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RESUMO: O Direito Constitucional na p6s-modernidade apresenta uma nova moldura diante do
fenémeno do “constitucionalismo dos valores”, proveniente do fim da Segunda Guerra Mundial, a partir
da insercdo de principios basicos e direitos humanos fundamentais nos textos das Constituices Estatais
até entdo de origem e linha liberais. Esse mesmo fendmeno trouxe, igualmente, a recepcdo pelo Direito
Constitucional de institutos préprios do direito privado, trazendo a tona a discussdo acerca de uma
provavel “constitucionalizacdo” (ou seja, tornar constitucional) do direito civil, elevando essa disciplina a
um nivel primeiro e maximo do direito. Contudo, o que efetivamente ocorre, na contemporaneidade, é a
aceitagdo, nos textos das Constituicdes, de institutos os quais ndo tinham protecdo constitucional, seja por
seus fundamentos, sejam para fins de objeto de controle de constitucionalidade. Em verdade, ndo existe
“constitucionalizagdo” do direito privado, cuja natureza é de direito concreto, num nivel préximo; existe,
simplesmente, a garantia constitucional de institutos privados desprotegidos na idéia liberal de
Constituicdo.
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the discussion about a probably “constitutionalization” (it means, to become constitutional) of civil law,
putting on this subject to a primus and maximum standart in law. However, what really hapens, today, is
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CONSIDERACOES INICIAIS

“A necessidade de interpretar o presente significa comparar o passado, como
processo historico, e também olhar para o futuro, como perspectiva de sociedade (ndo
somente como individuo)”?. A afirmacdo do jurista argentino CARLOS ALBERTO
GHERSI leva-nos a reflexdo sobre de que modo observamos e analisamos um
fendmeno e como o apresentamos, seja na forma de um discurso logico, dialético, por
vezes retorico, seja eminentemente cientifico. Quer dizer, a que finalidade nos dirigimos
quando queremos expor a realidade sobre o fendmeno analisado. E o ponto de partida,
pois, sobre o qual buscamos, no presente artigo, analisar o que por fim se cunha de
“constitucionalizagdo do direito privado”, e de que modo dito fendémeno juridico
alcancou énfase de estudo tanto no Direito Constitucional como no Direito Civil.

Nosso panorama, portanto, serd fundamentalmente historico-politico, com
algumas referéncias importantes a doutrina e teoria do Direito bem como algumas
conclusdes acerca da importincia deste tema na contemporaneidade (ou “pds-
modernidade™), sem afastar a anélise critica acerca da forma como o assunto vem

sendo trabalhado no Direito Constitucional e no Direito Privado.

| — DO CONSTITUCIONALISMO A CONSTRUCAO DA NOCAO DE
“CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO”

Primeiramente, mister fazermos uma breve analise acerca do chamado

“constitucionalismo”, movimento politico de cunho eminentemente liberal que veio por

2 “La necesidad de inteipretar el presente significa comparar el pasado, como proceso historico, y
también mirar hacia el futuro, como perspectiva de sociedad (no sélo como individuo)” (traducao livre).
GHERSI, Carlos Alberto. “La Pobreza Juridica y el Ejercicio de los Derechos Fundamentales: El valor de
las liberdades negativas™. Revista de Direito do Consumidor. Ano 11, n.43. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, jul/set. 2002, p. 11.

% Segundo JESUS BALLESTERQOS, citando Amold TOYNBEE, a pés-modernidade significa mais um
estdgio da histéria humana que, por sua vez, é resultado da prépria liberdade humana, e ndo de leis
naturais casuisticas como propugnam as teses deterministas; um estagio de resisténcia, e ndo de
decadéncia: “Existe la posibilidad de la decadencia, pero existe también la posibilidad de la plenitud. La
eleccion entre decadencia e plenitud esta em funcién de la respuesta a los retos de la sociedad actual. La
decadencia supondria la carencia de vibracion ante tales problemas, mientras que la plenitud supone la
creatividad, el afrontar tales retos com sentido de responsabilidad. Tal diferenciacion es la que puede
permitir distinguir entre modernismo o postmodemidad como decadencia y genuina postmodernidad
como resistencia.” (grifos do autor). BALLESTEROS, JesUs. Postmodernidad: decadencia o
resistencia. 2 ed. Madrid: Tecnos, 2000, p. 101 e 102.



ser a fonte primordial das questdes relativas ao direito privado e ao direito
constiucional. Como bem sustentado por AMARAL JUNIOR, “Constituicio e

»4 Quer dizer,

Codificacao sdo institutos juridicos tipicos da cultura ocidental moderna
ndo ha como conceber um estudo da codificacdo isolado do estudo do
constitucionalismo (ou do surgimento das Constituices escritas e rigidas), ou vice-
versa; o0 proprio constitucionalismo foi uma espécie de codificacdo, na medida em que
transportou valores politicos importantes na época para um documento escrito e
pretensamente normativo (digo pretensamente pois como se vera adiante a Constituicdo
s6 veio por ter “forga normativa”, efetivamente, na contemporaneidade®), sistematico e

organizado mediante prescrices obrigatorias.

A) O Constitucionalismo Norte-Americano e Europeu: breves consideraces

acerca da formacao historica do Estado Liberal e do Estado Social de Direito

O Constitucionalismo, em verdade, foi um movimento de cunho politico-
ideolégico liberal que teve seu inicio pelos fins do século XVIII. Momento histérico de
grande ebulicdo de idéias humanistas e iluministas, as quais, no campo politico
(principalmente francés) dirigiam-se como forma de oposicdo ao absolutismo
monarquico ou aos autoritarismos de entdo. De fato, o constitucionalismo, calcado na
doutrina da separacdo de poderes de Montesquieu (forte exemplo é o art.16 da
Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, em que se demonstra que nao é
qualquer texto que constitui e representa uma verdadeira Constituicdo, para o
constitucionalismo), ganhou forca como uma tentativa liberal (porque fulcrada no
principio maximo da liberdade, garantida pela lei, bem como nas idéias de
MONTESQUIEU) de contraposicdo ao Estado Burocratico Nacional Moderno, no qual

havia uma concentracdo das fungdes de Estado em um s6 poder (o Monarca), ainda que

* AMARAL JUNIOR, José Levi. “Constituicdo e Codificagdo: primoérdios de um bindmio”. A
Reconstrucdo do Direito Privado. Organizagdo: Judith Martins-Costa. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 56.

® Ainda que se falasse desde HANS KELSEN em uma espécie de ‘eficacia normativa’ da Constituicdo,
sua plena caracterizagdo como tal iniciou com os estudos de KONRAD HESSE, acerca das relagdes entre
a Constituicdo juridica e a realidade politico-social, bem como os limites e pressupostos de sua eficécia,
eminentemente na sua obra A For¢a Normativa da Constituicdo. Traducdo do original em aleméo de
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.



na Inglaterra a funcdo legislativa ja tenha sido separada da figura do rei e depositada no
Parlamento (com fundamento na doutrina de LOCKE)®.

Desta forma, surgiram as primeiras Constituicbes modernas, cuja Unica
finalidade era estabelecer um programa politico que limitasse o poder (internamente e
externamente, essa pela soberania) e estabelecesse a organizagdo fundamental do
Estado, devendo consagrar, necessariamente, a divisdo de poderes. Ainda, tal
organizagdo do Estado estava fundada precipuamente nos direitos fundamentais do
cidaddo (meramente direitos individuais), cujo valor maior era, sem davida, o da
liberdade. Foi neste cenario que iniciou-se as primeiras elaboragdes dos cddigos civis,
destinados, pois, a regular as relacdes privadas da sociedade dentro deste ideario
liberal”. Desta forma, era necessario, diante de uma Constituicdo suprema, escrita e
rigida, fundada, como dissemos, nos direitos individuais e no valor da liberdade e
legalidade, Cdodigos que se coadunassem com esse imaginario, razao pela qual foram
elevados, em tais diplomas juridicos, como superiores, a autonomia privada e a
liberdade contratual®.

Assim, a relacdo entre o direito privado e o constitucional € muito antiga na
histéria do direito, mas que ganhou relevancia a partir do século XVIINI/XIX pelos

movimentos de codificacdo civil e constitucional®. A peculiaridade deste momento

® SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O Tribunal Constitucional como Poder. Uma nova teoria da
Divisao de Poderes. Sdo Paulo: Memoria Juridica Editora, 2002, p. 49a 52; 55a 63.

" O ideario liberal da Codificagio manifesta o que NATALINO IRTI cunhou de “idade da seguranga”,
nascida da estrutura social burguesa calcada no individualismo e na autonomia plena da vontade: “II
mondo della sicurezza é, dunque, il mondo dei codici, che traducono, in ordinate sequence di articoli, i
valori del liberalismo ottocentesco. Di qui il significato ‘constituzionale’ dei codici civili, nel senso che
essi non si limitano a disciplinare semplici congegni tecnici (pid o0 meno perfetti e completi), ma raccolno
e fissano la filosofia della rivoluzione borghese. (...) come la ‘Dichiarazioni di diritti’ garantiscono le
liberta politiche dei singoli nei rapporti con lo Stato, i codici tutelano le ‘liberta civili dell’individuo
nella sua vita privata contro le indebite ingerenze del potere politico ” (grifamos). IRTI, Natalino. L’eta
della Decodificazione. 4 ed. Milano: Giuffré Editore, 1999, p. 23.

® Nesse mesmo sentido, asseverou GUSTAVO TEPEDINO: “4 codificacio, como todos sabem,
destinava-se a proteger uma certa ordem social, erguida sob a égide do individualismo e tendo como
pilares nas relagdes privadas, a autonomia da vontade e a propriedade privada. O legislador ndo deveria
interferir nos objetivos a serem alcancados pelo individuo, cingindo-se a garantir a estabilidade das
regras do jogo, de tal maneira que a liberdade individual, expressdo da inteligéncia de cada um dos
contratantes, pudesse se desenvolver francamente, apropriando-se dos bens juridicos, os quais, uma vez
adquiridos, ndo deveriam sofrer restri¢coes ou limita¢des exogenas”. TEPEDINO, Gustavo. “As relagdes
de Consumo ¢ a Nova Teoria Contratual”. Temas de Direito Civil. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004,

.220.

PONTES DE MIRANDA refere o carater histérico das relagdes entre direito constitucional (publico) e
direito privado, delimitando o periodo liberal como marco da divisdo entre as duas &reas: “Na Idade
Média, a compenetracdo dos dois ramos do Direito foi notavel. Servigo militar e contribuicdo supunham
algo de convencionado, ou de unilateralmente aceito; certos direitos privados dependiam de direitos
publicos, ligando-se a servigos militares e outras situacdes de ordem subordinativa. Foi a liberdade de
contratar que veio arrebentar os lagos politicos entre os que trabalham e os que empregam os



historico estd na natureza da Constituicdo, entendida como um programa politico
supremo a guiar e fundamentar as leis, nada mais que isso. Nao havia, pois, regra
constitucional, em tais constituicdes, que se pudesse limitar de alguma forma o
legislador, em fixar os conteudos das regras civis: existiam apenas valores individuais e
principios que ndo poderiam ser violados, sob pena de inconstitucionalidade (tendentes
a abolir, por exemplo, alguma liberdade prevista na Constituicdo) — contudo, ndo se
pode dizer que tais disposicOes constitucionais tivessem alguma forga normativa
proprial®, pois esta residia quase que totalmente na lei. Institutos como obrigacdes,
direitos reais, familia e sucessdes, sdo definidos em lei, na forma e conteddo, e devem
respeitar os valores e principios constitucionais. Se, por exemplo, o legislador optasse
por limitar a propriedade, ou distribui-la conforme interesses meramente politicos ou
corporativos, tal medida ndo seria inconstitucional, pois cabe ao legislador tomar tais
decisOes, desde que ndo abolisse o direito préprio da propriedade, que, entdo, feriria a
liberdade prevista na Constituicdo ™.

Na Europa, ganha énfase o exemplo francés, pelo famoso Cédigo de Napoledo
de 1801, o qual previa uma parte conceitual e outra mais especifica (tratamento juridico
dos institutos civis: obrigacGes, propriedade e familia; ou seja, pessoas, bens, fatos).
Dito Cddigo consagra este estatuto civil como supremo na regulacdo das relacdes
juridicas privatisticas'?, destinado a regulamentar, em todo 0 seu texto, quaisquer

situagdes juridicas presentes e futuras, sendo, posteriormente, criticado por ser

trablhadores”. PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentéarios a Constituicdo de 1967.
Tomo |. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1967, p.110 e 111.

10" A esse respeito, mostrou HANS KELSEN o carater minimo de juridicidade e normatividade das
Constituicdes resultantes do constitucionalismo, pontuando, especificamente, o periodo da passagem da
Monarquia Absoluta para a Monarquia Constitucional: “Na monarquia absoluta, a disting¢do entre o grau
da Constituicdo e o grau das leis é, decerto, teoricamente possivel, mas ndo desempenha na pratica
nenhum papel, j& que a Constituigdo consiste unicamente no principio de que toda expressdo da vontade
do monarca é uma norma juridica obrigatéria. Ndo ha, portanto, forma constitucional particular, isto é,
normas juridicas que submetem a regras diferentes a elaboracéo das leis e a reforma da Constituicao;
nela ndo tem sentido o problema da constitucionalidade das leis. A transicdo para a monarquia
constitucional acarreta, precisamente a esse respeito, uma modificacdo decisiva, que se exprime de
maneira assaz caracteristica na expressio ‘monarquia constitucional’. A maior importancia que a
nocdo de Constituicdo adquire entdo, a existéncia de uma regra — regra que é precisamente a
Constituicao — segundo a qual as leis s6 devem ser feitas de certa forma, a saber, com a colaboracéo da
representagdo nacional...” (grifamos). KELSEN, Hans. “Jurisdicdo Constitucional”. Jurisdi¢do
Constitucional. Traducdo do original alemdo de Alexandre Krug. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.
127e 128.

1 Essa 6, pois, a razdo juridica pela qual os direitos sociais foram, posteriormente, colocados nas
Constituicdes: qualquer tentativa de limitagdo das liberdades — mesmo que para favorecer alguma parte
desfavoravel no contrato, como o trabalhador — era considerada inconstitucional.

2¢o6 que MIGUEL REALE refere como ‘constituicdo do homem comum’ em O Projeto do Novo
Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 03.



»13  Obviamente, a maneira como foi

caracterizado como um “sistema fechado
concebido o Codigo, como ja fora dito antes, ajusta-se a mentalidade politica da época,
alinhada com a doutrina liberal prevalente desde entéo.

Contudo, verificou-se, a partir das mudancas sociais ocorridas na Europa
(manifestadas principalmente pelas doutrinas socialistas desconformes com os abusos
de uma elite econdmica representante dos grandes industriais da Revolucdo Industrial),
gue a doutrina liberal entdo hegembnica ja ndo mais era objeto de consenso na
sociedade. Dita mudanca social teve seus reflexos no Direito, na medida em que
surgiram as primeiras criticas a Constituicdo de cunho liberal bem como ao Cdédigo
Civil dotado de prescrices fechadas, muitas das quais colocavam a autonomia privada
e liberdade contratual como institutos intocaveis e ilimitaveis.

No campo do direito constitucional, a crise deste periodo recaiu sobre a auséncia
na Constituicdo de disposi¢cdes que garantissem direitos a todos, assim cunhados como
direitos sociais; outrossim, estabeleceu-se uma critica da formula Montesquiniana dos
trés poderes, separados e iguais, surgindo a necessidade de separagdo de mais uma
funcdo de estado, a funcdo governamental, distinta da Chefia de Estado (posto que
ambas, no modelo Montesquieu, encontravam-se concentradas no “Poder Executivo”).

Na Europa, como salienta CEZAR SALDANHA ditas modificacBes
constitucionais foram fruto da formacgdo do Estado Social Contemporaneo, consagrado
no século XX pela Constituicdo de Weimar (1919), a qual prevé direitos sociais que, da
mesma forma que a Constituicdo do México de 1917, ndo eram previstos
constitucionalmente. A razdo pela qual houve a necessidade de serem colocados na
Constituicdo supre uma questdo técnica, qual seja, de que qualgquer ato que fosse
atentatorio a alguma liberdade (prevista nas entdo Constituicdes liberais) — dirigido a
proteger alguma demanda social, por exemplo — era julgado inconstitucional, posto que
nao era protegido pela mesma ordem constitucional.

A partir, pois, do Estado Social de Direito, podemos perceber um germe da forca
normativa da Constituicdo, j& considerada como fundamento de validade do sistema

juridico, legitimando sua propria validade e supremacia. As proprias técnicas de

13 Nessa linha, observa GUSTAVO TEPEDINO: “Todos os institutos do Direito Civil, a rigor, foram
perdendo a estrutura abstrata e generalizante, em favor de disciplinas legislativas cada vez mais
concretas e especificas”. TEPEDINO, op. cit.,, p. 219. Quer dizer, nem todas as matérias de cunho
privatistico necessariamente passaram a ser previstas em um cédigo, mas especificadas em legislagdes
proprias, configurando o que NATALINO IRTI chamou de ‘microssistemas’, ¢ que CLAUDIA LIMA
MARQUES refere como fontes juridicas coexistentes (resumida no termo ‘didlogo das fontes’, que
estudar-se-a mais adiante).

14 S0UZA JUNIOR, O Tribunal Constitucional, p. 81.



controle de constitucionalidade passam a aperfeicoar-se, principalmente na Alemanha,
vindo por, mais tarde, originar o Tribunal Constitucional®®.

Porém, o Estado Social de Direito ndo evitou a experiéncia totalitaria, vivida na
Europa, e que marcou a histéria mundial até nossos dias. Muito dessa experiéncia
deveu-se, exatamente, a natureza da Constituicdo, que, mesmo consagrando direitos
sociais, permaneceu como um programa politico, sem uma forca normativa direta
maior. A partir do fim da segunda guerra mundial, estando a Europa decidida a ndo
mais viver o totalitarismo — principalmente a Alemanha — é que passou-se a propugnar a
consagracdo de valores maximos da comunidade politica, que privilegiassem a pessoa
humana em si considerada, na medida de sua dignidade®®. Por 6bvio, dita mudanca de
pensamento no direito constitucional teve reflexos diretos no direito civil, mormente a
partir da tutela, na Constituicdo, de institutos de direito civil até entdo assegurados
apenas em lei, a qual tdo largamente foi usada no periodo totalitario para fins
ideoldgicos, inclusive contra o préprio direito civil.

O Brasil ndo ficou alheio as mudancas constitucionais européias. J& na
Constituicdo de 1946 observa-se a preocupacdo em garantir os direitos- liberdades e
alguns direitos sociais, bem como o retorno a um regime democratico, superando o
periodo do Estado Novo e acompanhando o novo cenario mundial do pds-22 Guerra
Mundial: “Na esteira do constitucionalismo europeu ocidental resultante do pos-22
Guerra, a Constituicdo voltou-se inteira ao modelo do Estado democratico e social de
Direito”*". Observa-se que, mesmo no periodo autoritario seguinte (1964-1984), n&o
houve uma supressdo constitucional & forma legislativa de disposicdo dos contetdos de

direito ordinario, principalmente no que competia ao direito civil, posto que matérias

15 Sobre o Tribunal Constitucional, e da necessidade de centralizacdo do controle de constitucionalidade,
excelente trabalho de FERRERES COMELLA, Victor. Las Consecuencias de centralizar el Control de
Constitucionalidad de la ley en un Tribunal Especial. Algunas reflexiones acerca del activismo
judicial. Barcelona: Universidade Pompeu Fabra, 2005.

8 As afirmaces de HESSE comprovam o espirito do periodo histérico mencionado: “4 Constituicio
juridica néo significa simples pedaco de papel, tal como caracterizada por Lassalle. Ela ndo se afigura
“impotente para dominar, efetivamente, a distribui¢do de poder” tal como ensinado por Georg Jellinek e
como, hodiernamente, divulgado por um naturalismo e sociologismo que se pretende cético. A
Constituicdo ndo esta desvinculada da realidade histdrica concreta do seu tempo. Todavia, ela néo esta
condicionada, simplesmente, por essa realidade. Em caso de eventual conflito, a Constituicdo néo deve
ser considerada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao contrario, existem pressupostos realizaveis
(realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo em caso de confronto, permitem assegurar a forca
normativa da Constituigio”. HESSE, A For¢a Normativa, p. 19.

17 'SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. Constituigfes do Brasil. Porto Alegre: Sagra Luzzatto, 2002, p.
61. E continua o eminente professor: “As miultiplas disposi¢ées da carta de 1946 expdem claramente esse
retorno a Democracia Social...ao lado de todo um conjunto de principios de Justica Social. Os direitos
liberdades foram revigorados e declarou-se pela primeira vez no Pais que a lei ndo poderia excluir da
apreciacio do Judicidrio qualquer lesio de direito individual” (grifamos; p. 61).



especificas desta seara ja encontravam-se dispostas no Codigo Civil entdo vigente (de
1916) e em leis esparsas'®. Na Constituicdo de 1967 verificou-se a introdugdo da
denominada ‘lei complementar’, e, mesmo a mais autoritaria das Constituigdes — a de
1969 — manteve o processo legislativo, apesar de ter aumentado os poderes do
Presidente da Republica na edicdo de decretos-leis*®. Desta forma, é incontestavel que
existe, na tradicdo constitucional brasileira, uma busca de conservacdo da funcdo da
legislacdo como reguladora do direito ordinario, que ndo foi diferente com o advento da
Constituicdo de 1988.

Efetivamente, foi a partir da Constituicdo de 1988 (muito devido & forma de seu
texto e a expansdo de seu contetdo) em que se discutiu uma maior ingeréncia das
normas constitucionais nas relagdes privadas, diante da natureza das regras postas no
texto constitucional, o que ocasionou, inclusive, o aumento de demandas judiciais de
aplicacdo direta de tais normas em casos concretos de natureza privadaZ®. Quer dizer, o
proprio direito civil brasileiro foirevisto sob a perspectiva da “Constituicao Cidada™: a
legislagdo infra-constitucional passou a acompanhar os valores constitucionais de
19882, e 0 rompimento com a visdo liberal do Cédigo Civil de 1916 foi definitivo com

a aprovacdo do ‘novo’?? Cédigo Civil em 2002.

18 PONTES DE MIRANDA faz uma rica analise da relacio entre o direito constitucional e o ordinario
dentro da tradi¢@o constitucional brasileira, chamando de ‘direito dispositivo’ e ‘direito interpretativo’ as
regras de direito civil atinentes & autonomia da vontade: “O que fica ao ‘ius dispositivum’ e ao ‘ius
interpretazivum’, depois de se por de parte o ‘ius cogens’, é o que se denomina campo de ‘autonomia’: as
partes podem dispor o que entendam; se dispuserem, obedecer-se-4 ao que dispuserem, ou, no caso de
davida, ao que se deve concluir, interpretativamente; se nao dispuserem, nada se entendera inserto no
branco, volitivo, que deixaram, ou se observara o que o ius dispositivum, se 0 houver, ordene que se
tenha por disposto. (...) Nas ConstituicBes € preciso, sempre, mostrar-se a natureza da regra juridica,
para se saber se houve infracéo pela lei . (grifamos). PONTES DE MIRANDA, Comentarios, p. 122 e
123.

19 Sobre a Constituicdo de 1969, observa o professor CEZAR SALDANHA: “Entretanto, sob sua
vigéncia, somente uma vez veio a ser o Congresso posto em recesso.... De resto — e aqui uma diferenga
importante entre a experiéncia da Constituicdo de 1969 e a da Constituicdo de 1937 — o Congresso
sempre esteve em funcionamento e nunca deixaram de ser realizadas elei¢gdes parlamentares...”
ggrifamos). SOUZA JUNIOR, Constitui¢fes do Brasil, p. 76.

Tais regras constitucionais — como as concernentes a familia, a propriedade, a empresa, a ordem
econdmica, e inclusive as trabalhistas — levou a uma discussdo entre os constitucionalistas acerca da
aplicabilidade de tais normas, se feitas diretamente pelo juiz ou indiretamente, via legislador. Sobre a
aplicabilidade direta, vide trabalho de SARLET, Ingo. “Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas
consideragdes em torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais”. Revista de Direito do
Consumidor. Ano 09, n. 36. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2000, p. 54-102. Sobre a
aplicabilidade indireta, vide HECK, Luis Afonso. “Direitos Fundamentais e sua influéncia no Direito
Civil”. Revista de Direito do Consumidor. n. 29. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan./mar. 1999, p.
40-54. Sobre a necessidade de se estabelecer um campo para o direito constitucional e outro para o direito
ordindrio, e da competéncia do legislador, vide SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. “Direito
Constitucional, Direito Ordinario, Direito Judiciario”. Cadernos do Programa de P6s-Graduagdo em
Direito-PPGDir./UFRGS. N.03. Porto Alegre, mar. 2005, p. 07-18.

1 Na visdo de MANOEL GONCALVES FERREIRA FILHO, uma gradual evolugdo social e politica
brasileira fez culminar no texto da Constituicdo de 1988, a qual introduziu, com mais clareza, a ordem



B) O “Constitucionalismo de Valores” do Pés-Segunda Guerra e a

“Constitucionalizaciao” de institutos de Direito Civil: 0 exemplo aleméo

Em oposi¢do ao “constitucionalismo” liberal, o “constitucionalismo de valores”,
como a prépria denominacdo ja mostra, preconiza a existéncia necessaria de, em
qualquer Estado que seja Democratico de Direito, uma Constituicdo que garanta um
minimo de valores, fulcrados todos no principio da dignidade da pessoa humana. Este
constitucionalismo, como reacdo ao totalitarismo antecedente, e em paralelo a
Declaracdo de Direitos Humanos de 1948, preconiza a protecdo da dignidade existencial
da pessoa humana — devendo todo o direito ser fundamentado neste principio - , 0
reforco do compromisso da Constituicdo com os direitos fundamentais, principalmente
com os direitos-liberdades (os quais limitam a acdo do Estado), o fortalecimento da
protecdo dos direitos sociais e poiticos, a consagracdo do principio democratico e do
Estado de Direito, e o pluralismo ideolégico e politico?3. Nesse sentido, protagonista foi
a Lei Fundamental de Bonnde 1949, a qual prevé em seu texto todas essas disposicoes,
tornando-se modelo do que os alemdes chamam Verfassungsstaat, ou Estado
Constitucional.

Com efeito, ao proteger explicitamente os direitos fundamentais em seu texto, a
Lei Fundamental inaugura o que mais tarde se cunhou de “constitucionalizagdo” do
direito civil. Na verdade, a discusséo entre os alemées, diante do texto constitucional,
reside, até hoje, no grau de eficacia de tais normas juridicas, tendo em vista que passou-
se a admitir (com fundamento na teoria kelseniana) uma forca normativa da
Constituicdo, diante da natureza das normas dispostas em seu corpo, obrigatorias e
cogentes. O proprio aperfeicoamento da técnica de controle de constitucionalidade leva

a esta constatacdo, na medida em que a Constituicdo obriga todas as normas inferiores

econdmica e social em suas disposi¢cdes: “As Constitui¢des modernas ndo sdo apenas politicas, como
fazia questdo de se dizer a Carta de 25 de margo de 1824, a Constituicdo politica do Império do Brasil.
Prople-se também a reger o ‘econémico’ e o ‘social’. Apresentam-Se, por isso, como constituicdes
politicas, econdmicas e sociais. (...) No Brasil, a primeira a adota-lo foi a de 1934. Desta, um Titulo, o
IV, foi dedicado a Ordem Econdmica e Social, e outro, o V, a Familia, Educagio e Cultura. Em 1967, tal
linha foi mantida, assim como na Emenda n. 1/69, havendo um titulo voltado, exatamente, para a Ordem
Econdmica e Social e outro para a Familia, Educacdo e Cultura. Na Constituicdo de 1988, com mais
l6gica, se previu, por um lado, a Ordem Econémica e Financeira e, de outro, a Ordem Social, incluindo
Seguridade Social, Educa¢do, Cultura, Desporto, Familia, etc.”. FERREIRA FILHO, Manoel
Goncalves. Estado de Direito e Constituigdo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 86 e 87.

%2 Entre aspas pois sabesse que o Codigo Civil aprovado em 2002 ¢é, em verdade, um projeto elaborado
em 1975, ainda que comemendas atualizadoras emseu texto.

23 SOUZA JUNIOR, O Tribunal Constitucional, p. 106 a 109.



(e atos juridicos) a serem conformes as suas disposi¢des — obrigando, diretamente, o
legislador.

Portanto, é no problema da eficacia de tais normas constitucionais — mormente, a
chamada “eficacia contra terceiros” ou “efeito horizontal” (drittwirkung) que reside a
questdo atinente ao direito civil: os direitos fundamentais vinculam diretamente o
particular? Se vinculam diretamente, como poderdo regular os atos da vida civil, ou
institutos como contratos, por exemplo? Essa discussao foi muito forte e intensa entre 0s
constitucionalistas®*, mas que de certa forma foi pacificada judicialmente a partir da
“Sentenga Liith” emanada do Tribunal Constitucional Alemao. Nesta decisdo, o
Tribunal direcionou-se a optar pela eficAcia mediata ou indireta, ou seja, intermediadas
ou pelo legislador ou pelo judiciario, que devera interpretar o caso conforme a
Constituicdo. Quer dizer, os direitos fundamentais sdo linhas diretivas da decisdo
judicial ordinaria, posto que ndo deverd& 0 juiz pronunciar-se acerca da
constitucionalidade ou ndo da situacdo em concreto, ou aplicar diretamente algum
direito fundamental, sob pena de interferir na competéncia do Tribunal Constitucional
para tanto, definida na prépria Lei Fundamental®. O fundamento da decisdo do Tribunal
reside no conteldo objetivo dos direitos fundamentais e seu efeito irradiador no direito
civil, devendo ser os mesmos observados pelo juiz na decisdo em concreto, podendo a
parte, irresignando-se coma interpretacdo judicial, propor recurso constitucional.

Assim, em casos envolvendo relacbes entre particulares (um contrato, por
exemplo), os direitos fundamentais exercem influéncia, mas, conforme o Tribunal
Constitucional alemé&o, ndo obrigam ou vinculam diretamente o particular, mas sim o
legislador, que tem a funcdo primeira de regular as situacdes privadas de forma a
resguardar tais direitos fundamentais. Os particulares vinculam-se a lei, mas podem
irresignar-se contra ela ou contra uma conduta de outro particular (pessoa juridica,
também) caso entenda existir alguma violagdo constitucional. Ao fim e ao cabo, se
presente um caso concreto, sera resolvido pelo juiz ordinario.

LUIS AFONSO HECK explica-nos com clareza: “Um conflito entre privados
sobre direitos e deveres de normas de conduta, juridico-fundamentalmente
influenciadas, do direito civil permanece, material e processualmente, um conflito

1526

Jjuridico civil”“®. Quer dizer, a relacdo juridica entre particulares ndo perde a sua

24 principalmente emautores como KONRAD HESSE, NEUNER, e CANARIS.
25 HECK, op.cit., p. 44.
251d., ib., p. 46.



natureza civil, apenas submete-se, como qualquer outra relacdo juridica, as disposicoes
constitucionais, precipuamente os direitos fundamentais. E finaliza o autor: “O
contetdo juridico dos direitos fundamentais como normas objetivas desdobra-se no
direito privado por meio de prescrigdes que dominam diretamente esse setor juridico...

interpretado e empregado é o direito civil,...” *'

, & luz da Constituicéo.

Desta forma, deve-se entender o que se chama por “constitucionalizagdo”: ndo
se trata, propriamente, de ter a Constituicdo agregado disposicOes civis em seu texto, ou
tentado regular o direito civil em superioridade as leis infra-constitucionais, numa
tentativa de colocar o publico sobre o privado, como afirmam alguns, mas sim na
necessidade, diante da evolucao historico-politica constitucional e juridica, de assegurar,
tutelar, consagrar institutos do direito civil no texto constitucional, a fim de evitar que o
legislador, em incorrendo em arbitrariedade, venha a abolir ou modificar
substancialmente o contetdo do direito civil entdo existente. De igual maneira, trata-se
de assegurar na Constituicdo direitos civis importantes e essenciais para a comunidade
politica, que, por opcdo dela mesma, ndo poderdo ser alterados nem pelo legislador

ordinario, nem pelo particular, nem pela Administragdo, nem pelo Governo.

I — A “CONSTITUCIONALIZACAO” DO DIREITO CIVIL NA
CONTEMPORANEIDADE

Levando em consideracdo a nogdo de “constitucionalizacdo” do direito civil
como uma proposta historico-juridico-politica de consagrar, nas Constituicdes (advindas
do constitucionalismo de valores), institutos civis fundamentais para a sociedade
politica, devendo fazer parte do texto constitucional, pode-se afirmar que a presenca de
um conteudo civil “constitucional” ndo inaugura um direito civil constitucional, posto
que ndo é esta a finalidade da Constituicdo?®. Se assim o fosse, tal objetivo suprimiria
inclusive a competéncia especifica do juiz ordinario em analisar casos concretos
envolvendo relagfes juridicas privadas, o que causaria uma certa confusdo no sistema

de controle de constitucionalidade, segundo a doutrina alemé dantes vista, e seguida

2" HECK, op.cit., p. 46, nota 25.

28 Neste ponto, n4o concordamos com a posicdo de JOAQUIN ARCE FLOREZ -VALDES (El Derecho
Civil Constitucional. Madrid: Editorial Civitas, 1991, p.173) quando refere existir um conjunto
normativo formal de direito civil na Constituicdo; ora, isso é propugnar a existéncia de um sistema
juridico quase que paralelo ao constitucional (e ndo infraconstitucional, como é o correto), o que nédo é
possivel, logicamente, tendo emvista que a Constituicdo é umtodo, e esse todo constitui o fundamento de
validade de todo o sistema normativo.



entre nds por varios autores®®, além de explicitar um fendmeno ao qual chamamos
“totalitarismo constitucional”, o que quer dizer, imbutir no Direito Constitucional todos
os ramos do Direito, tornando o primeiro um “super-direito”. A peculiaridade da
Constituicdo reside na sua supremacia no sistema, posto que é fundamento de validade
para as demais normas; mas ndo busca minar 0 campo proprio de atuacdo da lei civil ou

administrativa.

A) A relacdo dos direitos fundamentais constitucionais e os direitos civis: limites

constitucionais ao direito privado

Fruto do constitucionalismo dos valores, como j& dito, a consagracdo nas
Constituicdes dos direitos fundamentais é tipico da pds- modernidade, eis que, até entdo,
ndo se admitia nos diplomas constitucionais uma tdbua de direitos e principios tao rica e
fulcrada na dignidade da pessoa humana®. Desta forma, tornou-se um desafio, para o
direito do estado e também para o direito privado, esta harmonia entre os direitos
previstos na Constituicdo e os demais direitos previstos em leis ou em atos juridicos
stricto sensu.

No Brasil, este reflexo dos direitos fundamentais no direito civil é ainda muito
mais intenso que na Alemanha ou outros paises europeus devido a natureza e a forma
das descri¢Ges normativas constitucionais. Como ja dito, observa-se na Constituicdo de
1988 uma presenca significativa de normas de conteudo civil, verbi gratia, os direitos-
liberdades do art.5° (liberdade de associacdo, direito & heranga, & intimidade, a
informacdo, direitos autorais, direito do consumidor, propriedade industrial),
fundamentais, portanto, impassiveis de objeto de reforma constitucional (art.60, §4°,
IV). Normas, pois, que asseguram a existéncia e essencialidade do direito civil no
ordenamento juridico, obrigando, inclusive, o legislador a regulamentar tais institutos

em conformidade coma Constituicao.

29 Nesse sentido, vide SOUZA JUNIOR, “Jurisdicdo Constitucional, Direito Ordinario, Direito
Judiciario”, 2005.

%0 Sobre a relagdo entre os principios e valores constitucionais, importante referir a licio de JORGE
MIRANDA: “Os principios ndo se colocam, pois, além ou acima do Direito (ou do préprio Direito
positivo); também eles — numa visdo ampla, superadora de concepg¢des positivistas, literalistas e
absolutizantes das fontes legais — fazem parte do complexo ordenamental. (...) Se assim se afigura no
geral, muito mais tem do ser no ambito do Direito constitucional, tronco da ordem juridica estadual,
todo ele envolvido e penetrado pelos valores juridicos fundamentais dominantes na comunidade;
sobretudo, tem de ser assim na consideracio da Constituicio material como nucleo de principios e ndo
tanto de preceitos ou disposicoes articuladas” (grifamos). MIRANDA, Jorge. Manual de Direito
Constitucional. Tomo Il. Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 224-225.




Vé-se, portanto, que ndo veio a Constituicdo de 1988 regular o direito civil em
lugar da legislagdo ordinaria, ou tornar o direito civil constitucional, mas t&o-somente
dar seguranca juridica a propria existéncia de tais institutos (resguardando-os de
eventual arbitrio do legislador), elevando-os a nivel constitucional pela sua
essencialidade em funcdo da existéncia da pessoa humana, em sua dignidade. Ora, é
necessario, para concretizar a dignidade da pessoa, a existéncia de sua liberdade; de um
minimo existencial, manifestado muitas vezes pela possibilidade de efetivacdo do
consumo; da propriedade; da familia; do fim da vida, j& com idoso. Todos estes fatores
séo considerados pela Constituicdo como valores, devendo ser protegidos em seu texto,
e efetivados ordinariamente pela lei e pela atividade judicial dos juizes.

Nessa mesma linha de raciocinio, importante referir o ensinamento do Ministro
GILMAR FERREIRA MENDES: “Sem pressupor a existéncia das normas de direito
privado relativas ao direito de propriedade, ao direito de propriedade intelectual e ao
direito de sucess@es, ndo haveria que se cogitar de uma efetiva garantia constiucional
desses direitos...Fica evidente, pois, que a intervencdo legislativa ndo apenas se
afigura inevitavel, como também necessaria ! (grifamos). Quer dizer, a Constituicéo
garante e delimita a protecdo desses direitos, mas requer a intervencéo legislativa para
regula-los, concretiza-los, completad-los ou até restringi-los (sem atingir o nucleo
essencial do direito), o que demonstra a sua incapacidade de ser aplicada diretamente
nas relagdes privadas e sociais, sem essa intermediagao.

Aliés, cumpre efetuar breve anélise a respeito da chamada eficicia imediata ou
mediata dos direitos fundamentais sobre as rela¢des privadas, ou que restou conhecido
como ‘eficacia horizontal’ dos direitos fundamentais, mormente os de natureza civil®2.
A questdo da diferenciacdo entre a aplicacdo dos direitos fundamentais numa relagéo
juridica particular-Estado — entdo relagdo ‘vertical’ — e numa relagéo entre particulares —
chamada ‘horizontal’ — foi desenvolvida principalmente entre os constitucionalistas
alemaes, como ja dito, culminando com um pronunciamento relevante do Tribunal
Constitucional alemdo na conhecida ‘Sentenca Liith’. A problematica residia, como

refere ROBERT ALEXY, em duas vertentes: como ocorre dita vinculacdo dos

31 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p.214.

32 Tome-se, aqui, o termo ‘eficcia’, tendo emvista ser a estrutura juridica entdo utilizada pelos principais
autores alemdes, ainda que alguns prefiram distinguir a ‘validade’ da ‘eficacia’ dos direitos fundamentais,
como o faz CANARIS. A esse respeito, vide CANARIS, Claus-Wilhelm. “A influéncia dos direitos
fundamentais sobre o direito privado na Alemanha” in Constitui¢éo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Traducdo: Peter Naumann. Organizacdo: Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 223-243.



particulares aos direitos fundamentais, e em que medida, tendo em vista que trata-se de
relagcdo juridica entre dois titulares de direitos fundamentais, ambos em situacdo de
igualdade®3.

A fim de solucionar a problematica, surgiu entre os constitucionalistas duas
propostas de anélise acerca da influéncia dos direitos fundamentais na relagdo entre os
particulares: a eficacia direta dos direitos fundamentais sobre tais relacdes juridicas, e a
eficacia imediata. A primeira trata o direito fundamental como uma norma juridica que
expressa valores aplicaveis a todo o ordenamento juridico, a qual tem ingeréncia
automatica e direta sobre as relagdes juridico-privadas, o que impede qualquer pretensdo
de limitacdo estipulada contratualmente, independentemente, inclusive, de previsao
legal & respeito. Dito carater normativo do direito fundamental ensejaria, ademais, um
direito subjetivo do particular a algum tipo de indenizacdo ou reparacdo, em caso de
lesdo ao direito fundamental®*.

A segunda proposta — a qual consideramos ser a mais correta — considera 0s
direitos fundamentais como integradores de uma ordem de valores objetiva (tal qual a
teoria da eficacia imediata), mas que ndo possuem natureza normativa a ponto de serem
diretamente e automaticamente aplicaveis nas relacbes entre particulares, sob pena de
interferéncia abusiva sobre a autonomia privada e a liberdade contratual, gerando, ainda,
uma estatizagdo do direito privado, bem como um esvaziamento de seu conteldo,
presente precipuamente na lei e nos contratos e acordos celebrados®®. Como ja
dissemos, a aplicacdo direta de prescri¢cbes constitucionais configura um verdadeiro
totalitarismo constitucional, que ndo respeita 0s niveis essenciais do ordenamento

juridico, os quais preveém para cada ambito do direito a sua correta aplicacao *°.

%3 ALEXY, Robert. Teorfa de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 510 a 512.

% SARLET, Ingo Wolfgang. “Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracées em torno
da vinculag¢do dos particulares aos direitos fundamentais”. Revista de Direito do Consumidor. Ano 09,
n. 36. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, out./dez. 2000, p. 67 e 68.

35« os direitos fundamentais néo sdo — segundo esta concepcéo — diretamente oponiveis, como direitos
subjetivos, nas relacBes entre particulares, mas que carecem de uma intermediagdo, isto é, de uma
transposicdo a ser efetuada precipuamente pelo legislador e, na auséncia de normas legais privadas,
pelos Orgdos judiciais, por meio de uma interpretacdo conforme aos direitos fundamentais e,
eventualmente, por meio de uma integracdo jurisprudencial de eventuais lacunas, cuidando-se, na
verdade, de uma espécie de recep¢do dos direitos fundamentais pelo direito privado”. 1d.,ib., p. 68 e 69.
%6 Sobre os niveis do ordenamento, explica o professor CEZAR SALDANHA: “4 evolugdo politico-
juridica do Ocidente chega ao século XXl reconhecendo uma estrutura funcional de ordenamento
juridico em que podemos divisar trés niveis de direito positivo: 1°) o nivel fundamental que, além de
estabelecer o quadro da organizagdo politica basica do Estado, contempla os valores juridicos
superiores, boa parte deles formulados como direitos ditos fundamentais, o nivel do direito
constitucional; 29 o nivel intermediario onde esta o direito ordinario, seja ele publico ou privado, vale
dizer, o conjunto de todas as normas gerais que, frente a realidade, procuram operacionalizar os valores



Dessa forma, a ‘eficacia irradiante’ dos direitos fundamentais dar-se-& pelo
legislador ordinario, pelos proprios particulares e pela interpretacéo das clausulas gerais
e conceitos indeterminados do direito privado em conformidade com a Constituicéo
(como um todo, ndo sé em relacdo aos direitos fundamentais). Acaso ocorra alguma
ofensa a Constituicdo, esta deve ser analisada, judicialmente, mediante a interpretacéo
juridica (pelo juiz ordinario) ou, conforme o caso, por meio do controle de

constitucionalidade (exclusivamente pelo Tribunal Constitucional).

B) O Direito Privado na Constituicdo: desafios na pds-modernidade

A expressdo “pos-modernidade” ¢ utilizada por ERIK JAIME para demonstrar a
circunstancia de mudanca, ou de crise, ou de variabilidade do momento historico em
que vivemos e, portanto, do préprio Direito, por certo tendo bases sociolégicas e
filosoficas (de mudancas de pensamento) muito fortes®’. Assim, sendo o direito fruto da
sociedade, certamente sofrerd impactos constantes das mudangas sociais, e, em nosso
tempo, ndo fica alheio as circunstancias surgidas com a globaliza¢ao ¢ com a era “pos-
industrial”. Para ERIK JAIME, vive-se uma crise de mudanca, a qual implementa ao
direito civil um grande desafio, no sentido de acompanhar tais modificacdes e superar
dita crise. Desta maneira, JAIME apresenta uma proposta dita ‘reconstrutora’, baseada

na identidade cultural da pessoa humana®® — tomada como individuo — e no

e os direitos fundamentais essenciais ao convivio interpessoal; e 3°) o nivel concreto, o direito realizado,
nos fatos da vida, pelos administradores e pelos juizes, cujo segmento mais importante poderiamos
denominar de direito judiciario.” (grifos do autor). SOUZA JUNIOR, “Direito Constitucional, Direito
Ordinario, Direito Judiciario”, p. 10e 11.

37 0 pensamento de ERIK JAIME foi assim sintetizado por CLAUDIA LIMA MARQUES: “4 Tese de
Jayme voltou-se inicialmente para os reflexos da pés-modernidade no direito internacional privado como
ramo mais sensivel aos contatos humanos internacionais de nosso tempo e as mudangas nos valores e
modelos da sociedade. Mas a hipotese de trabalho de Jayme, qual seja de que o direito, como expressdo
cultural de um povo, sofre reflexos maiores ou menores das mudancas valorativas, econdmicas,
histéricas, éticas e mesmo religiosas de seu tempo, é valida também para outros ramos do direito. Assim,
em um tempo conhecido como poés-industrial, com uma filosofia pds-estruturalista e discursiva, uma era
do vazio e do caos, de desregulamentacdo, de privatizagoes, de forte exclusdo social, da ‘euforia do
individualismo e do mercado’, era de globaliza¢do, de radicalismo tribal, de convivéncia e intolerdncia,
de antinomias tdo fortes que ja se prevé o fim da histéria, a morte da ciéncia, o fim dos valores e outras
catastroficas previsdes para a nova era, em resumo, em uma época de crise pés-moderna, também o
direito como ciéncia préxima da realidade social e voltada para sociedade estaria em crise e deve
evoluir. Uma crise de mudanca, uma crise de crescimento” (MARQUES, Claudia Lima. “Laudatio para
Erik Jaime — Memorias e Utopia”. Cadernos do Programa de Pé6s-Graduagdo em Direito —
PPGDir/UFRGS. Vol. I, Nimero I, Mar¢o/2003. 3* Tiragem, 22 Edicdo. Porto Alegre: Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, dezembro de 2004, p. 57/58).

3% Afirma ERIK JAIME: “Podemos, portanto, constatar que ao desenvolvimento das sociedades
multiculturais corresponde o reconhecimento, por parte do ordenamento juridico internacional, da
identidade cultural da pessoa como valor juridico” (JAIME, Erik. “Sociedade Multicultural e Novos



fortalecimento dos valores atinentes a essa mesma natureza humana. Na visdo desse
autor, as caracteristicas da cultura pds-moderna no direito seriam o Pluralismo (o
‘direito de ser diferente’), a Comunicacdo, a Narragdo, o retorno aos sentimentos, ¢ a
valorizagdo dos direitos humanos®°. Portanto, segundo ERIK JAIME, o direito tera que
superar as mudancas e as crises a partir de uma solugdo sistematica mais fluida, mas
flexivel, pela passagem da superacdo dos paradigmas para a convivéncia dos
paradigmas.

Essa convivéncia dos paradigmas, pois, € transportada para o direito na visdo da
convivéncia das diversas fontes juridicas, ou mais especificamente, legislativas,
traduzidas pela proposta do ‘didlogo das fontes’. Assim, nessa linha exposta por ERIK
JAIME®, no direito privado, a existéncia de um sistema juridico flexivel, mutével,
plural, constituido por varias fontes do direito, s6 podera dar uma solugdo sistematica
pos-moderna a partir da coordenacdo de todas as fontes legislativas. Este didlogo
permite uma aplicacdo simultanea, coerente e equilibrada, posto que ha, entre as fontes,
influéncias reciprocas, que ndo poderdo ser resolvidas meramente pelo sistema
“moderno” de revogagdo. Claro esta, contudo, que dita solugdo sistematica reside

precipuamente no campo da hermenéutica ou interpretacdo juridica, exigindo dos

Desenvolvimentos no Direito Internacional Privado”. Tradug@o do original em italiano por Claudia Lima
Marques e Julia Barros Schirmer. Cadernos do Programa de Pds-Graduacdo em Direito —
PPGDir/UFRGS. Vol. I, NGamero |, Mar¢o/2003. 3* Tiragem, 22 Edic8o. Porto Alegre: Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, dezembro de 2004, p. 96).

%9 Ao explicar a escolha desses valores como os caracterizadores da cultura pés-moderna, ERIK JAIME
admite existir uma certa arbitrariedade na sua proposta, bemcomo nédo deixa claro os exatos critérios para
a selecdo desses valores, e ndo outros: “O ponto de encontro entre a cultura pés-moderna e o direito sdo
os valores que tém em comum. ... O primeiro deles é o pluralismo (Pluralismus). N&o apenas o
pluralismo de formas, mas também de estilos. E também de estilos de vida, é a idéia de autonomia em
escolher seu proprio modo de vida. O mundo pdés-moderno é caracterizado por um ‘direito a
diferenga’...O segundo valor: o mundo pos-moderno é caracterizado pela comunicagdo (Kommunikation)
e por ndo ter mais fronteiras. De outra parte, ndo sdo apenas 0s meios técnoldgicos que permtitem a
troca répida de informagdo e imagens, mas também a vontade (Wille) e o desejo (Wunsch) de se
comunicar dessas pessoas. Esse desejo emerge como valor comum. A terceira caracteristica é a
‘narragdo’ (Narration): comunicar é também descrever, contar, narrar, observe-se ja o alto nivel da arte
figurativa. O quarto valor é o retorno aos sentimentos...Podemos, porém, considera-lo em relagdo a
identidade cultural que pode conduzir a conflitos culturais, baseados em um sentimento forte de defesa
de sua prdpria identidade cultural, de sua religido e de todas as outras expressdes do individualismo. A
escolha desses quatro valores da cultura pds-moderna...pode parecer arbitraria, mas essa escolha
permite pdr em evidéncia a ligacdo entre direito e a cultura pés-moderna” (grifamos; JAIME, Erik.
“Direito Internacional Privado ¢ Cultura P6s-Modema”. Tradugdo de Lisiane Feiten Wingert, revisdo de
Claudia Lima Marques. Cadernos do Programa de P6s-Graduagdo em Direito — PPGDir./UFRGS.
\Vol. I, Namero I, Margo/2003. 3® Tiragem, 28 Edicdo. Porto Alegre: Universidade Federal do Rio Grande
do Sul, dezembro de 2004, p. 106/107).

*0 MARQUES, Cléudia Lima. “Didlogo entre o Codigo de Defesa do Consumidor e o0 Novo Codigo Civil:
Do ‘Dialogo das Fontes’ no combate as clausulas abusivas”. Revista de Direito do Consumidor. Ano
12, n. 45, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jan./mar. 2003, p. 74 e 75.



juristas uma correta aplicacdo de tais fontes legislativas ao caso concreto e em
conformidade com a Constituicao.

Dessa maneira, o ‘didlogo das fontes’ no direito privado somente ¢ possivel,
tomado como pardmetro de interpretacdo pelo jurista, se em conformidade com a
Constitui¢do. O interpréte — no caso, o juiz, que decide o caso concreto envolvendo uma
relacdo juridica de natureza civil — tem um compromisso em decidir da maneira mais
justa possivel, levando em conta as circunstancias do caso concreto, sempre, todavia,
conformando sua interpretacdo as normas constitucionais. Desta forma, o juiz que aplica
simultaneamente, por exemplo, o Cédigo de Defesa do Consumidor, o Cédigo Civil e as
leis do Sistema Financeiro de Habitagdo num caso concreto, deve fazé-lo de forma a
ndo ferir qualquer prescricdo constitucional, principalmente no que tange aos direitos
fundamentais. Nesse sentido, mesmo um sistema juridico flexivel deverd estar
submetido a Constituicdo, pois estd dd o fundamento de validade ao proprio sistema,
que ndo podera ser contrario, logicamente, a mesma, sob pena de incorrer em
insolucionavel contradicdo.

Em uma outra perspectiva, a pos-modernidade, na proposta de JESUS
BALLESTERQOS, ndo deve ser percebida, na historia humana, tdo-somente aos olhos da
ciéncia natural, ou das ciéncias humanas, ou, até, das mudancas sociais na politica e
econbmica, posto que ainda identificariamos, nestas searas, elementos da entdo
Modernidade. A po6s-modernidade, como tal — expressdo que, segundo
BALLESTERQOS, aparece na historiografia pela primeira vez na obra de TOYNBEE, A
Study of History, publicada entre 1934 e 1954 — pode ser identificada por determinados
acontecimentos histéricos que marcaram uma mudanca forte de pensamento, quais
sejam: 1) o final da Segunda Guerra Mundial, e 0 apelo pela paz, caracterizando o
caminho da sobrevivéncia; 2) o processo de ‘descoloniza¢ao’, marcado pelo respeito
as culturas dirigido a um pensar ‘ecuménico’, definindo o caminho da pluralidade de
culturas; 3) a conservacdo dos recursos naturais, despertando o pensar ‘ecoloégico’, no
caminho da preservacdo ambiental local e global, 4) a importancia dos valores
femininos, resultando no caminho do desapego e da revalorizagdo do cuidado.

Podemos afirmar, pois, na esteira do pensamento de BALLESTEROS, que a
pos-modernidade, com todos os seus elementos, esta centrada neste ‘pensar ecuménico’,

no esforco de superacdo de um etnocentrismo® (tipico da Modernidade) para o

1 0 etnocentrismo é uma expressdo utilizada na Ciéncia Sociolégica para referir-se a analise de uma
outra realidade a partir dos olhos individuais e préprios da realidade do observador, que, por ter esse olhar



reconhecimento do outro. E este reconhecimento parte do pressuposto de ver no outro o
seu semelhante, independentemente de sua cultura e suas diferencas. Essa semelhanca
reside exatamente numa igual natureza humana, perfectibilizada na sua dignidade como
humano, resultando numa visdo uniformizadora e objetiva dos valores humanos a ser
respeitados e perseguidos por todas as pessoas — valores esses que trascendem a
identidade cultural do individuo.

E exatamente neste ponto que o direito assume o papel central de dirigir a vida
humana para a consecucdo de tais valores. Muito mais importancia, nesse sentido, temo
direito constitucional (como garantidor dos principios constitucionais cujo fundamento
encontram-se na dignidade da pessoa humana) e o direito privado (como regulador das
condutas humanas em respeito aos mesmos principios e valores constitucionais),
constituindo as duas areas centrais do direito para a superacdo da crise pos-moderna,
evidente aos nossos olhos, hoje. Para tanto, necessario sera um perfeito didlogo entre o
publico e o privado, respeitando suas particularidades e ao mesmo tempo perseguindo,
como diz BALLESTEROS, a ‘pds-modernidade como resisténcia’, sendo necessario
‘relativizar o relativismo’, encontrando uma comum resisténcia contra as violagdes a

humanidade em quaisquer circunstancias.

CONSIDERACOES FINAIS

Entendemos, pois, ser imprescindivel o equilibrio entre o direito privado e o
constitucional a partir da exata delimitagdo de suas &reas de atuacdo e competéncia.
Quer dizer, ndo basta afastarmos o direito privado, e aplicarmos diretamente sobre casos
concretos os direitos ou prescricdes constitucionais, pois incidiriamos num verdadeiro
totalitarismo constitucional, assim como num extremo relativismo juridico, na medida
em que dita aplicacdo dependerd sempre do aplicador — que pode interpretar a
Constituicdo de uma forma, e outro aplicador de outra. Tampouco é razoavel aplicar
exclusivamente principios e regras do direito privado, sem observar o ordenamento
superior constutucional, que lhe confere fundamento e validade. E preciso uma visio de

conjunto, aliada a um olhar especifico sobre cada campo prdprio do direito, sendo o

exclusivo, ndo identifica elementos que sdo proprios do fendmeno estudado, chegando a equivocos
principalmente no que tange ao estudo da cultura do outro (muitas vezes caracterizando uma tentativa de
superacdo de uma persepctiva sobre a outra).



privado seara tipica do direito ordinario e o constitucional (o publico) préprio de uma
jurisdicdo e legislacio especifica®?.

Dessa forma, consideramos que o fulcro do problema das relagdes entre o direito
civil e a Constituicdo estdo, em verdade, na interpretacdo juridica, bem como na exata
delimitacdo dos campos juridicos do direito ordinario e constitucional, que nao
deixaram de ter sua autonomia com o0s valores constitucionais nem com a eficacia
normativa da Constituicdo. A palavra, pois, que ora propugnamos ¢ “harmonia”, ou
“didlogo”, e ndo “sobreposi¢ao” de um campo em outro. Oportuno salientar que a
Constituicdo, ao apenas garantir os institutos civis, ndo toliu ao intérprete sua liberdade
de analise do caso concreto e aplicacdo de fontes no mesmo caso. Apenas direcionou o
intérprete a respeitar as disposicdes constitucionais, incontestavelmente superiores no

sistema, mas perfeitamente harmoniosas com o mesmo.
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