, a ilustrar tal ponto de vista, Roppo faz alusdo aos principios e as teorias
predominantes no século XIX, cujos fundamentos eram lastreados na ideia da ampla liberdade
contratual. Essa perspectiva de compreensdo do contrato consistia, a rigor, no arcabouco

ideoldgico proprio da burguesia, do alto de sua hegemonia politica, econdmica e cultural 2"

25 A especificagdo da fungdo social da propriedade com fundamento na analise de seus cinco aspectos — e
respectiva problematizacéo — foi originalmente apresentada na obra anteriormente mencionada, para a qual se faz
referéncia para maior aprofundamento no debate sobre o tema. Na oportunidade, foram formuladas as seguintes
criticas: “Como se sabe, a possibilidade de existéncia de mais de uma resposta consentanea com as diretrizes gerais
acima expostas, ndo raro, podera abrir amplo espaco para florescimento de arbitrariedades e decisdes autoritarias.
Pendem, portanto, importantes questionamentos, cuja resposta se faz necessaria para que seja viavel a eficacia, no
caso concreto, do principio da funcéo social da propriedade.

Nesse sentido, poder-se-ia indagar: (i) com a superagdo de boa parte dos excessos do liberalismo classico, 0
principio da funcdo social alcangou a plenitude de seu conteddo normativo? Em outras palavras, o referido
contelido é estatico, e parou no tempo ap6s o ocaso do absolutismo liberal, ou dindmico (assim como pretende
Fachin)?; (ii) se a ideia de funcéo social esta relacionada ao alcance de um determinado fim social, que fim seria
esse? Como e de que forma tais fins seriam especificados? Os arranjos institucionais que fundamentam o exercicio
do direito de propriedade objetivam alcancar fins privados e fins sociais, apenas, ou ha finalidades relacionadas a
outros tipos de funcBes que poderiam legitimamente ser contemplados, como, por exemplo, fungdes ambientais,
cientifico-académicas, culturais, ltdicas, entre outros?; (iii) os fins em questdo devem atender apenas aos interesses
norteados pela dicotomia individuo/coletivo, ou ha outros interesses que poderiam ser legitimados, como, v.g.,
interesses de minorias, interesses de futuras geracdes? e (iv) se € verdadeiro que a funcéo social impde um dever
ao titular do dominio, que dever especificamente seria esse? Como o proprietario — e devedor — poderia se
desincumbir desse 6nus, sendo certo que também lhe assiste o direito de cumprir com suas obrigaces, e de nao
ser cobrado indevida e indefinidamente? Quem seriam os credores dessa obrigagdo? Ou seja, quem teria a
prerrogativa de obter um provimento estatal no sentido de coagir o proprietario-devedor inadimplente a cumprir
com suas obrigagdes?” (MARCELINO, O direito da propriedade democratica, pp. 101-105.)

216 ROPPO, Il contratto.

21" ROPPO, Vincenzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 2009. pp. 28-29.

278 | bid., p.29.

219 |bid., p. 32.
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O alerta de Roppo, muito embora tenha aplicabilidade variada na analise da Historia do
Direito, sob a perspectiva socioldgica, tem especial relevo na discussao a respeito das criticas
sobre o jusracionalismo e as suas pretensfes de distanciamento de seus principios de todo e
qualquer elemento da experiéncia concreta. A alienacdo absoluta das teorias do Direito em
relacdo aos aspectos concretos da realidade custou caro a legitimidade do liberalismo cléssico.

Evidentemente, o emprego da funcdo ideoldgica, por parte do contratualismo, néo é
exclusivo do liberalismo. A ideia da funcdo social, como visto acima, surgiu e se desenvolveu
em contextos historicos especificos, nos quais efetivamente havia uma (ou algumas) proposta(s)
filosofica(s) que buscavam a hegemonia, notadamente influenciadas pelo marxismo, como
oportunamente destaca Bobbio.?°

Em que pese o fato de que a funcdo social do contrato hodierna — hoje amplamente
reconhecida, inclusive por forca do art. 421 do Cadigo Civil — distante esta daquele contexto
de origem, nédo se torna despicienda, como anteriormente se ressaltou, a discusséo a respeito
dos interesses a que devem servir seus fins, e, mais ainda, sobre como se os devem aferir.

Bem considerados os apontamentos formulados por Roppo, faz-se oportuno
desenvolver a caracterizacdo da ideia de funcdo social no &mbito das relaces contratuais.

Na Franga, no inicio do século XX, Georges Ripert apontava que o dogma da vontade,
no ambito do Direito Civil, afastou da esséncia do negécio juridico o objetivo e o objeto passivo
da relacdo obrigacional. A relacéo juridica, para o liberalismo classico, seria formada por dois
patrimdnios, um do devedor e o outro do credor, dos quais um seria enriquecido e 0 outro
empobrecido, com a efetivacdo da prestacdo. O homem, no ambito dessa relagéo, serviria, tdo-
somente, para declarar a sua vontade, e, assim, preencher o elemento essencial exigido para a
sanc&o pelo Direito.?8!

No diagnostico de Ripert, 0 excesso de abstracdo proposto pelo jusracionalismo havia
afastado da compreensao da relacdo obrigacional a relevancia dos valores morais que, a rigor,
constituiam a esséncia e os proprios fins que justificariam o reconhecimento, pelo Direito, das
tratativas entabuladas entre as partes contratantes.

Nesse sentido, Georges Ripert critica a percep¢do de que a relagdo obrigacional seria
caracterizada pela relacdo entre dois patrimonios; mais do que isso, tratar-se-ia de um vinculo
no qual ha a submissdo de uma pessoa a outra. Essa submissdo s6 poderia ser aceita a luz

legitimadora de determinado ideal moral. A esse respeito, assevera que “a promessa nao é, sem

280 BOBBIO, A analise funcional do direito: tendéncias e problemas,p. 84.
21 RIPERT, A regra moral nas obrigagdes civis, p. 383.
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duvida, obrigatdria sendo por ser sancionada pela lei civil, mas esta lei pede a regra moral o
segredo da forca da promessa e 0s caracteres que a tornam respeitavel”.282

Entre os criticos, ja na primeira metade do século XX, pode-se mencionar, igualmente,
Emilio Betti, para quem o dogma da vontade nada mais era do que uma manifestacdo dos
excessos do individualismo liberal. Discordava, veementemente, de que a vontade seria a
caracteristica principal definidora da relagdo obrigacional. Até porque ndo se poderia afirmar
que a vontade do credor, necessariamente, corresponderia a vontade do devedor. Para Betti, 0
fio condutor que leva a efetiva compreensdo da relacdo obrigacional seria a ideia de
cooperagéo. 3

Betti, adepto da teoria preceptiva da autonomia privada, era ferrenho critico da teoria
subjetiva?4. Para o referido autor, a qualificagdo do negocio juridico como declaragio de
vontade, levada a efeito pelos pandectistas adeptos do dogma da vontade, como Savigny e
Windscheid, decorreria da traducgéo de Willenserklarung, e seria o resultado de uma elaboragéo
arbitréria das fontes romanas, seguindo a entéo tendéncia predominante.?®®

De fato, essa elaboracdo, de derivacdo histdrica arbitraria, a rigor, aludia a propria
concepcao individualista que predominou na doutrina do Direito Natural dos séculos XVII e
XVIII, e que se caracterizava pelos perfis abstrato e anti-histérico que haviam dado causa a
compreenséo do contrato como génese da sociedade humana. &

A autonomia privada tem origem no fato social consistente na necessidade humana de
satisfazer seus préprios interesses por meio da circulacdo de bens e servicos. Dessa necessidade
de satisfacdo dos proprios interesses decorre a iniciativa privada, a partir da qual os particulares
exercem suas capacidades de autodeterminacao e de autorregulamentacéo das proprias relacoes
reciprocas, voltadas para o atendimento de tais necessidades.

Referidas manifestacGes caracterizam-se como fatos sociais, ou fatos da vida, e
expressam, a rigor, capacidades e habilidades inerentes aos seres humanos. Essas manifestacfes
podem, evidentemente, resultar em vinculos sociais, por forca dos quais as condutas daquelas
pessoas relacionadas serdo determinadas reciprocamente para a consecucao de um determinado

objetivo. A esses vinculos, inclusive, poderdo se atrelar san¢Bes para hipdteses de

282 |bid., p. 385.

283 BETTI, Emilio. Teoria geral das obrigaces. Campinas: Bookseller, 2006. p. 30.

284 AMARAL NETO, Francisco dos Santos, A autonomia privada como poder juridico. In: BARROS, Hamilton
de Moraes et al. (org.). Estudos juridicos em homenagem ao professor Caio Méario da Silva Pereira. Rio de
Janeiro: Forense, 1984. pp. 286-312.

285 BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, p. 58.

28 1bid., p. 59.
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descumprimento.

O reconhecimento pelo Direito da relagdo social ou econdmica como negécio juridico
se da, portanto, posteriormente. O Direito reconhece a relevancia daqueles atos sociais e a eles
atribui os instrumentos institucionais necessarios para que tenham efetividade no plano juridico.

Betti destaca que a autonomia privada e a liberdade dispdem dos instrumentos préprios
que consubstanciam os direitos subjetivos e os negdcios juridicos. H4, no entanto, finalidades
diversas, ou seja, representam solucdes para problemas distintos: enquanto o primeiro, de perfil
estatico, estaria a servico da tutela e da conservacao; os segundos teriam perfil dindmico e
teriam finalidade de promover iniciativa e inovagéo.

A autonomia privada, compreendida como autoridade, e como potestas de
autorregulamentacéo dos interesses e relagdes humanas, exerceria dupla funcéo: (i) funcéo de
fonte de normas juridicas, de carater subordinada e dependente; e (ii) funcdo de pressuposto e
causa geradora de relac@es juridicas ja disciplinadas, em abstrato, pelas normas da ordem
juridica.?®’

A respeito do tema, é importante destacar que essa instrumentalizacdo da autonomia
privada pelo Direito, para o fim de a ela atribuir efeitos como nascimento, modificacdo e
extingdo de relacGes juridicas, ndo decorre, propriamente, da forca da delegacdo da ordem
juridica. Trata-se, a rigor, de um reconhecimento e de uma sang¢do, pela ordem juridica, daquilo
que ja ¢ realizado no plano social. Para Betti, ¢ essa “autonomia extrajuridica” que articulara
e preencherd o conteudo das razdes pelas quais o Direito considerara tais atos da vida em
sociedade como merecedores de sua sancgéo.

Nessa linha argumentativa, para Betti, a autonomia privada deveria ser analisada sob a
perspectiva do plano da vida social, e ndo abstratamente, como se propunha. Assim, no ambito
dessa analise em concreto, a ordem juridica deve avaliar a funcdo pratica a que se propde a
manifestacdo de autorregulamentacdo dos interesses das partes envolvidas. Sdo trés os
resultados possiveis dessa representacdo: (i) a ordem juridica ndo considera a funcéo
merecedora da sangéo juridica, de modo que o negdcio juridico € ignorado pelo Direito; (ii) a
funcdo € avaliada como socialmente relevante e apta a receber a sancao juridica; e (iii) a funcéo
é considerada como contréaria ao Direito, e, portanto, tem sua efetivacdo repelida pela ordem

juridica.?8®

287 |bid., pp. 49-50.
288 A respeito do reconhecimento pelo Direito da funcdo dos negdcios juridicos, e em manifesta critica a
perspectiva individualista que informa o dogma da vontade, assevera Betti: “Qui bastera avvertire soltanto che il
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Para a realizacdo dessa andlise a respeito do reconhecimento juridico das manifestagdes
da iniciativa privada, para o fim de a elas serem atribuidos os efeitos e a tutela institucional,
ndo se deve ater-se a qualificacdo de carater subjetivo da manifestacdo de vontade, como causa
suficiente para tanto. Deve-se exigir um grau de sensibilidade social, a respeito do qual o velho
individualismo dos juristas ndo tinha a menor ideia.?®

O autor alude a necessidade de avaliacdo de uma razdo préatica para a consecucdo do
negocio juridico, uma utilidade ou um interesse social objetivo que seja socialmente valoravel,
a que ele denomina de causa objetiva, em sentido deontoldgico e teleolégico.?*

Essa causa, em seu aspecto objetivo, seria exatamente a funcdo econdémico-social que
caracteriza o negoécio juridico como fato de autonomia privada e lhe determina o contetdo
minimo necessario.?%!

A ordem juridica, portanto, atuaria no sentido de avaliar, em juizo de oportunidade, essa
funcdo socioecondmica, de modo a exercer o controle a respeito da respectiva viabilidade de
ser considerada digna da protecdo juridica, e consequentemente, como merecedora da
atribuicdo dos efeitos juridico-institucionais a que se atribui aos negocios juridicos. A rigor,
assim, essa funcdo socioeconémica se torna a propria ratio juris da norma que exprime o
reconhecimento juridico.

Betti, no entanto, ndo estabelece critérios seguros, estaveis e previsiveis para o0
estabelecimento desse controle valorativo da autonomia privada. Reconhece, por outro lado,
gue os parametros para tanto sdo historico-empiricamente contingenciados. Ou seja, ha
dificuldades inerentes a propria proposta para o fim de estabelecimento de critérios
aprioristicos. Tanto por isso, recorre a conscienza sociale, por onde caminha a ordem juridica,
que levaria em consideracgdo varios tipos de interesses objetivos, em contexto em que se alteram
as circunstancias de fato, para o fim de construcéo de critérios para a afericdo da legitimidade
de interesses.?%?

Em hipoteses concretas, a titulo de ilustracéo, Betti afirma, v.g., que ndo seria justo que
o0 proprietario de uma coisa dela fique despojado a favor de outros sem uma razao; mas pareceria

justo, se ele recebesse uma compensacgdo. Tais ilustragdes, evidentemente, ndo podem ser

diritto non concede la prépria sanzione al mero arbitrio, al capriccio individuale, al motivo transeunte (motivo,
che, anche quando non sia frivolo, ma plausibile, rimane irrelevante), ma la concede solo a funzioni che esso
valuta socialmente rilevanti e utili per la comunita cui da ordine e in cui si svolge”. (BETTI, Teoria generale del
negozio giuridico, p. 54. e p. 57.)

289 BETTI, Teoria generale del negozio giuridico., p. 171.

290 |bid., p. 171.

21 1bid., p. 181.

22 1pid., p. 187.
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seguramente generalizaveis. Desse aspecto decorre, portanto, 0 recurso a consciéncia social
para a realizacdo da aprovacao e aceitagdo do ato de autonomia para que seja juridicamente
reconhecido.

Mais recentemente, Giselda Hironaka, explicita, tal como ja adiantado acima, que a
origem da discusséo sobre a fungéo social do contrato tem origens na sua incidéncia sobre o
direito de propriedade, notadamente a partir dos fundamentos ético-filosoficos da Igreja
Catolica, em especial os desenvolvidos pela influéncia das teorias de Sdo Tomas de Aquino.

Em conformidade com a tdnica da enciclica Rerum Novarum, do Papa Ledo XIII,
também mencionada anteriormente, a autora explicita que o direito de propriedade seria
constituido por dois elementos: o primeiro seria caracterizado pelo direito individual das
pessoas de serem titulares de tantos bens quanto forem necessarios para a satisfacdo de sua
condicdo pessoal, humana; o segundo seria constituido por um Direito Social; ndo aquele
propriamente formatado pela concepcdo do materialismo historico sobre o Direito como
produto das relagdes socioecondmicas de exploracdo do homem, mas, sim, aquele derivado da
compreensio de que tudo aquilo que excede deve ser redistribuido em proveito da sociedade.?®3

A liberdade contratual, compreendida como a livre disposicéo de interesse pelas partes,
i.e., a disponibilidade para discutir e acomodar o contetdo do contrato e das respectivas
clausulas, estaria limitada por esses elementos de matiz social. A esse respeito, assevera
Hironaka que, na hipotese em que essa liberdade contratual ndo resultar similar para ambas as
partes da avenca, ocorrera a injustica social, repetir-se-4 o fenémeno da opressdo do menos
favorecido pelo mais poderoso. Em tais circunstancias, a liberdade contratual estara sujeita a
limitagGes para o fim de se obter uma minimizagdo da desigualdade e da opressdo. 2%

Conclui a autora, nesse sentido, que:

(...) a ideia dos limites a liberdade contratual resulta do préprio fenbmeno da
publicizacdo do Direito Privado, através da interferéncia do Estado nas
relacbes havidas entre os particulares, em atencdo as exigéncias do bem
comum, do interesse coletivo um Gltimo passo.?%®

Claudio Luiz Bueno de Godoy endossa o posicionamento de Hironaka, no sentido de
que a funcéo social do contrato também teria por finalidade a igualacdo dos sujeitos de direito,

com o objetivo de tornar, também iguais, a liberdade de cada um, para o fim de se garantir uma

2% HIRONAKA, Fungéo social do contrato, p. 147.
2% |bid., p. 147.
2% |bjid., p. 147.
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efetiva liberdade social. Nesse contexto, a funcdo social do contrato se caracterizaria por um
mecanismo interventivo de diminuicdo de desigualdades, de modo a aumentar a liberdade real
dos contratantes.?%

Assim como Giselda Hironaka, Claudio Luiz Bueno de Godoy considera que a
funcionalizagdo do contrato expressaria, de um lado, o reconhecimento do direito — insito a
propria autonomia privada — de se instrumentalizar a aquisi¢do dos bens vitais & pessoa humana,
e, de outro, a necessidade de atendimento de interesses e valores sociais.?%

Dentre os valores sociais de relevo constitucional, o autor atribui especial destaque ao
solidarismo e a dignidade humana, que, em seu entendimento, ddo contedo ao contrato, por
forca da funcdo social, de modo a impor limites a autonomia privada, cuja estrutura também
seria por esses valores integrada.%®

A dignidade humana formaria a base axiologica dos direitos de personalidade, que
integrariam o conteudo da autonomia privada. Esse principio pode ser analisado em duas
dimens@es. A primeira, de perfil negativo, evidenciaria os efeitos de protecdo e de imposicao
de deveres genéricos de respeito a pessoa humana. A segunda, de perfil positivo, representaria
a instrumentalizacdo juridico-institucional que viabilizaria que os seres humanos possam
desenvolver suas respectivas personalidades, na totalidade de seus elementos.?%°

Por sua vez, o valor social do solidarismo seria caracterizado pela consideragdo, nas
relaces contratuais, de uma justica contratual, que deveria ser perseguida pela efetividade da
igualdade substancial®®. Assim, o poder de autorregramento das partes seria limitado pela
exigéncia de que a regulamentacéo desses interesses se dé de modo a alcancar a utilidade social.
Essas limitacfes ocorreriam, nas palavras do autor “porque em prestigio da igualdade dos
individuos e, assim, de uma relacdo mais solidaria entre eles, possibilitando que cada um
exerca uma igual liberdade juridico-negocial de acordo com suas proprias escolhas”.%t A

reforcar seu argumento, Claudio Luiz Bueno de Godoy vale-se da posicdo de Pietro Perlingieri,

2% GODOQY, Funcéo social do contrato: os novos principios contratuais, p. 131.

297 |bid., p. 138.

2% |bid., p. 139.

29 bid., p. 139.

300 Debrugando-se sobre institutos previstos no Cddigo Civil de 2002, quais sejam, erro, estado de perigo e lesdo,
Roxana Cardoso Brasileiro Borges e Emanuel Lins Freire Vasconcellos tecem apontamentos em relagdo a
igualdade substancial e, ligeiramente diferentes de Claudio Luiz Bueno de Godoy, concluem que: “releva notar
gue o Cadigo Civil parece indicar, mesmo timidamente, que a ideia de igualdade substancial funciona como efetivo
limite a autonomia privada: presente a desproporcéo das prestagdes, a ignorancia ou inexperiéncia do contraente,
por exemplo, restabelece-se o equilibrio negocial, resolve-se ou anula-se o negécio”. (BORGES, Roxana Cardoso
Brasileiro; VASCONCELLOS, Emanuel Lins Freire. Igualdade substancial e autonomia privada no Cédigo Civil
brasileiro de 2002. In: ENCONTRO DE INTERNACIONALIZACAO DO CONPEDI, Madri, 3., v. 8, p. 38,
2015.)

301 GODOY, Funcao social do contrato: 0s novos principios contratuais, p. 141.
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para quem o solidarismo constitucional consistiria em uma instrumentalizacdo e no resultado
da atuacéo do que ele denomina de igual dignidade social.>?2

A esse respeito, € relevante notar o apontamento que faz Pietro Perlingieri quanto a
conformacédo do contetdo do solidarismo. Assevera, a proposito, que a ideia de solidarismo
induz a uma pluralidade de acepg¢des, com critérios de legitimagdo moral distintos. Dessa forma,
a solidariedade poderia ser norteada, tanto para fins de preservacdo e desenvolvimento do
Estado, para o desenvolvimento da pessoa humana individualmente considerada, ou para o
atendimento de interesses de determinada coletividade.

Importa analisar, igualmente, 0os meios em que se definem tais fins, aos quais estaria a
servico o solidarismo. Isso porque, em tese, a finalidade poderia ser também determinada pelo
Estado, pelos cidados, por processos democraticos, ou imposta de modo autoritario.3%

A relevancia de tal analise se revela diante do fato de que a solidariedade poderia se
prestar a atendimento de interesses morais diversos, mais ou menos legitimos, a depender dos
critérios éticos a serem adotados.

llustrativamente, poder-se-ia cogitar, como dito acima, de um solidarismo voltado para
o0 Estado — ou a um projeto de poder especifico, a uma coletividade ou a promocao individual.
N&o se faz necessario tecer maiores comentarios em relacdo a nocividade autoevidente de um
solidarismo direcionado a corporificacdo de projetos de Estado, notadamente de natureza
totalitéria.

O mesmo ndo se pode dizer, por exemplo, em relacdo ao solidarismo voltado para o
atendimento de interesses coletivos. Nesse particular, torna-se necessario o aprofundamento do

tema. A proposito, Pietro Perlingieri assevera que:

(...) asolidariedade com os fins de cada comunidade especifica pode concernir
0 grupo menor e intermédio em relacdo ao maior, como o Estado, ou exaurir-
se no ambito do grupo intermédio com prejuizo de pessoas que nao fazem
parte dele.3*

Desse modo, o sentimento de solidariedade pode resultar, de um lado, em espirito de
fraternidade entre os membros do grupo e, concomitantemente, egoismo em relacdo aqueles
que ndo integram a coletividade considerada.

Pietro Perlingieri toma por pressuposto, ou por autoevidente, a conclusdo de que essa

302 PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p. 37.
303 |bid., p. 36.
304 1bid.
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solidariedade de objetivos voltados para determinada comunidade ndo condiz com o Texto
Constitucional (italiano). Isso porque a solidariedade constitucional seria aquela que “supera o
mito do fim superindividual, ndo concebendo um interesse superior aquele do pleno
desenvolvimento do homem.”.3%

A contrapor tal anélise, é de se cogitar a existéncia de perspectivas consequencialistas
que poderiam orientar sentimento de solidariedade especificamente direcionados a determinada
coletividade de pessoas. Nao por outro motivo, poder-se-ia infirmar a legitimidade moral ou,
até mesmo, constitucional de determinadas condutas ou politicas publicas definidas por tais
critérios. Mencione-se, por exemplo, as politicas publicas de a¢des afirmativas que tém por
objetivo, exatamente, estabelecer condic¢des diferenciadas — qualitativamente melhores, no
geral — de determinada comunidade, em detrimento de outros grupos sociais.

Essas acOes afirmativas podem ser — e geralmente o sdo — fundamentadas em critérios
de legitimidade constitucional (e moral) de relevo, de modo que eventual consideracdo a
respeito da inviabilidade juridica de conformacdo do conteido da funcdo social por esses
elementos definidores ndo é — e nem pode ser — autoevidente. Ao contrario, muito
provavelmente, o 6nus de justificacdo de determinada intervencdo na propriedade, ou nas
relacfes contratuais entre particulares, por critérios de, por exemplo, combate ao racismo ou
preconceito contra determinadas minorias seriam consideravelmente menores.

Essa tematica revela, uma vez mais, o problema relativo a definicdo dos interesses
coletivos que estdo subjacentes a conformacdo do conteldo da fungdo social, tanto no que
concerne ao direito de propriedade, como visto anteriormente, quanto no que pertinente as
relacfes contratuais privadas. Também evidencia, a rigor, as dificuldades inerentes a referéncia
ao solidarismo, como valor constitucional apto a conformar, com seguranca e legitimidade
democratica, o conteudo da funcéo social do contrato (ou da propriedade).

Isso porque é perfeitamente possivel, tal como no exemplo acima, cogitar-se sobre a
legitimidade moral (e juridica) em relagéo a critérios orientados por determinadas coletividades,
ainda que excludentes (a0 menos diretamente) de determinados grupos. Da mesma forma,
também é possivel imaginar valores compartilhados por maiorias opressoras que induziriam
interesses coletivos (e majoritarios) absolutamente contrarios a Constituicdo Federal e aos mais
comezinhos critérios morais.

O problema, certamente, ndo é novo, apesar das eloquentes omissdes a seu respeito, no

ambito das discussdes sobre o conteudo da funcgdo social.

35 |bid., p. 36.
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De fato, j& se teve a oportunidade de discutir a respeito dos problemas inerentes a
definicdo da funcdo social da propriedade, a partir de critérios vinculados a utilidade do
emprego da coisa (ou das relagdes contratuais) para atendimento de interesse coletivo.3% O
recurso a critérios de valoracdo por utilidade (coletiva) incorre nos mesmos problemas, para
além daqueles inerentes ao apagamento das fronteiras do Direito/ndo Direito, de sujeitar-se
verificados nas teorias utilitaristas/consequencialistas e sobejamente explorados por seus
criticos ha séculos.

A titulo de ilustracdo, por um de seus maiores expoentes, mencione-se que John Stuart
Mill pretendia definir como critério de utilidade a maior felicidade percebida. Para desviar das
criticas dirigidas a Jeremy Bentham®"7, no que concerne a possibilidade, em tese, de valoracio
moral pelos utilitaristas dos prazeres morbidos, Mill defendia que ha prazeres mais desejaveis
do que outros®®,

Mesmo para esses casos de felicidade mais virtuosa, como defendido por Mill, ainda
seria pertinente a critica de Richard Posner contida na oportuna indagacdo: de quem seria a
concepcao de felicidade (ou prazer e dor) que nortearia as decis@es politicas para maximizacao
da felicidade?®®. A essa, acresga-se: e qual seria a legitimidade moral ou juridico-normativa
desse agente de escolhas para tal desiderato?

José de Oliveira Ascensao assevera, ainda criticamente a essa concepcao de um pretenso
direito a felicidade, que para se realizar tem de ignorar a infelicidade do outro.3°

Afora isso, a referéncia a posicdo critica kantiana no ambito da qual se encontra a
refutacdo a qualquer concepc¢édo de felicidade, utilidade ou fim arbitrariamente imposta pelo
Estado ou por coletivos, sejam majoritarios ou minoritarios, contra as proprias aspiracoes e
perspectivas individuais. Isso porque, nas palavras, de Kant, “0 homem e, duma maneira geral,
todo o ser racional, existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario
desta ou daquela vontade” 3!

Quanto a possibilidade defendida por Claudio Luiz Bueno de Godoy de compreensédo

do conteddo da fungédo social do contrato segundo a acepcao do principio da dignidade da

306 MARCELINO, O direito da propriedade democratica.

307 BENTHAM, Jeremy. An introduction to the principles of morals and legislation. Ontario: Batoche Books,
2000. p. 14.

308 MILL, John Stuart. Utilitarianism. Londres: Eletric Book Company, 2001. p. 15.

309 POSNER, Richard Allen. Utilitarianism, economics and legal theory. Journal of Legal Studies, v. 8, p. 112,
1979.

310 para uma critica perspicaz sobre direito & felicidade: ASCENSAO, José de Oliveira. Pessoa, direitos
fundamentais e direitos de personalidade. Revista Trimestral de Direito Civil: RTDC, v. 26, n. 7, p. 55, 2006.
311 KANT, Fundamentacdo da metafisica dos costumes, p. 72.
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pessoa humana, faz-se referéncia ao item 0, no qual o tema sera objeto de analise especifica.

Por fim, vale destacar a posi¢do de Godoy — ndo s6 em relagdo ao conteudo da funcéo
social — mas, igualmente, a respeito de seus efeitos.

Sobre o tema, o0 autor assevera que os efeitos da funcdo social ndo se restringem a
relacdo interpartes, de modo a restringir os seus efeitos de limitagdo da liberdade contratual
exclusivamente para as partes contratantes. Alerta que, além dos efeitos interpartes, a funcdo
social pode alcangar terceiros ndao necessariamente incluidos naquelas disposicGes previstas em
contrato; ¢ o que denomina de “eficacia social do contrato” 3*2

De fato, ha inimeros exemplos, na doutrina e no cotidiano das relagfes juridico-
econdmicas, em que os efeitos dos contratos extrapolam a relagéo entre as partes contratantes.
Pode-se mencionar, nesse sentido, a figura do bystander, do Direito do Consumidor, a
estipulacdo em favor de terceiro, 0s contratos de adesdo e as ofertas publicas das relaces
consumeristas, e os contratos em rede ou coligados.

Se é possivel afirmar — inclusive por forca do art. 421 do Cddigo Civil — que os efeitos
das relacdes contratuais podem perceber intervencdes em razdo da incidéncia da funcéo social;
e que os efeitos dos contratos, em determinadas circunstancias, extrapolam a relacdo entre
devedor e credor; também se faz legitimo, por decorréncia logica, considerar a viabilidade da
funcdo social do contrato se estender, do mesmo modo, aqueles que, muito embora nao
integrem diretamente a relacdo contratual, sejam, de alguma forma, afetados pela relacédo
contratual de outrem.

Em suma, trata-se, pois, de um consectario do que 0 autor denomina como “alargamento
do fendmeno da oponibilidade do contrato” 3

E possivel afirmar que, atualmente, ndo restam maiores ddvidas quanto & possibilidade
de alcance a terceiros dos efeitos de relagdes contratuais privadas. O art. 17 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que prevé a figura do bystander nas relagbes de consumo, é um
exemplo mais do que conhecido no ordenamento juridico brasileiro.

Por outro lado, nédo se pode dizer o mesmo quanto a autoevidéncia das relagdes de causa
e efeito entre a concepgéo de funcédo social do contrato e a oponibilidade a terceiros dos efeitos
do contrato.

De fato, por mais que se reconheca a legitimidade da protecdo juridica ao bystander,

para se manter a referéncia, ha que se empreender relevante esforgo hermenéutico para justificar

312 GODOY, Funcao social do contrato: os novos principios contratuais, p. 148.
313 |pid., p. 155.
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(para fins dogmaticos) a sua decorréncia do principio da funcdo social, notadamente em
hipGteses em que o bem protegido é o direito individual disponivel consistente, v.g., em um
patrimonio de um proprietario abastado, atingido por um acidente de consumo qualquer, que,
pela diccdo do art. 17 do Codigo de Defesa do Consumidor, também é digno merecedor da
protecdo juridica da norma.

Registre-se, alias, que Louis Josserand j& assinalava a possibilidade de extensdo dos
efeitos dos contratos a terceiros, ainda em 1934. E assim o fazia sem qualquer recurso a funcao

social ou a ideia de funcionalizagio do contrato.!*

3.4 A AUTONOMIA PRIVADA E O SEU PERFIL EXISTENCIAL

Longe estdo de serem contemporaneas as origens das perspectivas que relacionam a
autonomia a dignidade humana.®*®

Giovanni Pico Della Mirandola, em sua classica obra Discurso sobre a dignidade do
homem, publicada (postumamente), pela primeira vez, em 1496, j& soerguia a sua propria
perspectiva a respeito da dignidade humana sobre o livre arbitrio e a natureza auténoma do
homem para realizar seus proprios designios: “6 suma liberalidade de Deus pai, 6 suma e
admiravel felicidade do homem! ao qual é concedido obter o que deseja, ser aquilo que
quer” 316

A “honra” da liberdade, no entanto, deve ser devidamente considerada para o fim de se
a empregar no caminho da virtude, e de modo a ndo incorrer em abusos da “indulgentissima
liberalidade do Pai”®". A autonomia humana €, efetivamente, edificante e insita ao status
natureza do homem, na qualidade de filho do “Altissimo”; exige, por outro lado, a busca pela
livre escolha salutar.

E interessante notar que Pico Della Mirandola menciona, por diversas vezes, a razao
teoldgica, bem como a razéo filoséfica. No entanto, ndo determina, entre ambas, uma relacéo

de hierarquia, ou de causa e de consequéncia. As teses, assim, foram consideradas heréticas

314 JOSSERAND, Louis. A evolugdo moderna do conceito de contrato. Revista de Direito Civil Contemporaneo,
v. 17, p. 341, 2018.

315 Apesar de bastante pertinentes, fogem ao objeto deste trabalho as criticas formuladas por Antonio Junqueira de
Azevedo no sentido de que o conceito de dignidade humana esta a merecer uma revisdo. Isso porque, segundo 0
referido autor, essa perspectiva afrontaria o conhecimento, até o momento, da Ciéncia, bem como a necessidade
de mudanca da mentalidade coletiva inerente a defesa da vida. (AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Critica ao
personalismo ético da Constituigdo da Republica e do Cadigo Civil. Em favor de uma ética biocéntrica. Revista
da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, v. 103, p. 125, 2008.)

316 PICO DELLA MIRANDOLA, Giovanni. Discurso sobre a dignidade do homem. 6. ed. Lishoa: EdigGes 70,
2011. p. 57.

817 1bid., p. 61.
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pelo Papa Inocéncio VIII, até que, finalmente, foi absolvido pelo sucessor, Papa Alexandre
|V.318

A formulacdo de Pico Della Mirandola influenciou decisivamente o desenvolvimento
de concepgdes contemporaneas a respeito da dignidade humana. Mencione-se, por sua
relevancia, a perspectiva de J. J. Gomes Canotilho, para quem a ideia dignitas-homonis — do
“individuo conformador de si préprio e da sua vida segundo seu préprio projecto espiritual
(plastes et fictor)” — constitui um elemento, de um total de trés, conformador da dignidade
humana, sobre o qual se funda a propria ideia de Republica.3°

Outro aspecto seria determinado pelo reconhecimento do homo noumenon, i.e., do
individuo como limite e fundamento da dimensao politica da Republica.3?° Por fim, o terceiro
elemento seria constituido pela ideia de comunidade constitucional inclusiva, no &mbito da qual
ndo é possivel o estabelecimento de verdades culturais, metafisicas, filoséficas, ideoldgicas ou
religiosas intangiveis e de aceitacdo impositiva por todos. Assim, republicanismo pressuporia
o afastamento do Estado em relacdo a qualquer dogma, tese ou verdade no que concerne a
compreensdo de mundo ou de vida.**! Dessa forma, a convivéncia republicana dos cidad&os
comportaria ampla abertura para diferentes concep¢oes individuais.

O reconhecimento da autonomia como manifestacdo da dignidade humana também
pode ser extraida do imperativo categérico kantiano do qual decorre a impossibilidade de se
considerar a pessoa como meio, mas, tdo-somente, como um fim. Trata-se do valor intrinseco
da pessoa enquanto titular de sua dignidade como ser humano.

Nesse sentido, Kant assevera que “0 homem e, duma maneira geral, todo o ser racional,
existe como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela
vontade.” E dessa premissa extrai o imperativo pratico correspondente: “Age de tal maneira
gue uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e
simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”.%??

Apesar das criticas dirigidas a perspectiva kantiana — ja sobejamente exploradas
anteriormente —, notadamente quanto ao carater excessivamente abstrato de sua concepc¢éo de

pessoa racional, a formulagdo de Kant quanto ao reconhecimento da pessoa como fim — e ndo

318 MORAES, Maria Celina Bodin de. 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, 2003. pp. 111-113.

319 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da Constituicéo, p. 225.

320 |bid., pp. 225-226.

21 1bid., p. 226.

32 KANT, Fundamentac&o da metafisica dos costumes, pp. 72-73.
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meio — exerceu relevante influéncia para a articulagdo contemporénea do conceito e do
contetido do principio da dignidade humana.

Mais contemporaneamente, merece destaque a concepcao de Daniel Sarmento a respeito
da dignidade humana, notadamente quanto as suas relagées com a autonomia privada.

O referido autor, assim como Kant, defende a existéncia de uma ligagdo importante
entre a dignidade humana e a sua perspectiva sobre autonomia. Nesse sentido, explicita que o
conteudo da dignidade humana seria formado pelos seguintes elementos: (i) valor intrinseco da
pessoa — em uma perspectiva muito proxima da kantiana, nesse particular; (ii) igualdade; (iii)
autonomia (puUblica e privada); (iv) minimo existencial; e (v) reconhecimento.32

Né&o se faz pertinente, nesta oportunidade, o desenvolvimento, por completo, da teoria
de Sarmento a respeito da dignidade humana, se ndo naquilo que concerne especificamente aos
fundamentos relativos a autonomia.

No que concerne especificamente ao tema em referéncia, Daniel Sarmento explicita
haver um consenso no sentido de que tratar a pessoa com dignidade significa reconhecer o
direito de realizar e de seguir escolhas pessoais autonomamente formuladas. De outro lado,
alude, igualmente, a percepcdo de que esse reconhecimento do status de dignidade humana
poderia resultar em limitacGes a autonomia.

A autonomia privada, para Daniel Sarmento, consistiria na “faculdade do individuo de
fazer e implementar escolhas concernentes a sua propria vida” e, desse modo, expressaria “a
autodeterminacao individual e [resultaria] do reconhecimento do ser humano como um agente
moral, capaz de decidir o que € bom ou rim para si, e com o direito de seguir a prépria decisao,
desde que ela ndo viole direitos alheios”.3?*

Assim como o faz Betti, Daniel Sarmento objetiva distanciar-se da perspectiva
excessivamente individualista e, principalmente, abstrata do “liberalismo-burgués” ao
delimitar a diferenciacdo entre a autonomia da vontade e a sua concepcao de autonomia privada.
A ideia da autonomia da vontade tratar-se-ia de categoria do Direito Civil, mais especificamente
do direito obrigacional, e dizia respeito, sobretudo, aos negocios juridicos de natureza

323 para Daniel Sarmento, a dignidade humana poderia ser conceituada da seguinte forma: “(...) trata-se, em
resumo, da pessoa vista como fim em si, e ndo como mero instrumento a servigo do Estado, da comunidade ou de
terceiros, como merecedora do mesmo respeito e consideragdo que todas as demais, e ndo como parte de um
estamento na hierarquia social; como agente autdnomo, e ndo como ‘ovelha’ a ser conduzida por qualquer pastor;
como ser racional, mas que também tem corpo e sentimentos, e por isso experimenta necessidades materiais e
psiquicas; como ser social, imerso em relagdes intersubjetivas fundamentais para a sua identidade, e ndo como
individuo atomizado e desenraizado.”. (SARMENTO, Dignidade da pessoa humana: conteldo, trajetérias e
metodologia, p. 92.)

324 1bid.
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patrimonial.

A autonomia privada, em sua concepcao, por outro lado, ndo se restringiria as questdes
meramente patrimoniais; o foco principal, alias, estaria exatamente no &mbito das escolhas de
natureza existencial, nas mais diversas searas, como, por exemplo, afetivas, sexuais, religiosas,
profissionais, dentre outras. Afora isso, a autonomia privada se manifestaria em seu aspecto
positivo, no sentido da real capacidade de escolha da pessoa — nédo abstrata — mas concretamente
considerada. Nessa linha, portanto, o autor afasta a concepc¢édo de liberdade negativa, assim
compreendida como a auséncia de constricao.

E, assim, também refuta, conforme ja explicitado, o carater patrimonialista e
individualista da autonomia da vontade, como conceito préprio do direito obrigacional.

Daniel Sarmento critica, ainda, o carater excessivamente abstrato que consubstanciavam
as premissas do liberalismo classico para a conformacao do conceito de autonomia da vontade.
A pessoa, para o autor, € concreta (distinta, portanto, do idealizado legislador universal), com
planos e escolhas especificas. A liberdade, nesse particular, ndo seria manifestada na
elucubracdo de um imperativo categorico, mas, sim, na realizacdo de escolhas também
concretas, seja na idealizacdo e na execucdo de um plano de vida, do ponto de vista existencial,
seja em pequenas decisdes, como na escolha da forma de um corte de cabelo.3%

A referida concepcdo de dignidade humana também tem ligacdo com a autonomia
publica — conceito esse que, por sua vez, guarda relacdo com a ideia de liberdade positiva,
mencionada anteriormente.

A relacdo entre dignidade humana e autonomia publica decorreria, em uma perspectiva
neokantiana, do entendimento de que o sujeito autbnomo ndo é, apenas, destinatario das
normas, mas, igualmente, seu coautor. Nesse contexto, a autoria da norma nao se caracterizaria
pela representacdo da manifestacdo de vontade onilateral unificada, para se empregar a
expressao de Kant, mas da prépria esséncia do regime democrético.

Assim, a dignidade humana, segundo essa concepc¢do, compreenderia o ser humano em
sua capacidade de atuar positivamente por meio da participacdo no ambito das instituicoes

democréticas, e, dessa forma, interferir na criagdo de normas universalmente aplicaveis.

325 A reverberar, nos dias de hoje, as criticas aos excessos de abstracdo da teoria kantiana, Daniel Sarmento
explicita que “construir uma teoria sobre autonomia a partir de uma idealizagdo da pessoa humana tdo distanciada
da realidade seria incorrer em erro parecido ao de Kant. Pior ainda seria empregar tal idealizag8o para estreitar a
protecdo constitucional da autonomia privada para que abarcasse apenas as grandes decisdes existenciais, deixando
de fora a maior parte dos atos da vida humana. Mesmo que a forma do corte de cabelo ndo seja uma decisdo
fundamental para a maior parte das pessoas, seria gravissimo, da perspectiva da dignidade humana, se o Estado, a
moda da Coreia do norte ou do Ird, se arvorasse ao poder de ditar quais estilos de corte e de penteado sdo
admissiveis.”. (SARMENTO, Dignidade da pessoa humana: contetdo, trajetérias e metodologia, p. 147.)
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Nesse particular, Sarmento ressalta que ha, além de sinergia e complementaridade, uma
tensdo na relacéo entre autonomia publica e privada; entre democracia e constitucionalismo.328
Essa percepcéo deflui do fato de que, quanto maior é o0 espaco de regulamentacao definido por
regras oriundas de processos decisorios majoritarios (préprios de regimes democraticos), menor
sera o espago concedido aos particulares para definirem perspectivas proprias para a matéria
que é objeto da deliberacéo.

Para arbitrar essas tensdes, 0 autor propde:

(...) uma leitura moral da Constituicdo, que busque tracar limites entre o
campo em que deve prevalecer a decisdo pessoal dos individuos,
independentemente da vontade politica das maiorias, e a seara em que deve
predominar a decisdo coletiva do demos.3?’

Ingo Sarlet, da mesma forma, também destaca, em sua perspectiva, as relacbes entre
autonomia e dignidade humana. Para tanto, fundamenta-se na formula kantiana — ja citada
acima — que dispde que 0 homem constitui um fim em si mesmo e ndo pode servir como meio
para 0 uso arbitrario desta ou daquela vontade, assim como nas releituras neokantianas que
explicitam que a dignidade humana pressupde o reconhecimento da capacidade individual de
decidir, de forma autbnoma, a respeito das perspectivas individuais de vida e de realizacdo da
felicidade.

Assim como Sarmento, Sarlet critica a op¢do kantiana quanto ao perfil abstrato da
protecdo da dignidade humana. Nesse sentido, reconhece ser inviavel a existéncia de atentado
contra a dignidade em abstrato, mas, apenas, em concreto, e diante de pessoa individualmente
considerada.

Para além do préprio perfil concreto do individuo titular de uma dignidade propria,
deve-se reconhecer que tal tutela ndo €, meramente, decorrente das caracteristicas bioldgicas
da condicdo humana. De fato, é de comum compreensdo que a dignidade é inerente ao ser
humano, por sua propria esséncia; mas isso ndo significa, todavia, que deva ser desconsiderado
o seu perfil histdrico-cultural 32

Acresca-se, nesse sentido, que a protecdo da dignidade humana excede ao proprio
individuo e, igualmente, abrange uma dimensdo comunitaria. A tutela da dignidade pressupde

ndo apenas a consideracdo do individuo em si, mas um reconhecimento igual da condigdo

36 SARMENTO, Dignidade da pessoa humana: contetido, trajetérias e metodologia, p. 150.
%27 |bid., p. 151.
328 SARLET, Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, p. 56.
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humana, e, portanto, referenciado nos demais membros da comunidade. Trata-se, pois, de
consideracdo relacional, e ndo meramente de um individuo abstrata e isoladamente percebido.

Ingo Sarlet alude aos perfis da dignidade humana como limite e como tarefa. Como
limite, a dignidade é considerada como pertencente a cada um, de modo que ndo podera ser
alienada, ja que, uma vez desaparecida, a atividade estatal (ou da propria comunidade) atuara
absolutamente livre e sem qualquer restricdo. Ja no perfil da dignidade humana como tarefa, a
dignidade requerera a prestacao estatal, no sentido de criacdo de condic¢des que possibilitem o
pleno exercicio e a fruicio da dignidade.®?°

Ou seja, para além da perspectiva da dignidade humana como autodeterminacgéo e da
vedacdo a consideracdo dos seres humanos como meios para se alcancar algo (segundo Kant),
Sarlet alude, ainda, ao carater prestacional que impdem ao Estado (e a comunidade em geral) a
vedacdo ao tratamento degradante e desumano, e, a0 mesmo tempo, estabelece condicdes
minimas para que as pessoas possam usufruir de uma vida plena e saudavel.

Dessa consideracédo decorre a compreensao de que o ser humano precisa dispor de meios
juridicos, institucionais e materiais basicos para que possa, plenamente, exercer os atributos e
as capacidades que sdo inerentes & sua condicdo humana. E o que constitui um feixe de deveres
e direitos indispensaveis ao florescimento humano.3° Se é, de certo modo, admissivel a
existéncia de desigualdades, em termos de dominio de bens materiais; ndo o é em termos de
igual consideracdo, em direitos e deveres, e ainda mais especialmente sob a perspectiva da
tutela da dignidade.

Diante dos apontamentos acima destacados, Ingo Sarlet assim formula a sua definicao
de dignidade da pessoa humana:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condicGes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com
0s demais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que
integram a rede da vida.

Rose Melo Vencelau Meireles apresenta posicdo significativamente distinta no que

329 MORAES, O conceito de dignidade humana: substrato axiol4gico e contetido normativo.
330 SARLET, Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicdo de 1988.
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concerne a relacdo entre autonomia privada e dignidade humana. Para tanto, parte do
pressuposto de que a autonomia privada ndo é um valor em si mesmo. Ou seja, para que 0
exercicio da autonomia privada possa resultar em seu reconhecimento pelo sistema normativo,
ha a necessidade de se buscar a legitimacgéo por outros principios, em especial o principio da
dignidade humana.®3!

Segundo a autora, essa legitimacao se daria por um juizo positivo de merecimento, de
modo que a tutela da autonomia privada estaria condicionada a uma submissédo ao principio da
dignidade humana. Nesse sentido, tanto as manifestacGes da autonomia privada atinentes aos
atos de disposicdo de natureza patrimonial quanto as de perfil existencial estariam
“funcionalizadas” ao principio da dignidade humana.332

No ambito dessa perspectiva funcionalizante, Rose Meireles defende que a autonomia
privada, para se tornar apta a sancao do Direito, deveria se sujeitar ao crivo promocional de
valores constitucionais, como a igualdade, a solidariedade, a dignidade de justica social 3%

E interessante notar que, apesar de entender que a legitimidade constitucional da
autonomia privada residiria exatamente no principio da dignidade humana, Rose Meireles
concomitantemente concorda com o ponto de vista dos demais autores acima explicitados, no
sentido de que a autonomia também conforma o contetido da dignidade humana.®*

Em ambito jurisprudencial, também é possivel verificar a existéncia de uma pléiade de
perspectivas varias acerca das relacdes entre autonomia privada e dignidade humana.

Esse exame de casos resulta, em sua maior parte, na conclusdo de que o principio da
dignidade humana, por outro viés, pode, efetivamente, representar efeito limitador da
autonomia privada. Para tanto, invoca-se, por vezes, a protecdo da igualdade, da integridade e
da solidariedade, para o fim de restringir a liberdade individual 3%

Exemplos a ilustrar essas tensdes abundam na realidade do Brasil e do mundo. Dentre
esses, ha o classico caso do jogo do langamento de ando, referido por Maria Celina Bodin de
Moraes e Carlos Nelson Konder33®, e por outros tantos doutrinadores.

Na Franca da década de 1990, havia a pratica, em algumas casas noturnas, de uma

381 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
p. 85.

332 |bid., p. 86.

333 |bid., p. 90.

334 |bid., pp. 109-110.

3% Veja-se, a esse respeito, o posicionamento de Maria Celina Bodin de Moraes e Carlos Nelson Konder:
MORAES, Maria Celina Bodin de; KONDER, Carlos Nelson. Dilemas de direito civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2012.

3% |hid., pp. 129-130.



121

espécie de jogo, no ambito do qual duas equipes competiam entre si pela capacidade de
arremessar uma pessoa com nanismo. Ganharia a equipe que conseguisse langar a pessoa na
maior distancia. Essa préatica foi contestada pela commune de Morsang-sur-Orge, sob o
argumento de que seria ofensiva a ordem publica, ante a consideracdo de que a dignidade
humana seria um componente da ordem publica a ser tutelado, no caso concreto. Contra essa
perspectiva, foram posicionados os interesses da pessoa com nanismo — que defendia a sua
liberdade individual de exercer voluntariamente um trabalho remunerado de sua preferéncia, e
0s interesses comerciais protegidos pela livre iniciativa.

Em sede do Conselho de Estado restou prevalecente o entendimento pela legitimidade
do poder municipal de interditar a atividade sob a concluséo de que os principios da liberdade
do trabalho e da liberdade de comércio e de industria ndo poderiam ser considerados como
obstaculos para que a autoridade municipal interviesse em atividade atentatdria a ordem
publica, notadamente diante da tutela da dignidade humana.3*’

Na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, é possivel, igualmente, identificar casos em
que o principio da dignidade humana, em conjunto com o principio da funcdo social, é
empregado para o fim de impor limitagdes a autonomia privada e aos atos de disposicdo entre
particulares.

A reforcar esse posicionamento, o Enunciado n® 23 da | Jornada de Direito Civil,

organizada pelo Conselho da Justica Federal explicita que:

A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Codigo Civil, ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance
desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana.

Esse posicionamento consignado no Enunciado n° 23 tem frequente aplicabilidade no
que concerne as hipdteses de superendividamento e insolvéncia de pessoas fisicas. Tanto o é

337 In verbis: “Considérant qu'il appartient a l'autorité investie du pouvoir de police municipale de prendre toute
mesure pour prévenir une atteinte a I'ordre public ; que le respect de la dignité de la personne humaine est une
des composantes de I'ordre public ; que I'autorité investie du pouvoir de police municipale peut, méme en I'absence
de circonstances locales particuliéres, interdire une attraction qui porte atteinte au respect de la dignité de la
personne humaine ;

Considérant que l'attraction de lancer de nain consistant a faire lancer un nain par des spectateurs conduit a
utiliser comme un projectile une personne affectée d'un handicap physique et présentée comme telle ; que, par son
objet méme, une telle attraction porte atteinte a la dignité de la personne humaine ; que l'autorité investie du
pouvoir de police municipale pouvait, dés lors, l'interdire méme en I'absence de circonstances locales particuliéres
et alors méme que des mesures de protection avaient été prises pour assurer la sécurité de la personne en cause
et que celle-ci se prétait librement a cette exhibition, contre rémunération”. (Decisdo disponivel em:
https://www.conseil-etat.fr/fr/arianeweb/CE/decision/1995-10-27/136727. Acesso em: 8 out. 2020.)
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que o tema foi objeto de enunciado especifico (Enunciado n® 51) na | Jornada de Prevencao e
Solucgdo Extrajudicial de Litigios. O verbete restou formulado da seguinte forma:

O Estado e a sociedade deverdo estimular as solu¢Bes consensuais nos casos
de superendividamento ou insolvéncia do consumidor pessoa fisica, a fim de
assegurar a sua inclusdo social, 0 minimo existencial e a dignidade da pessoa
humana.

A rigor, essa formulacdo consubstancia o entendimento consolidado dos tribunais
superiores em relacdo a matéria, no sentido de impor limites, com fundamento no principio da
dignidade humana, as clausulas contratuais que autorizam o desconto em conta-corrente
bancaria das parcelas referentes ao pagamento das prestacbes do contrato de empréstimo

entabulado entre pessoa fisica e instituicdo financeira. A titulo de ilustracao:

RECURSO ESPECIAL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS.
RENEGOCIACAO DE DIiVIDA. DESCONTO EM CONTA-CORRENTE.
POSSIBILIDADE. LIMITACAO A 30% DA REMUNERACAO DO
DEVEDOR. SUPERENDIVIDAMENTO. PRESERVACAO DO MINIMO
EXISTENCIAL. ASTREINTES. AUSENCIA DE INDICACAO DO
DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL VIOLADO. OBICE DA SUMULA
284/STF.

1. Validade da clausula autorizadora de desconto em conta-corrente para
pagamento das prestacdes do contrato de empréstimo, ainda que se trate de
conta utilizada para recebimento de salario.

2. Os descontos, todavia, ndo podem ultrapassar 30% (trinta por cento) da
remuneracdo liquida percebida pelo devedor, apds deduzidos os descontos
obrigatérios (Previdéncia e Imposto de Renda).

3. Preservagdo do minimo existencial, em consonancia com o principio da
dignidade humana. Doutrina sobre o tema.

4. Precedentes especificos da Terceira e da Quarta Turma do STJ.

5. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

(REsp n° 1.584.501/SP. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino. Terceira
Turma, julgado em 6 de outubro de 2016. Diario da Justica Eletronico,
publicado em 13 de outubro de 2016.)

Efeitos andlogos da aplicabilidade do principio da dignidade humana também podem
ser percebidos na disciplina das relagGes entre particulares em condominios edilicios. No
Recurso Especial n® 1.401.815/ES, de relatoria da ministra Nancy Andrighi, a Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica decidiu a respeito da possibilidade de deliberacéo, por parte da
assembleia geral do condominio, pela suspensdao do uso de &rea comum — no caso, dos
elevadores que davam acesso a unidade imobiliaria— por parte de condémino inadimplente com
as obrigacOes de pagamento de taxas condominiais.

Na oportunidade, o Superior Tribunal de Justica entendeu que a imposi¢do de sangéo
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dessa natureza — proibicdo de uso dos elevadores — resultaria em afronta ao principio da funcéo
social da propriedade e do principio da dignidade humana. In verbis:

CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DECLARATORIA CUMULADA
COM PEDIDO DE COMPENSACAO POR DANOS MORAIS.
EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO, CONTRADICAO OU
OBSCURIDADE. NAO OCORRENCIA. INADIMPLEMENTO DE
TAXAS CONDOMINIAIS. DESPROGRAMACAO DOS ELEVADORES.
SUSPENSAO DE SERVICOS ESSENCIAIS. IMPOSSIBILIDADE.
EXPOSICAO INDEVIDA DA SITUACAO DE INADIMPLENCIA.
VIOLACAO DE DIREITOS DA PERSONALIDADE. DANOS MORAIS.
CARACTERIZACAO.

1. Ac¢do declaratdria distribuida em 22.03.2011, da qual foi extraido o presente
recurso especial, concluso ao Gabinete em 26.09.2013.

2. Cinge-se a controvérsia, além de apreciar a existéncia de omissdo no
acorddo recorrido, a definir se é possivel impor restricdo ao conddémino
inadimplente quanto a utilizagdo dos elevadores e, caso verificada a
ilegalidade da medida, se a restricdo enseja compensagdo por danos morais.
3. Ausentes os vicios do art. 535 do CPC, rejeitam-se os embargos de
declaracdo.

4. O inadimplemento de taxas condominiais ndo autoriza a suspensdo, por
determinagdo da assembleia geral de condéminos, quanto ao uso de servigos
essenciais, em clara afronta ao direito de propriedade e sua funcéo social e a
dignidade da pessoa humana, em detrimento da utilizacdo de meios
expressamente previstos em lei para a cobranga da divida condominial.

5. Néo sendo o elevador um mero conforto em se tratando de edificio de
diversos pavimentos, com apenas um apartamento por andar, localizando-se
0 apartamento da recorrente no oitavo pavimento, 0 equipamento passa a ter
status de essencial a prépria utilizacdo da propriedade exclusiva.

6. O corte do servigo dos elevadores gerou dano moral, tanto do ponto de vista
subjetivo, analisando as peculiaridades da situagdo concreta, em que a
condi¢do de inadimplente restou ostensivamente exposta, como haveria,
também, tal dano in re ipsa, pela mera violacdo de um direito da
personalidade.

7. Recurso especial provido.

(REsp n° 1.401.815/ES. Relatora: Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma,
julgado em 3 de dezembro de 2013. Diéario da Justica Eletronico, publicado
em 13 de dezembro de 2013.)

No que concerne ao Direito de Familia, igualmente, é possivel coletar-se hipoteses em
que o principio da dignidade humana € invocado para o fim de fundamentar restri¢cbes ao
exercicio da autonomia privada.

A propdsito do tema, a VIII Jornada de Direito Civil aprovou o Enunciado n°® 635, o
qual dispde que “O pacto antenupcial e o contrato de convivéncia podem conter clausulas
existenciais, desde que estas ndo violem os principios da dignidade da pessoa humana, da
igualdade entre os conjuges e da solidariedade familiar”.

Tambem é possivel a identificacdo de hipoteses trazidas da experiéncia jurisdicional
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brasileira e estrangeira em que o principio da dignidade humana é empregado, ndo para limitar,
mas para produzir efeitos promocionais da autonomia privada. O principio da dignidade, nesses
casos, comporta-se positivamente, para o fim de ampliar o alcance da autodeterminacao
individual e, consequentemente, para reduzir ou afastar eventuais limites externos que impedem
a sua maxima concretizag&o.

No ambito da Suprema Corte de Justicia do México, também com fundamento na
protecdo da dignidade humana, os efeitos do direito fundamental ao livre desenvolvimento da
personalidade (derecho al libre desarrollo de la personalidad), que integra o direito a liberdade
e a autonomia, resultaram na declaracdo da inconstitucionalidade de dispositivos da Ley
General de Salud que proibiam o uso recreativo de marihuana.3®

Na oportunidade, entendeu-se que, apesar de validas as finalidades almejadas pela Ley
General de Salud, no sentido de proteger os direitos de terceiros e a ordem publica, a proibicéo
absoluta ao consumo recreativo de maconha ndo seria uma medida constitucionalmente
legitima, sob a perspectiva do principio da proporcionalidade, diante das restricdes ao direito
fundamental do livre desenvolvimento da personalidade.

Nesse mesmo sentido, foi o voto proferido pelo ministro Gilmar Mendes no ambito do
julgamento do Recurso Extraordinério n® 635.659/SP, ainda ndo julgado em definitivo. Assim
como a Corte Constitucional mexicana, o ministro Gilmar Mendes, dentre outros fundamentos,
também ressaltou que a criminalizacdo do consumo de entorpecentes violaria o direito
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade, que, no ordenamento brasileiro,

decorreria do principio da dignidade humana:

A criminalizacdo da posse de drogas ‘para consumo pessoal’ afeta o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas diversas manifestacdes.
()

Nossa Constituicdo consagra a dignidade da pessoa humana e o direito a
privacidade, a intimidade, a honra e a imagem. Deles pode-se extrair o direito
ao livre desenvolvimento da personalidade e a autodeterminag&o.

A protecdo do individuo contra interferéncias que se estimem indevidas por
parte do Estado pode ser atalhada, dessa forma, com a invocagao do principio
da liberdade geral, que ndo tolera restricGes a autonomia da vontade que nao
sejam necessarias para alguma finalidade de raiz constitucional, e mesmo pelo
apelo ao principio da protecéo da dignidade da pessoa humana, que pressupde
0 reconhecimento de uma margem de autonomia do individuo, tdo larga
quanto possivel, no quadro dos diversos valores constitucionais.

E sabido que as drogas causam prejuizos fisicos e sociais ao seu consumidor.
Ainda assim, dar tratamento criminal ao uso de drogas é medida que ofende,

3% Ejecutoria num. 1a./J. 9/2019 (10a.) da Suprema Corte de Justicia, Primera Sala. Publicado em: 28 fev. 2019.
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de forma desproporcional, o direito a vida privada e a autodeterminacéo. 3

Efeito semelhante pode ser claramente identificAvel no emblemético julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4.275/DF3%, inicialmente de relatoria do ministro
Marco Aurélio, e, para o acordao, de relatoria do ministro Edson Fachin, autor do voto
prevalecente, por maioria, em julgamento realizado em 1° de marc¢o de 2018.

A discusséo cingia-se a afericao da constitucionalidade do art. 58 da Lei n° 6.015, de 31
de dezembro de 1973 (Lei de Registros Publicos), que assim dispde:

Art. 58. O prenome serd definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo
por apelidos publicos notdrios.

Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade proposta pela Procuradoria Geral da
Republica, buscava-se que fosse conferida intepretacdo conforme ao dispositivo em questéo,
para o fim de se garantir aos transgéneros o direito de alterar o prenome e 0 sexo no registro
civil, de modo a adequé-los a respectiva autodeterminacéo de género, independentemente da
realizacdo de cirurgia de transgenitalizacéo.

Na oportunidade, o ministro Marco Aurélio, no que concerne ao recorte tematico ora
em relevo, ressaltou a relevancia da autonomia da vontade como “condicao de plenitude do ser
humano”; e, ato continuo, destacou ser dever do Poder Publico, no dmbito do Estado
Democratico de Direito, “promover a convivéncia pacifica com o outro, na seara do
pluralismo, sem admitir o crivo da maioria sobre escolhas exclusivamente morais, sobretudo
guando decorrem de inafastaveis circunstancias préprias a constituicdo somatica de pessoa”.

Nesse contexto, segundo 0 ministro, a dignidade humana, diante da incompatibilidade
entre a morfologia sexual com a identidade de género, imporia a autorizagédo para a alteracao
do assentamento civil. Tal garantia permitiria que a pessoa pudesse viver plenamente em
sociedade, conforme sua propria percepgao.

Ao final, o ministro Marco Aurélio votou pela interpretacdo do art. 58 da Lei n° 6.015,
de 1973, conforme a Constitui¢do para o fim de se garantir o direito @ mudanca do prenome e
do género no registro civil, condicionando-se, no caso de cidaddo ndo submetido a cirurgia de

transgenitaliza¢do, aos seguintes requisitos: (i) idade minima de 21 anos; e (ii) diagnostico

339 RE n° 635.659/SP; Pleno; Supremo Tribunal Federal; julgamento ocorrido em 20 de agosto de 2015, ainda néo
finalizado. Ap6s o voto do ministro Gilmar Mendes, pediu vista 0 ministro Edson Fachin.

340 ADI n° 4.275/DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Relator para o Acdérddo: Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno,
julgado em 1° de marco de 2018. Diario da Justica Eletrénico n° 045, divulgado em 6 de marco de 2019, publicado
em 7 de marco de 2019.
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médico de transexualismo, presentes os critérios do art. 3° da Resolugdo n° 1.955, de 12 de
agosto de 2010, do Conselho Federal de Medicina, por equipe multidisciplinar constituida por
médico psiquiatra, cirurgido, endocrinologista, psicologo e assistente social, apds, no minimo,
dois anos de acompanhamento conjunto.

Em seu voto condutor, o ministro Edson Fachin parece néo divergir, em esséncia, no
que concerne aos fundamentos e ao reconhecimento da garantia ao direito de alteragdo do
prenome e do género, no assento civil, independentemente da cirurgia de transgenitalizacao.
Seu posicionamento, no entanto, procurou garantir o exercicio do direito da forma mais
abrangente possivel, ao possibilitar a alteragdo diretamente no registro civil, sem a necessidade
de qualquer provimento jurisdicional, e mediante a livre expresséo da identidade de género.

Em sua fundamentacdo, o ministro Edson Fachin também se lastreou na garantia de
protecdo, pelo Estado, da dignidade humana, como direito fundamental inerente a livre
expressdo da personalidade. Nesse sentido, asseverou que se é dever do Estado assegurar que
os individuos possam viver com a mesma dignidade, “deve também assegurar-lhes o direito ao
nome, ao reconhecimento de sua personalidade juridica, a liberdade e a vida privada”.

Ao final, reconheceu gue a livre expressédo de identidade de género desonera o cidadao
de provar quem €, razdo pela qual a adequacdo de sua identidade nos registros publicos poderia
se realizar tanto administrativa quanto judicialmente, ndo sendo a via judicial obrigatoria.

Igualmente significativo foi o julgamento realizado no ambito da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 4.227/DF, de relatoria do ministro Ayres Brito, julgado em 5 de maio
de 2011 pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal 3

Discutiu-se, na referida Acdo Direta de Inconstitucionalidade, a necessidade de se
atribuir interpretacdo conforme & Constituicdo ao art. 1.723 do Codigo Civil®*?, para o fim de
se garantir a mesma protecdo juridico-institucional as unides homoafetivas.

No referido julgamento, no que concerne ao recorte tematico ora discutido, firmou-se o
entendimento, conforme se depreende da propria ementa do julgado, de que a liberdade para
dispor da propria sexualidade consistiria em parte integrante do direito fundamental

correspondente & autonomia da vontade.®*® Esse direito a preferéncia sexual emanaria do

31 ADI n° 4.277/DF. Relator: Min. Ayres Britto. Tribunal Pleno, julgado em 5 de maio de 2011. Diéario da Justica
Eletronico n° 198, publicado em 14 de outubro de 2011.

342 «Art, 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia™.

343 Nesse sentido, vide o seguinte excerto da ementa do julgado: “O concreto uso da sexualidade faz parte da
autonomia da vontade das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea.”.
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préprio principio da dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido, asseverou 0 ministro Ayres Britto:

Por conseguinte, cuida-se de protecdo constitucional que faz da livre
disposicdo da sexualidade do individuo um autonomizado instituto juridico.
Um tipo de liberdade que é, em si e por si, um auténtico bem de personalidade.
Um dado elementar da criatura humana em sua intrinseca dignidade de
universo a parte. Algo ja transposto ou catapultado para a inviolavel esfera da
autonomia de vontade do individuo, na medida em que sentido e praticado
como elemento da compostura animica e psicofisica (volta-se a dizer) do ser
humano em busca de sua plenitude existencial. Que termina sendo uma busca
de si mesmo, na luminosa trilha do “Torna-te quem és”, tdo bem teoricamente
explorada por Friedrich Nietzsche.

E arrematou, na sequéncia:

Obvio que, nessa altaneira posicdo de direito fundamental e bem de
personalidade, a preferéncia sexual se pde como direta emanagéo do principio
da ‘dignidade da pessoa humana’ (inciso Ill do art. 1° da CF), e, assim,
poderoso fator de afirmacao e elevacao pessoal.

O ministro Gilmar Mendes acompanhou a solucdo proposta pelo ministro relator —assim
como o fizeram, alids, todos os demais. No entanto, o ministro destacou significativas
divergéncias em relacdo a fundamentacdo para tanto, notadamente no que concerne aos
caminhos percorridos para a obtencdo da necessaria legitimidade de atuacdo da Corte para se
obter o resultado proposto pelo ministro Ayres Britto.

Em sintese, 0 ministro Gilmar Mendes demonstrou desconforto quanto a legitimidade
constitucional no que concerne a perspectiva de se promover uma intepretacdo aditiva ao texto
constitucional, para o fim de se efetivar, no &mbito do Supremo Tribunal Federal, a estruturacéo
de uma regulamentacdo exauriente a respeito do tema debatido, assim prescindindo da atuacéo
do Poder Legislativo.

A proposito, ressaltou que o Supremo Tribunal Federal tinha por tradicdo a adocéo de
comportamento caracterizado como self restraint, no que concerne ao controle de
constitucionalidade, ao procurar se ater, na medida do possivel, & tradi¢éo kelseniana de sistema
de sancéo de nulidade, por parte da Corte Constitucional.

Essa tradicdo, todavia, sofreu certa mitigagdo na experiéncia mais recente do Supremo
Tribunal Federal, diante de imperativos concretos, bem como sob influéncia da experiéncia
estrangeira, como, por exemplo, da Corte Constitucional italiana, com o emprego de decis6es

manipulativas com efeitos aditivos.
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Nada obstante, o ministro Gilmar Mendes fez consignar a sua preocupagdo com 0
emprego da técnica em questdo. Nesse sentido, asseverou ser necesséria a realizacéo de devida
relativizacdo, no caso concreto, para o fim de se promover a protecdo dos direitos fundamentais
invocados.3*

Nessa linha argumentativa, revela-se bastante significativo o escorgo desenvolvido pelo
ministro no sentido de demonstrar a controvérsia politica envolvendo o tema, em concreto,
caracterizada pela auséncia de uma deliberacdo consensual do Congresso Nacional e de outros
orgaos legislativos de diversos entes federativos. A esse respeito, 0 ministro demonstrou que o
tema tem sido enfrentado h& mais de 15 anos em diversas casas legislativas, sem que fosse
possivel alcancar uma regulamentacao satisfatoria.

Diante disso, concluiu o ministro Gilmar Mendes que a mora legislativa para resolver —
se ndo todos — pelo menos 0s mais prementes relacionados a tematica em questdo, configuraria
verdadeira protegéo insuficiente do direito fundamental de liberdade, expresso na liberdade

sexual. E, nesse sentido, asseverou que:

(...) é inegavel que a auséncia de uma regulamentacdo legislativa
minimamente estruturada durante todo esse periodo implica uma protecao
insuficiente aos cidaddaos que pretendem resguardar seus direitos
fundamentais e aqueles decorrentes de uma unido homoafetiva.

Acresca-se a essa conclusdo, a manifestacdo do ministro no sentido de que o direito
fundamental em questdo é titularizado por uma minoria, de modo que a obtencédo de consensos
legislativos, em torno de uma regulamentacdo adequada, poderia, em tese, ser obstaculizado
por regras decisdrias de votos majoritarios.

Tal aspecto seria fundamental para legitimar a atuacdo da Corte para o fim de se

promover a protecdo ao direito fundamental em questdo a alcances ndo expressamente

344 Nesse sentido, para legitimar o emprego da técnica, destacou o ministro Gilmar Mendes: “E 0 texto, em si
mesmo, nessa linha, ndo é excludente — pelo menos essa foi a minha primeira pré-compreenséo — da possibilidade
de se reconhecer a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo, ndo com base no texto legal (art. 1.723 do Codigo
Civil), nem na norma constitucional (art. 226, § 3°), mas com suporte em outros principios constitucionais.
Todavia eu ndo diria que isso decorre do texto legal nem que esta nele albergada alguma proibicdo, mas tdo
somente — por isso que me parece e pelo menos esse seria 0 meu juizo neste momento — que o Unico argumento
forte a justificar aqui a interpretacdo conforme a Constituicéo € o fato de o dispositivo do Codigo Civil estar sendo
invocado para impossibilitar o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo.

Do contrério, nds estariamos a fazer um tipo de interpretacdo conforme muito extravagante.

E, dessa forma, portanto, que fundamento neste julgamento a possibilidade de utilizacao da interpretacio conforme
a Constituicdo.”.



129

resultantes do texto constitucional 34

Para tanto, o ministro precisou diagnosticar a existéncia de uma lacuna valorativa ou
axioldgica quanto ao sistema de protecdo de um direito fundamental titularizado por uma
minoria (casais homoafetivos), de modo a respaldar a atuacdo da Corte Constitucional para, ao
final, possibilitar o advento de uma solugdo provisoria, a partir da aplicacdo do dispositivo do
Caodigo Civil que trata da unido estavel entre homem e mulher.

Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal, em julgamento encerrado em 8 de
maio de 2020, no ambito da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.543/DF, de relatoria do
ministro Edson Fachin, novamente reforgou a aplicabilidade do principio da dignidade humana
para o fim de proteger (e promover) a autonomia privada.

Na referida Acdo Direta de Inconstitucionalidade, discutiu-se a respeito da
constitucionalidade do art. 64, caput, inciso 1V, da Portaria n® 158, de 4 de fevereiro de 2016
do Ministério da Saude, e do art. 25, caput, inciso XXX, alinea “d”, da Resolucdo n°® 34, de 11
de junho de 2014, da Diretoria Colegiada da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA). Os referidos dispositivos tratam da inaptiddo para que individuos do sexo
masculino que tiveram relacdes sexuais com pessoas do mesmo sexo realizem doacédo
sanguinea nos doze meses subsequentes a pratica.

Por maioria de votos, o Supremo Tribunal Federal entendeu que os referidos
dispositivos seriam inconstitucionais ao estabelecer a restricdo de doa¢do de sangue, ainda que
temporéria, para determinados grupos, com fundamento no argumento consequencialista
consistente na consideragédo de que homens que se relacionam sexualmente com outros homens
integrariam “grupo de risco”, e que, portanto, estariam mais propensos a disseminacdo de
doencas como a sindrome da imunodeficiéncia humana (AIDS), quando da realizacdo das
transfusdes de sangue.

Na oportunidade, o ministro relator fundamentou a sua conclusdo pela
inconstitucionalidade das referidas restricbes, notadamente, com fundamento na evidéncia de

violagéo a dignidade humana, em suas diversas perspectivas. Nesse sentido, asseverou:

345 In verbis: “Dai decorre, entdo, um dever de protecdo. Mas é preciso mais uma vez dizer isso de forma muito
clara, sob pena de cairmos num voluntarismo e numa interpretacao ablativa, em que, quando nds quisermos, nos
interpretamos o texto constitucional de uma ou outra maneira. N&o se pode atribuir esse arbitrio a Corte, sob pena
de nos deslegitimarmos.

Quanto a concretizacao desse dever de prote¢do, 0 que se percebe é o0 seu continuo esvaziamento, dada a auséncia
de um modelo legalmente institucionalizado e estabelecido pelo Poder Legislativo, o que também desestimula
uma acdo efetiva do Poder Executivo e, por vezes, serve de fundamento para a negativa de inimeras demandas
administrativas.”
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Nesse quadrante comum compreendo e adoto como contetdo do principio da
dignidade da pessoa humana o valor intrinseco da pessoa, ou seja a pessoa
como fim em si mesmo, e nunca como instrumento ou objeto; a autonomia
publica (coletiva) e privada (individual) dos sujeitos; o minimo existencial
para a garantia das condi¢des materiais existenciais para a vida digna; e o
reconhecimento individual e coletivo das pessoas nas instituicdes, praticas
sociais e relagdes intersubjetivas (SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa
Humana: conteudo, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte: Forum, 2016,
p. 92).

As normas ora impugnadas afrontam sobremaneira a autonomia e o
reconhecimento daqueles que querem doar sangue e encontram-se limitados
pelas previsdes normativas ora impugnadas.

E, em seguida, no que concerne ao aspecto da autonomia — que integra o conteido do

principio da dignidade humana, conforme se destacou acima — acrescentou:

H4, assim, uma restri¢do a autonomia privada dessas pessoas, pois se impede
que elas exercam plenamente suas escolhas de vida, com quem se relacionar,
com que frequéncia, ainda que de maneira sexualmente segura e saudavel. Da
mesma forma, ha também, em certa medida, um refreamento de sua
autonomia publica, pois esse grupo de pessoas tem sua possibilidade de
participacdo extremamente diminuida na execucdo de uma politica pablica de
salde relevante de sua comunidade — o auxilio agueles que necessitam, por
qualquer razéo, de transfuséo de sangue.3*

Diante do quanto exposto, é possivel afirmar a existéncia de um consenso, desde Pico
Della Mirandola, notadamente passando por Kant, e chegando nos autores contemporaneos, ja
mencionados, no sentido de que o principio da autonomia privada é elemento fundamental —
porém ndo exclusivo — na conformagdo do conteudo da dignidade humana.

Por outro lado, ndo é possivel estabelecer o0 mesmo consenso no sentido de que a
dignidade humana é critério legitimador da autonomia privada, sob pena de ingressarmos em
uma definicdo de perfil vazio de contetdo.

Nesse particular, portanto, reside uma dificuldade importante no que concerne a
formulacéo da autonomia privada por parte de Rose Melo Vencelau Meireles, nos termos acima
apontados. Essa dificuldade reside, exatamente, na (im)possibilidade de considerar autonomia
e dignidade como elementos distintos €, a0 mesmo tempo, esse como critério legitimador
daquele.

Né&o se desconsidera, tal como j& apontado anteriormente, que ha relagdes importantes

entre ambos os principios. Essa relagdo de conformacéo de conteudo e legitimagdo, no entanto,

346 ADI n°5.543/DF. Relator: Min. Edson Fachin. Tribunal Pleno, julgado em 11 de maio de 2020. Diério da Justica
Eletronico n® 211, divulgado em 25 de agosto de 2020, publicado em 26 de agosto de 2020.
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requer maior explicitacdo, sob pena de se incorrer na defini¢cdo, acima mencionada, que se
demonstrou ser carente de apuro metodoldgico.

Esse aspecto é especialmente relevante ao tratarmos de um conceito juridico aberto e
polissémico, como a expressdo que representa o principio da dignidade humana, ao qual se
pretende atribuir os efeitos da importancia, do alcance e da intensidade que o principio em
questdo induz.

De fato, o art. 1°, caput, inciso 11, da Constituicdo Federal, como se sabe, explicita que
a dignidade humana é um dos proprios fundamentos da Republica Federativa do Brasil, o que
resulta, como destaca Ingo Sarlet, na imposic¢do ao Estado dos deveres inerentes a garantia e a
promogcéo da dignidade humana das pessoas, em perfil individual e coletivo.3*

Seria despiciendo invocar, em minucias, os efeitos possivelmente decorrentes do
principio em questdo. Nesse sentido, a assertiva acima € suficiente para destacar a relevancia —
quica autoevidente — da necessidade de estabelecimento de critérios razoavelmente seguros
para a conformacdo do contetdo da dignidade humana.

Como se sabe, entre 0s riscos que se corre com uma delimitacao fluida e semanticamente
vazia do contetido da dignidade humana, pode-se mencionar o seu emprego arbitrario, inclusive
para o fim de limitar o exercicio de outros direitos e garantias fundamentais, com fundamento
em critérios axioldgicos e valorativos ndo submetidos aos crivos, as regras e aos limites proprios
de um regime democrético.

Para descrever esse fendmeno, Antonio Junqueira de Azevedo desenvolve
representativa analogia. Relne sob a alcunha de “bando dos quatro” os quatro conceitos
juridicos indeterminados: funcdo social, ordem publica, boa-fé e interesse publico®. A
referéncia é em alusdo ao bando dos quatro (ou camarilha dos gquatro) — a denominacéo
empregada para os quatro membros do Partido Comunista Chinés, que, durante a Revolugéao
Cultural da China (1966-1976), foram considerados responsaveis pelos maiores excessos na
repressdo as manifestacGes dissonantes da ideologia predominante. O grupo é comumente
referido pela concentracdo de poder (no entorno de Mao Zedong, durante seu governo, e,
também, logo ap6s a sua morte), e pela capacidade de manipulacdo ideoldgica e de
disseminacéo de propaganda.

Diante da banalizagdo do emprego da dignidade da pessoa humana, Antonio Junqueira
de Azevedo acresceu, ao bando dos quatro, o conceito indeterminado de dignidade da pessoa

347 SARLET, Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constitui¢do de 1988, p. 78.
38 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizacdo juridica da dignidade da pessoa humana. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade De Sao Paulo, v. 97, p. 112, 2002.
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humana.34°

Esse fendmeno de trivializagdo dos direitos fundamentais, em especial da dignidade
humana também é referido por Otavio Luiz Rodrigues Junior. Nesse sentido, alerta ao
pernicioso efeito decorrente das caracteristicas proprias da dignidade humana referentes a sua
formulagdo polissémica e a sua relevancia: “a plurivocidade da dignidade humana associa-se
ao problema de se utilizar esse conceito como um trunfo argumentativo: quem se pode colocar
contrariamente & dignidade humana?”.3%°

O problema apontado tem como consequéncia, segundo o referido autor, impactos
relevantes em trés aspectos principais: (i) preservacdo do espaco democrético e respeito a
separacgdo de poderes; (ii) previsibilidade do Direito; e (iii) transferéncia do espaco decisorio
da autonomia privada para o &mbito judicial. %!

Acresca-se, nessa linha argumentativa, as criticas realizadas pelo ministro Dias Toffoli,
no dmbito do Recurso Extraordinario n°® 363.889/DF, quanto ao emprego do principio da
dignidade humana. Nesse julgado, discutia-se a flexibilizagdo da coisa julgada em acdes de
investigacdo da paternidade, propostas por pessoas economicamente hipossuficientes, julgadas

improcedentes por falta de provas (exame de DNA). Na oportunidade, asseverou o ministro:

Creio ser indispensavel enaltecer a circunstancia da desnecessidade da
invocacédo da dignidade humana como fundamento decisorio da causa. Tenho
refletido bastante sobre essa questdo, e considero haver certo abuso retérico
em sua invocacdo nas decisbes pretorianas, o que influencia certa doutrina,
especialmente de Direito Privado, transformando a conspicua dignidade
humana, esse conceito tdo tributario das Enciclicas papais e do Concilio
Vaticano Il, em verdadeira panaceia de todos os males.**2

Ao comentar a decisdo do ministro Dias Toffoli, Otavio Luiz Rodrigues Jr. elencou
quatro razBes que fundamentariam a dispensabilidade do emprego do principio da dignidade
humana no julgamento do referido Recurso Extraordinario. Séo elas: (i) a necessidade de
esgotamento dos meios legais e interpretativos; (ii) a dualidade de posicdoes em conflitos
privados e unidade da dignidade humana; (iii) a complexidade e a plasticidade conceitual da
dignidade humana; e (iv) o efeito desestabilizador da dignidade humana como fundamento

349 |bid.

30 RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e direitos
fundamentais,p. 329.

31 Ibid., pp. 325-326.

352 RE n° 363.889/DF. Relator: Min. Dias Toffoli. Tribunal Pleno, julgado em 2 junho de 2011. Diério da Justica
Eletronico n°® 238, divulgado em 15 de dezembro de 2011, publicado em 16 de dezembro de 2011.
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decisorio.®*

De fato, a banalizacdo a que ora se alude tem por efeito 0 apagamento dos marcos que
separam as perspectivas morais das normas juridicas; e isso por forca do voluntarismo do
intérprete de ocasido, o0 que, invariavelmente, conduz a arbitrariedade.

No que concerne ao tema ora delimitado, o emprego da dignidade humana, no ambito
das relacdes privadas, exige o enfrentamento desses desafios, sob perspectivas jusfilosoficas,
e, principalmente, normativas, para fins de delimitacéo rigorosa do ambito de aplicabilidade do
Direito, sob pena de cometimento de violagdes a propria autonomia privada.

A esse respeito, a proposta kantiana €, do ponto de vista ldgico formal, bem resolvida
quanto a resolucdo de possiveis tensdes entre o reconhecimento da dignidade humana e a
autonomia individual.

Em seu modelo, como visto acima, a dignidade humana se revela, em sintese,
exatamente na impossibilidade de submeter alguém a servir a funcdo de meio para o arbitrio de
outrem, i.e., para atender o interesse alheio. Assim, a dignidade humana estaria na garantia
maxima ao exercicio da autonomia.

A autonomia kantiana, todavia, também como se demonstrou oportunamente, nao
significa o atendimento as inclinacdes e vontades concretas, mas, sim, aquela que legitima a
formulacdo de seu imperativo categérico, que, por esséncia, € metafisico. Nesse particular, o
elemento da universalidade, que constitui um dos pilares do imperativo categérico, sob a
perspectiva puramente légica e abstrata, em tese, resultaria no afastamento do modelo kantiano,
de discussdes relativas a possiveis conflitos entre dignidade humana e autonomia. E
logicamente inconcebivel cogitar-se da violacdo da dignidade humana pelo exercicio da
autonomia kantiana, em seu carater relativo a universalidade.

Sabe-se, todavia, que 0 modelo kantiano tem seus pecados, notadamente nos excessos
guanto ao individualismo, voluntarismo e abstrativismo — e ai esta o volume de criticas que se
seguiram, e que aqui foram, de alguma forma, desenvolvidas, para evidencia-los.

A formulacdo metafisica kantiana ndo resolve, portanto, o problema; assim como nao o
faz a sua proposta especifica para a Doutrina do Direito. E inegavel, no entanto, também como
acima destacado, a sua influéncia, até os dias atuais, no desenvolvimento do tema.

Ainda que ndo se concorde com a solucdo kantiana, o problema, necessariamente,

358 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Dignidade humana e direito privado contemporaneo: a contribuigdo
metodoldgica do Recurso Extraordinario n° 363.889. In: MORAES, Alexandre de; MENDONGCA, André Luiz de
Almeida (org.). Democracia e sistema de justica: obra em homenagem aos 10 anos do Ministro Dias Toffoli no
Supremo Tribunal Federal. Belo Horizonte: Férum, 2020. pp. 485-498.



134

precisa ser enfrentado. Se 0 emprego do principio da dignidade humana, haja vista seu contetdo
polissémico e abstrato, ja é suficientemente desafiador, ainda mais complexa é sua utilizacdo
para a especifica finalidade de limitacdo da autonomia privada.

N&o se trata, meramente, de um 6nus argumentativo adicional, que revele, no caso
concreto, a violagdo ao status de dignidade, por algum excesso no exercicio da autonomia.
Exige-se, muito além, um compromisso metodolégico que sinalize, de forma transparente, as
premissas e 0s meios decisorios empregados para afastar parcela da autonomia em beneficio de
outro valor constitucionalmente tutelado. Para tanto, é imprescindivel que sejam acusadas as
aberturas axioldgicas, no &mbito das quais sdo realizadas escolhas morais, e, adicionalmente,
sejam explicitados os motivos pelos quais tais escolhas ndo foram ou ndo puderam ser
realizadas no ambito de processos democraticos ordinarios.

Caso contrario, 0 emprego do principio dignidade humana, representara, em verdade,
um mecanismo de arbitrariedade para o fim de imposicdo de valores morais particulares da

autoridade de ocasido, em detrimento da liberdade de escolha individual.
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4 O ESPACO NORMATIVO E O CONTEUDO DA AUTONOMIA PRIVADA
4.1 CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Ap0s o assentamento dos fundamentos que subsidiam a compreensdo da autonomia
privada, em seu contexto jusfilosofico e historico, e em consideracdo de sua posi¢ao normativa,
o0 capitulo tem por objetivo o estabelecimento de diretrizes e pressupostos para o alcance do
conteddo da autonomia privada, bem como de seus efeitos, sob a perspectiva dogmatica
apresentada no capitulo anterior.

Nesse contexto, buscar-se-a estabelecer, inicialmente, 0 que representa e 0 que nao
representa a constitucionalizacdo do Direito Civil.

Para tanto, serd problematizada a questdo das dificuldades inerentes a um procedimento
classificatério — invariavelmente reducionista, porém didatico. Assim, serdo propostas duas
categorias distintas: (i) a perspectiva axiolégica-hermenéutica; e (ii) a perspectiva normativo-
institucional. A primeira congrega teorias focadas em aspectos morais, principiologicos e
hermenéuticos, seguindo a tradicdo do Direito Civil Constitucional. A segunda relne teorias
centradas em questfes relativas a categorias de normas e distribuicdo de competéncias
jurisdicionais.

Na sequéncia, sera apresentada a questdo da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacBes entre particulares. A discussdo tematica ocorrera seguindo a apresentacdo de quatro
modelos distintos, quais sejam: (i) 0 modelo state action; (ii) o modelo de trés niveis; (iii) o
modelo de eficécia direta; e (iv) 0 modelo de eficécia indireta.

Estabelecidos os parametros constitucionais, e considerada a adogdo, para os efeitos
deste trabalho, do modelo fraco da eficacia indireta dos direitos fundamentais, serdo
apresentadas as implicagdes da hipdtese proposta no ambito normativo infraconstitucional 3>

Em seguida serdo estabelecidas as fontes normativas constitucionais do principio da
autonomia privada. Buscar-se-4 a compreensdo da autonomia privada como principio implicito
autbnomo, com fundamentos e perspectivas totalmente independentes de principios como a
dignidade humana, direito a felicidade e hipdteses de caracteristicas teleoldgicas, acima
referidos, muito embora se possa reconhecer, em situacfes especificas, conflitos, colisdes e
intersecgoes.

Postas as premissas dogmaticas sobre as quais se assentara o conteido e as respectivas

34 RODRIGUES JUNIOR, Autonomia da vontade, autonomia privada e autodeterminacdo: notas sobre a
evolucdo de um conceito na modernidade e pés-modernidade, p. 10.
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fontes normativas/constitucionais da autonomia privada, serdo analisados os efeitos e as
consequéncias da hipdtese adotada. Assim, serdo discutidos os efeitos da hipdtese em relacéo
ao: (i) Executivo; (ii) Legislativo; e (iii) Judiciario.

Ao final, sera examinada a autonomia privada e os direitos fundamentais diante dos

novos desafios oriundos dos avancgos tecnolégicos digitais.

4.2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO CIVIL

Tornou-se lugar comum, em varios ramos do Direito, a menc¢édo a existéncia de um
processo de constitucionaliza¢do da ordem juridica. Nao é possivel afirmar, por outro lado, que
exista consenso quanto a definicdo do que seria essa constitucionalizagdo, bem como sobre
quais seriam suas caracteristicas.

A depender, no entanto, do que se compreende por constitucionaliza¢do do Direito, em
especial do Direito Civil, os impactos sdo significativos. A rigor, entre as hipoteses que
decorreriam de determinadas percepcdes desse processo de constitucionalizagdo, pode-se,
inclusive, mencionar aquela que projeta o apagamento dos marcos que delimitam as fronteiras
entre Direito Publico e Direito Privado, conforme, inclusive, alerta Otavio Luiz Rodrigues
Junior.®®

No que concerne a autonomia privada, sdo relevantes as consequéncias de se
transferirem suas fontes normativas de codificacdes pretensamente herméticas para o arcabouco
constitucional. A depender de como se caracteriza o fendmeno da constitucionalizacao, é de se
supor a ocorréncia de efeitos mais ou menos intensos.

A titulo de ilustracdo: se sdo verdadeiras as hipdteses de que o Direito Civil é
fundamentado, precipuamente, no pilar da autonomia privada, e que, por sua vez, a autonomia
privada defluiria do texto constitucional, torna-se possivel, a0 menos em abstrato, cogitar-se,
como apontado (e rechacado) por Otavio Luiz Rodrigues Junior, da hip6tese do proprio
apagamento dos marcos distintivos entre Direito Publico e Direito Privado.

De fato, sdo inumeras as tentativas para diagnosticar e descrever as causas, as
caracteristicas e os efeitos do desenvolvimento desse processo de constitucionalizagao.

Dessa forma, ndo é possivel estabelecer um consenso, em nossa doutrina, a respeito dos
principais elementos e caracteristicas desse fendmeno.

A esse respeito, € de se destacar a iniciativa de Carlos Eduardo Elias de Oliveira no

3% RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e direitos
fundamentais.
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sentido de sistematizar em trés correntes distintas a classificagdo das perspectivas sobre a
constitucionalizagdo do Direito Civil. O referido autor utiliza o critério da “abertura
epistemoldgica do Direito Civil” de cada uma das correntes para destacar as seguintes: (i)
constitucionalizacdo do Direito Civil; (ii) recivilizacdo do Direito Civil; e (iii) linha
intermediaria ou indefinida.®®

Como bem alertado em seu texto, a classificagdo — como é natural — pressup8e uma
simplificacéo, o que resulta, de um lado, em vantagens para fins didaticos e de assimilacdo das
correntes, e, de outro, em limitacdes nas analises das nuances de cada um dos autores que
contribuem com a analise do fenémeno.

Para os fins deste trabalho, pretende-se propor a classificacdo entre duas correntes
principais, que congregam teses e propostas andlogas — porém objetivamente diferenciaveis em
razao de caracteristicas proprias.

O critério classificatorio que se objetiva propor é composto pela presenca (ou pela
auséncia, conforme o caso) de dois fatores preponderantes para a formulagdo da resposta a
indagacdo sobre 0 que representaria esse processo de constitucionalizacdo, quais sejam: (i) o
reconhecimento da existéncia de reflexos axiologicos relevantes; e (ii) a defesa de alteracdes
substanciais quanto a critérios hermenéuticos para o reconhecimento e a validacdo da norma
juridica.

Nesse sentido, para a primeira corrente que serd abordada, na sequéncia, para a
caracterizacdo desse processo de constitucionalizacéo do Direito Civil, parte-se da premissa de
que a sua ocorréncia teria resultado em maior flexibilizagdo da norma juridica — seja ela
constitucional, seja infraconstitucional — para o fim de se inserirem pautas de valores morais na
conformacao de seu conteddo normativo. Trata-se do critério axiologico.

Em segundo lugar, para essa corrente, a constitucionalizacdo do Direito teria resultado,
igualmente, na alteracdo substantiva dos critérios de reconhecimento e validagcdo das normas
juridicas por meio da hermenéutica constitucional e principiologica.

A esse primeiro conjunto de posi¢Oes doutrinarias, para fins de sistematizacao didatica,
atribuir-se-a a nomenclatura de perspectiva axiologica-hermenéutica de constitucionalizacéo
do Direito.

Para a segunda corrente, os fatores preponderantes relacionados ao processo de

36 OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. Constitucionalizagéo e recivilizagdo constitucional do direito civil:
um mapeamento atual. Disponivel em:
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/1144920893/constitucionalizacao-e-recivilizacao-constitucional-do-
direito-civil-um-mapeamento-atual. Acesso em: 12 jan. 2021.
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constitucionalizagéo do Direito estdo relacionados a aspectos normativos e institucionais. N&o
hé, a rigor, alteragdes substanciais nos parametros de diferenciacéo de Direito e Moral. Ou seja,
fatores axiologicos ndo sdo determinantes para a caracterizacdo da constitucionalizacdo do
Direito. Da mesma forma, também ndo se propde, no ambito dessas teorias, mudancas
significativas em critérios para validacéo e reconhecimento do Direito, notadamente a partir de
novas técnicas hermenéuticas, em especial por uma supervalorizacdo de interpretacdo de
principios e normas constitucionais.

A esse segundo conjunto de teorias sera atribuida a denominacdo de perspectiva

normativo-institucional de constitucionalizacdo do Direito.

4.2.1 Perspectiva axiologica-hermenéutica da constitucionalizacé@o do Direito
4.2.1.1 Os fundamentos do neoconstitucoinalismo

No ambito deste imenso arcabouco doutrinério, é possivel dele destacar claramente uma
corrente na qual se retine um conjunto de ideias a respeito do tema, que se articulam em torno
de alguns elementos comuns. A esse conjunto de ideias tem-se atribuido as expressoes:
neoconstitucionalismo, pds-positivismo, neoiluminismo, dentre outras expressdes analogas.

De forma bastante significativa, Luis Roberto Barroso, a respeito do
neoconstitucionalismo, assevera: “sabe-se que veio depois e que tem a pretenséo de ser novo.
Mas ndo se sabe bem o que €”*%’. Talvez essa assertiva explique as incertezas relativas aos
marcos tedricos que norteiam a proposta neoconstitucionalista.

A titulo de exemplificacdo, verifica-se que Suzana Pozzolo nomeia como autores
neoconstitucionalistas: Ronald Dworkin, Robert Alexy e Gustavo Zagrebelsky.3%® Menciona-
se, ainda, o proprio Luigi Ferrajoli, que, por sua vez, ndo é reconhecido como tal por Manuel
Atienza.®°

A referida autora, todavia, reconhece que esses autores ndo se autodenominariam em
uma mesma corrente jusfiloséfica. E, de fato, nem poderiam, haja vista a existéncia de
verdadeiros abismos nas teorias dos diferentes autores.

Nada obstante, argumenta Pozzolo que seria possivel pincar alguns elementos comuns

37 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, v. 240, p. 2, jul./set. 2001.

3% pOZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional. U. d.
Alicante. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, v. n. 21, p. 339, 1998.

39 ATIENZA, Manuel. Dos versiones del constitucionalismo. Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 34,
2011.
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gue poderiam ser reunidos em uma mesma corrente jusfiloséfica. Seriam os seguintes.

O primeiro aspecto se refere & dicotomia principios versus regras (normas). Os
principios diferenciam-se em peso e importancia e em relagdo a aplica¢do denominada de “tudo
ou nada”, que caracteriza a interpretacao das regras. Os principios sdo considerados valores
morais positivados. Possuem generalidade e abstracdo em sua redacgdo. Nesse contexto, sugere-
se uma maior aplicacdo dos principios na interpretacdo, devidamente acompanhados de
fundamentacbes baseadas em argumentos de justica. A utilizacdo de regras e principios na
interpretacdo juridica, segundo o neoconstitucionalismo, deve ocorrer de forma direta para a
solugéo dos casos concretos®®.

O segundo esta relacionado a operacao interpretativa: subsuncao versus ponderacdo. No
ambito da aplicacdo do principio, se realiza um juizo de ponderacao, que envolve, em primeiro
lugar, a identificacdo dos valores incidentes no caso concreto; em segundo, a valoracdo dos
principios conflitantes entre si, de modo a se estabelecer uma hierarquia axioldgica; em terceiro
lugar, a relagdo entre os principios se estabelece a luz do caso concreto, de modo que, em outras
circunstancias, aquele principio que cedeu espago podera restar prevalecente.>®*

O terceiro aspecto mencionado por Susanna Pozzolo é: constituicdo versus
independéncia do legislador. Nesse particular, retrata a ideia de uma penetracao geral do texto
constitucional no &mbito de toda a legislacéo e da atividade do legislador. A constituicdo ndo
trata apenas da organizacdo dos Poderes. Muito além disso, tem um contetdo substancial que
condiciona a validade das normas infraconstitucionais. Segundo Pozzolo, o conteudo
substancial condicionante exerce uma fun¢do muito parecida com aquela desenvolvida pelo
Direito Natural. Nesse contexto, a lei cede espaco para a Constituicdo e se converte em
instrumento de mediagdo entre exigéncias praticas e exigéncias constitucionais.?

A quarta dicotomia diz respeito a juizes versus liberdade do legislador. Formulagdo que
identifica a tese favoravel a interpretacdo criativa da jurisprudéncia. Com o abandono do
método da subsuncéo, com o conteudo substancial dos principios, e a ideia da penetracdo do
texto constitucional, o juiz encarrega-se de uma continua adequacao da legislacao as prescri¢oes
constitucionais.

O neoconstitucionalismo pode ser distinguido, igualmente, pela adogdo de um modelo

axioldgico da Constituicdo. O conteido da Constituigdo se constitui como uma passagem para

360 pOZZOLO, Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional, p. 340.
361 |bid., p. 340.
%2 |bid., p. 340.
363 |bid., p. 340.
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o discurso moral. Nesse sentido, a validade e a legitimidade da norma constitucional residem
ndo na autoridade de quem a elaborou, mas, sim, no valor de seu conteudo: “a justificacdo
juridica, portanto, em Gltima instancia é necessariamente moral”.3%

Ou seja, o Direito é considerado valido ndo em razao de um teste de pedigree, mas em
razdo de um teste moral, o qual, por defini¢do, ndo se fundamenta na génese dos principios,
mas, sim, em seu contetdo. Essa é uma tentativa clara de afastar-se da doutrina juspositivista
classica.®®®

Luis Prieto Sanchis, em concepc¢do semelhante a prop6sito do neoconstitucionalismo,
reconhece uma conexdo intrinseca entre Direito e Moral. Assevera que a validade das normas
ou decisdes j& ndo depende mais de sua origem social, mas a uma adequacao formal e
substantiva a Constituicdo, e, ainda, de sua consisténcia pratica com esse horizonte de
moralidade que preside e se recria na argumentacéo constitucional®®.

Defende, assim, uma nova visao da atitude interpretativa e das tarefas da ciéncia e da
teoria do Direito, propugnando a adogdo de um comprometimento do jurista com um trabalho
construtivo e ndo sé descritivo do Direito.

Nesse contexto, argumenta que, se o Direito apresenta esse lado ético e as normas se
identificam com fundamento em certas pautas morais, entdo bem se pode postular alguma
forma vigorosa de obrigacdo de obediéncia (moral) as normas juridicas.

Em passagem bastante esclarecedora acerca da proposta do neoconstitucionalismo,

assevera.

Mais principios que regras; mais ponderagdo que subsuncédo; onipresenca da
Constituicdo em todas as areas juridicas e em todos os conflitos minimamente
relevantes, em lugar de espacos isentos em favor da opcdo legislativa ou
regulamentadora; onipoténcia judicial em lugar de autonomia do legislador
ordinario; e por ultimo, coexisténcia de uma constelacdo plural de valores, as
vezes tendencialmente contraditorios, em lugar da homogeneidade ideoldgica
em torno a um punhado de principios coerentes entre si e em torno, sobretudo,
as sucessivas opgodes legislativas.3’

Manuel Atienza, por sua vez, aponta as seguintes caracteristicas principais: (i) a conexdo

entre Direito e Moral, e, assim, a critica ao positivismo juridico; (ii) a contraposicdo entre

364 |bid., p. 343.

35 |pid., p. 343.

366 SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madri: Trotta Editorial, 2014. pp.
103-104.

37 Ibid., p.117.
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principios e regras; e (iii) o papel central da ponderacéo na jurisdicéo.3¢®

Em relacdo a ponderacdo, Manuel Atienza explica que se trata apenas de um dos trés
esquemas basicos da argumentacdo juridica, os outros dois sdo subsuncdo e adequacéo
(raciocinio finalista). Defende a relevancia da resolucdo da maioria dos problemas segundo
critérios de subsuncgdo. A ponderagdo tem um papel residual.

Rechaca a critica de que os constitucionalistas ndo positivistas confundem Direito e
Moral. N&o defende o legalismo ético.

O juiz tem obrigacGes morais de aplicar o Direito. Por essa razéo, Atienza entende que
é possivel haver decisGes injustas. Haveria uma certa margem de aceitacdo de decisdes
concretamente injustas, desde que estivessem de acordo com o Direito.

No entanto, Atienza entende que, no ambito da ponderacdo, € possivel estabelecer a
conexdo entre Direito e Moral. Na verdade, é inevitavel que se recorra a argumentos valorativos
axioldgicos no &mbito da aplicacdo da ponderacdo. Nesse particular, reside a divergéncia entre
Ferrajoli e Atienza. Para o primeiro, ndo haveria a possibilidade de se levantar argumento de
natureza moral. Para o segundo, é inevitavel que isso aconteca.

Isso ndo significa que o pensamento pos-positivista abandona a relevancia da autoridade

como legitimadora do Direito. Pois, segundo sua leitura de Dworkin,

(...) o Direito é uma pratica interpretativa e interpretar o Direito significa, a
partir de materiais autoritarios que sdo dados ao jurista (ao intérprete),
esforcar-se para encontrar 0 sentido que suponha um mAaximo
desenvolvimento dos valores dessa pratica.>®°

Para Manuel Atienza, interpretar o Direito implica, em algum sentido, desenvolvé-lo.
Ou seja, como resultado da interpretacao, admite-se a criagdo de normas que nao existiam, ou
que ndo existiam explicitamente. Isso porque, em seu entendimento, a razdo de ser da
interpretacdo judicial é fazer justica, lograr o cumprimento de determinados valores,
respeitando as disposi¢des da autoridade. Nada obstante, considera que interpretar néo
significa, propriamente, inventar.3"°

E relevante notar que Atienza rechaga expressamente o ativismo judicial. Mais adiante,
todavia, reconhece um certo nivel de ‘ativismo tolerdvel’, que seria mais propicio de ocorrer

em sistemas juridicos latino-americanos — se comparados aos sistemas europeus — na hora de

368 ATIENZA, Dos versiones del constitucionalismo, p.74.
369 |bid., p. 82.
370 |bid., p. 82.
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se implementar (ou criar) direitos sociais, “simplesmente, porque se ndo o fizerem, ndo cabe
esperar que qualquer instancia estatal possa satisfazer a exigéncia que surge quando alguém
pede para ser reconhecido um desses direitos: & subsisténcia, a saude, etc.”3

A esse respeito, € de se ressaltar que o neoconstitucionalismo tem recebido particular
relevante aceitagdo em paises da América Latina, notadamente México, Colémbia, Brasil,
Argentina, Peru e Equador3’2,

Essa receptividade pode ser atribuida, segundo Miguel Carbonell, a algumas
especificidades proprias do contexto latino-americano, quais sejam: (i) a dicotomia direitos
humanos e seguranga publica; (ii) o receio do retorno ao autoritarismo; e (iii) a precaria cultura
juridica.

No a&mbito do Supremo Tribunal Federal — apenas para mencionar esse tribunal superior
—, 0s ministros Celso de Mello e Luiz Fux declaram-se adeptos ao neoconstitucionalismo, além
do préprio ministro Roberto Barroso, que tem consideravel produgdo académica a respeito do
tema.

Em nossa doutrina, podemos citar alguns autores relevantes.

Eduardo Ribeiro Moreira, em Neoconstitucionalismo: a invasdo da Constituicao, traz a
ideia de “sobreinterpretacéo da Constituicdo”, por intermédio da qual defende a utiliza¢do da
ponderacdo como método de hermenéutica constitucional para aplicacdo dos direitos
fundamentais de forma direta, inclusive nas relagdes privadas, e, também, para o controle
judicial das politicas publicas.>”

Antonio Cavalcanti Maia assevera que o pds-positivismo reconhece a centralidade dos
principios no sistema juridico, em contraposi¢cdo a proposta do positivismo classico que
supostamente privilegiaria a interpretacao de regras. Nada obstante, reconhece que essa posi¢do
de centralidade dos principios viabiliza a abertura do Direito a valores morais. Nesse contexto,
propugna a efetivacdo dos impulsos emancipatorios e a hermenéutica progressista da
Constituicdo.™

Quanto a objecédo de que essa perspectiva resultaria em um excessivo alargamento dos

poderes dos juizes, propde o controle das decisfes judiciais pela imposicdo de um 6nus

371 |bid., pp. 84-85.

372 CARBONELL, Miguel. Neoconstitucionalismo y derechos fundamentales en America Latina. Pensamiento
Constitucional, v. 14, p. 24, 2010.

373 MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasio da Constituicdo. Sdo Paulo: Método, 2008.
374 MAIA, Antonio Cavalcanti. As transformagdes dos sistemas juridicos contemporaneos: apontamentos acerca
do neoconstitucionalismo. In: MOREIRA, Eduardo Ribeiro. A invasdo da Constituicdo. Sdo Paulo: Método,
2008. pp. 207-239.
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argumentativo. Defende, ainda, que aos juizes deverdo ser impostos valores como
imparcialidade, boa-fé, honestidade, responsabilidade social, e capacidade teérica.3”™

Daniel Sarmento, por sua vez, afirma que seu posicionamento se alinha ao
neoconstitucionalismo, mas com algumas restricbes. Diz-se discordante em relacdo a
concepgdo de Luis Prieto Sanchis, acima mencionada®"®, notadamente quanto ao pluralismo de

valores por ele defendido. Nesse sentido, assevera:

Contudo, eu assumo o rétulo, sem constrangimentos, se 0
neoconstitucionalismo for pensado como uma teoria constitucional que, sem
descartar a importancia das regras e da subsungdo, abra também espaco para
0s principios e para a ponderagéo, tentando racionalizar o seu uso. Se for visto
como uma concepgao que, sem desprezar o papel protagonista das instancias
democraticas na defini¢do do Direito, reconheca e valorize a irradiacdo dos
valores constitucionais pelo ordenamento, bem como a atuacdo firme e
construtiva do Judiciario para prote¢do e promogao dos direitos fundamentais
e dos pressupostos da democracia. E, acima de tudo, se for concebido como
uma visdo que conecte o Direito com exigéncias de justica e moralidade
critica, sem enveredar pelas categorias metafisicas do jusnaturalismo.3’’

Pode-se afirmar que, entre nds, o autor atualmente mais importante dessa vertente do
constitucionalismo seja Luis Roberto Barroso.

Como principais caracteristicas do neoconstitucionalismo, na concep¢do de Luis
Roberto Barroso, podem ser mencionadas as seguintes.

A primeira delas se refere a ascensdo dos principios. Nesse particular, restaria
evidenciada a superacao do positivismo por parte do neoconstitucionalismo. Segundo o referido
autor, o positivismo teria encontrado a sua decadéncia com a derrota do fascismo na Italia e a
do nazismo na Alemanha. O fracasso politico do positivismo teria aberto caminho para esse
conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, da sua fungéo social e da sua
interpretacdo®’®.

O referido a autor explicita que o neoconstitucionalismo decorre de uma evolucdo da
dogmatica juridica tradicional, notadamente ap0s essa superacédo historica do jusnaturalismo e

do fracasso politico do positivismo.

375 |bid., p. 232.

376 SANCHIS, Justicia constitucional y derechos fundamentales, p. 117.

377 SARMENTO, Daniel. Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. p. 19. Disponivel em:
http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/16-0-neoconstitucionalismo-no-brasil-riscos-e-
possibilidades/o-neoconstitucionalismo-no-brasil.riscos-e-possibilidades-daniel-sarmento.pdf. ~ Acesso  em:
3 jun. 2018.

378 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula. O comeco da histéria. A nova interpretacio
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. Revista da EMERJ, v. 6, n. 23, p. 33, 2003.
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Para Barroso, o positivismo seria caracterizado da seguinte forma: (i) aproximacéo
quase plena entre Direito e norma; (ii) afirmacdo da estatalidade do Direito: a ordem juridica é
una e emana do Estado; (iii) completude do ordenamento juridico, que contém conceitos e
instrumentos suficientes e adequados para a solucdo de qualquer caso, inexistindo lacunas; (iv)
formalismo: a validade da norma decorre do procedimento seguido para a sua criagéo,
independendo do seu contelido; e (V) crenca no dogma da subsungdo.®®

Nesse contexto, assevera que 0 positivismo seria uma embalagem para qualquer
produto.>&

Diferentemente, no &mbito do pds-positivismo, no qual se prestigiaria a normatividade
dos principios, haveria uma reaproximacao entre Etica e Direito. Os principios espelhariam a
ideologia da sociedade, seus postulados béasicos e seus fins. Sob essa perspectiva os principios
teriam as seguintes fungbes: (i) condensar valores; (ii) dar unidade ao sistema; e (iii)
condicionar a atividade do intérprete.!

A propdsito do pos-positivismo e da sua evolucdo em relacéo ao positivismo, assevera:

Pds-positivismo é uma superagdo do legalismo, ndo com recurso a ideias
metafisicas ou abstratas, mas pelo reconhecimento de valores compartilhados
por toda a comunidade. Esses valores integram o sistema juridico, mesmo que
ndo positivados em um texto normativo especifico. 32

O segundo aspecto diz respeito a eficacia juridica dos principios e a distingdo entre
principios e regras. A proposito, defende que a Constituicdo passaria a ser encarada como um
sistema aberto de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos, no qual as
ideias de justica e de realizagdo dos direitos fundamentais desempenhariam um papel central .38

A terceira caracteristica se refere a dicotomia ponderacdo e subsuncdo. No ambito do
chamado pds-positivismo, a subsungdo cederia espaco para a ponderacdo. Além disso, 0s
principios, com a sua flexibilidade, teriam dado margem a possibilidade de realizacdo da justica
no caso concreto3®,

Em seguida, é necessario destacar o contetido dos principios. Os principios carregam

conteddo axioldgico ou decisdes politicas. Principios sdo valorativos ou finalisticos. Disso

379 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filosoficos do novo direito constitucional brasileiro.
Revista de Direito Administrativo, v. 225, p. 22, jul./set. 2001.
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382 |bid., p. 33.

383 |bid., p. 26.

384 BARROSO; BARCELLOS, O comego da histéria. A nova interpretacdo constitucional e o papel dos
principios no direito brasileiro, p.12.
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decorre a possibilidade de exame, por parte do intérprete, dos valores e fins contidos nos
principios e respectiva aplicacdo no caso concreto. Permitir-se-ia, portanto, integracdes
subjetivas por parte do intérprete3®®,

Para que se viabilize a aplicacdo dos principios no caso concreto, defende o referido
autor o emprego das técnicas de ponderacdo, que se performa: (i) com a identificacdo das
normas relevantes; (ii) com o exame dos fatos e a respectiva interagdo com os elementos
normativos; e (iii) com a aplicacdo da ponderacdo em sentido estrito.

Né&o obstante a defesa da utilizacéo de principios e técnicas de ponderac@es diretamente
ao0s casos concretos, Luis Roberto Barroso entende que tal proposta ndo significa, propriamente,
um convite ao “ao exercicio indiscriminado de ativismo judicial”.3%

Para coibir os excessos, propugna o controle pela argumentacdo. Para tanto, a
argumentacdo deve (i) indicar os fundamentos normativos; (ii) possibilitar a universalizacdo
dos critérios adotados pela deciséo; e (iii) observar tanto principios instrumentais ou especificos
de intepretacdo constitucional, como principios materiais, que trazem a carga axioldgica,
ideologica e finalistica, de modo a percorrer o caminho ditado pelos principios instrumentais e
realizar, tdo intensamente quanto possivel, a luz dos outros elementos em questdo, o estado
ideal pretendido pelos principios materiais.38’

E de se destacar, todavia, que o referido autor, muito embora pareca rechacar o
“exercicio indiscriminado de ativismo judicial”, defende uma interpretacdo constitucional
criativa, que seja instrumento viavel para, efetivamente, viabilizar transformacdes e avancos

sociais, no ambito de uma teoria constitucional progressista. In verbis:

A Constituicdo de 1988 tem sido valiosa aliada do processo historico de
superacao da ilegitimidade renitente do poder politico, da atavica falta de
efetividade das normas constitucionais e da cronica instabilidade institucional
brasileira. Sua interpretagdo criativa, mas comprometida com a boa dogmatica
juridica, tem se beneficiado de uma teoria constitucional de qualidade
progressista. No Brasil, o discurso juridico, para desfrutar de legitimidade
historica, precisa ter compromisso com a transformacdo das estruturas,
emancipacéo das pessoas, a tolerancia politica e o avango social .

Diante do exposto, verifica-se, de fato, relevante conjunto de posicdes de autores que

defendem a adocdo do discurso neoconstitucionalista no Brasil.

385 |bid., pp. 13-14.
36 |pid., p. 21.
387 |bid., pp. 23-25.
38 |bid., p. 46.
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4.2.1.2 O Direito Civil Constitucional

No ambito da compreensdo do Direito Civil em nossa doutrina, € possivel, igualmente,
identificar o farto emprego dos métodos e principios do discurso neoconstitucionalista,
notadamente por parte de alguns autores que defendem esse ‘“novo” Direito Civil
Constitucional.°

De fato, o denominado novo Direito Civil Constitucional é frequentemente retratado,
por aqueles que o defendem, a partir de algumas caracteristicas e elementos comuns. A
enumeracdo desses elementos comuns tem o especifico propdsito de contribuir com a sua
sistematizacdo, de modo a facilitar a sua compreensdo. Evidentemente, ha inimeros autores a
tratar do tema, fato esse que enseja a riqueza de especificidades tedricas e modos distintos de
observar o mesmo fendmeno.

Igualmente, os elementos que perfazem o conteldo dessa corrente doutrinaria se
interconectam e, eventualmente, se sobrepdem entre si, razdo pela qual a identificacdo
classificatdria ora formulada ndo representa, propriamente, uma estanqueidade conceitual.

Em primeiro lugar, faz-se alusdo a uma suposta superacdo do paradigma do
individualismo, que caracterizaria o Direito Civil anterior ao advento dessa nova corrente
dogmatica. Nesse sentido, afirma Paulo Luiz Netto Lobo que o Direito Civil “ ao, longo de sua
historia no mundo romano-germanico, sempre foi identificado como o locus normativo
privilegiado do individuo”. 3%° Por tal razdo, estaria, naturalmente, distante do Direito
Constitucional.

Essa perspectiva teria sido superada, a partir da compreensao de que o Direito Civil —e
0s projetos de codificacdo — deveria se submeter a uma interpretacdo a partir do texto
constitucional; e ndo como um sistema apartado e hermético.

A esse respeito, Paulo Lobo assevera que:

(...) a constitucionalizacéo é o processo de elevacdo ao plano constitucional
dos principios fundamentais do Direito Civil, que passam a condicionar a
observancia pelos cidaddos, e a aplicacdo pelos tribunais, da legislacdo
infraconstitucional >

389 A esse respeito: TEPEDINO, Gustavo; MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil
constitucional. Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, v. 17, n. 65, 1993.

3% | OBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagio do direito civil. Revista de Informag&o Legislativa, n. 141,
p. 99, 1999.

%1 1bid., p. 100.
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Como se verd adiante, a descrigdo desse processo de constitucionaliza¢do por elevagao
n&o € novo; e ja havia sido mencionado por Louis Favoreau, em artigo publicado em 19963%2,
como um dos efeitos do processo de constitucionalizacdo de diferentes ramos do Direito
francés, identificado na década de 1980.

A proposta do Direito Civil Constitucional, no entanto, vai muito além da mera
constitucionalizacdo por elevacao. Os efeitos sdo bastante distintos, conforme se pode observar.

Sobre o tema, Eugenio Facchini Neto explicita que esse processo de
constitucionalizagdo envolve certa publicizagdo do Direito Privado — e ndo meramente a
alteracdo do locus normativo —, a ser identificada com maior intervencdo estatal de modo a
garantir valores oriundos do welfare state. Muito embora Paulo L6bo admita a possibilidade da
existéncia desse fenémeno de publicizacdo do Direito Civil, por forca de maior intervencao
estatal, alerta para a necessidade de ndo o confundir com a sua perspectiva de
constitucionalizacdo do Direito Civil, a ser caracterizada com o propoésito de validacdo do
direito positivo aos pardmetros de validade constitucional.3®®

E possivel identificar um segundo elemento consistente na alus&o a uma fragmentacao
da legislacédo de Direito Privado. Trata-se do fendmeno — j& abordado anteriormente — que trata
da alegada alteracdo do centro normativo do Direito Civil. Esse fenébmeno é descrito por
Facchini Neto como o “deslocamento do monossistema simbolizado pelos codigos totalizantes,
em direcao ao polissistema legislativo, adotando-se microssistemas que gravitam ao lado do
Caodigo Civil”.3%

Esse processo teria resultado na perda da centralidade do Codigo Civil e de sua fungéo
de manutencdo de sentido e coesdo das normas de Direito Privado. Essa funcdo, com o advento
do novo Direito Civil Constitucional, passaria a ser exercida pelo préprio texto constitucional,
que passa a ser o centro de todo o ordenamento juridico.

O terceiro elemento poderia ser caracterizado como 0 ocaso dos excessos do
individualismo, que simbolizavam, no Direito Privado, a prevaléncia da ideologia do
liberalismo classico. O individualismo teria cedido espago a uma pauta ética definida pelo

solidarismo constitucional — pautado pela dignidade social, conforme definido por Pietro

392 EAVOREU, Louis Joseph. La constitucionalizacion del derecho. Revista de Derecho, v. XII, pp. 31-43, 2001.
393 |_OBO, Constitucionaliza¢do do direito civil.

3% EACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histdrico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 23.



148

Perlingieri por pari dinignita sociale — e pelo principio da dignidade da pessoa humana.3®

A elevacdo do principio da dignidade humana, em detrimento do individualismo, teria
resultado nas formulacdes funcionalizantes do Direito Civil, a que se fez referéncia nos itens 0
e 0, em relacdo aos quais também foram formuladas as criticas pertinentes.

E possivel afirmar, como ja alertado, que, desse terceiro elemento, decorre a ideia de
que h& uma tendéncia de despatrimonializacdo (ou repersonaliza¢do) do Direito Civil, em
beneficio de um perfil existencial. Em outras palavras, o Direito Civil deixa de ser o locus
normativo da protecéo do patriménio e dos bens e passa a tutelar a pessoa e 0s seus propositos
de vida.

Nesse sentido, veja-se a propoésito, a posicdo de Luiz Edson Fachin a respeito da

constitucionalizacdo do direito de propriedade:

O que esta hoje na Constituicdo distancia-se, por certo, dos ideais albergados
na codificagdo civil. A seu tempo, congruente com essa conformagdo, a
moldura juridica da propriedade, veiculada pelo Cddigo Civil brasileiro,
atendeu plenamente aquela quadra de valores ao centrar-se nas ideias de
circulacéo e de pertenca; com a primeira engendrou a disciplina dos contratos
e das obrigagdes e, com a segunda, edificou o regime dos direitos reais,
subordinando ambos a um estatuto cujo acesso somente facultou aos que
podem contratar e possuir.

()

Havia sido escrito ao conceito de funcdo social um réquiem quando a
Constituico brasileira de 1988, ao recuperar a experiéncia positivada no texto
legal do Estatuto da Terra, lhe administrou um renascimento. Da fungéo
esculpiu-se uma obrigacdo social. Sepultou-se o conceito vazio, o vocébulo
ornato, palido retoque na estrutura do estatuto das titularidades.

E conclui que:

O contetdo da fungdo social constitucionalmente previsto substantiva o
direito, e por isso mesmo se torna causa que chancela o ingresso de tal direito
no universo juridico da existéncia, com as sequelas dai decorrentes,
nomeadamente a protecdo possessoria.>%

O ultimo elemento a ser mencionado diz respeito aos critérios hermenéuticos de
validacdo e de legitimagéo do Direito Civil. Esse elemento congrega diversos outros aspectos

também comumente suscitados para caracterizar o Direito Civil Constitucional.

3% Nas palavras de Facchini Neto: “Ou seja, abandona-se a ética do individualismo pela ética da solidariedade;
relativiza-se a tutela da autonomia da vontade e se acentua a protecdo da dignidade da pessoa humana.”.
(FACCHINI NETO, Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizac¢do do direito privado, p. 23.)

3% EACHIN, Luiz Edson. Homens e mulheres do chéo levantados. In: FACHIN, Luiz Edson. Questdes do direito
civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. pp. 49-65.
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Nesse particular, pode-se afirmar, assim como o faz Luis Roberto Barroso, que uma das
bases filosoficas desse novo Direito Civil Constitucional seria, exatamente, tal como se afirmou
acima, a decadéncia do positivismo juridico.3®” Igualmente, essa premissa também restou
incorporada ao arcabouco doutrinario do Direito Civil Constitucional.

Facchini Neto, nessa linha argumentativa, alude a denominada superagéo do paradigma
do juiz como ser inanimado, ou juiz boca da lei, na conhecida expressdo de Montesquieu®%. E
de se destacar, a propdsito, a significativa controvérsia relacionada a acusacdo a Montesquieu
em relacdo ao excesso de formalismo na atividade interpretativa constitucional. A rigor, uma
leitura mais abrangente da obra indica que Montesquieu néo estava a tratar, propriamente, da
relevante problematica relacionada a hermenéutica juridico-constitucional — mas, sim, aos
préprios pilares do constitucionalismo moderno, no que promoveu relevantes contribuicdes,
ndo a um arremedo de positivismo, mas a propria configuracdo do Estado de Direito, tal como
hoje o conhecemos.3*°

N&o obstante, atribui-se, com frequéncia, ao advento do novo Direito Civil
Constitucional, a obsolescéncia da intepretacdo formalista do Direito, em beneficio da
hermenéutica de principios e direitos fundamentais, especificamente na seara das relagdes
privadas.

Nesse contexto, com fundamento em releituras recentes do conhecido texto de Konrad
Hesse, A forca normativa da Constituicgo®®® 41, defende-se que o paradigma pds-positivista
requer que a interpretacdo de todo o ordenamento juridico seja realizada a partir da
interpretacdo do texto constitucional, em especial dos principios fundamentais. A essa técnica
Eduardo Moreira atribui a denominagio de sobreinterpretagdo do Direito.*%

De certo modo, esse novo modelo interpretativo, a rigor, encontra-se em linha com a
exortacdo de Pozzolo, no sentido de se privilegiar mais principios do que regras e de se defender

a onipresenca da Constituicdo, como forma, inclusive, de estabelecer limites a independéncia

397 BARROSO, Fundamentos tedricos e filosdficos do novo direito constitucional brasileiro, p. 28.

3% EACCHINI NETO, Reflexdes histdrico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado, p. 21.

3% MONTESQUIEU, Do espirito das leis.

400 HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

401 \eja-se, nesse sentido: MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo e teoria da interpretagdo. Revista
da EMERJ, v. 11, n. 4, p. 259, 2008; e BARROSO, Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito
constitucional brasileiro, p. 43.

402 Sobre o tema, assevera Eduardo Moreira: “Os principios operaram grande parte dessa transformagéo, antes
ultima fonte subsididria, hoje fonte principal, regendo a aplicagdo das leis. Por isso, toda e qualquer norma juridica
— nao so as leis, mas a sua concretizacdo, a jurisprudéncia — deve condicionar-se a sobre-interpretacdo dos
principios jusfundamentais. Essa é a caracteristica mais importante do processo de constitucionalizagdo do direito,
em suma, a ‘teoria da interpretacdo a partir da Constituicdo parece que ja ndo pode ser a mesma que a teoria da
interpretacdo a partir da lei: as normas constitucionais estimulam outro género de raciocinio juridico.””.
(MOREIRA, Neoconstitucionalismo e teoria da interpretacdo,p. 255.)
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do legislador.%3
Nesse sentido, menciona-se a posi¢do de Gustavo Tepedino no que concerne as relacoes

entre a Constituicdo e o Direito Civil:

N&o hé civilista que negue abertamente a eficacia normativa da Constituicdo
e sua serventia para, ao menos de modo indireto, auxiliar a intepretacdo
construtiva da norma infraconstitucional. Subsiste, no entanto, com
inquietante frequéncia, uma postura cultural bizarra, consistente na adaptacéo
dos principios constitucionais as regras codificadas — e ndo o contrario —; 0
que acaba por negar, malgrado o reconhecimento retérico, o papel normativo
da Constituicdo. Tal comportamento metodoldgico parece intensificar-se com
a promulgacdo do novo Cadigo Civil, que afinal representaria, para os
nostalgicos do iluminismo, uma reconstrugdo de um sistema fechado e auto-
suficiente, uma nova sintese “constitucional” das relagdes de Direito Privado.
Pode-se, contudo, esconjurar esse espectro nas relagBes intersubjetivas,
reunificando o sistema de fontes de acordo com a axiologia constitucional.
Esta tomada de posicao, liderada, de maneira até certo ponto surpreendente,
na experiéncia brasileira, pela doutrina do Direito Civil, e prontamente
encampada pelo Judiciario — leia-se, com especial énfase, o STJ —, que
anteciparam as formulagbes da teoria constitucional, encontra todavia
resisténcias na doutrina e na magistratura de graus inferiores.**

Por vezes, a perspectiva do Direito Civil Constitucional é empregada para o fim de se
defender a releitura critica do Direito Civil, em sentido que ultrapassa os limites hermenéuticos
textuais e as técnicas interpretativas tradicionais, com o0 propdsito de se avancar em
determinadas pautas de valores compreendidos em principios — de tessitura aberta e de
apreensdo, por vezes, fluida. E o que se depreende, v.g., do posicionamento de Luiz Edson
Fachin, ao defender a compreensdo do Direito Civil para além da mera exegese, pois
“esperanca, acdo e vocabulo, sdo problemas e questionamentos que ndo levam a um
desmoronar da configuracéo do Direito Civil, estatutos de base aptos a apresentarem uma
dada sociedade™; e conclui: “nestas outras palavras, eis o direito que desata nds”.%®

A proposta hermenéutica do Direito Civil Constitucional, evidentemente, implica em
impactos relevantes no que concerne & adogdo de teorias relativas a eficicia dos direitos
fundamentais nas relagGes privadas. A leitura principiolégica apregoada pressupde, a rigor, a
aplicacdo direta dos direitos fundamentais, com intermediagdo legislativa inexistente ou
bastante reduzida, para o fim de construcéo do conteddo normativo.

Dada a relevancia do tema, e bem considerados os propésitos ora perquiridos, destaca-

403 pOZZOLO, Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional, p. 340.

404 TEPEDINO, Gustavo. Os 15 anos da Constituicdo e o direito civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito
civil. Tomo Il. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. pp. 379-382.

405 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2012. p. 349.
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se capitulo préprio para a colocagdo do problema, das criticas e das perspectivas que se pretende
adotar a esse respeito.

4.2.2 Perspectiva normativo-institucional da constitucionalizacdo do Direito

Tal como destacado acima, a sistematizagéo ora formulada ndo pressupde, exatamente,
um consenso sobre todos os fatores que explicam e descrevem o0 processo de
constitucionalizacdo de varios ramos do Direito. Em especial, as posi¢es doutrinarias que se
reinem, nesse particular, apresentam caracteristicas bastante distintas umas das outras.

Nada obstante, € possivel estabelecer pontos de convergéncia, em especial no que se
refere aos elementos preponderantes que sdo incluidos no objeto das analises por esse conjunto
de correntes; e aqueles que, a contrario sensu, sao excluidos das descricdes do fenédmeno em
questao.

Esse conjunto de posic¢des acerca do processo de constitucionalizacdo do Direito néo
pressupde a existéncia de movimentos no sentido de alteragdes significativas na insergdo de
normas morais no Direito (pauta de valores). Assim, ndo reconhecem o critério axiol6gico como
aspecto relevante na descricdo desse processo.

Da mesma forma, também ndo sdo estabelecidos critérios hermenéuticos de validacdo e
reconhecimento de normas juridicas que, de algum modo, proponham algum tipo de ruptura
com o estado de coisas vigente quanto a esse particular.

Em suma, para essa perspectiva, o reconhecimento da existéncia da supremacia do texto
constitucional em relacdo a todos os demais textos normativos dos ramos do Direito nao
pressupde qualquer compromisso com teorias relacionadas a eficacia de direitos fundamentais,
em especial, nas relacdes privadas.

De fato, como bem alerta Virgilio Afonso da Silva*®, o reconhecimento da forca
normativa dos direitos fundamentais, ndo s6 como posicao juridica do cidaddo perante o Estado,
mas tambem no &mbito das relacdes privadas, ndo pressupde um consenso sobre 0 modo como
essa normatividade incide no ambito das relagcdes entre particulares. Assim, muito embora
concordem com esta premissa, v.g., Hans Carl Nipperdey*’” é reconhecido como um dos

principais defensores da teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais, enquanto Glinter

408 SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagGes entre
particulares. S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 41.

407 NIPPERDEY, Hans Carl. Direitos fundamentais e direito privado. In: HECK, Luis Afonso (org.). Direitos
fundamentais e direito privado: textos classicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011. pp. 51-70.
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Diirig se coloca como defensor da teoria da eficacia indireta®®, conforme se explorara
oportunamente.
Os principais tedricos que integram essa perspectiva sao Gunnar Folke Schuppert e

410 e entre os nacionais, Virgilio Afonso da Silva*'! e

Christian Bumke®®®, Louis Favoreau
Otavio Luiz Rodrigues Junior#2,

Louis Favoreau defende a existéncia de trés tipos de constitucionalizacdo: (i) a
constitucionalizacdo-juridicizacdo; (ii) a constitucionalizagcdo-elevacdo; e (iii) a
constitucionalizagio-transformagéo. '3

A constitucionalizacdo-juridicizacdo esta relacionada com a efetivagdo do texto
constitucional como norma juridica cogente. Esse processo, a rigor, revela uma superagdo da
ideia, manifestada pelo proprio Favoreau, de que “o direito constitucional era um catalogo de
receitas politicas com carater vagamente obrigatorio, no qual a ciéncia politica teria mais
importancia do que o direito”.*1

De estatuto de natureza meramente politica, a Constituicdo passa a se comportar como
verdadeiro texto normativo, se impondo coercitivamente a governantes e governados.

O segundo tipo mencionado por Favoreau é a constitucionalizacdo-elevacdo, que
representa o “deslizamento para cima” das normas juridicas.

A proposito desse tipo de constitucionalizacdo e da perspectiva de Favoreau, Otavio
Luiz Rodrigues Junior especifica que, no aplicavel ao sistema brasileiro, a hipdtese de Favoreau
seria denominada de “constitucionalizacdo por elevacdo de normas ordinarias ao texto
constitucional” 4t

Tdao simples como se pode depreender da precisa nomenclatura proposta por Otavio
Luiz Rodrigues Junior, esse tipo de constitucionalizacdo ocorre pela mera alteracdo do locus
normativo do dispositivo “constitucionalizado”.

E oportuno, todavia, reverberar o alerta formulado por Rodrigues Junior no sentido de

4% DURIG, Ginter. Direitos fundamentais e jurisdicdo civil. in: HECK, Luis Afonso (org.). Direitos
fundamentais e direito privado: textos classicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2011. pp. 13-50.

409 SCHUPPERT, Gunnar Folke; BUMKE, Christian. Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung:
Uberlegungen zum Verhiltnis von verfassungsrechtlicher Ausstrahlungswirkung und Eigenstandigkeit des
“einfachen” Rechts. Baden-Baden: Nomos, 2000.

410 FAVOREU, La constitucionalizacion del derecho.

411 SILVA, A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagGes entre particulares.

412 RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e direitos
fundamentais.

413 FAVOREU, La constitucionalizacion del derecho, pp. 39-43.

44 |bid., p. 39.

415 RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e direitos
fundamentais, p. 208.
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que a alteracdo do locus normativo ndo pressupde, a rigor, modifica¢fes substantivas no carater
axioldgico inerente a norma tornada constitucional .1

Novamente, nesse particular, verifica-se divergéncia substancial em relacédo a corrente
anteriormente exposta. O processo de constitucionalizagéo por elevacdo de norma expressa tem
efeito neutro quanto ao contetido axioldgico que informa o dispositivo. Isso porque a decisdo,
de natureza politica, em relagdo a qual o status normativo que devera aquela norma representar
estad intimamente relacionado com circunstancias contingenciais do ambiente politico-social.

O terceiro tipo mencionado por Favoreu é a constitucionalizacdo-transformacao. A esse
tipo refere-se como “a constitucionalizacdo dos direitos e das liberdades que leva a uma
impregnacéo dos distintos ramos do direito, assim como uma transformacéo desses”.*!’

Esse processo de constitucionalizacao resulta em transformacdes, ndo apenas nos ramos
do Direito, mas nas proprias instituicdes do Estado, tanto administrativas quanto jurisdicionais,
e nas relacdes entre particulares.

Registre-se que esse tipo de constitucionalizacdo € o que, in verbis, “mais propriamente
se aproxima do que [Virgilio Afonso da Silva chama] de constitucionalizacdo do direito”.4!8

A proposito do tema, Favoreu faz referéncia a trés efeitos especificos decorrentes do
processo de constitucionalizagéo.

O primeiro se refere & modernizacdo do Direito, “na medida em que, em geral, a
transformac&o do direito se traduz por sua modernizagao”. 4*°

Essa transformacédo a que alude Favoreu esta relacionada com a alteracdo do Direito
para se promover avancos normativos direcionados pela lI6gica dos direitos fundamentais.
Nesse aspecto, haveria uma influéncia normativa do catalogo de direitos fundamentais para fins
de atualizacdo do Direito, em seus diversos ramos.

O segundo efeito mencionado por Favoreu diz respeito a unificacdo da ordem juridica,
manifestada em duas vertentes: (i) as normas constitucionais se transformam progressivamente
em fundamento comum aos distintos ramos do Direito; e (ii) a relativizacdo da distin¢do
classica entre Direito Publico e Direito Privado.

Por fim, menciona — como terceiro efeito — que o processo de constitucionalizagéo teria
resultado na simplificacdo da ordem juridica.

Nesse particular, cabe mencionar a veemente discordancia de Otavio Luiz Rodrigues

416 1bid., p. 211.

47 FAVOREU, La constitucionalizacion del derecho, p. 40.

418 SILVA, A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relagGes entre particulares, p. 47.
419 FAVOREU, La constitucionalizacion del derecho, p. 41.
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Junior quanto aos efeitos mencionados por Favoreu.

No que concerne a suposta unificacéo do Direito, pode-se afirmar que um dos principais
objetivos de sua obra Direito Civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, Constituicao e
direitos fundamentais €, exatamente, reforcar a existéncia da distingédo sisttémica entre Direito
Publico e Direito Privado e, por consequéncia, preservar o estatuto epistemoldgico do Direito
Civil.

Quanto a alegada simplificacdo do Direito, a afirmacdo de Favoreu €, per se,
contraintuitiva, haja vista o0s autoevidentes movimentos cada vez mais intensos de
especializacdo em diversas areas do Direito, ainda que submetidos a ordem constitucional
comum.

Por fim, o suscitado processo de modernizacdo do Direito a luz dos direitos
fundamentais é igualmente controverso. Como oportunamente aponta Rodrigues Junior, 0
avanco decorrente do processo de constitucionalizacdo — ainda que evidenciado na experiéncia
brasileira, por exemplo — é contingencial, haja vista a possibilidade de se colher exemplos
historicos em que a evolucio se deu em dmbito ordinario.*?°

Schuppert e Bumke, conforme sistematizac&o realizada por Virgilio Afonso da Silva*?!,
que ora se adota por sua clareza e didatismo, desenvolvem cinco formas pelas quais se daria
esse processo de constitucionalizacdo. Nada obstante, assim como pontua Virgilio Afonso da
Silva*??, em razdo das especificidades de nosso sistema, em especial do modelo analitico de
enumeracdo dos direitos fundamentais presente em nossa Constituicdo, resumem-se a dois 0s
aspectos observaveis em nossa experiéncia constitucional: (i) constitucionalizacdo por reforma
legislativa; e (ii) constitucionalizac&o por irradiacdo do Direito Constitucional.

A constitucionalizacdo do Direito por reforma legislativa, como se depreende de sua
especificacdo, se caracteriza pela necessidade de adaptacdo da legislacdo ordinaria ao novo
texto constitucional em vigor.423

Como é de comum conhecimento, esse processo se deve ao fato de que o advento de

um novo texto constitucional resulta na simples derrogacdo da norma infraconstitucional que é

420 RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e direitos
fundamentais, p. 225.

421 SILVA, A constitucionalizacéo do direito: os direitos fundamentais nas relages entre particulares, pp. 38-
45,

422 |bid., p. 39.

423 SCHUPPERT; BUMKE, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung: Uberlegungen zum Verhéltnis von
verfassungsrechtlicher Ausstrahlungswirkung und Eigenstiandigkeit des “einfachen” Rechts, p. 10.
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incompativel com o texto*?*. Trata-se da hipdtese de ndo recepcdo de parte do ordenamento
anterior a nova ordem constitucional.*?®

A constitucionalizacdo por reforma legislativa ndo se confunde com a mera nédo
recepcdo da norma juridica anterior a Constituicdo, muito embora dela seja um (possivel)
resultado préatico. A reforma pressupde a alteragdo normativa objetiva por parte do legislador,
de modo a adequar a ordem juridica infraconstitucional que regula determinado tema ao texto
constitucional em vigor.

A titulo de ilustracdo, Otavio Luiz Rodrigues Junior fornece um exemplo bastante
representativo.*?® Trata-se da reforma na legislacdo de Direito Civil que decorreu do advento
do 8 6° do art. 227 da Constituicdo Federal, que estabeleceu a proibicdo de qualquer forma de
discriminacdo entre os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocao.

A respeito do tema, o art. 358 do Cddigo Civil de 1916 dispunha, in verbis, que “0s
filhos incestuosos e os adulterinos ndo podem ser reconhecidos”.

Trata-se, portanto, de dispositivo que, a toda evidéncia, é absolutamente incompativel
com o 8 6° do art. 227 da Constituicdo Federal. Em que pesem as transformac6es havidas nas
normas que regulamentavam o tema antes da Constituicio Federal de 1988%?, o fato é que ha
cristalino caso de ndo recepc¢éo, pela nova ordem constitucional, de dispositivo legal previsto
no Cadigo Civil.

Conforme acima destacado, a mera vigéncia do novo texto constitucional resultou na
simples derrogacdo do dispositivo. Esse efeito derrogatério ndo se confunde com a

constitucionalizacdo por reforma legislativa, frise-se. Nada obstante, antes da entrada em vigor

424 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 12. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2017. p. 1129.

45 Nesse sentido: “CONSTITUICAO. LEI ANTERIOR QUE A CONTRARIE. REVOGACAO.
INCONSTITUCIONALIDADE SUPERVENIENTE. IMPOSSIBILIDADE. 1. A lei ou é constitucional ou ndo é
lei. Lei inconstitucional é uma contradicdo em si. A lei é constitucional quando fiel a Constitui¢do; inconstitucional
na medida em que a desrespeita, dispondo sobre o que Ihe era vedado. O vicio da Inconstitucionalidade é congénito
a lei e ha de ser apurado em face da Constituicdo vigente ao tempo de sua elaboracdo. Lei anterior ndo pode ser
inconstitucional em relagdo a Constituicdo superveniente; nem o legislador poderia infringir Constituicdo futura.
A Constitui¢do sobrevinda néo torna inconstitucionais leis anteriores com ela conflitantes: revoga-as. Pelo fato de
ser superior, a Constituicdo ndo deixa de produzir efeitos revogatdrios. Seria ilégico que a lei fundamental, por ser
suprema, ndo revogasse, ao ser promulgada, leis ordinarias. A lei maior valeria menos que a lei ordinéria. 2.
Reafirmagdo da antiga jurisprudéncia do STF, mais que cinquentenaria. 3. A¢do direta de que se ndo conhece por
impossibilidade juridica do pedido.”.

(ADI n° 2/DF. Relator: Min. Paulo Brossard. Tribunal Pleno, julgado em 6 de fevereiro de 1992. Diario da Justica,
publicado em 21 de novembro de 1997.)

426 RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e direitos
fundamentais, pp. 216-218.

427 Faz-se, aqui, referéncia a descricdo pormenorizada constante na obra de Otavio Luiz Rodrigues Junior:
RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemolégico, constituicdo e direitos
fundamentais, p. 217.
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do novo Cadigo Civil, em 2002, que também se ocupou da adaptagdo da codificacdo civil a
ordem constitucional vigente, a Lei n°® 7.841, de 17 de outubro de 1989, expressamente revogou
a norma do art. 358 do Cddigo Civil de 1916.

A edicdo da Lei n® 7.841, de 1989, portanto, ilustra o reflexo direto da forca normativa
do texto constitucional no ambito da legislacdo infraconstitucional por meio da reforma
legislativa realizada com o especifico proposito de se promover a adequagdo das referidas
normas a ordem constitucional entao vigente.

A segunda hipdtese de constitucionalizacdo apresentada por Schuppert e Bumke se
refere a irradiacdo do Direito Constitucional. Esse processo seria caracterizado pela
confirmacéo da submisséao de todo o ordenamento juridico a ordem constitucional, e ndo apenas
aquilo que fosse pertinente as normas de Direito Publico, tipicamente predominantes nas cartas
constitucionais do paradigma liberal, como, por exemplo, forma de organizacdo estatal, direitos
do cidaddo em face do Estado, dentre outros.*?

O principal fundamento da hipotese levantada por Schuppert e Bumke reside no célebre
julgamento do caso Liith, por parte do Tribunal Constitucional alem&o.4?®

O conhecido caso tem como substrato fatico o movimento encabecado por Eric Lith —
jornalista e ex-combatente militar alemao, a época diretor do Staatliche Pressestelle Hamburg
— na abertura da Semana de filme alem&o, em 1950, de boicote ao filme Amada imortal do
diretor cinematografico Veit Harlan.

Veit Harlan era conhecido pela obra direcionada a promoc¢édo da cultura nazista, em
especial o filme Jud SuB. Por essa razdo, foi duramente atacado por Eric Luth, por quem era
considerado “0 menos adequado na busca pela moralidade alem&”, exatamente por ter escrito
o roteiro e dirigido o filme em questao.

O movimento de boicote ao trabalho de Veit Harlan resultou em contencioso promovido
pelos produtores do filme — Domnick-Film-Produktion GmbH — em que Luth era acusado de
incorrer em conduta improépria por ferir os bons costumes (boni mores), sob o fundamento do
§ 826 do BGB.

No julgamento do caso pela Corte Constitucional alema, reconheceu-se que 0 ponto
principal a ser enfrentado seria se os direitos fundamentais afetariam o Direito Privado, assim
como de que modo se colocariam esses efeitos. As posi¢Oes extremas, entdo em debate, teriam,

de um lado, aqueles que defendiam que os direitos fundamentais constrangeriam apenas 0

428 SCHUPPERT; BUMKE, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung: Uberlegungen zum Verhltnis von
verfassungsrechtlicher Ausstrahlungswirkung und Eigenstandigkeit des “einfachen” Rechts,p. 18.
429 BVerfGE 7, 198.
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Estado; e, de outro, aqueles que entendiam que prevaleceriam sobre todos, incluindo as relagdes
privadas.

Muito embora tenha reconhecido que o principal propdésito dos direitos fundamentais
seria a protecdo do individuo contra o poder do Estado, o Tribunal Constitucional aleméo
entendeu que “a lei fundamental erige um sistema objetivo de valores na sua secéo de direitos
fundamentais, e, justamente por meio dele, expressa e reafirma a validade dos direitos

fundamentais” e conclui que:

(...) esse sistema de valores, centrado na personalidade e na dignidade
humanas em livre desenvolvimento na sociedade, deve ser aplicado como
axioma constitucional por todo o sistema legal: deve direcionar e informar a
legislacdo, a administracdo e a jurisdicdo.*®

Com fundamento nessas conclusdes, o Tribunal Constitucional reconheceu a
aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagfes privadas, e, dessa forma, tornou
prevalecente, no caso concreto, a compreensdo de que as hormas de Direito Civil deveriam ser
interpretadas a luz do direito fundamental a liberdade de expressdo, no caso, expressa na
liberdade de manifestacdo da opinido por parte de Erich Lith.

Essa conclusdo, todavia, ndo representou qualquer compromisso com as teorias
relacionadas a eficacia direta dos direitos fundamentais, conforme se explorara adiante. Houve
um especial cuidado para se reforcar a higidez do sistema de Direito Civil vigente. Por essa
razdo, o proprio Tribunal Constitucional construiu a solugdo do caso no reconhecimento e na
reafirmacdo da manifestacdo indireta de tais efeitos, preferencialmente pela abertura permitida
pelas clausulas gerais.

A hipédtese de constitucionalizacdo por irradiacdo de Schuppert e Bumke apresenta
alguns pontos semelhantes com a perspectiva de Favoreu e de Virgilio Afonso da Silva quanto
a constitucionalizagdo-transformacao.

No que concerne a constitucionalizagdo por irradiacdo (Schuppert e Bumke), ou por
transformacéo (Favoreu), contemporaneamente, ndo ha como se negar a existéncia dos efeitos
decorrentes desse processo no ordenamento juridico, em especial apds as evolugbes que
sobrevieram ao julgamento do caso Luith.

Mais importante do que reconhecer a existéncia de tais efeitos — que hoje ndo mais

induzem qualquer tipo de polémica — é o estabelecimento de esquema metodoldgico adequado

430 Em livre traducdo (BVerfGE 7, 198).
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para o tratamento da irradiagio dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. E o que alerta
Rodrigues Junior®3, e com o que se concorda integralmente.

A propdsito, nesse particular reside a principal critica as perspectivas agregadas na
corrente axiologica-hermenéutica quanto a constitucionalizacédo do Direito Civil, acima. Como
visto, a proposta do Direito Civil Constitucional por vezes emprega recursos retdricos, seja na
sobrevalorizacdo da hipoOtese da irradiacdo de efeitos — com reflexos importantes na
interpretacdo de principios, seja no emprego metodologicamente descompromissado do
principio da dignidade da pessoa humana (tal como ja exposto anteriormente) com o especifico
proposito de impor pautas axioldgicas, sob o pretexto de uma alegada superacao do positivismo
juridico.

Humberto Avila, nesse sentido, criticamente, explicita que o neoconstitucionalismo,
fonte em que se fartou o Direito Civil Constitucional, “esta menos para uma teoria juridica ou
método, e mais para uma ideologia ou movimento, defendido com retdrica, vagueza e
subserviéncia a doutrina estrangeira” **

Assim, mais importante do que o posicionamento ora formulado no que concerne a
caracterizacdo do que seria, efetivamente, o processo de constitucionalizacdo sob a perspectiva
normativo-institucional, com os apontamentos acima especificados, torna-se premente o
estabelecimento do modelo metodoldgico atinente a eficacia dos direitos fundamentais, em
especial no que concerne ao conteddo normativo da autonomia privada.

A rigor, torna-se imprescindivel estabelecer qual modelo seria efetivamente compativel
com a hip6tese — que ora se procura defender — do sentido positivo da autonomia privada em
seu perfil democratico.

4.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O DIREITO CIVIL

Konrad Hesse, em sua obra Verfassungrecht und Privatrecht, resultante de uma
conferéncia proferida em 13 de junho de 1988, apontou, com precisdo, que o Direito
Constitucional e o Direito Privado sdo partes necessarias de uma ordem juridica unitaria que
reciprocamente se complementam, se apoiam e se condicionam*33,

Essa reciproca influéncia é significativa e determinante para a construgdo normativa

431 RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e direitos
fundamentais, p. 231.

432 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo™: entre a “ciéncia do direito” e o “direito da ciéncia”. In; SOUZA
NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel; BINENBOJM, Gustavo (orgs.). Vinte anos da Constituicédo
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p. 192.

433 HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Madri: Civitas Ediciones, 2001.
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tanto do Direito Civil como do Direito Constitucional, naquilo que é pertinente as liberdades e
garantias do individuo.

Essa nocdo, no entanto, por si s6 ndo é suficiente para que possa ser alcancada a
extensdo, sob a perspectiva juridico-dogmatica, dessa reciproca influéncia, especificamente
para o fim de ser possivel a extragdo da norma juridica que servira de parametro para a resolugdo
de problemas concretos.

Afora isso, também se faz necessario reconhecer que essa correlacdo também é
dindmica, e, dessa forma, evolui no tempo e espago, na medida em que se avanc¢a (ou se
retrocede) cultural, social e economicamente.

Evidentemente, nem sempre se fez predominante a nocdo atual de que o texto
constitucional, mais do que obrigatdrio, &, por si, parametro formal e material de controle de
validade do ordenamento juridico infraconstitucional, de modo a sujeitar as normas que com
ele conflitam as sangdes de nulidade cabiveis por parte dos mecanismos de controle de
constitucionalidade.

Nesse sentido, Hesse esclarece, a propdsito do modelo do Estado liberal classico, que,
mesmo diante hipoteses em que se havia editado textos constitucionais para a organizacdo
politica e institucional de determinadas entidades nacionais, o vinculo entre Direito Privado e
Direito Constitucional era inexistente.*** Nesse contexto, as codificacdes, conforme se apontou
anteriormente, em sua pretensao hermética e exauriente, constituiam o locus normativo do
Direito Privado, e, consequentemente, das liberdades e garantias fundamentais do modelo
liberal classico. Dessa forma, conforme o reconhece Hesse, 0s textos constitucionais longe
estavam de representar qualquer provocacéo ou programacéo para modificar o Direito Privado,
exatamente em razdo da auséncia de qualquer eficacia vinculante frente ao legislador ordinario
de Direito Privado.*%®

Com o advento do modelo do estado social, em especial com a Republica de Weimar,
assim como com o projeto constitucional mexicano de 1917, dentre outras experiéncias
constitucionais, como é de comum conhecimento, promoveu-se significativo aumento no rol de
direitos fundamentais a serem tutelados pelo Estado. Objetivou-se, em esséncia, exatamente a
mitigacao dos excessos provocados pelo individualismo, dos equivocos do dogma da igualdade
formal e do perfil absolutista do direito de propriedade. Para tanto, fez-se necessario, a comecar

pelo texto constitucional, municiar o Estado de instrumentos normativos e institucionais que o

434 |bid., p. 35.
435 |bid., p. 35.
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permitisse intervir mais intensamente nas relagdes econémicas, para o fim de resguardar
principios de carater social.

Apols os traumas vivenciados nas duas Grandes Guerras Mundiais, e com a
superveniente evolucdo do constitucionalismo contemporaneo, ndo so se verificou significativa
mudanca no rol de direitos fundamentais, mas, igualmente, na forma de se aferir a sua
incidéncia normativa.

Sendo dispensavel escorco histérico mais aprofundado sobre o tema, é suficiente
reconhecer que, se € possivel afirmar que, em determinado periodo do passado, houve alguma
discussdo a respeito da existéncia da forca normativa do texto constitucional**®, no sentido de
sua obrigatoriedade atrelada a determinada sancdo juridica correspondente, atualmente
eventuais questionamentos a esse respeito ndo sdo mais cabiveis. A norma constitucional, mais
do que uma ‘Carta Politica’, € norma juridica, e, dessa forma, obriga a todos os seus
destinatérios. Evidentemente, 0 mesmo raciocinio se aplica as normas de direitos fundamentais
previstas no ordenamento juridico, em especial, na Constituicao Federal.

Se ndo ha polémica quanto a eficacia — aqui entendida como a capacidade de producéo
de efeitos juridicos —, em si, das normas de direitos fundamentais, 0 mesmo ndo pode ser
afirmado em relagdo a metodologia empregada para a aferi¢do dos referidos efeitos, em especial
no ambito das relagdes privadas, com as respectivas consequéncias normativas em decorréncia
da aceitacdo de um ou outro método.

Reconhecer que o texto constitucional vale — ai incluso o rol de direitos fundamentais —
e que é de obrigatdria observancia pelo Estado, pelo Legislador, pelo Judiciario e pelos
cidadaos, ndo é, necessariamente, admitir um consenso em relagdo a como o respeito & norma
se realiza, efetivamente. Admitir a existéncia de uma forca normativa da Constituicdo nédo
necessariamente pressupde a adesdo a qualquer perspectiva a respeito de como essa forca se
comporta.

Evidentemente, a adogdo de um ou outro método de afericdo dessa forca normativa
resultard em consequéncias significativas para a concretizagdo das normas de Direito Privado,
sejam elas normas legais (em sentido estrito) infralegais ou contratuais.

Nesse particular, se revela a importancia da metodologia empregada para concretizacéo

dos efeitos dos direitos fundamentais no ambito da conformacdo do conteddo da autonomia

436 Nesse sentido, reconhece Ingo Sarlet que apenas apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, no Brasil,
passou-se a levar a sério o texto constitucional como norma juridicamente vinculativa: SARLET, Ingo Wolfgang.
A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso brasileiro. In: SARLET, Ingo Wolfgang;
NUENER, Jorg; MONTEIRO, Anténio Pinto (org.). Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 112.
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privada.

A titulo de ilustracdo das possiveis consequéncias decorrentes dos efeitos dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas, de inicio, poder-se-ia aventar que quanto maior a
incidéncia das normas de direitos fundamentais no ambito das relacdes privadas, menor seria o
espaco deixado as vontades, como diria Pontes de Miranda, ao se referir a sua perspectiva
negativa da autonomia privada.**” Sob essa perspectiva, supde-se que o aumento da tutela
estatal, por meio da efetivacdo dos direitos fundamentais, resultaria, invariavelmente, em menor
espaco para a deciso individual %

Por outro lado, a tutela jurisdicional da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas também tem sido invocada sob o pretexto de se promover a maximizacdo da
autonomia privada. Em tais hipdteses, a observancia dos direitos fundamentais, a rigor, estaria
a servico da promocédo da liberdade juridica individual, e ndo o contrario. Veja-se, a esse
respeito, toda a discussdo desenvolvida quanto ao perfil existencial da autonomia privada e as
suas relagcdes com o principio da dignidade humana, em especial no item 0.

O rigor metodoldgico, portanto, é essencial para que se possa aferir as relaces entre
direitos fundamentais e, em especial, a autonomia privada, que constitui o objeto do presente
trabalho. De fato, a auséncia de compromissos explicitos no que concerne a eficécia dos direitos
fundamentais resulta, em sentido contrario, na mais pura arbitrariedade quanto a incidéncia, em
concreto, de principios normativos — que, a rigor, possuem tessitura aberta e relevante carga
axioldgica. A consequéncia, portanto, € incidir-se nas armadilhas de subjetivismos, arbitrios e
excessos No que concerne aos critérios de reconhecimento e validacdo da norma juridica.

De fato, anteriormente, se reconheceu a autonomia privada, em seu perfil constitucional,
como a possibilidade e o poder juridico atribuido aos particulares para estabelecerem posi¢oes
juridicas de natureza privada, as quais o ordenamento juridico atribui efeitos, viabiliza
institucionalmente os meios e disponibiliza os instrumentos necessarios e suficientes para que
as referidas posicdes juridicas alcancem os efeitos pretendidos.

Diante de tal posicionamento, faz-se, assim, necessario estabelecer, nessa moldura, a
medida da conformidade dos métodos de afericdo dos efeitos dos direitos fundamentais nas

relagOes particulares com a perspectiva constitucional da autonomia privada ora desenvolvida.

47 MIRANDA, Tratado de direito privado.

438 Nesse sentido: “No direito privado vige o principio da liberdade contratual. A partir do instante dm que um
parceiro contratual esta obrigado diretamente a observar os direitos fundamentais da outra parte, a autonomia
privada acaba de uma forma ou de outra sendo atingida.”. (DUQUE, Marcelo Schenk. Eficacia horizontal dos
direitos fundamentais e jurisdicdo constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Editora dos Editores, 2019. p. 145.)
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4.4 A AUTONOMIA PRIVADA E A QUESTAO DA EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A andlise da relacdo da autonomia privada com as teorias de eficacia dos direitos
fundamentais no &mbito das relagcdes privadas serd realizada por meio de breve descri¢do de
quatro principais correntes, para que, entdo, se possa estabelecer a fundamentacédo
correspondente ao modelo mais adequado para o desenvolvimento da perspectiva de autonomia
privada que ora se formula.

Nesse sentido, serdo analisados os modelos: (i) state action; (ii) de trés niveis,
formulado por Robert Alexy*®°; (iii) de eficacia direta; e (iv) de eficacia indireta.

Para a realizacdo da classificacdo ora adotada, partiu-se das sistematizacoes realizadas
por Otavio Luiz Rodrigues Junior*® e por Virgilio Afonso da Silva***, em relagdo as quais se

concorda em maior parte.

4.4.1 O modelo state action

Como observa Mark Tushnet, os fundamentos da doutrina do state action remontam aos
propositos do liberalismo classico no sentido de criacdo de estruturas politicas que, a0 mesmo
tempo, empoderassem e limitassem os governos.*4?

De tal desiderato decorre a funcdo exercida pelos textos constitucionais no sentido de
evitar e solucionar eventuais ameacas, por parte do Estado, aos direitos humanos dos cidadaos.
Assim como o Estado, grandes corporacgdes e agentes privados também podem, em tese, violar
direitos humanos. Ou seja, assim como o Estado, os agentes privados podem, por exemplo,
discriminar pessoas com base em critérios de raca, ou perseguir funcionarios que adotem
discursos que estejam em desacordo com o Vviés politico ideoldgico do empregador.

Nessa linha de raciocinio, a doutrina do state action compreende que o agente privado,
no exercicio de tais atividades, age em conformidade com os poderes que foram delegados pelo
Estado, por leis e regulamentos, para atuar e interferir nos mercados e nos comportamentos dos
agentes. Assim, segundo Tushnet, para essa doutrina, 0 governo sempre estard, de alguma

forma, implicado em decises privadas.**

439 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2017.

440 RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e direitos
fundamentais.

41 SILVA, A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relagGes entre particulares.

42 TUSHNET, Mark. The issue of state action/horizontal effect in comparative constitutional law. International
Journal of Constitutional Law, v. 1, p. 79, 2003.

443 |bid., p. 79.
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A doutrina da state action, portanto, procura analisar de que forma o Estado devera ser
responsabilizado — ou chamado a responder — por violagdes a direitos fundamentais perpetrados
tanto pelo Estado, como, também, em Gltima analise, por particulares no exercicio de atividades
privadas.

A referida corrente teorica, largamente adotada tanto na doutrina quanto na
jurisprudéncia norte-americanas, € complexa e repleta de polémicas. Ndo por outro motivo,
assevera Tushnet que a doutrina da state action tem sido descrita como uma area de desastre
conceitual #4

Os desafios conceituais e metodolégicos envolvendo a referida doutrina podem ser
claramente ilustrados a partir de um de seus casos mais emblematicos: Shelley vs. Kraemer.4°
As circunstancias faticas do caso envolvem um contrato firmado entre titulares de propriedades
em um loteamento, por forca do qual haviam se compromissado a ndo permitir a venda dos
imoveis para individuos ndo brancos. Um desses titulares resolveu alienar o seu imdvel a um
individuo negro, e, ato continuo, foi acionado perante a corte local para que promovesse 0
cumprimento do contrato. Apds a corte local ter validado a avenca, o caso foi decidido pela
Suprema Corte americana. Na oportunidade, a corte concluiu que, apesar de ndo ser possivel
que acordos restritivos, inclusive com fundamento em critérios raciais, por si sos, sejam
invocados como objeto de acdo para a tutela de direitos fundamentais especificos, a atuacao
judicial para a validacdo e o cumprimento do referido acordo consistiriam em uma state action
passivel de sancdo por discriminacdo e, por consequéncia, por violacdo a equal protection
clause da Décima Quarta Emenda Constitucional.

E de se notar, tal como apontam Virgilio Afonso da Silva**® e Mark Tushnet**, que ha
uma questdo relevante no desenvolvimento argumentativo realizado pela Suprema Corte
americana: € problematico defender que a violacao a direito fundamental teria ocorrido apenas
guando da decisdo do juiz local que, nada mais fez do que validar um contrato ja firmado.

Daniel Sarmento*8 afirma que a doutrina state action se fundamenta na ideia de que 0s
direitos fundamentais impdem limitacGes apenas aos Poderes Publicos e ndo aos particulares —
a excecdo da proibicéo da escraviddo, prevista na Décima Terceira Emenda Constitucional. Dai
porque se torna necessario 0 recurso as técnicas argumentativas empregadas em Shelley vs.

Kraemer para o fim de fazer cessar as violagdes aos direitos fundamentais ali identificadas.

44 1bid., p. 80.

45 Shelley vs. Kraemer, 334 U.S. 1 (1948).

46 SILVA, A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagGes entre particulares, p. 101.
47 TUSHNET, The issue of state action/horizontal effect in comparative constitutional law, p. 181.

48 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 228.
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Trata-se, no dizer de Virgilio Afonso da Silva, de uma artificialidade empregada pela
jurisprudéncia norte-americana para “transformar um ato privado em um ato estatal”.*4

Nessa linha de raciocinio, e ao analisar a state action doctrine, Gunther Teubner
especifica que, em conformidade com essa doutrina, as lesbes a direitos fundamentais
resultantes de atores privados seriam identificaveis apenas quando algum elemento de seus atos
se possa identificar como proveniente de alguma instancia estatal ou, ainda, na hipdtese de
exercicio de fungdes publicas. Alerta, no entanto, Teubner que, em um contexto — cada vez
mais presente — de transnacionalidade, a onipresenca da acdo estatal possivel no Estado
nacional, de forma que a state action doctrine possa ser aplicada, é cada vez mais rara®°. Ha,
portanto, uma tendéncia a descentralizacdo, sobretudo em ambientes globalizados, da
autoridade estatal, e, dessa forma, de cada vez mais rara identificacdo da state action doctrine.

A referida corrente tedrica ndo encontra, na doutrina constitucionalista contemporanea

brasileira, maiores reverberacoes.

4.4.2 O modelo de trés niveis

O modelo de trés niveis foi proposto, originalmente, por Robert Alexy #°*, em sua obra
Teoria dos direitos fundamentais. Teria a vantagem de absorver elementos de trés teorias
distintas a respeito da eficacia dos direitos fundamentais: (i) eficacia direta; (ii) eficacia indireta;
e (iii) modelo de convergéncia estatista*?.

O primeiro nivel seria representado pela ideia de dever estatal e indicaria a
predominancia dos efeitos indiretos. Para tanto, Alexy invoca a associacdo, realizada no caso
Lath, dos direitos fundamentais a uma ordem objetiva de valores. Essa ordem objetiva de
valores impde o dever de observancia por parte das instituicdes do Estado, incluindo o

legislador ordinério e o judiciario. Nesse sentido, assevera que:

(...) o fato de as normas de direitos fundamentais valerem como principios
objetivos (ordem objetiva de valores) para todos os ramos do direito implica

49 SILVA, A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagGes entre particulares, p. 100.
40 TEUBNER, Gunther. Fragmentos constitucionais: constitucionalismo social na globalizagdo. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2020. p. 396.

41 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 533.

42 Diante da repercusséo inexistente, na pratica brasileira, dessa teoria, faz-se suficiente, tdo-somente, a referéncia
a obra de Schwabe, assim como aos comentarios, a esse respeito, formulados por Otavio Luiz Rodrigues Junior:
SCHWABE, Jiirgen. O chamado efeito perante terceiros dos direitos fundamentais para a influéncia dos direitos
fundamentais no trafego do dieito privado. In: HECK, Luis Afonso (org.). Direitos fundamentais e direito
privado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012; e RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo:
estatuto epistemoldgico, constituicdo e direitos fundamentais, p. 302.
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que o Estado tem o dever de leva-las em consideracao tanto na legislacéo civil
quanto na jurisprudéncia civil.**3

O segundo nivel se refere aos direitos do particular frente ao Estado. Segundo Alexy,
essa construcdo confere, ao particular, um direito a que os principios de direitos fundamentais
concernentes a sua posigdo juridica sejam considerados pelo Estado.*** Nesse sentido, na
medida em que o Estado ndo veda a conduta do particular que viola determinado direito
fundamental incide, por conduta prdpria, em uma violacdo a direito fundamental, e,
consequentemente, gera em uma pretensdo daquele cujo direito foi violado perante a entidade
estatal.

O terceiro nivel trata especificamente dos efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes
juridicas entre particulares.**® Nesse nivel, a incidéncia dos efeitos dos direitos fundamentais é
direta, isso porque, segundo Alexy, hé& determinados direitos e ndo direitos, liberdades e néo
liberdades e competéncias e ndo competéncias na relacdo cidaddo-cidaddao que estdo
relacionadas diretamente a direitos fundamentais que devem ser observados no @mbito dessa
relagdo.**

Alexy alerta que cada um dos niveis aborda a mesma questao sob diferentes aspectos, e
que ndo ha, a priori, qualquer relacdo de primazia entre eles. A escolha de que nivel sera
empregado na fundamentacdo da solucéo do caso seguira um juizo de conveniéncia.

A esse respeito, o referido autor defende ainda que, no ambito da jurisdicdo civil, em
tese, as decisdes devem ser produzidas, em principio, com fundamento no Direito Civil vigente
— ou seja, haveria a mediacédo legislativa para a solugdo dos casos concretos relacionados a
direitos fundamentais. Haveria, no entanto, a possibilidade de recurso direto aos direitos
fundamentais; para essas hipOteses, 0 juiz devera assumir correspondente 6nus
argumentativo.**’

Nesse particular, reside a principal divergéncia entre 0 modelo proposto por Virgilio
Afonso da Silva e Alexy. Para o primeiro autor, a escolha entre os niveis ndo depende,
meramente, de um juizo de conveniéncia e oportunidade, mas, sim, da verificacdo da existéncia,

ou nio, de mediacdo legislativa entre os direitos fundamentais e a relagio entre particulares.**®

43 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 533.

44 1bid., p. 538.

4% |bid., p. 538.

456 |bid., p. 539.

47 | bid.

48 SILVA, A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relagGes entre particulares,p. 145.
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4.4.2.1 A autonomia privada como principio formal

No modelo de Virgilio Afonso da Silva, os direitos fundamentais séo equiparados aos
principios, na perspectiva de Alexy; ou seja, a sua normatividade esta vinculada a maior medida
possivel de sua realizacdo diante de possibilidades faticas e juridicas existentes.**® Nessa linha,
0 autor afasta-se da premissa de ordem objetiva de valores, que norteou a decisdo no caso Llith.

Nesse modelo, parte-se do pressuposto de que, quando houver mediacdo legislativa, ou
seja, quando houver norma ordinaria claramente aplicavel ao concreto, a incidéncia dos efeitos
dos direitos fundamentais se dara de forma indireta. Esses efeitos indiretos sdo percebidos, ndo
apenas por intermédio da decisdo do legislador, mas, principalmente, por forca da interpretacéo
dos dispositivos ordinarios a luz dos direitos fundamentais possivelmente aplicaveis.

Diante de hipoteses em que a mediacéo legislativa for inexistente ou insuficiente, far-
se-a necessaria, sob determinadas condigdes e limites, a afericdo de efeitos diretos dos direitos
fundamentais no caso concreto.

Nesse particular, para as hipteses em que a incidéncia dos efeitos é direta, Virgilio
Afonso da Silva fundamenta-se na premissa (oriunda de Alexy*¢°) de que a autonomia privada
é um principio formal, na medida em que néo se caracteriza como norma de conduta, mas, sim,
como norma de validade.*®

Assim, a autonomia privada desempenharia, no ambito das relacGes privadas, uma
funcdo semelhante a do legislador, ao tornar suficientemente validas as decisbes particulares
levadas a efeito em seu ambito. A competéncia decisoria atribuida ao particular, por si so,
estabelece razdes suficientes para o reconhecimento da ordem juridica da validade das decisdes
tomadas entre privados.*6?

A autonomia privada, portanto, representaria uma competéncia, no sentido de Alexy?*63,

49 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 90.

460 |bid., p. 341.

461 SILVA, A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relagGes entre particulares, p. 148.
62 1n verbis: “A autonomia privada desempenha, no ambito das relacGes privadas, em que direitos fundamentais
estdo em jogo, uma funcdo muito semelhante, pois — da mesma forma que a competéncia decisoria do legislador
fornece razdes para que suas decisOes sejam respeitadas, mesmo nos casos em que ha restricGes a direitos
fundamentais em decorréncia de uma lei ou outro ato legislativo -, a autonomia privada € o principio (meramente
formal) que fornecerd razdes para que um ato de vontade entre particulares, ainda que restrinja direitos
fundamentais de uma ou ambas as partes, seja aceito e considerado como véalido.”. (RODRIGUES JUNIOR,
Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicao e direitos fundamentais, p. 149.)

43 O proprio autor esclarece a ideia de competéncia: “Segundo esse conceito, um sujeito de direito A tem uma
competéncia em face do sujeito de direito B quando, com base nessa competéncia, A pode alterar uma posicao
juridica de B. Isso significa, por outro lado, que o sujeito de direito B encontra-se, em face de A, em uma posi¢ao
de sujeigdo.”. (RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemolégico, constituicdo e
direitos fundamentais, p. 150.)



167

protegida e reconhecida pelo ordenamento juridico. A essa competéncia inerente a autonomia
privada haveria a norma de ndo competéncia que defluiria de eventual direito fundamental a ser
considerado no caso concreto. Nesse sentido, haveria de se estabelecer uma analise entre a
incidéncia da norma de ndo competéncia decorrente do direito fundamental e a incidéncia da
norma de competéncia que é resultante da autonomia privada como principio formal.

O cerne do problema, portanto, reside quando ha, no caso concreto, uma decisao
particular, entre privados, fundamentada no ambito da competéncia garantida pela autonomia
privada, enquanto principio formal, que poderia resultar, em tese, em uma afronta a
determinado direito fundamental, aqui entendido como principio material — ou seja, como
mandamentos de otimizacdo, cuja realizacdo, em concreto, sujeita-se as circunstancias faticas
e juridicas existentes.

Essa tensdo é comumente resolvida por meio da técnica de sopesamento.*444% Nada
obstante, a compreensdo da autonomia privada como principio formal afasta a possibilidade de
emprego da referida solugcdo. Ndo ha como realizar a ponderacdo de principio formal
(autonomia privada) com principios materiais. Isso porque o principio formal da autonomia
privada ndo possui, por esséncia, um contetdo especifico; trata-se, a rigor, de uma norma de
competéncia, cuja esséncia é a validagdo das decisGes tomadas pelos particulares. Desse modo,
ausente um valor de comparacdo entre o principio formal da autonomia privada e os direitos
fundamentais, ndo ha como se falar em sopesamento.*¢

Se ndo é possivel o emprego da técnica de sopesamento, Virgilio Afonso da Silva, como
alternativa, propde a adocdo de determinados critérios para definir “situacdes em que a
autonomia privada deve ser mais respeitada e situacdes em que esse respeito podera ser mais
facilmente mitigado”.#6’

Tais situacdes enumeradas por Virgilio Afonso seriam as seguintes:

(i)  Assimetria entre as partes envolvidas. Quando houver uma desigualdade fatica

entre as partes se fard necessaria, em tese, uma protecdo maior ao direito

464 Daniel Sarmento, a defender o emprego da referida técnica assevera: “E possivel que a prote¢io de uma delas,
no caso concreto, importe em lesdo a outro direito fundamental ou principio constitucional igualmente relevante.
Nesta hipdtese, podera ser necessario, diante dos contornos do caso, restringir a liberdade em questdo, de forma
proporcional, visando a otimizag&o dos bens juridicos em confronto, através de uma ponderagio de interesses. E
exatamente isto que ocorre quando se discute a aplicacdo dos direitos fundamentais na esfera privada, em que se
torna necessario ponderar esta autonomia com o direito que estaria sendo violado pela conduta do particular.”.
(SARMENTO, Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 191.)

465 Sobre a téenica de solucdo de colisdo de principios: ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 93 e ss.
466 SILVA, A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relagGes entre particulares, p. 160.
467 1bid.
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fundamental titularizado pela parte mais fragilizada na relacdo. Nessa hipotese, a
autonomia privada cederia maior espaco para o fim de uma maior concretizagdo
do direito fundamental aplicavel. Evidentemente, ndo se trata de uma regra a ser
aplicada a priori; ou seja, 0 caso concreto evidenciara as circunstancias em que
se faz necessario o afastamento da autonomia privada para o fim de incidéncia da
protecdo ao direito fundamental. Isso porque é possivel que existam
circunstancias faticas assiméetricas entre as partes na qual a autonomia privada é
plenamente exercida e, por essa razao, ndo resulta em hipotese em que algum
direito fundamental possa ser validamente invocado.

(i)  Autonomia real e autonomia aparente. Em razéo do que foi dito anteriormente,
Virgilio Afonso enfatiza que o grau real de autonomia privada € o fator decisivo
para se aferir se restri¢fes a direitos fundamentais podem ser aceitas (ou ndo) em
beneficio da manutengdo do principio formal da autonomia privada. Nesse
sentido, conclui que tdo mais sélido sera o principio formal quanto mais real for
a autonomia privada.

(iii)  Precedéncia prima facie e intensidade da restricao a direitos. Quando ndo se tratar
de hipdtese em que a assimetria de posi¢6es ou algum falseamento da autonomia
resulte em prejuizos a autonomia privada real, havera a precedéncia prima facie
da autonomia privada em relacao a outros direitos fundamentais envolvidos. Essa
precedéncia podera ser alterada a depender da intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais envolvidos. Assim haverd menor peso do principio formal da
autonomia privada quanto maior for a intensidade de restricdo ao direito
fundamental.

(iv) Conteldo essencial da autonomia privada e os direitos fundamentais. Por fim,
Virgilio Afonso da Silva concorda em parte com a proposta de J. J. Gomes
Canotilho no sentido da existéncia de um ntcleo irredutivel da “autonomia
pessoal”. #68 Ressalta, no entanto, que é possivel a admissdo de hipdteses em que
a violacdo a direitos fundamentais (dignidade humana, por exemplo) € de tal
intensidade que ndo h& como fundamentar a manutencdo de algum arbitrio do

particular que possa, de algum modo, dar ensejo a violagdo.*%°

468 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 1293.
469 Em tentativa semelhante: Marcelo Schenk Duque também formula alguns critérios:
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E importante destacar que Virgilio Afonso da Silva rechaca a possibilidade de adogio
de técnicas relativas a afericdo de proporcionalidade na analise das restricdes aos direitos
fundamentais. Em especial, ndo ha como se aplicar o teste da necessidade — a medida €
necessaria quando ndo houver alternativa que alcance 0 mesmo objetivo, sem ferir, com a
mesma intensidade, o direito fundamental invocado. De fato, se houver a imposi¢do ao
particular da analise do parametro da necessidade em todo tipo de restricdo a direito
fundamental potencialmente em tensdo com a autonomia privada, havera, em Gltima analise,
severa restricdo a propria autonomia privada e ao seu ndcleo essencial, para se adotar a
expressao de Canotilho.

A solucéo adotada por Virgilio Afonso é metodologicamente articulada e tem relevantes
fundamentos.

Nada obstante, a consideracdo da autonomia privada como principio formal de
competéncia ndo considera o seu perfil positivo, e, portanto, ignora o principio democratico
insito a autonomia privada como capacidade juridica de autodeterminacao.

Para reforcar tal posicionamento, é de se notar que a fonte utilizada para a consideragédo
da autonomia privada como principio formal, qual seja, a teoria de Alexy, é lastreada
expressamente na ideia de liberdade negativa. Nesse sentido:

Acima, na analise do conceito de liberdade, a liberdade de se fazer ou deixar
de fazer tudo o que se quer, ou seja, a liberdade de escolher entre alternativas
de a¢fo, foi denominada ‘liberdade em sentido amplo’. Uma pessoa seria
considerada como livre em sentido negativo na medida em que suas
alternativas de a¢do ndo sejam bloqueadas por obstaculos a essas agdes. Esses
obstaculos foram objeto de algumas diferenciagdes. Se os obstaculos as acdes
sdo acOes positivas de outrem, sobretudo do Estado, entdo, trata-se de
liberdade negativa em sentido estrito ou da liberdade liberal 4™

“1. Quanto maior for o grau de pessoalidade da relacdo, maior serd a tendéncia de critérios pessoais, como empatia,
visdo de mundo ou até mesmo preferéncias por determinadas caracteristicas estritamente pessoais, serem
respeitados como fundamentos das respectivas escolhas.

2. Quanto mais a decisdo se abrigar na liberdade de consciéncia ou de crenga, que sdo inviolaveis, maior sera a
tendéncia de critérios subjetivos serem reconhecidos como fundamento das respectivas escolhas.

3. Quanto mais a pessoa guardar para si seus critérios pessoais de escolha, de modo a néo ferir aquele que venha
a ser eventualmente preterido, maior serd a tendéncia desses critérios subjetivos serem reconhecidos como
fundamento das respectivas escolhas.

4. Por outro lado, quanto mais a exteriorizagdo dos motivos por parte de quem decide ferir aquele que € preterido,
de modo a atingir sua personalidade, maior sera a tendéncia de o direito intervir, punindo aquele que, por emprego
abusivo da liberdade de expressdo, viola a dignidade de outrem.”. (DUQUE, Eficacia horizontal dos direitos
fundamentais e jurisdicdo constitucional, p. 118.)

470 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 351.
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E arremata: “O principio cuja viabilidade é aqui analisada deve ter por objeto a
liberdade negativa em sentido estrito, ou seja, a liberdade liberal”.#"*

O modelo em questdo tem a grande vantagem, sob a perspectiva do sentido positivo da
autonomia privada, de destacar a necessidade de se privilegiar a mediacdo legislativa nas
hipGteses em que a legislacdo infraconstitucional seria suficiente para a solucdo dos casos.
Nessas circunstancias, tal como destacado acima, os efeitos dos direitos fundamentais seriam
verificados apenas de modo indireto, tanto pelo respeito a deciséo legislativa (inclusive sobre a
ponderacdo de principios possivelmente aplicaveis, em tese) quanto pela interpretacdo dos
dispositivos legais a luz dos direitos fundamentais.

Nada obstante, 0 modelo tem seu aspecto mais desafiador quando se trata do nivel em
que ha a aplicabilidade direta dos efeitos dos direitos fundamentais. Nesse particular, cabe
destacar o afastamento dos juizos de ponderacéo, sob o argumento de auséncia de contetdo
material do principio formal da autonomia da vontade; ou seja, ndo haveria como se identificar
parametros de comparacéo.

A solucdo posta no lugar, no entanto, €, em muito, semelhante ao juizo de sopesamento,
em especial quando se trata do critério “procedéncia prima facie e intensidade da restri¢do a
direitos”. Em articulagdo semelhante & regra da colisdo de principios, assevera Virgilio Afonso
da Silva que “o peso do principio formal expressado pela autonomia privada tende a ser menor
quanto maior for a intensidade da restricdo aos direitos fundamentais envolvidos”.4"

O grande desafio relativo ao modelo em questdo é a identificacdo de critérios seguros,
que respeitem o principio democratico, para a afericdo dos efeitos dos direitos fundamentais
em hipéteses de decisfes submetidas ao arbitrio da autonomia privada.

De fato, diferentemente do que ocorre em outros ramos do Direito, a principal norma
constitucional que garante a protecdo ao agente privado, por parte do arcabouco juridico-
institucional, para autodeterminar os atos da vida civil é aquela constante do art. 5°, caput,
inciso II, que prevé que “ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senéo
em virtude de lei”. Ou seja, é exatamente a omissao legislativa que garante o ambito de atuagdo
do privado. Para essas hipoOteses de omissdo, segundo o modelo, os efeitos dos direitos
fundamentais deverdo ser percebidos de forma direta.

Na pratica, a liberdade do privado, em seu sentido negativo, em hipoteses de tensdes

com direitos fundamentais, sera tolhida pela incidéncia direta de seus efeitos, a ser aferida,

471 | bid.
472 SILVA, A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagGes entre particulares.
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determinada e executada de forma heterbnoma, por terceiros, por intermédio de técnica em
muito semelhante ao sopesamento.

E fato que so articulados alguns critérios de modo a estabelecer alguma metodologia
para amenizar a incidéncia direta dos efeitos dos direitos fundamentais. No entanto, por mais
que se possa concordar com o aspecto de Justica inerente as formulagdes propostas, hé de se
reconhecer a necessidade de fundamentacdo normativa que estabeleca seguranca para a adogéo
dos referidos parametros.

Tome-se, por exemplo, ainda, o critério de “grau de pessoalidade da relacdo” adotado
por Marcelo Schenk Duque*” (e ndo mencionado por Virgilio Afonso, diga-se de passagem).
Por mais que se reconheca o valor moral na escolha adotada, ha que se percorrer algum caminho
normativo para se alcancar validade juridica para o referido critério.

Sobre o tema, em formulacdo que guarda alguma relacdo com a proposta de Schenk
Duque, Robert Alexy menciona a teoria das esferas de protecéo da liberdade*, empregada no
caso Elfes*”. A proposta contida na teoria das esferas, além de ndo ser totalmente por ele
encampada, é articulada em conjunto com critérios metodologicos proprios, incluindo a técnica
de sopesamento por ele defendia. A esse respeito assevera que “a teoria das esferas demonstra
ser, portanto, uma descri¢éo extremamente rudimentar dos diferentes graus de intensidade aos
quais, sob diferentes condicdes, a protecdo dos direitos fundamentais esta submetida”.*’®
Volta-se, portanto, a0 mesmo critério de sopesamento anteriormente mencionado.

O risco a que se incorre pela ado¢do do modelo em questdo, portanto, € exatamente a
supressao de eventual atuacdo legitima, no @mbito dos limites da autonomia privada, sob a
alegacdo de violacdo de algum direito fundamental concretamente suscitado em contexto em
que a larga tessitura poderia abrigar alguma arbitrariedade.

O risco se agrava quando, por exemplo, esta sob tensdo o principio da dignidade humana
vis-a-vis a autonomia privada. Nesse sentido, volta-se aos mesmos dilemas apresentados nos
itens 0 e 0 quanto aos déficits democraticos que exsurgem de posicionamentos heterénomos

para a concretizacéo dos principios em questao.

4.4.3 O modelo de eficacia direta dos direitos fundamentais e o Direito Civil

47 DUQUE, Eficacia horizontal dos direitos fundamentais e jurisdicdo constitucional, p. 118.
474 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais.

475 BVerfGE 6, 32.

476 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, pp. 363-364.
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Conforme pontua Otavio Luiz Rodrigues Junior*’” com ilustrativas notas biogréaficas, a
origem da teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas rela¢fes privadas remonta a
obra do civilista aleméo Hans Carl Nipperdey. Sua principal obra, a respeito da tematica em
questdo, foi publicada, inicialmente, em 1961, sob o titulo original Grundrechte und
Privatrecht*’®, e complementada, na sequéncia, em 1962, com o texto originalmente intitulado
Freie Entfaltung der Personlichkeit*’”®, dedicado ao disposto no art. 2°, caput, inciso I, da
Constituicao alemad, que trata do direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Para Nipperdey, os direitos fundamentais da dignidade da pessoa humana e do livre
desenvolvimento da personalidade sdo normas decisivas na Constituicdo alema.*®® Em especial,
a dignidade da pessoa humana é o fundamento de todo o ordenamento juridico — incluido,
evidentemente, o Direito Privado*! — bem como “0 valor extremo” e “o centro da ideia de
direito, da forca que torna moral no direito”.?

Diante da relevancia do referido principio para o ordenamento juridico, Nipperdey
defende que a liberdade e a dignidade devam ser preservadas inclusive entre 0s grupos sociais
e econdmicos. Assim, o valor intrinseco da pessoa também deve ser reconhecido no ambito dos
poderes sociais e econdémicos, como forma de proteger o individuo dos detentores desses
poderes. *8% Nessa linha de raciocinio, Nipperdey considera que a autonomia privada é,
igualmente, resultante dos principios da dignidade humana e da liberdade de
desenvolvimento.*®*

Em desenvolvimento de seu raciocinio, Nipperdey assevera que a liberdade dos
privados em sentido absoluto poderia resultar em abusos e opressbes a propria liberdade
individual dos menos favorecidos. Desse modo, o principio do estado social deve proteger a
liberdade individual ao impor limites imediatos as liberdades pretensamente absolutas e
opressivas de outros agentes. Da mesma forma, a ordem fundamental social imporia a
necessidade de observancia de certos limites ao direito de propriedade, i.e., a propriedade obriga

e 0 seu uso deve servir, simultaneamente, ao bem-estar da comunidade.*®°

477 RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e direitos
fundamentais, p. 275.

478 NIPPERDEY, Direitos fundamentais e direito privado.

47 NIPPERDEY, Hans Carl. Livre desenvolvimento da personalidade. In: HECK, Luis Afonso (org.). Direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2012.

480 Ipid., p. 71.

481 NIPPERDEY, Direitos fundamentais e direito privado, p. 52.

482 |bid., p. 52.

483 |bid., p. 53.

484 1bid., p. 53.

485 1bid., p. 54.
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Em suma, os direitos fundamentais garantem, protegem e legitimam o Direito Privado,
garantindo-lhe liberdade perante o Estado. O catalogo de direitos fundamentais ndo apenas
contém direitos do particular perante o Estado, mas também a instalacdo juridica — protegida
constitucionalmente — diante de intervencgdes estatais concretas, como casamento e direito de
familia, liberdade empresarial, comércio, direito de propriedade e direito de heranca. Nesse
sentido, h& uma vinculacdo direta, tanto do legislador — impondo-lhe limites e deveres de
observancia — como, também, no ambito do trafego do Direito Privado. Ou seja, ndo somente
as normas editadas pelo legislador ndo podem infringir direitos fundamentais
constitucionalmente garantidos, como, igualmente, as convengdes e 0s negdcios juridicos
privados, da mesma forma, no podem contradizer as garantias instituidas.*3®

Nipperdey assim explicita os efeitos normativos dos direitos fundamentais nas relacdes

privadas:

Mais correto deveria ser falar do efeito absoluto de certos direitos
fundamentais. Trata-se do efeito normativo imediato de determinagdes de
direitos fundamentais particulares em sua qualidade de direito constitucional
objetivo, vinculativo que anulou, modificou, complementou ou criou de novo
determinacgdes de direito privado. Esse direito constitucional contém para
campos do direito fora da constituicdo ndo somente ‘proposi¢des diretrizes’
ou ‘regras de interpretagdo’, mas uma regulagdo normativa do ordenamento
juridico total como unidade, da qual também emanam imediatamente direitos
privados subjetivos do particular. Uma infracdo contra uma norma
fundamental também atuante no direito privado leva, em regra, a nulidade do
negdcio juridico.*®’

Para Nipperdey, utilizando-se da expressdo empregada em Lith, os direitos
fundamentais formam uma ordem objetiva de valores, que ndo é neutra. Ou seja, os direitos
fundamentais apontam para uma nova ordem, que deve, obrigatoriamente, ser seguida pelo
Estado, por instituicGes publicas e privadas, e por particulares.

Nesse sentido, os efeitos dos direitos fundamentais sdo absolutos. Assim, toda norma
de Direito Privado que estiver em desacordo com o que neles estiver disposto devera sofrer
san¢do de nulidade. Esse raciocinio vale tanto para as normas decorrentes de lei em sentido
estrito, quanto para as normas resultantes de negocios juridicos entre particulares. Nesse
sentido, o Codigo Civil continua vigendo na exata medida em que ndo conflita com a lei

fundamental.

486 1bid. pp. 58-59.
47 1bid., pp. 59-60.
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A teoria de Nipperdey prescinde, portanto, de quaisquer recursos as clausulas gerais, ou
“lugares de invasdo”, para que os efeitos dos direitos fundamentais sejam percebidos nas
relacBes entre privados. Ndo ha qualquer tipo de mediacdo entre os direitos fundamentais e o
suporte fatico do caso concreto; os agentes privados dispdem dos direitos e das garantias
fundamentais para obstar que outro agente privado incorra em alguma limitagc&o ao seu pleno
exercicio de tais posic¢des juridicas.

Cada particular é titular de direitos fundamentais, e, como tal, no ambito das relacdes
privadas, é perfeitamente possivel que os referidos direitos sejam invocados por quaisquer das
partes para obstar que a contraparte incorra em algum tipo de conduta que seja incompativel
com os referidos direitos e garantias. Tal perspectiva ndo representaria qualquer violacdo a
autonomia privada ou a liberdade dos particulares. Ao contrario, no dizer de Nipperdey “nesse
caso, esta afiancamento da liberdade contra afiancamento da liberdade”.*® Assim, ndo ha que
se cogitar do fim da autonomia privada, mas, tdo-somente, da plena consideracdo da lei
fundamental para a liberdade no ambito do trafego do Direito Privado.*®

José Carlos Vieira de Andrade, alids, pretende realizar uma distingdo — ndo sem
fundamento — entre relacdes privadas de poder e relacBes privadas tipicas. No que concerne a
primeira categoria, explicita que, em relagdes de poder — ndo em relagdes entre iguais —,
justificar-se-ia uma protecdo da liberdade das pessoas em posicdo de vulnerabilidade.
Esclarece, ainda, que esse poder ndo necessariamente seria um poder juridico, mas um poder
de fato inequivoco e objetivamente determinavel. Exemplifica como: hipdteses de monopd6lio
de fato, de cartelizagdo ou de oligopdlio, pelo menos de bens essenciais.*®® Na segunda
categoria, seriam incluidas as relagdes tipicas entre privados; ou seja, determinadas pelo critério
da igualdade. Nestas Ultimas, ndo se justificaria uma protecdo demasiada da liberdade
individual, haja vista que a propria liberdade contratual se encarregaria de tal desiderato.

No ambito da doutrina brasileira, é possivel identificar uma grande aceitacdo da teoria
de eficacia direta dos direitos fundamentais aos particulares. Como se viu acima, os adeptos das
correntes axioldgica-hermenéuticas da constitucionalizacdo do Direito Civil, acima
explicitadas, a rigor compreendem a necessidade de se estabelecer vinculos diretos entre 0s
particulares, em relagdes privadas, e os direitos fundamentais.

Ha diversos autores que adotam a teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais

488 1bid., p. 63.

49 1bid., p. 64.

4%0 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagBes entre particulares.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicao, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. pp. 286-287.
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nas relacfes privadas. A esse respeito, € importante, desde logo, destacar que ndo é possivel o
estabelecimento de consensos, notadamente, quanto ao grau e as caracteristicas das diversas
teorias que abordam o tema. N&o seria possivel sistematiza-las sem alguma perda significativa
de detalhes e fundamentos. Por essa razdo, serdo abordadas as caracteristicas mais comumente
identificadas, a partir do trabalho de autores de indiscutivel relevancia como Ingo Wolfgang
Sarlet*1%%2 Edson Fachin, Carlos Ruzyk*®®, Daniel Sarmento*®* e Gustavo Tepedino*®®.

A proposito do tema, € relevante destacar a classificacdo de Otavio Luiz Rodrigues
Junior quanto a existéncia de um modelo fraco e um modelo forte de eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas. O modelo forte se caracterizaria, em principio, pela
verificagdo, em carater primario, dos efeitos dos direitos fundamentais. O modelo fraco, por
outro lado, compreende que os efeitos devem ser percebidos apenas de forma residual. 4%

Além de tais percepcdes, é possivel estabelecer conexdes importante entre 0 modelo de
eficacia direta, em especial em sua vertente mais forte, e as premissas neoconstituconalistas do
Direito Civil Constitucional. Nesse sentido, € possivel evidenciar relevantes fundamentacdes
em relacdo as funcdes emancipatorias do Direito. Esses objetivos disruptivos seriam alcangados
por intermédio da atividade interpretativa, com técnicas de aplicacdo de principios, em
detrimento da atividade legislativa associada as técnicas subsuntivas, sob a iluminagdo de
critérios axioldgicos extraiveis do conteido do principio da dignidade humana.

Nesse sentido, no @mbito do modelo forte, e a exemplo de Nipperdey, Luiz Edson
Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk entendem que o principio da dignidade humana
possui carater legitimador do ordenamento juridico; mais além, compreendem que ha uma
racionalidade inerente a producéo, a reproducdo da vida e a dignidade que antecedem o préprio
direito e a ele d4o fundamento, na qualidade de dimensao ética indissociavel. 4%

Gustavo Tepedino também defende que ha uma nova ordem publica advinda com o

491 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas considerages em torno da
vinculacéo dos particulares aos direitos fundamentais. Revista de Direito do Consumidor, v. 36, pp. 54-104,
2000.

492 SARLET, A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso brasileiro.

4% FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa
humana e o novo Cddigo Civil: uma andlise critica. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. 2. ed. Petropolis: Livraria do Advogado, 2006.

494 SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas.

4% TEPEDINO, Gustavo. A incorporacdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficacia nas
relagdes juridicas privadas. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Tomo I11. Rio de Janeiro: Renovar,
2009.

4% RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e direitos
fundamentais, p. 288.

497 FACHIN; RUZYK, Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo Cédigo Civil: uma
analise critica.
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estabelecimento da dignidade humana como valor constitucional maior: no &pice do nosso
ordenamento juridico. Tal circunstancia teria resultado em alteracdo inclusive da percepgédo
sobre o conceito de ordem publica. Nesse sentido, defende que se a protecdo desses valores
existenciais constitui esse ponto culminante da nova ordem publica, “ndo podera haver
situacdo juridica subjetiva que ndo esteja comprometida com a realizacdo do programa
constitucional”.4%

Para que o Direito possa se conformar a essa nova ordem publica, pautada pela protecédo
de valores existéncias, fundamentados na dignidade humana, a atividade legislativa longe
estaria de ser suficiente para os desafios advindos com a complexidade das relagdes sociais e
econdmicas da contemporaneidade. A esse respeito, assevera Tepedino que:

(...) de nada adiantaria aguardar a intervencgdo reformista do legislador, sendo
mais Util, ao revés, e urgente, procurar solugdes interpretativas que ampliem
a protecdo humana, atribuindo-se méxima efetividade social aos principios
constitucionais e aos Tratados internacionais que ampliam o leque de
garantias fundamentais da pessoa humana.*%°

Thiago Luis Santos Sombra, por sua vez, entende que:

(...) a teoria da eficicia imediata dos direitos fundamentais nas relacGes
juridico-privadas, em que pesem as inlmeras criticas, vem preencher um
vazio axioldgico-normativo constatado na concepcdo classica dos direitos
fundamentais.>®

Mais enfaticamente, Fachin e Ruzyk entendem que o recurso as soluc@es tradicionais
de subsuncdo do suporte fatico a norma estabelecida pelo legislador ordinario ndo apenas nao
consistiriam na melhor alternativa, como poderia, inclusive, resultar em prejuizos efetivos aos
direitos fundamentais dos individuos.®*

De tais constatacdes resultaria, portanto, a necessidade de adogédo de acOes, por parte

dos operadores juridicos, que efetivamente atendam as necessidades que emanam do principio

4%8 TEPEDINO, A incorporacéo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficacia nas
relagdes juridicas privadas, p. 48.

4% Ibid., p. 46.

S0 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. 2. ed. Séo
Paulo: Atlas, 2011. p. 99.

51 In verbis: “Tal proceder pode gerar ofensa a direitos fundamentais decorrentes da cega aplicagdo da ‘solugio’
positivada no modelo ou, mesmo, da auséncia de modelos, excluindo a possibilidade de reconhecimento de direitos
onde estes se fazem necessérios. E um dos modos pelos quais o direito pode gerar vitimas, afastando-se de uma
dire¢do emancipatéria”. (FACHIN; RUZYK, Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o novo
Cddigo Civil: uma andlise critica, pp. 101-102.)
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da dignidade humana, e que, dessa forma, resultem nos objetivos emancipat6rios decorrentes
dessa dimensdo ética aludida por Fachin e Ruzyk.

Tepedino concorda com o posicionamento acima explicitado, no sentido da
insuficiéncia dos modelos de eficacia dos direitos fundamentais que imp&em determinados
limites a verificacdo, em concreto, dos referidos efeitos nas relagdes tipicas de Direito Privado.
A proposito, assevera que:

(...) a protecdo constitucional da pessoa humana supera a setorizacao da tutela
juridica (a partir da distincdo entre os direitos da personalidade, no &mbito do
direito publico, e os chamados direitos da personalidade do direito privado)
bem como a tipificagdo de situacOes previamente estipuladas, nas quais
pudesse incidir o ordenamento.>%

No que concerne, ainda, a posicao de Tepedino, nessa linha, € interessante notar que, no
que diz respeito a tensdo entre a aplicabilidade direta dos efeitos dos direitos fundamentais as
relacbes privadas e a protecdo da autonomia privada, assevera que a tutela desse Gltimo
principio é realizada, tdo-somente, na medida em que realiza os valores sociais e existenciais
assegurados, de forma privilegiada, pela hierarquia axiolégica do ordenamento
constitucional.>% A tutela da autonomia privada, portanto, estaria condicionada ao atendimento
de determinado fim relacionado a algum valor social ou existencial, de modo que a sua nédo
observancia faria com que a atuacéo do individuo nédo estaria albergada pelo Direito e por seu
instrumental.

Daniel Sarmento também reverbera diversos postulados do neoconstitucionalismo para
fundamentar a sua aderéncia ao modelo de eficacia direta dos direitos fundamentais. Dentre as
referidas premissas, podem ser mencionadas as seguintes: (i) 0 processo de constitucionalizacéo
levou a Constituicdo para o centro do ordenamento, inclusive no que concerne ao Direito
Privado; (ii) ha uma forca crescente do pds-modernismo juridico, que se mostra descrente com
0s sistemas tradicionais, no que concerne ao alcance de objetivos emancipatdrios em relacéo
ao Direito; (iii) deve-se reconhecer a forga normativa da Constituicéo, para que ela penetre mais
profundamente em todos os campos do Direito; (iv) a Constitui¢do incide no Direito Privado,
ndo apenas como limite para legislador, mas, também, como pardmetro hermenéutico para a
legislagdo ordinaria e para os atos negociais privados, e como norma imediatamente aplicével,

apta a disciplinar diretamente relagdes juridicas, independentemente de mediacéo legislativa;

%02 TEPEDINO, A incorporacdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficacia nas
relagGes juridicas privadas, p. 62.
503 1hid.
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(v) os direitos fundamentais e a sua eficacia sdo orientados por uma ordem objetiva da valores
prevista na Constituicdo; (vi) a autonomia privada e a autonomia publica s&do complementares
e devem ser protegidas concomitantemente, com a devida observancia de condi¢des basicas —
sem as quais ndo se pode exercer minimante quaisquer das autonomias — para tanto (minimo
existencial); (vii) a aplicacdo direta dos efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
se realiza pela ponderacéo de interesses, de modo a compatibiliza-los com a autonomia privada;
(viii) no Brasil, a moldura axiologica da Constituicdo impde a ado¢do do modelo de eficacia
direta e imediata; (ix) reconhece-se a existéncia de um processo de fortalecimento dos poderes
judiciais como consequéncia do pds-positivismo, que investe na juridicidade dos principios, e
da assuncéo da supremacia material da Constituicdo, potencializada pelos diversos mecanismos
de jurisdicdo constitucional; e (x) deve-se prestigiar a presuncdo de constitucionalidade das

leis, e, portanto, das escolhas realizadas pelo legislador. No entanto:

(...) em face da auséncia de norma adequada, ou quando a que tiver sido
adotada pelo legislador afastar-se dos parametros axiolégicos extraidos da
Constituicdo, devera o Judiciario aplicar diretamente os direitos fundamentais
na resolucéo dos litigios privados.>

Com fundamento nessas premissas, acima sintetizadas, defende Daniel Sarmento que
“0 caminho para um Direito que se pretenda justo e libertador passa, necessariamente, pela
luta em prol da afirmacdo concreta dos direitos humanos em todos os quadrantes, inclusive no
espaco das relagdes privadas”.>%

Em seguimento a classificacdo adotada por Otéavio Luiz Rodrigues Junior,
anteriormente mencionada, destaca-se a posi¢cdo de Ingo Wolfgang Sarlet na defesa de uma
eficacia direta dos direitos fundamentais no ambito das relacdes privadas. Diferentemente do
que foi visto no modelo forte, Ingo Sarlet ndo necessariamente recorre as premissas do Direito
Civil Constitucional e dos postulados do neoconstitucionalismo para fundamentar as suas
hipoteses. Da mesma forma, ndo alcanca resultados idénticos.

A hipotese de Sarlet é, inicialmente, articulada sob o consenso em torno do
reconhecimento unanime (ou praticamente) na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, no sentido
da existéncia de efeitos das normas de direitos fundamentais no ambito das relagfes entre
privados. Ou seja, ndo ha uma discussdo sobre “se”’, mas, sim, sobre “como”.

Sarlet recorre ao fundamento normativo previsto no art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal

504 SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas, pp. 369-375.
505 |pid., p. 379.
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para defender ndo apenas a méaxima efetividade das normas constitucionais, mas,
especialmente, a aplicabilidade direta (independentemente de qualquer medida concretizadora)
das normas de direitos fundamentais. Apesar de enfatizar esse efeito decorrente do mencionado
dispositivo, reconhece, todavia, a possibilidade de haver determinadas gradacdes na afericao
de tais efeitos.>%

Ingo Sarlet, nessa linha, acrescenta que h& normas previstas na Constituicdo que
expressamente se direcionam ao Poder Publico. No entanto, outra ha que os destinatarios séo
especificamente os particulares. Assim ndo haveria como se negar a existéncia, inclusive diante
desse arcabougo normativo, de eficacia direta das normas constitucionais aos privados, mesmo
em relagdes particulares.

Acrescenta, com fundamento na tese de Jorg Neuner®®, que o principio da dignidade
humana, assim como os direitos humanos, por sua relevancia e por sua indisponibilidade,
vinculariam até mesmo o Poder Constituinte Originario; razdo pela qual ndo se poderia negar,
por consequéncia, a vinculagio tanto do Poder Plblico quanto dos agentes privados.>®

A reforcar o seu argumento, Sarlet esclarece que as viola¢des aos direitos fundamentais

podem partir tanto de agentes estatais quanto de agentes privados, indistintamente. Partindo do

56 Em beneficio da preservacdo da clareza da fundamentagdo, in verbis: “Se, portanto, todas as normas
constitucionais sempre sdo dotadas de um minimo de eficacia, no caso dos direitos fundamentais, a luz do
significado outorgado ao art. 5%, 8§1° de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se que aos poderes publicos
incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que 0s consagram (os direitos fundamentais) a maior eficécia
possivel, outorgando-lhes, nesse sentido, efeitos reforcados relativamente as demais normas constitucionais, ja
gue ndo h& como desconsiderar a circunstancia de que a presunco da aplicabilidade imediata e plena efic&cia que
milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal
no ambito da Constituicdo. Assim, para além da aplicabilidade e eficicia imediata de toda a Constitui¢do, na
condigdo de ordem juridico-normativa, percebe-se — na esteira de Garcia de Enterria — que o art. 5°, §1°, de nossa
Lei Fundamental constitui, na verdade, um plus agregado as normas definidoras de direitos fundamentais, que tem
por finalidade justamente a de ressaltar sua aplicabilidade imediata independentemente de qualquer medida
concretizadora. Poderd afirmar-se, portanto, que — no ambito de uma forga juridica reforcada ao nivel da
Constituicdo — os direitos fundamentais possuem, relativamente as demais normas constitucionais, maior
aplicabilidade e eficacia, o que, por outro lado (consoante ja assinalado), ndo significa que mesmo dentre os
direitos fundamentais ndo possam existir distin¢fes no que concerne a graduacao desta aplicabilidade e eficécia,
dependendo da forma de positivacdo, do objeto e da funcdo que cada preceito desempenha. Negar-se aos direitos
fundamentais esta condicdo privilegiada significaria, em Gltima analise, negar-lhes a prépria fundamentalidade.
N&o por outro motivo — isto é, pela sua especial relevancia na Constituicdo — ja se afirmou que, em certo sentido,
os direitos fundamentais (e a estes poderiamos acrescentar os principios fundamentais) governam a ordem
constitucional.”. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 280.)

507 Essa tese é referida, em sintese, pelo autor na seguinte passagem: “Sob a perspectiva da Constituigdo, os direitos
fundamentais ndo se encontram, todavia, no topo da pirdmide normativa, sendo que o povo alemé&o se declara
partidario no art. 1, par. 2, da LF, dos ‘direitos humanos como fundamento de toda comunidade humana’. A Lei
Fundamental se refere, com isso, a um regime de regulamentacdo supra-estatal, o qual, de acordo com sua ideia,
vale universalmente e vincula até mesmo a maioria constituinte”. (NEUNER, Jorg. A influéncia dos direitos
fundamentais sobre o direito privado alemdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MONTEIRO, Antonio Pinto;
NEUNER, Jorg (orgs.). Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2007. pp. 222-223.)

58 SARLET, Direitos fundamentais e direito privado: algumas considerages em torno da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais, p. 27.
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pressuposto de que as teorias state action e de convergéncia estatal sdo de desafiadora aceitacéo
na atual dogmatica do constitucionalismo brasileiro contemporaneo, néo faria sentido garantir
a tutela diante das viola¢6es oriundas do Estado e ndo proteger o individuo quando a opressao
advier de agente privado.

Afora isso, as relagBes de profunda desigualdade entre privados proprias do contexto
brasileiro deveriam ensejar maior consideragdo a respeito da necessidade de garantia de tutela

mais enfatica dos direitos fundamentais. Nesse sentido, assevera que:

(...) importa reconhecer que quanto mais sacrificada for a liberdade e
igualdade substanciais, maior havera de ser o grau de protecdo exercido pelo
Estado no @mbito dos seus deveres gerais e especificos de prote¢do, atuando
positivamente no sentido de compensar as desigualdades, mediante
intervencéo na esfera da autonomia privada e liberdade contratual.>*®

Por fim, Sarlet destaca que, para além do reconhecimento da eficéacia direta, o principal
desafio seria relacionado a analise da intensidade da eficécia dos direitos fundamentais no caso
concreto. Sobre o tema, faz alusdo a impossibilidade de se adotar, a priori, uma solucéo
aplicavel a todo e qualquer tipo de problema.

De fato, existe uma tensdo relevante inerente ao tema ao se constatar que a solucédo dos
problemas relativos a eficacia entre particulares é caracterizada por uma tensdo entre dois ou
mais titulares, cada um a seu modo, de direitos fundamentais importantes e que devem ser
devidamente considerados. N&ao seria possivel, dessa forma, aventar-se de uma eficacia direta
absoluta dos direitos fundamentais.

Afora isso, e a luz dos argumentos articulados pelos defensores do modelo da eficacia
indireta, é de se reconhecer os desafios relacionados a estrutura normativa e da natureza
principioldgica das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. De fato, ha riscos
a serem avaliados no que concerne aos excessos na aplicacdo de principios diretamente aos
casos concretos, sem a devida observancia de critérios metodologicos relativamente seguros.

Alerta, alias, Juan Maria Bilbao Ubillos que ninguém pode ser obrigado a organizar sua
vida de forma a desconsiderar os valores constitucionais. E, nesse sentido, acrescenta que se
deve ponderar que a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas deve ser

gradativa, sob pena de se sacrificar a autonomia contratual.>°

509 |bid., p. 29.

510 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In:
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicéo, direitos fundamentais e direito privado. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 334.
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Wilson Steinmetz, por sua vez, defende que a eficacia direta de direitos fundamentais
nas relacdes privadas ndo necessariamente constitui uma ofensa a autonomia privada, seguindo

sua propria conceituagio de autonomia privada®!

, pois: (i) “a autonomia privada é, também
ela, um bem constitucionalmente protegido e, em razéo disso, ndo pode ser ela afastada sem
mais”; e (ii) “a dogmaética e a jurisprudéncia constitucionais contemporaneas ja produziram
referenciais e metodoldgicos — e.g., a teoria dos principios e o principio da proporcionalidade
— para solucionar as colisdes entre direitos fundamentais e autonomia privada de forma
racional e intersubjetivamente controlavel” %2

Nesse mesmo sentido, posiciona-se Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie, defensora
da eficacia direta prima facie nas relag@es privadas®®, ao concluir que a autonomia privada néo
seria afetada por uma vinculacdo imediata dos direitos fundamentais no ambito particular. A
esse respeito, entende que a liberdade contratual é, efetivamente, objeto de garantias
jusfundamentais, e, por essa razdo, devera espraiar os seus efeitos em relagio a terceiros.

Os problemas relacionados a fruicdo de direitos fundamentais nas relagbes entre
privados, como salientado anteriormente, evidenciam tensfes resultantes de possiveis
contraposicdes de titulares de direitos e posicGes legitimas. Tais circunstancias exigem a
superacdo de conflitos por meio de solucgdes distintas para cada caso concreto e a partir das
técnicas de ponderagdo defendidas por Alexy.>>%16

Verifica-se, portanto, que a posicdo de Ingo Sarlet é consideravelmente distante de
algumas das principais premissas defendidas pelo Direito Civil Constitucional, ainda que se
possa haver convergéncias em parte dos resultados praticos decorrentes da aplicacdo da
metodologia acima explicitada.

Por outro lado, também ¢é possivel a identificacdo de importante mitigacao dos efeitos

511 Para o referido autor, a autonomia privada pode ser definida como “o poder de atribuido pela ordem juridica
aos particulares para que, livres e soberanamente, auto regulem os proprios interesses (direitos, bens, fins,
pretensdes). A autonomia privada manifesta-se como um poder de autodeterminacdo e de autovinculacdo dos
particulares. No exercicio da autonomia privada, os particulares tornam-se legisladores dos proprios interesses,
seja para criar direitos, seja para criar deveres”. (STEINMETZ, Wilson. Direitos fundamentais e autonomia
privada. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. pp. 190-191.)

512 |bid., p. 198.

513 Confira-se, a propoésito, as conclusdes, in verbis, da referida autora: “Por tudo isto, parece-nos que serd de
reconhecer uma vinculacdo direta prima face, ou seja, a impossibilidade de uma vinculacdo directa de fei¢Ges
absolutas, mas ainda assim, uma vinculacéo directa dos particulares aos direitos fundamentais. A inviabilidade de
uma eficacia directa absoluta e a necessidade de adoptar solugdes diferenciadas decorre, também, da estrutura
normativa e da natureza eminentemente principioldgica dos direitos fundamentais.”. (MAC CRORIE, Benedita
Ferreira da Silva. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2017. p. 86.)
514 |bid., pp. 82-83.

515 SARLET, Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno da vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais., pp. 32-33.

516 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais. pp. 163 e ss.



182

da aplicacéo direta, exatamente por ndo se reconhecer a legitimidade do postulado da aplicacdo
direta, imediata e absoluta dos direitos fundamentais. Isso porque, conforme acima destacado,
ha diferentes graus e intensidades distintas com as quais é possivel a concretizacdo dos direitos

fundamentais em cada caso.

4.4.4 O modelo de eficacia indireta dos direitos fundamentais e o Direito Civil

O modelo de eficécia indireta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas tem seus
fundamentos estabelecidos pelos trabalhos de Gunther Dirig, em especial na sua obra
Grundrechte und Zivilrechtsprechung.>*’

Dirig estabelece como base de seu modelo a liberdade, precisamente a liberdade
individual, como decorréncia da dignidade humana. Essa liberdade, ancorada no texto
constitucional, possibilitaria que, em ambito privado, fosse possivel o estabelecimento de
prejuizos e vantagens juridicas, em detrimento da esfera juridica de alguns, e em beneficio de
outros®8, e isso sem, necessariamente, resultar na imperatividade da intervencéo do arcabougo
normativo-institucional dos direitos fundamentais.

A dignidade humana, portanto, tem papel fundamental na construcdo tedrica do modelo
de eficécia indireta de Diirig, e, dessa forma, constitui a centralidade da ordem objetiva de
valores que compde o contetdo dos direitos fundamentais.

A liberdade que decorre do principio da dignidade humana, todavia, viabiliza que, no
trafego juridico de Direito Privado, sejam realizadas determinadas mitigacdes da incidéncia de
valores que orientam os direitos fundamentais. Nesse sentido, € absolutamente compativel, v.g.,
com o ordenamento juridico-civil: (i) o direito de deixar tratar-se desigualmente sem que isso
represente violacdes ao Direito Civil; (ii) o direito de ndo querer fazer uso de liberdades
particulares; (iii) o direito de poder tratar desigualmente partes envolvidas em atos e negdcios
juridicos; e (iv) o direito de aceitar de outros rendncias contratuais a liberdades fundamentais,
assim como o de pedir o cumprimento de contratos em que possam constar tais limitagdes e
rendncias a direitos fundamentais.>*°

O direito de liberdade individual, assim, requer a consideragéo de espagos privados em
que seja possivel a mitigagdo e a rentncia de determinados direitos, ainda que, em ultima

analise, lastreados em direitos fundamentais. Dessa forma, é perfeitamente licito que o0s

517 DURIG, Direitos fundamentais e jurisdigao civil.
518 |bid., p. 16.
519 Ibid., pp. 16-17.
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privados tomem decisbes, no ambito particular, que, inclusive, sejam contrarios a determinados
valores morais. A liberdade de decidir ndo é — e nem deve ser — medida pela valoragdo moral
da causa que Ihe dé ensejo, de modo que a sua existéncia ndo pressupde qualquer compromisso
com determinado fim socialmente determinado, se ndo com 0s propositos autonomamente
fixados pelo individuo.

Aforaisso, também deve ser considerado que o ordenamento juridico de Direito Privado
também representa, em sua esséncia, o transporte, em certa medida, de valores morais
relevantes para o ordenamento juridico. Tal como alerta Diirig, ndo se deve pressupor que 0
Direito Privado teria deixado sem protecdo valores humanos relevantes até que, finalmente,
houvesse a previsio explicita de direitos fundamentais nos respectivos textos constitucionais.>?°

Nesse sentido, defende que a aplicacéo dos direitos fundamentais no trafego juridico de
Direito Privado ¢ realizada pela mediacdo normativa do ordenamento juridico de Direito
Privado, em especial por intermédio das clausulas gerais, suscetiveis de preenchimento de
valores.>?!

A abertura das clausulas gerais para a permeabilidade da ordem objetiva de valores®??,
no entanto, ndo se faz de modo uniforme, mas, sim, em graus distintos de penetracdo, em
conformidade com o conteldo normativo do Direito ordinério a respeito da matéria: quanto
maior a lacuna, maior seré a abertura para o ingresso valorativo no &mbito das clausulas gerais.

Nesse contexto, o preenchimento dos conceitos e das clausulas gerais com os conteddos
decorrentes dos direitos fundamentais se daria em trés niveis distintos de intensidade: (i) com
o esclarecimento dos conceitos juridicos constantes do ordenamento juridico®?; (ii) por meio
de uma interpretacéo agucada pelos valores, que resultaria, inclusive na acentuacéo de valor
de normas de protecdo dos direitos fundamentais — o que Otavio Luiz Rodrigues Junior,
precisamente, pontua como verdadeira atualizagdo dos conceitos do sistema juridico®?; e (iii)
por meio da colmatac&o de lacunas eventualmente existentes no ordenamento juridico.®

Esse modelo, segundo Dirig, preservaria a autonomia do Direito Privado,

(...) tornada necessaria ldgico-juridica e sistemético-juridicamente depois de
reconhecimento juridico fundamental da liberdade de disposicdo privada no

520 |bid., pp. 34-35.

521 |bid., p. 35.

522 \/er, a esse respeito, os fundamentos da deciséo proferida no caso Liith, anteriormente explicitado, em especial
no item 0.

52 DURIG, Direitos fundamentais e jurisdic&o civil, p. 36.

524 RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e direitos
fundamentais, p. 299.

55 DURIG, Direitos fundamentais e jurisdic&o civil, pp. 38-39.



184

trafego juridico de terceiros” e, ainda, salvaguardaria “a unidade do direito
total, naturalmente necessaria, na moral juridica.>®

Tal como ja apontado anteriormente, 0 modelo da eficacia indireta foi sedimentado pela
Corte Constitucional alemd no ja mencionado caso Luth. Como visto acima, naquela
oportunidade, a Corte reconheceu a existéncia de uma ordem objetiva de valores, cujo contetdo
é conformado pelos direitos fundamentais. Tal contetdo normativo também se fez presente na
concretizacdo de direitos no ambito das relacdes privadas. Para tanto, todavia, ndo se fez
necessario qualquer recurso a técnica argumentativa que levasse a desconsideracdo do Direito
Privado.

Assim, como Durig, reconheceu-se que o0 ingresso dessa ordem objetiva de valores no

Direito Privado se realiza exatamente por meio das clausulas gerais. Nesse sentido:

A influéncia do sistema de valores dos direitos fundamentais & mais clara
nessas regras do direito privado que sdo obrigatérias (zwingendes Recht) e
fazem parte da ordre public no sentido amplo, ou seja, aquelas regras que, no
interesse publico, se aplicam a relagGes juridicas privadas, quer as partes assim
escolham ou ndo. Tais disposicOes, estando funcionalmente relacionadas e
complementares ao direito publico, estdo particularmente expostas a
influéncia do direito constitucional. 'Clausulas gerais', como a § 826 BGB,
pela qual a conduta humana é medida contra padrdes extralegais como
‘conduta adequada’ (gule Sitten), permitem que os tribunais respondam a essa
influéncia, quando decidindo o que é exigido em um caso especifico, tais
comandos sociais, devem partir do sistema de valores adotado pela sociedade
em sua constituicdo nessa fase de seu desenvolvimento cultural e espiritual.
As clausulas gerais foram justamente descritas como "pontos de entrada" para
direitos basicos no direito privado.?’

A decisdo do caso Lith foi paradigmatica, especialmente ao reconhecer, no ambito das
relac@es privadas, a incidéncia dos direitos fundamentais, sem, no entanto, resultar em qualquer
descompromisso metodoldgico com as técnicas interpretativas do direito ordinario. Nao por
outra razao, Otavio Luiz Rodrigues Junior assevera que “a decisdo L(th, portanto, sob o
aspecto metodoldgico, so reforgou a autonomia do Direito Civil e sua gramatica normativa’.>28

E de se reconhecer, portanto, que a solugio metodoldgica do modelo de eficacia indireta
dos direitos fundamentais tem a vantagem de preservar o espago normativo privado, na medida

em que também garante a validade e eficicia dos acordos formados pelo exercicio do principio

526 |bid., p. 35.

527 BVerfGE 7, 198.

52 RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e direitos
fundamentais, p. 267.
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democrético.

Em que pesem os relevantes apontamentos articulados por Ingo Sarlet, e acima
explicitados, ndo é possivel afirmar que o modelo de eficécia direta, por sua vez, alcancaria
resultados semelhantes, sem ensejar riscos consideraveis a autonomia privada, tanto em seu
perfil negativo quanto em seu perfil positivo.

O modelo de eficécia direta dos direitos fundamentais, em especial em sua modalidade
mais forte, enfrenta riscos relevantes relacionados a eventuais excessos na concretizacao dos
direitos e garantias, ndo raras vezes, em prejuizo do direito ordinario e das avencas particulares.
A tessitura aberta dos enunciados dos principios pode resultar no apagamento dos limites
republicanos que se impdem sobre a atividade judicante. Nesse ambiente, ha significativa
reducdo dos controles democraticos, o que, invariavelmente, da ensejo a todo tipo de
arbitrariedade, de natureza ideoldgica ou nao.

A necessidade de imposicdo de limites claros a aplicacdo dos direitos fundamentais, ha
muito, tem sido objeto de apontamentos por parte da doutrina e jurisprudéncia, tanto em &mbito
nacional quanto estrangeiro. Entre tais apontamentos, pode-se mencionar a relevante posicdo
de Konrad Hesse, que ja alertava a respeito da necessidade de demarcacdo de fronteiras para
evitar que o beneficio de uma protecdo geral e eficaz de todos os direitos fundamentais se
converta na praga da inflacdo dos direitos fundamentais, com a qual o Direito Privado teria
pouco a ganhar, e os direitos fundamentais e o seu verdadeiro significado, muito a perder.5?

Sob a perspectiva da autonomia privada, 0 modelo de eficacia direta induz a tenséo entre
a liberdade negativa e a constrigdo exterior. Como visto acima, a solucao para o referido conflito
envolve, a rigor, o arbitramento, por um terceiro, entre os interesses tutelados pelos direitos
fundamentais envolvidos e os interesses individuais resguardados pela autonomia privada.

Esse arbitramento, também como destacado anteriormente, & realizado,
metodologicamente, pelos instrumentos e pelas técnicas da ponderacdo de valores formulados
por Alexy®®. Virgilio Afonso da Silva, diferentemente, defende a hipotese da autonomia
privada como principio formal, como forma de evitar os desafios inerentes as técnicas de
ponderacdo. Em alguma medida, no entanto, o recurso, no modelo de Virgilio, a técnica muito
similar a ponderagdo, com todas as suas dificuldades, torna-se inafastavel.

A solucéo para a tenséo entre direitos fundamentais, no ambito do modelo de eficacia

direta, €, necessariamente, heterénoma e realizada por critérios metodoldgicos que mitigam ou

529 HESSE, Derecho constitucional y derecho privado, p. 67.
530 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais.
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afastam o principio democréatico insito a perspectiva positiva da autonomia privada. Nesse
contexto, a perspectiva subjetiva no ato de concretizagdo dos direitos fundamentais se torna
extremamente relevante.

N&o por outro motivo, a concretizacdo de direitos fundamentais, sob a perspectiva
neoconstitucionalista, torna-se verdadeira forga motriz, indutora de avangos sociais e
econdmicos. Os pretensos avangos, no entanto, ao se contraporem, como forca heterbnoma de
limitacdo, aos interesses individuais, representam verdadeira ameaca a conformacdo da
autonomia privada, como poder juridico de autodeterminacéo.

Nesse particular, reside a relevancia da compreensdo da autonomia privada em seu
sentido positivo, ao por em relevo, exatamente, a delimitagdo dos espacos privados estabelecida
no ordenamento juridico pelo direito legislado, ou seja, submetido aos procedimentos
decisorios democraticos.

A reforcar tal posicionamento, Jorge Reis Novais afirma que, em tais casos (omisséo do
legislador na concretiza¢do dos direitos fundamentais), “ndo ter o juiz qualquer habilitagdo
especial que lhe dé vantagem sobre o legislador democratico na definicdo e delimitacdo
reciproca das esferas de autonomia e liberdade dos particulares” 53!

Nesse contexto, revela-se, por consequéncia, a relevante funcdo dos direitos
fundamentais. N&o, propriamente, a inducdo de avancos determinados por perspectivas
consequencialistas ou objetivos sociais especificos, almejado por determinado grupo, em
detrimento do principio democratico; mas, sim, a materializacdo juridica da liberdade —
inclusive diante de opressGes de grupos majoritarios — como decorréncia direta do principio da
dignidade humana, sobre o qual se fundamenta a percep¢do do ser humano como um fim em si
mesmo, e ndo como meio para o alcance de qualquer finalidade social, por mais valorosa que

pOssa parecer.

4.5 0 CONTEUDO DA AUTONOMIA PRIVADA E O SEU AMBITO DE PROTECAO
4.5.1 As fontes normativas da autonomia privada

O marco historico que caracterizou definitivamente o advento da Constitui¢cdo Federal
de 1988 foi o fim do periodo do Regime da Ditadura Militar que perdurou de 1964 a 1985. O

advento do regime constitucional brasileiro ndo apenas pos fim a vigéncia da Constituicdo de

531 NOVAIIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas relagBes juridicas entre particulares. In: SARMENTO,
Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de (orgs.). A constituicionaliza¢cdo do direito: fundamentos teéricos e
aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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1967, mas, principalmente, representou o encerramento da ordem nacional fundamentada no
autoritarismo e no cerceamento de liberdades publicas e privadas de toda natureza.

E bastante representativo do momento histérico e do sentimento popular que permeava
0 contexto politico e social da época que a intensificacdo do processo para o fim da ditadura
militar — que ja sofria intensos e distintos desgastes — tenha se realizado pelos movimentos da
sociedade civil que tinham como objetivo o retorno do voto representativo: era o conhecido
movimento das Diretas J&. Diante da inevitabilidade da queda do regime e do apoio popular a
conhecida Emenda Dante de Oliveira, em 1984, o entdo Presidente General Jodo Figueiredo
anunciou, pela televisédo, uma emenda constitucional prevendo elei¢des diretas para o0 ano de
1988.

Muito embora, em 1985, o Colégio Eleitoral tenha elegido Tancredo Neves como o
novo Presidente da Republica, com o seu padecimento por enfermidade que acabou por resultar
em sua morte, foi José Sarney, efetivamente, o responsavel pela convocagdo da Assembleia
Constituinte em 1987.

Nesse contexto, como bem observam Paulo Bonavides e Paes de Andrade, a Assembleia
Constituinte de 1987 parece ndo ter um perfil ideoldgico claramente definido. Ha, de fato,
grupos corporativistas muito bem-organizados que incutiram, no texto constitucional, as suas
pretensdes.>3?

N&o se deve deixar de reconhecer, todavia, determinada énfase em debates em torno de
temas especificos (como, v.g., temas sociais, direitos dos trabalhadores; questfes da terra,
propriedade e reforma agréria; capital estrangeiro etc.) nos quais se pdde verificar duas
tendéncias. De fato, apesar de uma posi¢cdo majoritariamente conservadora, a Constituinte
propiciou, nos temas em questdo, alguma representatividade de grupos e interesses especificos.
Nesse sentido, pode-se verificar uma relativa representacdo da sociedade, no dizer de Paulo
Bonavides e Paes de Andrade, “com todas as suas intranquilidades, preocupacoes,
instabilidade e deficiéncias de formacéo e de pratica politica™33,

Nada obstante, o famoso discurso de Afonso Arinos de Melo Franco, presidente da

Comissdo de Sistematizacdo, proferido na sessdo magna de promulgacdo da Constituicdo de

532 Nesse sentido, esclarecem os referidos autores: “a agdo partidaria foi substituida pela movimentagéo dos grupos
e a imprensa acusou a organizacdo de lobbies de interesses os mais variados (o lobby santo, da Igreja Catolica; o
lobby evangélico, das varias ramificacBes protestantes; o lobby dos prefeitos, dos governadores, das
multinacionais, das mulheres, dos cartorarios, dos servidores publicos, etc.), como influenciadores ou
deformadores da vontade da Constituinte.”. (BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional
do Brasil. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1991. p. 472.)

53 bid., p. 474.
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1988, em 5 de outubro de 1988, destacou, entre outros aspectos relacionados a direitos e
garantias individuais e sociais, o papel da Constitui¢do na defesa das liberdades publicas:

Derrubar a Constituicdo, execrar os politicos, é derrubar a liberdade para
entregar a politica atual a outra ‘politica’, isto &, a outro tipo de ‘governo’ ndo
declarado, gque teria em maos a sorte e o destino do povo, e com ele o préprio
futuro da Pétria.

O desprezo a politica ndo é a sua supressao, pois ela se confunde com o
governo.

Que haveré por detras de tudo isso? Ser& que estamos ameacados de outro tipo
de ‘politica’, ou seja, as ditaduras civis e militares, que tém sido a agonia
secular da nossa Republica? (Muito bem! Palmas.)

Srs. Constituintes de hoje, Srs. Congressistas de amanha, nosso dever é fazer
politica, isto é, defender e praticar a Constituicao brasileira em vigor, acreditar
nela, convocar a Nacao para defendé-la, se estiver em risco, reagir contra esses
riscos disfargados. Em suma, praticar e defender a liberdade. Fazer politica é
honrar nosso mandato, sustentar nosso trabalho, enobrecer a memoria do
nosso tempo.>3

Nesse contexto, é possivel afirmar que, em seu vasto rol de direitos e garantias
individuais e sociais, a Constituicdo de 1988 foi especialmente enfética quanto a defesa da
liberdade, em seus diversos aspectos. Por outro lado, ndo ha qualquer articulagdo expressa e
especifica a respeito da vigéncia do principio da autonomia privada (ou autonomia da vontade).

Nada obstante, ndo € possivel afirmar que a autonomia privada ndo ostentaria, por essa
razdo, o status de norma constitucional vigente, em especial como principio basilar do Direito
Privado. Ao contrario, é possivel extrair a autonomia privada como principio implicito, em
decorréncia de diversos dispositivos constitucionais.

O preambulo da Constituicdo Federal ja sinaliza, dentre os valores supremos da
Republica Federativa do Brasil, a garantia ao exercicio dos direitos individuais, e,
especificamente, a liberdade, no ambito de um modelo de sociedade pluralista e sem
preconceitos.

Na sequéncia, o art. 1° reforca, como fundamento da Republica Federativa, a cidadania,
a dignidade da pessoa humana, o pluralismo politico, a livre iniciativa, além dos valores sociais
do trabalho e da soberania.

J& por forca da exegese do art. 1° da Constituicdo Federal, portanto, é possivel extrair a

vigéncia da autonomia privada como principio, ndo apenas diante da mencdo a liberdade como

53¢ FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Discurso proferido na sessdo de 5 de outubro de 1988. Brasilia: Camara
dos Deputados, 1988.
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valor supremo e a livre iniciativa como fundamento de nossa Republica Federativa, mas,
igualmente, do principio da dignidade humana, que contém, dentre seus mais relevantes
conteddos normativos, a percepcdo da autonomia individual, a partir do que se torna
reconhecivel, no ser humano, a existéncia de um valor intrinseco e incondicionado.

Se a construcdo juridica da autonomia privada é passivel de ser realizada com
fundamento na ideia de dignidade humana, isso néo significa que, do ponto de vista normativo,
é exigivel, a priori, 0 recurso argumentativo ao principio da dignidade humana para que seja
reconhecida a protecdo e a instrumentalizacdo juridicas da autonomia. De fato, a estrita
observancia do Direito (ordinario) posto €, por si s0, suficiente para a solugdo da grande maioria
dos temas relacionados ao Direito Privado. Outra minoria de temas mais sensiveis encontraréo
a definicdo hermenéutica pela exegese das clausulas gerais, conforme acima apontado. Por
ultimo, em hipdteses mais excepcionais, poderdo ser empregadas determinadas técnicas de
controle de constitucionalidade, quando apliciveis, diante de inadequagdo entre o texto
normativo ordinario e a Constituicao.

O art. 5° da Constituicdo é ainda mais explicito na previsdo da garantia da liberdade,
seja em seu perfil negativo, ao destacar a reserva de espa¢os protegidos da intervencdo estatal
(v.g., inciso VI, que trata da inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenca), seja em
seu perfil positivo, ao declinar varias posi¢des juridicas necessarias para o pleno exercicio dos
direitos de participacdo na construcdo de processos democraticos (v.g., inciso 1V, que trata da
liberdade de manifestacdo do pensamento).

E importante mencionar, ainda, o disposto no art. 170 da Constituicdo, que trata,
especificamente, do regramento constitucional sobre a ordem econdmica. O caput explicita que
a ordem econémica brasileira é fundada na valorizacédo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social. Entre 0s
principios gue norteiam o ordenamento econémico encontram-se a propriedade privada e a
funcdo social da propriedade.

Tal como acima explicitado, ndo é possivel afirmar que a Constituicdo Federal tem um
perfil ideoldgico claramente identificado. Ha, como visto, a previsao da garantia da propriedade
privada e a énfase na liberdade e na livre iniciativa como valores fundamentais do nosso Estado
Democratico de Direito. Tal aspecto, todavia, ndo representa qualquer compromisso ideologico
com o liberalismo classico e os seus fundamentos.

Da mesma forma, o texto constitucional foi especialmente sensivel em relacdo ao
contexto socioecondmico brasileiro, em especial ao considerar a necessidade da reducdo das

desigualdades e ao alcar, como objetivo a ser alcancado, a promocdo da justica social. Trata-
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se, pois, de um texto conectado com a realidade brasileira e com as mazelas do
subdesenvolvimento do pais. Nao pressupde a existéncia de qualquer igualdade formal —a todos
pretensamente aprioristicamente garantida — assim como reconhece que a liberdade ndo é um
dado objetivo que defluiria da mera ndo intervencdo estatal.

Dessa forma, ainda que também n&o se comprometa com radicalismos ideoldgicos do
oposto ao liberalismo, o texto constitucional reconhece a necessidade de instrumentalizacdo de
mecanismos condizentes com valores da justica distributiva, inclusive para que as liberdades
publicas e privadas possam ser plenamente universalizaveis.

Nesse particular, e a teor do que dispdem os art. 5° e art. 170, é possivel afirmar que a
Constituicdo possui, efetivamente, compromissos com a liberdade em seu perfil positivo, ao
exigir a concretizacdo de direitos basicos minimos e condi¢cBes materiais, para que a
autodeterminacdo possa ser efetivamente exercida por todos indistintamente.

A respeito dessa tematica, no entanto, € importante formular os devidos apontamentos.
Tal como destacado, a Constituicdo Federal prevé, efetivamente, como um de seus mais
relevantes objetivos a busca da justica social, a reducdo das desigualdades e a observancia da
funcdo social (da propriedade). Ndo ha que se falar, no entanto, em uma relacdo de condicao
ou de pressuposi¢édo entre as normas que os preveem e aquelas que estabelecem os direitos e as
garantias de liberdade — incluindo a autonomia privada.

Em outras palavras, ndo é possivel estabelecer que a liberdade seja garantida, apenas e
tdo-somente, na medida em que obedece a determinado fim, por mais valoroso que seja o fim
em questdo. A garantia da liberdade — no que se inclui a autonomia privada, tanto em sua
manifestacdo de carater patrimonial quanto de natureza existencial — ndo é absoluta, pois é
circunscrita a determinados limites, inclusive de previsao constitucional. A sujeicdo a limites,
todavia, ndo significa que a garantia da liberdade possui qualquer relacdo de dependéncia com
a demonstracdo de adequacao a qualquer finalidade. O ser humano e a sua liberdade, reitere-se,
constituem valores per se, e, dessa forma, ndo se submetem a qualquer critério de valoracéo
heterdnomao.

A esse respeito, oportunas séo as reflexdes de Paulo Mota Pinto, ao reconhecer que:

(...) as pessoas ndo sdo, nem tém de ser, na modelacdo da prdpria esfera
juridica, sujeitos necessariamente racionais, tendo de reconhecer-se que esse
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é 0 espaco da espontaneidade, das idiossincrasias pessoas, da liberdade
(também) emocional — numa palavra, do livre-arbitrio.>*

Nesse aspecto, ndo se mostram condizentes com o arcabouco constitucional referente a
autonomia privada as conclusdes a que chega Pietro Perlingieri no sentido de se exigir, como
condicdo de sua tutela juridica, a obediéncia a interesses e fun¢Ges que fundamentem a
verificagdo do critério de merecimento.>3®

A respeito do tema, Daniel Sarmento faz interessante distincdo entre a tutela da
autonomia privada no que concerne a direitos patrimoniais e no que se refere a direitos
existenciais. Segundo Sarmento, enquanto para a tutela dos ultimos ndo seria possivel
estabelecer qualquer condicdo ou critério de merecimento, para que a autonomia privada,
guanto a direitos patrimoniais, seja garantida, haveria a necessidade de atendimento aos
referidos interesses e fungdes.>®’

Em que pese a relevancia da argumentacdo desenvolvida, ndo é possivel estabelecer,
sob os aspectos normativos, a referida diferenciacdo na tutela da autonomia privada em seus
perfis patrimonial e existencial, para o fim de justificar o condicionamento do primeiro a
determinados valores de natureza social.

Especificamente no que concerne a tutela do direito de propriedade, na perspectiva
democrética brasileira, ja se teve a oportunidade de esmiucar os fundamentos e o respectivo
conteddo. Na oportunidade, demonstrou-se 0s problemas inerentes as perspectivas
consequencialistas de afericdo do contetdo do direito de propriedade, especialmente quando 0s
critérios empregados por tais perspectivas sdo alcados a condigdes (sine qua non) para

reconhecimento da tutela juridica por parte do ordenamento.>®

585 PINTO, Paulo Mota, Autonomia privada e discriminacéo: algumas notas, in: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.),
Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006,
p. 361-404.

5% PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p. 19.

58" SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 215.

538 Na oportunidade, a conclusdo sobre o tema restou assim assentada: “Nesse sentido, pretendeu-se demonstrar
que, apenas por procedimentos democraticos, é que se faz possivel alcangar uma conformacdo, devidamente
legitimada no ambito do Estado Democratico de Direito, do contetdo do direito de propriedade.

No contexto brasileiro hodierno, portanto, deixar de compreender o direito de propriedade sob a perspectiva do
modelo democratico — nos termos, p.ex., em que pretende a doutrina civilista classica —, € permitir que critérios
ético-valorativos sejam empregados na conformacdo de seu contetido, de forma sub-repticia e, portanto, néo
transparente, como modo de se sobrepor escolhas (ideologicamente norteadas) de um determinado grupo de
interesses em detrimento dos demais.

Trata-se, dessa forma, de meio de imposicdo de interesses ndo legitimados democraticamente para o fim de
estabelecer critérios préprios de decisdo para alocagdo de recursos (e, portanto, de distribuicdo de poder) néo
condizentes com os principios e valores que norteiam a ideia de Estado Democratico de Direito.
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Igualmente ndo seria possivel, por contradicdo com a propria esséncia da autonomia
privada, condiciona-la, como medida de viabilizacdo de protecdo, a qualquer finalidade de
natureza coletiva, seja em relacdo a aspectos patrimoniais, seja em relacdo a aspectos
existenciais, indistintamente.

A autonomia individual (da vontade ou, mais contemporaneamente, privada) é reforcada
pelo principio democrético insito ao seu perfil positivo, principio esse algcado a categoria de
clausula pétrea (art. 60, 8 4°, inciso Il, da Constituicdo Federal).

N&o ha como dissociar a autonomia privada, como espago protegido em que é garantida
a autodeterminacdo juridica do individuo, da garantia de participa¢do democratica, submetida
aos parametros do Estado Democratico de Direito, nos processos decisérios em que séo
estabelecidos os limites desse ambito privado em cujo interior o Estado ndo ingressa. Em outras
palavras, € inerente ao poder de autodeterminacdo juridica, no &mbito privado, o poder igual —
equivalente as demais autonomias — do estabelecimento das regras que conformam esse poder
individual. Por essa razéo, ndo se dissocia a autonomia privada do seu perfil positivo, ancorado
que esta no principio democratico.

Considerar a autonomia privada exclusivamente sob o seu perfil negativo, é
compreendé-la como mera concordancia, dos privados, com os interesses e propdsitos da
autoridade de plantdo; ou, ao menos, com a sua tolerancia. Ou seja, 0 ato privado que recebe a
qualificacdo juridica, de modo a usufruir do arcabouco institucional do Estado para torna-lo
juridicamente eficaz, é aquele que coincide com o critério de validacdo da autoridade, e ndo
aquele que atende aos interesses livremente desenvolvidos pelo particular.

Trata-se, a rigor, de sujeitar o interesse privado ao arbitrio de outrem; o que é,
precisamente, por definicdo, a ideia de heteronomia.

Em sentido analogo, sob outra perspectiva, Daniel Sarmento reconhece que a garantia
da liberdade — e acrescente-se, da autonomia privada — ndo esté circunscrita a liberdade formal
ou negativa, isso porque “é flagrante no discurso constitucional a preocupagdo com a
efetividade da liberdade, com a garantia, enfim, das condi¢cGes materiais indispensaveis ao seu

exercicio” %% . Sarmento, nesse particular, preocupa-se, em especial, com as condigbes

Diante do exposto, portanto, sopesada a devida relevancia de um sistema de decisdo que atribui ao particular a
palavra final a respeito da alocacdo de determinado recurso, bem como considerados os respectivos impactos nas
relagdes sociais, politicas e econdmicas, e 0s interesses que poderdo advir dessas interagdes, hd que se reconhecer
os critérios democraticos de legitimagdo, a que acima se aludiu, como instrumentos para se alcanc¢ar a conformacéo
(ainda que dindmica) do contetdo do direito de propriedade.”. (MARCELINO, O direito da propriedade
democratica, p. 244.)

539 SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 212.
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econbmicas e sociais, e o efetivo atendimento das necessidades basicas, para o fim de,
minimamente, permitir que a liberdade, realmente, seja usufruida. A essa percep¢édo positiva,
no entanto, deve-se adicionar o elemento do principio democratico, para que seja possivel,
enfim, o reconhecimento pleno da liberdade e da autodeterminacdo individual para as decisfes
privadas.

Tais conclus@es sdo reforcadas pelo principio da legalidade previsto no art. 5°, caput,
inciso 11, da Constituicdo Federal. Como é de comum conhecimento, a norma em questdo
fundamenta a percepcao — néo tdo precisa, porém esclarecedora — de que, no ambito privado,
tudo é permitido até que sobrevenha lei em sentido contrério.

A discussdo em torno do principio da legalidade, sob a perspectiva do espaco da
autonomia privada, entretanto, ndo é tdo simples quanto da a entender a interpretacdo literal do
dispositivo em guestdo. Alias, todo o embate doutrinario e jurisprudencial em torno da eficacia
dos direitos fundamentais no &mbito das relacdes privadas, por si s6, demonstra a complexidade
do tema.

Nada obstante, ndo se deve deixar de reconhecer a relevancia da norma em questdo, no
que concerne a liberdade dos privados para buscar o atendimento de seus proprios interesses e
para o livre desenvolvimento de seus propositos. Trata-se, dessa forma, de igualmente relevante
fonte normativa para a compreensao do espaco normativo da autonomia privada.

E de se reconhecer que a autonomia privada é constituida por diferentes normas
garantidoras de direitos fundamentais, de modo que ndo € possivel estabelecer objetiva e
definitivamente uma Unica fonte normativa — muito embora seja possivel, como ja explicitado,
construir o seu desenvolvimento a partir do fundamento primevo no principio da dignidade da
pessoa humana. Os direitos fundamentais que articulam a autonomia privada, como se vera
adiante, exercem func@es distintas e compdem, em seu conjunto, o conteldo normativo e o0 seu
ambito de protecdo.

A guisa de conclusdo, verifica-se, portanto, que a Constituicio Federal foi
especialmente dedicada a previsao exaustiva de direitos e garantias da liberdade humana. Para
tanto, o constituinte debrugou-se pelos diversos capitulos do nosso texto constitucional, para
estabelecer posicdes em diversos aspectos de nossa vida social, politica e econémica.

Assim, a Constituicdo Federal estabeleceu, como visto, a liberdade como um dos
fundamentos de nossa Republica e teve o cuidado de instrumentalizar essa liberdade com
direitos e mecanismos institucionais de defesa e de meio de obtencdo de prestagdes materiais
que Ihe d&o suporte efetivo. A protecdo da liberdade, reitere-se, se d& em todas as dimensdes

da vida humana: em ambito patrimonial, existencial, politico ou social. E ndo como uma
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previsdo isolada entre outros direitos e garantias; mas uma previsdo com instrumentos,
prerrogativas, posi¢des juridicas e, inclusive, objetivos constitucionais.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal protege a liberdade, mas ndo somente em seu
aspecto formal e idealizado, a exemplo da tutela constante dos textos constitucionais proprios
do periodo de proeminéncia do ideario do liberalismo cl&ssico. O momento histérico em que
foi produzida nédo lhe permitiria ignorar as mazelas decorrentes de um liberalismo desconectado
da realidade material das pessoas e de seus grilhdes concretos; assim como nao lhe facultaria
ndo observar os riscos autoritarios das experiéncias historicas totalitarias, as Grandes Guerras
do século XX, e os receios relativos a emancipacdo humana advindos com tais movimentos.
Igualmente, também ndo seria possivel ndo observar, no contexto brasileiro, além da ruptura
com a ditadura militar, as ameacas efetivas a liberdade dos cidad&os brasileiros decorrentes da
miséria socioecondmica e das desigualdades endémicas do pais.

A Constituigdo brasileira, assim, é, a0 mesmo tempo, um construto racional e abstrato,
mas devidamente situado no seu tempo historico e no seu espago. Sem perfil ideoldgico
claramente identificavel, seu contetido procurou, com certo equilibrio, colocar-se a altura dos
relevantes desafios correspondentes as altivas pretensdes relacionadas a emancipacdo humana.
A medida de sua concretizagéo, seja pelo Estado e por suas respectivas instituicdes, seja pelo

cidaddo comum, é que sinalizara a avaliacdo de seu éxito.

4.5.2 O ambito de protecéo diante do Administrador Publico

Atualmente, pode-se afirmar ser acima de qualquer discussdo o consenso em torno da
vinculacédo dos 6rgaos da Administracdo Publica (incluindo, evidentemente, o Poder Executivo)
a observancia dos direitos fundamentais®*°, em especial os direitos decorrentes das garantias de
liberdade individual. Essa vinculacdo se estende tanto as pessoas juridicas de Direito Publico
quanto as de Direito Privado em exercicio de atividades publicas.

A titularidade®*!, por esséncia, pertence ao individuo e as suas diversas manifestacdes,

ainda que abstratas. Nesse conceito amplo, portanto, incluem-se, além da pessoa natural,

%40 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais: eficacia das garantias constitucionais nas relacdes privadas.
Andlise da jurisprudéncia da corte constitucional alema. In: Introducdo ao direito Previdenciario. Sdo Paulo:
LTr, 1998. pp. 237-253.

%41 Nesse particular, cabe a precisa conceituagdo de Ingo Sarlet: “Titular do direito, notadamente na perspectiva da
dimensdo subjetiva dos direitos e garantias fundamentais, € quem figura com sujeito ativo da relacao juridico-
subjetiva, ao passo que destinatéario é a pessoa (fisica, juridica ou mesmo ente despersonalizado) em face da qual
o titular pode exigir o respeito, protecdo ou promocdo de seu direito.”. (SARLET, A eficacia dos direitos
fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, p. 215)
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individualmente considerada, como também as pessoas juridicas de Direito Privado (e
publico)®*, e, ainda, as entidades despersonalizadas (condominios e consércios, por exemplo).

No ambito de protecdo da autonomia privada em face da Administragdo Publica é
evidenciada, de forma mais intensiva, a funcédo negativa (status negativus) — aqui considerando
a teoria dos status dos direitos fundamentais de Georg Jellinek®®. Na classificagdo de Ingo
Sarlet, é possivel estabelecer correlacdo com a sua concep¢do em torno dos direitos
fundamentais como direitos de defesa.>*

O status negativo dos direitos fundamentais explicita, especialmente, a liberdade do
individuo em face do Estado; trata-se do ambito de liberdade que permite que o particular
desenvolva suas relagdes sociais e econdmicas, estabeleca e se conduza em conformidade com
0s seus propdsitos pessoais sem a interferéncia indevida do Estado. Conforme definem Pieroth
e Schlink, esse status se refere ao estado conformado e assegurado pelos direitos fundamentais,
“quando e na medida em que eles, como direitos de defesa, protegem determinadas liberdades
ou bens juridicos contra as ingeréncias, restri¢des, limitacdes ou violagdes do Estado”.>*®

Neste ambito de protecdo, o individuo é titular do pleno direito de autodeterminar-se
juridicamente sem a interferéncia indevida, por parte do Estado. E garantida a liberdade para
que se possam ser alcancados os propdsitos de vida e de livre desenvolvimento pelos seus
respectivos titulares.

A esse respeito, assevera Gilmar Mendes que os direitos fundamentais exercem a funcéo
de direitos de defesa, por meio dos quais é garantida a esfera de liberdade individual contra
interferéncias ilegitimas do Poder Publico; ndo s6 por parte do Executivo, mas também do
Legislativo e/ou do Judiciario.>*®

Os referidos direitos de defesa, para o exercicio da garantia das liberdades, séo
instrumentalizados pela ordem normativa com as seguintes pretensbes: (i) de abstencdo
(Unterlassungsanspruch); (ii) de revogacdo (Aufhebungsanspruch); (iii) de anulacdo
(Beseitigungsanspruch); (iv) de consideracédo (Berticksitigungsanspruch); e (v) de defesa ou de
protecdo (Schutzanspruch).>#

A protecdo, diante do Estado, é incondicionada, posto que diretamente decorrente das

%42 |bid., pp. 231-232.

43 JELLINEK, Georg. Diritti pubblici subbiettivi. Mildo: Societa Editrice Libraria, 1912. p. 105.

%44 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional, p. 168.

545 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 60.

546 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional.
Revista Dialogo Juridico, v. 10, pp. 1-12, 2002.

%7 1bid., p. 3.
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previsdes constitucionais, anteriormente mencionadas, que articulam, normativamente, o
arcabouco da garantia fundamental da liberdade. Sob a perspectiva jusfilosofica, a protegéo,
como visto, é lastreada na condicdo humana e em seu valor intrinseco; em ultima ratio, na
prépria dignidade humana, conforme a fundamentacdo kantiana da autonomia da vontade,
especificada no item 0.

Por consequéncia, a protecdo a autonomia privada, seja ela relacionada aos propdsitos
de natureza patrimonial, seja direcionada a determinacBes humanas existenciais, &
absolutamente dissociada de qualquer juizo de merecimento, analise valorativa ou apreciacao
de adequacdo a qualquer interesse finalistico.

Nesse sentido, 0 &mbito de protecdo da autonomia privada, perante o Estado, tem como
seu suporte fatico, em linhas gerais, 0 mero exercicio individual da liberdade de
autodeterminacdo juridica, em suas diversas manifestacdes. Assim, sob essa perspectiva
normativa, a sua tutela ndo pressupde o preenchimento de qualquer critério de natureza moral.
A protecdo da liberdade individual €, portanto, rigorosamente insensivel a virtude e ao vicio;
aos bons e aos maus propasitos; a utilidade e a inutilidade. O ser humano é — e deve ser — livre,
em toda a sua plenitude, e em toda a sua esséncia, constituida por seus méritos e suas falhas.

Ao Estado, portanto, preenchido o suporte fatico que sustenta o exercicio do direito,
caberia, tdo-somente, garantir a protecdo juridico-institucional, seja em abstencdo da
intervencdo indevida, seja na disponibilizacdo de todos os instrumentos institucionais
necessarios, pertinentes e disponiveis para o alcance do interesse individual tutelado.

Em relacéo a proibig&o de intervencéo, trata-se, na terminologia de Canotilho, da fungéo
de defesa dos direitos fundamentais, e, em especial, do direito a liberdade. Tal fungdo é assim

definida pelo referido autor:

Os direitos fundamentais cumprem a fungdo de direitos de defesa dos cidadaos
sob uma dupla perspectiva: (i) constituem, num plano juridico-objectivo,
normas de competéncia negativa para os poderes publicos, proibindo
fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual; (ii)
implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente
direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes
publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos (liberdade
negativa).>*®

E necessario destacar, ainda, que a tutela dos direitos fundamentais, em especial da

liberdade, ndo pressupde, meramente, a proibicdo de intervencdo, mas igualmente o dever,

58 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da Constituicéo, p. 408.
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também atribuivel ao Estado, de protegé-los. Trata-se, portanto, além da proibic¢do de excesso,
que articula as vedacOes as intervencdes estatais, da proibicdo de insuficiéncia, inerente ao
dever de protecédo dos direitos e das liberdades fundamentais.

Nesse sentido, pode-se afirmar que se insere no ambito de protecdo o dever estatal de
garantir, inclusive mediante prestacGes especificas, as condi¢cbes materiais de exercicio das
liberdades individuais, dentre as quais a autonomia privada.

Evidentemente, a atuacdo do Estado, nesse particular, devera obedecer a critérios
metodologico-normativos, em especial quando se esta a tratar do exercicio da autonomia
privada entre particulares. A esse respeito, reporta-se a discusséo sobre os modelos de eficécia
no dmbito das relagdes privadas (item 0).

4.5.2.1 O paternalismo, o paternalismo libertario (nudges) e a autonomia privada

Muito embora nédo seja objeto de relevantes discussdes, entre os tedricos da disciplina
dos direitos fundamentais, a questdo da existéncia ou ndo de deveres estatais inerentes a
proibicdo da protecdo insuficiente em relacdo a garantia da liberdade, as consequéncias desse
reconhecimento, no entanto, podem levar, efetivamente, a debates relevantes relacionados ao
alcance de tal norma.

Nesse contexto, se insere a relevante controvérsia relacionada ao paternalismo do
Estado. O tema refere-se, especificamente, ao tabu consistente na pressuposicéo de que o perfil
paternalista do Estado configuraria, a priori, uma violacao a autonomia privada.

De fato, sob a perspectiva dos defensores do libertarianismo, qualquer intervencao do
Estado, de natureza paternalista, nas decisdes privadas, a rigor, poderia consistir em
interferéncias indevidas, e, dessa forma, ilegitimas.>*°

A respeito do tema, Jorg Neuner apresenta relevantes apontamentos. Defende que
atuacbes do Estado pretensamente sob orientagdes paternalistas, poderiam, a rigor, ser
legitimadas com fundamento na propria tutela da liberdade e da autonomia privada, diante de

circunstancias em que possam ser evidenciados déficits de autodeterminacdo®® — v.g. situacoes

%49 A proposito do tema, defende Robert Nozick: “Nossas principais conclusdes sobre o Estado sdo que um Estado
minimo, que se restrinja as estritas funcdes de protecdo contra a violéncia, o roubo, a fraude, a coercao de contratos,
e assim por diante, é justificado; que qualquer Estado mais abrangente violara os direitos de as pessoas nao serem
obrigadas a fazer determinadas coisas, 0 que ndo se justifica; e que o Estado minimo é ao mesmo tempo inspirador
e justo. Duas implicacGes dignas de nota sdo que o Estado ndo pode usar seu aparelho para obrigar alguns cidadaos
a ajudar outros ou para proibir a pratica de atividades que as pessoas desejarem realizar para seu préprio bem ou
protegdo”. (NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e utopia. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2011. p. I1X.)

550 NEUNER, Jorg. Paternalismus im privaterecht. JuristenZeitung, v. 75, n. 6, p. 273, 2020.
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de evidente desequilibrio das partes contratantes. De fato, tal como ressalta o autor, fatores
enddgenos ou exdgenos podem afetar, especificamente, o poder de tomada de decisdo pelo
particular. Em tais casos, a atuacdo estatal poderd ser legitimada para garantir o préprio
exercicio do direito.

Sob a perspectiva do modelo de eficécia indireta dos direitos fundamentais, em relagdes
entre particulares, é possivel verificar, a titulo de ilustracdo, que, em nossa legislacdo, ha
diversos mecanismos de concretizacdo da protecdo da autonomia privada em ambientes de
desequilibrio no qual se faz necessaria a atuagdo estatal para o efetivo exercicio da garantia da
liberdade. O préprio Codigo de Defesa do Consumidor, v.g., prevé uma série de mecanismos
protetivos em relagdo ao consumidor hipossuficiente. Mencione-se, por exemplo, a regra que
prevé a prevaléncia da interpretacdo contratual que for mais favoravel ao consumidor, conforme
art. 47 do referido diploma.

Ainda nessa temaética se inserem as discussdes relativas a legitimidade do chamado
paternalismo libertario (libertarian paternalism), termo cunhado por Cass Sunstein e Richard
Thaler, na conhecida obra Nudge: improving decisions about health, wealth, and happiness.>*

Segundo os referidos autores, o paternalismo libertario seria exercido pelo Estado por
meio do emprego de nudges, que, em traducdo livre, poderiam ser expressos como pequenos
empurrdes, cutucadas ou estimulos, e representariam algum aspecto da arquitetura de escolha
que altera, de uma forma previsivel, 0 comportamento humano, sem, com isso, resultar em
alguma proibicdo ou em uma mudanca significativa dos incentivos econdmicos.>*?> Em outra
formulacdo, nudges, assim, seriam modifica¢Ges sutis no contexto de escolha que teriam como
objetivo incentivar ou desincentivar determinada opcéo, com fundamento em algum valor
social a se fazer deliberadamente prevalecente em determinadas circunstancias.

Ao empregar tais instrumentos comportamentais, o paternalismo libertario consistiria
em uma forma relativamente fraca, leve e ndo intrusiva de paternalismo, exatamente pelo fato
de n&o bloquear, impedir ou onerar, de forma relevante, determinadas escolhas.>3

Os argumentos pela legitimidade de politicas publicas fundamentadas em nudges se
articulam, em apertadissima sintese, em torno dos seguintes fundamentos: (i) nudges
representam alteragdes sutis e de baixo impacto, e, dessa forma, ndo inviabilizam as alternativas

desincentivadas; (ii) nudges séo frequentemente adotados em contextos nos quais a liberdade

51 SUNSTEIN, Cass R.; THALER, Richard H. Nudge: improving decisions about health, wealth, and happiness.
Nova lorque: Penguin Books, 2009 [edi¢ao Kindle]. p. 5.

%2 pid., p. 5.

53 1bid., p. 5.
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de escolha ja é, efetivamente, afetada pelo seu contexto; ou seja, seria ingenuidade pressupor
ambientes absolutamente livres de interferéncias externas; (iii) o valor intrinseco (de natureza
utilitarista, acresca-se) das escolhas incentivadas constituem um meérito, em si, da adocdo de
politicas publicas, e, portanto, um fator de legitimacdo per se, se tais valores forem
compartilhados pelos cidaddos; e (iv) politicas publicas legitimas que empregam nudges devem
observar o principio da transparéncia formulado por John Rawls.>* Este ultimo fundamento
poderia ser sintetizado como a vedacédo da adocdo, pelos governantes, de politicas publicas que
n&o pudessem (ou ndo conviessem) ser defendidas publicamente diante dos cidad&os.>>®

N&o é possivel, aprioristicamente, condenar as politicas publicas baseadas em nudges
sob o fundamento de que violariam a liberdade humana, e, em especial, a autonomia privada,
como pretendem os libertarios mais radicais®®.

Nada obstante, os argumentos empregados por Sunstein e Thaler para a legitimacao de
nudges ndo estdo indenes de criticas. Em primeiro lugar, os critérios utilitaristas empregados
para valorar e legitimar as politicas de nudges sdo, por esséncia, especialmente
problematicos®’. Em segundo lugar, tal como ja apontado por Pelle Guldborg Hansen e
Andreas M. Jespersen, o fundamento do principio da transparéncia de Rawls, para essa
finalidade, ¢ insuficiente.>®®

Os dois aspectos mais criticos da teoria de Sunstein e Thaler permitem, a rigor, destacar,
também sob essa perspectiva, a relevancia do perfil positivo da autonomia privada.

Em primeiro lugar, ha a necessidade de especial atencdo quanto aos objetivos definidos
que servirdo de norte para a orientacdo das politicas publicas. Nao raro, em nome de interesses
pretensamente coletivos, sdo incluidos anseios de determinados grupos que possuem pautas
especificas, sejam elas ideoldgicas, econbmicas ou politico-partidarias. Assim, por mais
valorosos gque possam ser 0s objetivos — de natureza consequencialista — perquiridos, ha a
necessidade de legitimacdo democratica em relacdo aos pretensos consensos da coletividade.

Afora isso, o0 critério da transparéncia ndo é, efetivamente, uma garantia de que 0s

espacos da autonomia privada estariam propriamente respeitados. A rigor, conforme

%54 RAWLS, John. Justice as fairness: a restatement. Cambridge: Harvard University Press, 2001. p. 120.

%5 SUNSTEIN; THALER, Nudge: improving decisions about health, wealth, and happiness, p. 247.

%6  O’NEILL, Brendan. A message to the nudge industry: push off. Disponivel em:
https://brendanoneill.co.uk/post/1452861672/a-message-to-the-nudge-industry-push-off. Acesso em:
28 mar. 2021.

557 Faz-se referéncias, aqui, as criticas ao utilitarismo e as concepgBes econdmicas do Direito formuladas em:
MARCELINO, O direito da propriedade democratica, p. 130 e ss.

5% HANSEN, Pelle G.; JESPERSEN, Andreas M., Nudge and the manipulation of choice: a framework for the
responsible use of the nudge approach to behaviour change in public policy. European Journal of Risk
Regulation, v. 1, p. 27, 2013.
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anteriormente explicitado, a autonomia privada, em seu sentido positivo, pressupde, além de
um espago protegido pelo ordenamento (sentido negativo), a viabilizagdo da discussdo a
respeito dos limites relativos a interferéncia desse espaco, no ambito do qual a deciséo particular
prevalece.

Sob a perspectiva do Direito Administrativo brasileiro, o principio da reserva legal, a
ser observado pela Administracdo Publica, a rigor, impediria que determinadas politicas
publicas fossem adotadas em contrariedade a legislacdo vigente, em especial com o regime de
competéncias atribuiveis aos 6rgdos da Administracdo Publica, além da propria legislacdo de
Direito Privado.

A atuacdo autdbnoma da Administracdo Publica, ou seja, sem o respectivo fundamento
legal, poderia ensejar ndo apenas o controle de legalidade, mas, inclusive, o controle em face
do préprio texto constitucional, a desafiar agdes de controle concentrado.

Tratam-se, portanto, de relevantes mecanismos de legitimagdo da atuacdo estatal em
face do privado, que permitem a preservacdo dos espacos para o pleno exercicio da
autodeterminacdo, ainda que se possam caracterizar como paternalistas 0s instrumentos

adotados pelo Estado na adocdo de politicas publicas.

4.5.2.2 Os limites do ambito de protecdo da autonomia privada diante da Administracao
Publica

Evidentemente, ndo esta a se tratar de um direito absoluto. A liberdade, como direito
fundamental, ndo € ilimitada; assim como ndo o é a autonomia privada, como consequéncia.
Ha limites; e a sua adequada configuracdo havera de ser, igualmente, extraida das normas
juridicas correspondentes.

A fixacdo do &mbito de protecdo ndo correspondente, necessariamente, com a definicao
da protecdo efetiva e definitiva®®®, ou, ainda, na terminologia de José Joaquim Gomes
Canotilho, o ambito de garantia efetiva. No ambito de protecéo, podem incidir intervencgdes de
entes publicos e privados; se licitas, as intervengdes precisardo ser devidamente justificadas a

luz do caso concreto. Diferentemente, 0 &mbito de garantia efetiva fixa os limites cuja violag&o,

559 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 4. ed. S0 Paulo:
Saraiva, 2012. p. 35.
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por si s0, é considerada ilicita. °%%6!

Como limites, ou ingeréncias, adota-se, pela objetividade e pela assertividade, a
conceituacdo de Pieroth e Schlink, para quem tais fenomenos sdo caracterizados como “uma
reducdo ou uma delimitacdo por parte do Estado, sempre que o particular é por este impedido
de ter uma conduta abrangida pelo ambito de protecdo de um direito fundamental”. Nesse
sentido, o limite podera resultar de ato administrativo ou sentenca judicial, em ambito
individual, ou, ainda, de lei, regulamento normativo ou regulamento autdbnomo, em carater
geral.>%2

Para a caracterizacdo da ingeréncia, Pieroth e Schlink propdem a verificagdo de quatro
pressupostos: (i) o ato seja a consequéncia final e ndo o resultado involuntario de uma agéo
estatal direcionada a fins diversos; (ii) o0 ato seja uma consequéncia imediata da atuacéo estatal,
(iii) o ato seja juridico com efeito juridico, e ndo apenas um ato material; e (iv) o ato seja
ordenado pela ordem e pela coagdo.%®

Muitas vezes, no entanto, o conceito composto pelos quatro pressupostos é alargado, ao
ponto de se reconhecer como ingeréncia qualquer atuacdo do Estado que impeca total ou
parcialmente que o particular adote alguma conduta que esteja submetida ao ambito de protecédo
do direito fundamental em questéo.

Interessante notar que Pieroth e Schlink entendem que ndo se deve considerar,
propriamente, como uma afetacdo dos direitos fundamentais as intervencdes estatais de
pequena monta ou insignificantes (bagatelas). %®* Nesse sentido, pequenos incentivos ou
desincentivos que direcionem determinadas conduta dos cidad&os para escolhas que atendam a
algum fim almejado pela Administragdo Publica ndo podem ser considerados como afetacdes
a direitos individuais de liberdade, na hipotese em que se mostrem de pequena monta — o que,
a rigor, constitui a ideia central dos nudges, acima referidos.

Notoriamente, conforme acima apontado, as intervencdes feitas pelo Estado, ou ainda,

por particulares, podem ser juridicamente legitimadas, o que resulta na licitude da eventual

%60 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Dogmética de direitos fundamentais e direito privado. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 299.

%61 Ainda que ndo se trate de problematizagdo que caiba nos limites do tema especificado, para fins de fixacdo
dogmatica, adota-se, como premissa para o desenvolvimento da fundamentacao, a teoria externa de restrigdes aos
direitos fundamentais. Nesse sentido: CANOTILHO, Dogmética de direitos fundamentais e direito privado. Em
sentido diverso: SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restri¢oes e eficacia. 2.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. pp. 127-181.

562 PIEROTH; SCHLINK, Direitos fundamentais., p. 117.

563 |hid., pp. 125-126.

54 1bid., p. 128.
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restricdo ao direito fundamental. Ou seja, 0 ambito de protecdo é legitimamente limitado pela
intervencgdo, de modo a comprimir, de forma permitida pelo ordenamento juridico, o @ambito de
garantia efetiva.

Acrigor, os direitos fundamentais possuem hierarquia constitucional, e, como tal, apenas
podem ser restringidos por normas de mesma estatura normativa. Assim, conforme aponta
Robert Alexy®®, as restricGes podem decorrer direta ou indiretamente do texto constitucional.
As restricdes diretas sdo aquelas que se extraem explicitamente da propria Constituicdo;
enquanto as indiretas sdo de natureza infraconstitucional e decorrem, por sua vez, da
autorizacdo constitucional que Ihes garantem legitimidade normativa.

Dessa forma, portanto, as restricbes podem decorrer tanto da incidéncia de regras
restritivas, quanto da incidéncia de principios constitucionais. Evidentemente, para a
verificacdo, no caso concreto, do ambito de garantia efetiva, apos a incidéncia da restricao
legitima, serd necesséaria a adocdo de metodologia especifica, a depender da origem da
intervenc&o.*®®

Sobre o tema, Gilmar Mendes explicita que as restricbes normativas realizadas pela
legislacdo infraconstitucional podem decorrer de reserva legal simples ou reserva legal
qualificada.>7°68

A reserva legal simples ocorre quando o texto constitucional indica, tdo-somente, a
autorizacdo legal para que, na forma de legislacdo ordinaria, sejam realizadas as devidas
restricdes a norma geral que estabelece a protecdo juridica do direito fundamental. A titulo de
ilustracdo, mencione-se o inciso VI do caput do art. 5° da Constituicdo Federal, que assim
dispde: “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias™.

A reserva legal simples, portanto, delega a legislacdo infraconstitucional a possibilidade

de estabelecer as restri¢cdes a direitos fundamentais. Para tanto, a Unica condicéo — textual — é a

565 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 286.

%6 Robert Alexy explicita quanto as restricdes por regras: “Uma regra (compativel com a Constituigdo) é uma
restricdo a um direito fundamental se, com sua vigéncia, no lugar de uma liberdade fundamental prima facie ou
de um direito fundamental prima facie, surge uma néo-liberdade definitiva ou um ndo-direito definitivo de igual
conteudo.”. Em relagdo as restrigdes por principios: “Um principio € uma restrigdo a um direito fundamental se ha
casos em que ele é uma razdo para que, no lugar de uma liberdade fundamental prima facie ou de um direito
fundamental prima facie, surja uma néo-liberdade definitiva ou um néo-direito definitivo de igual contetido.”.
(ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, pp. 282-285.)

67 MENDES; BRANCO, Curso de direito constitucional, pp. 201-207.

%8 No mesmo sentido: SARLET, A eficAcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, p. 411.
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obediéncia aos parametros formais do procedimento legislativo.
A reserva legal qualificada ocorre quando o texto constitucional vai além da mera
autorizacdo e especifica outros parametros ou condicfes a serem observadas pelo legislador

ordinario. Como exemplo, pode ser mencionado o inciso XII do caput do referido artigo:

(...) é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegréficas,
de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no dltimo caso, por ordem
judicial, nas hipoGteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.

A norma prevé, portanto, ndo s6 a autorizacdo para que a lei promova as restricdes
cabiveis, mas determinados parametros que deverao nortear o legislador ordinario. Na hipotese
mencionada, por exemplo, nota-se que a delegacédo do texto especifica que as restri¢cbes deverao
obedecer aos fins nela previstos. Ou seja, caso a norma infraconstitucional contenha previsoes
de restricOes que sejam dissociadas dos fins previstos no texto, podera ser objeto de controle de
constitucionalidade.

Gilmar Mendes menciona, ainda, a possibilidade de o legislador ordinario realizar
restri¢cOes de direitos fundamentais sem a autorizagdo expressa por reserva legal, seja simples
ou qualificada.®®® Em tais hipdteses, ha a necessidade de se analisar a constitucionalidade da
norma com a devida cautela. 1sso porque, conforme acima explicitado, qualquer restricdo a
direito fundamental, necessariamente, deve ser proveniente, direta ou indiretamente, do texto
constitucional — norma de mesma estatura.>”

N&o raro, ha conflitos entre direitos fundamentais, haja vista a tessitura aberta de seus
dispositivos. Nesses casos, é possivel que o legislador infraconstitucional promova a devida
ponderacao entre principios em conflito. Assim, eventuais restricGes decorrentes da ponderacédo
legislativa de direitos fundamentais colidentes poderéo ser conformadas por meio de legislacédo
infraconstitucional.

Evidentemente, tais restricGes também estéo sujeitas a limites especificos, conforme se

%69 MENDES; BRANCO, Curso de direito constitucional, p. 208.

570 A respeito do tema, Ingo Sarlet esclarece: “Da mesma forma, ha quem inclua uma terceira alternativa, vinculada
a possibilidade de se estabelecer restrices por forga de colisdes entre direitos fundamentais, mesmo inexistindo
limitagdo expressa ou autorizagdo expressa assegurando a possibilidade de restri¢do pelo legislador. Embora tal
hipotese possa ser subsumida na segunda alternativa, considera-se que a distin¢éo entre os trés tipos de limites
referidos torna mais visivel e acessivel o procedimento de controle da atividade restritiva em cada caso. Além
disso, verifica-se que, como ja demonstram as trés espécies de limitacdes referidas, que, em qualquer caso, uma
restricdo de direito fundamental exige, seja direta, seja indiretamente, um fundamento constitucional”. (SARLET,
A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional,
p.411)
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abordara na sequéncia.

Diante de tais consideracGes, Gilmar Mendes propfe um interessante teste de
constitucionalidade para os fins de andlise de eventuais restrices impostas pelo Poder
Executivo (ou pelo Poder Judiciario). As questdes formuladas revelam, de forma bastante
didatica, os pardmetros a serem observados, para tal finalidade.

Assim, para a avaliacdo da constitucionalidade das restri¢ces, deverdo ser formuladas
as seguintes questdes: (i) a conduta afetada pela medida enquadra-se no ambito de protecdo de
algum direito fundamental?; (ii) a medida configura uma intervencdo no ambito de protecdo do
direito fundamental?; (iii) a medida pode ser justificada com base na Constituicdo? (iii.i) existe
prépria, € constitucional? ; (a) ela aplica a lei em conformidade com a Constituicdo?; (b) ela é
proporcional?; (c) ela se revela clara e determinada para o atingido?°"

Trata-se, portanto, de roteiro esclarecedor quanto aos parametros a serem observados
para a analise da constitucionalidade das restricGes impostas pelo Poder Publico, ainda, que, na
pratica, a obtencdo de respostas precisas e seguras em relacdo as questbes formuladas nédo

constitua tarefa trivial.

4.5.3 O ambito de protecdo diante do Legislador

O Direito Privado, essencialmente, encontra-se na legislacdo ordinaria — a excec¢édo do
conteddo normativo que foi constitucionalizado, conforme apontado anteriormente. Como tal,
portanto, o Direito Privado encontra-se em plano inferior ao da Constituicdo, de modo que a
sua legitimidade normativa decorre do proprio texto constitucional.

Dessa forma, deduz-se que o legislador ordindrio de Direito Privado também esta
imediatamente vinculado ao texto constitucional e, consequentemente, aos direitos
fundamentais. Raciocinio diverso, ou seja, a percepcdo de que a eficicia dos direitos
fundamentais em relacéo ao legislador de Direito Privado se daria apenas de forma mediata,

ndo seria logicamente possivel, conforme bem aponta Claus-Wilhelm Canaris, pois:

(...) apenas uma espécie de teorema de Munchhausen poderia criar ao jurista
de Direito Privado a possibilidade de se soerguer a si mesmo, pelas suas
préprias forgas, do atoleiro do direito constitucional.>"?

51 MENDES, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, p. 115.
572 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2016. p. 32.
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De fato, tal como acima explicitado, o Poder Legislativo atua em observancia direta dos
preceitos normativos decorrentes do texto constitucional e, em especial, dos direitos
fundamentais.

O legislador exerce a relevante funcéo concretizadora dos direitos fundamentais, seja
instituindo o arcabouco normativo-institucional necessario para o exercicio de tais direitos —
assim viabilizando a concretizacao desses direitos, seja na realizacdo das necessarias restri¢oes,
de modo a conformar eventuais principios constitucionais colidentes, por meio do exercicio de
ponderac6es dos valores em discussao.

Em primeiro lugar, portanto, ao legislador incumbe a preservacdo da liberdade
individual em face das intervencdes indevidas do Estado. Trata-se da fungdo mais evidente da
autonomia privada; representa, a rigor, o seu perfil negativo (status negativus).>’® Para tanto,
deve atuar na especificacao do conteudo e dos instrumentos necessarios para a preservacao dos
espacos de liberdade dos individuos em face do Estado. Ou seja, compete-lhe especificar os
limites no ambito dos quais o particular esté livre para exercer plenamente a sua autonomia
privada, sem qualquer interferéncia indevida — assim considerada aquela ndo permitida pelo
texto constitucional, seja por ndo decorrer propriamente de um direito fundamental equivalente,
seja por violar o nucleo essencial da autonomia privada.

Mais ainda, compete-lhe, igualmente, especificar 0s instrumentos e mecanismos
normativos e institucionais que viabilizem o pleno exercicio da autodeterminacao juridica, de
modo a tornar, portanto, as manifestacGes e condutas particulares em atos e/ou negdcios
juridicos, dotados de todos os predicados que lhes sdo inerentes, em especial os efeitos juridicos
almejados pelo particular, aos quais ao Estado cabe proteger e garantir a plena eficacia.

Compete ao Poder Legislativo, igualmente, observar, em sua atuacdo, o dever de
abstencdo, ou de ndo interferéncia, e, dessa forma, ndo promover restricGes que sejam
incompativeis com o direito fundamental em questdo. A ilegitimidade nas restri¢cdes, tal como
acima especificado, pode se manifestar, em linhas gerais, de duas formas: (i) por nédo se
legitimar, adequadamente, em direito fundamental de igual estatura normativa; ou (ii) por violar
os limites dos limites.

O primeiro aspecto foi devidamente abordado no item 0 quando se tratou das restrigdes
realizadas pela legislacdo infraconstitucional.

O segundo aspecto refere-se aos denominados limites dos limites, representado pela

expressao germanica Schranken-Schranken entre nds popularizada por Gilmar Mendes, que

57 PIEROTH; SCHLINK, Direitos fundamentais, p. 60.
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consistem na necessidade de protecdo ao nucleo essencial do direito fundamental e de
observéancia das condicdes essenciais: clareza, determinacédo, generalidade e proporcionalidade
das restricdes impostas.>’

Na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, ndo ha, especificamente, uma
previsdo expressa quanto a necessidade de se respeitarem os limites dos limites. No entanto, é
possivel reconhecer que a ideia de ndcleo essencial é reforgada, sob o aspecto normativo, pelo
art. 60, 8 4°, inciso 1V, que prevé que ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda
tendente a abolir os direitos e garantias individuais. Nada obstante, a propria construcao teorica
da protecdo dos direitos fundamentais, tanto pela doutrina®” quanto pela jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal®’®, permitem o reconhecimento do dever de respeito aos referidos
limites, e, em especial, ao ndcleo essencial dos direitos fundamentais.

A ideia de protecdo do nucleo essencial pressupde a compreensdo de que ha uma parcela
do contetido do direito fundamental cuja violacdo resulta na perda de sua eficacia minima,
deixando, dessa forma, de ser reconhecivel como um direito fundamental.>”’

A concepcdo da hipbtese de um nucleo essencial que seja indevassavel por restricdes de
qualquer natureza indica a existéncia de um espaco absoluto, imutavel e intangivel, sem o qual
a protecdo do direito fundamental perderia o sentido. Ocorre que, como oportunamente aponta
Virgilio Afonso da Silva, o contelido desse nucleo essencial ndo €, propriamente, absoluto,
porém relativo. A respeito do tema, o referido autor defende que o conteudo essencial dos
direitos fundamentais é definido a partir da relacdo entre diversas variaveis — e de todos 0s
problemas que o cercam —, como o suporte fatico dos direitos fundamentais (amplo ou restrito)
e a relacéo entre os direitos e as suas restricdes (teoria externa ou interna).>’

Da concluséao de Virgilio Afonso da Silva resulta a impossibilidade de conformacéo a
priori do nacleo essencial de um direito fundamental com limites pré-determinados, imutaveis
e claramente definidos. Ha, pois, que se confrontarem as variaveis envolvidas para que possa

ser extraido o conteudo relativo do nucleo essencial.

574 MENDES; BRANCO, Curso de direito constitucional, pp. 209-210.

%5 Nesse sentido, v.g.. SARLET, A eficAcia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, p. 414.; MENDES; BRANCO, Curso de direito constitucional, p.
213.; e SILVA, Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia.

576 HC n° 82.424/RS. Relator: Min. Moreira Alves. Relator para o Acorddo: Min. Mauricio Corréa. Tribunal Pleno,
julgado em 17 de setembro de 2003. Diario da Justica, publicado em 19 de marco de 2004; e HC n° 82.959/SP.
Relator: Min. Marco Aurélio. Tribunal Pleno, julgado em 23 de fevereiro de 2006. Diario da Justica, publicado
em 1° de setembro de 2006.

ST SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional, p. 421.

578 SILVA, Direitos fundamentais: conte(ido essencial, restrigdes e eficacia.
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A propdsito, é interessante notar que a concepgéo relativista do nucleo essencial longe
estd de ser um instrumento para a maximizacdo de restricdes. Ao contrario, e, como

oportunamente assentado por Virgilio Afonso,

(...) o relativismo, portanto, esta, aqui, claramente em conexd com as
exigéncias de um Estado Democratico de Direito, que ndo aceita restricdo aos
seus direitos mais fundamentais de forma acobertada, por meio de recursos a
intuicdes, muitas vezes moralistas, e a pré-compreensdes mal-esclarecidas.’™

Raciocinio analogo deve ser realizado — e com a sensibilidade inerente a essencialidade
do direito individual de liberdade — ao se analisar a conformacdo da autonomia privada e de
suas possiveis restricoes.

Da mesma forma, ndo é possivel o estabelecimento de um ndcleo essencial da
autonomia privada que possa ser, aprioristicamente, definido e estabelecido contra violagdes de
qualquer natureza. O seu conteudo, portanto, é conformavel de modo dindmico e sujeito a
ponderacdo com outros principios igualmente relevantes e de mesma estatura normativa. Essa
ponderacdo tem o seu locus privilegiado no Poder Legislativo, em que a legitimidade
democrética confere a prerrogativa de sopesamento entre valores igualmente relevantes.

Isso porque, no exercicio da ponderacdo de valores ou mesmo principios
constitucionais, é possivel que sejam encontradas mais de uma alternativa para que seja possivel
a concretizacdo do direito fundamental. Além disso, o sacrificio parcial de um direito
fundamental, em beneficio de algum outro, exige uma ponderac¢éo valorativa que, ndo raro, ndo
encontra respostas prontas e acabadas no ordenamento normativo, notadamente diante da
tessitura aberta dos principios. Nesse contexto, a decisdo havera de privilegiar um valor em
detrimento de outro, a0 menos em parte, e naquelas circunstancias. Para tanto, ao final, o que
sera determinante para a solucdo do tema é a carga axioldgica envolvida. Nesse ambiente de
valoracdo puramente axiolOgica, apenas o principio democratico garantird a legitimidade
necessaria para a decisdo tomada.

A propésito do tema, € necessario reiterar que, para Virgilio Afonso da Silva, e
conforme explicitado no item 0, a autonomia privada consiste em um principio formal, e,
portanto, ndo possui, dessa forma, contetido material.

A teoria de Virgilio Afonso da Silva € inspirada (se ndo por completo, a0 menos, em

consideravel parte) na concepgdo de liberdade articulada por Robert Alexy. Ocorre que, para

579 |bid., p. 254.
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Alexy, a liberdade em questdo — sobre a qual € erigida a tese da liberdade-competéncia — trata-
se da liberdade negativa, assim entendida como aquela liberdade “de se fazer ou deixar de fazer
tudo o que se quer, ou seja, a liberdade de escolher entre alternativas de ag&o”.5%

Por essas razdes, ndo é possivel afirmar pela concordancia de Virgilio Afonso da Silva
em relacdo a relatividade na conformacdo do nicleo essencial, quanto & sua aplicacdo, ora
defendida (sem necessariamente a adogdo de todas as suas premissas tedricas), no que concerne
a autonomia privada.

Nada obstante, e conforme ja apontado anteriormente, defende-se, neste trabalho, que o
perfil negativo da autonomia privada é indissociavel de seu perfil positivo. N&o é possivel
cogitar-se da protecdo da liberdade individual, meramente em seu aspecto negativo, sem
considerar 0s pressupostos e as condi¢cfes positivas de conformacdo de seu contedo, seus
limites e seu ambito de protecdo. Assim, a autonomia privada ndo é, e nem pode ser
considerada, como mero espaco protegido, no ambito do qual o particular esta livre das
interferéncias do Estado.

Assim como a compressdo excessiva do ambito de protecdo de direitos fundamentais
podera resultar na violacdo de seu nucleo essencial, de modo a tornar inefetiva a propria
garantia do direito, a diminuicdo arbitraria do espaco protegido no &mbito do qual o particular
exerce a sua autodeterminacdo juridica podera resultar na violagéo ao préprio limite de restricdo
da autonomia privada, por malferimento de seu nucleo essencial.

Além da protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, também sao
considerados instrumentos de conformacdes dos limites dos limites os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Conforme aponta Ingo Sarlet, o fundamento normativo do principio da
proporcionalidade € o préprio art. 1° da Constituicao Federal, exatamente por constituir um dos
pilares do Estado Democratico de Direito brasileiro e despontar “como um instrumento
metddico de controle dos atos — tanto comissivos quanto omissivos — dos poderes plblicos”.8!

O principio da proporcionalidade, sob essa perspectiva, exerce a relevante fungédo de
protecdo dos direitos fundamentais ao impor ao Estado uma atuagdo positiva para intervir
preventiva e repressivamente para coibir agressoes aos direitos.>® Nesse sentido, o principio

podera revelar o seu contetdo protetivo, conforme mencionado anteriormente, tanto na

580 ALEXY, Teoria dos direitos fundamentais, p. 351.

%81 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional.

%82 |bid., p. 416.
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proibicdo de excesso, quanto na protecao insuficiente.

No que concerne, portanto, a atuacdo do Poder Legislativo, o principio da
proporcionalidade funciona como relevante mecanismo de controle de constitucionalidade das
decisbes tomadas pelo legislador, na hipdtese em que a restricdo a direito fundamental ou, a
ainda, a sua concretizacao, for contraria ao contelido normativo do texto constitucional .

Como é de comum conhecimento, a verificacdo, em concreto, da observancia do
principio da proporcionalidade envolve a analise de trés subprincipios: (i) a adequacdo, que
examina a relacdo de pertinéncia entre o fim almejado e a medida empregada; (ii) a necessidade,
que avalia se ndo h& outra medida menos gravosa para se alcancar o fim pretendido; e (iii) a
proporcionalidade em sentido estrito, que preconiza a manuten¢do de uma relacao de equilibrio
entre a restricdo imposta e os fins pretendidos.

No que concerne ao principio da razoabilidade, Sarlet aponta que é possivel estabelecer
correlagfes entre o seu conteldo e aquele preconizado no subprincipio da proporcionalidade
em sentido estrito, na medida em que a razoabilidade prevé, exatamente, a ponderacdo
equilibrada dos valores envolvidos. Ndo ha, no entanto, similitude na aplicacdo de ambos 0s
principios em casos concretos, haja vista que o principio da razoabilidade ndo exige,
necessariamente, a adogao do procedimento trifasico proprio do principio da proporcionalidade,
acima sintetizado.>®

Além do status negativus, os direitos fundamentais exercem a relevante funcdo
concernente ao status positivus, que consubstancia as circunstancias em que o cidadao
efetivamente necessita de atuacOes do Estado para que possa exercer a sua liberdade®®. Ou
seja, para que seja preservada a existéncia livre, o particular exigira do Estado prestacdes
positivas para que, materialmente, aquela liberdade possa ser plenamente exercida.

Nesse particular, o critério da protecdo insuficiente também se releva importante para
gue a sociedade possa controlar a atuacdo do Estado na efetividade da garantia dos direitos

fundamentais de liberdade.

583 Sobre o0 tema, esclarece Ingo Sarlet: “E por tal razdo que também a doutrina brasileira (e, em alguns casos, a
prépria jurisprudéncia), em que pese nao ser pequena a discussao a respeito, em geral j& aceitam a ideia de que o
principio da proporcionalidade possui como que uma dupla face, atuando simultaneamente como critério para o
controle da legitimidade constitucional de medidas restritivas do &mbito de protecdo de direitos fundamentais,
bem como para o controle da omissdo ou atuagdo insuficiente do Estado no cumprimento dos seus deveres de
prote¢do. Em suma, desproporgdes — para mais ou para menos — caracterizam violagdes ao principio em aprego e,
portanto, antijuricidade.”. (SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, p. 416.)

%4 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional., p. 420.

585 PIEROTH; SCHLINK, Direitos fundamentais, p. 61.
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No que concerne especificamente a autonomia privada, tal aspecto ja havia sido
apontado por Daniel Sarmento, ao reconhecer que, na expressdo do autor, a Constituicdo
brasileira ndo padecera da cegueira que “vitimava as cartas pré-weimarianas”, no sentido de
ndo reconhecer a existéncia de obstaculos materiais para o exercicio das liberdades
individuais.>®® Ha, portanto, o dever estatal de empregar medidas, inclusive prestacionais, para
o fim de superar as condi¢cbes materiais de particulares que séo obstados de exercerem, na
plenitude, as liberdades individuais.

A reforcar a relagdo entre condi¢cdes materiais de exercicio e os direitos de liberdade,

assevera Konrad Hesse:

Aqui radica la diferencia esencial entre el significado actual de la autonomia
privada y el del siglo XIX: aquél ofrecia una libertad sélo formal, porque
partia de una igualdad so6lo formal, que s6lo parcialmente se correspondia
con la realidad social; en consecuencia, podia conducir a la falta de libertad
efectiva. Una libertad real general nunca puede ser producida por la
autonomia privada. Dado el presupuesto de una situacion juridica y factica
aproximadamente igual de los interesados, ésta es, sin embargo, elemento
esencial de la libertad real, y como tal no puede ser sustituida por
planificacion o regulacion estatal alguna por cuidada que sea.>®’

Sdo varios os dispositivos constitucionais que reconhecem a necessidade de superacao
dos desafios relacionados as condi¢fes materiais da sociedade brasileira, em especial, a brutal
desigualdade socioeconémica, a miséria e a insuficiente universalizacdo de oportunidades
iguais. Nesse sentido, podem ser mencionados o art. 1°, caput, inciso 1V, o art. 5°, caput, inciso
XXIIl, e o art. 170.

E de se notar, alids, que Daniel Sarmento, diante dos referidos dispositivos, chega a
concluir que a propria protecdo do direito de propriedade é condicionada ao exercicio de sua
funcdo social °® — conclusdo essa, a propdsito, objeto de criticas formuladas em outra
oportunidade.°®°

A concretizacdo das garantias positivas de liberdade, como bem aponta Gilmar Mendes,
podem depender de uma atuagao do Poder Legislativo no sentido de discussao e edigdo de atos
legislativos necessarios para o exercicio das liberdades. Eventual omissdo, nesse sentido,

poderd, inclusive, caracterizar afronta a esse dever.>%

86 SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 212.

587 HESSE, Derecho constitucional y derecho privado, p. 79.

%8 SARMENTO, Direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 213.

589 MARCELINO, O direito da propriedade democriética.

50 MENDES, Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional, p. 5.
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O aspecto destacado por Gilmar Mendes traz a tona a necessidade de se examinar o
denominado status activus e as suas consequéncias para a conformagdo do &mbito de protecéo
da autonomia privada. Pieroth e Schlink o expressam como sendo o “estado em que o particular
exerce a sua liberdade no e para o Estado, o0 ajuda a construir e nele participa”, e concluem:
“¢ conformado e assegurado pelos direitos civicos”.>%

A esse respeito, € de se notar que, muito embora reconheca, evidentemente, a existéncia
dessa funcdo, Ingo Sarlet pondera que os direitos fundamentais relacionados aos direitos de
participacdo, incluindo os direitos politicos, configuram uma categoria mista, exatamente por
conterem elementos relacionados aos direitos de defesa e, igualmente, elementos relativos aos
direitos a prestac6es. Diante disso, defende nédo ser apropriada a criagdo de uma nova categoria
nesse sentido, e, sim, 0 enquadramento naquela categoria que melhor identificar a sua funcéo
preponderante.>%?

Por conseguinte, é possivel concluir que o perfil positivo da autonomia privada agrega
as funcgBes ndo apenas relativas ao denominado status positivus, mas também ao status activus,
a se considerar a terminologia empregada por Jellinek e por Schlink e Pieroth.

Assim, é preciso ponderar que a observancia dos direitos fundamentais de defesa (status
negativus) ndo sdo suficientes para a plena conformacdo do contetdo da autonomia privada.
H4, igualmente, a necessidade de reconhecer, como condigBes necessarias para o pleno
exercicio das liberdades individuais relativas a autodeterminacao juridica, a observancia de
status material especifico que viabilize, concretamente, o exercicio das referidas liberdades, e,
ainda, de status relativo aos direitos de participacéao efetiva na construcdo do ambito de protecao
e dos respectivos limites da autonomia privada.

4.5.4 O ambito de protecéo diante do Judiciario: o perfil positivo da autonomia privada

Sabe-se que o principio da maioria esta a servico de uma minoria, em especial, uma
minoria qualificada, para impedir, no dizer de Hans Kelsen, o dominio de classe.>®® A rigor,
essa e a funcao essencial dos direitos fundamentais, qual seja, a proibicdo de intervencdo do
Poder Publico no ambito da esfera de liberdade privada, sob o pretexto de garantia de algum
interesse coletivo qualquer. Em conjunto, associados ao principio da legalidade, com

fundamento no qual o Executivo s6 pode agir mediante previsao legislativa especifica, formam

591 PIEROTH; SCHLINK, Direitos fundamentais, p. 63.

%92 SARLET, A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva
constitucional, p. 170.

598 KELSEN, Hans. A democracia. 3. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2019. p. 67.
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0 arcabouco de protecéo individual do particular frente ao Estado.

Por outro lado, a hip6tese ora adotada defende que a jurisdi¢do ordindria, por principio,
ndo esta vinculada, ao menos imediatamente, a disciplina dos direitos fundamentais. Incumbe-
Ihe, a rigor, aplicar o Direito ao caso sob analise, em juizo de subsuncdo do fato a norma
incidente. Afirma-se, portanto, que a jurisdi¢do ordinaria concretiza, no plano fatico, o contetdo
de suas decisdes. Na hipotese de prolacdo de decisGes inconstitucionais, ou, mais
especificamente, incompativeis, com a ordem dos direitos fundamentais, materializada no
ambito da legislacdo ordinaria, tais decisGes deverdo ser objeto do competente controle de
constitucionalidade — seja por forca de declaracdo expressa de inconstitucionalidade da norma
ordinéria aplicavel, na forma prevista no art. 97 da Constituicdo Federal; seja via controle
concentrado de competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Manoel Gongcalves Ferreira Filho entende que o processo de criacdo do Direito
decorreria, mediatamente, de representacdo do valor de Justica®®*. Ocorre que, o cerne da
discussdo reside no fato de ser plenamente possivel ao Judiciario aplicar ndo somente a lei que
contraria interesses determinados, mas, efetivamente, a lei errada (sob a perspectiva de politicas
publicas) ou injusta. Reconhece-se, inclusive, a plena viabilidade de ser aplicada a norma que
contraria algum direito fundamental especifico, dentro de certos limites. Como visto acima, 0s
direitos fundamentais podem, ao contrario do que se sucede com as normas ordindrias, ingressar
em conflito entre si. Nesses casos, a atividade judicante deve fazer escolhas entre um direito
fundamental e outro do mesmo quilate. Desde que sejam respeitados 0s respectivos nicleos
essenciais de protecdo, portanto, a escolha de uma determinada norma ordinaria podera,
efetivamente, restringir ou até mesmo ir de encontro a algum direito fundamental.

O legislador, por outro lado, esta imediatamente vinculado ao que determinam os
direitos fundamentais. Assim, as decisdes politicas, deliberadas no Congresso Nacional,
deverdo passar pelo escrutinio de constitucionalidade, seja pela norma em si, seja por omissao
inconstitucional.

A proposito do interessante tema do controle de constitucionalidade por omisséo, é de
se cogitar que, na auséncia de norma especifica, poderia o Judiciario se imiscuir nas funcdes do
Legislativo, como se pudesse legislar supletivamente, e tomar decisdes em sede de controle

abstrato com efeitos erga omnes seria ofensivo ao principio da separacao de Poderes. Em tais

59 In verbis: “Esta [a licio da Sociologia sobre a criagdo do Direito] revela que, mediatamente, toda norma juridica
resulta de uma representacdo do valor de Justica. O sentimento de Justica e, principalmente, como sublinha
Recaséns Siches, o ressentimento contra a injusti¢a ¢ que no fundo gera a norma.”. (FERREIRA FILHO, Manoel
Gongalves. Do processo legislativo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 281.)
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casos, parece mais adequada a solugé@o aventada por Carlos Blanco de Morais, para quem o
Supremo Tribunal Federal deveria fixar um prazo para o legislador suprir a omissao. Esse prazo
deveria ser mais ou menos alargado, a se considerar se a norma é de carater programatico,
quando entdo o periodo especificado deveria ser maior, ou preceptivo ndo exequivel por si
propria, hipdtese em que o periodo deveria ser menor. Na ocorréncia de nova omisséo —
tratando-se de norma preceptiva — travar-se-ia a pauta do Legislativo; enquanto, diante de
norma programatica, o tema resolver-se-ia em sede de responsabilidade civil extracontratual
por danos especiais e anormais causados nos cidadaos pela omissdo inconstitucional.>®

O perfil positivo, portanto, da autonomia privada representa, em ultima ratio, uma
deferéncia ao Legislativo, locus privilegiado de deliberacdo de natureza politica.

Nesse contexto, surge a questdo relativa ao ambito de protecdo desse perfil positivo da
autonomia privada diante do Judiciério.

Immanuel Kant responderia a essa questdo explicitando que a vontade unilateral ndo
poderia ser invocada como lei coercitiva que a todos obriga e sanciona, pois tal circunstancia
prejudicaria a liberdade individual/autonomia privada (segundo leis universais). Somente uma
vontade universal (comum) coletiva e detentora do poder poderia alcancar essa caracteristica
sem colocar em risco as liberdades individuais. O estado sob uma legislagdo universal externa
(publica) qualificado pelo poder ¢ o Estado Civil.>%

Hans Kelsen, por sua vez, tende a afastar qualquer tipo de validacdo da ordem juridica
por critérios de natureza moral.*” Por mais bem intencionadas que sejam, as intervencdes de
natureza moral, no Direito, assumem, invariavelmente, uma posicdo de arbitrariedade. Nesse
sentido, entende Kelsen que ha uma separacdo absoluta entre Moral e Justica, de um lado, e
Direito, de outro.>%® Muito embora defenda a possibilidade de haver coincidéncias entre
determinado sistema de normas morais com o ordenamento juridico, Kelsen entende que a
valoracdo moral € essencialmente relativa. Assim, é possivel haver a concordancia do
ordenamento juridico com um sistema moral especifico, enquanto a divergéncia persistira
diante de outro sistema moral, para o qual aquela norma juridica — muito embora legitima — ¢é

ma ou injusta.

%5 MORAIIS, Carlos Blanco. Direitos sociais e controlo de inconstitucionalidade por omissdo no ordenamento
juridico brasileiro: activismo judicial momentaneo ou um novo paradigma. In: CORREIA, Fernando Alves;
MACHADO, Jonatas E. M.; LOUREIRO, Jodo Carlos (orgs.). Estudos em homenagem ao prof doutor José
Joaquim Gomes Canotilho. Coimbra: Coimbra, 2013. pp. 545-578.

5% Nessa passagem, Kant entende que Estado Civil e Poder Legislativo sdo expressdes intercambiaveis entre si:
KANT, Immanuel. Principios metafisicos da doutrina do direito. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2014. p. 63.
%97 KELSEN, Teoria pura do direito, p. 76.

5% 1bid., p. 75.
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De fato, o estabelecimento de um sistema moral Unico, ou, na expressao empregada por
Kelsen, uma Moral absoluta, é incompativel com um sistema de Direito.>*®

Como Poder imbuido do munus de validar a aplicacdo do Direito no caso concreto, 0
Judiciario deve se abster de legitimar o Direito a partir de critérios puramente morais.

A esse respeito, Dimitri Dimoulis observa, desde que sejam respeitados os limites
estabelecidos pela teoria juspositivista, que:

(...) da mesma forma como o anarquista pode ser um estudioso e intérprete,
autorizado do direito, um fervoroso catolico com inabalavel fé nos
ensinamentos morais de sua religido pode estudar objetivamente um sistema
juridico que os contraria sem modificar sua postura perante a moral.

Jeremy Waldron, por sua vez, demonstra, a rigor, a efetiva existéncia de diversas
concepcodes de Justica no ambito das sociedades. Em sua perspectiva, considera a existéncia de
posicionamentos morais por parte dos cidaddos perfeitamente validos, legitimos e que devem
ser considerados quando da definicdo do posicionamento a ser prevalecente.®%

Waldron, assim, defende que o essencial esta na discussao relativamente as divergéncias
existentes no que concerne a valoracdo moral, em face da necessidade de estipulagdo de
regulacdo juridica que seja obrigatoria para todas as pessoas que compdem essa sociedade.
Nesse ponto, € possivel encontrar o que o autor defende como “a dignidade da legislacao”, que
é definida como a representacdo de um procedimento de resolucdo de divergéncias, o que
evidenciaria a legitimidade da norma como cogente, de modo dissociado das posi¢cbes morais
isoladas dos membros de determinada sociedade. %%

Nesse particular, reside a critica que o autor propde em relacdo a jurisdicdo
constitucional. Waldron defende que os tribunais constitucionais ndo seriam locais adequados
para a obtencdo de consensos politicos em relacdo aos dissensos de natureza moral,
eventualmente debatidos. Segundo o autor, o Judiciario faria com que o foco da sociedade se
dissipasse das verdadeiras questdes relacionadas as divergéncias sobre direitos. Ao contrario,
haveria distracfes em razdo de alusdes a precedentes, textos juridicos e interpretacfes de
normas. Afora isso, seria inadequado do ponto de vista politico — desde que devidamente

considerados os valores democraticos — haja vista que a votagao se daria entre uma quantidade

599 |pid., p. 75.
800 WALDRON, Jeremy. The dignity of legislation. Cambridge: Cambridge University Press, 1999. p. 155.
601 |pid., p. 156.
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pequena de juizes ndo eleitos e ndo sujeitos a prestacio de contas a sociedade.%2

O legislador pode, evidentemente, ndo tomar posicdes em relacdo a questdes politicas
ou morais relevantes — alias, é impossivel que seja capaz de prever absolutamente todas as
questdes que eventualmente possam surgir diante da complexidade e da dinamicidade das
relagbes humanas. Nessa hipotese, invariavelmente, o legislador produzira lacunas,
intencionais ou ndo. No &mbito dessas denominadas penumbras — para se adotar uma expresséo
de H. L. A. Hart®® — ha que se impor, eventualmente, um posicionamento que seja apto a
regulamentar, de modo universal, a conduta humana de forma cogente, ainda que persistam
posi¢des morais ou politicas divergentes.

No curso de procedimentos deliberativos realizados no Legislativo, é natural que surjam
dissensos — de boa-fé — concernentes a matéria em pauta. Tais dissensos ndo impedirdo a
promulgacéo do diploma legislativo, ainda que persistam — e deverdo mesmo persistir — apos a
edicédo do ato em questao.

A alternativa seria uma decisdo do Judiciério, especialmente de uma corte
constitucional, cujo poder, no dizer de Alexis de Tocqueville, “de pronunciar-se sobre a
inconstitucionalidade das leis representa também uma das mais poderosas barreiras erguidas
contra a tirania das assembleias politicas” %%

Na hipétese de ocorréncia dessa deliberagdo em tribunais constitucionais, para a solucéo
de alguma divergéncia ainda persistente, seriam empregadas razdes decorrentes de
fundamentos de hermenéutica aplicaveis. O empreendimento realizado por juizes, certamente,
seria por razdes fundadas em critérios 16gico-dedutivos, €, no caso de insucesso, poderiam se
valer de fundamentos distintos, incluindo aqueles alheios ao Direito, com o especifico
desiderato de se encontrar solugdes ndo viabilizadas por procedimentos de deliberacao
democréaticos. Em tais casos, o Judiciario estaria a estabelecer normas — de observancia
obrigatéria — e de forma ilegitima, sob a perspectiva democratica.

Os principios, por sua tipologia aberta, sdo empregados na argumentacao juridica para

estabelecer o posicionamento (moral ou politico) que a sociedade deveria aceitar como

892 In verbis: “It [judicial review] does not, as is often claimed, provide a way for society to focus clearly on the
real issues at stake when citizens disagree about rights; on the contrary, it distracts them with side issues about
precedent, texts, and interpretation. And it is politically illegitimate, so far as democratic values are concerned:
by providing majority voting among a small number of unelected and unaccountable judges, it disenfranchises
ordinary citizens and brushes aside cherished principles of representation and political equality in the final
resolution of issues about rights.”. (WALDRON, Political political theory, p.199.)

803 HART, Herbert Lionel Adolphus. Positivism and separation of law and morals. Harvard Law Review, v. 71,
n. 4, p. 609, 1958.

04 TOCQUEVILLE, A democracia na América: leis e costumes, p. 117.
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prevalecente. Como técnica decisoria, utiliza-se o método da ponderacdo (no lugar da
subsuncdo do fato & norma) para se contraporem valores, muitas vezes contraditorios, com
vistas a justificar a prevaléncia de um sobre outro naquele ambito decisério. Parafraseando o
excerto transcrito no item 0, de Luis Prieto Sanchis®®, os principios fazem-se onipresentes para
o especifico fim de se mitigar ou suprimir a autonomia do legislador resultando na prevaléncia
da razdo sem voto na tomada de decis&o politica.

Diante da provocacdo, € necessario, efetivamente, discutir a funcdo da jurisdicédo
constitucional para resolver o dissenso existente. Para tanto, deve-se reconhecer que a atividade
do judicial review envolve, efetivamente, o exercicio do poder politico. E perfeitamente
possivel que, nessas circunstancias, a jurisdicdo constitucional esteja, a rigor, estabelecendo
exatamente um posicionamento de natureza politica ou moral, por parte de uma maioria de
juizes integrantes de determinado érgédo jurisdicional.

Para sustentar seu posicionamento em relacdo a essa discussdo, Waldron busca seus
fundamentos de legitimidade democratica em elementos extraidos de sua concepc¢éo politico-
filoséfica, como igualdade politica, autonomia e liberdade de expressao/direito de ser
ouvido. %% Para Waldron — é possivel afirmar — decisdo politicamente correta (ou
democraticamente boa, a depender da perspectiva de anélise) € aquela tomada com fundamento
na liberdade democrética.

Assim, conclui Waldron, o judicial review nao é o método adequado para a solucdo de
discordancias sobre direitos. O legislador ordinario seria mais adequado politicamente para
fazé-lo, pois encontrar-se-ia em maior alinhamento em relacdo aos referidos valores que
confeririam a necessaria legitimidade democratica.

Por outro lado, ndo se deve olvidar de que ha relevantes elementos para se sustentar a
atuacdo da jurisdicdo constitucional para a defesa de direitos constitucionalmente resguardados
titularizados por minorias. Em outras palavras, ha fundado receio de que a atribuicdo indistinta,
ao poder da maioria, da prerrogativa de decidir sempre sobre todo e qualquer dissenso existente
possa, efetivamente, resultar em sistematica violacdo de direitos fundamentais das minorias.

Nessas circunstancias, a jurisdi¢do constitucional serviria como importante baliza para
0 poder decisério da maioria, para o fim de se evitar as perniciosas consequéncias de uma

ditadura da maioria. Muito embora se reconheca a relevancia do argumento em relacéo a defesa

605 SANCHIS, Justicia constitucional y derechos fundamentales, p. 117.

806 «In politics, the most familiar process-related reasons are those based on political equality and the democratic
right to vote, the right to have one's voice counted even when others disagree with what one says.” (WALDRON,
Political political theory, p. 214.)
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das minorias, Jeremy Waldron, uma vez mais, pontua objec¢des importantes em relagcdo a essa
premissa.®’’

Em primeiro lugar, ha que se questionar se € possivel afirmar que o Judiciario, de fato,
atuaria contramajoritariamente em defesa das minorias. A problematizacdo formulada, Robert
Dahl responde, com fundamentos empiricos colhidos na experiéncia constitucional
estadunidense, que o tribunal, em boa parte de suas decisfes, exerce poderes em consonancia
com as liderancas que exercem o poder politico. Mais enfaticamente, defende que a Suprema
Corte exerce um papel essencial no ambito da alianca politica entdo dominante.®%®

Em outras palavras, Robert Dahl procura desconstruir o lugar comum consubstanciado
na compreensdo de que as cortes constitucionais atuam em defesa dos direitos de minorias
supostamente oprimidas por maiorias tiranicas. Diferentemente, a analise realizada pelo
referido autor indica que a Suprema Corte, bem estabelecidas as forcas politicas dominantes,
atua em alinhamento com o posicionamento majoritario. Assevera, alids, o autor em questdo
que, sozinha, a Corte é praticamente desprovida de poder para afetar o curso das politicas
nacionais. Assim, na auséncia de concordancia substancial com essa alian¢a, uma tentativa por
parte da Corte de realizar politica pablica por si sé resulta em desastres, como aquele verificado
no conhecido caso Dred Scott vs. Sandford.

Jeremy Waldron parece concordar com o posicionamento de Robert Dahl, ao afirmar
que o exercicio da jurisdi¢do constitucional nada podera fazer em defesa dos direitos de uma
determinada minoria se ndo ha qualquer suporte por parte da sociedade em relacédo aos direitos
da referida minoria.®®

Assim, por mais que se reconheca a necessidade de se considerar os direitos das
minorias, o judicial review ndo pode ser utilizado, nas palavras do referido autor, como um
cavalo de Troia, para atribuir a jurisdicdo constitucional uma legitimidade de atuacdo de
vanguarda ideoldgica.®®

De fato, por mais que se considere a existéncia de disfuncionalidades no &mbito da
atividade legislativa — incluindo corrup¢do politica, racismo e demais preconceitos contra
minorias —, o referido autor ndo reconhece, no ambito do judicial review, a legitimidade
democrética suficiente para justificar a sobreposic¢ao das decisdes politicas e morais de juizes

aquelas tomadas em processos democraticos de participacdo politica de cidaddos ou de seus

807 Ibid., p. 233 e ss.

08 DAHL, Decision-making in a democracy: the Supreme Court as a national policy-maker, p. 295.
809 WALDRON, Political political theory, p. 242.

610 Ibid., p. 244.
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representantes.

O ambito de protecdo da autonomia privada em seu perfil positivo, portanto, pressupde
prestigiar o posicionamento do Legislativo em relacdo as decisdes politicas realizadas em
procedimentos deliberativos democraticos, ainda que as decisdes tomadas contrariem algum

sistema moral ou determinados critérios de justica.

4.5.5 Autonomia privada e direitos fundamentais na era do constitucionalismo digital

A sociedade contemporanea esta vivenciando uma verdadeira revolucao capitaneada
pelos avancos relacionados a tecnologia digital. Certamente, o Direito havera de prover
respostas a altura desses desafios que se apresentam.

E de se indagar como o Direito Constitucional e a jurisdicdo constitucional se
comportardo diante desses novos desafios. Mais especificamente, seria relevante considerar
como serdo os direitos fundamentais abrangidos nesse ambiente. Os instrumentos classicos da
teoria constitucional sdo ainda aplicaveis? Em que medida se tornaram obsoletos? Se é que se
tornaram em alguma medida? Podemos falar em uma ruptura constitucional?

E cedico que as inovacdes tecnoldgicas, bem como o incremento das relacBes
econdmicas transfronteirigas, viabilizadas por ambientes virtuais que ignoram as barreiras
politico-geogréficas, suscitam a necessidade de se discutir a respeito das premissas em que se
assentam as percepcdes atualmente existentes em torno do tema.

Esses avancos viabilizaram, com ineditismo, a livre comunicacdo entre as pessoas de
forma absolutamente ampliada. A liberdade de expresséo, a liberdade religiosa, a liberdade de
associacdo e a livre iniciativa encontram-se em patamar, em termos de possibilidades de
exercicio, em gque nunca estiveram.

H&, portanto, um amplissimo espaco para o exercicio dos direitos fundamentais,
notadamente os de perfil comunicacional.

Na mesma medida em que se viabiliza 0 mais abrangente exercicio de direitos
fundamentais, verifica-se a existéncia de riscos aos direitos fundamentais em proporcdo
equivalente. Os usuarios se expdem, e, expostos, sujeitam-se as criticas de toda natureza,
incluindo, mas ndo se limitando, a manifestacOes agressivas e ameacas de todo tipo.

Muito além da mera critica, 0s usuarios encontram-se sujeitos a inimeras violagcoes a
direitos fundamentais. Discursos de ddio, difamagéo, cyberbullying, pornografia infantil,
podem ilustrar o que representa o abuso, por meios digitais, da liberdade de expresséo.

A internet ndo apenas viabilizou a transmissdo exacerbada de informacgdes; por outro
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lado, permitiu o bloqueio ou a limitacdo dessas transmissfes; o monitoramento do conteido
transmitido; e o registro dos dados pessoais dos individuos envolvidos nessas transmissdes.
Tais medidas representam, em tese, significativas ameacas a direitos fundamentais.

No primeiro caso, 0s blogueios ou as limitacdes poderiam afetar direitos oriundos de
liberdade de expresséo, liberdade religiosa, liberdade de associagéo, dentre outros. Em segundo
lugar, 0 monitoramento das transmissdes pode, em tese, permitir que informag6es confidenciais
sejam indevidamente acessadas por terceiros. Por ultimo, os registros dos dados pessoais
poderiam dar ensejo a exposic¢des indevidas por parte dos usuarios, em violacéo a privacidade,
ao sigilo de correspondéncias e aos direitos relacionados a protecio de dados pessoais.!!

H& um caso famoso ocorrido no Brasil em 2012. Trata-se do conhecido episédio de
vazamento ndo consentido de fotos pessoais da atriz Carolina Dieckmann. A partir de uma
mensagem eletrénica fraudulenta enviada a atriz, os hackers plantaram um link na mensagem
— (técnica hoje conhecida como phishing — para viabilizar a invasao ao e-mail.

A época do vazamento, houve até uma extorsdo, pelos invasores, consistente na
exigéncia de quantia equivalente a R$ 10.000,00 (dez mil reais) em contrapartida a nédo
divulgacdo das fotos. Diante da recusa em relacdo a proposta, as fotos foram, finalmente,
divulgadas em um site pornografico sediado em Londres.

No total, quatro suspeitos foram descobertos, dentre os quais um era menor de idade.

Apesar de a atriz ndo ter prosseguido com as medidas cabiveis na esfera civel, o episédio
foi responsavel pela atualizacdo legislativa do Cédigo Penal, por forca da Lei n® 12.737, de 30
de novembro de 2012, mais conhecida como Lei Carolina Dieckmann.

Quase seis anos depois, entrou em vigor a conhecida Lei Geral de Protecdo de Dados,
Lei n®13.709, de 14 de agosto de 2018, que especificou direitos e definiu as responsabilidades
pertinentes a seguranca dos dados pessoais.

Nesse contexto de relevancia da tecnologia digital, atribui-se, cada vez mais, uma
enorme quantidade de poder a agentes ndo estatais, como corpora¢gdes multinacionais e
organizagOes internacionais, que sdo titulares, comercializam ou administram esse tipo de
tecnologia, em detrimento de atores constitucionais como os Estados-nagfes.®'? Os Estados-
nacOes, por sua vez, perdem relevancia, na medida em que deixam de ser os principais
responsaveis por aplicar ou violar direitos fundamentais.

Todos esses aspectos evidenciam, a rigor, alteracdes significativas no equilibrio

611 CELESTE, Edoardo. Digital constitutionalism: a new systematic theorisation. International Review of Law
Computers & Technology, p. 79, 2019.
612 |bid., p. 79.
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constitucional.

Seria possivel se valer das analises cléssicas de violages aos direitos fundamentais,
como, por exemplo, o conhecido caso do arremesso de pessoas com nanismo?

O caso, ja relatado no item 0, evidencia uma relacdo entre o Estado e individuos. Nesse
caso, o Estado atua diretamente sobre o exercicio dos direitos fundamentais, seja liberando a
atividade, seja impondo dbices a sua prética.

O Estado, portanto, exerce o papel central no que concerne a potencial violacdo aos
direitos fundamentais. Mais recentemente, com a revolucdo provocada pelas tecnologias
digitais, essa funcéo passa a ser exercida por entidades privadas, no caso, as denominadas big
techs. Partem de empresas privadas, atualmente, as condutas que possivelmente resultam em
restricGes ao exercicio dos direitos fundamentais.

Ingo Sarlet e Ivar Hartmann, nessa linha, acrescentam, com propriedade, que, apesar de
atuarem em espacos estatais tipicos, ha um déficit de transparéncia no ambito da governanca,
que rege a tomada de decisOes por parte dessas empresas, e que, possivelmente, resultariam em
violagBes aos direitos fundamentais, e isso sem qualquer tipo de accountability.*®

Outro classico em que se discutiu a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas
relagOes privadas foi o caso Llth, cujos fatos foram pormenorizados no item 0.

Muito embora tenha reconhecido que o principal propésito dos direitos fundamentais
seria a protecdo do individuo contra o poder do Estado, o Tribunal Constitucional aleméo
entendeu que “a lei fundamental erige um sistema objetivo de valores na sua se¢é@o de direitos
fundamentais, e, justamente por meio dele, expressa e reafirma a validade dos direitos

fundamentais” e conclui que:

(...) esse sistema de valores, centrado na personalidade e na dignidade
humanas em livre desenvolvimento na sociedade, deve ser aplicado como
axioma constitucional por todo o sistema legal: deve direcionar e informar a
legislacdo, a administracdo e a jurisdicéo.

Com fundamento nessas conclusGes, o Tribunal Constitucional reconheceu a
aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, e, dessa forma, tornou
prevalecente, no caso concreto, a compreensao de que as normas de Direito Civil deveriam ser
interpretadas a luz do direito fundamental a liberdade de expressdo, no caso, expressa na

liberdade de manifestacdo da opinido por parte de Erich Lth.

613 SARLET, Ingo Wolfgang; HARTMANN, Ivar Alberto Martins. Direitos fundamentais e direito privado: a
protecdo da liberdade de expressdo nas midias sociais. RDU, v. 16, n. 90, p. 97, 2019.
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Proponha-se a hipotese em que Erich Lth estivesse em 2021 e que o boicote por ele
proposto fosse veiculado em um sitio localizado nos Estados Unidos da América (EUA), e que
ele reforcasse as criticas pelas redes sociais como Twitter, Instagram e Facebook. Por certo,
poderia fazer chegar a sua mensagem de forma muito mais eficiente — com maior velocidade e
com maior abrangéncia — a seus destinatarios.

E de se indagar, nesse novo contexto, quais seriam as diferencas de abordagem do tema,
por parte do tribunal constitucional alemao?

A primeira vista, poder-se-ia cogitar que nenhuma diferenca de tratamento seria cabivel.

Afinal, estamos diante de um sistema objetivo de valores e, que, por meio dele, a
incidéncia dos direitos fundamentais € reafirmada. Essa ordem objetiva de valores informa e
direciona a legislacdo ordindria, a administracdo e a jurisdi¢cdo. A teoria da eficacia horizontal
dos direitos humanos, portanto, seria plenamente aplicavel.

Suponha-se, entdo, por absurdo, que uma das redes sociais possua um viés nazifascista
e resolva bloguear a mensagem com fundamento em uma politica qualquer de seus termos de
uso. Afora isso, a atividade de Eric Lith passa a ser monitorada e, ndo fosse suficiente, seus
dados privados sdo expostos no ciberespaco. O sitio onde estd hospedada a mensagem de
boicote, por sua vez, encontra-se desindexado por forga de algum algoritmo presente no sistema
de busca.

O tema, portanto, longe esta de ser trivial. E exige, talvez, uma reflexdo mais acurada
sobre a atualidade da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

A experiéncia advinda com o Direito comparado pode trazer alguma luz para a solugéo
desses desafios.

No dmbito da Suprema Corte norte-americana, tem-se realizado uma interpretacdo, no
gue concerne ao ciberespaco, da Primeira Emenda — que trata, entre outros direitos, da liberdade
de expressdo — que emprega, de um lado, a nocéo libertéria, consubstanciada na expressdo a
“free marketplace of ideas” e, de outro, a no¢ao republicana de “self-government”.614

No julgamento Reno vs. ACLU®Y®, a Suprema Corte norte-americana considerou
inconstitucionais expressdes constantes do Communication Decency Act (CDA). O estatuto
tinha por objetivo proteger criancas em relagdo a conteudos improprios para a idade.
Estabelecia que os provedores tinham de obstar a veiculacdo de contetdo definido como

indecente ou patentemente ofensivo.

614 POLLICINO, Oreste. Judicial protection of fundamental rights in the transition from the world of atoms to the
word of bits: the case of freedom of speech. European Law Journal, v. 2, p. 8, 2019.
615 Reno vs. American Civil Liberties Union, 521 U.S. 844.
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A Suprema Corte, entdo, concluiu que o estatuto seria inconstitucional exatamente em
razdo da vagueza excessiva e da indeterminacdo nas restricGes a liberdade de expressdo. Na
oportunidade, a Corte promoveu distinguishing relativo aos casos em que a protecdo dos
menores se realizava contra conteudos de radio e da televisdo. Para acessar conteddos
improprios na internet — argumentou-se — era necessario o0 emprego de vérias acdes afirmativas,
razdo pela qual seriam remotos os riscos de audiéncia inesperada.®®

Mais recentemente, a United States District Court for the Southern District of New York
julgou o interessantissimo caso Knight First Amendment Institute vs. Trump®’. O caso diz
respeito a um grupo de usuarios do Twitter que havia sido bloqueado pela conta pessoal do
entdo Presidente Donald Trump. Alegavam que o bloqueio havia violado a Primeira Emenda.
A Corte entendeu que, de fato, o blogueio seria inconstitucional, pois estaria a privar 0s Usuarios
do direito de seguir uma conta de uma autoridade oficial e de participar em um férum publico.

No ambito da Unido Europeia, foi editada a Directiva sobre Comércio Eletrénico
(Directiva n® 2000/31/CE), que estabeleceu as responsabilidades dos provedores de servigos de
internet. Em conformidade com o art. 12 e os artigos seguintes, da referida Directiva, foram
especificadas excec¢des a responsabilidade dos provedores, na medida em que eles operassem
os referidos servigos de forma passiva, técnica e automatica, e ndo exercitassem qualquer
atividade de editoracdo em relacdo ao contetido de terceiros. Na hipdtese de o provedor, por
outro lado, tomar conhecimento, ou ser notificado, da ilegalidade da informacdo, surgiria
imediatamente o dever de remover o contetdo, sob pena de atrair para si a responsabilidade
pela publicacéo.

Por outro lado, a Directiva sobre Comércio Eletronico: (i) ndo estabelece o que seriaum
critério seguro para considerar o veiculo como ciente da ilegalidade do conteddo; e (ii)
pressupde que a avaliacdo do ator privado sobre a legalidade ou ilegalidade do contetdo seria,
por si s6, legitima, em um cendrio de auséncia de avaliacio de alguma autoridade publica.®*®

Nada obstante, a posi¢ao prevalecente na doutrina e jurisprudéncia da Unido Europeia
firmou-se no sentido de que o mero condutor da informacao ndo pode ser responsabilizado pela

participacdo da atividade ilegal incorrida pelo usuério. 51°

616 POLLICINO, Judicial protection of fundamental rights in the transition from the world of atoms to the
word of bits: the case of freedom of speech, p. 9.

617 Knight First Amendment Institute v. Trump, 1:17-cv-05205 (S.D.N.Y.).

618 BASSINI, Marco. Fundamental rights and private enforcement in the digital age. European Law Journal,
v. 25, p. 183, 2019.

619 MENDES, Gilmar Ferreira, FERNANDES, Victor Oliveira. Constitucionalismo digital e jurisdicdo
constitucional: uma agenda de pesquisa para o caso brasileiro. Revista Brasileira de Direito, v. 16, p. 17, 2020.
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No Brasil, a responsabilidade dos intermediarios foi regulamentada pelo Marco Civil da
Internet, Lei n® 12.965, de 23 de abril de 2014, especialmente no art. 19, que dispde que:

(...) o provedor de aplicacdes de internet somente poderéa ser responsabilizado
civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros se, apos
ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos
limites técnicos do seu servico e dentro do prazo assinalado, tornar
indisponivel o conteddo apontado como infringente, ressalvadas as
disposicdes legais em contrario.

As excecOes a regra de responsabilizacdo do intermediario se referem a direitos
relacionados a propriedade intelectual (art. 19, § 2°) e divulgagdo ndo consensual de imagens
intimas (art. 21).

A constitucionalidade do referido dispositivo serd debatida pelo Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n® 1.037.396/SP, tema 987, da
sistematica da repercusséo geral.

Os fatos que deram ensejo ao Recurso Extraordinario originam-se da identificacéo, por
uma usuaria do Facebook, de um perfil falso com seu nome e seus dados. Essa usudria resolveu
notificar o Facebook da violacdo aos seus direitos fundamentais. N&o obstante ter sido
notificado, o Facebook quedou-se inerte quanto as acusacdes realizadas pela usuaria. A usuaria,
diante da inércia, ingressou, contra o Facebook Servicos Online do Brasil Ltda., com uma acao
de obrigacdo de fazer cumulada com indenizacdo por danos morais. Em primeiro grau, a
empresa foi condenada a obrigacdo de fazer, consistente na exclusdo do perfil falso e do
fornecimento do IP de quem havia feito a veiculacao indevida. Em sede de recurso inominado,
a Segunda Turma Recursal Civel de Piracicaba, do Estado de Sao Paulo, concluiu ndo sé que o
Facebook deveria excluir o contetdo, mas também deveria ser condenado ao pagamento de
indenizacdo por danos morais, haja vista que, mesmo apds a notificacdo da usuéria, a referida
rede social ndo suprimiu o contetdo alegadamente falso.

Verifica-se, portanto, que os intermediarios, a depender do nivel de exigéncia dos
regulamentos nacionais, estdo sujeitos a diferentes formas de responsabilizacéo. E essas formas
de responsabilizacdo, em ultima instancia, moldardo a conduta dos intermediarios.

Enquanto nos EUA, os intermediarios estardo mais livres para veicular todo tipo de
informacao de terceiros, sem se preocupar com eventual responsabilizagéo, na Unido Europeia,
os intermediarios estardo um pouco mais restritos. Sentir-se-d0 pressionados a atuarem
positivamente, no sentido de controlar a divulgacéo de contetdo.

Se nos EUA o pecado é pelo excesso de liberdade, na Unido Europeia é o contrario. Os
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intermediérios serdo incentivados a promover o que Jack Balkin denomina de censura
colateral .52

No Brasil, estamos a depender de um posicionamento do Supremo Tribunal Federal
para definir, de uma vez por todas, como o art. 19 do Marco Civil da Internet devera ser
interpretado.

Sempre que possivel, deve o Supremo Tribunal Federal ser deferente as decisées do
Congresso Nacional. No caso especifico, é possivel identificar a existéncia de principios
constitucionais que fundamentam ambas as posi¢oes, e com semelhante equivaléncia em termos
de densidade, de modo que, a rigor, 0 argumento de protecdo insuficiente (para quaisquer dos
lados), segundo o principio da proporcionalidade, parece descabido.

Ou seja, do ponto de vista constitucional, as posicdes sdo legitimas. O Congresso, por
sua vez, dentre as opcOes legitimas, acabou por se posicionar por uma delas. Nao obstante, a
opcao legislativa é, por principio, consentanea com o texto constitucional.

N&o ha, definitivamente, um modelo ideal. Cada modelo é sujeito a criticas de alguma
natureza. E preciso discutir o tema para se definir qual modelo se adaptaria melhor ao cenério
no Brasil.

Em conclusdo: em primeiro lugar, é necessario enfatizar que os instrumentos da
jurisdicdo constitucional classicos ndo se tornaram obsoletos, muito embora uma atualizagdo,
a luz dos novos tempos, seja recomendavel. Ndo ha, portanto, qualquer ruptura no plano da
jurisdicéo constitucional. No entanto, devido a sua natureza dindmica, exigira a realizacdo de
adaptacoes.

Nesse contexto, talvez seja oportuno refletir acerca da tendéncia de expanséo global do
constitucionalismo, conforme propde José Levi Mello do Amaral Junior®!. Diante dessa
expansdo global, a democracia tenderia a se internacionalizar a partir de arcaboucgos
institucionais supranacionais que possam viabilizar a fruicdo de direitos fundamentais em
dimensdo distinta, ou seja, para além dos limites territoriais de determinado pais. Assim, 0s
particulares, titulares dos direitos fundamentais, estariam aptos a exercé-los, ndo somente diante
do préprio Estado, mas, também, em face de outras entidades privadas capazes de violar, com

intensidade semelhante, os referidos direitos fundamentais.

620 BALKIN, Jack M. The future of free expression in a digital age. Pepperdine Law Review, v. 36, n. 2, p. 435,
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621 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. O constitucionalismo. In: FRANCISCO, José Carlos (org.).
Neoconstitucionalismo e atividade jurisdicional: do passivismo ao ativismo judicial. Belo Horizonte: Del Rey,
2012. p. 15.
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5 CONCLUSAO

A liberdade é tutelada por intermédio de principios distintos, presentes, de forma
explicita ou implicita, no texto constitucional: a liberdade de crenca e consciéncia, a liberdade
de manifestacdo do pensamento, a liberdade de expressdo relativa a atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicacao, o direito a inviolabilidade da intimidade, da vida privada,
a honra e a imagem, a liberdade de associagéo, dentre outros.

O Direito Civil hodierno inclui, entre seus fundamentos, a liberdade dos particulares nas
deliberacdes, qualificadas pelo poder normativo, referentes a aspectos econdmicos, existenciais
e demais atos tipicos da vida privada.

Evidenciou-se que, sobre a referida liberdade, foram erigidos construtos juridico-
institucionais que se situam entre as fronteiras existentes entre o Direito Publico e o Direito
Privado e estabelecem o @mbito de agdo do particular frente ao Estado e diante de outros
particulares que, potencialmente, se colocam como violadores dos principios que compdem a
tutela da autonomia privada.

No entanto, alertou-se que o conceito de liberdade (positiva ou negativa) ndo deve ser
confundido com autodeterminagdo ou com autonomia privada.

Por sua vez, a liberdade positiva indica a possibilidade de determinado sujeito agir e
viver de acordo com as suas proprias decisGes. Decorre do anseio do individuo de ser o seu
préprio senhor; ou seja, 0 sujeito (e ndo o objeto) a conduzir-se conforme seus proprios
preceitos racionalmente elaborados.®?? Em seu sentido negativo, a liberdade politica consistiria
no ambito de acdo no qual determinado sujeito pode agir sem qualquer interferéncia de
terceiros. Ou seja, se o individuo é obstado em sua faculdade de fazer algo de que seja capaz,
ele ndo sera livre na medida do 6bice que lhe for imposto.6%

A autodeterminacdo, por seu turno, é um fato da vida, que pode ser percebido
empiricamente ou por elaboragGes metafisicas. Trata-se da possibilidade inata dos seres
humanos de agirem em conformidade com a prépria razéo.

Como fendmeno pré-juridico, inclui em seu &mbito a conduta humana em todas as suas
dimensoes, sejam elas protegidas pelo Direito ou ndo. Desse modo, a autodeterminacéo refere-
se a atividades proprias dos seres humanos, como andar, trabalhar, se alimentar, se relacionar,
dentre outras. Ao exercer tais faculdades, € possivel — sob a perspectiva abstrata — que 0s

agentes exercitem livremente suas escolhas.

622 BERLIN, Two concepts of liberty, p. 43.
623 pid., p. 34.
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Essa atuacdo ocorre no plano dos fatos; ou seja, independentemente de qualquer
protecdo juridica da atividade. Nesse momento, o Direito ainda ndo estabeleceu a licitude (ou
a ilicitude) da conduta — o0 que ocorrera apenas apds a subsun¢do do fato a norma, para que,
entdo, a norma possa produzir, em concreto, os seus efeitos. E dizer: o comando legal (ainda
que abstratamente considerado) n&o atinge o plano dos fatos, e, portanto, ndo afeta, em nenhum
aspecto, a autodeterminagdo humana.

O fendmeno também ndo se confunde com a perspectiva de J. J. Gomes Canotilho de
autodeterminacdo. Para o referido autor, a autodeterminacdo e o autogoverno compdem 0s
pressupostos da sua concepgido de soberania.®?*

J& a autonomia privada ndo se confunde com autonomia, autodeterminacdo ou
autonomia da vontade. A diferenca reside propriamente no fato de que referidos conceitos estao
inseridos em planos alheios ao Direito; ou seja, sdo fendmenos fatico-sociais (ou metafisicos,
sob a perspectiva kantiana) que, por si s6s — e sem uma norma a lhes conferirem legitimidade
juridica, ndo resultam em reflexos no ordenamento juridico.

Demonstrou-se que o conceito da autonomia da vontade foi gestado no ambito do
liberalismo classico, especialmente a partir da teoria Etica kantiana. Como visto, Kant
estabelece o principio da autonomia da vontade como lei (moral) universal. Nesse sentido,
esclarece que “o principio da autonomia € portanto: ndo escolher sendo de modo a que as
maximas da escolha sejam incluidas simultaneamente, no querer mesmo, como lei
universal "®%, Nessa linha de raciocinio, acrescenta que “pela simples analise dos conceitos de
moralidade pode-se, porém, mostrar muito bem que o citado principio da autonomia € o Gnico
principio da moral”.52

A autonomia da vontade, portanto, para Kant é absolutamente abstrata (metafisica) e,
dessa forma, ndo recebe qualquer interferéncia externa. E, assim, alheia a qualquer fator de
natureza heterénoma.

Essas teses, proprias do liberalismo classico, restaram codificadas, em especial, no
epicentro dos movimentos que culminaram com a Revolugdo Francesa (1789-1799). Assim,
surgiu o Codigo Napolebdnico, permeavel aos influxos revolucionarios, como um produto de
seu tempo.

Como n&o poderia ser diferente, o Codigo Civil francés reverberou as teses do

jusracionalismo e do voluntarismo, como partes integrantes do liberalismo cléssico. E, dessa

624 CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da Constituicéo, p. 224.
25 KANT, Fundamentacdo da metafisica dos costumes, p. 90.
626 |bid., p. 91.



227

forma, fez constar, v.g., do art. 1.134 que o contrato faz lei entre as partes que o produziram,
assim como do art. 544, o qual estabelece que a propriedade é o direito de usufruir e dispor das
coisas de sua maneira mais absoluta, contanto que ndo infrinja a lei e o regulamento.

Na Espanha, o cenario ndo foi muito distinto daquele evidenciado na Franca. O Cadigo
Civil espanhol, editado em 1889, reproduz quase textualmente o art. 1.134 do correspondente
francés. Nesse sentido, estabelece a liberdade contratual como um principio fundamental e
prevé que as obrigacdes nascidas de contratos tém forca de lei entre as partes (art. 1.091).5%

O Cadigo Civil italiano, de 1865, por sua vez, seguiu a mesma linha, ao receber
influéncias do pensamento jusfiloséfico predominante. Nesse sentido, chama a atengdo, por
exemplo, pela similitude na regulamentacéo do direito de propriedade, especificamente em seu
art. 436, ja referido anteriormente.

Na Alemanha, a influéncia do liberalismo cléssico foi relativamente amenizada na
elaboracdo do BGB, publicado em agosto de 1896 e com vigéncia a partir de 1° de janeiro de
1900. Muito contribuiu, para a definicdo desse perfil, a conhecida polémica havida entre
Thibaut e Savigny. Thibaut, defensor do jusracionalismo, entdo predominante na Europa
continental, posicionou-se em favor da imediata elaboracdo do Cédigo Civil. Savigny, por sua
vez, representante da Escola Histdrica, era contra a elaboracdo do Codigo Civil, que intentava
fazer terra arrasada da tradicdo juridica europeia.®?8

Nessa polémica, ambos sairam vitoriosos. Thibaut, com a pretendida codificagéo,
garantiu a unidade e a liberdade nacionais; Savigny, por sua vez, foi exitoso na medida em que,
em vez de ser suprimida pelo projeto jusracionalista, a evolucdo da cultura juridica alema teve
seu curso. Assim, a codificacdo tardia na Alemanha, muito embora ndo tenha abandonado as
suas fontes inspiradoras jusfiloséficas, conseguiu amenizar, a seu modo, as influéncias do
liberalismo cléssico.

No Brasil, a Constituicao de perfil liberal de 1824, do governo Imperial, propds, em seu
art. 179, a elaboracdo de um novo Cddigo Civil, com o fim de suceder a vigéncia das
Ordenagdes Filipinas. Teixeira de Freitas foi, entdo, incumbindo de realizar uma consolidag&o
da legislacdo civil vigente, especificamente para o fim de “mostrar o Gltimo estado da
Legisla¢éo”, por meio de sistematizagao por titulos e artigos, nos quais as disposi¢oes em Vigor
seriam reduzidas a “proposicdes claras e sucintas”.6?

Credita-se a qualidade do trabalho de Teixeira de Freitas o feito de viabilizar a transi¢éo

627 DJEZ-PICAZO; GULLON, Sistema de derecho civil, p. 57.
628 WIEACKER, Histdria do direito privado moderno, p. 451.
629 FREITAS, Consolidacao das leis civis, p. XXXI.
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segura até o Codigo Civil de 1916, gestado sob as percucientes méaos de Clévis Bevilaqua.

Ainda foram produzidas trés tentativas de elaboragdo de uma nova codificagdo para o
Brasil: Teixeira de Freitas, em 1859, Nabuco Aradjo, em 1872, e Felicio dos Santos, em 1881.
Com o fim do Império, os esfor¢os, nesse sentido, foram finalmente encerrados.

No que concerne ao perfil do Codigo Civil de 1916, nota-se que o decurso do prazo
entre o periodo revolucionario francés até o advento da codificacdo produziu influéncias
relativizadas em seu texto. 1sso porque, no inicio do século, o denominado dogma da vontade
tinha sido objeto de significativas criticas. Aquela altura, Karl Marx e Friedrich Engels ja
tinham lancado as teses originais do materialismo histérico e o Papa Ledo XIII publicado a
Rerum Novarum, em 1891, na qual se reconhecia a fungéo social da propriedade.

Nesse contexto, o Cddigo Civil de 1916 — muitissimo influenciado pelo Esbogo de
Teixeira de Freitas — foi apenas parcialmente inspirado no liberalismo classico.

O liberalismo classico, como visto, foi alvo de contundentes criticas. O excesso de
abstracdo, o individualismo exacerbado e o dogma da vontade, assim como o projeto
jusracionalista, ndo passaram incélumes a segunda metade do século XIX e ao inicio do século
XX.

Assim, surgiram as teorias funcionalizantes — a partir, principalmente, da nocdo de
funcdo social da propriedade. Segundo um dos seus principais expoentes, Le6n Duguit, e em
conformidade com essa, entdo, nova teoria, a propriedade passaria a ser uma funcédo social em
vez de direito subjetivo do proprietario.5®° Desse modo, a protecdo do sistema juridico em
relacdo a propriedade se limitaria a reconhecer a medida de cumprimento dessa funcéo social.
A liberdade, entdo, no que concerne ao direito de dominio, seria exercida nos limites (e em
razdo) da funcdo social.

De uma liberdade quase absoluta, tal como prevista no art. 544 do Cédigo Civil francés,
o direito de propriedade passa a ser limitado a exata medida de seu cumprimento da funcéo
social.

Assim como o direito de propriedade, as relacdes contratuais também foram
funcionalizadas. Enzo Roppo, a propdsito, aponta que o contrato também pode ser empregado
a partir de sua funcéo ideoldgica. Ou seja, além de um instrumento técnico-juridico idealizado
para a circulacao de bens e servicos, 0 contrato pode representar uma forma de organizacéo das

relagBes socioecondmicas, assim evidenciando o seu perfil ideoldgico.53!

830 DUGUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, p. 158.
831 ROPPO, O contrato, pp. 28-29.
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E certo que no se restringe as relagdes contratuais do liberalismo classico a pecha de
se tratar da funcdo ideoldgica. A cada momento histdrico, autores disputam entre si a
hegemonia de perspectivas filosoficas. Nao foi diferente quando do advento do principio da
funcdo social, quando, entdo, influenciadas pelo materialismo historico, algumas dessas
propostas acabaram se tornando prevalecentes.®3?

E fato que o principio veio tipificado no art. 421 do atual Cédigo Civil, que explicita
que “a liberdade contratual sera exercida nos limites da funcdo social do contrato”. O
dispositivo em questdo, no entanto, esta a merecer maior reflexao.

H&, naturalmente, dificuldades inerentes ao proprio preenchimento do conteudo
normativo da fungdo social do contrato, exatamente por se tratar de conceito aberto e
polissémico. De fato, a doutrina comumente relaciona o principio da funcdo social do contrato
aos principios constitucionais do solidarismo e da dignidade humana, como se estes estivessem
a preencher o contetido normativo daquele, de modo a impor limites & autonomia privada.5%

O principio do solidarismo seria constituido segundo critérios de uma espécie de justica
contratual que deveria ser alcancada pela busca de uma igualdade substancial efetiva. Nesse
sentido, a utilidade social serviria como baliza a autonomia privada, como principio a ser
perquirido, de modo a nortear as relag0es contratuais.

Para Pietro Perlingieri, o solidarismo, como principio constitucional, consistiria na
instrumentalizac3o e no resultado da atuacio de uma almejada igual dignidade social. %** Nao
obstante, aponta Pietro Perlingieri que os meios para se obter os fins relacionados ao
solidarismo realmente importam. Assim, especifica que o solidarismo pode ser norteado a partir
de perspectivas que sejam estabelecidas pelo Estado, por processos democraticos, ou impostas,
de modo autoritario. 5%° Dessa forma, o solidarismo poderia estar a servico de arbitrariedades,
tanto por parte do Estado quanto por parte de particulares, tudo a depender de como sera
estabelecido o seu conteido normativo. Ou seja, a legitimidade democratica do solidarismo vai
depender de como as instituicdes se conduzirdo na estipulacdo de seus limites e seu alcance
eficacial.

Nesse sentido, é de se aventar, a propdsito, o0 ndo menos problematico emprego de
critérios utilitaristas/consequencialistas para a conformacdo do contetdo do principio da

solidariedade, em especial no que concerne a determinada coletividade. A rigor, essa forma de

632 BOBBIO, A analise funcional do direito: tendéncias e problemas, p. 84.

833 GODOY, Funcéo social do contrato: os novos principios contratuais, p. 139.
634 PERLINGIERI, Perfis do direito civil, p. 37.

835 Ibid, p. 36.



230

estipulagdo de abrangéncia de normatividade do principio padece de semelhante déficit de
legitimidade. Incorre-se, portanto, na mesma questdo relativa a fonte normativa: Estado,
cidaddo ou corporacoes.

A dignidade humana, por sua vez, é comumente relacionada a autonomia privada; esta
como fonte axioldgica — ndo exclusiva — daquela. Em especial, assim como Pico Della
Mirandola, Kant e inimeros outros autores contemporaneos, ja referidos anteriormente no item
0, defendem, entre outros aspectos, que o0 ser humano nao pode ser considerado como meio,
mas como um fim em si mesmo.5%

Nada obstante, verifica-se que o principio da dignidade humana € aberto e polissémico.
Urge, nesse sentido, o estabelecimento de pardmetros seguros para a afericdo de seu sentido,
sob pena de se incorrer em puro e simples autoritarismo, haja vista a relevancia normativa do
principio (veja-se, por exemplo, o art. 1° caput, inciso Ill, da Constituicdo Federal, que
estabelece a dignidade humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil).

Trata-se, a rigor, de uma forma de se inserir critérios axioldgicos e valorativos no
ordenamento juridico, sem que seja o principio em questdo submetido ao crivo, as regras e aos
limites proprios de um regime democratico.

N&o por outro motivo, demonstrou-se que hé certa banalizacdo do emprego da dignidade
humana, ao que, Antonio Junqueira de Azevedo acresceu ao denominado bando dos quatro, o
conceito de dignidade da pessoa humana. 83 O uso indiscriminado da expresséo é referido, por
Otavio Luiz Rodrigues Junior, como um trunfo argumentativo.5%

No Direito Civil, as consequéncias séo relevantes, sobretudo nos seguintes aspectos: (i)
na delimitacdo dos espacos democraticos; (ii) na previsibilidade do Direito; e (iii) na
transferéncia das decisdes proprias da autonomia privada para o Judiciario.®*°

Aludiu-se que a formula kantiana, apesar de, a primeira vista, parecer correta, sob a
perspectiva l6gico-formal, sucumbe nos excessos de seu perfil individualista, voluntarista e
abstrativista. N&o h4, no entanto, autor relevante que desconsidere a sua influéncia até os dias
atuais, no que concerne aos conceitos de autonomia da vontade e dignidade humana.

De fato, a definicdo do espaco normativo do principio da dignidade humana néo se
refere a mero 6nus argumentativo trivial. Requer compromisso metodoldgico que seja capaz de

determinar o conteudo normativo, de modo a especificar as aberturas axiologicas e 0s motivos

8% KANT, Fundamentacéo da metafisica dos costumes, pp. 72-73.

837 AZEVEDO, Caracterizacdo juridica da dignidade da pessoa humana.

6% RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo e direitos
fundamentais, p. 329.

839 |bid., pp. 325-326.
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pelos quais essas inser¢des morais ndo se submeteram aos processos democréaticos ordinarios.

Caso contrério, a utilizagdo indiscriminada do principio podera ser considerada pura
arbitrariedade, destinada a impor valores morais particulares por parte da autoridade de ocasiéo.

Demonstrou-se, portanto, que o principio da funcédo social da propriedade bem como o
principio da dignidade humana sdo inadequados para determinar o contetido do principio da
autonomia privada.

Isso porque, ao se pretender realizar uma analise da autonomia privada com fundamento
no principio da dignidade humana, incorre-se, na verdade, em andlise equivocada, pois 0
principio da dignidade humana tem como parte considerdvel do seu contetdo normativo
exatamente a autonomia privada, razdo pela qual seria improprio pressupor a dignidade humana
como critério de legitimacao da autonomia privada.

Por outro lado, os critérios funcionalizantes — depreendidos como teleoldgicos, para 0s
fins deste trabalho — séo inaptos para se alcancar a compreensdao do contetido da autonomia
privada. Ao contrario, a autonomia privada se assenta exatamente no livre arbitrio, que é
conferido a cada individuo para agir em conformidade com os seus propositos de vida. Nesse
sentido, o principio da funcéo social ndo se presta a fundamentar o conteudo da autonomia
privada.

A autonomia privada, por sua vez, trata-se de conceito juridico-dogmatico estabelecido
pela ordem normativa e de carater constitucional, por forca de principios materiais implicitos.
O conteldo, os limites, os fundamentos e as caracteristicas sdo estabelecidos por normas
juridicas.

Da mesma forma, a autonomia privada ndo se confunde com a perspectiva filoséfico-
politica de liberdade, seja em seu aspecto positivo, ou, principalmente, em seu aspecto negativo.
A autonomia privada nao é e nem pode ser considerada, exclusivamente, como um espaco de
liberdade juridicamente protegido. Enfatize-se que essa concep¢do ndo exclui, obviamente, o
reconhecimento da existéncia da tutela juridica de liberdades civis, ou, ainda, do
reconhecimento da possibilidade conferida aos particulares para autotutelarem 0s seus
interesses.

Muito embora com ela ndo se confunda, a perspectiva de autonomia privada ora
defendida tem seu conteddo preenchido e conformado pelos valores politico-sociais de
liberdade republicana, em seu perfil democratico, na medida em que sdo constitucionalmente
reconhecidos e qualificados como normas juridicas.

A autonomia privada representa a possibilidade e o poder juridico atribuido aos

particulares para estabelecerem posicdes juridicas de natureza privada, as quais o ordenamento
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juridico atribui efeitos, viabiliza institucionalmente os meios e disponibiliza os instrumentos
necessarios e suficientes para que as referidas posi¢cdes juridicas alcancem os efeitos
pretendidos.

Igualmente, a autonomia privada se trata de principio constitucionalmente protegido,
muito embora ndo explicito, mas cuja protecdo se perfaz pela interseccdo do contetido
normativo de diversos principios que tutelam as esferas da liberdade humana, como, v.g., a
liberdade de crenca e consciéncia, a liberdade de manifestacdo do pensamento, a liberdade de
expressao relativa a atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacdo, o direito a
inviolabilidade da intimidade, da vida privada, a honra e a imagem, a liberdade de associacao,
dentre outros.

A autonomia privada também deve ser considerada como fator de conformacédo do
conteddo de direitos fundamentais de liberdade, ndo apenas a contratual, mas, igualmente, as
ditas de contetdo existencial, como livre desenvolvimento da personalidade e livre disposi¢cdo
do corpo.

Procurou-se demonstrar, assim, que a autonomia privada € consectario do principio
geral de liberdade, especialmente em seu perfil positivo. Assim, distancia-se do individualismo
proprio do liberalismo cléssico, bem como da perspectiva de liberdade, de natureza moral,
abstrata e se lastreia na ideia de liberdade democrética, prdpria do Estado Democratico de
Direito. Trata-se de principio juridico que se situa nos limites entre o Direito Privado e o Direito
Publico por se referir a capacidade da qual os cidaddos sdo titulares de produzir normas
juridicas.

Nesse particular, torna-se cabivel um comentério conclusivo em relacdo a analise do
problema da constitucionalizacéo do Direito Civil. No que concerne ao tema em apreco, prop6s-
se inédita classificacdo em duas correntes distintas, quais sejam: (i) a perspectiva axioldgico-
hermenéutica; e (ii) a normativo-institucional. Nessa classificacdo, procurou-se ressaltar as
principais caracteristicas distintivas entre as teorias. Muito embora reducionista quanto a
variedade de teorias, a classificacdo tem o mérito de facilitar a compreensao e a sistematizacdo
das correntes.

Reconheceu-se a existéncia de processos de constitucionalizacdo do Direito Civil,
especificamente quanto as hipoteses de constitucionalizacdo por (i) elevacdo das normas

ordinarias ao texto constitucional; (ii) reforma legislativa; (iii) juridicizagdo das normas
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constitucionais®; e (iv) irradiagdo (ou transformacéo), especialmente a partir do julgamento
do caso Luth, ja referido anteriormente (item 0).

Por outro lado, reforgou-se o arcabouco dogmatico de Direito Civil e buscou-se, dessa
forma, alcancar os seus limites eficaciais, sob a perspectiva democratica, quanto ao Estado e a
sociedade civil, e, quanto as relacdes privadas, adotou-se 0 modelo de eficacia indireta dos
direitos fundamentais.

A autonomia privada, portanto, ndo se encontra presente textualmente na Constituicdo
Federal. N&o obstante, o seu contetido normativo encontra-se positivado, como visto, em outros
principios expressamente previstos, tal como a liberdade de manifestacdo do pensamento, a
liberdade de expressdo relativa a atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicag&o, o
direito a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, a honra e a imagem, a liberdade de
associacdo, dentre outros.

Por fim, torna-se necessario tecer algumas consideracGes a respeito do alcance
normativo da autonomia privada diante do (i) Executivo (Administragdo Publica), (ii)
Legislativo, e (iii) Judiciario.

No gue concerne ao ambito de protecdo dos direitos fundamentais, especialmente os de
liberdade, que consubstanciam o contetdo normativo da autonomia privada, diante do
Executivo, fica evidente, primordialmente, a fun¢do negativa. Para o exercicio da garantia das
liberdades, os referidos direitos sdo instrumentalizados por meio das seguintes pretensdes: (i)
de abstencdo (Unterlassungsanspruch); de revogacdo (Aufhebungsanspruch); de anulacao
(Beseitigungsanspruch); de consideragéo (Berticksitigungsanspruch); de defesa ou de protecéo
(Schutzanspruch).®4

Demonstrou-se que a autonomia privada ndo pressupde o preenchimento de critérios de
perfil axiologico; ou seja, afasta-se, assim, qualquer juizo de merecimento. A autonomia
privada € protegida por si sé; por seu valor intrinseco, relacionado a liberdade humana. A
protecdo da liberdade, portanto, independe se servirad a virtude ou ao vicio; aos bons ou aos
maus propositos; a utilidade ou a inutilidade.

Inclui-se no &mbito de protecdo, diante do Executivo, ndo somente a proibicdo de

640 Cabe aqui fazer a ressalva quanto ao resultado do alcance dessa hipdtese, notadamente a partir das colocagdes
do Otavio Luiz Rodrigues Junior. Para o referido autor, in verbis: “constitucionalizar o Direito Civil é reconhecer
a juridicizacdo da Constituicdo, com as ressalvas presentes na jurisprudéncia do STF e na teoria constitucional. A
constitucionalizagdo do Direito Civil, nesta terceira acepg¢éo, implica que as normas constitucionais ndo podem
deixar de ser cumpridas, sob 0 argumento de que elas seriam meros programas politicos, envolvidos em uma forma
juridica”. E nada mais! (RODRIGUES JUNIOR, Direito civil contemporaneo: estatuto epistemoldgico,
constituicdo e direitos fundamentais, pp. 220-224.)

41 MENDES, Os direitos fundamentais e seus multiplos significados na ordem constitucional, p. 3.
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intervencgdo, mas igualmente o dever, atribuivel ao Estado, de protegé-los e instrumentaliza-los.
Assim, ndo apenas deve ser observada a proibicdo de excesso, como também a proibicdo de
insuficiéncia, consubstanciada no dever de protecdo e instrumentalizacdo dos direitos e das
liberdades individuais.

Devido a abertura semantica e normativa dos principios, podem ser verificados, diante
de um caso concreto, conflitos entre principios aparentemente antagbnicos entre si. Em tais
hipdteses, a ponderagdo incumbira, em primeiro lugar, ao legislador infraconstitucional.

Essas restricdes, decorrentes das ponderacgdes legislativas, ndo obstante, também estédo
sujeitas a determinados limites.

Em tais hipdteses, Gilmar Mendes propde um teste de constitucionalidade para fins de
analise de legitimidade, diante da Constituicdo, de eventuais restricdes impostas pelo Poder
Executivo, a saber: (i) a conduta afetada pela medida enquadra-se no ambito de protecéo de
algum direito fundamental?; (ii) a medida configura uma intervengdo no ambito de protecdo do
direito fundamental?; (iii) a medida pode ser justificada com base na Constituicdo? (iii.i) existe
prépria, € constitucional? ; (a) ela aplica a lei em conformidade com a Constitui¢do?; (b) ela é
proporcional?; (c) ela se revela clara e determinada para o atingido?%42

No que concerne ao ambito de protecdo relativamente ao Poder Legislativo, ha que se
considerar, primordialmente, a incumbéncia do legislador de especificar, no desenvolvimento
da legislacdo ordinaria, o espaco protegido das interferéncias indevidas por parte do Estado. Ou
seja, esta-se diante do seu perfil negativo (status negativus) 843, Competiria ao legislador
especificar, em um juizo de ponderacdo normativo-axioldgica, os limites no ambito dos quais
o particular esta livre para exercer plenamente a sua autonomia privada.

Afora isso, insere-se, como um poder-dever do Poder Legislativo, especificar os
instrumentos e mecanismos normativos e institucionais que tornem concretos 0s atos juridicos
decorrentes do exercicio da autonomia privada, de modo que as manifestacdes e condutas
particulares estabelecidas em atos ou negdécios juridicos passem a se tornar juridicamente
eficazes.

Por outro lado, as restri¢des a autonomia privada que decorrem do exercicio da atividade
do legislador precisam se compatibilizar com o direito fundamental em questdo.

Especificamente, as restricOes serdo ilegitimas nas seguintes hipdteses: (i) por auséncia de

842 MENDES, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade, p. 115.
643 PIEROTH; SCHLINK, Direitos fundamentais, p. 60.
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conformidade com o direito fundamental (ou os direitos fundamentais) do qual a restricdo €
decorrente; ou (ii) por violacdo dos limites dos limites.

O locus privilegiado de ponderagéo axiol6gica é o Poder Legislativo. E especificamente
o local onde a autonomia privada se torna concreta em seu perfil positivo. No ambito do Poder
Legislativo, serdo sopesados os valores e principios constitucionais. No desenvolvimento dessa
fungdo, é possivel que surjam mais de uma alternativa para a concretizagcdo do direito
fundamental em questdo. Da mesma forma, a restricdo parcial de incidéncia de determinado
direito fundamental, em beneficio de outro, exige uma ponderacdo valorativa que,
eventualmente, ndo encontrard respostas prontas. Nesse ambiente, 0 que determinaré a solucéo
é a valoracdo moral, que deverd ser realizada pelo legislador, sob a protecdo do principio
democratico, que conferira a necessaria legitimidade para tanto.

Ao Judiciario, por sua vez, recai a incumbéncia de aplicar o Direito ao caso, em juizo
de subsuncdo do fato a norma incidente. A jurisdicao ordinaria torna efetiva, no plano dos fatos,
0 conteudo normativo de suas decisdes.

O ponto fulcral da questao reside na possibilidade — e na legitimidade, enfatize-se — de
o0 Judiciério aplicar a lei injusta — sob 0 ponto de vista de determinado sistema axiolégico — ou
equivocada, na perspectiva de politicas publicas ou sociais.

Os direitos fundamentais, mediados que estdo pela legislacdo ordinaria, podem ser
restringidos, dentro de certos limites. Assim como poderdo entrar em conflitos entre si. Nessas
hipbteses, o Judiciario devera optar, levando em consideracdo o que diz a lei ordinéria, por
algum desses direitos fundamentais.

O legislador, por outro lado, estd imediatamente vinculado ao que determinam os
direitos fundamentais. Assim, as decisdes politicas, deliberadas no Congresso Nacional,
deverdo passar pelo escrutinio de constitucionalidade, seja pela norma em si, seja por omissao
inconstitucional.

O perfil positivo, portanto, da autonomia privada representa, em ultima ratio, uma
deferéncia ao Legislativo, em que devem ocorrer as deliberacdes politicas e morais que
consubstanciaram os textos normativos a serem efetivados pelo Poder Judiciario.

Nessa linha, Jeremy Waldron demonstra a possibilidade de coexistirem nas sociedades
concepcdes distintas a respeito do que é justo ou injusto. Assim, tais posicionamentos — validos
e legitimos — haveriam de ser considerados quando da deliberacéo politica no que se refere a

posicdo predominante.544

844 WALDRON, The dignity of legislation, p. 155.
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Por outro lado, a jurisdigé@o constitucional ndo se mostra como local apropriado para o
estabelecimento de consensos de natureza politica, notadamente se o dissenso se referir a
questdes morais. O foco da sociedade se dissiparia em distracdes decorrentes da leitura de
precedentes, textos juridicos e métodos hermenéuticos. Muito embora a jurisdi¢do
constitucional seja passivel de constante escrutinio publico, pela midia, pela doutrina e por
outros atores, é fato que ndo esta submetida a prestacdo de contas realizada, propriamente, pelo
sufragio. 84

Nesse sentido, € possivel afirmar que decisdo politicamente correta (ou
democraticamente boa, a depender da perspectiva de anélise) € aquela tomada com fundamento
na liberdade democrética.

H& ainda o fantasma da denominada ditadura da maioria para combater. Para tal
problema, a jurisdicdo constitucional serviria como importante limitador em relacdo ao poder
decisério da maioria. No entanto, a jurisdi¢cdo constitucional, sem suporte da sociedade em
relacdo a direitos de minorias, ficaria de maos atadas em relagéo a defesa de tais direitos.54

Dessa forma, por mais que se reconheca a necessidade de se levar em consideracdo 0s
direitos das minorias, o judicial review ndo pode ser utilizado, nas palavras de Jeremy Waldron,
como um cavalo de Troia, para atribuir a jurisdi¢do constitucional uma legitimidade de atuacao
de vanguarda ideoldgica.®*’

O ambito de protecdo da autonomia privada em seu perfil positivo, portanto, pressupde
prestigiar o posicionamento do Legislativo em relacdo as decisdes politicas realizadas em
procedimentos deliberativos democraticos, ainda que as decisGes tomadas contrariem algum
sistema moral ou determinados critérios de Justica.

Em suma, a tese que se pretendeu defender €: a autonomia privada, como direito
fundamental, deve ser compreendida sob a perspectiva especifica da liberdade democratica,
assim compreendida aquela que conforma o conteudo, os limites e os efeitos do referido direito
fundamental por critérios de legitimacdo e reconhecimento pautados por fatores oriundos

exclusivamente de concepc¢do de democracia.

645 WALDRON, Political political theory, p. 199.
846 1bid., p. 242.
847 1bid., p. 244.
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