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    INTRODUÇÃO




    A presente obra enfoca as modificações havidas com a promulgação da Constituição Federal Brasileira de 1988, no aspecto da constitucionalização do direito, aqui, especialmente do direito civil, antes considerado exclusivamente como o direito dos indivíduos, o mais privado de todos os direitos.




    A Carta Magna reestruturou o sistema jurídico nacional, sob forte influência da doutrina alemã, através do denominado neoconstitucionalismo, que, a partir dos princípios constitucionais, atualmente tratados como comandos axiológicos e impositivos, construiu uma nova forma de sua aplicação ao Direito, com a delimitação de seu alcance e finalidade. O esforço hermenêutico do jurista volta-se para a aplicação direta e efetiva dos princípios e valores constitucionais, não somente nas relações do indivíduo com o Estado, mas também nas relações interindividuais daquele âmbito do direito privado.




    Essa mudança de paradigma pela qual passou o direito civil no Brasil, na transição entre o Estado Liberal para o Estado Social, resulta, primeiramente, na sua publicização, depois, na sua constitucionalização, e permite que os principais institutos do direito civil: a família, a propriedade e o contrato, não sejam mais tratados sob a ótica do individualismo jurídico e da ideologia liberal próprios da legislação civil.




    No campo do contrato, modo de circulação de bens e de riquezas em geral, surge o princípio da equivalência material e a tutela do interesse do contratante mais fraco, convertendo-se os valores decorrentes da mudança da realidade social em princípios e regras constitucionais que devem orientar a moderna realização do direito civil.




    O Código Civil de 1916, ainda vigente em 1988, quando publicada a atual Constituição da República, valorizava a patrimonialização das relações civis, a realização da pessoa através de seu patrimônio e não a realização da pessoa enquanto ser.




    A repersonalização do direito civil, em consonância com o princípio da dignidade da pessoa humana, disposto no art. 1o, III, da atual Constituição Federal, coloca a pessoa no centro das relações sociais, não podendo as regras da ordem privada, como a da autonomia da vontade dos contratantes, serem reconhecidas sempre e plenamente no Estado Democrático Social, promovendo-se através da constitucionalização do direito civil, sua interpretação à luz da Constituição Federal.




    O Código Civil se aplica a todos. Nenhuma pessoa, desde seu nascimento, está imune a seus preceitos, diferentemente de outros textos legais, como a Consolidação das Leis do Trabalho, o Código Penal ou o Tributário, daí a importância do estudo de sua aplicação à luz da Constituição Federal vigente.




    A socialidade, ao lado da eticidade e da boa-fé, são princípios que nortearam a elaboração do novo Código Civil, onde prevalecem os valores coletivos sobre os individuais, sem afastar que a pessoa humana é o valor-fonte da hierarquia dos valores. A função social do contrato é um dos institutos que melhor refletem esse ideal social do Código Civil brasileiro de 2002.




    Atualmente, a quantidade de contratos que um ser humano celebra diariamente é incomparável com qualquer outro período da história. A revolução tecnológica e científica operada especialmente nas últimas décadas, em que também se operou a publicização das relações privadas, ainda demandam possíveis respostas quanto à existência de uma dicotomia entre o direito público e o privado.




    Esta obra foi desenvolvida a partir de dissertação apresentada para obtenção do título de Mestre em Direito, sob a orientação do Dr. Richard P. Pae Kim, cujos valiosos subsídios favoreceram a elaboração e a conclusão da monografia.


  




  

    CAPÍTULO 1 A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO CIVIL




    Sobre o nascimento e a evolução do moderno direito civil, Otavio Luiz Rodrigues Junior, afirma que este desenvolveu-se sob uma metódica própria, sendo plúrica esta palavra, que pode significar: “(i) um tipo específico de procedimento, (ii) a ciência que estuda os procedimentos científicos ou (iii) a teoria do método, que compreende a investigação, a formação e a transmissão do conhecimento de uma determinada área”1:




    Reconhece-se que coube ao direito civil, na Alemanha do século XIX, um papel pioneiro nesse campo, tendo a Escola Histórica grandes méritos por isso. O direito civil era não somente o direito dos particulares, mas aquele que assegurava um conjunto de liberdades civis no âmbito da propriedade, da autonomia privada e da família. Ele assumiu “parcialmente o papel dos direitos fundamentais”. Já se disse, a respeito do século XIX, que houve uma transferência de métodos e modelos jurídicos do pandectismo para o Direito Público e tal processo como lembra Konrad Hesse, não é tão perceptível nas constituições e nas leis, e sim no pensamento dos juristas. As mudanças ocorreriam, é certo, após a Constituição de Weimar, embora com reservas de ordem prática consideráveis, as quais só viriam a ser verdadeiramente retiradas no julgamento do caso Lüth, o divisor de águas no processo de deslocamento de forças do Direito Privado para o Direito Público2.




    O caso Lüth, o mais importante da história do constitucionalismo alemão pós-guerra, completou 60 anos de seu julgamento em janeiro de 2018, tendo a decisão proferida pela Corte Constitucional alemã revolucionado todo o direito, não apenas o Direito Constitucional.




    Destaque-se, de antemão, que essa decisão foi a origem da prevalência dos direitos sociais coletivos sobre os individuais, dando ensejo à socialização do direito civil, e, consequentemente, à função social do contrato.




    Rodrigues Junior assegura que o caso Lüth é um exemplo de como o direito civil deve ser preservado em qualquer julgamento que envolva o que os alemães denominam de eficácia dos direitos fundamentais em relação aos particulares.




    Os fatos levados a julgamento eram de ordem privada, e aparentemente sem gravidade, se se considerar que, à primeira vista, envolvia um simples pedido de indenização entre dois indivíduos, um judeu-alemão e um alemão, após o término do nazismo na Alemanha.




    O alemão era Veit Harlan, quem dirigiu e roteirizou, em 1950, o filme “Amada Imortal”, um romance.




    Neste ponto, faz-se necessário um parêntese, uma rápida contextualização histórica dessa época, pois o cinema desde os anos 1920, após o término da I Guerra Mundial, encontrou na Alemanha espaço, poder-se-ia dizer hollywoodiano, ainda sob a vigência da liberal República de Weimar, onde transcorriam os denominados “anos loucos”, com a juventude traumatizada pelos efeitos da I Guerra Mundial, mas também perdida em vícios e comportamentos rebeldes no agir, vestir e nos cortes de cabelo, como retratado no cinema, que alcançou público nunca antes visto.




    Berlim, nos anos 1920, ficou conhecida como “[...] a Sodoma europeia, circunstância explorada pelos nacional-socialistas para se contrapor à “degeneração” dos tempos democrático-liberais que eles viriam a soterrar em 19333”.




    Os nazistas compreenderam a força do cinema na sociedade alemã, “seja como arma de propaganda, seja como instrumento para conter os ânimos da população, a partir do que a sétima arte passou a contar com apoio e financiamento públicos maciços, com supervisão direta ou interesse manifesto de Goebbels e do próprio Hitler4”. Veit Harlan era um dos cineastas preferidos de Hitler.




    George Marmelstein5 relata que o cineasta Harlan, na vigência do nazismo, foi o principal responsável pelos filmes de divulgação da propaganda nazista, especialmente o filme Jud Süß, de 1940, claramente antissemita, com negativa representação dos judeus, como se ganância e avidez praticados em detrimento do Estado, do povo alemão, fossem características próprias e exclusivas do povo judeu, que assim merecia o banimento, como mostrado ao final da referida película, uma propaganda de ódio do partido nacional-socialista idealizada por Joseph Goebbels, o Ministro da Propaganda Nazista do Terceiro Reich.




    Finda a guerra, Veit Harlan é levado a julgamento pela prática de crimes contra a humanidade, o único de sua época, e, justamente por ter dirigido o filme Jud Süß. Em ação movida pela Associação de Vítimas do Regime Nazista, o julgamento de Harlan, em 1949, resultou na sua absolvição, por não ter sido demonstrada sua culpa, não se estabelecendo nexo de causalidade entre o genocídio e a conduta do cineasta, que agira sob as ordens do Ministro nazista Goebbels.




    Poder-se-ia argumentar que o nazismo era “águas passadas”, mas a lembrança do Holocausto, a barbárie da Segunda Guerra Mundial, estava ainda recente na memória dos judeu-alemães.




    Por essa razão, antes mesmo do lançamento de Amada Imortal, meses após a absolvição de Harlan, vários judeus de prestígio e influentes na mídia alemã decidem boicotar esse filme, que, diga-se de passagem, nada continha sobre antissemitismo. O boicote foi liderado por Eric Lüth, judeu que presidia o Clube de Imprensa da Cidade de Hamburgo, que escreve um manifesto contrário à obra do cineasta, além de praticar atos concitando o público a não assistir ao filme, em sua opinião, de reconhecido expoente do cinema nacional-socialista e agente do antissemitismo.




    Como resultado de suas manifestações, o filme Amada Imortal foi total fracasso de público e consequente prejuízo financeiro.




    Harlan e os empresários que investiram no filme ingressam, então, com ação judicial, sob o fundamento de que as diversas manifestações públicas de Eric Lüth, convocando a sociedade ao boicote, violavam o Código Civil alemão, para o qual, todo aquele - como Lüth - que causasse prejuízo a outrem deveria, além de ser compelido a cessar o ato, reparar os danos causados (parágrafo 826 do Código Civil alemão); as exortações de Lüth seriam contrárias à moral e aos costumes, razão pela qual ele foi condenado a omitir-se sobre novas convocações e manifestações contrárias ao filme, sob ameaça de pena de multa ou até mesmo de prisão. Essa tese jurídica foi vencedora nas instâncias ordinárias.




    Eric Lüth, todavia, não se conforma com a decisão, pois a Lei Fundamental alemã garantia-lhe a liberdade de expressão, que teria exercido ao manifestar-se sobre o filme, recorrendo, por essa razão, ao Tribunal Constitucional alemão, que reforma a decisão, nas palavras de Néviton Guedes, sob o fundamento de que “[...] o direito fundamental à liberdade de opinião irradiava sua força normativa sobre o direito ordinário, no caso o direito civil, impondo-se aos tribunais ordinários a necessidade de emprestar prevalência ao significado dos direitos fundamentais, mesmo nas relações entre particulares6”.




    A decisão torna-se fonte dos conceitos sobre os direitos fundamentais na Alemanha e representa o início do desenvolvimento de uma teoria e de uma práxis constitucional que propiciou a construção de nova concepção da constituição e do estado na Europa Continental, posteriormente incorporada pela maioria das constituições do mundo ocidental.




    A Corte Constitucional alemã desenvolveu alguns conceitos que atualmente são considerados bases da teoria dos direitos fundamentais, definidos, segundo Marmelstein, como7: “(a) a dimensão objetiva dos direitos fundamentais, (b) a eficácia horizontal dos direitos fundamentais e (c) a necessidade de ponderação, em caso de colisão de direitos”.




    No Brasil, a junção desses conceitos configura verdadeiro fenômeno denominado constitucionalização do direito privado.




    Sobre o conceito da dimensão objetiva dos direitos fundamentais, estes consagram valores que são a base do ordenamento jurídico, e transcendem o interesse meramente individual, convertendo-se em norte de atuação do Estado e da sociedade.




    Quanto aos direitos fundamentais pode-se arguir sua divisão em cinco dimensões: a primeira, a dos direitos de defesa do indivíduo em face do Estado - de caráter negativo, pois representa um dever de abstenção deste - compreendidos como os direitos civis e políticos; a segunda, a da igualdade material, um dever do Estado de reduzir as desigualdades, designado por Jellinek como um direito prestacional - de caráter positivo, porquanto demanda a atuação do Estado - como os Direitos sociais, econômicos e culturais; a terceira estaria ligada à fraternidade e à solidariedade, aqui considerada como a dos direitos transindividuais, difusos e coletivos; a quarta, os direitos decorrentes da globalização, que são ligados à pluralidade, como à informação e ao pluralismo político; a quinta - existente para alguns autores - estaria ligado ao desenvolvimento da internet ou à paz.




    Este é apenas um resumo sobre as dimensões dos direitos fundamentais, sem o merecido aprofundamento que o tema propiciaria, por não ser o foco principal desta obra.




    Quanto à eficácia vertical dos direitos fundamentais, esta decorre da vinculação dos poderes estatais a esses direitos, que as pessoas podem exigir diretamente do Estado, enquanto a eficácia horizontal dos direitos fundamentais, também chamada de eficácia dos direitos fundamentais entre terceiros, ou eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas, decorre do reconhecimento de que as desigualdades não se situam apenas nas relações entre o Estado e o cidadão, mas, também entre os particulares.




    Para Daniel Sarmento8, o Estado e o direito assumem novas funções promocionais e consolida o entendimento de que “os direitos fundamentais não devem limitar o seu raio de ação às relações políticas, entre governantes e governados, incidindo também em outros campos, como o mercado, as relações de trabalho e a família.”




    Ou seja, segundo a Teoria da Eficácia Direta, alguns direitos fundamentais podem ser aplicados diretamente às relações privadas, sem a necessidade da intervenção legislativa.




    Para Robert Alexy9, a concepção de uma teoria jurídica geral dos direitos fundamentais expressa um ideal teórico. Ela tem como objetivo uma teoria integradora, a qual engloba, da forma mais ampla possível, os enunciados gerais, verdadeiros ou corretos, passíveis de serem formulados no âmbito das três dimensões e os combine de forma otimizada.




    Essa teoria integradora no Brasil, onde a desigualdade social é latente, está sendo reconhecida de forma sistemática pelo Supremo Tribunal Federal10:




    SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIÃO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSÃO DE SÓCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITÓRIO. EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAÇÕES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAÇÕES PRIVADAS. As violações a direitos fundamentais não ocorrem somente no âmbito das relações entre o cidadão e o Estado, mas igualmente nas relações travadas entre pessoas físicas e jurídicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituição vinculam diretamente não apenas os poderes públicos, estando direcionados também à proteção dos particulares em face dos poderes privados. II. OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES À AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIAÇÕES. A ordem jurídico-constitucional brasileira não conferiu a qualquer associação civil a possibilidade de agir à revelia dos princípios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que têm por fundamento direto o próprio texto da Constituição da República, notadamente em tema de proteção às liberdades e garantias fundamentais. O espaço de autonomia privada garantido pela Constituição às associações não está imune à incidência dos princípios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitações de ordem jurídica, não pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade não confere aos particulares, no domínio de sua incidência e atuação, o poder de transgredir ou de ignorar as restrições postas e definidas pela própria Constituição, cuja eficácia e força normativa também se impõem, aos particulares, no âmbito de suas relações privadas, em tema de liberdades fundamentais. III. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPAÇO PÚBLICO, AINDA QUE NÃO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARÁTER PÚBLICO. EXCLUSÃO DE SÓCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICAÇÃO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS À AMPLA DEFESA E AO CONTRADITÓRIO. As associações privadas que exercem função predominante em determinado âmbito econômico e/ou social, mantendo seus associados em relações de dependência econômica e/ou social, integram o que se pode denominar de espaço público, ainda que não-estatal. A União Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posição privilegiada para determinar a extensão do gozo e fruição dos direitos autorais de seus associados. A exclusão de sócio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditório, ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos à execução de suas obras. A vedação das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a própria liberdade de exercício profissional do sócio. O caráter público da atividade exercida pela sociedade e a dependência do vínculo associativo para o exercício profissional de seus sócios legitimam, no caso concreto, a aplicação direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa (art. 5º, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINÁRIO DESPROVIDO.




    Portanto, a aplicação da Teoria da Eficácia Horizontal dos Direitos Fundamentais tem sido aceita na Corte Suprema, que assim admite essa teoria integradora nas disputas entre particulares que tenham por objeto direitos fundamentais.




    No que tange especificamente à técnica da ponderação, Richard Pae Kim11 sustenta que não cuida de um exercício fácil ao legislador, ao administrador ou ao intérprete institucional, especialmente se não restar adotado um critério forte de distinção entre regras e princípios12.




    Prossegue Kim: 13




    Ademais, dentre os limites às restrições das liberdades, o princípio da proporcionalidade parece ser o que mais apresenta dificuldade de aplicação. A proporcionalidade, evidentemente, há de ser observada não só pelo legislador, como também pelo destinatário da norma, a fim de que a interferência nos direitos fundamentais seja feita sempre na medida da absoluta necessidade e de forma adequada e proporcional (Verhaltnismassigkeit). A lógica da construção da norma, no entanto, muitas vezes não será a mesma no momento de sua interpretação.




    O critério da proporcionalidade não está expresso na Constituição, mas na ideia do devido processo legal substantivo e na justiça; há que ser visto como um instrumento indispensável para a proteção dos direitos, em especial, os fundamentais, visto que permite o controle da discricionariedade dos atos do Poder Público e a adequada ponderação nas hipóteses já especificadas. Com o uso da adequação, necessidade ou vedação do excesso e proporcionalidade em sentido estrito, é possível que se conclua, inclusive, pela anulação ou declaração de nulidade de atos legislativos ou administrativos, e a correta interpretação constitucional precisa se calcar no plano jurídico de um lado e, de outro, no plano político, garantindo o equilíbrio, posto que, na análise da interpretação da norma constitucional, espera-se dos órgãos constitucionais o ajuste do interesse público que revele o sentimento da coletividade e de justiça.14




    Pae Kim conclui:




    Sob a perspectiva acima narrada, há que se ressaltar o trabalho do jurista e Ministro Luís Roberto Barroso, quando Sua Excelência destaca que a proporcionalidade funciona como um parâmetro hermenêutico capaz de orientar como uma norma jurídica deve ser interpretada e aplicada no caso concreto, mormente nos casos de incidência dos direitos fundamentais, para a melhor realização dos valores e fins do sistema constitucional. Repete-se, então, que ao Poder Judiciário é permitido invalidar atos legislativos ou administrativos, quando não observada a adequação entre o fim perseguido e o instrumento empregado pela norma jurídica (adequação); quando a medida normativa não seja exigível ou necessária, havendo meio alternativo menos gravoso para chegar ao mesmo resultado (necessidade ou vedação do excesso); e quando não se manifeste o binômio custo-benefício, pois o que se perde com a medida normativa é de maior relevo do que aquilo que se ganha (proporcionalidade stricto sensu)15.




    O jurista alemão Robert Alexy, em seu artigo “Direitos Fundamentais, Balanceamento e Racionalidade”, sobre o julgamento do caso Lüth, escreve sobre a existência de três ideias que serviram para moldar fundamentalmente o Direito Constitucional Alemão16:




    A primeira ideia foi a de que a garantia constitucional de direitos individuais não é simplesmente uma garantia dos clássicos direitos defensivos do cidadão contra o Estado. Os direitos constitucionais incorporam, para citar a Corte Constitucional Federal, ‘ao mesmo tempo uma ordem objetiva de valores’. Mais tarde a Corte fala simplesmente de ‘princípios que são expressos pelos direitos constitucionais’. Assumindo essa linha de raciocínio, pode-se dizer que a primeira ideia básica da decisão do caso Lüth era a afirmação de que os valores ou princípios dos direitos constitucionais aplicam-se não somente à relação entre o cidadão e o Estado, mas, muito além disso, a ‘todas as áreas do Direito’. É precisamente graças a essa aplicabilidade ampla que os direitos constitucionais exercem um “efeito irradiante” sobre todo o sistema jurídico. Os direitos constitucionais tornam-se onipresentes (ubiquitous). A terceira ideia encontra-se implícita na estrutura mesma dos valores e princípios. Valores e princípios tendem a colidir. Uma colisão de princípios só pode ser resolvida pelo balanceamento. A grande lição da decisão do caso Lüth, talvez a mais importante para o trabalho jurídico cotidiano, afirma, que: “Um ‘balanceamento de interesses’ torna-se necessário.




    Segundo decidido no caso Lüth, transcrito por Marmelstein17:




    O juiz tem que, por força de mandamento constitucional, julgar se aquelas normas materiais de direito civil a serem por ele aplicadas não são influenciadas pelo direito fundamental da forma descrita; se isso ocorrer, então ele precisa observar a modificação do direito privado que resulta desta influência junto à interpretação e aplicação daquelas normas. Este é o sentido da vinculação do juiz cível aos direitos fundamentais (Art. 1 III GG). Se ele falhar na aplicação destes critérios e se sua sentença se basear na inobservância desta influência constitucional sobre as normas de direito civil, ele irá não somente infringir o direito constitucional objetivo, na medida em que ignorará o conteúdo da norma de direito fundamental (enquanto norma objetiva), mas também violará, por meio de sua decisão e uma vez investido do poder público, o direito fundamental a cuja observância pelo Judiciário o cidadão também tem o direito subjetivo constitucional”. E mais: “Não é da competência do tribunal constitucional julgar as decisões dos juízes cíveis em sua plenitude no que tange a erros de direito; o Tribunal Constitucional precisa avaliar tão somente o chamado “efeito de radiação” (Ausstrahlungswirkung) dos direitos fundamentais no direito civil e fazer valer também para aquele ramo jurídico o conteúdo axiológico da prescrição constitucional.




    A seguir serão transcritos alguns trechos dessa decisão extraídos da obra “Cinquenta Anos de Jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal Alemão” organizada por Jürgen Schwab18.




    No primeiro deles, se destaca a questão da necessidade de interpretação das leis gerais, quanto ao seu efeito limitador dos direitos fundamentais, de forma a garantir que esse direito seja sempre protegido, nos seguintes termos:




    A relação recíproca entre o direito fundamental e a “lei geral” não deve ser entendida, portanto, como uma limitação unilateral da vigência do direito fundamental por meio das ‘leis gerais’; ocorre, pelo contrário, um efeito de troca recíproca ou sinalagmático (Wechselwirkung) no sentido de que se as “leis gerais” colocam, de um lado, limites ao direito fundamental segundo o teor do dispositivo constitucional, por outro, elas mesmas precisam ser por sua vez interpretadas e, devido ao reconhecimento do significado axiológico deste direito fundamental no Estado livre e democrático, limitadas naqueles pontos onde manifestarem seus efeitos limitadores do direito fundamental19.




    Noutro trecho que merece destaque, a Corte afirma que:




    [...] não existe problema em reconhecer também, em relação a normas de direito civil, a qualidade de “leis gerais” na acepção do Art. 5 II GG. Se isso ainda não aconteceu na literatura (o que também fora apontado por Klein e v. Mangoldt, op. cit.20, p. 251), quer dizer que os autores só viam os direitos fundamentais em seu efeito havido entre o cidadão e o Estado, pois coerentemente com essa postura só eram consideradas leis gerais limitadoras aquelas que regravam a ação do Estado em face do indivíduo, ou seja, leis de direito público. Se, no entanto, o direito fundamental da livre expressão do pensamento também tem um efeito nas relações jurídicas de direito privado, e sua importância se revela aqui em prol da admissibilidade de uma expressão do pensamento também em face de cada concidadão, então precisa ser também observado de outro lado o eventual efeito contrário, qual seja: o efeito limitador do direito fundamental, próprio de uma norma de direito privado, desde que ela exista para a proteção de bens jurídicos superiores. Não se poderia aceitar o fato de prescrições do direito civil que protejam a honra ou outros bens jurídicos substanciais da personalidade humana não poderem ser consideradas suficientes para colocar limites ao exercício do direito fundamental da livre expressão do pensamento sem que, para o mesmo propósito, prescrições penais tivessem que ser fixadas21.




    Finalmente, na parte dispositiva da decisão, conclui-se, que:




    Mesmo decisões de um juízo cível, que com fundamento em “leis gerais” do direito civil chegue, em conclusão, a uma limitação da liberdade de expressão, podem violar o direito fundamental do Art. 5 I 1 GG. Também o juiz cível tem que sempre ponderar o significado do direito fundamental em face do valor do bem jurídico protegido pela lei geral para aquele que por meio da expressão fora supostamente ferido. A decisão só pode brotar desta visão completa do caso concreto, observando-se todos os fatores substanciais. Uma ponderação incorreta pode violar o direito fundamental e assim fundamentar a Reclamação Constitucional junto ao Tribunal Constitucional Federal22.




    Sobre os aspectos da constitucionalização do direito civil no Brasil, Luís Roberto Barroso, afirma que as relações entre o direito constitucional e o direito civil atravessaram, nos últimos dois séculos, três fases distintas, que vão da indiferença à convivência intensa. O marco inicial dessa trajetória é a Revolução Francesa, que deu a cada um deles o seu objeto de trabalho: ao direito constitucional, uma Constituição escrita, promulgada em 1791; ao direito civil, o Código Civil napoleônico, de 1804. Apesar da contemporaneidade dos dois documentos, direito constitucional e direito civil não se integravam nem se comunicavam entre si.




    Barroso estabelece as fases deste processo de aproximação entre os institutos, em suas palavras, “lenta e progressiva”:




    1a) fase: mundos apartados




    No início do constitucionalismo moderno, na Europa, a Constituição era vista como uma Carta Política, que servia de referência para as relações entre o Estado e o cidadão, ao passo que o Código Civil era o documento jurídico que regia as relações entre particulares, frequentemente mencionado como a “Constituição do direito privado”. Nessa etapa histórica, o papel da Constituição era limitado, funcionando como uma convocação a atuação dos Poderes Públicos, e sua concretização dependia, como regra geral, da intermediação do legislador. Destituída de força normativa própria, não desfrutava de aplicabilidade direta e imediata. Já o direito civil era herdeiro da tradição milenar do direito romano. O Código napoleônico realizava adequadamente o ideal burguês de proteção da propriedade e da liberdade de contratar, dando segurança jurídica aos protagonistas do novo regime liberal: o contratante e o proprietário. Esse modelo inicial de incomunicabilidade foi sendo progressivamente superado.




    2a) fase: publicização do direito privado




    O Código napoleônico e os modelos que ele inspirou - inclusive o brasileiro - baseavam-se na liberdade individual, na igualdade formal entre as pessoas e na garantia absoluta do direito de propriedade. Ao longo do século XX, com o advento do Estado social e a percepção crítica da desigualdade material entre os indivíduos, o direito civil começa a superar o individualismo exacerbado, deixando de ser o reino soberano da autonomia da vontade. Em nome da solidariedade social e da função social de instituições como a propriedade e o contrato, o Estado começa a interferir nas relações entre particulares, mediante a introdução de normas de ordem pública. Tais normas se destinam, sobretudo, a proteção do lado mais fraco da relação jurídica, como o consumidor, o locatário, o empregado. É a fase do dirigismo contratual, que consolida a publicização do direito privado.




    3a) fase: constitucionalização do direito civil




    “Ontem os Códigos; hoje as Constituições. A revanche da Grécia contra Roma”. A fase atual é marcada pela passagem da Constituição para o centro do sistema jurídico, de onde passa a atuar como o filtro axiológico pelo qual se deve ler o direito civil. E nesse ambiente que se dá a virada axiológica do direito civil, tanto pela vinda de normas de direito civil para a Constituição como, sobretudo, pela ida da Constituição para a interpretação do direito civil, impondo um novo conjunto de valores e princípios, que incluem: (i) a função social da propriedade e do contrato; (ii) a proteção do consumidor, com o reconhecimento de sua vulnerabilidade; (iii) a igualdade entre os cônjuges; (iv) a igualdade entre os filhos; (v) a boa-fé objetiva; (vi) o efetivo equilíbrio contratual. O direito de família, especialmente, passa por uma revolução, com destaque para a afetividade em prejuízo de concepções puramente formais ou patrimoniais. Passa-se a reconhecer uma pluralidade de formas de constituição da família: (i) casamento; (ii) união estável; (iii) famílias monoparentais; (iv) união homoafetiva23.




    De acordo com Barroso, existem regras especificas na Constituição que afetam institutos clássicos, assim como princípios que se difundem por todo o ordenamento, a exemplo da isonomia, da solidariedade social e da dignidade humana, portanto, não se trata de percorrer as múltiplas situações de impacto dos valores constitucionais sobre o direito civil, especificamente, e sobre o direito privado em geral, mas, que existem dois desenvolvimentos que, pela dimensão das transformações que acarretam, merecem destaque:




    O primeiro deles diz respeito ao princípio da dignidade da pessoa humana na nova dogmática jurídica. Ao término da Segunda Guerra Mundial, tem início a reconstrução dos direitos humanos, que se irradiam a partir da dignidade da pessoa humana, referência que passou a constar dos documentos internacionais e das Constituições democráticas, tendo figurado na Carta brasileira de 1988 como um dos fundamentos da República (art. 1o, III), A dignidade humana impõe limites e atuações positivas ao Estado, no atendimento das necessidades vitais básicas, expressando-se em diferentes dimensões”. No tema específico aqui versado, o princípio promove uma despatrimonialização e uma repersonalização do direito civil, com ênfase em valores existenciais e do espírito, bem como no reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da personalidade, tanto em sua dimensão física como psíquica”24.




    Já o segundo desenvolvimento doutrinário que comporta uma nota especial é a aplicabilidade dos direitos fundamentais às relações privadas, em que “[...] o debate remonta a decisão do caso Lüth (v. supra), que superou a rigidez da dualidade público/privado ao admitir a aplicação da Constituição às relações particulares, inicialmente regidas pelo Código Civil25”.




    E continua Barroso:




    Nada obstante, com exceção da jurisprudência norte-americana (e, mesmo assim, com atenuações), há razoável consenso de que as normas constitucionais se aplicam, em alguma medida, às relações entre particulares. A divergência nessa matéria reside, precisamente, na determinação do modo e da intensidade dessa incidência. Doutrina e jurisprudência dividem-se em duas correntes principais: a) a da eficácia indireta e mediata dos direitos fundamentais, mediante atuação do legislador infraconstitucional e atribuição de sentido às cláusulas abertas; b) a da eficácia direta e imediata dos direitos fundamentais, mediante um critério de ponderação entre os princípios constitucionais da livre iniciativa e da autonomia da vontade, de um lado, e o direito fundamental em jogo, do outro lado26.




    A aplicabilidade direta e imediata afigura-se mais adequada para a realidade brasileira e tem prevalecido na doutrina e na jurisprudência que:




    Na ponderação a ser empreendida, como na ponderação em geral, deverão ser levados em conta os elementos do caso concreto. Para essa específica ponderação entre autonomia da vontade versus outro direito fundamental, merecem relevo os seguintes fatores: a) a igualdade ou desigualdade material entre as partes (e.g., se uma multinacional renuncia contratualmente a um direito, tal situação é diversa daquela em que um trabalhador humilde faça o mesmo); b) a manifesta injustiça ou falta de razoabilidade do critério adotado (e.g., escola que não admite filhos de pais divorciados); c) preferência para valores existenciais sobre os patrimoniais; d) risco para a dignidade da pessoa humana (e.g., ninguém pode sujeitar-se a sanções corporais)27.




    É fato que a tendência dos ordenamentos jurídicos após a barbárie do nazismo é o reconhecimento da pessoa humana como centro e fim do direito, adotando-se, para tanto, o princípio da dignidade da pessoa humana como valor nos Estados democráticos, garantindo-se, outrossim, nas Constituições sociais, como a brasileira, que “a ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existência digna”, conforme expresso no art. 170 da Carta Magna.




    Rosa Nery afirma que as constituições mais recentes são sensíveis a aspectos específicos da convivência humana e, por isso, os cultores do direito privado incluem a Constituição entre as fontes de direito privado, in verbis:




    [...] possibilitando o diálogo entre a terminologia e os conceitos originários da Constituição e os institutos de direito privado. Essa tendência, que se costuma denominar no Brasil de constitucionalização do direito privado, mas que também pode ser considerada a partir da expressão eficácia civil dos direitos fundamentais, encontra raízes no fato de que os direitos fundamentais - à luz da interpretação moderna que foi dada pela jurisprudência alemã ao art. 1o, 3, da Lei Fundamental da Alemanha - vinculam a legislação, o Poder Executivo e a jurisdição, como normas postas, vigentes e imperativas, contra as quais não pode o legislador ordinário se insurgir28.




    Mas, segundo Rosa Nery, o que era para ser o óbvio, a visão do sistema jurídico como um todo harmonioso infelizmente tem encontrado grandes dificuldades na sua aplicabilidade, pois: “[...] os direitos fundamentais têm sido reiteradamente violados, no contexto das relações privadas, como já tivemos ocasião de observar”29.




    1.1 Irradiação das normas constitucionais




    Estabelecidos os conceitos sobre constitucionalismo e direitos fundamentais, além do momento atual do constitucionalismo, com a Constituição no epicentro do ordenamento jurídico, dotada de normas de aplicação direta, com influência nas relações privadas e na interpretação das normas infraconstitucionais, importante citar Virgílio Afonso da Silva, quem reconhece que “a ideia mestra é a irradiação dos efeitos das normas (ou valores) constitucionais aos outros ramos do direito”30.




    O caso Lüth reconhece que os direitos fundamentais são, em primeira linha, direitos de defesa do cidadão contra o Estado, mas, que ainda desenvolve uma função complementar, a da eficácia irradiante dos direitos fundamentais ou drittwirkung, ou eficácia perante terceiros, como pronunciado pelo Tribunal Constitucional Alemão na tradução de Virgílio Afonso da Silva31:




    A Constituição, que não pretende ser uma ordenação axiologicamente neutra, funda, no título dos direitos fundamentais, uma ordem objetiva de valores, por meio da qual se expressa um [...] fortalecimento da validade [...] dos direitos fundamentais. Esse sistema de valores, que tem seu ponto central no livre desenvolvimento da personalidade e na dignidade humana no seio da comunidade social, deve valer como decisão fundamental para todos os ramos do direito; legislação, administração e jurisprudência recebem dele diretrizes e impulsos.




    Virgílio Afonso da Silva aduz que a “irradiação é um processo que pode ser levado a cabo por diferentes atores”32, defendendo a posição de Gunnar Folke Schuppert e Cristian Bumke, para quem esse processo (a constitucionalização) pode ocorrer de cinco formas33:




    (1) reforma legislativa; (2) desenvolvimento jurídico por meio da criação de novos direitos individuais e de minorias; (3) mudança de paradigma nos demais ramos do direito; (4) irradiação do direito constitucional – efeitos nas relações privadas e deveres de proteção; (5) irradiação do direito constitucional – constitucionalização do direito por meio da jurisdição ordinária.




    Silva pondera que nem todas as etapas desse processo interessam ao cenário brasileiro, afirmando que a reforma legislativa teoricamente é a menos problemática, mas ainda assim é um processo lento, exemplo disso são os princípios constitucionais insertos na Constituição Federal de 1988 e as tarefas que ela impõe e não chegam a ser concretizados pela legislação ordinária, pois depende da mentalidade da sociedade ou mesmo do reconhecimento da mudança de paradigmas por parte do Judiciário.




    Para Silva, a irradiação do Direito Constitucional aos demais ramos do direito nada mais é do que a “solidificação da submissão desses ramos aos ditames constitucionais”34.




    Mas, quando os juristas não percebem, ou não querem aceitar uma mudança de paradigma, pode ocorrer que, embora o processo de adaptação da legislação se realize rapidamente, “essa rapidez não seja acompanhada por uma mudança de paradigma na aplicação da legislação constitucionalizada”. Muitas vezes a prática jurisprudencial se mostra “refratária a mudanças e se mantém presa a paradigmas superados não somente pela constituição, mas também pela legislação ordinária diretamente aplicável ao caso”. Silva cita como exemplo disso as mudanças introduzidas pelo Código de Defesa do Consumidor35.




    No que tange aos atores que devem atuar no processo de constitucionalização do ordenamento, Silva identifica: (a) o legislador, que tem a missão de moldar o ordenamento infraconstitucional aos ditames constitucionais; (b) o judiciário, por meio da aplicação, interpretação e controle dos atos que abarquem direitos fundamentais; e, (c) a doutrina, com a construção de teorias que podem variar, conforme o ramo do direito.




    E quanto a esse último aspecto, salienta Silva36:




    No âmbito da doutrina jurídica há um embate que tende a não existir para os outros atores da constitucionalização do direito, que é a luta pela preservação da autonomia de cada disciplina. Nesse sentido, mesmo que a tradição civilista não fosse uma tradição consolidada há tanto tempo, ainda assim poderia haver a tendência refratária mencionada, já que uma constitucionalização do direito civil pode não somente implicar uma mudança de paradigma, uma mudança de racionalidade, mas também uma submissão metodológica do direito civil ao direito constitucional. Este é o centro do embate, não um mero problema de tradição versus não tradição.




    Importante doutrina transcrita por Virgílio Afonso da Silva consiste na constitucionalização do direito segundo Louis Favoreu, para quem há três tipos de constitucionalização: a constitucionalização-juridicização, a constitucionalização-elevação e a constitucionalização-transformação.




    A constitucionalização-juridicização seria a juridicização da própria Constituição Federal, enquanto para a elevação da Constituição, o que antes era tema relegado ao plano infraconstitucional passou a ser tratado no âmbito da Lei Maior, havendo “um movimento ascendente de repartição material”37.




    O mais importante é o terceiro aspecto, a que Favoreu chama de constitucionalização-transformação, que consiste na marca universalizante da constitucionalização, fenômeno este que abrangeu vários países, e que consiste na previsão constitucional de direitos e liberdades, que se infiltra nos diversos campos do direito, fazendo operar, tendo em vista a supremacia da constituição, a transformação dos ramos do direito38.




    De fato, ao se reconhecer a força normativa da constituição, ou seja, que a constituição é o ápice do ordenamento e suas normas são dotadas de força cogente, ela irradiará efeitos para todo o ordenamento, e deixa de ser vista apenas como lei básica do Estado, circunscrita à temática do direito público, convertendo-se em estatuto fundamental do Estado e da sociedade.




    Esse novo papel das Constituições fomenta a dicotomia entre o direito público e o direito privado, na medida em que implica na submissão de todos os campos da ordem jurídica aos ditames e valores da Carta Constitucional, como se tratará em capítulo próprio desta obra.




    1.1 A CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO CIVIL NO ASPECTO DO CONTRATO




    A Carta Magna de 1988 provocou um repensar sobre os pilares do direito civil: a propriedade, a família e o contrato. No já citado modelo de contrato do Estado Liberal, o princípio nuclear era o da autonomia da vontade, que não conseguiu atender adequadamente às necessidades da sociedade, pois a plena liberdade de contratar fez do instrumento um meio hábil para a expansão capitalista e para a exploração do lado mais fraco do acordo, o hipossuficiente.




    Deflui disso, o surgimento dos novos princípios contratuais como o da boa-fé, do equilíbrio econômico e da função social.




    No aspecto da boa-fé objetiva, esta se apresenta como uma exigência de lealdade e solidariedade que devem existir entre os cidadãos, respeito mútuo e cooperação a serem observados desde a assinatura do contrato, na sua execução e mesmo após o seu término, nos moldes do art. 422 do Código Civil39, cláusula geral que dispõe: “Os contratantes são obrigados a guardar, assim na conclusão do contrato como em sua execução, os princípios da probidade e da boa-fé”.
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