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RESUMO

O presente estudo pretende responder a seguinte indagacdo: “Como é possivel
maximizar a aplicacéo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, utilizando-se
da ponderagcado, sem perda da seguranca juridica?”. Com isso, espera-se contribuir
com o campo civil-constitucional, refletindo as implicacdes a seguranca juridica dos
particulares diante de decisGes judiciais que se fundamentam na teoria da
ponderacédo, conforme proposta por Robert Alexy. Para chegar ao objetivo geral do
trabalho, foi determinada a problematica acerca da aplicacdo dos principios no direito
civil, avaliados os influxos do direito constitucional na interpretagcdo deste ramo do
direito, verificado como ocorre a aplicacdo da teoria da ponderacédo neste ambito, e,
finalmente, tracadas regras interpretativas que delimitam a aplicacdo da teoria da
ponderacdo no direito civil. Propde-se entdo duas adequacbes a teoria da
ponderacdo, na forma proposta por Robert Alexy: Um juizo prévio a respeito da
necessidade de utilizacdo da ponderacdo, tomando-se por base a ideia de
constituicdo como moldura de Ernst-Wolfgang Bockenférde e uma mudanca na
férmula do peso na ponderacao, prestigiando a solucdo que mais se adeque a boa-
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Palavras-chave: Principios constitucionais. Direitos fundamentais. Teoria da

ponderacéo. Direito civil.



ABSTRACT

The present study intends to answer the following question: “How is it possible to
maximize the application of fundamental rights in private relationships, using
weighting, without loss of legal certainty?”. With this, it is expected to contribute to the
civil-constitutional field, reflecting the implications for the legal security of individuals in
the face of judicial decisions that are based on the theory of balancing, as proposed
by Robert Alexy. In order to reach the general objective of the work, the problem
concerning the application of principles in civil law was determined, the influxes of
constitutional law in the interpretation of this branch of law were evaluated, verified
how the application of the theory of weighting in this scope occurs, and, finally,
interpretive rules are outlined that delimit the application of the theory of weighting in
civil law. Two adjustments are then proposed to the theory of weighting, in the form
proposed by Robert Alexy: A prior judgment regarding the need to use weighting,
based on the idea of constitution as a frame from Ernst-Wolfgang Bockenférde and a
change in the weight formula in weighting , honoring the solution that best suits good
faith.

Keywords: constitutional principles. Fundamental rights. Weighting theory. Civil law.
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INTRODUGAO

A Constituicdo € o epicentro do ordenamento juridico, e, dessa forma, todas as
normas inferiores devem ser interpretadas conforme os valores inscritos no texto
maior. O direito civil ndo foge de tal afirmativa, e também, contemporaneamente, deve
ser interpretado a partir das normas constitucionais.

A incidéncia dos principios fundamentais da Constituicdo no direito civil, €,
portanto, um dado inexoravel e pode-se dizer até mesmo que existe consenso na
doutrina a esse respeito (SARLET, 2018, p. 400).

No entanto, a incidéncia de tais principios fundamentais deve ser interpretada
de maneira a, de um lado, concretizar os direitos fundamentais, e, de outro, permitir
uma grande previsibilidade juridica e determinacdo das normas (HESSE apud
RODRIGUES JR, 2019, p. 557), que séo preceitos proprios da seguranca juridica.
Importante consignar que a seguran¢ca juridica se encontra protegida
constitucionalmente.

A incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, quando existem
davidas quanto da solucao cabivel, é resolvida via ponderacdo de valores (GONET
BRANCO, 2009, p. 285). Dessa forma, existe a necessidade de se delimitar e adequar
a teoria da ponderacdo para seu uso no direito civil, de maneira a maximizar a
aplicacao dos direitos fundamentais sem a perda da seguranca juridica.

A seguranca juridica é tutelada pela Constituicdo Federal de 1988 de forma
“ampla e substantiva” FURTADO COELHO, 2015, p. 112), de maneira que sempre
deve ser levada em conta quando da aplicacdo da norma por parte do intérprete.

Os direitos fundamentais tém alta importancia no ordenamento juridico e
diversas questdes complexas surgem da colisdo entre os diversos direitos
fundamentais, incluindo nestes direitos nédo explicitamente dispostos na Constituicao.

As normas constitucionais ndo podem ser interpretadas de maneira isolada,
mas sim como parte de todo um sistema juridico. Tais normas possuem grande
importancia para a integracao e interpretacao coerente do sistema.

O sistema juridico, por certo, € uno. No entanto, isso ndo impede que estejam
representados valores distintos na Constituicdo brasileira. A sociedade brasileira,
como um todo, foi chamada para participar deste grande momento democratico de

refundacédo do Estado por meio de seus representantes e, por isso, se encontrava
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representada quando do poder constituinte originario. Assim, € natural que diversas
tendéncias muitas vezes opostas e colidentes estejam plasmadas no texto maior.

Percebe-se entdo que a Constituicdo Federal assegura diversos direitos e
possui garantias fundamentais que podem eventualmente ser contraditérias, e acabar
por se chocar.

Os direitos fundamentais sdo normas hierarquicamente superiores as normas
de direito civil, uma vez que sdo extraidas diretamente do texto constitucional. Porém,
esse ndo € seu unico uso hermenéutico.

Os direitos fundamentais podem ser compreendidos como principios, e,
portanto, seria o caso da aplicacdo da ponderacdo quando do choque desses
principios, levando-se em conta os subprincipios relacionados da adequacao,
proporcionalidade em sentido estrito e necessidade.

Dentro dessa ideia, encontra-se a teoria da ponderagcao de Robert Alexy, que
tem sido usada com bastante frequéncia como metodologia juridica para a solucéo de
casos dificeis (hard cases). A teoria da ponderacdo € um dos caminhos tedricos
adequados para se enfrentar o problema da interpretacéo juridica, ndo sendo o Unico,
no entanto.

O presente trabalho ir4 analisar o tema da ponderacéo sob o prisma do direito
civil e da seguranca juridica esperada por ele.

O direito civil sempre primou pela boa-fé dagueles que tomam parte de uma
relacdo obrigacional. Estes, por sua vez, esperam que a obrigacdo que foi positivada
em lei ou no contrato sera efetivamente cumprida. No entanto, com a utilizacdo da
teoria da ponderacdo, isso hem sempre ocorre, uma vez que 0s principios, por terem
tessitura aberta, permitem maior flexibilidade na deciséo.

Assim, a escolha do tema se justifica pela necessidade de se delimitar a
aplicacao dos direitos fundamentais diante da autonomia privada nas relacdes entre
particulares, quando da utilizacao da teoria da ponderacgéao.

O problema de pesquisa posto em forma de pergunta é: “Como é possivel
maximizar a aplicagao dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, utilizando-se
da ponderagao, sem perda da seguranca juridica?”.

Buscar-se-a responder se a utilizagao da teoria da ponderagéo como proposta
por Robert Alexy se compatibiliza com a dindmica do direito civi, assim como serao

delimitados pressupostos de sua utilizacdo. Para desvendar essa indagacao, analisa-
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se a teoria da ponderacdo de principios de Robert Alexy em conjunto com as
contribuicdes do campo civil que discutem essa aplicagcao tedrica.

Assim, para se atingir a resposta da pergunta de pesquisa, chegamos ao
objetivo geral, que € adequar a utilizacdo da teoria da ponderacédo no direito civil, de
maneira a maximizar a aplicagdo dos direitos fundamentais, mas sem perda da
seguranca juridica.

Os objetivos especificos sdo: determinar a problematica acerca da aplicacao
dos principios no direito civil; avaliar os influxos do direito constitucional na
interpretacédo deste ramo do direito; verificar como ocorre a aplicacdo da teoria da
ponderacdo neste ambito e tracar regras interpretativas que delimitam a aplicacédo da
teoria da ponderacéo no direito civil.

O presente trabalho se utiliza da vertente metodolégica juridico-tedrica, uma
vez que “acentua os aspectos conceituais, ideoldgicos e doutrinarios do campo que
se deseja investigar” (GUSTIN; DIAS, 2002, p. 42). Elegeu-se o método dedutivo para
a pesquisa, que parte de dados particulares para se chegar a conclusdes gerais
(MARCONI, 2001, p. 18). A investigacdo produzida é do tipo juridico-propositivo
(GUSTIN; DIAS, 2002, p. 50) uma vez que se questiona a teoria da ponderagéo na
forma como proposta por Robert Alexy com fito de se propor mudancas.

Partiu-se da hipétese de trabalho de que a teoria da ponderacéo deve sofrer
adequacdes para seu uso no direito civil, de maneira a prestigiar a seguranca juridica.

Os capitulos do presente trabalho sdo desenvolvidos de maneira sequencial,
atingindo a cada um dos objetivos especificos do trabalho, de forma a alcangarmos
Nnosso objetivo geral e respondermos o problema de pesquisa.

O primeiro capitulo trata dos principios e os direitos fundamentais na
constituicdo. A importancia desse capitulo é bastante grande, uma vez que como se
pretende chegar ao objetivo geral do trabalho, inicialmente devemos compreender
como se da a aplicacdo dos principios, sendo esta a base da teoria estudada.

O capitulo seguinte trata das relagbes privadas e os influxos do direito
constitucional. Esse capitulo ira analisar as relacdes entre o constitucionalismo atual
e a forma contemporanea de se compreender o direito civil.

Apés, o terceiro capitulo ird estudar de forma aprofundada a teoria da
ponderacdo de Robert Alexy Tal estudo sera feito de forma a demonstrar o estado da

arte da matéria. Nesse capitulo, a estrutura da teoria da ponderagéo seréa dissecada,
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explicando-se passo a passo como € realizada a hermenéutica juridica na ponderacao
de valores conforme idealizada pelo seu criador.

Prosseguindo em nosso trabalho, o quarto capitulo ir4 tratar da aplicacédo da
teoria da ponderacao no direito civil, analisando a ideia de constituicdo como moldura
de Ernst-Wolfgang Bockenforde. Aqui serdo tratadas as consequéncias da teoria da
ponderacdo na seguranca juridica e na interpretacdo deste ramo do direito. Além
disso, sera feita uma proposta de adequacéo da teoria da ponderacéo ao direito civil,
de maneira que 0s preceitos constitucionais sejam maximizados, mas sem a perda da

milenar seguranca juridica.
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1 OS PRINCIPIOS E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO

O presente capitulo possui por objetivo compreender o que sdo 0s principios
na teoria do direito, bem como o seu papel no paradigma do Estado democratico de
direito. Esse recorte que sai de um espectro mais geral (principios na teoria do direito)
até uma dimensdo mais especifica (0 papel dos principios no paradigma
constitucional), cria um percurso com resultado importante para a proxima etapa da

dissertacao.

1.1 Da supremacia constitucional e a funcao dos principios

O constitucionalismo no Brasil percorreu longo caminho até chegar a sua
modelagem atual. Diversas foram as constituicdbes adotadas no Brasil, desde a sua
primeira, datada de 1824. A constituicdo imperial, inspirada na constituicao
monarquica de 1814 dos Bourbon (FIGUEIREDO NETO, 2021, p. 22) n&do possuia
nenhum sistema de controle de constitucionalidade e era semirrigida, ou seja, parte
dela poderia ser alterada da mesma forma como se altera uma lei ordinaria.
(FERNANDES, 2022, p. 203).

No entanto, apds diversas experiéncias constitucionais, chegamos a atual
Constituicao Federal Brasileira. Ela se encontra no topo do sistema de hierarquia das
normas. Por conta disso, as normas de escaldo inferior deverdo obedecer aos
preceitos da Constituicdo, da mesma forma que um decreto regulamentador devera
obedecer aquilo que se encontra posto na lei da qual retira a sua validade.

Uma Constituicdo que possui patamar superior as leis ordinéarias € classificada
como rigida. Nesse tipo de Constituicdo, para sua alteracdo, € exigido um processo
mais dificultoso que aquele necessério para a criagao de leis.

Por outro lado, no caso de Constituicdes flexiveis, ela pode ser modificada pelo
mesmo processo no qual se criam leis. No entanto, como observado, esse ndo € o

caso da Constituicdo nacional:

O quoérum exigido para a aprovacao de emendas a constituicdo é
substancialmente maior que o necessario para aprovar as demais
proposicdes legislativas. Enquanto para as leis ordinarias basta o
apoio da maioria dos votos dos presentes (maioria simples ou relativa),
e para aprovar leis complementares exige-se a maioria do total dos
membros da Casa (maioria absoluta, mais de 50% do total), as PECs
s6 podem ser consideradas aprovadas se obtiverem pelo menos 3/5
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(=60%) do total de votos dos membros da Casa em que se da a
votacdo (CAVALCANTE FILHO, 2022, p. 207).

Esse processo mais dificultoso de alteragdo da Constituicao permite (a0 menos
teoricamente) uma maior estabilidade de seus preceitos, bem como uma maior
reflexdo pela sociedade quando da deliberagdo de uma proposta a sua alteragao. Por
se tratar de uma norma fundamental a sociedade, sua alteragao, apesar de possivel,
deve ser efetuada com bastante cuidado.

Devido a importancia que a constituicdo possui no ordenamento juridico, bem
como sua condi¢gao de superioridade, todas as leis e atos normativos devem estar

compatibilizados com ela, tanto do ponto de vista formal quanto material. Assim:

Entre uma norma de escalao superior e uma norma de escalao inferior,
quer dizer, entre uma norma que determina a criagdo de uma outra e
essa outra, nao pode existir qualquer conflito, pois a norma de escalao
inferior tem seu fundamento na norma do escaldo superior. Se uma
norma do escaldo inferior € considerada como valida, tem que se
considerar como estando em harmonia com uma norma do escalao
superior (KELSEN, 1998, p. 232).

A Constituigao € a fonte maior do ordenamento juridico e garante a estabilidade
e organizagdo do sistema legal, ao mesmo tempo que entrega forgca normativa a
diversos valores sociais e morais. A superioridade constitucional no apice do
ordenamento juridico garante a validade das demais normas juridicas, que a ela séo
inferiores.

Logo, uma norma que esteja em desacordo com a Constituicado nao
possui validade, pois ndo possui substrato que a justifique. Além disso,
o texto constitucional é importante vetor de interpretagao, pois “entre
0s principios ético-juridicos, aos quais a interpretagdo deve orientar-
se, cabe uma importancia acrescida aos principios elevados a nivel
constitucional” (LARENZ, 1983, p. 410).

Como pode ser facilmente constatado, a Constituicao € documento de
importancia impar. De um lado, ela se encontra no apice do ordenamento juridico
nacional, e todo conteudo juridico que for produzido Ihe deve obediéncia. Por outro
lado, € um documento que ira dar substrato as aspiragdes politicas nacionais, uma
vez que ela declara os objetivos que deverao ser alcangados pela nagao.

Claro que a forma de atingir esses objetivos é matéria da politica do dia a dia,
a ser discutido democraticamente. Porém, toda essa discussao democratica se dara

dentro da moldura que a constituicdo delimitou para o legislador ordinario.
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1.1.1 A relevdncia dos Principios Constitucionais

Os principios constitucionais atendem as necessidades e anseios populares
quando da promulgacdo do texto. Tais principios trazem o conteudo basico das
aspiracdes populares que deverdo ser seguidos por todos os poderes quando da
elaboracao de leis, da administracdo da maquina publica e também do julgamento de
casos trazidos ao judiciario. Assim, os principios constitucionais vinculam toda a
estrutura do Estado.

O Estado recebe uma formatacéo pela constituicéo, e a sua existéncia apenas
se justifica na medida em que realiza os objetivos basicos tracados pela Constituicéo.

Hans Kelsen possui o entendimento de que o ordenamento juridico teria sua
unidade dada pela norma que esta em seu apice, ou seja, a Constituicdo, uma vez
que “Como a norma fundamental é o fundamento de validade de todas as normas
pertencentes a uma mesma ordem juridica, ela constitui a unidade na pluralidade
dessas normas” (KELSEN, 1998, p. 228).

Nesse mesmo sentido, diz Daniel Sarmento:

Na verdade, os principios constitucionais encarnam juridicamente os
ideais de justica de uma comunidade, escancarando a Constituicdo
para uma “leitura moral”, pois € sobretudo através deles que se dara
uma espécie de positivacéo constitucional dos valores do antigo direito
natural, tornando impossivel uma interpretacdo axiologicamente
asséptica da Constituicdo (SARMENTO, 2006, p. 58).

Dessa maneira, ao se introduzir principios em uma Constituicdo, o legislador
acaba por valorar com for¢a de norma juridica superior tais principios, obrigando o
intérprete da ordem juridica a direcionar sua hermenéutica conforme tal ordem de
valores estabelecida.

Na ordem constitucional estabelecida no Brasil em 1988, n&o houve economia
de principios juridicos pelo legislador constituinte. Diversos principios classicos de
direito foram erigidos ao status constitucional, bem como diversos outros, que
raramente apareciam nas constituicdes oitocentistas.

O historico constitucional brasileiro segue a tendéncia internacional. Antes, as
Constitui¢cdes tinham apenas uma intencao de garantir direitos. Hoje, as Constituicdes
também possuem uma funcdo de promover condicbes para tornarem efetivos os

direitos que elas garantem:
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Consideremos qualquer uma das constituicbes dos Estados poOs-
liberais, como a atual constituicdo italiana. Nas constituicdes liberais
classicas, a principal funcdo do Estado parece ser a de tutelar (ou
garantir). Nas constituicdes pos-liberais, ao lado da funcdo de tutela
ou de garantia, aparece, cada vez om maior frequéncia, a funcao de
promover (BOBBIO, 2007, p. 13).

Nesse contexto, surge a carta constitucional de 1988, que € bastante prolixa,
regulando um imenso feixe de relacdes e deferindo muitos direitos. Dessa forma, &
possivel extrair dela um grande nimero de principios constitucionais que devem ser
protegidos e observados por todos.

Os direitos garantidos pela Constituicdo Federal de 1988 tém uma abrangéncia
material aberta, ou seja, ndo estdo contidos em uma parte especifica do texto, mas
por toda a extensdo das disposi¢cbes constitucionais. Tal fato se depreende da

literalidade do artigo 5°, § 2° da Constituicdo. Nesse sentido:

Por derradeiro, a ja apontada nao taxatividade (no sentido de uma
abertura material) do catalogo de direitos fundamentais resulta
inequivocamente, como bem lembrou Juarez Freitas, da circunstancia
de que o artigo 5°, § 2° da CF encerra uma auténtica norma geral
inclusiva, impondo até mesmo o0 dever de uma interpretacdo
sintonizada com o teor da declaracdo Universal dos direitos do
homem, em que pese — e 0 registro é necessario — o fato de essa ndo
ter as caracteristicas de um tratado (convencao) internacional e,
portanto, ndo poder ser tratada exatamente do mesmo modol...]
(SARLET, 2018, p. 84).

Percebemos que a Constituicdo Brasileira assegura uma protecao integral aos
direitos nela resguardados. Nao apenas direitos sdo resguardados materialmente,
como também sdo incluidos na Constituicdo remédios constitucionais para o
resguardo desses direitos. A liberdade de ir e vir, que € direito constitucional, possui
protecdo na propria constituicao, a partir do direito ao Habeas Corpus.

A Constituicdo brasileira possui todo um catalogo de direitos garantidos a todos
os cidadaos. Esses direitos ndo se encontram albergados apenas em seu famoso
artigo 5°, mas por todo o texto constitucional.

Importante ressaltar que os direitos abrangidos pela atual carta constitucional
brasileira ndo surgiram de uma criacao totalmente originaria do legislador constituinte.
Tais direitos foram fruto de uma longa e persistente evolucdo, evolugédo essa que

continua:
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Em segundo lugar, os direitos do homem constituem uma classe
variavel, como a histéria desses Ultimos séculos demonstra
suficientemente. O elenco dos direitos do homem se modificou, e
continua a se modificar, com a mudanca das condi¢fes historicas, ou
seja, dos carecimentos e dos interesses, das classes no poder, dos
meios disponiveis para a realizacdo dos mesmaos, das transformacdes
técnicas, etc. Direitos que foram declarados absolutos no final do
século XVIII nem sequer mencionavam, como os direitos sociais, sdo
agora proclamados com grande ostentacdo em recentes declaracées.
(BOBBIO, 2022, p. 18).

Existe uma clara evolugao do direito constitucional no sentido de abarcar cada
vez mais um numero maior de direitos. Enquanto as constituicdes liberais eram
cbdigos que dispunham principalmente no sentido de preservar a individualidade e o
direito de liberdade (CANOTILHO, 2003, p. 110) o constitucionalismo evoluiu,
abrangendo também as demandas sociais.

O direito constitucional seguiu a demanda social presente em cada época. No
século XVIII, data das revolucdes liberais, a demanda social era o fim da desigualdade
juridica existente entre nobres, o clero e os plebeus. Portanto, existia um enfoque claro
no direito de igualdade juridica entre todos e na liberdade negocial para a burguesia
ascendente. Com o passar do tempo, novas demandas sociais foram surgindo, e hoje
ha doutrina que defende que chegamos a quinta geracdo de direitos fundamentais.
(BONAVIDES, 2018a, p. 594).

Os direitos inscritos na Constituicdo que versem sobre direitos reconhecidos
universalmente, como direitos humanos, sdo tidos como direitos fundamentais. A
caracteristica marcante dos direitos fundamentais é que “seu exercicio ndo necessita
de justificacao face do Estado e de, pelo contrario, ser o Estado a ter de justificar sua
limitagdo” (PIEROTH; SCHLINK, 2019, posicao 1052, edicéo eletronica Kindle).

Os direitos fundamentais sdo normas, ou seja, eles exigem obediéncia e

observacédo e possuem carater juridico. Como normas que sao, vinculam o julgador:

Também indiscutivel se afigura a vinculagdo da jurisdigdo aos direitos
fundamentais. Dessa vinculagdo resulta para o judiciario ndo sé o
dever de guardar estrita observancia aos chamados direitos
fundamentais de caréter judicial, mas também de asseguras a efetiva
aplicacdo do direito, especialmente dos direitos fundamentais, seja
nas relacdes entre particulares e o Poder Publico, seja nas relacdes
tecidas exclusivamente entre particulares (MENDES, 1998, p. 241).
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Importante notar que as normas podem ser classificadas como regras ou como
principios. Os direitos fundamentais sdo utilizados, dentro de uma argumentagéo
juridica racional, como principios.

A evolucao do estudo juridico passou a possibilitar uma maior efetividade para
0os principios juridicos. Em especial, na fase atual do estudo do direito — o
neoconstitucionalismo — busca-se a plena efetividade dos principios, com o objetivo
de concretiza-los.

Dessa maneira, a Constituicdo deixa de ser uma mera carta de direitos a serem
realizadas pelo legislador ordinario, um mero programa de governo para o futuro. Os
direitos constitucionais passam a poder ser exigidos judicialmente.

O carater dos direitos fundamentais como principios €, na atualidade, muito
bem estudado e entendido por meio de diversos estudos doutrinarios, dentre eles os
do jurista aleméo Robert Alexy, que passaremos a abordar em topico mais adiante do
presente trabalho.

1.1.2 A evolugao do entendimento a respeito da fungao dos principios

A funcdo dos principios dentro do ordenamento juridico se transformou ao
longo dos anos. Primeiramente, os principios, em especial os constitucionais, eram
entendidos como desprovidos de carater normativo e teriam, neste entender, um
carater meramente programatico (BONAVIDES, 2018a, p. 263).

No entanto, com a natural evolucdo do direito, os principios passaram
posteriormente por uma fase jusnaturalista, na qual a ideia de sua normatividade era
“basicamente nula e duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua dimensao
ético-valorativa da ideia que inspira os postulados de justica” (BONAVIDES, 2018a, p
264-265). Dessa forma, os principios teriam, nesta fase, uma funcdo de
convencimento do intérprete a respeito da justica da deciséo.

ApOs essa fase, o juspositivismo acaba por resgatar os principios, dando a eles
alguma forca normativa, dentro da ideia de completude da legislacdo, como forma de
impossibilitar um vazio normativo.

Os principios passaram a ser entendidos como uma das formas de integracdo
do direito, ou seja, de preenchimento de lacunas existentes no ordenamento juridico.
Bobbio, por exemplo, lista entre os procedimentos de autointegracdo do direito a
recorréncia aos principios gerais (BOBBIO, 1995, p. 156).
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Nesse quadrante, forca normativa dos principios seria bastante precaria, sendo
utilizada apenas e tdo somente quando nédo existisse regra juridica clara disposta pelo
legislador para solucionar o caso em questao, dentro da perspectiva de subsuncéo do
fato a norma.

Na fase atual do direito, o pds-positivismo, 0s principios passaram a ser
tratados como direito, Ihes sendo atribuido forca normativa propria (BONAVIDES,
2018a, p. 271). Dessa forma, uma obrigacédo legal pode ser imposta ndo apenas por
uma regra juridica positiva, como também por um principio

Entre diversos doutrinadores que estudaram a forca normativa dos principios,
encontra-se Ronald Dworkin. Dworkin foi o sucessor de Hart na cadeira de
jurisprudéncia da Universidade de Oxford, e, fazendo jus a tal fato, inicia seus estudos
a respeito das regras e dos principios de onde seu antecessor havia parado (LEGALE,
2016, pp. 82-98).

Dworkin entende que as normas podem ser subdivididas entre principios e
regras. Para esse autor, ambas espécies se assemelham, pois estabelecem
obrigacdes que devem ser seguidas, ou seja, obrigacdes de carater juridico.

Por outro lado, ainda segundo este autor, as regras sdo aplicadas ou néo,
conforme um modelo de “tudo ou nada”. Nas palavras do proprio: “Se os fatos que
uma regra estipula ocorrem, entdo ou a regra € valida, e a solucao de que dela resulta
deve ser aceita, ou ndo € valida, e nao contribuira em nada para a decisao”
(DWORKIN, 2010, p. 39).

Ja aos principios juridicos é atribuida a dimensdao do peso, 0 que gera,
evidentemente, consequéncias diversas. A respeito da dimensédo do peso, Dworkin
diz: “Nao obstante, essa dimensao € uma parte integrante do conceito de um principio,
de modo que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quao importante ele &’
(DWORKIN, 2010, p. 43).

Quando se contrapde um principio a outro, o intérprete ndo devera decidir qual
deles sera vélido e qual sera descartado. Os principios continuam com sua validade
intacta. Apenas devera se resolver o conflito aplicando-se em maior (ou em menor)
medida um principio ou outro conforme o peso de cada um no caso concreto.

Por causa dessa visdo atual a respeito da normatividade dos principios é que
€ possivel a elaboragcdo de teorias como a de Robert Alexy, que parte da

normatividade prépria dos principios para a resolucédo de casos, bem como de sua
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dimensé&o de peso relativa ao caso concreto, visando sempre a maior efetividade de
cada principio conforme as condi¢Bes concretas permitam.

Apesar do entendimento atual da normatividade prépria dos principios, eles
continuam tendo sua funcéo de integracéo e colmatacéo de lacunas juridicas. Ou seja,
0s principios ndo perderam suas func¢des tradicionais, apenas ganharam novas. A
chamada analogia juris parte de diversos principios que sdo comuns a mais de um
instituto juridico para conseguir chegar a uma solucdo “aos casos nao direta e

expressamente previstos pelos dispositivos legais” (FERRAZ JR, 2019, p. 267).

1.1.3 Principios e regras na visdo de Robert Alexy

A partir do entendimento atual a respeito da forga normativa dos principios e da
importancia dos direitos fundamentais, foram desenvolvidas teorias juridicas com o
objetivo de maximizar seus efeitos.

Os principios podem tomar diversas feicdes quando aplicados no ambito da
hermenéutica juridica. Eles podem ser utilizados, por exemplo, no auxilio do intérprete
para a descoberta do sentido do texto juridico.

Nesse sentido, aduz Jorge Miranda: “Os principios admitem ou postulam
desenvolvimentos, concretizacdes, densificacdes, realizacbes variaveis. Nem, por
isso o operar juridico pode deixar de os ter em conta [...] e de, em consequéncia, Ihes
dar o devido cumprimento” (MIRANDA, 2017, p. 267).

Apesar de todas essas func¢des dos principios, existe uma funcdo especifica
para eles no ambito da teoria da ponderacao. Para se compreender qual funcao, deve-
se primeiramente entender, na visdo neoconstitucionalista, que os principios sdo uma
espécie de norma. Porém, existe clara diferenca entre estes e as regras. A respeito
da diferenca entre principios e regras, Virgilio Afonso afirma:

Ha autores que sustentam que entre regras e principios ha uma
diferenca de grau. A partir dessa ideia, ha aqueles que sustentam que
0 que distingue ambos seria 0 grau de importancia: principios seriam
as normas mais importantes de um ordenamento juridico, enquanto as
regras seriam as normas que concretizam esses principios. Ha
também aqueles que distinguem ambos a partir do grau de abstragcéo
e generalidade: principios seriam mais abstratos e mais gerais que as
regras. Outras classificacoes baseadas em gradacdes sdo possiveis
(SILVA, 2011a, p. 44).
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Segundo Robert Alexy os “principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado em uma medida tdo alta quanto possivel relativamente a possibilidades
faticas ou juridicas. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagao”
(ALEXY, 20154, p. 64)

Portanto, partindo-se dessa visdo, tanto as regras quanto os principios sao
normas juridicas. Como normas que sdo, ambas possuem o carater coercitivo do
direito, de maneira que podem (e devem) compelir as pessoas a agirem em
determinado sentido, distribuindo direitos e deveres na sociedade.

Sobre as regras, Alexy diz: “Ja as regras sdo normas que sao sempre ou
satisfeitas ou nédo satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente
aquilo que ela exige; nem mais, nem menos” (ALEXY, 2015b, p. 91).

Para Alexy, portanto, existe uma diferenca marcante entre principios e regras.
Os principios juridicos séo aplicados na proporc¢éo da possibilidade juridica e fatica de
sua utilizacao concreta. Eles devem ser otimizados, no sentido de que sua realizacao
deve ser a maior possivel.

A otimizacdo de um principio, ou seja, sua maior aplicacao possivel € obstada
apenas pela colisdo com outro principio também aplicavel no caso pratico em analise.
De qualquer maneira, na colisdo, deve-se buscar que mesmo que um principio tenha
preponderancia, o outro devera ser utilizado na medida da possibilidade concreta.

Por sua vez, isso ndo se aplica as regras. As regras sao interpretadas e
aplicadas por meio da técnica tradicional da subsuncédo (ALEXY in TRIVISONNO;
SALIBA; LOPES, 2018, p.4). A aplicacdo de uma regra necessariamente implica que
a outra ndo ir4 ser aplicada, ou seja, que ela se encontra derrogada pelo ordenamento
juridico em questéao.

Por conta dessa distincdo, pode-se dizer que 0s principios possuem uma
validade prima facie, o que ndo ocorre com as regras. Isso quer dizer que seus
mandamentos podem ser afastados se existirem raz8es em sentido contrario que
sejam mais relevantes para o0 caso concreto.

Diz Alexy:

A forma pela qual deve ser determinada a relagéo entre raz&o e contra-
razdo ndo € algo determinado pelo proprio principio. Os principios,
portanto, ndo dispfe da extensdo de seu conteldo em face dos
principios colidentes e das possibilidades faticas (ALEXY, 2015b, p.
104)
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Uma vez que os direitos fundamentais sdo considerados principios
constitucionais, os mesmos devem ser aplicados na maxima extenséo possivel,
conforme as possibilidades faticas e juridicas do caso concreto que esta sendo
analisado.

A néo aplicagcéo de um direito fundamental (sendo utilizado como principio) em
um dado caso concreto, ou sua aplicacdo em um grau menor, ndo implica a sua
derrogacao. Apenas implica que naquele caso ndo poderia ser aplicado (ou que seria
aplicado com menos forca).

No entanto, no julgamento de outro caso concreto, aquele mesmo principio que
tinha sido aplicado tendo um peso menor no julgamento anterior podera se sobressair
e ser dado a ele um peso maior, aplicando-o, em consequéncia, com maior

intensidade.

1.2 Os principios como direitos fundamentais

Antes de mais nada, cabe conceituar o que € “principio”. Sua definicao
etimologica ja permite uma importante compreensao a respeito de seu conceito. Sobre

a etimologia da palavra, muito bem afirma Ricardo Dip:

O vocabulo “principio” advém do latim principium, principii, palavra
latina neutra, cujo nucleo significante é o de origem, comeco, primeiro
lugar, primeira parte, primeiro posto, de que seguem as nocdes
adjetas de supremacia, prioridade, primazia, superioridade e
extensivamente (Enout-Meillet), as de chefe, autor, de onde vem que
o primeiro do Imperium (romano) seja o principe, q que “0 mais
importante” seja o principal (DIP, 2017, p. 14).

Assim, percebe-se sempre uma noc¢do de primazia e de inicio dentro do
conceito de “principio”. No direito, encontram-se diversos principios, em todos 0s seus
ramos. Apenas aqueles encontrados no texto constitucional poderdo ter carater de
direito fundamental.

Os principios constitucionais, serdo, evidentemente, encontrados no amago do
proprio texto constitucional e deveréo ser deduzidos pelo proprio intérprete. Ou seja,
cabe a ele perceber que uma determinacéo constitucional possui o valor de principio.

Os principios constitucionais sédo tributarios a ideia de generalidade prépria do
jusnaturalismo. Na modernidade, a obra de Francisco de Vitéria, ainda no século XVI,

remete a ideia de direito universal, que abarcaria a toda a humanidade: “Prova-se,
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primeiramente, pelo direito das gentes, que esse é um direito natural (ius naturale) ou
deriva do direito natural: ‘o que a razdo natural constitui entre todas as gentes se
chama direito das gentes’ (institut. De iure naturali gentium)” (VITORIA, 2016, p. 145).

Nos dizeres de Alexandre de Moraes:

A teoria jusnaturalista fundamenta os direitos humanos em uma ordem
superior universal, imutavel e inderrogavel. Por essa teoria, os direitos
humanos fundamentais ndo séo criacao dos legisladores, tribunais ou
juristas e consequentemente, ndo podem desaparecer da consciéncia
dos homens (MORAES, 2021, p. 15).

As ideias jusnaturalistas de direito universal inspiraram sobremaneira as
normas mais importantes que protegem o respeito da dignidade da pessoa humana.
Apesar disso, ndo € todo o conteudo de direito entendido como universal que pode
ser considerado direito fundamental. Os direitos fundamentais possuem carater de

norma juridica. Nesse sentido, aduz George Marmelstein:

Os direitos fundamentais sdo normas juridicas, inicialmente ligadas a
ideia de dignidade da pessoa humana e de limitagdo do poder,
positivadas no plano constitucional de determinado Estado
Democrético de Direito, que, por sua importancia axioldgica,
fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.

Ha cinco elementos basicos neste conceito: norma juridica, dignidade
da pessoa humana, limitacdo do poder, ConstituicAo e democracia.
Esses cinco elementos conjugados fornecem o conceito de direitos
fundamentais. Se determinada norma juridica tiver ligagdo com o
principio da dignidade da pessoa humana ou com a limitagdo do poder
e for reconhecida pela Constituicdo de um Estado Democratico de
Direito como merecedora de uma protecdo especial, é bastante
provavel que se esteja diante de um direito fundamental
(MARMELSTEIN, 2019, pp. 18-19).

Corroborando com essa ideia, temos o “ensinamento de Robert Alexy, que
também vé os direitos fundamentais essencialmente como direitos do homem
transformados em direito positivo” (ZANINI; QUEIROZ, 2021, p. 47).

O legislador constituinte elencou no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988
inUmeros principios que podem ser considerados direitos fundamentais, uma vez que
possuem como fundamento a dignidade da pessoa humana.

A respeito de dignidade humana, muito bem diz Jorge Lavocat Galvao:

A dignidade humana é o conceito-chave para a compreensao da atual
pratica constitucional e a diretriz que justifica o desenvolvimento e as
mudancas no direito constitucional. O Estado de Direito, como visto,
enguadra-se na perspectiva do constitucionalismo em razdo do modo
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digno como os cidaddos submetidos s&o tratados (GALVAO, 2014,
posicao 4851, edicao eletrdnica Kindle).

Sao varias as expressOes usadas pela doutrina que definem os direitos
fundamentais. Devido a tal diversificacao, fica dificil conceituar tais direitos. No ambito
dos direitos fundamentais estao as condi¢cdes de trabalho, a protecéao das relagbes de
consumo, a tutela do meio ambiente, entre outros, pois deles depende a posicéao do
individuo na sociedade, ent&o a tutela constitucional € em sentido lato. Porém, Gilmar
Ferreira Mendes observa que nem sempre 0S preceitos constitucionais poderédo ser

aplicados de forma imediata:

Desde Rui Barbosa que se conhece, entre nds, a distincdo entre
normas que séo e as que ndo sdo autoexecutaveis. Rui difundiu a
doutrina norte-americana que cogita dos self-executing provisions e
dos not self-executing provisions. As self-executing sdo as normas
imediatamente aplicaveis, por regularem diretamente as matérias,
situacBes ou comportamentos do que cogitam. As not self-executing
dependem de elaboracdo de lei ordinaria para que possam operar
mais intensamente no plano das relacdes sociais.

Para o constitucionalismo atual, todas as normas constitucionais sao
executaveis por si mesmas, até onde possam sé-lo (MENDES;
BRANCO, 2019, p. 69) (grifos no original).

Portanto, aos direitos fundamentais, como norma constitucional que s&o,
devera ser dado maior alcance possivel, conforme as condi¢des faticas enfrentadas
pelo intérprete. A interpretacdo juridica atual é influenciada em grande medida pelos

direitos fundamentais, conforme explicitam Bodo Pieroth e Bernhard Schlink:

Com o imperativo da interpretacdo conforme aos direitos
fundamentais, estes direitos influenciam a interpretacéo e a aplicagéo
da lei ordinaria pelos tribunais e pela administracdo. O esforco
metodologicamente correto da interpretagdo de uma disposi¢do do
direito ordinario permite a cada passo diversas interpretacdes; e
guando estdo em causa clausulas gerais e conceitos indeterminados,
a jurisprudéncia e a administracdo tém uma margem de interpretacéo
especialmente ampla (PIEROTH; SCHLINK, 2019, posi¢cdo 1052,
edicéo eletronica Kindle).

Os principios constitucionais “podem ser classificados em fundamentais, gerais
e setoriais. Os principios constitucionais fundamentais expressam as decisdes
politicas mais importantes [...]" (BARROSO, 2022, p. 309).

Os principios constitucionais fundamentais séo, evidentemente, aqueles que

podem ser extraidos dos direitos fundamentais. A concepcao a respeito do que seja
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um direito fundamental foi se alargando desde a Revolug¢do Francesa, até os dias
atuais.

Os direitos fundamentais eram, no estado liberal, apenas aqueles que
garantiam a liberdade e a propriedade do cidaddo diante do poderio do Estado. No
entanto, a partir do Estado social, essa perspectiva foi se alterando e hoje se
encontram abrigadas dentro do conceito de direitos fundamentais muitas das
conquistas historicas logradas desde a Revolucéo Francesa até os dias de hoje.

Daniel Sarmento, a esse respeito, diz: “Assim, com o passar do tempo, foi se
consolidando a convicgao de que, até para o efetivo desfrute dos direitos individuais,
era necessario garantir condigdes minimas de existéncia para cada ser humano”
(SARMENTO, 2006, p. 17).

O Estado ndo pode, é certo, restringir excessivamente um direito individual.

Porém, também viola um dever quando deixa de proteger um direito garantido:

Ou seja, tal como o dever estatal de respeito de um direito fundamental
€ violado quando o Estado restringe excessivamente 0 acesso
individual a um bem jusfundamental, quando viola, portanto, o
principio da proibicAo do excesso (em qualquer de suas varias
dimensdes), também o dever estatal de protecao seria violado quando
o Estado ficasse aquém da protecdo constitucionalmente devida,
guando infringisse, portanto, o principio da proibigcdo da insuficiéncia
(NOVAIS, 2018, p. 261).

Percebe-se, portanto, que direitos fundamentais séo direitos essenciais ao ser
humano e implicam em garantias constitucionais que devem ser realizadas. Se antes
a realizacao destes direitos fundamentais era no maximo mero contetdo programatico
encartado em uma Constituicdo, hoje devem ser aplicados de imediato, constituindo
uma verdadeira garantia de concretiza¢ao dos valores tidos como mais caros quando
da elaboracao do texto maior.

A doutrina ndo tem um conceito unanimemente aceito de direito fundamental.
Como em diversos campos do direito, existe uma grande zona cinza onde diversos
autores expdem seus diferentes entendimentos. No entanto, para fins do presente
trabalho, iremos apresentar algumas definicbes que servirdo de base a construcéo de
seus objetivos.

Uma primeira definicdo aqui apresentada é dada por Dimoulis e Martins:

Direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos de pessoas
(fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado.
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Sua finalidade essencial é limitar o exercicio do poder estatal em face
da liberdade individual (DIMOULIS; MARTINS, 2021, p. 61).

Os direitos fundamentais se encontram plasmados no texto constitucional.
Porém, nem todo direito constitucionalmente protegido pode ser classificado como
direito fundamental. Existe um requisito adicional, para além estar consignado na
Constituicao.

Para que um direito seja assim classificado, para que tenha esse status
especial, é necessario que faca referéncia a dignidade da pessoa humana. Dessa
forma, tais direitos “[...] podem — em principio e ainda de modo e intensidade variaveis
-, ser reconduzidos de alguma forma a nocéo de dignidade da pessoa humana [...]”
(SARLET, 2008, p. 63).

Os direitos fundamentais sao direitos resguardados pelo texto constitucional e,
ao mesmo tempo, estdo ligados a dignidade da pessoa humana, conceito esse
bastante aberto, alvo de longa construcdo histérica e atingindo a partir de diversas
lutas sociais.

Com a conjuncao desses dois fatores, conseguimos chegar a uma noc¢éo deste
conceito, a ser utilizada no restante no trabalho.

Portanto, para o restante do presente trabalho, iremos entender os direitos
fundamentais como direitos constitucionalmente resguardados e que sejam, ao
mesmo tempo, ligados a construcéo histérica do conceito de dignidade da pessoa

humana.

1.3 Consideragdes sobre as normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais

As normas podem produzir efeitos perante o direito e perante a sociedade. Com
isso, se classifica a sua eficacia. A eficacia perante o direito, chamada de “juridica”, é
aquela que produz efeitos dentro do ordenamento juridico. J& a eficacia social é
aguela gerada dentro do seio de determinada sociedade. Ou seja, sobre a aplicagao

real (ou falta de) da norma nas relagGes sociais. Dessa forma:

Eficacia social se verifica na hipétese de a norma vigente, isto €, com
potencialidade para regular determinadas relagbes, ser efetivamente
aplicada a casos concretos. Eficacia juridica, por sua vez, significa que
a norma estd apta a produzir efeitos na ocorréncia de relacdes
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concretas; mas ja produz efeitos juridicos na medida em que a sua
simples edi¢cdo resulta na revogacao de todas as normas anteriores
gue com ela conflitam. Embora ndo aplicada em casos concretos, é
aplicavel juridicamente no sentido negativo antes apontado. Isto é:
retira a eficacia da normatividade anterior. E eficaz juridicamente,
embora ndo tenha sido aplicada concretamente (TEMER, 2019, p. 25).

Evidentemente, a norma é uma “proposi¢ao vinculante, que tem carater
impositivo” (FERRAZ JR, 2019, p. 87). No entanto, mesmo que uma norma esteja
perfeita do ponto juridico, se ela sera aplicada no seio da sociedade, € algo que devera
ser investigado a parte.

Assim, até uma previsdo expressa e inequivoca no texto constitucional
determinando a aplicacdo imediata de uma norma deve ser, de alguma maneira,
materializada no mundo fatico. N&o basta uma previséao juridica. Sua aplicacao deve
ser concreta, sob pena da determinagédo constitucional ndo ter a relevancia social
necessaria.

Certas previsbes constitucionais necessitam de regulamentacao
infraconstitucional. E nesse sentido que encontramos a previsdo contida no inciso
XXXII do artigo 5°, que dispde que a defesa do consumidor sera promovida “na forma
da lei”.

Essa disposicao constitucional citada ja produz eficacia juridica. A eficacia de
determinar uma acdo positiva por parte do legislador ordinario, para que esse
efetivamente proteja o consumidor. No entanto, evidentemente, para uma aplicacao
desse dispositivo em toda sua potencialidade, existirA a necessidade de uma
regulamentacao por parte do legislador.

Dessa forma:

Um texto legal ndo produz efeitos sozinho. Textos concisos, com
enorme carga valorativa, que em muitos casos pretendem néao
simplesmente estabelecer regras de conduta, mas definir um caminho
a ser seguido, uma realidade a ser transformada, produzem ainda
menos efeitos por si proprios. E o que acontece com boa parte dos
dispositivos de uma constituicdo (SILVA, 2021, p. 61).

Apesar disso, devemos levar em conta o artigo 5°, 8 1° da Constituicdo. Tal
paragrafo possui a seguinte redagao: “As normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicagdo imediata”.
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Essa norma é de importancia fundamental para o direito brasileiro, espancando
qualguer duvida a respeito da aplicabilidade (ou n&o) direta das normas que
regulamentam direitos fundamentais trazidas no bojo do texto constitucional.

Essa previsdo nao é exclusividade do direito brasileiro. Na Constituicdo alema
existe dispositivo semelhante. O “artigo 1°, n 3, da LF, segundo cuja letra os direitos
fundamentais vinculam “como direito imediatamente vigente” ndo apenas o legislador,
mas também os 6rgaos jurisdicionais” (CANARIS, 2016, p. 39).

Dessa forma, a norma garantidora de direitos fundamentais ja possui aplicacéo
direta independente de regulamentacgéo do legislador. Porém, para sua total eficacia
no seio da sociedade, sempre havera a dependéncia de a¢des positivas no sentido

de sua concretizacao, assim como ocorre para a eficacia de toda e qualquer norma.

1.4 As colisdes entre direitos fundamentais dentro do contexto da teoria dos

limites dos limites

Considerando-se que por meio de colisbes de direitos fundamentais um deles
tera um maior peso no caso concreto, enquanto o outro colidente sera aplicado em
menor medida, chega-se a questdo: Haveria algum nucleo essencial de um principio
gue deve ser a todo custo preservado? Dito de outra forma, qual seria o limite da
limitac&o do principio?

Para responder a esta questao, primeiramente devemos conceituar a ideia de
nucleo essencial dos direitos fundamentais.

Ingo Sarlet diz que: “A garantia de protecdo do nucleo essencial dos direitos
fundamentais aponta para a parcela de conteido de um direito sem a qual ele perde
a sua minima eficacia, deixando, com isso, de ser reconhecivel como direito
fundamental” (SARLET, 2018, p. 421).

Porém, observa Marmelstein que a ideia de nucleo essencial dos direitos
fundamentais seria relativa a protecdo destes em relacéo a leis que eventualmente os
esvaziassem totalmente. Assim, a protecao se daria em face ao poder do legislativo.
No entanto, isso ndao impediria que em algumas situagbes concretas “o judiciario, ao
sopesar os valores em conflito, possa afastar por completo um direito fundamental,
atingindo, obviamente, seu nucleo essencial” (MARMELSTEIN, 2019, p. 405).
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Portanto, ndo existiria tal protecdo em relacdo ao judiciario, pois este,
convocado a decidir em determinado caso concreto, pode perceber que um dos
principios em jogo ndo pode ser aplicado totalmente ao caso. Afinal, 0 mandado de
otimizacao de Robert Alexy determina que o principio seja aplicado o maximo possivel
conforme as situacdes faticas, o que quer dizer que este pode acabar por nao
aplicado.

A posicdo de Marmelstein se enquadra no que é classificado por Robert Alexy
como teoria relativa do nucleo essencial. Para essa teoria ndo existiria um nucleo
essencial “intocavel” dos direitos fundamentais.® O nucleo essencial seria “aquilo que
resta apos o sopesamento” (ALEXY, 2015b, p. 297).

Dessa maneira, a limitacdo dos direitos constitucionais é demarcada “em
abstrato pelo legislador ou em concreto pelo juiz constitucional” (BARROSO, 2022, p.
324). A Constituicdo daré balizas para o intérprete resolver casos concretos, bem
como devera ser a guia do legislador para que este possa escolher quais valores ira
privilegiar quando da feitura de leis que digam respeito a direitos fundamentais.

Ou seja, somente seria conhecido o nucleo essencial de um direito fundamental
no momento que este é posto a prova contra outro direto fundamental, dentro da
andlise de um caso concreto. Esta é a posi¢cdo adotada no presente trabalho.

O acordao a seguir colacionado trata de colisdo de direitos fundamentais e da

guestao de seu nucleo essencial:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. COLISAO ENTRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE EXPRESSAO, HONRA E
IMAGEM. PUBLICACC)ES EM REDES SOCIAIS NA REDE MUNDIAL
DE COMPUTADORES. PRELIMINAR DE INOBSERVANCIA DO
ART. 1.018 DO CPC. PROCESSO ELETRONICO. RESSALVA
LEGAL. PRELIMINAR REJEITADA. MERITO. PESSOA PUBLICA.
VEREADOR. AMBITO DE PROTECAO MAIS RESTRITO QUE NAO
AUTORIZA A PRATICA DE OFENSAS PESSOAIS OU MERAMENTE
PEJORATIVAS. PRECEDENTES DO STJ E DO STF. REMOCAO
APENAS DAS PUBLICACOES OFENSIVAS. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. [...]. As pessoas publicas, como o
primeiro Agravante, tém sua esfera de privacidade reduzida,
submetendo-se, em prol dos direitos de fiscalizacdo dos
representados, a possibilidade de criticas, contrapontos e
manifestacdo de opinides diversas, o que, entretanto, ndo permite que
sejam adotadas condutas ofensivas a pessoa, que extrapolem as
simples criticas ou opinides, passando a ter intuito eminentemente

1 A ideia de haver um nucleo intocavel dos direitos fundamentais j& predeterminado seria enquadrada
no que Alexy chama de “teoria absoluta”. A respeito dessa diferenga, vide Alexy, 2015b, p. 295-301.
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pejorativo, sob pena de ofensa ao nucleo essencial dos direitos
constitucionais a honra e imagem. A liberdade de expressdo
prevalece até o ponto em que ndo impligue ofensa desmedida,
desarrazoada ou desvinculada de critica social ou politica prépria, ou
seja, as palavras depreciativas, ofensivas, hostis e meramente
insultuosas ndo podem ser amparadas pela liberdade de expresséo.
A Agravada promoveu publica¢cdes com teor ofensivo, desvinculado
de unia critica politica ou social, conforme se depreende dos
documentos acostados aos autos, a partir dos quais se percebe a
associagdo dos Agravantes a termos de viés unicamente pejorativo.
Patente, o fumus boni iuris a amparar o pleito recursal, que deve se
limitar as praticas abusivas de teor nocivo a honra e imagem dos
Agravantes, de modo a néo cercear a liberdade de expressao.
Presente o perigo na demora, tendo em vista que as ofensas ja foram
praticadas, causando prejuizos a imagem dos Agravantes a medida
gue permanecem expostas ao publico, ainda mais por se tratar de
meio eletronico, no qual a difusdo de informagdes e a ofensividade da
conduta se da de forma exponencial. Rejeito a preliminar e dou parcial
provimento ao recurso para determinar a remoc¢ao das publicacdes
das redes sociais e absten¢do da nova pratica apenas em relacao a
contetdo que se configure como unicamente ofensivo ou pejorativo
(TI/IBA — Agravo de Instrumento — Processo n° 0007440-
76.2016,8.05.0000 — Relator Roberto Maynard Frank — Quarta
Camara Civel — Publicado em 22/11/2016) (grifos nossos).

Como fica claro no acordao, existe uma busca em se preservar a todo custo o
nacleo essencial do direto a honra e a imagem. No entanto, esse nucleo essencial
apenas foi reconhecido relativamente ao outro direito fundamental que estava em
jogo, o direito a liberdade de expressao. Caso houvesse outro direito fundamental em
questdo, em outro caso concreto (exemplo: honra e imagem X direito a vida), o
julgador teria feito outro tipo de ponderacgéo, podendo levar a outro tipo de resultado.

Portanto, as colisdes entre direitos fundamentais e os limites minimos desses
direitos sdo teorias que dialogam, mas que apenas podem ser vistas de maneira
integrada, uma vez que somente se sabera o nucleo essencial de um direito
fundamental apos a colisdo desse direito fundamental com outro. E, esse nucleo
essencial sera aquele aplicavel ao caso concreto, uma vez que em outra colisdo e em
outro caso concreto, o resultado podera ser diferente, de forma que até mesmo nada
mais reste do direito fundamental a ser aplicado naquele caso.

De qualquer maneira, a nao utilizagdo de um direito fundamental em um caso
concreto ndao implica em sua invalidade, mas apenas e tdo somente em sua nao
utilizacdo pontual. O principio que foi utilizado em seu peso minimo em uma colisdo
podera ser utilizado como tendo grande peso em outra, quando da analise de outro

caso concreto.
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1.5 Direitos fundamentais no contexto das teorias da argumentacéo juridica

A ciéncia moderna do direito, em sua fei¢cao atual, ou seja, separada da filosofia
juridica, tem como grande marco inicial as obras de Friedrich Carl Von Savigny
(BONAVIDES, 2018b, p. 520).

Savigny, maior nome da escola historica do direito (TEPEDINO; OLIVA, 2022,
p. 63), dizia que “interpretar significa reconstruir o contetdo da lei, para o que o
intérprete deve se localizar no ponto de vista do legislador” (TOMAZINE; OLIVEIRA,
2010). Ou seja, o intérprete deveria direcionar todos os seus esforcos para
compreender a intengéo do legislador ao redigir a norma.

A lei exarada pelo legislador seria uma manifestagcdo do “espirito popular”.
Segundo Savigny, “o direito tem no espirito popular ndo apenas sua justificacao, mas
também sua criagdo. Ele é construido e vive na consciéncia comum do povo”
(traduc&o prépria) (BOCKENFORDE, 2016, p. 11).

A ideia de uma forca criadora do “espirito popular’ era presente na literatura
alema romantica. De acordo com Carpeaux: “O Romantismo e a historiografia
romantica tinham fé exagerada na forca criadora do anbnimo espirito popular’
(CARPEAUX, 2013, p. 17). Posteriormente, a mesma ideia € defendida por Johann
Herder, em outro movimento literario (CARPEAUX, 2013, p. 58).

Para capturar o “espirito do povo”, traduzido em lei pelo legislador Savigny, em
sua obra “Sistema do Direito Romano atual’, delineia os canones de interpretacao
juridica, sendo estes os métodos gramatical, l6gico, histérico, sistematico e teleoldgico
(SAVIGNY, 2005, p. 96-97).

Assim, reconstruida a vontade do legislador (e do povo, em ultima andlise) ao
promulgar a norma aplicavel ao caso concreto, o intérprete entdo deveria se utilizar
do processo do silogismo dialético aristotélico, conforme se extrai da obra “Organon’.
Para Aristoteles, o silogismo dialético se formava através de duas premissas, pelas
quais se chegava a uma concluso (ARISTOTELES, 2016, p. 369).

Levando-se o silogismo dialético aristotélico para a interpretacdo juridica,
temos que a premissa maior € a lei, a premissa menor € o fato e, através da subsuncao
do fato a lei, se chega a uma concluséo, que seria o direito aplicavel ao caso.

Nas palavras de Georges Abboud:
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BN

Em sintese, trata-se de examinar se o fato se adequa a norma,
atraindo, por conseguinte, a consequéncia normativa ali prevista.

N&o raro, a subsunc¢do é descrita em termos de um processo l6gico
silogistico, em que é preciso observar a conclusdo extraivel da
aplicacdo de uma premissa maior (a lei) a um menor (o fato) [...] O
silogismo é, pois, um método decisorio antigo, usualmente associado
ao legalismo, cuja principal fragilidade é a notoria tendéncia a disfarcar
a complexidade inerente a aplicacdo do direito (ABBOUD, 2021, p.
220).

Os canones de interpretacao juridica e a subsuncéo do fato a norma, em bases
bastante semelhantes as propostas por Savigny (apesar das diversas escolas
juridicas do século XIX) dominaram a hermenéutica juridica até a primeira metade do
século XX.

A partir de entdo, comeca a ser construida uma nova forma de interpretacao
juridica, dando énfase a argumentacdo juridica. A argumentacao juridica estéa ligada
a ideia “de que a solucido dos problemas que envolvem a aplicacdo do Direito nem
sempre podera ser deduzida do relato da norma, mas tera de ser construida
indutivamente, tendo em conta fatos, valores e escolhas” (BARROSO, 2022, p. 331).

Em paralelo a isso, ap0s os horrores da 22 Guerra Mundial, os juristas tentaram
superar a hermenéutica tradicional como modo a dar maior efetividade as
constituicbes. Assim, acompanhando o “giro linguistico” ocorrido na filosofia,
comecaram a ser desenvolvidas as teorias discursivas do direito. Em especial, a partir
das obras de Ludwig Wittgenstein, a “linguagem deixa de ser um instrumento de
comunicacdo de conhecimento e passa a ser condi¢ao de possibilidade para a propria
construcao do conhecimento” (STRECK, 2006, p. 244).

Essa construcdo possui por premissa que as cortes constitucionais ndo devem
controlar apenas formalmente o processo de criacdo legislativa, mas também o
conteldo que é criado, para que este esteja materialmente de acordo com os
principios e regras constitucionais.

Assim:

Entdo, era necessario que a Corte Constitucional pudesse realizar
também um controle material sobre a legislacdo. Desse modo, nem
todo contedudo, ainda que em consonéancia com o regular tramite do
processo legislativo, poderia ser considerado direito.

Grande parte das inovacbes havidas no ambito constitucional no
periodo poés-bélico sdo creditadas ao movimento que se intitulou
neoconstitucionalismo (grifos no original) (ABBOUD, 2021, p. 271).
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Nesse contexto, 0 movimento neoconstitucionalista comeca a ampliar a forga
normativa dos principios constitucionais, para a introdugéo nas decisdes judiciais de
principios extraidos da constituicao.

Portanto, percebemos que o paradigma da subsuncéo do fato a norma néo se
encontra inteiramente superado pelo neoconstitucionalismo. Os “casos faceis” sao
resolviveis exatamente através da aplicacdo de subsuncéo.

Nesse mesmo sentido, dando primazia as regras para a solucao de conflitos,
em especial relativamente aos “casos faceis”, se encontra o pensamento de Robert

Alexy:

Nota-se, portanto, que Alexy preserva a subsun¢do enquanto modo
simplista de aplicagdo de um padr&o normativo em especial — a regra,
que, na teoria alexyana, serve a resolugao de “casos faceis”.

Na obra de Alexy, as regras sempre tém primazia: apenas quando a
solucéo do caso nédo for encontrada nos mandados de definig&o, torna-
se possivel ao intérprete fazer uso dos mandados de otimizagéo
(ABBOUD, 2021, p. 303).

Nos “casos dificeis”, ou seja, aqueles nos quais existe uma colisdo entre
principios diversos e nao h4 um mandado de definicdo preestabelecida (ou seja, uma

regra), ndo seria possivel a decisédo por subsuncao:

Em tais casos, se revela de modo bastante claro o problema
fundamental: como fundamentar a adequacéo de decisfes seletivas
inevitaveis? O positivismo aborda superficialmente esse problema e
analisa suas consequéncias como sintomas de uma imprevisao
inevitavel de formulac6es de linguagem coloquial. Hart pensa que a
caréncia interpretacional das normas juridicas €é resultado da estrutura
aberta das linguagens naturais e chega a uma concluséo decisionista.
Na proporcdo em que o direito vigente ndo € suficiente para a
determinagdo precisa de um estado de coisas, 0 juiz deve decidir
conforme seu préprio arbitrio. O juiz preenche o seu espaco de arbitrio
através de preferéncias ndo fundamentaveis juridicamente e as vezes
orienta suas decisdes por padrdes morais, que nao sdo mais cobertos
pela autoridade do direito (HABERMAS,1997, p. 251-252).

O modelo de decisdo do positivismo buscava na vontade do legislador e no
ordenamento, posto a resposta para a resolucdo das situagdes juridicas concretas.
Quando o ordenamento ndo dava a resposta pronta para o caso (hard cases),
entendia-se que existia uma margem de discricionariedade do julgador, que decidiria

conforme os principios gerais de direito. A escolha dos principios e a forma de julgar
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seriam um ato de vontade, expressando a compreensao particular de um juiz, sendo,
portanto, um ato arbitrario.

No entanto, no Estado democratico de direito, as decisdes devem ser passiveis
de uma justificativa racional, mesmo aquelas que decidem os casos dificeis. No Brasil,
toda decisdo judicial deve ser justificada, conforme mandamento constitucional
contido no artigo 93, IX da Carta Magna. Assim, “decisdo democratica, é decisdo que
se justifica perante as partes e perante o direito” (TOVAR, 2020, p. 182).

Nesse sentido, a teoria discursiva do direito, que sera objeto de maior analise
em capitulo posterior deste trabalho, busca uma justificativa racional para os casos
dificeis. Os defensores dessa técnica de interpretacdo entendem que seguindo os
postulados da teoria da argumentacao juridica seria possivel chegar a uma justificativa
racional que levasse em conta o conteido moral (HERGET, 1996, p. 45).

Tendo sido analisado o contexto atual dos direitos fundamentais, passamos a
analisar os influxos do direito constitucional dentro do ambito das relacées civilisticas,

gue sera tema do préximo capitulo.
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2 AS RELACOES DE DIREITO CIVIL E OS INFLUXOS DO DIREITO
CONSTITUCIONAL

O presente capitulo tem por objetivo compreender como as bases do direito civil
foram formadas, bem como o carater de determinacao e de seguranca juridica de suas
normas Além disso, serd compreendido o papel do direito constitucional na nova
interpretacdo do direito civil, dentro do paradigma do direito civil-constitucional,
atraves de andlise doutrinaria.

Esse percurso cria um resultado importante para a dissertacdo, uma vez que as
relacGes entre o direito civil e o direito constitucional ficardo bastante claras, o que

serd importante para o desenvolvimento do trabalho como um todo.

2.1 A codificagao do direito civil

A ideia de uma codificacdo, ou ao menos de se ter por escrito as leis, para que
com isso, sejam evitadas decisdes arbitrarias, remonta do direito romano pré-classico.
No inicio do direito romano, as normas de direito civil eram motivo de instabilidade,
gue por sua vez era motivo de insatisfacdo, em especial da plebe.

Avancando séculos, a legislacdo de direito privado possui como grande
ancoradouro o Caédigo Civil.

Primeiramente, deve-se afirmar que Codigo Civil ndo inclui inteiramente o
Direito Civil, sendo este ultimo mais abrangente. Diversas relacfes civis séo
regulamentadas por leis que se encontram fora do corpo do Cédigo Civil.2

De gqualquer forma, este alicerca as principais relacdes no ambito do direito
privado brasileiro. Mesmo grande parte da regulamentacdo relativa ao direito
comercial, a outra grande area do direito privado, esta incluida no diploma civil
brasileiro. Sendo a base do direito privado, o Cdodigo Civil molda e influéncia as
relacbes entre particulares como um todo.

O proposito de se codificar um ramo do direito € dar uma estrutura racional e
clara as matérias ali tratadas, além de ordenar de forma organica o conteudo, de forma

que ele faca sentido como um todo uniforme. Outra vantagem da codificagdo é a

2 Como a Lei Federal 8.009/1990, que regulamenta o bem de familia legal.
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facilitacdo do acesso da populacao as normas que regem determinada matéria, dando
(presumivelmente) maior eficicia social ao ramo do direito sub exame.
A ideia de codificacdo civil, na modernidade, se inicia com os codigos

austriacos e prussianos. Porém, o codigo francés foi o que obteve maior notoriedade:

[...] O movimento para a incorporacdo do direito em cdbdigos
planejados e estaveis, originado na Austria e na Prassia, foi em parte
uma resposta aos problemas dos Estados nos quais coexistiam
diversos sistemas juridicos, mas em parte também uma expressao da
conviccdo da época sobre o poder organizador da razdo pura, a
principal certeza da era do iluminismo. A mais famosa realizacdo
nesse campo foi o Code Civil francés [...]. Esse cddigo grancejou a
admiracdo do mundo inteiro e foi uma importante influéncia no projeto
dos codigos posteriores da Bélgica e da Holanda, da Italia, da
Espanha e dos Estados do antigo império colonial espanhol. [...]

A ideia principal dos codificadores franceses era a de excluir a
incerteza e a arbitrariedade da administracdo do direito e, para esse
propésito, eles queriam reduzir tanto quanto possivel a funcao
interpretativa e criativa dos juizes, em quem nao confiavam. O juiz
deveria ser apenas uma maquina que aplicasse inteligentemente um
conjunto claro e estavel de regras (KELLY, 2010. p. 411).

Enquanto a teoria da ponderacdo, na atualidade, atrai diversas criticas no
sentido do imenso poder discricionario que concentra no poder do juiz, o objetivo
perseguido pela codificacdo do direito era exatamente o contrario. Se esperava com
a codificagdo, como visto no trecho acima, se alcancar previsibilidade extrema das
decisOes judiciais. O espaco de criacao judicial seria extremamente reduzido.

A desconfianca da magistratura pelos revolucionarios franceses se dava, em
grande parte, pelo vinculo que ela possuia com o0 antigo regime. Os cargos, em
especial as magistraturas, eram vendidas pelo rei, como forma de obter renda para o
tesouro (LOPES, 2011, p. 234).

A codificacéo tinha entdo um carater de deixar claras as normas e regras a
serem seguidas dentro da vida civil, orientando o dia a dia das pessoas. A seguranca
de uma codificacdo com regras claras permitiria que se tivesse a seguranca juridica
necessaria dentro de um escopo patrimonialista que dominavam as antigas
codificagdes.

Dessa maneira, a codificacdo seria a forma de afirmacdo da nova ordem
burguesa que estava, entédo, nascendo. Se de um lado o cddigo legitimava tal ordem

burguesa, do outro, o codigo dava a ela estabilidade, apds o periodo revolucionario.
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A tendéncia de codificacdo do direito civil também chegou até o Brasil. Ainda
no Império, tentou-se uma codificacdo através de Teixeira de Freitas, que foi
encarregado, em 1869, a produzir um esboco do cdédigo civil brasileiro. O esboco
produzido, apesar de nao ter sido adotado no Brasil, serviu de inspiracéo para diversas
codificagBes de paises hispano-americanos (PONTES DE MIRANDA, 1981, p. 80).

Finalmente, em 1899, Cldvis Bevilaqua foi convidado para a redacdo do codigo
civil brasileiro (PONTES DE MIRANDA, 1981, p. 83). A versao de Clovis, apos
discussbes e emendas no Congresso Nacional, acabou se tornando o Caodigo Civil
Brasileiro de 1916.

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916 foi nitidamente inspirado pelo cédigo aleméo
de 1900. Ja no inicio do século, o codigo alemé&o era criticado por ser demasiadamente
individualista, e por apenas ocasionalmente levar em conta o pensamento juridico
social (RADBRUCH, 2010, p. 79).

O antigo cadigo civil de 1916 foi finalmente sobrepujado pelo codigo atual, o de
2002, que possui em sua redacdo uma ideia de sociabilidade que se faz latente,
marcando uma diferenca importante com o coédigo antigo.

A ideia de sociabilidade, junto da nocao de operabilidade e eticidade foram as
ideias motrizes do novo cédigo civil, desde a sua elaboracdo. Dessa forma,
percebemos que as ideias do neoconstitucionalismo de penetracdo do direito

constitucional no direito civil estavam la presentes desde o inicio.

2.2 A seguranca juridica e o direito privado

A seguranca juridica é tdo importante no direito privado que chega a ser a
finalidade de todo um ramo do direito, do direito notarial e registral. Ela tem “o primado
de iluminar e orientar os meios de acao da entidade registral e de dar consistente
permanéncia a seu resultado” (DIP, 2017, p. 25).

Confiando na legislacdo patria, os particulares irdo efetuar seus contratos,
comprar e vender imdveis, escolher regime de bens no casamento, determinar seus
herdeiros, enfim, conviver na ordem juridica privada.

Dessa forma, importantissimo para a prosperidade da sociedade e para que 0s
particulares saibam como se comportar a existéncia de um grau elevado de

previsibilidade e de seguranca juridica.
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Os séculos de utilizacdo das instituicdes de direito civil advindas do direito
romano, bem como seu estudo cientifico realizado através dos anos possibilitaram um
grande grau de seguranca em seu manejo, tanto nas relacdes juridicas do dia a dia
(contratos, obrigacdes familiares, direitos reais) quanto nas decisdes judiciais.

Nesse sentido, percebe-se que o direito civil evoluiu de forma a privilegiar a
seguranca juridica e, como corolario da mesma, a boa-fé que as pessoas depositam

nas decisdes judiciais e na estabilidade do sistema juridico.

2.3 Ainfluéncia dos direitos fundamentais sobre institutos de direito civil
(familia, propriedade, contratos e sucessao)

Os direitos fundamentais constantes da Constituicdo possuem todo o0 peso e
forca vinculante dos demais dispositivos do texto constitucional. Com isso, possuem
indiscutivel superioridade sobre as normas de direito civil insculpidas no Cdédigo Civil
e no restante da legislacdo infraconstitucional que regula o direito privado.

A primeira influéncia dos direitos fundamentais em relacdo as normas do direito
civil € exatamente da limitacdo a atuacao do legislador ordinério. Caso este, ao regular
uma norma, afeta particulares, acabe por ferir um direito fundamental
constitucionalmente protegido, essa norma sera extirpada do ordenamento juridico
por meio de uma declaracéo de inconstitucionalidade.

Além desse limite para a atuagao do legislador, a “Constituicao também projeta
relevantes efeitos hermenéuticos, pois condiciona e inspira a exegese das normas
privadas, que deve orientar-se para a protecdo e promocdo dos valores
constitucionais centrados na dignidade da pessoa humana” (SARMENTO, 2006, p.
77).

Os direitos fundamentais terdo, por um lado, o efeito de limitar o legislador
ordinario e, por outro, o de inspirar a hermenéutica do poder judiciario quando da

aplicacao da norma no caso concreto.

2.3.1 Da aplicabilidade Horizontal do direito constitucional

Durante os séculos XVIIl e XIX, por influéncia do pensamento liberal dominante,
havia o entendimento de que a Constituicdo teria sua aplicagcdo voltada
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exclusivamente para a protecao do individuo perante o poder do Estado. Por sua vez,
as relacdes entre particulares seriam regulamentadas pelo Codigo Civil.

Nesse sentido:

Entretanto, a doutrina liberal dos direitos humanos consolidou-se em
outro sentido, pois foram articulados dois sistemas diferentes para a
protecdo da liberdade humana. Nas relacdes entre o Estado e
individuo, valia a Constituicdo, que limitava os governantes em prol da
liberdade individual dos governados, enquanto no campo privado o
Cadigo Civil desempenhava o papel de constituicao da sociedade civil,
juridicizando as relacdes entre particulares de acordo com regras
gerais, supostamente imutaveis, porque fundadas nos postulados do
racionalismo jusnaturalista, que tinham seu centro gravitacional na
ideia de autonomia privada (SARMENTO, 2006, p. 12).

No entanto, em especial apds a 22 Guerra Mundial, as constituicdes ganharam
cada vez mais forca e relevancia, por conta de ideia de que os valores constitucionais
poderiam proteger os individuos de uma nova tragédia humanitaria que foi a guerra.

Assim, ganha impulso a ideia de aplicacdo dos principios constitucionais
diretamente nas relagbes entre particulares. Com isso, existe um “processo de
absorcao, pelas Constituicdes, de temas tipicamente regulados pelo Cdédigo Civil”
(LEAL, 2015, p. 131).

Com o pés-positivismo, os direitos fundamentais ganharam uma dimensao que
nao possuiam antes. Sua normatividade juridica foi sobremaneira ampliada, sendo os
direitos fundamentais entendidos como eficazes mesmo perante particulares e diante
todo o ordenamento juridico existente.

Esse processo se consolidou a partir do paradigméatico julgamento do caso

Lath, pelo Tribunal Constitucional Federal alemdo em 1958:

Esse momento historico foi o julgamento do caso Lith, em janeiro de
1958, considerado como um dos mais importantes do tribunal em seus
mais de 60 anos de existéncia, o que pode ser medido ainda pela
guantidade de vezes em que esse urteil é referido na jurisprudéncia
do TCF e de outros tribunais germandéfonos. Ocorre que esse julgado
nao recai sobre matéria de Direito Publico. Ele tem por subjacente a
interpretacdo de um artigo do BGB em face do exercicio da liberdade
de expressao. [...]

Em suma, o Direito Civil foi o elemento nuclear da reconhecidamente
mais importante decisdo da histéria do TCF em termo de influéncia
internacional e foi a partir do Lith-Urteil que, tem todo mundo, se
formou copiosa literatura, nas mais diversas linguas, sobre a eficacia
dos direitos fundamentais em relacdo aos particulares (RODRIGUES
JR, 2019, p. 424, edicéo eletrénica Kindle).
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A partir desse julgamento, passou-se a entender que também as relacdes entre
particulares estariam vinculadas aos principios constitucionais, através da chamada
eficacia horizontal dos direitos. Nao haveria mais uma separacgao rigida entre o0 campo
do direito publico, regulamentado primariamente pela Constituicdo e o do direito civil.

Por conta da doutrina da eficacia horizontal, “alguns sistemas juridicos puderam
desenvolver uma visdo mais aberta, democrética e elastica da fungéo da jurisdicdo
constitucional” (KAUFMANN, 2003, p. 158).

Por consequéncia o “Cédigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora.
O papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente
civilisticos, quanto naqueles de relevancia publicita, € desempenhado de maneira
cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional” (PERLINGIERI, 2007, p. 6).

A decisao do caso Liuth ndo deixa duvidas em relacédo a essa nova centralidade
do texto constitucional na interpretacéo juridica, quando se refere ao juiz civel e a
hermenéutica que esse deve fazer dos direitos fundamentais: “Também o juiz civel
tem que sempre ponderar o significado do direito fundamental em face do valor do
bem juridico protegidol...]” (SCHWABE; MARTINS, 2005, p. 393).

Foram estabelecidas diversas bases do que é entendido hoje como a extensao
dos direitos fundamentais no ordenamento juridico: A eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, o que significa que eles sdo aplicaveis mesmo nas relacbes entre
particulares — e ndo mais apenas a eficacia vertical dos direitos fundamentais, que
protegiam o particular do poderia e arbitrariedades do Estado; a irradiacdo dos
principios fundamentais, que sédo entendidos como norma de aplicacdo em todo o
ordenamento juridico; e por ultimo, mas ndo menos importante, a utilizacdo da
ponderacdo de valores como forma de resolucdo de conflitos entre valores
constitucionalmente protegidos (SCHWABE; MARTINS, 2005, p. 382).

Em sentido diverso ao julgamento deste importante caso, encontramos na
jurisprudéncia norte-americana, a chamada State Action doctrine, onde a suprema
corte americana “por diversas vezes reiterou que a Constituicdo americana nao
oferece qualquer escudo protetivo contra condutas privadas — ainda que
discriminatérias e lesivas” (VENTURI, 2020).

De qualquer forma, retornando ao nosso sistema legal, o Cddigo Civil continua
a ter seminal importancia para o direito. Afinal, em volta dele o direito com base

continental europeu se estruturou durante séculos. Diversos institutos sao
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regulamentados apenas pelo direito civil e sdo interpretados por meio de seguras
bases que criadas por ele.

A Constituicdo nao regula inteiramente o direito e nem poderia. O motivo mais
Obvio é sua extensdo limitada. Aléem disso, caso a Constituicdo regulamentasse
totalmente a experiéncia juridica, seria dificilimo a mudanca democréatica em qualquer
sentido.

Mas a importancia da carta maior para o direito contemporaneo nao pode ser
ignorada. Os principios constitucionais e os direitos fundamentais devem ser
aplicados por todos os poderes, bem como devem ser aplicados em face as relagbes
ocorridas entre os particulares. Nesse sentido:

Os principios constitucionais sdo normas situadas no vértice do
ordenamento juridico e ndo podem, por isso mesmo, assumir papel
subsidiario ou marginal, especialmente em um campo tdo vasto e
relevante como o direito civil. O reconhecimento de que 0s principios
constitucionais sdo normas aplicaveis (indireta ou diretamente) as
relacdes privadas € indispensavel para compreender que o direito civil
ndo representa um mundo a parte, um campo juridico guiado por
valores préprios e autbnomos, mas se insere no ordenamento juridico,
gque é uno e gravita todo em torno do projeto constitucional
(SCHREIBER, 2013, p. 13).

Por conta disso, o direito passa a ter um claro eixo axiolégico. Esses valores

sdo determinados pela Constituicdo. E, o direito civil ndo fica livre dessa influéncia:

A transformacdo do papel da ordem constitucional atual foi
denominada “constitucionalizagcdo do direito privado”, cujos
fundamentos séo calcados no pensamento de que a Constituicdo ndo
€ apenas a ordem juridico fundamental do Estado, mas tornou-se a
ordem juridico-fundamental da sociedade.
Nutrindo-se o direito privado da forga normativa atribuida aos
principios constitucionais, houve a necessidade de reordenar
valorativamente o direito civil com o contetdo axiolégico do direito
constitucional. Isso quer dizer que, concretizando um direito civil
imbuido de valores constitucionais superiores, ndo se pode mais
admitir a distingdo completa entre aqueles ramos do direito.
Mudou o direito civil, no qual a autonomia da vontade ndo é mais
dogma e condicdo de validade. Mudou o direito constitucional e sua
Otica exclusivamente defensiva em face das ingeréncias estatais.
Ganharam com isso as duas searas, enriguecendo em
problematizacdo e complexidade (EHRHARDT, 2022, p. 145).
Dentro desse contexto de aplicacdo e influéncia do texto constitucional,

passaremos a analisar o influxo dos direitos fundamentais em diversos ramos do
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direito civil. Com isso, se tera uma dimenséo do impacto do texto constitucional dentro

da nova dinamica estabelecida neste ambito.

2.3.2 Direito de Familia

A Constituicdo Brasileira de 1988 tratou expressamente do direito de familia,
em seus artigos 226 a 230. Dessa maneira, a constitucionalizacao do direito de familia
no Brasil ndo ocorreu simplesmente por uma interpretagcdo extensiva do texto
constitucional, mas sim por aplicagdo direta, uma vez que se reservou todo um
capitulo para se tratar do tema.

O tratamento constitucional dado ao direito de familia pela Constituicdo
Brasileira € inclusive considerado bastante avancado em se comparando com

legislacbes de outros paises:

As revolucionarias transformacfes promovidas pela CF/1988 na
concepgdo, na natureza e nas atribuicbes das relacdes familiares e,
consequentemente, no direito de familia, puseram o Brasil na dianteira
da refundacéo dos novos institutos juridicos, pelo trabalho criativo da
doutrina civilista. Em comparacao, a Franca, pais que sempre se
destacou pelas inovac¢des no direito de familia, apenas em 2005, com
a lei de 4 de julho, extinguiu definitivamente a discriminacdo entre
filhos legitimos e ilegitimos, que deixou de existir no Brasil desde 1988,
com o § 6° do art. 227 da CF/1988 (LOBO, 2021, p. 35).

A Constituicado teve papel fundamental nas alteracdes ocorridas no direito de
familia, fato sobre o qual ndo ha qualquer davida. No entanto, ndo podemos deixar de
levar em consideracdo todos os movimentos sociais ocorridos ao longo dos ultimos
séculos, que transmutaram a familia ainda com resquicios de familia patriarcal romana
aos moldes atuais.

Hoje, o direito de familia é entendido como multiplo. N&o existe apenas para
proteger a familia tradicional, mas todas as familias, de todos os tipos e matizes. O
grande proposito do direito de familia na atualidade € a felicidade e o desenvolvimento
de seus membros.

Para que esse desenvolvimento possa ser completo, cada pessoa deve ter a
possibilidade de constituir sua familia da melhor forma possivel. Devera haver
autonomia para a conformacdo familiar. Apesar disso, bem observa Gabriel

Bedrossian:
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No entanto, esse avango na outorga de uma maior esfera de liberdade
aos integrantes da familia ndo deveria implicar desprotecdo para
agueles que sdo mais fracos ou se encontram em situacdo de
vulnerabilidade.

Para atenuar os abusos que poderiam levar uma liberdade sem
limites, a moderna doutrina de direito de familia teoriza a respeito de
outro principio que — como assinalamos anteriormente — tem a
possibilidade de diminuir esses perigos tratando de equilibrar a
balanca com escopo de uma maior justica.

Assim, talvez tentando substituir o rigorismo do conceito “ordem
publica” se fala em “solidariedade familiar” (BEDROSSIAN, 2020, p. 6)
(traducdo nossa).

Dessa forma, € inegavel a liberdade de se conformar a familia de acordo com
a liberdade individual de cada um. A familia pode ser monoparental, anaparental, ou
mesmo constituida entre duas pessoas do mesmo sexo. Tudo isso se encontra dentro
de uma conformacao constitucional. O cédigo civil deve ser lido de forma a comportar
todas essas escolhas que se encontram protegidas pela Constituicao.

No entanto, junto da liberdade caminha a responsabilidade. Da mesma forma
gue existe a liberdade da conformacgé&o familiar em uma leitura constitucional, essa
liberdade ndo pode ser utilizada de forma a se desproteger os membros mais
vulneraveis da familia.

Dessa forma, conforme o principio da solidariedade familiar e conforme os
ditames de justica, a liberdade n&o pode ser utilizada como forma de abuso. Assim,
um pai ndo poderia evocar a liberdade de conformacéao familiar para se desvencilhar
da obrigacdo de pagamento de penséao alimenticia.

Portanto, a leitura civil-constitucional que se pode fazer do direito de familia
deve ser no sentido da preservacdo da autonomia das familias e dos tipos familiares,
mas sem que essa autonomia fira a solidariedade que deve haver entre os membros
da familia, sem descuidar também da protecéo aqueles que se encontram em situacao

de vulnerabilidade.

2.3.3 Direito de propriedade

A ideia absoluta do direito de propriedade foi apropriada pelas revolucbes
burguesas advinda do direito romano. A garantia do direito de propriedade era
considerada essencial para o desenvolvimento do Estado burgués nascente, e a forca

dos institutos de direito romano serviam muito bem para esse fim.
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O absolutismo do direito de propriedade € complementado pela no¢ao de poder
imediato do titular em relagdo ao bem. Tal concepc¢ao “de que o direito real confere ao
titular um poder imediato deita suas raizes na chamada teoria realistas ou classica,
que é oriunda do jusnaturalismo do século XVII” (TEPEDINO; MONTEIRO FILHO;
RENTERIA, 2020, p. 5).

A preservagdo da propriedade era tida, no contexto ideologico que serviu de
base para as revolugdes burguesas, como o principal objetivo da “comunidade civil”,

ou seja, do Estado:

Assim sendo, a finalidade maior e principal de os homens se unirem
em comunidades civis, de acordo com o jugo de um governo, é a
preservacédo de suas propriedades. No estado de natureza, ha muitas
caréncias.

Em primeiro lugar, ha a caréncia de uma lei estabelecida, aceita e
reconhecida, pelo consentimento comum, para padronizar o que seja
0 certo e 0 que seja errado, bem como medida comum para decidir
todas as controvérsias entre os homens. (LOCKE, 2014, p. 101).

O Coadigo Civil servia exatamente como essa “lei estabelecida, aceita e
reconhecida” que padronizava as condutas no tocante ao direito de propriedade, bem
como em relagdo a outros direitos da vida civi. Porém, a partir do
neoconstitucionalismo, o direito de propriedade vem ganhando novos relevos.

Primeiramente, cabe dizer que o direito de propriedade foi elevado a “direito
fundamental” (LOUREIRO, 2003, p. 101) pela Constituicdo de 1988, e se encontra
protegido ndo apenas por um, mas por dois dispositivos constitucionais — O artigo 5°,
XXIl e o artigo 170.

Além disso, deve o direito de propriedade ser visto como uma relagao juridica
complexa:

Alguns autores deram-se conta de que a propriedade € uma relagcéao
juridica complexa, que retine ndo s6 um feixe de poderes, como os de
usar, gozar, dispor e reivindicar a coisa, mas também deveres em
relacdo a terceiros proprietarios e a terceiros nao-proprietarios. Ao
lado dos tradicionais poderes que fazem da propriedade um valor de
sinal positivo, h4, também, valores emergentes, que tem como
universo de referéncia o sistema social (LOUREIRO, 2003, p. 43).

Ou seja, por um lado, a propriedade € um direito fundamental. Ela se encontra
protegida pelo texto constitucional e, ao mesmo tempo, trata-se de um direito ligado

historicamente ao conceito de dignidade da pessoa humana.
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Por outro lado, as relacdes do direito de propriedade ndo se encontram
encerradas no poder que o proprietario possui sobre a coisa. Existem diversos valores
gue emergem quando da utilizacdo da propriedade. A partir desses valores, ocorre

uma funcionalizacéo do direito de propriedade:

7

Como se vé, a modificacdo é essencialmente de funcdo, mas a
insercao de interesses sociais gera, por via reflexa, uma remodelacéo
da estrutura do direito de propriedade. A propriedade passa a ser vista
nao mais como um direito absoluto ou “poder inviolavel e sagrado” do
proprietario, mas como uma situacao juridica subjetiva complexa em
gue se inserem direitos, deveres, 0nus, obrigagbes (SCHREIBER,
2013, p. 246).

A propria Constituicdo trata, no inciso seguinte ao que protege o direito de
propriedade, da funcéo social que esta deve atender. Assim, percebemos aqui uma
clara constitucionalizacdo deste direito, uma vez que a interpretacéo dos limites deste
encontra contornos constitucionais.

O direito de propriedade continua sendo um direito regulamentado pelo codigo
civil. No entanto, em uma visao atual do direito civil, ele deve ser visto ndo apenas
como um direito patrimonial, mas como com contornos humanistas. O direito civil todo
hoje se transmuda e adota elementos que pde no centro a pessoa, em detrimento
apenas de uma visao patrimonialista. Assim, existe uma “volta do antropocentrismo,
ou seja, uma volta do sistema colocado em relagao a pessoa” (FACHIN, 2012, p. 230).

Portanto, com a constitucionalizacdo do direito civil, a propriedade se mantém
como um direito garantido e protegido, porém, passa a ter novos contornos. A
propriedade garante o bem-estar de seu proprietario, por certo, mas deve fazer isso

atendendo a sua funcao social.

2.3.4 O direito contratual

A maxima Pacta Sunt Servanda definiu a concepcdo de contrato das

codificagOes liberais, que apagavam qualquer aspecto de sociabilidade:

Em sua acepcéo classica, edificada no direito francés, o contrato era
a exata tradugcdo de um monismo valorativo. Na medida em que a
autonomia da vontade era absoluta, sem concorrer com outros
principios, inseria-se o contrato exclusivamente no plano da liberdade
formal, desligada por completo das condi¢cbes materiais das partes e
da sociedade que as cercava. Era uma perspectiva neutra e asséptica
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do contrato, filtrado da vida pelas lentes da abstragédo de um universo
juridico construido em laboratério.

Essa tendéncia agravou-se com a edicdo do BGB em 1900. A
Pandectistica alema forjou a teoria geral do negdcio juridico, uma pura
categoria ldgico-juridica que contribuiu para apagar toda e qualquer
nota de sociabilidade no fendbmeno contratual (FARIAS;
ROSENVALD, 2022a, p. 55).

Essa rigidez contratual se justificava pela autonomia da vontade. A vontade de
duas pessoas de se vincularem contratualmente deveria ser respeitada por todos, até

as Ultimas consequéncias. A nocdo de vontade, objeto e vinculagdo se encontram

entre os pilares do direito privado:

Os contratos pressupdem “vontades” e, por isso mesmo, pressupdem
a existéncia de alguém que manifeste essa vontade. Dai ser
imprescindivel a relacdo de sujeito: O sujeito em si mesmo nédo é
suficiente, sendo necessario coloca-lo em relacdo com outro, donde
surge a relacéo juridica. Essa ideia vai vincular sobre o que recaem
poderes e deveres, portanto, nesse sentido, emerge também a nocéo
de objetivo, do mesmo modo que as demais, uma expressao dos
pilares que compdem a base do direito privado (FACHIN, 2012, p.
162).

A rigidez contratual e a ideia da autonomia da vontade levada as ultimas
consequéncias dos cédigos de acepcao liberal-classica comecaram a ruir a partir do
influxo de ideias como a sociabilidade do contrato. Além disso, os valores
fundamentais, em especial extraidos da Constituicdo, passaram a ter papel
fundamental na interpretacdo dos dispositivos contratuais.

N&o apenas os dispositivos extraidos da Constituicao interferem na formatacao
atual dos contratos e das obrigacdes. Mas as novas funcdes do Estado, hoje com uma
maior interferéncia nos assuntos econémicos e sociais do que na época do Estado

liberal, acabam por dirigir a atuacdo dos particulares:

Modernamente, o Estado possui funcbes de formador subsidiario do
meio econdmico e social, exarando normas que se dirigem a
planificacdo de certas atividades dos particulares, em determinados
momentos, e editando, por vezes, legislacdo marginal ao fenébmeno
sociol6gico do mercado.

No desempenho dessas prerrogativas, derivadas do conceito de
Estado social, praticam-se atos iure imperii, destinados a alterar e
ajustar os negécios privados, afeicoando-os a politica governamental.
(COUTO E SILVA, 2006, p. 29)

N&o mais se pode pensar no contrato como uma mera categoria abstrata,

desvinculada de toda e qualquer funcdo dentro do seio da sociedade. Além disso,
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ideias como a perda da base objetiva do negocio que “parte da premissa de que certas
circunstancias objetivamente sdo determinantes para 0s contratantes e que, se
soubessem que seriam outras no futuro, jamais as realizariam” (PELUSO, 2022, p.
1291).

Atualmente, é téo forte a ideia de que o contrato deve ser considerado dentro
do contexto social que se diz até mesmo que quando este desatenda sua funcgéo
social, ndo serd merecedor de tutela por parte do ordenamento (TEPEDINO;
BARBOZA; BODIN, 2012, p. 13).

Com isso, se supera a interpretacao estrutural dos institutos juridicos em favor
de uma analise, dentro de uma perspectiva civil-constitucional, tendente a “priorizar
[...] seu perfil funcional, seus efeitos, passando do “como ele é” para o “para que ele
serve” (SCHREIBER; KONDER, 2016, p. 13).

Assim, de um lado, o proprio direito civil evoluiu de modo a considerar que a
rigidez contratual excessiva acabava por solapar a vontade inicial das préprias partes
contratantes. Por outro lado, o influxo de direitos fundamentais na interpretacdo dos
contratos leva a uma interpretacdo do direito civil dentro da perspectiva civil-
constitucional, onde os valores (em especial aqueles constitucionalmente protegidos)

sdo levados em conta:

Sobre esse ponto emerge uma opinido, muito significativa, que
sublinha, seja a centralidade da pessoa e dos valores a ela imanentes,
seja o primado reconhecido as instancias marcadamente solidaristas
e sociais, de modo que se coloca no quadro de uma concepc¢do de
contrato que ndo exaure a sua relevancia no auto-regulamentacéo de
interesses, mas sim credita o seu valor ético (PERLINGIERI, 2008,
p. 401).

Apesar desse avanco na interpretacdo das clausulas contratuais, 0 mesmo

autor delimita o problema surgido a partir do uso das categorias que levam a
sociabilidade dentro do direito civil:

Todavia, as técnicas que concretizam esta instancia ideoldgica séo
vagas: elas vao da aplicacao de clausulas gerais de direito civil, como
a boa-fé, os bons costumes, a ordem publica e a nova ordem publica
econdmica, a equidade, o merecimento da tutela de interesses, ao uso
de clausulas gerais constitucionais, como a solidariedade, a utilidade
social, os fins sociais (PERLINGIERI, 2008, p. 402).

Assim, a nova doutrina civilistica que busca a sociabilidade dos contratos

possui diversos méritos, ao tentar resgatar o direito contratual de sua “torre de marfim”
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construida a partir de categorias assépticas pelos doutrinadores franceses e alemées
do século XIX.
A liberdade de agir deixa de ser total e passa a ser restringida por valores

constitucionais:

Segundo o texto constitucional, a liberdade de agir, objeto das
garantias fundamentais inesculpidas no art. 5° associa-se
intimamente aos principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
I), da solidariedade social (art. 3°, |) e da igualdade substancial (art.
39, 11l), objetivos fundamentais da Republica. Significa dizer que a livre-
iniciativa, além dos limites fixados por lei, para reprimir a atuacao
ilicita, deve perseguir a justica social, com a diminuicdo das
desigualdades sociais e regionais e com a promog¢édo da dignidade
humana. (TEPEDINO; KONDER, BANDEIRA, 2022, p. 17)

Nesse contexto, os valores do texto constitucional ganham bastante relevancia,
uma vez que passam a impregnar a interpretacao contratual. No entanto, tal feito ndo
€ isento de problemas, uma vez que existe uma dificuldade interpretativa na
determinacao dos efeitos das novas técnicas hermenéuticas.

Outro ramo do direito civil que sofreu influéncias do direito constitucional foi o

direito das sucessbes, que sera tratado no proximo tépico do presente trabalho.

2.3.5 O direifo das sucessoes

Atualmente, no Brasil, o texto da Constituicdo Federal dispde sobre o direito

das sucessfes, uma vez que garante o direito de heranca:

O texto constitucional brasileiro confere protecdo expressa ao direito
de heranca (art. 5°, XXX) como garantia institucional — &€ garantido o
direito de heranca — e também como direito subjetivo.

O caréater normativo do seu &mbito de protecdo confere ao legislador,
como de resto no contexto do direito de propriedade em geral, ampla
liberdade na disciplina do direito de heranca.

Algumas limitagGes decorrem, direta ou indiretamente, do proéprio
texto constitucional.

A Constituicdo estabelece o carater pessoal da pena, mas especifica
gue a obrigacéo de reparar o dano e a decretacédo de perdimento de
bens, nos termos da lei, podem ser estendidas aos sucessores e
contra eles executada, até o limite do valor do patriménio transferido
(art. 5°, XLV).

Estabelece, ainda, que compete ao Estado-membro e ao Distrito
Federal a instituicdo e cobranca do imposto de transmissdo causa
mortis e de doacéo, de quaisquer bens ou direitos (art. 155, I).
Assinale-se, ademais, que a Constituicdo consagra regra de
repercussdo no ambito do direito internacional privado, ao
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estabelecer que a sucessao de bens de estrangeiros situados no pais
seraregulada pela lei brasileira em beneficio do cénjuge ou dos filhos
brasileiros, sempre que néo lhes for mais favoravel a lei pessoal do
de cujus (art. 5°, XXXI) (MENDES; BRANCO, 2019, p. 339-340).

Por conta de todos esses dispositivos constitucionais que tratam do direito
sucessorio, ndo se tem a minima duvida a respeito da constitucionalizacdo desse
ramo do direito civil. Assim: “O direito das sucessdes € ramo do direito civil,
obviamente permeado por valores e principios constitucionais [...]"” (VIERA DE
CARVALHO, 2019, p. 17).

Nesse mesmo sentido, afirma Tepedino:

Sendo o fenbmeno sucessorio garantia fundamental do ordenamento
juridico brasileiro, tal como disposto no artigo 5°, inciso XXX, da
Constituicdo da Republica, é preciso buscar a regulamentacéo
conforme os valores essenciais do ordenamento juridico brasileiro,
entre eles a propriedade privada (CR, art 5°, caput e XXIl) e a
protecdo da familia (CR, art 226) (TEPEDINO; NEVARES;
MEIRELES, 2022, p. 24).

Portanto, assim como os demais ramos do direito civil, o direito das sucessoes
também passou a ser permeado e interpretado pelos principios e regras
constitucionais. O fenbmeno da constitucionalizacdo do direito civil é bastante
amplo, de forma que hoje frequentemente se fala de Direito Civil-Constitucional, e
nao apenas mais de Direito Civil.

2.4 Inaplicabilidade, aplicabilidade indireta e aplicabilidade direta dos direitos

fundamentais nas relacdes privadas

A partir do fendmeno da constitucionalizacdo do direito, logicamente ocorre a
discussdo a respeito do grau de aplicabilidade (ou nado) das disposicbes
constitucionais no ambito das relacfes privadas.

Ou seja, até que ponto as disposi¢cdes constitucionais poderdo intervir nas
relacdes privadas? Ou sera que estas ndo podem intervir nessas relacdes?

Respondendo a essas indagacodes, diversas posi¢cdes foram formadas: a
posicdo pela inaplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacées privadas; a
posicdo que sustenta a aplicabilidade indireta; e, finalmente, a posicdo pela
aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Passaremos a analisar cada uma dessas posicoes.
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2.4.1 Inaplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagées privadas

Apesar de o neoconstitucionalismo sustentar a ideia da permeabilidade dos
direitos fundamentais em todo o ordenamento juridico e do grande numero de
adeptos a essa ideia, ndo sao todos que concordam com a aplicacéo desses direitos
no ambito do direito privado.

Dentro dessa ordem de ideias, ndo se trata de negar a primazia dos direitos
fundamentais sobre a legislacao civil, que possui status de legislacdo ordinaria. A
preferéncia de aplicacdo do direito civil ou do direito constitucional se daria através

da superioridade argumentativa no caso concreto:

Os valores de ambos os sistemas normativos estdo, assim, em uma
relacdo de concorréncia e ndo em uma relacdo de hierarquia. Com
isso, é possivel que as vezes essa preferéncia seja dada aos valores
do direito privado. Diederichsen chega, nesse ponto, a um conceito
chave em sua teoria, 0 conceito de superioridade argumentativa.
Segundo ele, como a prevaléncia entre valores ndo é automatica e
ambos 0s sistemas normativos concorrem para impor 0S Seus
valores, a superioridade que pode surgir serd uma superioridade
ndo-formal e nao-automética, ou seja, uma superioridade
argumentativa (SILVA, 2011b, p. 72).

N&o se trata, entdo, de negar a aplicacéo dos valores constitucionais a todo e
qualquer caso que envolva direito privado. Porém, a supremacia hierarquica da
constituicdo aqui seria de pouca valia, uma vez que seus valores iriam concorrer
com os valores relativos ao direito privado pela prevaléncia no caso em concreto.

Com isso, a depender da argumentacdo a ser utilizada, seria possivel que
valores do direito privado acabassem se sobrepondo a valores constitucionalmente
postos e sendo aplicados para o caso concreto em detrimento daqueles.

Apesar da interessante construcado juridica, a Constituicdo brasileira deixa
bastante claro a aplicabilidade de seus dispositivos de forma direta, sem a
necessidade de uma regulamentacdo suplementar. O artigo 5°, § 1° dispbe da
aplicabilidade imediata dos dispositivos constitucionais.

Dessa maneira, os dispositivos constitucionais ndo sao reféns de manobras
argumentativas para poderem ser aplicados em determinado caso concreto. Afinal, da

mesma maneira que nao dependem de promulgacéo de lei pelo legislador para que
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possam ter aplicacdo, também ndo necessitam de uma hermenéutica juridica especial
para sua aplicacdo por parte do julgador.

Em sentido semelhante, argumenta Canaris pela aplicacdo dos dispositivos
constitucionais na Alemanha: “Segundo o sentido linguistico, isto &, por uma
interpretacéo gramatical, ndo se pode duvidar-se de que no termo “legislagao” se inclui
também a legislagdo no ambito do direito privado” (CANARIS, 2016, p. 23).

Portanto, em que se pese a existéncia de opinides contrarias a aplicacdo dos
valores constitucionais no direito civilLb o fato é que existem disposicdes
constitucionais bastante claras, tanto no ordenamento brasileiro quanto no
ordenamento alemé&o pela aplicagéo.

No entanto, cabe analisar se a aplicacdo dos valores constitucionais nas
relacdes privadas se dara de maneira direta ou indireta, o que se passara a analisar
em seguida.

Primeiramente, para este estudo, sera analisada a hipétese de aplicabilidade
indireta dos direitos fundamentais nas relacfes privadas, que seria uma hipotese
defendida por alguns como forma de compatibilizar a interpretacdo constitucional e
as relacdes entre particulares. Em seguida, na sessdo seguinte, sera tratada da
aplicabilidade direta.

2.4.2 Aplicabilidade indireta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas

A tese da aplicabilidade indireta dos direitos fundamentais tenta conciliar tais
direitos e o direito civil. Assim, “a solucdo proposta é a influéncia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas por intermédio do direito material normativo do
proprio direito privado” (SILVA, 2011b, p. 76).

Para que tal desiderato se faca possivel, os valores constitucionais
penetrariam nas decisées envolvendo litigios entre particulares por meio das
clausulas gerais (RAMOS, 2016, p. 294).

Assim:

E o que os alemdes denominam de “metafora dos feixes de luz
(Lichtausstrahlung)”, que atravessariam as fronteiras do direito
constitucional e penetrariam no direito privado, como se
atravessassem frestas de uma janela, cuja abertura caberia as
clausulas gerais (RODRIGUES JR, 2019, p. 333).
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A metéfora do feixe de luz serve muito bem para explicar a tese dos efeitos
indiretos da constituicdo nas relagbes privadas. Afinal, nesta teoria, os direitos
fundamentais apenas penetrariam nas relacdes privadas nos pontos onde o proprio
direito civil fornecesse a abertura hermenéutica para tal.

Ainda permanecendo na metafora dos feixes de luz, temos que imaginar entao
uma casa. As paredes da casa impedem a luz de entrar nos demais lugares, esta
entraria apenas por frestas. Dessa forma, a modelagem se daria pelo préprio direito
privado, e ndo pelo direito constitucional.

Portanto, onde o direito civil deixasse consignado clausulas gerais, o direito
constitucional poderia entrar. As clausulas gerais sdo aquelas que “descrevem uma
conduta sem lhe dar uma unica solugao” (PERES In RIBEIRO, 2018, p. 48).

Diversas sao as clausulas gerais encontradas no cadigo civil. Como exemplo,
temos o artigo 421 deste diploma legal, cujo caput reza: “A liberdade contratual sera
exercida nos limites da funcdo social do contrato”. Essas clausulas sao “suscetiveis
de preenchimento de valores e carentes de preenchimento de valores” (DURIG in
HECK, 2012, p. 35).

No artigo supracitado o alcance da expressao “fungéo social” para a limitagéo
da liberdade contratual devera ser preenchido pelo intérprete. Afinal, o que seria a
“funcdo social”? Um contrato de consumo, por exemplo, deverd sempre favorecer o
consumidor para ser considerado que ele exerce “fungao social’?

Muitos sdo 0s questionamentos a respeito da aplicabilidade pratica do
preenchimento das clausulas gerais de direito privado por meio dos principios
constitucionais. Evidentes questionamentos a respeito do preenchimento destas
clausulas gerais por valores morais préprios do julgador séo trazidos a baila.

A esse respeito, Virgilio Afonso da Silva alerta que:

Essa valoracdo ndo pode ser, contudo, ao contrario do que muitos
ainda pensam, uma valoracdo baseada em valores extra ou
supralegais. Essa valoracéo deve ser baseada, e aqui se revela o elo
de ligacdo, no sistema de valores consagrados pela Constituicdo.
(SILVA, 2011b, pp. 78-79).
Dessa forma, os valores inscritos na Constituicdo deverao ser seguidos quando
da interpretacdo das clausulas gerais do direito civil. Por meio de uma interpretacao
assim realizada, os valores constitucionais irdo penetrar no direito privado,

preenchendo essas clausulas gerais com os valores constitucionalmente protegidos.
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Outra forma de interpenetracdo dos valores constitucionais no direito privado
seria por meio dos conceitos juridicos indeterminados. A diferenga é que a “expresséo
‘clausulas gerais’ denotaria as normas com antecedente e consequente
indeterminados, ao passo que a expressao ‘conceitos juridicos indeterminados’
designaria normas com antecedente indeterminado, mas consequente determinado”
(AVILA, 2022, p. 77).

2.4.3 Aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nas relagées privadas

A tese da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais parte do
pressuposto de que ndo ha necessidade de conformacéo destes pelo direito privado
para que possuam aplicabilidade. Assim, para essa corrente, os direitos
fundamentais “vinculam, por isso, também o trafego do direito privado
imediatamente” (NIPPERDEY in HECK, 2012, p. 59).

Portanto, a diferenca deste modelo para o de aplicabilidade indireta seria o

seguinte:

A grande diferenca entre o0 modelo de aplicabilidade direta e modelo
de efeitos indiretos, visto anteriormente, consiste na desnecessidade
de mediacgéao legislativa para que os direitos fundamentais produzam
efeitos entre particulares. Essa € uma diferenca fundamental, ja que,
mesmo sem o0 material normativo de direito privado, ou mais ainda, a
despeito desse material, os direitos fundamentais conferem
diretamente, direitos subjetivos aos particulares em suas relacbes
entre si (SILVA, 2011b, p. 89).

Apesar da defesa pelos apoiadores desta tese da aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais as relacbes privadas, ou seja, sem a necessidade de
intermediacdo de outras normas para a sua eficacia em casos concretos, iSso nao

quer dizer que cada um e todos os direitos fundamentais serdo utilizados na

resolucdo de casos concretos. A sua utilizacao devera ser verificada com cuidado:

O reconhecimento fundamental do efeito absoluto dos direitos
fundamentais ndo indica que cada direito fundamental tem de valer
para o trafego privado. Essa questdo deve, para cada norma de
direito fundamental particular, sob considera¢do de seu conteudo
concreto, sua esséncia e sua funcdo em nosso pais, cuidadosamente
ser examinada (NIPPERDEY in HECK, 2012, p. 64).
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Portanto, percebe-se que até mesmo 0s autores que pregam a aplicabilidade
direta dos preceitos constitucionais as relacdes privadas o fazem pedindo ao menos
um exame cuidadoso e detido para sua aplicacao.

Tendo sido analisados os efeitos e influxos da moderna interpretacao
constitucional no ambito do direito civil no presente capitulo, iremos avancar ao
préximo, onde a teoria da ponderacao de Robert Alexy é objeto de exaustiva anélise.



55

3 TEORIA DA PONDERAGAO NA FORMULAGAO DE ROBERT ALEXY

No presente capitulo, sera analisada a teoria da ponderacao de Robert Alexy
em suas diversas facetas. O capitulo é essencial para o restante do trabalho, uma vez
gue se busca compreender a influéncia da teoria da ponderacao no direito civil, com
fito de se entender quais adequagdes deverao ser realizadas para adaptar o uso da
referida teoria aquele ramo do direito.

Para tanto, as regras propostas por Alexy para a ponderacéo seréo dissecadas
e analisadas cuidadosamente, inclusive as suas famosas “férmulas matematicas”.

O mandado de otimizacdo também sera explicado, demonstrando como Alexy
pretende maximizar a aplicacdo dos principios por meio de sua teoria. Além disso,
sera demonstrado como se da a aplicacdo pratica da teoria da ponderacao,

percorrendo por suas diversas etapas.

3.1 A ponderacdo no contexto da teoria da argumentacédo juridica de Robert
Alexy

Robert Alexy construiu sua teoria da ponderacdo dentro do contexto
contemporaneo da argumentacgao juridica. A argumentacao juridica seria “um caso
especial do discurso pratico geral” (ATIENZA, 2006, p. 172). Ou seja, se o discurso
pratico é uma atividade racional voltada a fundamentagéo e justificacdo de uma
determinada posicao, entdo a argumentacao juridica levaria essa atividade racional
ao direito.

Evidentemente, o controle dessa racionalidade é dificil e suscita questdes das

mais diversas:

Em suma, o controle da racionalidade do discurso juridico suscita
guestbes diversas e complexas, que se tornaram tanto mais graves
guanto maior seja a liberdade concedida a quem interpreta. No caso
da interpretagdo constitucional, a argumentacdo assume, muitas
vezes, um papel decisivo: é que o carater aberto de muitas normas, o
espaco de indefinicdo de conduta deixado pelos principios e os
conceitos indeterminados conferem ao intérprete elevado grau de
subjetividade. A légica adequada do raciocinio desenvolvido é vital
para a legitimidade da deciséo proferida (BARROSO, 2009, p. 368-
369).
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Apesar da dificuldade da construgdo do controle dessa racionalidade, em
especial no ambito constitucional, Alexy desenha uma proposta prépria de sua
argumentacao juridica, que possui a pretenséo de ser racional.

Sua proposta parte da teoria do discurso de Habermas, cuja base é “‘uma
pragmatica universal que tenta reconstruir 0s pressupostos racionais, implicitos no

uso da linguagem” (ATIENZA, 2006, p. 161). Nesse sentido, explica James E. Herget:

A teoria discursiva se iniciou em 1970 com os escritos de Karl-Otto
Apel e Jirgen Habermas. Em um primeiro momento, se tratava de uma
teoria puramente filoséfica, uma tentativa de se conseguir uma base
Gltima para a verdade e valores morais através de uma técnica
procedimental. A sua implicacdo para a teoria do direito era, no
entanto, clara. Essas implicacBes foram apropriadas por Robert Alexy
em sua tese de doutorado, a Teoria da argumentacao juridica, que foi
publicada em 1975. Desde essa época tem havido consideravel dose
de discussao a respeito dessa teoria na literatura da filosofia juridica
alema. Alexy continua a publicar e permanece como um lider da teoria
(HERGET, 1996, p. 44).

No entanto, apesar de utilizar das ideias de Habermas como base, Alexy
apresenta um “catalogo sistematizado de regras [...]” (BUSTAMANTE, 2005, p. 73),
que faz parte de um “sofisticado esquema tedrico para distinguir, selecionar e
estruturar argumentos” (BUSTAMANTE, 2005, p. 73).

O primeiro grupo de regras sistematizadas por Robert Alexy para sua teoria do
discurso sao aquelas chamadas por ele de “regras fundamentais.” Essas regras
estruturariam o restante da argumentacéo juridica que sera levada a cabo.

Nas palavras do autor:

A validade do primeiro grupo de regras é a condicdo de possibilidade
de toda comunicacdao linguistica que trata da correcdo ou da verdade:

(1.1) Nenhum falante pode se contradizer.

(1.2) Todo falante sé pode afirmar aquilo que ele proprio acredita.

(1.3) Todo falante que emprega um predicado F a um objeto A deve estar
preparado para empregar F a todo objeto que se assemelha a A em
todos os aspectos relevantes.

(1.4) Falantes diferentes ndo podem usar a mesma expressao em sentidos
diferentes. (ALEXY, 2019, p. 47).

As ‘“regras fundamentais” serviiam como base para qualquer tipo de
comunicacado, envolvendo ou ndo um caso juridico. Percebe-se aqui uma pretensao
de universalidade do autor, uma vez que cria regras que sao “validas para qualquer
discurso, seja monoldgico ou dialégico, considerando-se fundamentais pelo carater
elementar nelas presente” (BUSTAMANTE, 2005, p. 80).
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Por meio dessas regras se buscam as condi¢des de “correcédo ou de verdade”.
Ou seja, busca inicialmente estabelecer os fatos. Porém, nos alerta Perelman e
Olbrechts-Tyteca que ndo € possivel dar uma definicdo do que seja fato. Para

estabelecer o que seja, dependera de um acordo entre os participantes do discurso:

N&ao seria possivel nem conforme ao nosso propdsito dar de fato uma
definigdo que permita, em todos os tempos e em todos os lugares,
classificar este ou aquele dado concreto como sendo um fato.
Cumpre-nos, ao contrdrio, insistir em que, na argumentacao, a no¢cao
de “fato” é caracterizada unicamente pela ideia que se tem de certo
género de acordos a respeito de certos dados: os que se referem a
uma realidade objetiva e designariam, em ultima andlise, citando H.
Poincaré, “o que é comum a varios entes pensantes e poderia ser
comum a todos”. Estas ultimas palavras sugerem imediatamente o que
chamamos de acordo do auditorio universal. O modo de conceber
esse auditorio, as encarnacdes desse auditorio que reconhecemos
serdo, portanto, determinantes para decidir o que neste ou naquele
caso, sera considerado um fato e se caracteriza por uma adesao do
auditorio universal, adeséo tal que seja inutil refor¢a-la. (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 2019, p. 75).

Em seguida, Alexy delineia um segundo grupo de regras, que sao as chamadas
por ele de “regras da razao”, por vezes traduzidas como “regras de racionalidade”.
Essas regras “indicam um ideal, ja que na pratica ndo sdo plenamente cumpridas”
(CRISTOVAM, 2016, p. 174).

As regras da razao sao as seguintes:

(2) Todo falante deve fundamentar aquilo que ele afirma quando
solicitado, a ndo ser que ele possa apresentar razdes que justifiquem
uma recusa de fundamentacao.

[...]

(2.1) Todo aquele que pode falar pode participar de discursos.

[...]

(2.2) (a) Toda pessoa pode problematizar toda afirmacao.

(b) Toda pessoa pode introduzir qualquer afirmacdo no discurso.

(c) Toda pessoa pode expressar suas opinides, desejos e
necessidades.

[...]

(2.3) Nenhum falante pode ser impedido, através de coacdo
prevalecente dentro ou fora do discurso, de exercer seus direitos
estabelecidos em (2.1) e (2.2). (ALEXY, 2019, pp. 50-51)

N&o se espera que o orador justifique em todas as oportunidades todas as suas
afirmacdes, como em uma primeira leitura poderia depreender do item 2. Espera-se
apenas que este possa dar uma justificativa racional a respeito daquilo que se esta

afirmando.
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Por outro lado, as proposi¢des 2.1 e 2.2 asseguram uma participagao equanime
no debate, livre de qualquer tipo de ameaca ou coacgao. Tais proposi¢cdes sdo muito
importantes, uma vez que asseguram uma livre circulacdo dos argumentos e a chance
de todos participarem e construirem a argumentacao que sera analisada.

O terceiro grupo de regras é composto das denominadas “regras do énus de

argumentagao”. Sao elas:

(3.1) Quem quer tratar uma pessoa A de modo diferente de uma
pessoa B esta obrigado a fundamentar isso.

[...]

(3.2) Quem ataca um enunciado ou norma que nao é objeto da
discussao deve indicar uma razao para isso.

[...]

(3.3) Quem apresentou um argumento esta obrigado, somente quando
um contra-argumento for apresentado, a apresentar novos
argumentos.

[...]

(3.4) Quem introduz no discurso uma afirmagdo ou um comentario
sobre suas opinides, desejos e necessidades, que nao se relaciona,
como argumento, a um comentario prévio, tem, quando solicitado, que
fundamentar o que o levou a introduzir essa afirmagdo ou esse
comentério (ALEXY, 2019, p. 52-54).

Aregra 3.1 assegura um tratamento equanime no debate. Se houver razéo para
diferenciacao de tratamento, este deve ser justificado. As demais regras procuram nao
prolongar demasiadamente o debate, com a introducéo de argumentos ou afirmacdes
que nada tem a ver com o0 assunto. E, se esses argumentos ou afirmagfes foram
introduzidos, deverao ser devidamente justificados, um dnus que se impde aquele que
0s introduziu ou afirmou.

Dessa forma, tais regras moderam aquelas constantes em especial no grupo 2,
ja objeto de apresentacéo. A discussao deve ser aberta e democratica, é certo, porém,
que ndo se pode fugir da técnica que deve envolver uma argumentacao racional.

A respeito desse terceiro grupo de regras, diz Atienza:

O uso irrestrito das regras — especialmente das diversas variantes de
(2.2) — poderia levar ao bloqueio da argumentacéo. E preciso, por isso,
acrescentar, as anteriores, um terceiro grupo de regras de carater
essencialmente técnico (cf. Alexy 1988c, pag. 26), as regras de carga
de argumentacdo (die argumentationslasregeln), cujo sentido €
precisamente, o de facilitar a argumentacéo (ATIENZA, 2006, p. 167).
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Nesse momento, antes de prosseguir a um proximo grupo de regras, Alexy
estabelece o que ele chama de “formas de argumentagdo” que incidem no discurso

pratico. Afirma Atienza:

Alexy parte de que, basicamente, ha duas maneiras de fundamentar
um enunciado normativo singular (N):

Por referéncia a uma regra (R) ou entdo assinalando-se as
consequéncias de N (F, de Folge = consequéncia) Mas, se se segue
a primeira via, além de uma regra, deve-se pressupor também um
enunciado de fato que descreve as condi¢des de aplicacdo da mesma
(T de Tatsache = caso concreto); e, se se segue a segunda, é preciso
subentender também a existéncia de uma regra que diz que a
producdo de certas consequéncias é obrigatdria ou é algo bom. Em
consequéncia, temos estas duas primeiras formas de argumento:

41T 42)F
R R
N N

[...]

Com relagdo a 4.1) e 4.2) — e trata-se novamente de prosseguir com
o esquema de Toulmin® — é possivel que surjam disputas sobre os
fatos (sobre T ou F) ou entdo sobre as regras. No primeiro caso, a
discussdo se desenvolvera na moldura de um discurso teérico. Na
segunda hipétese, R podera ser justificada, por sua vez, assinalando-
se as consequéncias dessas regras, mais uma regra R” que exija R
sob uma condi¢éo T . Portanto, resultam duas formas de argumento
de segundo nivel — que também s&o subformas de 4):

4.3) Fr 4.4)T
R R
R R

(ATIENZA, 2006, p. 167-168).

Além dessas 4 formas de argumentagdo, € possivel que seja necessario o
acréscimo de regras de prioridade, e, com isso, chegaremos a mais duas formas de

argumentacéao, a 4.5) e a 4.6):

Em todos os casos de (4.1) a (4.4), subsiste a questao de saber qual
deve ser aregra R, em fun¢éo da qual o enunciado N sera construido.
Isso implica, assim, uma necessidade de ponderacdes e escolhas, as
guais somente podem ser solucionadas se forem estabelecidas regras
de prioridade (idem: 196). Essas regras de prioridade estabelecem
uma relacdo de preferéncia entre duas regras (ou possiveis
interpretacdes de uma regra) (4.5), que pode, em certos casos, ser
condicionada a determinadas hipoteses — expressas numa condi¢c&o
C (4.6). No caso de (4.6), ha uma relacéo de prevaléncia condicionada,
ou seja, a regra R s0 ir4 prevalecer sobre a regra Rk quando estiver
presente a condi¢do C, quanto no caso de (4.5), a regra R prevalecera

3 Toulmin defendia a utilizacdo de formula¢cdes mateméaticas (modelos) para avaliar se um argumento
€ valido ou ndo, ou mesmo a superioridade de um argumento em relagao a outro.
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sobre Rk independentemente de qualquer condicdo
(BUSTAMANTE, 2005, p. 85).

Chega-se as regras de fundamentacdo, também chamadas em algumas
traducdes de regras de justificacdo. Elas servem como “reguladoras da aplicagao das
demais regras do discurso pratico geral” (CRISTOVAM, 2016, p. 177). Porém,
diferente das regras do terceiro grupo aqui explicado, essas regras ndo servem para
restringir o ambito do que sera dito, mas sim para limitar a indeterminacdo das

proposicdes. As regras desse grupo sao:

(5.1.1) Toda pessoa deve poder aceitar as consequéncias de uma
regra pressuposta em um enunciado normativo por ela afirmado para
satisfacao dos interesses de toda e qualquer pessoa, também no caso
hipotético de ela se encontrar na situacao dessa pessoa.
[...]
(5.1.2) As consequéncias de toda regra para a satisfacdo dos
interesses de toda e qualquer pessoa devem poder ser aceitas por
todas.
[...]
(5.1.3) Toda regra deve ser ensinavel aberta e geralmente.
[...]
(5.2.1) As regras morais que servem de base as concepgdes morais
do falante devem poder resistir a revisdo, em uma génese histérica
critica. Uma regra moral ndo resiste a uma tal reviséo:
[...]

(5.2.2) As regras morais que servem de base as concep¢Bes morais
do falante devem poder resistir a revisdo de sua historia individual de
producdo. Uma regra moral n&o resiste a uma tal revisdo quando ela
foi assumida somente com base em condi¢cdes sociais que ndo sao
justificaveis.
[...]
(5.3) Deve-se observar os limites faticos da realizabilidade.

(ALEXY, 2019, pp. 58-61)

Neste grupo de regras € possivel perceber a influéncia de outros autores que
trabalharam com as condi¢@es ideais do discurso. Em especial, pode ser notado que
a “regra 5.1.2 é baseada no principio do consenso de Habermas e a regra 5.1.3 esta
ligada ao principio da publicidade de Baier” (CRISTOVAM, 2016, p. 178).

Finalmente, chegamos ao sexto e ultimo grupo de regras, as de transicao.
Neste grupo busca-se resolver um problema pratico de que nem sempre existem
situacdes que séo passiveis de solucdo por meio da argumentagéo. Assim, busca-se

uma abertura possivel, em trés regras:

(6.1) é possivel a qualquer momento que todo participante passe a um
discurso teorico (empirico).
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(6.2) é possivel a qualquer momento que todo participante passe a um
discurso linguistico-analitico.

(6.3) é possivel a qualquer momento que todo participante passe a um
discurso tedrico-discursivo. (ALEXY, 2019, p. 61)

Importante levar em conta que o autor se utiliza, em sua teoria da ponderacéo,
de postulados tedricos de sua “teoria da argumentacgao juridica”’, onde defende que a
argumentacao juridica deve ser racional e que o “juiz deve atuar sem arbitrariedade”
(ALEXY, 2011, p. 39).

Dessa maneira, para o autor, a utilizacdo da teoria da ponderacao seria uma
forma valida de argumentacéo racional, por meio da qual o juiz poderia chegar a uma
deciséo judicial que teria uma justificativa fundamentada nos postulados da razéo.

A forma resultante tem por base os direitos fundamentais, “na medida em que
tenham carater de principio” (ALEXY, 2015b, p, 120). Como visto anteriormente neste
trabalho, direitos fundamentais podem ser utilizados como principios de direito e, na
técnica de ponderacdo proposta, 0 autor ira empregar dessa faceta dos direitos
fundamentais.

Alexy entende que nos casos dificeis, por conta da discricionariedade dada ao
intérprete, mais de uma decisdo pode ser considerada legitima, em contraposicao a

Dworkin, que entendia existir apenas uma decisdo correta. Nesse sentido:

Para Alexy, os principios juridicos possibilitam abertura no sistema
juridico, admitindo para os casos dificeis, certa margem de
discricionariedade, ou seja, por via da ponderacdo duas ou mais
solugdes juridicas devem ser consideradas legitimamente validas para
o sistema. Em contrapartida, Dworkin elabora a questao dos principios
sempre tendo em vista a integridade do ordenamento, sua utilizac&o
nao é conflitiva (dai a impossibilidade de se utilizar a ponderagéo), os
principios conferem coeréncia e integridade ao sistema juridico,
conduzindo a interpretacdo para aquilo que o jusfilésofo nomeou de
Unica resposta correta. Assim, em Dworkin, mesmo perante casos
dificeis, ndo se pode admitir como validas mais de uma Unica decisao
para o caso judicial (ABBOUD; CARNIO; DE OLIVEIRA, 2019, p. 460).

De qualguer maneira, mesmo havendo (para Alexy) a possibilidade de mais de

uma decisédo legitima para o sistema, a argumentacao juridica deve limitar o campo

das incertezas ao introduzir normas e regras de interpretagéo:

Por isso, mostra-se racional a introducéo de formas e regras especiais
da argumenta juridica, sua institucionalizacao como Ciéncia do Direito
e sua inclusao no contexto dos precedentes. Dessa forma, na area da
incerteza deixada pelas normas juridicas, pode-se limitar ainda mais a
area do possivel discursivamente. (ALEXY, 2011, p. 280)
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Apesar de o autor afirmar que por meio da introdu¢cdo de normas e regras de
interpretacdo é possivel limitar a area do que é “possivel discursivamente”, o proprio
afirma pela impossibilidade de uma certeza definitiva no direito, uma vez que 0s
contextos de interpretacdo seriam variados (ALEXY, 2011, p. 246).

Dentro deste arcabouco tedrico desenvolvido, surge a pretensdo de correcao
do discurso juridico. Alexy afirma que “uma sentenca judicial formula necessariamente
uma pretensao a corregao” (ALEXY, 2009, p. 89).

A respeito da pretensao da correcdo de Alexy, Bustamante afirma:

A pretensdo de correcdo que se sustenta nas decisdes judiciais
abarca, consequentemente, dois aspectos:

a) Que a decisao se fundamente corretamente a luz do direito valido,
independentemente de como este tenha sido criado; e

b) Que o direito valido seja racional ou justo.

Assim, uma decisdo que aplica uma lei injusta ou irracional nao
satisfaz a pretensdo de correcdo em todos os aspectos, e padece
portanto de um defeito juridico; ndo deixa de ser uma decisao juridica
valida, mas é uma decisdo defeituosa porque ndo atende a pretenséao
de correcdo presente (implicita ou explicitamente) em todo discurso
juridico (BUSTAMANTE, 2005, p. 91-92).

Dessa forma, qualquer teoria discursiva do direito deve almejar criar um

modelo onde se justifique racionalmente as decisdes que estdo sendo tomadas:

Correcgdao significa justificabilidade. Logo, ao levantar uma pretensao

de correcdo, o direito também levanta uma pretensdo de

justificabilidade. Ao reconhecer essa pretensao, ele ndo apenas aceita

uma obrigacao geral de justificacdo em principio; ele também sustenta

gue essa obrigacao esta cumprida ou pode ser cumprida. A pretenséo

de correcdo, portanto, inclui ndo apenas uma mera afirmacdo de

correcdo, mas uma garantia de justificabilidade. A pretensdo de

corregdo, portanto, inclui ndo apenas uma mera afirmacdo de

corre¢do, mas uma garantia de justificabilidade. (ALEXY, 2022, p. 228)

Uma racionalidade absoluta das decis@es € algo que se poderia entender por

utépico. No entanto, podem ser utilizados procedimentos que limitem o campo do
possivel, para que as decisdes sejam racionais.

Dada esta situagdo e a necessidade de decidir existente de fato, € racional (isto

€, fundamentavel num discurso pratico), concordar com um procedimento que limite o

campo do possivel discursivamente da maneira mais racional possivel. Exemplo de

tal procedimento sdo as normas juridicas (materiais e processuais) elaboradas

mediante os principios da maioria da representacdo (ALEXY, 2011, p. 280).
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3.2 O modelo de ponderacéo proposto por Robert Alexy

Tendo em vista o contexto atual da discussdo a respeito da argumentacao
juridica, bem como a construcéo propria de Alexy neste ambito, chegamos ao modelo
de ponderagéao defendido pelo autor.

Como visto, a teoria da argumentacdo juridica defendida por ele parte do
pressuposto de que as decisdes judiciais devem poder ser justificaveis. Com esses
pressupostos em mente, o autor inicia o desenvolvimento de seu modelo de
ponderacéo.

O modelo de ponderacdo do autor alemé&o procura otimizar a utilizagdo dos
principios, de maneira qgue 0s mesmos possam ser aplicados no maior grau possivel,

a depender do caso concreto:

O ponto decisivo na disting&o entre regras e principios é que principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e féaticas existentes.
Principios séo, por conseguinte, mandamentos de otimizag&o, que sao
caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo
fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.
O ambito das possibilidades juridicas € determinado pelos principios
e regras colidentes.

Ja as regras sao normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entédo, deve se fazer exatamente aquilo
gue ela exige; nem mais, nem menos. Regras contém, portanto,
determinagfes no ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel.
Isso significa que a distingéo entre regras e principios € uma distin¢cao
gualitativa, e ndo uma distincdo de grau. Toda norma é ou uma regra
ou um principio (ALEXY, 2015b, p. 90-91).

A diferenciacao de principios e regras é bastante marcada na aplicacdo do
chamado “mandado de otimizagdo” contido implicitamente nos principios. Os
principios devem ser realizados de acordo com a sua possibilidade fatica e juridica no
maior grau possivel, de acordo com o caso concreto.

O “mandado de otimizagao”, por vezes também chamado de “concordancia
pratica”, tem implicita a ideia de tentativa de harmoniza¢ao dos valores em jogo para

sua maxima protecao:

Neste contexto, também aparece a concordancia pratica como a
finalidade que deve direcionar a ponderacéo: o dever de realizagdo
méxima de valores que se imbricam. Esse postulado surge da
coexisténcia de valores que apontam total ou parcialmente para
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sentidos contrérios. Dai se falar em dever de harmonizar os valores de
modo que eles sejam protegidos ao maximo. Como existe umarelacéo
de tensdo entre 0s principios e as regras constitucionais,
especialmente entre agueles que protegem os cidaddos e aqueles que
atribuem poderes ao Estado, deve ser buscado um equilibrio entre
eles (AVILA, 2019, p. 187).

A partir da colisdo de principios, a ndo utilizacdo de um deles no caso concreto
€ “meramente episddico. Os principios colidentes continuam em vigor, validamente”
(FONTELES, 2022, p. 131). Dessa maneira, um principio pode (e deve) ser
aproveitado novamente em outra colisdo que o envolva, no futuro, mesmo que tenha
sido aplicado em um grau bastante baixo no caso concreto presente.

Por sua vez, um principio que tenha sido aplicado no grau maximo em uma
colisdo pode ser aplicado em um grau minimo em uma colisdo futura. Dessa forma,
percebemos que a validade de um principio é aferivel apenas quando da colisé&o.

O modelo de ponderacédo e de otimizacdo dos principios pode ser definido

como um procedimento de mutua restricdo de normas juridicas:

Portanto, quando Alexy fala de ponderacdo de principios, esta se
referindo a um procedimento de restricdo (e mutua adaptacdo) de
normas juridicas que, por estabelecer um estado ideal de coisas (e,
assim, prometem mais do que é possivel fazer), necessitam ser
restringidas diante de normas de igual natureza que, num caso
concreto, tenham mais peso ou importancia. Trata-se de um método
especifico de aplicagdo de normas juridicas especificas (principios),
gue, por estabelecerem um dever de otimizacdo, exigem um método
de aplicacdo diferente (BUSTAMANTE, 2008, p. 83).

As regras, no modelo proposto por Alexy, ndo se enquadrariam na ideia de
otimizacdo, de forma que seriam designadas pelo autor como “mandamentos
definitivos”:

Regras sdo normas que, em caso de realiza¢do do ato, prescrevem
uma consequéncia juridica definitiva, ou seja, em caso de satisfacao
de determinados pressupostos, ordenam, proibem ou permitem algo
de forma definitiva, ou ainda autorizam fazer algo de forma definitiva.

Por isso, podem ser designados como “mandamentos definitivos”. Sua
forma caracteristica de aplicacao é a subsuncao (ALEXY, 2009, p. 85).

E de se observar ainda a possibilidade de solucdo do conflito entre regras por
meios da introducdo, em uma delas, de uma clausula de excecdo (DALLA BARBA,

2018, p. 78-79). Segundo Alexy, “O fato de uma regra sempre prevalecer sobre outra
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em determinados casos, sem com isso retirar desta seu vigor, significa que ela estatui
uma excegao” (ALEXY, 2019, p. 161).
A respeito da utilizacdo pratica da clausula de excecédo, Alexy emprega um

exemplo bastante didatico:

Um exemplo de um conflito entre regras que pode ser resolvido por
meio da introducdo de uma clausula de excecdo é aquele entre a
proibicdo de sair da sala de aula antes que o sinal toque e o dever de
deixar a sala se soar o alarme de incéndio. Se o sinal ainda néo tiver
soado, essas regras conduzem a juizos concretos de dever-ser
contraditorios entre si. Esse conflito deve ser solucionado por meio da
inclusdo, na primeira regra, de uma clausula de exce¢ao para 0 caso
do alarme de incéndio (ALEXY, 2015b, p. 92).

A aplicacéo das regras se daria dentro do contexto tradicional da subsunc¢éo do
fato a norma. Com isso, seria necessario a verificacdo do suporte fatico juridico que
da ensejo a aplicacdo dessa, e, em se verificando, a norma seria prontamente
aplicavel.

Além da tradicional utilizacdo da subsuncédo quando da aplicacdo das regras,
Alexy propde a aplicacdo de métodos também bastante tradicionais de interpretacéo
para se descobrir qual a regra é aplicavel, tais como a regra de que a lei posterior
derroga a lei anterior e que a lei especial derroga a lei geral (ALEXY, 201b, p. 93).

Entre as caracteristicas das regras estariam o fato de elas terem uma dimenséao
de validade, enquanto os principios tém uma dimensao do peso. Além disso, as regras
expressariam deveres definitivos, enquanto os deveres dos principios seriam apenas
prima facie (FONTELES, 2022, p. 131). Apesar disso, existe doutrina que sustenta

que as regras também teriam um caréater prima facie, mas menos acentuado:

Os principios possuem uma dimensdo de peso, e podem ser
cumpridos em graus diferentes. Por isso, pode-se dizer que eles tém
um carater prima facie muito mais acentuado, pois sua superabilidade
(em face de principios opostos) € natural e imanente as situacdes de
aplicagédo, eis que a todo momento os principios séo restringidos ou
maximizados, tanto pelo legislador quanto pelo juiz. As regras, por seu
turno, ndo possuem essa dimensdo de peso ou importancia, mas
descrevem hipGteses que, salvo situacdes excepcionais, leva a
consequéncias certas e determinadas. Seu carater prima facie é
menos acentuado, pois sua superabilidade é excepcional. Principios
sdo normas teleoldgicas — classe ndo originalmente vislumbradas por
Kelsen; regras sdo normas hipotéticas (grifos no original)
(BUSTAMENTE, 2008, p. 254-255).
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A validade prima facie dos principios implica que, no caso de uma coliséo,
algum principio ira ceder em relagdo a outro. Diferente das regras que serao
consideradas invalidas em caso de sua ndo aplicacdo ou introduzidas na regra uma
clausula de excecdo, os principios continuardo com sua validade prima facie intacta
apos qualquer colisdo, mesmo que um principio tenha, em um caso concreto, cedido
face a outro.

Ao mesmo tempo que se fala de restricdo da aplicacéo dos principios quando
de uma colisdo, é importante notar que estes podem ter, ao contrario, seu carater
prima facie reforcado por meio “da introdugdo de uma carga argumentativa a favor de
determinados principios ou de determinadas classes de principios” (ALEXY, 2015b, p.
105). Percebe-se aqui a grande importancia atribuida a carga argumentativa que for
trazida aos autos para a solucdo do conflito entre principios colidentes.

Afinal, através da analise dos argumentos trazidos, o julgador podera valorar a
carga argumentativa de cada um deles e atribuir o peso para estes dentro do caso
concreto, para, entdo, poder efetuar a resolucdo da coliséo.

Importante reafirmar que s6 ha possibilidade de colisdo entre principios,* uma
vez que apenas estes possuem a dimenséo do peso. O conflito entre regras néo se
trata de uma colisdo no sentido atribuido aos principios, mas de mera determinacéo a

respeito de qual a regra aplicavel ao caso concreto.

3.2.1 A colisdo de direitos fundamentais

Alexy se utiliza de dois casos julgados pelo Tribunal Constitucional Alemé&o para
exemplificar a aplicacdo pratica da colisdo entre direitos fundamentais. O primeiro
caso € arespeito da impossibilidade de comparecimento de um réu em uma audiéncia
de instrucdo processual.

Por um lado, temos o principio da obrigatoriedade da correta instrucéo
processual, que deve ser cumprida por parte do Estado, de maneira que o
comparecimento do réu em uma audiéncia é, prima facie, obrigatorio.

Por outro lado, o réu também tem o direito prima facie de preservacao de sua

saude e incolumidade fisica, de maneira que a depender da enfermidade, sua

4 Para Humberto Avila, existiria a possibilidade de colisdo entre regras. Somente o modo de coliséo é
que seria diferente (AVILA, 2019, p. 152).
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presenca em uma audiéncia processual poderia implicar danos a esses direitos
fundamentais.

Dessa forma, o Tribunal Constitucional Alemdo chegou a conclusédo, dando
precedéncia ao principio da garantia da saude e incolumidade fisica, que deveria ser
sobestado o procedimento, com a néo realizagdo da audiéncia (ALEXY, 2015b, p. 98).

Isso ndo quer dizer, em absoluto, que fica derrogado o principio da correta
instrucdo processual. Pelo contrario. Ele continua plenamente valido e devera ser
aplicado. No entanto, apenas nesse caso em concreto outro principio constitucional
terd prevaléncia sobre ele.

Se o0 caso tivesse sido julgado atualmente, com os recursos tecnoldgicos
disponiveis, talvez a solucao tivesse sido outra. Ao ponderar os principios em colisao,
o Tribunal poderia ter determinado a realizacdo da audiéncia, porém, com a utilizacéo
de videoconferéncia, de maneira que o acusado poderia participar da mesma, porém
sem risco a sua incolumidade fisica.

Assim, se maximizaria a aplicacdo de dois principios: com um sacrificio minimo
a instrucdo processual (que, no maximo, seria adiada em algumas semanas), se
conseguiria manter incOlume a aplicacdo do principio da prote¢cdo a saude e a
incolumidade fisica.

Nem sempre serd possivel a manutencdo da aplicacdo praticamente integral
dos dois principios em colisdo, como na solucdo proposta acima. No entanto, o
intérprete deverda sempre tentar prestigiar a carga valorativa de ambos, em uma
solucéo que ird ampliar ao maximo possivel a aplicagdo destes.

Para a determinacio de qual dos principios tera prevaléncia sobre o outro, “o
Tribunal Constitucional Alemao utiliza-se da muito difundida metafora do peso”
(ALEXY, 2015b, p. 97). A ideia de que quando da colisdo de principios a estes deve
ser atribuido um peso, ja havia sido bem desenvolvida por Dworkin, como visto
anteriormente neste trabalho (DWORKIN, 2010, p. 43).

Com essa ideia em mente, Alexy continua a desenvolver seu argumento a partir
de férmulas que se assemelham a equac¢des mateméticas, onde afirma que, se sob
determinadas condic¢des (C) um principio (P1) tera precedéncia sobre o principio (P2).
Porém, em outras condi¢des (C), o principio (P2) tera precedéncia sobre o principio
(P1).
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Assim, justificando-se em um modelo matematico, Alexy tenta convencer o
leitor de que seu sistema sera totalmente racional® e com isso controlavel. Afinal, como
ele mesmo afirma, um sistema devera ter uma pretenséo de correc¢édo. Ou seja, devera
ser justificavel do ponto de vista racional.

No entanto, é patente que, apesar de a férmula tentar achar uma resposta
racional, o fato é que existirh uma margem alta de discricionariedade judicial, uma vez
que a valoracao das condicfes (C) ficara a cargo totalmente do julgador, que podera
decidir por um maior peso pelo principio P1 ou P2.

O segundo caso analisado por Robert Alexy foi o denominado “Lebach”. Neste
caso, um condenado por um crime demandava uma emissora de televisdo alema
objetivando impedir que essa exibisse um programa relatando o ocorrido. O caso
chegou ao Tribunal Constitucional Federal aleméo e foi por esse julgado.

Assim, haveria uma tensao latente entre o direito constitucional a liberdade de
informacdo (usado hermeneuticamente aqui como principio — P1) e o direito a
personalidade e a ressocializacdo do condenado, também direito constitucional e
também usado aqui como principio (P2). A constatacao dessa situacao de tensdo de
dois principios constitucionais foi a primeira etapa da ponderacédo efetuada, ou como
chamado pelo tradutor de Alexy para o portugués, “sopesamento” (ALEXY, 2015b, p.
100).

Na primeira etapa, entdo, o intérprete ird detectar as normas que se encontram

em situacao de coliséo:

Na primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas
relevantes para a solugdo do caso, identificando eventuais conflitos
entre elas. Como se viu, a existéncia dessa espécie de conflito —
insuperavel pela subsungdo — é o ambiente proprio de trabalho da
ponderacdo. Relembre-se que a norma ndo se confunde com o
dispositivo: por vezes uma norma sera o resultado da conjugacédo de
mais de um dispositivo. Por seu turno, um dispositivo isoladamente
considerado pode ndo conter uma norma ou, ao revés, abrigar mais
de uma. Ainda nesse estagio, os diversos fundamentos normativos —
isto é, as diversas premissas maiores pertinentes — sdo agrupados em
funcdo da solucdo que estejam sugerindo. Ou seja: aqueles que
indicam a mesma solugédo devem formar um conjunto de argumentos.
O proposito desse agrupamento é facilitar o trabalho posterior de
comparacédo entre os elementos normativos em jogo (BARROSO,
2022, p. 326).

5 Esse pensamento da racionalidade resolvendo todos os problemas da humanidade remete ao
iluminismo.
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Complementando o trecho acima a respeito da primeira etapa, apresentamos
a visdo de Humberto Avila a respeito desta:

A primeira fase € da preparacdo da ponderagdo
(abwégungsvorbereitung). Nessa fase devem ser analisados todos os
elementos e argumentos, 0 mais exaustivamente possivel. E comum
proceder-se a uma ponderacdo sem indicar, de antemao, o que,
precisamente, esta sendo objeto de sopesamento. Isso,
evidentemente, viola o postulado cientifico da explicitude das
premissas, bem como o principio juridico da fundamentacdo das
decisbes, insito ao conceito de Estado de Direito (grifos no original)
(AVILA, 2019, p. 187)

Na segunda etapa, o Tribunal trata da valoragéo das condi¢des do caso fatico,
que é definido na formulagcédo de Alexy como (C). Nesta etapa, o Tribunal valora que
existe uma precedéncia geral do direito de informacé&o (P1) sobre o direito da protecéo
a personalidade e a ressocializacédo (P2), porém, é chegado a conclusao de que o
direito geral de informac&o ndo é absoluto (ALEXY, 2015b, p. 101).

Nesta etapa, o intérprete dara grande enfoque na relacdo entre as

circunstancias concretas e 0s elementos normativos que estdo em jogo:

Na segunda etapa, cabe examinar os fatos, as circunstancias
concretas do caso e sua interacdo com 0s elementos normativos.
Relembre-se, na linha do que foi exposto anteriormente, a importancia
assumida pelos fatos e pelas consequéncias praticas da incidéncia da
norma na moderna interpretacdo constitucional. Embora os principios
e regras tenham uma existéncia autbnhoma, em tese, no mundo
abstrato dos enunciados normativos, € no momento em que entram
em contato com as situagcdes concretas que seu conteddo se
preenchera de real sentido. Assim, o exame dos fatos e os reflexos
sobre eles das normas identificadas na primeira fase poderdo apontar
com maior clareza o papel de cada uma delas e a extenséo de sua
influéncia. (BARROSO, 2022, pp. 326-327).

Com isso em mente, chegamos a etapa final, a terceira etapa, e nela sera

efetuada a decisdo a respeito do caso. Sobre isso, afirma Barroso:

E na terceira etapa que a ponderacao ira singularizar-se, em oposicéo
a subsuncédo. Relembre-se, como ja assentado, que 0s principios, por
Sua estrutura e natureza, e observados determinados limites, podem
ser aplicados com maior ou menor intensidade, a vista de
circunstancias juridicas ou faticas, sem que isso afete sua validade.
Pois bem: nessa fase dedicada a decisdo, os diferentes grupos de
normas e a repercussao dos fatos no caso concreto serdo examinados
de forma conjunta, de modo a apurar 0s pesos que devem ser
atribuidos aos diversos elementos em disputa e, portanto, o grupo de
normas que deve preponderar no caso. Em seguida, é preciso ainda
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decidir quao intensamente esse grupo de normas — e a solucao por
ele indicada — deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é:
sendo possivel graduar a intensidade da solucdo escolhida, cabe
ainda decidir qual deve ser o grau apropriado em que a solucdo deve
ser aplicada. Todo esse processo intelectual tem como fio condutor o
principio instrumental da proporcionalidade ou da razoabilidade (grifos
no original) (BARROSO, 2009, p. 361-362).

Tendo em vista que a precedéncia do direito a informacéo ndo é absoluta e que
os crimes relatados ocorreram no passado, o Tribunal chega a conclusao de que como
nao ha interesse atual nele, a repeticdo da noticia € proibida (ALEXY, 2015b, p. 102).

Como visto no trecho citado de autoria de Luiz Roberto Barroso, o fio condutor
de todo o procedimento é a proporcionalidade. Dessa forma, passaremos a analisar o

citado principio instrumental.

3.3 A proporcionalidade

A proporcionalidade é um postulado interpretativo de grande importancia, pois
permite “avaliar a adequacgao e a necessidade de certa medida, bem como, se outras
menos gravosas aos interesses sociais hao poderiam ser praticadas em substituicao
aquela praticada pelo poder publico” (CRISTOVAM, 2016, p. 232).

A aplicacao pratica desse postulado como forma de avaliar a adequacéo de
necessidade fica clara na colisdo de principios tal como idealizada por Robert Alexy.
Afinal, um dos principios tera preponderancia sobre outro (que devera ceder), de
acordo com o peso atribuido a ele: “Nos casos concretos, os principios tém pesos
diferentes e que os principios com maior peso tém precedéncia” (ALEXY, 2015b, p.
94).

O peso sera atribuido de acordo com a relacdo de precedéncia determinada
pela proporcionalidade aplicavel ao caso concreto. Nesse sentido:

A proporcionalidade é o recurso utilizado por Alexy para estabelecer
qual principio prevalecerd& em caso de conflito. O escopo da
proporcionalidade é determinar qual dentre os interesses conflitantes
(localizados abstratamente no mesmo nivel) ter4, no caso concreto,
maior peso, garantindo, a cada principio em colisdo, a méaxima
aplicacado diante das circunstancias fatico-juridicas postas (ABBOUD,
2021, p. 303)
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A proporcionalidade (em sentido lato) é dividida em trés maximas: a maxima da
adequacao, a da necessidade e a da proporcionalidade em sentido estrito (MENDES;
BRANCO, 2019, p. 225).

Todas elas séo utilizadas no contexto da ponderacédo de valores de Robert

Alexy como forma de otimizacdo dos principios que estdo sendo postos em conflito:

A natureza dos principios como comandos de otimizagdo conduz
diretamente a uma conexao necessaria entre 0s principios e o exame
da proporcionalidade. A méxima da proporcionalidade, que nas
tltimas décadas tem obtido um reconhecimento internacional casa vez
maior na pratica e na teoria da jurisdicdo constitucional, consiste em
trés maximas parciais: a maxima parcial da adequacdo, a maxima
parcial da necessidade e a maxima parcial da proporcionalidade em
sentido estrito. Todas as trés maximas parciais expressam a ideia de
otimizacdo. Por essa razdo, a natureza dos principios implica a
méxima da proporcionalidade e vice-versa (ALEXY In TRIVISONNO;
SALIBA; LOPES, 2018, p. 4).

Cada uma dessas maximas € utilizada em uma etapa do procedimento que
tentara justificar racionalmente as decisdes que envolvam direitos fundamentais. E
importante notar que tais maximas sao utilizadas em ordem cronoldgica,
primeiramente se aplicando a maxima parcial da adequacao, em seguida a maxima
parcial da necessidade e, por fim, a maxima parcial da proporcionalidade em sentido
estrito (FONTELES, 2022, p. 126).

As etapas devem ser utilizadas em ordem cronolégica, uma vez que, se
adotadas em sequéncia, irdo permitir um controle da racionalidade de justificacdo do
resultado alcangado com o processo de sopesamento.

A utilizacdo dessas maximas em ordem cronoldgica é essencial, uma vez que
uma maxima posterior ira depender do esgotamento da analise da maxima anterior.
Assim, a analise da proporcionalidade se constroi passo a passo.

Passaremos a andlise de cada uma das méaximas parciais.

3.3.1 A adequacdo

Entre as maximas parciais da proporcionalidade em sentido lato, encontramos
a da adequacéo. A adequacéo € relativa a possibilidade do meio utilizado pelo Estado
na resolucdo do conflito concreto de atingir o objetivo que esta sendo perseguido. Ou
seja, “ministra critério para se averiguar a legitimidade da intervengéo sobre um direito

fundamental, reclamando que a razdo que norteia essa interferéncia seja satisfeita
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com a restricdo que se operara sobre o principio afetado” (GONET BRANCO, 2009, p.
172).

Em raciocinio a contrério sensu, uma medida que ndo resulte no atingimento
da finalidade pretendida ndo pode ser considerada como adequada, de forma que ndo
irA preencher o ditame da méxima da adequacgdo. Portanto, o julgador deveréa ter em
mente 0 objetivo que pretende atingir, ou seja, o valor que pretende preservar nesta
fase da analise.

Apesar de a adequacao buscar que os objetivos sejam efetivamente realizados,
nao se exige uma real concretizagdo. O que se exige é que o0 objetivo seja a0 menos
promovido, fomentado (FONTELES, 2022, p. 126). Assim, quando da andlise de um
ato promovido pelo poder executivo, por exemplo, ele sera considerado adequado se
ao menos promover o bem juridico tutelado.

Podemos imaginar uma situacdo em que 0 poder executivo promova uma
licitacdo para a compra de remédios que estdo em falta em determinada localidade.
Mesmo que o numero de remédios comprados ndo seja o suficiente, ao menos se
promoveu o direito constitucional a saude. Portanto, a compra de remédios se
mostraria adequada, apesar de insuficiente.

A adequacgéo, portanto, ira levar em consideracao apenas se a medida esta (ou
ndo) conseguindo fomentar o bem constitucional protegido. Se a medida escolhida &
o melhor meio para se atingir o desiderato, ou se ela sera eficaz, € objeto de analise
da proxima maxima, a da necessidade (CRISTOVAM, 2016, p. 232).

3.3.2 A necessidade

A méxima parcial da necessidade, também chamada de exigibilidade, € o
segundo passo de andlise da proporcionalidade. Assim, considerando que uma
medida € adequada, devera ser examinado se “‘entre os meios alternativamente
possiveis para se implementar um fim F, exigido por um principio P1, deve-se adotar
aquele que menos restricdo implique ao principio P2” (BUSTAMANTE, 2008, p. 103).

Um meio que possibilite a realizagdo de uma finalidade é, como visto, 0
adequado. Mas sera que esse meio implicara em um sacrificio desnecessario a um
outro principio também constitucionalmente protegido? Serad que ndo existe outro
meio que podera ser utilizado que implicara um menor sacrificio ao outro principio

considerado na ponderagao?
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Essas perguntas deverao ser respondidas pelo intérprete nessa fase da analise
do caso concreto. Deve-se ressaltar que, ndo é porque um principio foi considerado
de menor peso que ele podera ser totalmente desconsiderado sem uma maior analise.
Como visto anteriormente neste trabalho, o resultado de uma ponderacédo podera
implicar uma total inutilizagdo de determinado principio em um dado caso concreto.

No entanto, antes de tal medida, o intérprete devera tentar dar uma solucao
gue consiga maximizar todos o0s principios em jogo. Assim, pelo panorama da
necessidade, a restricdo de determinado principio somente ocorrera até a
imprescindivel restricdo dele, ndo mais.

Portanto, trata-se da solucdo de menor gravidade que serd utilizada para
promover o objetivo pretendido. Nao se pode, para alcancar um fim (por mais legitimo
que seja), simplesmente restringir desnecessariamente um outro direito. Nesse

sentido:

O controle de constitucionalidade de uma limitacdo normativa ou
administrativa deve aferir se a atuacao legislativa ou executiva — além
de imprescindivel a garantia do exercicio do direito fundamental
protegido — se apresenta como 0 instrumento mais eficaz e menos
gravoso aos cidadaos. A simples maximizacdo de um direito
fundamental ndo legitima a restricdo de outro, havendo que se
guestionar acerca da necessidade da providéncia restritiva, ou seja,
se outros instrumentos garantidores do direito a ser implementado nao
acarretariam menor gravame ao direito limitado.

Ndo é constitucionalmente permitida a adocdo de intervencbes
excessivamente restritivas a direitos dos cidaddos, simplesmente a
pretexto de garantir o alcance do fim visado pela lei. A certeza de
satisfacdo da finalidade legal ndo legitima a adoc¢do de medidas que,
sem necessidade real, afetam sensivelmente os direitos fundamentais.
O Estado nado esta autorizado a valer-se de quaisquer meios para
garantir o resultado pretendido, devendo agir com senso de
oportunidade e razoabilidade, elegendo aquela providéncia que em
menor escala limite direitos fundamentais dos cidaddos (CRISTOVAM,
2016, p. 239).

Quando se elege um principio a ser protegido, deve-se ter em conta que o outro
principio a ser sacrificado também possui base constitucional em se tratando de
principios extraidos de direitos fundamentais. O ideal, em um Estado democratico de
direito, é que os aplicadores da lei, assim como os demais agentes publicos, visem
promover ao maximo os direitos fundamentais.

No entanto, por vezes, um principio entra em choque com o outro, de maneira
que um deles deve ser restringido. Porém, a restricio deve ser sempre a minima

possivel conforme o caso concreto.
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3.3.3 A proporcionalidade em sentido estrito

O intérprete, ao atingir essa fase de andlise, estar4 no ndcleo, no cerne da
proporcionalidade. Aqui sera efetuada a ponderacdo entre os elementos em jogo.
Neste terceiro passo deve-se “ser comprovado se a importancia do cumprimento do
principio em sentido contrario justifica o prejuizo ou ndo cumprimento do outro”
(ALEXY, 2015a, p. 133). Percebe-se que apenas pode-se chegar nesse passo apos
0 necessario cumprimento das etapas anteriores de analise.

Na analise da maxima da adequacao, o intérprete se perguntava apenas se a
medida seria apropriada para o atingimento do fim pretendido; e, enquanto na anélise
da maxima da necessidade o intérprete iria examinar se nao existe uma restricdo
excessiva a outro direito fundamental; aqui, “essa maxima expressa o que significa a
otimizagcao no que diz respeito as possibilidades juridicas” (ALEXY In TRIVISONNO;
SALIBA; LOPES, 2018, p. 5).

Assim, o juizo do intérprete ir4 considerar duas variaveis: o meio e o fim. Ambos
estardo em jogo. A restricdo de um bem juridico constitucionalmente protegido devera
se justificar face a busca por outros objetivos também tutelados pelo sistema da carta
maior. Ao mesmo tempo, um atingimento em menor grau desses objetivos outros
podera ocorrer, se o intérprete entender que no caso concreto ndo se devera sacrificar
tanto o outro principio (principio contraposto) em jogo.

A respeito da interpretacdo dessas variaveis, afirma Helenilson Pontes:

Diante deste aspecto do principio da proporcionalidade, o intérprete-
aplicador do direito verifica se a limitacdo sofrida por um bem juridico
constitucionalmente tutelado, como consequéncia de uma medida
estatal (fundada na busca de um interesse publico valido e a priori)
justifica-se concretamente diante dos objetivos gerais tracados no
sistema constitucional. Investiga-se, concretamente, a existéncia de
fundamento constitucional para o grau de limitagdo imposto a um bem
juridico constitucionalmente tutelado, como justificativa para a busca
de finalidade protegida por outro bem constitucional.

A proporcionalidade em sentido estrito veicula a ideia de conformidade
no processo de interpretacdo-aplicacdo do Direito, porquanto exige a
apreciacao concreta dos bens juridicos em colisdo, observadas as
peculiaridades reais da questdo submetida a deciséo. Estes aspectos
do principio da proporcionalidade permitem ao intérprete-aplicados do
direito formular um balanceamento dos principios juridicos
constitucionais em oposicao, buscando a melhor e mais justa decisdo
do caso concreto, segundo o0s objetivos gerais de cada respectiva
ordem juridica e da ideologia constitucionalmente por ela adotada
(PONTES, 2020, p. 118-119).
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Aqui mais uma vez se vé o carater prima facie dos principios constitucionais.
Enquanto em um plano meramente abstrato o0s principios deverdo ser sempre
prestigiados e perseguidos, mas quando confrontados com outros principios, estes
poderdo ser aplicados em grau menor ou maior, conforme as peculiaridades do caso
concreto.

Nesta terceira fase, a da proporcionalidade em sentido estrito, é que finalmente
um principio sera contraposto face a outro e o intérprete devera maximizar até onde
for possivel a aplicacdo de cada um dos principios. Afinal, cada um é uma ordem
direcionada ao intérprete e se espera que ela seja cumprida ao maximo, tanto quanto
possivel (FONTELES, 2022, p. 123).

3.3.4 Da necessidade de um procedimento decisorio transparente para os
casos dificeis

Os casos dificeis implicam decisées que ndo possuem resposta clara na
legislacdo, de forma que, como visto, hdo podem ser resolvidas por mera subsuncao
do fato a norma. Ou a subsuncéo do fato a norma se mostra insuficiente para que se
revele a melhor solucdo haja vista a existéncia de diversos principios que se
encontram em colisdo.

Portanto, existe a necessidade de um procedimento claro para a resolucéo
desses casos dificeis. Reza a constituicdo que, sob pena de nulidade, todas as

decisOes judiciais deverdo ser fundamentadas:

Art. 93 [...] IX - IX todos os julgamentos dos 6rgados do Poder Judiciario
serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade, podendo a lei limitar a presencga, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos
nos quais a preservacao do direito & intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao; (grifos nossos)
Assim, na adoc¢do da teoria da ponderacdo como resolucdo de casos dificeis
pelo judiciario, este devera deixar claro todo o iter percorrido, justificando claramente
cada etapa vencida, bem como o peso dado a cada principio.
Por outro lado, negar a aplicagcdo da teoria da ponderacdo e simplesmente
tomar uma decisdo sem nenhuma base, poderia implicar um arbitrio por parte do
julgador, o que néo é constitucionalmente aceito.

Nesse sentido:
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Por conseguinte, conhecer e descrever como se realiza o processo de
ponderacdo é uma atitude muito mais racional e democratica que
nega-la, pois mostra ao jurista as opcdes valorativas que realmente
sdo tomadas no ato de aplicacdo do direito: no caso, a opcao de
proteger uma posicdo (direito) em detrimento de outra. E, assim,
atitude mais elucidativa porque nos permite ver, com clareza, que a
corte realiza um direito a custa do outro, maximizando uma posicao e
restringindo outra (apesar de manté-las, ambas, intactas para casos
futuros). Se tratdssemos todos os direitos em questdo como regras,
essa escolha se “até que ponto” se privilegia uma posi¢ao sobre outra,
permanecendo obscura e, portanto, muito menos passivel de controle
e fiscalizagéo racionais (BUSTAMANTE, 2008, p. 123).

Uma justificativa transparente e coerente, além de ser constitucionalmente
necessaria, € também uma forma de se permitir uma evolu¢cdo na argumentacao
juridica, uma vez que os advogados, ao conhecerem as posi¢cdes das cortes em
determinados casos, irdo se preparar e efetuar uma argumentacgdo juridica mais
condizente com o pensamento do tribunal.

A justificativa também deve ser democratica, uma vez que tal fator € uma
exigéncia argumentativa, por ampliar a esfera de discussao.

Por outro lado, a sociedade ira compreender até que ponto um principio
constitucional foi sacrificado face a outro, de modo a compreender que um direito foi

restringido, uma vez que existe outro direito que foi maximizado.

3.4 Aplicacao da ponderacédo na jurisprudéncia brasileira

Para aplicar a teoria da ponderacéo no direito civil, inicialmente, os tribunais
devem reconhecer a possibilidade de aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacbes entre particulares. Isso porque, como visto, a técnica de ponderacdo de
Robert Alexy se utiliza dos direitos fundamentais como principios, que devem ser
sopesados.

Ocorre que tal aplicabilidade j& tem sido comumente reconhecida no ambito
dos tribunais nacionais, apos um periodo de evolugédo do entendimento a respeito do

tema. Afirma Gustavo Tepedino:

A maturacdo dos estudos acerca da Constituicdo da Republica, de
1988, e suas potencialidades, bem como a superagcdo do
entendimento, segundo o qual o Direito Publico e Privado seriam
opostos e incomunicaveis, levou a gradual aplicacdo das normas
constitucionais as relag6es privadas (TEPEDINO, 2011, p. 100).
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Nesse sentido, o STF, em trecho de importante decisdo, expressamente
dispbs: “Os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam
diretamente ndo apenas o0s poderes publicos, estando direcionados também a
protecdo dos particulares em face dos poderes privados” (STF, RE n. 201.819, 28 T,
Relatora ministra Ellen Gracie, Relator para o acorddao Ministro Gilmar Mendes,
julgado em 11/10/05).

Dessa maneira, superada a questdo sobre a possibilidade de aplicagédo dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, chega-se a forma que tem sido
utilizada a teoria da ponderacao no ambito do direito civil pela jurisprudéncia brasileira.
Para tanto, serdo analisados alguns casos julgados pelo STF.

No primeiro caso analisado, a ADI 4815, que decidiu a respeito da questao das
bibliografias, a ponderacgéo de valores foi expressamente mencionada:

O direito admite técnicas de ponderacado dos valores que demonstram
que os arts. 20 e 21 do Cddigo Civil, para os quais se pede
interpretacdo conforme a Constituicdo da Republica, para a producao
de obras biogréficas literarias ou audiovisuais independentemente da
autorizacdo prévia, somente podem ser tidos como legitimamente
validos e subsistentes no sistema juridico se afastada aquela
exigéncia para o tema especifico (STF, ADI 4184, Tribunal Pleno,
Relatora: Ministra Carmen LUcia, julgado em 10/06/2015).

No acordéo, os ministros demonstraram ciéncia a respeito de toda a evolugao
da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacbes entre particulares, e até
mesmo citaram o caso Luth. No entanto, em nenhum momento se utilizaram como
recurso argumentativo das diversas fases da técnica de ponderacdo no formato
imaginado por Alexy.

Por outro lado, no julgamento do RE 349.703, que tratou sobre prisao civil do
devedor infiel, no voto do Ministro Gilmar Mendes, séo passados por todos 0s passos
do exame da proporcionalidade em sentido lado, como a adequacéo, a necessidade
e a proporcionalidade em sentido estrito.

Com isso, foi feito um exame a respeito de qual principio em jogo foi atribuido
maior peso no caso concreto, entre o direito de liberdade do devedor e o direito de
crédito do credor. Em importante trecho, fica bastante clara a utilizacdo da ponderacéo

como forma de resolucéo do caso por parte do Ministro:
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A restricdo a liberdade individual do fiduciante, neste caso, ndo é
justificada pela realizac&o do direito de crédito do fiduciario. A analise
da violacdo a proporcionalidade em sentido estrito, dessa forma, é
realizada pela ponderacéo entre a liberdade individual do fiduciante e
o direito de crédito do fiduciario (decorrente do direito a propriedade e
do postulado da seguranca juridica)

[...]

A colisdo entre liberdade do devedor e patrimdénio do credor resolve-
se, no caso concreto, em prol do direito fundamental daquele. A prisdo
civil do fiduciante sO se justificaria diante da realizagdo de outros
valores ou bens constitucionais que necessitem de maior protecao
tendo em vista as circunstancias da situacdo concreta, como, por
exemplo, o valor da assisténcia familiar no caso da prisdo do devedor
inadimplente. N&o, porém, nas hipoteses em que vise a mera
recomposicdo patrimonial do credor-fiduciante.

Tem-se, aqui, o primado da liberdade individual (STF, RE 349.703,
Tribunal Pleno, Relator: Ministro Carlos Brito, Relator do acérdédo
Ministro Gilmar Mendes, julgado em 05/06/2009).

Apesar desse voto, 0s demais ministros justificaram em seus votos, a sua
posicdo por outros argumentos que nao envolveram a teoria da ponderacao de Robert
Alexy.

Em outro caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal, a ADI 6031, que tratou
sobre transporte de cargas, a respeito de quem seria a obrigacéo de pagar pelo “vale-
pedagio” também foi tratada da ponderacao de valores.

Neste interessante caso, a Ministra relatora, Carmem LuUcia, se refere
expressamente a tal técnica, falando a respeito da sua utilizacdo quando da coliséo

de direitos fundamentais, porém, diz ndo ser aplicavel ao caso:

Na espécie, ndo verifico principios constitucionais em conflito a
ensejarem a ponderacdo e a andlise na dimenséo do peso para se
integrar a norma com fundamento na proporcionalidade. Na dimensé&o
da validade, ndo ha normas conflitantes aptas a afastarem a
aplicabilidade do dispositivo legal impugnado (STF, ADI 6031, Tribunal
Pleno, Relatora: Ministra Carmen Llcia, julgado em 27/03/2020).
Esta decisdo corretamente afastou a aplicacdo da ponderacdo, uma vez que
nao estavam em jogo principios constitucionais, mas meramente uma atribuicdo de
custos em transac¢des mercantis entre atores privados. Como Alexy muito bem pontua,
0s casos chamados “simples” sdo resolvidos por meio da hermenéutica juridica
tradicional.
Nos casos trazidos, fica patente que a ponderacédo de Robert Alexy é bastante

conhecida no Supremo Tribunal Federal, sendo invocada até mesmo para justificar a
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sua nao utilizacdo. Porém, nao é sempre que todo o caminho previsto pelo doutrinador
alemao é trilhado em sua integralidade.

No presente capitulo foi abordada a teoria da ponderacdo de Robert Alexy em
seus diversos aspectos, passando por suas bases tedricas, bem como a formulacao
defendida pelo autor para a teoria. No préximo capitulo sera feita uma analise das
consequéncias da aplicagéo da ponderacao no direito civil, bem como uma proposta

de adaptacao.
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4 A APLICAGAO DA TEORIA DA PONDERAGAO NO AMBITO DO DIREITO CIVIL

O presente capitulo possui por objetivo compreender como se daré na prética
a aplicacao da teoria da ponderacao no direito civil, de forma a assegurar a seguranca
juridica, porém sem perder de vista a necessidade de se maximizar 0s principios
fundamentais.

Com isso, serdo analisadas as func¢des préprias da boa-fé e da seguranca
juridica como determinantes para o comportamento dos particulares. Também se
buscard entender a necessidade que estes possuem de saber previamente as
consequéncias provaveis de seus atos juridicos, para construir a ideia de que os
particulares ndo podem ficar a espera de uma decisao post-factum, muitas vezes anos
apos a relacéo juridica ter sido entabulada, para saber quais sédo os seus direitos.

A partir dai, sera compreendida a teoria da Constituicdo como moldura do
doutrinador alemd@o Ernst-Wolfgang Bockenférde, que serd utilizada em nossa
construcédo de uma adequacéao da teoria da ponderacao no ambito do direito civil.

Essa adequacao levara em conta a importancia da teoria da ponderacédo na
ampliacdo de direitos fundamentais, ao mesmo tempo que a necessidade de se
compatibilizar a segurancga juridica esperada do direito civil com a maximizagédo dos

direitos fundamentais.

4.1 A seguranca juridica necesséaria ao direito civil x indeterminacéo gerada

pela ponderagéo de valores

A codificacdo do direito civil, como visto anteriormente no presente trabalho,
partiu de uma ideia de racionalizar a prética juridica. Uma legislacdo l6gica, bem
organizada, onde o cidaddo possa conhecer de antemao seus direitos e deveres e a
consequéncia juridica de seus atos, gera seguranca juridica, que € essencial para que
este possa saber como se comportar.

Nessa mesma linha, J. J. Canotilho, ressalta a importancia da seguranca

juridica para o dia a dia do cidadéao:

O homem necessita de seguranca para conduzir, planificar e
conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde
cedo se consideram os principios da seguranca juridica e da protecdo
da confianca como elementos constitutivos do Estado de Direito
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Estes dois principios — seguranca juridica e protecao da confianca —
andam estreitamente associados, a ponde de alguns autores
considerarem o principio da protecdo de confianca como um
subprincipio ou como uma dimensao especifica da seguranca juridica
(CANOTILHO, 2003, p. 257).

O direito civil logrou muita seguranca juridica, por conta da estabilidade de seus
institutos. Obviamente, isso n&o quer dizer que ndo exista opinides conflitantes na
doutrina ou ainda julgados em sentidos diversos. O significado do que seja a
“seguranca juridica” varia imensamente, porém, pode ser definida como uma “elevada
capacidade de prever as consequéncias juridicas de atos ou fatos pela maioria das
pessoas” (AVILA, 2014, p. 139).

A seguranca juridica pode ser dividida entre seguranca juridica dinamica e
estatica. A seguranca juridica estatica protege os negocios juridicos ja ocorridos,
enquanto o “trafico negocial é resguardado pela seguranga juridica dindmica
(SIQUEIRA, MALLMANN, 2022, p. 28).

Para o direito civil é importante que ambos o0s aspectos da seguranca juridica
estejam resguardados, uma vez que aquele que efetua uma transacdo com um
terceiro quer que essa transacao seja segura (aspecto dinamico), bem como quer que,
apos a conclusédo da transacao, que ela esteja resguardada (aspecto estatico).

Podemos imaginar o caso de uma pessoa que adquire um imovel. Ela deseja
inicialmente que sua transacdo seja a mais segura possivel. Ap6és o registro da
escritura e a obtencdo da posse sobre o imovel, ela ira desejar que sua posse nao
seja incomodada, nem sua propriedade reivindicada por um terceiro.

Do conceito acima exposto por Humberto Avila, percebemos que contém a
expressao “alto grau de previsibilidade”. Nao significa que a segurancga juridica sera
sempre alcancada. Nao quer dizer ainda que as decisdes ou o0 entendimento juridico
serdo sempre 0s mesmos. Apenas e tdo somente se extrai do conceito de que deve
haver muita confianca na perspectiva usual de desfecho juridico da relagéo.

A seguranga juridica e a estabilidade das relagbes sociais ndo interessam
apenas ao direito civi. Também sdo premissas basicas ao funcionamento de um
Estado que se pretenda ser um Estado de direito. Nesse sentido, Joseph Raz indica

dois principios que sempre devem estar presentes em qualquer “Estado de Direito”:

(1) Todas as leis devem ser para o futuro, abertas e claras. As
pessoas ndo conseguem se guiar por leis retroativas, uma vez que
as mesmas nao existem no tempo da acdo. Algumas vezes se
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sabe com certeza que uma lei retroativa sera sancionada. Quando
iSso ocorre, a retroatividade da lei ndo conflita com o Estado de
Direito (apesar de que pode ser alvo de objecéo por outras razdes).
A lei deve ser aberta e publicizada adequadamente. Se uma lei
deve guiar um povo, entdo esse deve saber o que a lei é. A mesma
razdo vale para a clareza da lei. Uma lei vaga, imprecisa obscura
ou ambigua provavelmente ir4 confundir quem deseja ser guiado
por ela.

(2) As leis devem ser relativamente estaveis. Elas ndo devem ser
mudadas com muita frequéncia. Se elas forem trocadas
frequentemente as pessoas irdo achar dificil compreender o que a
lei € em um determinado momento e estardo constantemente com
medo de que a lei mude a partir do Ultimo momento que elas
compreenderam o significado da lei. Mas o0 mais importante ainda
€ o fato de que as pessoas devem saber o que a lei é ndo apenas
para decisbes de curto prazo (onde estacionar um carro, quanto
alcool podem comprar em um duty free etc.) mas também para
planejamento de longo prazo (traducdo prépria) (RAZ, 2009, p.
214).

Em contraponto com a seguranca juridica e estabilidade alcancada apos
séculos de aplicacdo do direito privado, a ponderacdo de valores € criticada pela
inseguranca em suas decisdes, uma vez que a mesma é “transformada em alibi
tedrico para o exercicio dos mais variados modos de discricionarismos e
axiologismos” (STRECK, 2016, p. 134-135).

Por conta de tal subjetivismo, a efetividade do direito se encontraria
enfraquecida, uma vez que esta depende da sua observancia habitual: “O relevo da
eficacia do direito ja se pudera a mostra entre os romanos: O decreto de Graciano
previa que as leis s6 se fazem firmes pela observancia habitual” (DIP, 2012, p. 56).

Como tentativa de rebater seus criticos, Alexy se esforca ao maximo para
(tentar) racionalizar o processo, com a utilizacdo de formulas mateméaticas e com a
criacdo de postulados diversos advindos de sua concepc¢ao da argumentacao juridica.

No entanto, existira sempre uma determinada dose de discricionariedade dada
ao julgador. Essa dose de discricionariedade é incita a qualquer julgamento, seja com
a utilizacao da teoria da ponderacdo ou ndo, uma vez que julgar € um ato de vontade
(BARROSO, 2022, p. 457).

Porém, a atribuicdo dos pesos, por mais que se utilize das citadas férmulas
matematicas e dos detalhados postulados de argumentacgéo juridica desenvolvidos,
acaba por adicionar uma dose ainda maior de discricionariedade no julgamento, uma

vez que a atribuicdo de um peso maior ou menor a um principio ou outro sera um ato
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discricionério. Alias, a propria escolha dos principios a serem sopesados/ponderados

muitas vezes é um ato discricionario:

Esse é o problema. O sopesamento. Quem escolhe os principios a
serem sopesados? Numa palavra: dizer que a ponderacdo é um
elemento caracterizador do neoconstitucionalismo esta correto. Mas &
exatamente por isso que, nos moldes em que situo o
Constitucionalismo contemporaneo, nhdo h& espaco para a
ponderacao.

Desse modo, afastei-me do neoconsitucionalismo porque ele aposta
em elementos ndo democraticos, como a ponderacdo e a
discrionariedade judicial. Ou seja, a grande pergunta n&o é respondida
pelas teses neoconstitucionalistas: Quem controla aquele que controla
ou diz por ultimo o que a lei (ou a Constituicdo) é? A pergunta que
acrescento é anterior: No caso de ponderagdo, quem escolhe os
principios a serem ponderados? E quais pesos a serem conferidos a
cada um dos principios para a construcao da regra de ponderagédo?
(grifos no original) (STRECK, 2016, p. 139).

Reforgcando isso tudo, como visto anteriormente em outro capitulo deste
trabalho, o direito constitucional (de onde se extraem o0s principios que serdo
ponderados) é feito de conceitos propositadamente abertos que possibilitam a
adaptacao da constituicdo aos novos tempos.

Dessa forma, a ponderacédo acaba gerando decisdes pouco previsiveis, o que
gera inseguranca juridica. O que se deseja em todos os ramos do direito é exatamente
0 oposto, que as pessoas possuam seguranca juridica em suas relacées sociais.

Muitos tribunais “a pretexto de trabalharem em um paradigma
neoconstitucionalista, argumentam com fundamento em valores e lancam méao da
proporcionalidade, abandonando a legalidade[...]” (ABBOUD, 2021, p. 305). Esse
“abandono da legalidade” acaba por ter efeitos nefastos na seguranca juridica propria
do direito civil.

No direito civil, para que se obtenha seguranca juridica, o arcabouco
jurisprudencial e doutrinario deve ser mantido com um aprimoramento paulatino
através dos costumes.

Criticando o subjetivismo da teoria da ponderacéo, afirma Eros Grau:

A atribuicdo de peso menor ou maior a um ou outro principio €, entéo,
opcao entre indiferentes juridicos, exercicio de discricionariedade,
escolha subjetiva estranha a formulagdo, anterior, de juizos de
legalidade.

A explicitacao desses dois momentos — 0o momento das noras juridicas
gerais, e 0 momento da norma de decisédo —, ndo obstante expletiva,
deixa claro que a ponderacdo entre principios é pura expressao de
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subjetivismo de quem a opera, optando por um ou outro deles,
escapando ao ambito dos juizos de legalidade (GRAU, 2021, p. 117).

Habermas, no mesmo sentido de Eros Grau, entende que a ideia de utilizagéo
dos principios como mandados de otimizac¢ao, na forma como proposta por Alexy ndo
seria possivel de um controle racional, sendo o julgamento transformado em mera
preferéncia. A solucéo, para o autor alemao, seria a aplicacdo dos principios por meio
de um discurso que seria pautado pela universalidade. (BUSTAMANTE, 2006).

A escolha subjetiva do julgador ao decidir sobre o peso dado a cada um dos
principios constitucionais acabaria deslocando o &mbito de deciséo da sociedade do
poder legislativo para o poder judiciario (BOCKENFORDE, 1993, p. 136). Tal
deslocamento teria a indesejada consequéncia de ndo mais se saber de antemao qual
a regra aplicavel para determinado caso concreto, minando a boa-fé e a seguranca
juridica.

Comentando a respeito da posicdo de Bockenforde, Paulo Gustavo Gonet

Branco diz:

Essas convicgdes foram desenvolvidas, logo mais, por Béckenforde,
em trabalhos doutrinarios. Neles, o autor cerra fileiras com os que
sentem embarago em adotar uma teoria axioldgica dos direitos
fundamentais, em face da abertura desmedida que o método
franquearia para opinides e ideais subjetivas dos juizes, desprovidas
de possibilidade de controle racional eficaz. O recurso aos valores
estaria inevitavelmente enredado em intuicbes e emocbes
impermeaveis ao compartilhamento discursivo (GONET BRANCO,
2009, p. 69).

Assim, a associacdo de direitos fundamentais a valores seria pouco mais do
que “o caminho encontrado para encobrir deliberagdes judiciais desvestidas de rigor
juridico” (GONET BRANCO, 2009, p. 69). Sem rigor juridico nas decisdes judiciais,
ndo podemos esperar a seguranca juridica, nem muito menos que a boa-fé dos
particulares em suas relacdes juridicas entabuladas serdo prestigiadas.

Indo mais longe, Uwe Diederichsen, civilista alemé&o critico da ponderacéao,

chega a afirmar que a ponderagao equivaleria a um “golpe de estado metodoldgico™:

Para poder submeter o direito civil aos direitos fundamentais, era
necessaria uma mudanca do paradigma bésico, ou seja, converter
direitos defensivos em valores fundamentais. Justificar a submissao
do direito civil com base nesse entendimento totalmente alterado com
o auxilio do art. 3° sessdo 1 da Constituicdo Federal alema, que
contém a expressao “direitos fundamentais” apenas como elemento
de suporte fatico, dado a importancia do direito civil e do principio da
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separacdo dos poderes, equivale a um golpe de estado
metodoldgico, na medida em que altera os principios fundamentais
de um determinado sistema politico e 0 entendimento a respeito da
constituicdo (grifos nossos) (tradugdo prépria) (DIEDERICHSEN,
1998, p. 226).

De qualquer forma, o corte epistemologico do presente trabalho faz com que
investiguemos ndo o deslocamento de competéncias constitucionais do poder
legislativo ao poder judicidrio em si e suas consequéncias no ambito do principio
constitucional da separacdo de ponderes, mas a inseguranca que tal fato gera causa
por conta da alteracdo da base normativa o direito, de um direito legislado e posto,
para um direito criado pelo judiciario, com base em fundamentos neoconstitucionais,
0 que causa insegurancga juridica.

Nesse sentido:

Neste ponto, 0 neoconstitucionalismo, apesar de comprometido com
a protecao dos direitos fundamentais, institui conceitos ampliadores da
discricionariedade judicial reabrindo perigosa janela para a ascensao
de interpretacéo judicial sem limites (ABBOUD, 2021, p. 273).

Além da critica ao subjetivismo decisorio gerado pelo uso da teoria da

ponderacdo, existe ainda a critica relativa a seu uso equivocado:

Neste contexto, ndo surpreende que, embora citada ad nauseam pela
doutrina e pelos tribunais, ndo seja possivel encontrar uma deciséo
sequer aplicando a regra da ponderacao. Ha milhares de decisdes ( e
exemplos doutrinarios) fazendo mencao a ponderacgéo, que, ao fim e
ao cabo, é transformada em Alibi tedrico para o exercicio dos mais
variados modos de discricionarismos e axiologismos. Em diversas
oportunidades critiquei o abuso do que por aqui chamamos de
“ponderar”. Ao diagnéstico, ja se agregava até levantamento empirico:
Fausto de Moraes mostra que nossa Suprema Corte, nas quase
duzentas vezes que langcou mao da ponderac¢do nos ultimos dez anos,
em nenhum dos casos o fez nos moldes propostos pelo seu criador
alemao (grifos no original) (STRECK, 2016, p. 135).

Refor¢cando essas criticas ao uso equivocado da ponderacao, afirma Abboud
pelo seu uso até mesmo para resolver colisbes entre regras, além de uma

descaracterizacdo geral da sua utilizagdo no Brasil:

Mais do que isso, importamos técnicas — como a teoria da
argumentacao juridica de Robert Alexy — e a descaracterizamos,
ampliando seu espectro para além do sopesamento entre principios
eventualmente em colisdo, para abarcar, também, potencial conflito
entre regras. Sem dizer, que até hoje, ndo vislumbramos nenhuma
decisdo judicial brasileira que tenha efetivamente aplicado a
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ponderacdo de Alexy, seguindo rigorosamente as instrugoes do
préprio autor. Infelizmente, grande parcela do imaginario juridico
segue a crenca de que casos faceis se resolvem por subsuncéo e de
gue os dificeis por ponderacdo, mas a partir do artigo 489, § 2°, do
Cébdigo de Processo Civil, parece-nos, que até mesmos os “faceis”
podem receber solucéo fruto da ponderacdo de regras, 0 que seria
inimaginavel até mesmo por Robert Alexy (ABBOUD, 2017, p. 4).

Existe implicita uma nocdo, muito presente nas teorias neoconstitucionalistas
em geral, de que a prética juridica se resumiria, principalmente, a atuagdo dos juizes
(SANTOS, 2021, p. 122).

Apesar dessa nocdo, em especial no que diz respeito ao direito civil em
particular, e ao direito privado em geral, ela ndo corresponde a realidade. A imensa
maioria dos fatos com repercusséo juridica que ocorrem nao sdo levados a esfera do
judiciario.

As pessoas compram e vendem, contratam servicos variados, contratam
financiamentos, se casam, divorciam® fazem testamentos, emitem notas
promissorias, alugam iméveis, ddo aval e fianga, enfim, tudo sem passar pelo
judiciario. Apenas quando existe uma divergéncia, um conflito, tal fato é levado a corte.
E, apesar da hiperjudicializacdo existente no Brasil, ainda assim o direito ocorre em
grande parte fora dos corredores dos foruns.

Nesse sentido:

Na conducéo de suas vidas, os cidadaos dependem do Direito. E eles
nao desejam simplesmente aguardar de maneira passiva as decisdes
ex post factum dos agentes estatais sobre o modo apropriado de
preencher o formulario fiscal ou quais séo as doencas preexistentes
gue estdo excluidas da cobertura de um determinado seguro. Ao
contrario, querem participar ativamente da préatica juridica,
compreendendo o significado das normas juridicas, utilizando-as
como guias de conduta e avaliando criticamente a conduta dos demais
participantes a partir dos parédmetros normativos devidamente
estabelecidos. (GALVAO, 2014, posicdo 5304, edicdo eletrbnica
kindle).

As pessoas possuem confianca que aquilo que sempre foi cumprido continuara
sendo. Elas entendem que o direito esta posto de determinada forma, e irdo conduzir

suas vidas com base em suas crencas e costumes. Muitas vezes, esses costumes e

6 Divorcio pode ser feito extrajudicialmente no Brasil desde 2007. Desde entdo, a maioria dos
divércios hoje ndo passam pelo judicidrio.



87

praticas com repercussao juridica sdo até mesmo contra legem, ou simplesmente
carecem de regulamentacdes, mas sao levados a cabo mesmo assim.

Em diversos ramos juridicos, o particular somente toma conhecimento do
direito em caso de conflito (HABERMAS, 1997, p. 243). Em especial no direito civil, as
pessoas conduzem seus negoécios simplesmente conforme uma nog¢do individual de
justo e do que elas representam como direito. As relagdes privadas sao interpessoais,
de maneira que o Estado muito pouco interfere ou toma conhecimento desses
negocios. Muitas vezes, o Estado apenas sabe que tais negdcios ocorreram quando
impde um tributo sobre a transacéo.

Ainda dentro da normalidade juridica (ou seja, quando ndo ha conflito) se avulta
a funcdo dos delegatarios extrajudiciais, ou seja, os tabelides e oficiais de registro.
Apesar de sua atuacao ser publica e agirem como longa manus do Estado, intervindo
em negocios privados, sua funcdo possui natureza juridica de particular em
colaboragcédo com o poder publico. Assim, até nos cartorios, onde passam boa parte
dos negdcios juridicos de direito civil, a atuacdo é eminentemente particular.

Dessa maneira, deve-se prestigiar sempre a autonomia privada das pessoas,
sob pena de se entender que elas ndo possuem capacidade de conduzir por Si
mesmas seus negocios. Pelo contrario, a melhor pessoa a decidir como sera

conduzido um negdcio é a propria:

O juiz ndo estéa aparelhado para decidir sobre um negécio juridico com
o mesmo nivel de informacdo, expertise e interesse (inclusive
egoistico) que o detido pelas partes contratantes. Sua entrada para
corrigir, limitar ou coadjuvar a autonomia privada € aceitavel e se faz
presente desde o século XIX (RODRIGUES JR, 2019, p. 559, edicdo
eletrbnica kindle).

A originalidade judicial leva a efeitos bastante nocivos, como a possibilidade de
uma pessoa ser prejudicada pela criagdo de um dever novo, criado pelo judiciario ap6s
a ocorréncia do fato:

A conhecida historia de que a decisao judicial deve ser subordinada a
legislacdo é sustentada por duas objecdes a originalidade judicial. De
acordo com a primeira, uma comunidade deve ser governada por
homens e mulheres eleitos pela maioria e responsaveis perante ela.
Tendo em vista que, em sua maior parte, 0s juizes ndo séo eleitos, e
como na pratica eles ndo sao responsaveis perante o eleitorado, como
ocorre com os legisladores, 0 pressuposto acima parece comprometer
essa proposicao quando os juizes criam leis. A segunda objecédo
argumenta que, se um juiz criar uma nova lei e aplica-la
retroativamente ao caso que tem diante de si, a parte perdedora sera
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punida, ndo por ter violado algum dever que tivesse, mas sim por ter
violado um novo dever, criado pelo juiz ap6s o fato (DWORKIN, 2010,
p. 132).

Portanto, o cidadado nao pode ficar a espera de uma interpretacao juridica que

ocorrera apés a ponderacéo feita pelo poder judiciario, depois de anos de tramitacao.

E, quando essa interpretacdo judicial chegar, dificiimente ela tera a estabilidade do

direito legislado, uma vez que “o direito judiciario € casuistico, de modo frequente

“causal”’, descontinuo, e, em grande medida, dependente da sorte de determinados
casos concretos” (CAPPELLETTI, 1993, p. 83).

Por outro lado, ndo é factivel pensar que os tribunais possuem uma

‘omnisciéncia” divina em se entender todos os aspectos da sociedade, de forma que

consigam ponderar, em substituicdo aos contratantes, melhor que estes, todos os

aspectos de um negadcio juridico entre particulares:

Enquanto “mandamentos de otimizagao”, os principios exigem uma
centralizacdo de conhecimento na instituicao tribuna, que ndo é mais
condizente com a complexidade social atual de extrema fragmentacao
social. Ao revés, a sociedade atual clama uma crescente necessidade
de descentralizacéo e cooperacdo (LADEUR; CAMPOS In CAMPOS,
2016, p. 117).

As pessoas devem ter liberdade para errar e acertar. Para fazer negdécios

juridicos bons e ruins. Deve-se dar liberdade as pessoas e ndo esperar que a

“benevoléncia” do julgador (apdés anos de tramitacdo do processo) ira resolver o

conflito da melhor maneira. Substituir a liberdade de cada particular pela deciséo do

julgador tem o efeito perverso de deslocar o protagonismo no direito civil para o poder

publico:

A substituicdo da vontade pela tutela da dignidade humana como
centro de gravidade do direito privado desloca, em larga medida, o
protagonismo do individuo para o Estado. E certo que a preservagio
da dignidade é um dever que se estende a atores privados. No
entanto, concebida como o centro do sistema de direitos fundamentais
da constituicdo e dotada de um papel duplice — ja que a dignidade
humana sao atribuidos os papéis de limite e de programa normativo
na ordem juridica brasileira -, ela torna o Estado prioritariamente
responséavel pelo estabelecimento de estado de coisas marcados pela
afirmacéo, reconhecimento, preservacdo e fomento (LEAL, 2015, p.
145).
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Em contraposicéo a essa intervengéo estatal desarrazoada, Edmund Burke, a
época da Revolucdo Francesa ja defendia as virtudes advindas do livre-arbitrio, que

deviam ser cultivadas individualmente:

E preferivel cultivar a virtude e a humanidade, deixando muito ao livre-
arbitrio, mesmo com alguma perda para o objeto, do que tentar reduzir
0s homens a meras maguinas e instrumentos de uma benevoléncia
politica. Todo mundo ganhara com uma liberdade sem a qual a virtude
nao pode existir (BURKE, 2014, p. 121).

Jorge Lavocat Galvdo recomenda que se evite ao maximo a utilizacdo da
ponderacdo, para que o intérprete ndo imponha a sociedade suas preferéncias
valorativas: “Considera-se, assim, que a utilizacdo de argumentos de politica e de
ponderacédo de valores deve ser evitada ao maximo para que o intérprete ndo imponha
suas preferéncias valorativas na sociedade” (GALVAO, 2014, posicdo 5097, edicéo
eletrénica Kindle).

Apesar da recomendacdo do citado autor, entendemos que é possivel a
utilizacéo da teoria da ponderacao de valores sempre que necessario. Porém, todo o
exposto deixa claro toda a margem de discricionariedade e os problemas causados
pela instabilidade do julgamento. A aplicacdo da colisdo dos direitos fundamentais

entre particulares hoje carece de parametros hermenéuticos de decisao:

Sem embargo, é muito importante tracar parametros e standards
par esses casos de colisdo, com o objetivo de fornecer pautas que
possam estreitar as margens de discricionariedade judicial,
ampliando a seguranca juridica e estabelecendo critérios para o
controle social e a critica publica das decisdes judiciais proferidas
nesse campo. O estabelecimento desses standards, especialmente no
caso brasileiro, parece-nos de importancia impar. De fato, se, por um
lado, a jurisprudéncia pétria vem caminhando para o
reconhecimento de uma ampla eficacia dos direitos fundamentais
na esfera privada, por outro, ela o tem feito praticamente sem
gualquer fundamentacao juridica. As decisdes parecem basear-se
mais numa intuicdo de justica dos juizes do que numa argumentacao
juridica solida. E preciso avancar nesse ponto, para construir alicerces
mais firmes nessa matéria, tornando a aplicagdo dos direitos
fundamentais no ambito privado intersubjetivamente controlavel, e, na
medida do possivel, relativamente independente dos humores e das
inclinacdes espirituais e ideoldgicas dos magistrados (grifos nossos)
(SARMENTO, 2016, p. 261).

Dessa forma, € de todo necessério se fazer uma proposta de adequacdo da

ponderagéo de valores e o direito civil. Para chegar nesse desiderato, além de todo o
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exposto no presente trabalho até o momento, iremos passar ao estudo da ideia da

constituicdo como moldura, o que se fara a seguir.

4.2 A Constituicdo como moldura

Entre as concepcdes a respeito do papel da constituicdo nas variadas ordens
juridicas, se encontra a ideia da Constituicho como moldura. A concepcao da
Constituicdo como moldura de determinada ordem juridica pode ser utilizada nos
diversos ramos do direito. Porém, em especial no direito civil, existe uma possibilidade
interessante de adequacdo da superioridade constitucional com 0s preceitos
tradicionais desse ramo do direito.

A concepcao da constituicido como moldura é muitas vezes utilizada “como uma
alternativa a teoria dos principios, especialmente na forma como desenvolvida por
Robert Alexy”. (SILVA, 2011b, p. 116). Apesar desse uso normalmente em oposigao,
entendemos que € possivel que se chegue a uma acomodacao, como se vera.

Quando se fala de “constituicdo-moldura”, evidentemente se utiliza uma
metafora. Essa metéfora explica de maneira suficiente a ideia hermenéutica que se
encontra plasmada na expresséo.

Primeiramente, deve-se ter em mente que a Constituicdo, “considerando seu
grau de elaboragao normativa, € fragmentaria e incompleta” (traduc@o propria)
(BOCKENFORDE, 2006, p. 67-68). Portanto, ndo se pode esperar que a Constituicdo
contenha todo o ordenamento juridico. Pelo contrario. A Constituicdo como norma
fundamental, contém apenas aquilo que é o considerado mais importante para uma
sociedade. Ou seja, a Constituicao delimita o jogo politico e garante os direitos basicos
mais importantes do cidaddo. Mesmo a prolixa Constituicdo Brasileira de 1988 possui
250 artigos. O cédigo civil possui mais de dois mil.

Obviamente, a Constituicdo ndo regula todos os aspectos do direito. E ela
reconhece tal fato, uma vez que delineia as condi¢des para a promulgacgao de leis e
outros atos normativos inferiores. A promulgacdo de leis dependera da atividade
politica ordinaria. A “Constituicdo ndo elimina a politica, apenas lhe coloca uma
moldura” (GRIMM, 2006, p. 10).

Portanto, a Constituicdo reconhece a atividade politica, mas coloca limites a

ela. O legislador ordinario podera, dentro dos limites constitucionais (logo, dentro da
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moldura), “pintar” o quadro que desejar. Assim, “a jurisdigdo constitucional cabe
apenas a tarefa de controlar se o legislador age dentro da moldura” (SILVA, 2011b, p.
116). O carater fragmentario e incompleto da constituicdo faz com que a ordem juridica
seja completada pelo ordenamento infraconstitucional.

Nesse sentido:

Esse carater da Constituicdo, fragmentéario sob varios pontos de vista,
tem como consequéncia que nela necessariamente esta ausente
diversos conteudos estruturantes tipicos do direito. Considerando
esse ponto de vista, juridicamente a constituicdo € uma ordem moldura
(rahmenordnung), ou seja, estabelece apenas condi¢gdes-moldura e
regras procedimentais para a sociedade e para a decisédo politica. A
constituicdo dispBe sobre a relacdo fundamental entre individuos,
entre o Estado mas ndo contém qualquer regulamentagdo sobre a
execucdo de tais direitos em sentido judiciario ou administrativo.
(traducéo propria) (BOCKENFORDE, 2006, p. 68-69).

Tal concepcao do papel da Constituicdo ndo deixa de reconhecer que ela se
encontra no topo do sistema juridico de um pais. Pelo contrario, reconhece a
importancia dela na vida social e politica ordinaria. Porém, segundo tal concepcao, de
um lado a Constituicdo ir4 servir de parametro para a disputa politica-democrética que
devera ocorrer no dia a dia, de outro, a Constituicdo servird como limite para o
“‘quadro” que o legislador ordinario e o administrador (ou seja, o chefe do poder
executivo) irdo “pintar”.

Novos direitos ndo seriam advindos da Constituicdo. Esses dependeriam da
disputa politica legislativa do dia a dia. A Constituicao “nao deveria ser transformada
em fonte continua de novas designacdes de conteudos de direitos fundamentais ou,
mesmo, de novos direitos” (LADEUR; RIBEIRO In CAMPOS, 2016, p. 200).

Por conta dessa ideia, 0 maior nome na defesa da Constituicdo-moldura, Ernst-
Wolfgang Bockenforde, estaria fazendo a defesa de uma utilizagdo mais liberal e
tradicional dos direitos fundamentais, como direito de defesa (LADEUR; RIBEIRO In
CAMPQOS, 2016, p. 202). Tal afirmacao € repetida por diversos autores que analisam
o trabalho do ex-ministro da corte Constitucional alema.

Realmente, Béckenférde entende que os direitos fundamentais devem ser
utilizados principalmente em sua dimenséao oriunda do liberalismo econémico, ou seja,
como direitos de liberdade em face do Estado, como ele mesmo afirma

(BOCKENFORDE, 2017, p. 236).
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No entanto, dai se interpretar que o entendimento a respeito dos direitos
fundamentais em sua concepcéo liberal ndo permite que se “criem” novos direitos por
meio de decisdes judiciais parece ser equivocada.

Afinal, a Constituicdo-simbolo das Constitui¢cdes liberais, a americana, possui
em seu Bill of Rights a previsdo de que a enumeracédo dos direitos nela prevista nao
impedem o reconhecimento de direitos outros, conforme texto literal da IX emenda:
The enumeration in the Constitution of certain rights shall not be construed to deny or
disparage others retained by the people.

Bdckenforde tenta uma adequacdo do texto constitucional, fragmentério por
sua natureza, a um Estado democratico de direito sob os auspicios de uma
constituicdo que garante o direito de seus cidadaos, mas nao regula completamente
(segundo ele) a vida destes.

Nesse sentido, a Constituicdo n&o teria forca para harmonizar diferentes
posicionamentos. Tal concepcao é diametralmente oposta aquela pregada por Alexy,
gue parte do pressuposto que é possivel colidir e extrair regras juridicas da colisdo de
principios, em especial de principios constitucionais.

Nas palavras de Bockenforde:

De qualquer forma, a Constituicdo, ao organizar a vida politica de um
Estado e regulamentar as relacdes basicas entre o Estado e o cidadéo,
€ uma moldura regulatéria. Neste caso, ela ndo contém previamente
em si mesma o material que leva a harmonizacdo de diferentes
posicbes, mas apenas define certos marcos, em especial posi¢coes
defensivas e pontos de referéncia para a resposta a injusticas. Por
esta perspectiva, a Constituicao nédo € a fonte da ordem juridica como
um todo. Tudo isso, conforme a perspectiva que a Constituicdo € um
instrumento de defesa contra o Estado [...]

A consequéncia desse entendimento para o dever da Corte
Constitucional é obvio: Se a Constituicdo se limita a criar uma moldura,
a corte, que deve resguardar a Constituicdo, estid barrada de
preencher essa moldura, e especialmente de sopesar direitos
individuais (BOCKENFORDE, 2017, p. 264-265).

A funcao da Corte Constitucional, por esse entender, seria bastante relevante,
uma vez que teria o poder de indicar até onde seria o limite do legislador em
regulamentar a vida social. No entanto, em relacao ao defendido por Alexy, seu papel
seria reduzido, uma vez que nao haveria uma determinacao de regra retirada apés
uma colisdo de principios. A regra seria aquela estabelecida pelo legislador ordinario.

Assim, a Constituicdo-moldura seria incompativel com a teoria da ponderacéo

de principios:
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Segundo Starck e outros criticos da teoria dos principios, essa teoria
seria incompativel com a ideia de constituicdo como moldura, visto que
0 conceito de otimizacdo, pressuposto da teoria dos principios, elimina
gualquer liberdade do legislador em definir o modo de compatibilizar e
realizar os direitos fundamentais, inclusive nas relacdes entre
particulares, pois se ha sempre uma solugdo 6tima para a realizacdo
e harmonizacdo dos direitos fundamentais, ao legislador e ao
aplicador do direito ndo sobra nenhuma alternativa a ndo ser escolher
essa Unica decisdo 6tima, sob pena de ver sua decisédo ser substituida
pela do tribunal constitucional. A teoria dos principios levaria, assim, a
justificabilidade de todas das questdes politico-legislativas, o que a
tornaria incompativel com qualquer liberdade do legislador em todos
0s campos do direito que envolvessem contato com os direitos
fundamentais (SILVA, 2011b, p. 118).

Claro que o entendimento favoravel a Constituicdo-moldura (em uma andlise
perfunctdria) seria muito mais adequado a todo o dito no presente trabalho sobre a
seguranca juridica, uma vez que as regras ja postas positivamente pelo legislador,
tém uma funcéo de pré-decidir o conflito: “regras tem como fungao pré-decidir o meio
de exercicio de poder, elas afastam a incerteza que surgiria ndo tivesse sido feita essa
escolha” (AVILA, 2019, p. 141). Aos particulares, bastaria a leitura da regra para saber
qual a solugcdo posta em um caso de direito civil. Dessa maneira, a sua certeza
negocial seria bem maior do que no caso de uma coliséo de principios post-facto.

No entanto, novamente se chega a um problema por diversas vezes trabalhado
no neoconstitucionalismo: Em diversas situa¢des nao ha propriamente um conflito de
regras, pois ndo ha regras para o caso concreto, ou se esta diante meramente de um
conflito entre principios juridicos. Assim, mais uma vez, uma interpretacdo do
ordenamento juridico por meio de teorias de argumentacao juridica se faz necessario
e presente.

E, se qualquer forma, existe a necessidade de se deixar claro um marco
regulatorio para quando sera considerado que existe um conflito entre principios
(utilizando-se da ponderacédo) e quando sera utilizado apenas as regras postas dentro
do direito civil.

A posicao aqui trabalhada é que existe a possibilidade de harmonizagdo da
ideia de Constituicdo-moldura e a técnica de ponderagdo de principios, conforme

passaremos a expor.

4.3 Uma proposta de adequacéao
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A constitucionalizacdo do direito civil € fendmeno inescapavel na atualidade,
como visto. Tal fenbmeno ndo deve ser combatido pelos operadores do direito
privado, mas sim entendido para que as adequacdes necessarias sejam feitas.

Na presente etapa deste trabalho, se apresenta uma proposta de adequacéo
da teoria da ponderacdo, técnica hermenéutica tipica do neoconstitucionalismo, a
interpretacdo especifica do direito civil.

Sem parametros minimos, a “racionalidade corre o risco de aparecer como um
suporte hermenéutico ocioso ou, pior ainda, como expressao da solucéo arbitraria
para solugdes arbitrarias” (TEPEDINO, 2019, p. 289).

Na proposta aqui apresentada, se mantém a seguranca juridica tipica deste
ramo do direito e a sua previsibilidade secular, a0 mesmo tempo em que se busca
uma ampliacédo da eficacia dos ditames constitucionais.

O objetivo é evitar a ocorréncia da erosao do direito privado pelo direito publico,
nos moldes como diz Hoppe:

Com o estabelecimento do “direito publico” (incluindo o direito
constitucional e o direito administrativo) ndo apenas como lei, mas
também como uma lei “superior”, ocorre uma erosao progressiva do
direito privado; i.e. desencadeia-se uma crescente subordinagéo do
direito privado ao direito puablico, bem como um crescente
deslocamento daquele para este (HOPPE, 2014, p. 59).

A erosao do direito privado possui como consequéncia nefasta, por exemplo, o
aumento de precos de produtos aos consumidores, uma vez que toda a inseguranca
juridica gerada nao é suportada economicamente pelo empresario, visto que este
repassa o0s custos aqueles.

As incertezas a respeito dos julgamentos acabam por influenciar a atividade
econbmica. A adocédo da presente proposta ajudaria a reduzir os custos econémicos
produzidos pela incerteza tipica da ponderacdo. A respeito disso, muito bem diz
Ronald Coase:

Nesses casos, os tribunais influenciam a atividade econdmica de
modo direto. Por conseguinte, pareceria ser benéfico que os tribunais
tivessem uma boa compreensdo das consequéncias econdmicas de
suas decis6es, bem como que, na medida do possivel, sem criar
demasiada incerteza sobre a decisao juridica em si, levassem em
conta essas consequéncias ao tomar suas decisfes (COASE, 2016,
p. 119).
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Para a reducao das incertezas geradas pela teoria da ponderagéo, propde-se
a adocédo de uma solugao que possui duas etapas de utilizacdo. Como visto, por
diversos motivos juridicos e, até mesmo, econdmicos, a reducao da incerteza juridica
€ de grande importancia para a sociedade.

Em um primeiro momento, se empregara a ideia da “constituicdo como
moldura” para determinar se o caso concreto deve ou nao ser interpretado utilizando-
se da teoria da ponderacéo.

Superada a primeira etapa e concluindo-se pela utilizacdo da teoria da
ponderacdo, chegaremos a segunda etapa da solucdo. Nela, sera descrita uma nova
forma de determinacdo dos pesos dados a cada um dos principios que sao alvo da
coliséo.

Passaremos a descrever as duas etapas da proposta em maiores detalhes nos

proximos topicos.

4.3.1 A determinagéo da (nao) utilizagcdo da teoria da ponderagcdo para a
resolugcdo do caso concreto

A teoria da ponderag&o necessita, inicialmente, para sua utilizacdo no direito
civil, de um ponto de partida que determine se deve ou nao ser aplicada a um caso
concreto. Como visto anteriormente no presente trabalho, Alexy defende a aplicacéo
da teoria da ponderacédo apenas aos casos dificeis (hard cases). Aos chamados casos
faceis, seria utilizada a técnica hermenéutica da subsuncdo do fato a norma
(ABBOUD, 2021, p. 303), conforme se extrai de Dworkin. Nesse sentido, o problema
se encontraria o uso da ponderacdo como Unico argumento, e ndo propriamente na
teoria da ponderacéo.

A constituicdo como moldura tem sido utilizada como uma forma de oposicgéo,
ou mesmo alternativa a teoria dos principios de Alexy (SILVA, 2011b, p. 117). No
entanto, entendemos que essa ndo é a melhor leitura que se pode extrair do instituto.

Ao invés de oposigdo, vemos uma complementariedade de ambas as teorias.
A teoria da constituigdo como moldura seria utilizada, em nossa proposta, como forma
de se determinar se a teoria da ponderagéo deverd ser utilizada, ou se seréo utilizadas
as técnicas tradicionais de hermenéutica juridica, entre elas a teoria da subsuncéo.

Portanto, sendo identificado pelo tribunal um caso de colisdo de direitos

fundamentais no ambito do direito civil, a primeira providéncia do julgador seria
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verificar se a solugao dada pelo legislador (ou seja, a ponderagéo feita por aquele que
representa a vontade geral do povo) € adequada constitucionalmente.

Assim, primeiramente o magistrado devera fazer um exercicio de interpretacao
juridica, para determinar se a legislacao aplicavel aquele caso concreto de direito civil
se enquadra dentro da “moldura” estabelecida pelo legislador constitucional.

Ou seja, deverd interpretar se aquela lei é constitucional ou ndo, de forma a
determinar se o legislador “pintou” a lei dentro dos limites da moldura constitucional
ou se ultrapassou esses limites.

Se a legislacéo estiver dentro da moldura constitucional, o0 magistrado devera
se utilizar desta para a resolugédo do caso concreto, uma vez que a “ponderacao” ja
foi efetuada por outro poder constituido.

Mesmo que o magistrado tenha uma opinido pessoal que se oponha a solucéao
legal, se esta for constitucional, ela devera ser utilizada. De qualquer forma, podera
ser utilizada a ideia da aplicabilidade indireta dos principios constitucionais como
forma de complementar a hermenéutica juridica a ser realizada.

Entender de outra forma seria transformar os tribunais, em especial o tribunal
constitucional, em um “grupo politico (ndo partidario) mais forte, um aredpago,
ampliando-se sua forca até o apice da soberania estatal” (BOCKENFORDE, 2006, p.
252).

A transformacdo dos tribunais no centro do poder politico, bem como seus
efeitos maléficos para a democracia representativa escapam a analise do presente
trabalho. No entanto, conforme ja demonstrado alhures nesta pesquisa, € indesejavel
esse poder por parte dos tribunais em um sistema da civil law, como o nosso, uma
vez que as pessoas entendem que o que esta na lei sera observado pelos tribunais.

A analise a partir da moldura constitucional sera utilizada ndo apenas para o
exame das leis, como também para os negocios juridicos privados. Os negécios
juridicos privados, como se sabe, vinculam as partes. Esse vinculo era entendido pela
doutrina tradicional como tendo a mesma forca de uma lei.

O magistrado devera determinar se o acordo de vontade entabulado entre as
partes resguarda os limites da constituicdo ou ndo. Se as partes “pintaram” um
negocio juridico que esteja dentro da moldura constitucional, este ndo podera ser
“‘ponderado” pelo magistrado utilizando-se a teoria de Robert Alexy. Afinal, deve-se

respeitar a autonomia privada dos contratantes.
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Observamos que, mesmo que se conclua que o negécio se encontra dentro
dos limites constitucionais, o magistrado podera eventualmente determinar uma
revisdo do negdcio juridico, mas por base dos principios e institutos de direito privado,
tais como a onerosidade excessiva, a violacao da boa-fé objetiva e outros.

A interferéncia em um contrato com base na legislacéo de direito civil é fato
bastante corriqueiro e possui bases seculares. Dessa forma, as partes até mesmo
esperam, quando acontece um fato imprevisto, por exemplo, que irdo poder se
socorrer do judiciario para rever as bases do negadcio juridico.

Por outro lado, decisdes tomadas com base em principios juridicos sdo bem
mais nocivas ao que se espera da seguranca dos negdcios juridicos privados, uma
vez que dependem muito mais de subjetividade do legislador para a solu¢do do que
decisfes assentadas em legislacdo que passou pelo crivo de séculos.

Finalmente, devemos lembrar que como estamos trabalhando exclusivamente
no ambito do direito civil, se 0 negdcio juridico em andlise ndo estiver legislado de
forma especifica, assim como demais casos omissos, estes poderdo ser resolvidos
através da parte geral do Cdédigo Civil.

De qualquer forma, o magistrado podera determinar que a lei que seria
aplicavel ao caso ndo se encontra dentro dos limites constitucionais, da mesma forma
que um negoécio juridico entabulado pelas partes também pode ndo estar. Nesses
casos, e apenas nesses, a teoria da ponderacdo seria utilizada, porém com a

modificacdo que passaremos a tratar no proximo topico.

4.3.2 A mudanga na formula do peso da teoria da ponderagcdo nos casos
envolvendo direito civil

Superando-se o critério da constituicdo-moldura, ndo sendo constitucional a
escolha do legislador ou o pactuado entre as partes, a corte devera se utilizar dos
principios para fazer sua decisdo. Em nossa proposta, o julgador dara um peso maior
a solucéo que privilegia a boa-fe.

Nesse caso, uma vez que a escolha do legislador ou das partes ndo seguiu 0s
ditames constitucionais, ou seja, foi além da moldura constitucional, o julgador passa
a ter a responsabilidade de determinar qual sera a regra aplicavel ao caso concreto.

Evidentemente, até pelo principio da justificacdo das decisdes judiciais (CF/88,

artigo 93, IX), essa determinacdo da regra aplicavel ndo podera ser efetuada de
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maneira que fique totalmente dependente do arbitrio do julgador. Este devera se
utilizar de todas as regras e etapas da teoria da ponderagéo.

Como demonstrado neste trabalho, Alexy se utiliza de formulas matematicas e
“leis” para demonstrar como determinar a preponderancia de um principio sobre o
outro e chegar a regra aplicavel ao caso concreto. Uma de suas mais famosas “leis”
se encontra em seu livro “Teoria dos direitos fundamentais, e é expressa como se

segue:

(K) Se o principio P1 tem precedéncia em face do principio P2 sob as
condicbes C: (P1 P P2) C, e se do principio P1, sob as condicdes C,
decorre a consequéncia juridica R, entdo, vale uma regra que tem C
como suporte fatico e R como consequéncia juridica: C =~ R (ALEXY,
2015b, p. 99).

Percebemos que a férmula utilizada para determinar que nas condicbes C, o
principio P1 possui precedéncia sobre o principio P2 € a seguinte, extraida
diretamente do texto acima: “(P1 P P2) C”.

Entendemos que para a aplicacao no direito civil a formula devera sofrer uma
alteracdo. O principio que estiver mais alinhado a uma solucéo que privilegie a boa-fé
recebera um peso adicional.

Assim, privilegia-se a boa-fé, uma vez que ela permite uma maior
previsibilidade das decisdes judiciais, aumentando a seguranca juridica. A respeito da

boa-fé, Menezes Cordeiro muito bem afirma:

Os jurisprudentes romanos intentaram descobrir, num mar de
decisbes empiricas, encontradas na busca de um equilibrio, capaz de
suscitar consenso, manifestacdes de regularidade que, permitindo
tratar o igual, por igual, e os diferentes, de modo diferente, de acordo
com a medida da variacdo, tornassem previsiveis as saidas para
litigios futuros. Fazendo-o fundaram a ciéncia do direito onde, de
imediato, se incluiu a boa-fé. A tradicdo romanistica evoluiu ao longo
dos séculos, recebeu contributos cristdos e germanicos e foi inflectida
pelos germes cientificadores que, desde o século XVI, dariam a cultura
do ocidente um cunho que conserva. No direito, isso traduziu-se pelo
dominio do pensamento sistematico consciente, em progressao, até
hoje (MENEZES CORDEIRO, 2020, p. 18) (grifos nossos).

O peso adicional proposto sera supletivo ao peso do principio, em respeito a
boa-fé que os contratantes de direito civil possuem, uma vez que tem a legitima
expectativa de que sua boa-fé sera protegida pelo sistema. Esse peso sera

representado na formula pela letra “A”, de peso adicional.
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Assim, supondo-se que o principio P1 seja aquele que esteja mais condigno
com a solugéo que privilegie a boa-fé no direito civil, a formula ficaria expressada da
seguinte forma, utilizando-se a formulagcao Alexyana: “(P1+A P P2) C”.

Isso ndo quer dizer que o principio que recebeu a carga adicional ira
necessariamente preponderar na ponderagéo a ser efetuada. Apenas quer dizer que
para a corte decidir pelo outro principio (P2 no exemplo), que néo recebeu a carga
adicional, ela serd demandada em uma carga argumentativa adicional.

Assim, sera necessaria uma justificativa mais aprofundada do motivo pelo qual
ser& decidido pelo P2, em detrimento ao P1, uma vez que este Ultimo é o principio
que representa a boa-fé dos contratantes no ambito do direito civil, que esperam que
suas legitimas expectativas em relacédo ao contrato serdo efetivamente levadas a cabo
pelo poder judiciario. Nesse caso, a formulacéo ficaria expressa da seguinte maneira:
‘P2 P P1+A) C”.

Uma condigédo C levaria sempre a uma determinada regra. No entanto, qual
seria essa regra que poderia alterar, a depender da utilizacdo ou ndo do peso
adicional, uma vez que este faria o principio que tivesse maior correlacdo com o direito
civil ter automaticamente um reforco em seu peso.

Com a utilizacdo do peso adicional, espera-se que as decisbes judiciais
pendam pela decisdo que privilegie a boa-fé, exceto se exista fortissima
argumentacdo no sentido contrario na qual faca sentido privilegiar outro principio
juridico.

Apbs a presente proposta de adequacédo, que leva em conta de um lado a
necessidade maximizacdo dos direitos fundamentais, e, de outro, a manutencéo da
seguranca juridica esperada pelo direito civil, passamos a conclusdo do presente

trabalho.
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5 CONCLUSOES

O presente trabalho tratou da problematica da utilizacdo da teoria da
ponderacdo no ambito do direito civil, tendo em vista uma tentativa de se chegar a
uma adequacdo da utilizacdo da ponderacdo na resolucdo dos casos concretos
envolvendo particulares.

Como visto, a partir do advento do neoconstitucionalismo, o direito civil foi
deslocado do papel de base e referéncia do direito, tendo sido esse papel assumido
pela Constituicéo.

Tal fendmeno possui explicacdo na necessidade de concretizacdo da
constituicdo. Se, nas constituicbes do século XVIII, elas eram vistas como meras
cartas programaticas, hoje, possuem mandamentos/principios que devem ser
realizados nédo apenas pelo legislador, mas também pelo julgador.

Os direitos expressos na constituicdo sdo entendidos, na atualidade, como
irradiantes para todo o ordenamento juridico. Dessa forma, nenhum ramo do direito,
nem mesmo o direito civil, se encontra “a salvo” dos efeitos da constituicdo, de
maneira que todo o ordenamento € interpretado tendo como viga mestra a carta maior.

O efeito irradiante da Constituicdo € bastante benéfico, uma vez que todo o
ordenamento serd interpretado diante de um mesmo prisma de valores fundamentais.
No entanto, ndo ha como se negar de que tais efeitos podem acabar por afetar as
relacbes de direito privado de forma negativa dada sua indeterminacdo, caso nao
exista uma técnica hermenéutica adequada.

No entanto, a prépria seguranca juridica € principio constitucional que deve ser
protegido. Dessa forma, € necessaria uma construcdo hermenéutica que possibilite a
concretizacdo dos principios constitucionais, mas sem a perda da seguranca juridica.

A partir da ideia de efeitos irradiantes da constituicdo e da forca normativa dos
principios constitucionais, Robert Alexy construiu sua teoria da ponderacdo, que
busca dar uma resposta adequada aos casos de colisdo de direitos fundamentais.

Essa colisdo de direitos fundamentais pode ocorrer no ambito do direito civil.
Nesse especial ambito, as pessoas ja possuem determinada expectativa quando da
resolugéo dos conflitos. Ja se tem uma ideia mais ou menos predefinida de como o
julgador ir4 se comportar.

A partir dessa ideia predefinida, as pessoas se comportam, fazem contratos,

testamentos, se casam, emitem titulos de crédito e demais atos corriqueiros do dia a
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dia da vida civil. Talvez, se uma das partes em uma negociacao soubesse que seu
contrato poderia ser alvo de uma futura ponderacdo de valores constitucionais por
parte do julgador, ela nem mesmo teria dado seu consentimento ao negdcio juridico,
temendo por uma eventual solugéo totalmente divergente do que tem em mente.

Percebe-se, entdo, a importancia da previsibilidade no @mbito dos negdcios
entabulados entre particulares. Essa importancia ndo quer dizer deixar de lado os
principios mais caros a uma determinada sociedade, ou seja, 0s principios
constitucionais. Pelo contrario, eles devem ser resguardados. No entanto, deve-se
chegar a uma técnica hermenéutica que consiga conciliar os dois mundos.

Portanto, ao longo do trabalho, em cumprimento aos objetivos deste, foram alvo
de andlise os efeitos da teoria da ponderacédo no direito civil e a necessidade que as
pessoas possuem de terem uma solucdo juridica que ndo dependa (apenas) do
arbitrio do julgador.

Isso € importante em todos os ramos do direito, mas no direito civil esse tal fato
se avulta. As pessoas desejam conduzir suas vidas tendo um minimo de
previsibilidade em relacéo ao que sera decidido no futuro se um contrato, por exemplo,
nao for cumprido.

A teoria da ponderacéo, por tratar de principios juridicos de carater aberto (e,
nao poderia ser de outra forma, uma vez que a Constituicdo ndo regula todo o
ordenamento, sendo, no dizer de Bdckenforde, fragmentéria), acaba por fragilizar a
seguranca juridica.

Assim, para responder a nossa pergunta de pesquisa, chegamos a conclusao
de que devem existir adequacdes para a utilizagéo da teoria da ponderacdo no ambito
do direito civil. Porém, estas devem levar em conta os influxos dos ditames
constitucionais.

Por isso, a solugédo dada busca a ampliacdo dos direitos fundamentais, indo
exatamente na direcdo da expansao da forgca normativa da Constituicdo. Por outro
lado, busca ainda proteger as bases milenares dos institutos de direito civil, de forma
gque as pessoas possuam seguranca em suas negociagoes.

A proposta se utiliza da ideia de Constituicdo moldura de Ernst-Wolfgang
Bdckenforde como uma primeira etapa, onde sera determinada a necessidade ou nao
de utilizagdo da ponderacéo de valores em determinada colisdo de principios em um

caso concreto envolvendo direito civil.
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Em uma segunda etapa, caso seja necessario a utilizacdo da ponderacéo, é
dado um peso adicional ao principio que representa a solucao que privilegie a boa-fé
daqueles que participam da relacéo de direito civil. Isso ndo quer dizer que a solucao
que privilegia a boa-fé irh sempre ser a vencedora, mas apenas que, para a solucao
ser diversa desta, o julgador deverd se utilizar de uma maior carga argumentativa.

Pretende-se utilizar a presente pesquisa como uma base de uma agenda de
pesquisa a ser desenvolvida, de maneira a expandir a presente analise e as solucbes
apresentadas, de maneira a se apresentar uma teoria completa dos efeitos da
interpretagdo constitucional contemporanea no direito privado.

Apesar dessa proposta para o futuro, espera-se que ao longo do presente
trabalho, tenha sido demonstrada de forma cabal a problemética enfrentada, bem
como a solucdo apresentada, que certamente ira contribuir para a evolugéo da ciéncia

do direito.
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