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INTRODUCAO

Durante muito tempo vigorou no exterior e no Brasil doutrina constitucional
inspirada por uma ideologia liberal-burguesa, segundo a qual a Constituigao se
prestaria a, tao somente, garantir direitos dos particulares ante os abusos perpetra-
dos pelo Estado, limitando-se, assim, o poder estatal.'

A evolug¢do da sociedade levou a que tal concepgio fosse modificada. Perce-
beu-se que, na realidade, a ameaca a direitos nao partia, apenas, do Estado, mas se
dava, também, entre particulares. Com essa percep¢ao, tomou-se consciéncia de
que a doutrina constitucional liberal-burguesa tradicional nao mais dava conta de
responder as necessidades da sociedade. Dai, entdo, a institui¢ao, ao longo do Sé-
culo XX, de constitui¢bes em diferentes partes do mundo com cunho social e
forga normativa acentuados.
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O Brasil nao ficou imune as transformagdes acima, o que se reflete no elevado
componente social e no amplo leque de direitos fundamentais insculpidos na
Constitui¢ao de 1988. Diante da realidade exposta, é preciso verificar como isto
repercute na pratica, basicamente sob dois aspectos. O primeiro, se refere 4 andlise
da possibilidade de existir espagos de nao direito no ordenamento. Sabe-se que o
legislador ordindrio nao regula a integralidade das rela¢oes juridicas, seja por nao
vislumbrar a ocorréncia de determinadas situagoes, seja por, deliberadamente, pre-
tender deixd-las sem regulamenta¢io. Nos casos de omissao involuntdria por parte
do legislador, hd as normas de integragao. Entretanto, em caso de omissao legisla-
tiva consciente, deliberada e pretendida, deve ser verificado se isto poderia acarre-
tar um espago de nio direito, isto é, imune a qualquer regulagio estatal.

O segundo aspecto se refere & forma com que as normas constitucionais
incldem sobre as relagdes particulares, isto é, se e em que medida as normas cons-
titucionais necessitam da atuagao do legislador para incidir nas relagbes entre
particulares.

Sao estas as investigagoes a serem realizadas no presente trabalho.

1.  PERDA DA CENTRALIDADE DO CODIGO CIVIL
E A SUPREMACIA DA CONSTITUICAO

Pode-se afirmar que o Cédigo Civil Brasileiro de 1916 foi concebido em
contexto no qual prevalecia um idedrio individualista e voluntarista, que encon-
trou no Cédigo de Napoledo a sua grande expressao.! Havia, sob o referido ided-
rio, a pretensio de centralidade do cédigo civil, encarado esse “como monumen-
tos da ordem juridica, destinados a perdurar”.” Tratava-se, assim, o cédigo civil
como algo perene’®, destinado a ultrapassar geragoes e a conferir estabilidade ao
sistema juridico.

Em decorréncia disso, o direito civil passou a ser confundido com o préprio

cédigo respectivo, que “regulava as relagoes entre as pessoas privadas, seu estado,
sua capacidade, sua familia e, principalmente, sua propriedade”* Havia, portanto,

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagées de Direito Civil na experiéncia bra-
sileira. In: Zemas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 23.
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uma aspiragao de completude do cédigo’, cuja disciplina teria o condao de abarcar
a totalidade das relagbes privadas.

Completude e perenidade do cédigo foram reflexo de uma época em que se
exigia seguranga, refletida essa na previsibilidade das consequéncias do comporta-
mento dos sujeitos, conforme sustenta Maria Celina Bodin de Moraes:

O sentido de seguranga [...] surgiu das estruturas profundas da sociedade. A exigéncia
de estabilidade, ou de previsibilidade, quanto aos comportamentos dos sujeitos pas-
sou a ser o0 pressuposto intrinseco das relagdes juridicas, na medida em que a burgue-
sia francesa, vitoriosa na Grande Revolugio, se tornou a nova classe dirigente, porta-
dora da tdbua de valores na qual toda a sociedade foi chamada a se reconhecer. O
‘mundo da seguranga’ ¢, portanto, o ‘mundo dos cddigos’, que consubstanciam, em

ordenada sequéncia de artigos, os valores do liberalismo do século XIX.

Logo, se o que se objetivava era estabilidade, previsibilidade e permanéncia do
c6digo, ele estaria, assim, depurado de conteddo ideoldgico, sobrevivendo incélu-
me, pois, as naturais vicissitudes da sociedade, em especial “as revolugoes politicas
e as diversas ideologias™”

Consequéncia disso era a nitida separa¢io dos campos de incidéncia do c6-
digo civil e da constitui¢ao. Enquanto aquele se destinaria a regulagao das rela-
¢oes privadas, a constitui¢ao vincularia o legislador ordindrio, mormente no que
se refere 4 concepgao da estrutura do Estado.® Em virtude de tal separagao no
ambito de aplicagao de ambos os diplomas, nao se cogitava de uma norma hierar-
quicamente superior ao cédigo civil no que tange ao campo de incidéncia desse.
Tanto ¢ assim que eventuais lacunas tinham que ser resolvidas dentro do préprio
sistema, isto ¢, langando-se mao de instrumentos previstos no 4mbito do préprio
direito privado. E daf a légica que inspirou a timida possibilidade de utilizagio
dos principios constitucionais pelo intérprete’, o que se reflete no art. 4°'° da Lei

@
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de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro (DL 4657/42), no sentido de que
a omissio na lei deve ser resolvida mediante a analogia, 0s costumes e os princi-
pios gerais de direito.

N3o se verificava, assim, a influéncia da constitui¢ao na interpretagao do di-
reito civil. Ela era vista como tendo conteddo meramente programdtico, sendo
considerada simples carta politica, isto é, corporificava meras tendéncias apontadas
pelo constituinte, ignorando-se, pois, a for¢a normativa dos dispositivos do 4pice
do sistema juridico." Tal prdtica subvertia por completo a légica, na medida em
que tornava a aplica¢io da norma situada no dpice do sistema algo meramente
subsididrio, por ocasido da inexisténcia “de norma ordindria especifica e ap6s te-
rem sido frustradas as tentativas, pelo intérprete, de fazer uso da analogia e da regra
consuetudindria”.!?

Pretendia-se, assim, sob o idedrio entdo vigente, conferir a seguranca juridica
proporcionada por um conjunto de normas reunidos em um cédigo com preten-
soes de completude, de modo a prever, com clareza, as consequéncias dos atos das
partes. Seria supostamente garantida, dessa maneira, a realizagio das atividades
privadas de forma mais segura, em razio da previsibilidade e imutabilidade das
normas insculpidas no cédigo civil.”?

Ocorre que por ocasido do final do século XIX e inicio do século XX, come-
caram a emergir na Europa a industrializagao e a consequente emergéncia dos
conflitos sociais dai decorrentes, mormente se for considerada a complexificacio
da sociedade na referida época. Dessa forma, o liberalismo e o voluntarismo, que
até entdo prevaleciam, nao mais conseguiram dar conta de tais conflitos, passando
a ser necessdria a intervengao do Estado legislador no sentido de discipling-los."

Essa realidade se refletiu no Brasil. Ato continuo, foi iniciada a proliferagao
de produgao legislativa extracodificada, a fim de regular as situagdes nao previstas
pelo cédigo. Em um primeiro momento, tal legislagao extravagante pretendia ser
excepcional, episédica. Entretanto, com o passar do tempo, tal corpo de leis ex-
tracodificadas se tornou tao expressivo que jd nao mais foi possivel considerar o

" BODIN DE MORAES, Maria Celina. A caminho de um direito civil-constitucional. In: Nz
medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 12-13.

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagées de Direito Civil na experiéncia
brasileira. In: Zemas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 25.

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relacdes de Direito Civil na experiéncia
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c6digo civil como o centro do sistema do direito privado. Assim, o referido cédigo
passou a ser considerado expressao do direito comum, a ser aplicdvel aos negdcios
juridicos em geral, enquanto ao seu lado passaram a vigorar as leis extravagantes,
destinadas a regular os novos institutos surgidos com a evolugao econémica. Tais
s20 as leis especiais, que passaram a regular relages nao contempladas no cédigo,
mas sem “qualquer cardter emergencial ou conjuntural”.®

Ainda no contexto da necessidade de fazer frente as novas demandas sociais
advindas com o progresso econémico ¢ o desenvolvimento industrial, comegaram
a surgir Constituigbes com maior cunho interventivo nas questdes sociais. Perce-
beu-se que nio s6 o Estado se constitufa em ameaga aos particulares, mas as ame-
acas e abusos poderiam partir de outro particular, o que levou a necessidade de
uma agao estatal mais efetiva.’® A Constitui¢ao de Weimar inaugura essa fase, em
1919. Tal constitui¢ao, ao lado da formacao da estrutura do Estado, pretendeu re-
gular diversas outras matérias, inclusive atinentes as relagdes juridico-privadas. Po-
rém, a despeito dessa pretensao, referida constitui¢ao ainda tinha eficdcia juridica
mais restrita, na medida em que, em muitos casos, remetia para o legislador ordi-
ndrio a competéncia para regulamentar determinadas matérias nela previstas. Em
razdo disso, a constitui¢ao de Weimar, embora sendo considerada um passo adian-
te no que se refere ao espectro de matérias constitucionalmente disciplinadas, ainda
possufa uma baixa normatividade, em virtude da deferéncia prestada, em muitas
ocasioes, ao legislador ordindrio.” Com isso, ainda ndo foi ai a abertura de um
campo fértil para a colocagao da constituigao, de forma eficaz, no dpice de um
ordenamento juridico.

Somente apds a segunda grande guerra é que o panorama comegou a se mo-
dificar. Muitas das constitui¢coes que lhe foram posteriores jd possufam, além da
pretensio de regulamentar questdes atinentes as relagoes sociais, um grau maior de
forca juridica, dotada de normas com maior voca¢io para a produgio de efeitos

15

> TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagdes de Direito Civil na experiéncia

brasileira. In: Zemas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 27.

16" Uma das principais ameacas de violacao de direitos de particulares por outros particulares se
G G

dd no campo do trabalho subordinado, a reclamar uma maior intervencio estatal. Segundo
Maria Celina Bodin de Moraes, “A evolucao do direito civil também se explica como um efei-
to da influéncia de grandes correntes do pensamento, em particular da marcada tendéncia
para uma justica social em maior propor¢io, decorrente, principalmente, do alastramento do
trabalho subordinado.” (BODIN DE MORAES, Maria Celina. A caminho de um direito ci-
vil-constitucional. In: Na medida da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 6).
RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Constitucionalizacio do direito civil. In: Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, v. 74, p. 729-755, 1998, p. 731-732.
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concretos e diretos nas relagdes sociais.'”® Nesse momento, pois, é que se pavimen-
tou o caminho para que as constitui¢des, entao, al¢assem ao dpice do ordenamento
juridico com efetiva forga normativa. Sao exemplos de constitui¢des com estas ca-
racteristicas a Constitui¢ao Italiana de 1948", a Constitui¢io da Alemanha de
1949, a Constituigao Portuguesa de 1976 e a Constitui¢ao Brasileira de 1988.

Nota-se, assim, uma situagao de muito maior complexidade normativa do que
aquela verificada no inicio do século XX, por ocasiao da institui¢o do cédigo civil
de 1916. Afinal, naquela época, tinha-se esse como o diploma que, por exceléncia,
regulava as relagoes privadas, com as j4 citadas pretensas neutralidade, completude
e perenidade. J4 nos tempos atuais, além do cédigo civil, tem-se uma pletora de leis
extravagantes atinentes ao direito civil. Além disso, supera-se a ideia de outrora
segundo a qual a constitui¢ao era considerada, apenas, uma carta politica, passan-
do-se 4 fase em que nela se reconhece uma efetiva for¢a normativa.

Diante de tal complexidade normativa, foi preciso estabelecer a interconexao
l6gica entre cédigo civil, as leis extravagantes e a constituigao, ou seja, uma coexis-
téncia coerente. E isto se deu, sobretudo, pela emanacio, da constitui¢io, dos prin-
cipios e valores que vao se espraiar e informar a totalidade do ordenamento, in-
cluindo-se af o direito civil. E o que sustenta Gustavo Tepedino:

Propriedade, empresa, familia, relagbes contratuais tornam-se institutos funcionali-
zados A realizagdo dos valores constitucionais, em especial da dignidade da pessoa
humana, nio mais havendo setores imunes a tal incidéncia axioldgica, espécies de
zonas francas para a atua¢io da autonomia privada. A autonomia privada deixa de

configurar um valor em si mesma, e serd merecedora de tutela somente se representar,
em concreto, a realizagao de um valor constitucional.?

Portanto, o direito civil, como todos os demais campos do direito, nao estd, de
modo algum, imune a incidéncia dos principios e valores emanados da Constitui-
¢ao, sendo, assim, por eles conformado. Cai por terra, por conseguinte, a tradicio-
nal nog¢ao de que o direito civil seria algo neutro e atemporal.*! Vale, nesse sentido,
trazer 4 baila os ensinamentos de Anténio Manuel Hespanha, para quem:

RIBEIRO, Joaquim de Sousa. Constitucionaliza¢io do direito civil. In: Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, v. 74, p. 729-755, 1998, p. 732.

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagées de Direito Civil na experiéncia
brasileira. In: Zemas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 29.

20 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construcio unitdria do orde-
namento. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, Tomo 3, p. 5-6.

2l SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constitui¢io. In: Direito civil e Constituicido. Sio
Paulo: Atlas, 2013, p. 8.
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[...] a missdo histérica do direito é antes a de problematizar o pressuposto implicito e
acritico das disciplinas dogmdticas, ou seja, o de que o direito dos nossos dias ¢ o ra-
cional, o necessdrio, o definitivo. A histéria do direito realiza esta missdo sublinhando
que o direito existe sempre ‘em sociedade’ (situado, localizado) e que, seja qual for o
modelo usado para descrever as suas relagées com os contextos sociais (simbdlicos,
politicos, econdmicos, etc.), as solugdes juridicas sao sempre contingentes em relagio

a um dado envolvimento (ou ambiente). Sdo, neste sentido, sempre locais.”

Logo, nota-se que o direito sé o ¢ no contexto em que inserido. Ou melhor: o
direito nunca ¢, mas sim, estd. Repulsiva 2 ideia de historicidade, contextualizago
e pertencimento serd a tradicional ideia de neutralidade e perenidade que se tinha,
outrora, do direito civil. E quem determina essa contextualiza¢ao é a Constituigao.

O direito somente est4 na medida em que sofre a incidéncia da Constitui¢ao.

Dai surge a nogio de direito civil constitucional, sendo esse a expressao da
convicgao de que nio existe, na realidade, um direito neutro e atemporal. Alids, a
prépria invocagio da neutralidade de outrora refletia a mdxima expressao do indi-
vidualismo de entdo, de modo a apartar da regulamentagao estatal as relagoes ne-
gociais estabelecidas entre os particulares. Logo, a referida “neutralidade”, de neu-
tralidade, nada tinha.?

2. INEXISTENCIA DE SETORES IMUNES A INCIDENCIA
CONSTITUCIONAL: REJEICAO DE ESPACOS DE NAO DIREITO

O fato de as constituicoes serem alcadas ao dpice do ordenamento com efetiva
for¢a normativa apenas acentuou a tendéncia de desconsideragio do cédigo civil
como diploma central do direito privado. No caso brasileiro, por exemplo, em ra-
zao da abrangéncia da constitui¢io e da real eficicia das normas definidoras de
direitos, muitas leis especiais foram editadas ao longo dos anos, tais como o Cédi-
go de Defesa do Consumidor, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Estatuto
do Idoso e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.”* Importante notar que as leis
mencionadas espelham valores e principios emanados da Constitui¢o, a realgar a
centralidade que essa ocupa no ordenamento.

22 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra:

Almedina, 2012, p. 13.
%5 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constituicio. In: Direito civil e Constituicio. Sio
Paulo: Atlas, 2013, p. 8.
TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e relagdes de Direito Civil na experiéncia
brasileira. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 30.
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E vale ressaltar a observagao de Gustavo Tepedino, no que tange a insisténcia
de alguns em se considerar o cédigo como o elemento central do ordenamento,
referindo-se 2 erronea interpreta¢o do art. 4° da Lei de Introdugao as Normas do
Direito Brasileiro:

Tal alteragao metodoldgica implica a superagao de outro grande equivoco, j4 acima
acenado, em que incorrem os operadores do direito e os civilistas em particular: a
consideragio dos principios constitucionais como meros principios gerais de direito,
nao como normas juridicas aplicdveis aos casos concretos. O Cédigo Civil seria o
verdadeiro estatuto constitucional do direito privado, de tal modo que os principios
constitucionais, além de funcionarem como limite ao legislador ordindrio, se consti-
tuiriam em principios gerais do direito, utilizados de maneira apenas indireta pelo
intérprete.

[...]

Daqui decorre que a consideragio de tais normas como principios gerais de direito
significaria adotd-las, nas relagdes privadas, somente na hipdtese de inexistir lei infra-
constitucional prevista especificamente para o caso concreto, ausente ainda a possibi-

lidade de analogia e sendo impossivel recorrer aos costumes, nos termos do art. 4°, da

Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil.”?

Pois bem: se a constitui¢ao funciona como o centro do ordenamento, estando
em seu dpice, funcionard ela como o polo irradiador de principios e valores que
conformardo o ordenamento como um todo. E isso acarreta algumas consequén-
cias. A primeira delas é o papel da constitui¢io como um elemento unificador do
sistema interpretativo. Desse modo, todas as normas devem ser interpretadas a luz
da constitui¢ao. Sendo assim, nao mais sao verificados sistemas setoriais (micros-
sistemas), voltados para si préprio, sem comunicagao com a constitui¢ao ou com os
outros diplomas normativos. Na realidade, em havendo um diploma normativo na
centralidade do ordenamento, todos os conjuntos de normas acabam sendo dirigi-
dos por um liame em comum, a sistematizar o ordenamento.?

Em razao da referida sistematiza¢do, sendo a constituigao o liame que a pro-
duz, as antinomias devem ser resolvidas a luz dos principios e valores constitucio-
nais.”” Logo, os dispositivos contidos nas leis setoriais devem ser interpretados a luz

TEPEDINO, Gustavo. As relagies de consumo ¢ a nova teoria contratual, p. 6. Disponivel
em: <http://www.egov. ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/8788-8787-1-PB.pdf>. Aces-
so em: 04 out. 2017.

TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionalis e relagdes de Direito Civil na experiéncia bra-
sileira. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 33.
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sileira. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, Tomo 2, p. 33.
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da Constitui¢ao, de modo que eventuais antinomias sejam superadas a partir da
interpretagdo a luz daqueles principios e valores.

J4 em um contexto no qual se rejeita a Constitui¢io como o polo irradiador
de principios e valores para todo o ordenamento, a existéncia de nichos legais, do-
tados de uma légica prépria e interna, seria a decorréncia natural. Recorrendo-se a
analogia, tais nichos equivaleriam as placas tectonicas, que ora se chocam e se
friccionam, ora se afastam, fazendo surgir fendas. Na primeira situagao, terfamos
as antinomias e as redunddncias que, em um contexto desprovido de um liame
comum, devem ser resolvidas por meio de instrumentos que lhe sio de mesma
hierarquia — por exemplo, conforme preceitua o art. 4° da LINDB —, j4 que, como
visto, nao haveria normas superiores que se espraiassem para as normas em contra-
digdo. Por outro lado, no caso dos afastamentos, ocorreria o surgimento de espagos
de nao direito.

Sendo assim, os espagos de nio direito, somente existentes sob ambiente de
rejeicao da constitui¢io como o diploma ocupante do seu cume, seriam aquelas
fendas provocadas pela omissao do legislador infraconstitucional em disciplinar
determinada matéria. Tal omissao, no caso de espago de nio direito, seria aquela
deliberada, por entender o legislador que determinada matéria nao merecia ser
disciplinada. E isso poderia se dar em duas situagoes:

a) Com o entendimento por parte do legislador de que determinada matéria
nao possuiria relevancia social merecedora de disciplina.

b) Com o entendimento por parte do legislador de que sua interven¢ao em

determinada matéria seria inconveniente.

Com relagdo ao primeiro caso, podemos citar aquelas situagoes aparentemen-
te prosaicas e desimportantes, tais como a que rege o processo de escolha da cor de
uma camisa ou do sabor de um sorvete a ser comprado. O legislador, aqui, nao
entendeu ser necessdria a imposigao, via legal, de tal ou qual cor ou tal ou qual
sabor.

Porém, em se entendendo de forma diferente, ou seja, a se partilhar da ideia
de existéncia da centralidade da Constituigao, no minimo o processo de escolha da
cor da roupa ou do sabor do sorvete serd ditado pela liberdade. Nesse espago de
omissao do legislador infraconstitucional incidirao as normas constitucionais.

Com relagdo a segunda situagao mencionada acima, hd casos em que, clara-
mente, por opg¢ao politica, o legislador deixa de regulamentar determinada maté-
ria. Porém, aqui, nao por entendé-la desimportante, mas sim por entender que a
intervengao dele, legislador, é inconveniente.
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Isto se d4, por exemplo, nos casos em que, vigorando exacerbado idedrio libe-
ral, rejeita-se quase que por completo a intervengao estatal. Quanto a isto, situagao
concreta ¢ o movimento que vem sendo construido no Brasil de estabelecimento de
uma acentuada divisao entre contratos civis e empresariais, estes ultimos imunes
“a intervengdes juridicas e a todas aquelas noveis construgoes inspiradas na tdbua
axiolégica da norma fundamental da ordem juridica brasileira”.?®

Para além da manifesta discordincia em relagao 2 metodologia civil constitu-
cional, o posicionamento daqueles que sustentam uma espécie de imunidade dos
contratos empresariais parece incorrer em insandvel ilogicidade. Afinal, uma coisa
¢ partilhar do posicionamento segundo o qual a constitui¢ao nao ocupa o cume do
ordenamento, de modo que, por consequéncia, nao serd ela a incidir nos contratos
empresariais. Repetindo, tal posicionamento, em que pese contrariar a metodolo-
gia civil constitucional, guarda uma légica interna. Parte-se de uma premissa equi-
vocada, mas da qual, necessariamente, pela l6gica, se chega a conclusio segundo a
qual as normas e principios constitucionais no se aplicariam aos contratos empre-
sariais. Chegou-se, nesse exemplo, a conclusao equivocada pelo fato de as premissas
terem sido, igualmente, equivocadas. Mas a légica interna do raciocinio é perfeita.
Porém, reconhecer a centralidade da constitui¢ao, mas reconhecer a sua incidéncia
somente em parte do ordenamento ¢, indubitavelmente, um raciocinio que nao se
sustenta em nenhuma circunstincia, por padecer de ilogicidade interna. Ou seja,
das premissas das quais se parte, nao h4 hipétese de se chegar a conclusao preconi-
zada. Isto porque, se a constitui¢ao ocupa a centralidade do ordenamento, os prin-
cipios e valores que dela irradiam irrigam a totalidade do ordenamento, nao deven-
do haver, portanto, zonas de sombra, quanto mais se estabelecidas pelo legislador
ordindrio. Entender diversamente, isto é, entender no sentido de que hd dreas de
sombra, ¢ inverter a légica do sistema, com o legislador infraconstitucional condi-
cionando e conformando a incidéncia das normas constitucionais.

Naio se pode confundir as situagdes acima com aquelas nas quais o legislador
infraconstitucional nao legisla quer por esquecimento, quer por nio ter previsto
determinada matéria. Af, nio se estd falando de espago de nao direito, mas sim de
uma lacuna. Nesses casos, em se entendendo que a constitui¢ao nao ocupa o papel
central do ordenamento, a prépria legisla¢ao indica os instrumentos por meio dos
quais tais lacunas serdao superadas — como aqueles previstos no art. 4° da LINDB.

26 SCHREIBER, Anderson; KONDER, Carlos Nelson. Uma agenda para o direito civil consti-
tucional. /BDCivil, v. 10, p. 21, 2016. Disponivel em: <https://www.ibdcivil.org.br/image/
data/revista/volumel0/rbdcivil_vol_10_02_doutrina-nacional_uma-agenda.pdf>. Acesso em:
04 out. 2017.
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Sendo assim, o simples fato de se entender necessdrio langar mao dos critérios de
superacio de lacunas em determinada matéria j4 as afasta, automaticamente, dos
espagos de nao direito.

Entretanto, em se entendendo que a Constituigao ocupa a centralidade do
ordenamento, as lacunas da legislacio devem ser supridas por meio daquilo que
indica a constituicao.

Mas a incidéncia da constitui¢ao no se resume as situagoes de lacuna. Afinal,
mesmo quando hd uma previsao legal especifica para a hipétese, as normas consti-
tucionais inc/dem sobre o caso. Dai a afirma¢io de Gustavo Tepedino:

A este respeito, deve-se observar que o direito civil assistiu ao deslocamento de seus
principios fundamentais do Cédigo Civil para a Constituicao. Tal realidade, reduzi-
da por muitos a fenémeno de técnica legislativa, ou mesmo & mera atecnia, revela
profunda transformagao dogmdtica, em que a autonomia privada passa a ser remode-
lada por valores nao patrimoniais, de cunho existencial, inseridos na prépria nogao de
ordem publica. Propriedade, empresa, familia, relagdes contratuais tornam-se institu-
tos funcionalizados 4 realiza¢do dos valores constitucionais, em especial da dignidade
da pessoa humana, ndo mais havendo setores imunes a tal incidéncia axioldgica, espé-
cies de zonas francas para a autonomia privada. A autonomia privada deixa de confi-
gurar um valor em si mesma, e serd merecedora de tutela somente se representar, em

concreto, a realizacao de um valor constitucional.”’

H4 uma explica¢ao racional para a supremacia axioldgica da constitui¢ao. Na
realidade, ela exprime os consensos minimos da sociedade. A constitui¢ao, espe-
cialmente aquela que estabelece o Estado Democritico de Direito e ¢ oriunda de
um processo constituinte origindrio, como ¢ a de 1988, ¢é o elemento fundador da
racionalidade social e politica®, refletindo a concepgao de sociedade da época em
que editada.

E essa inauguragio, por uma constitui¢o, de um novo estado de coisas se d4
de maneira bastante evidente na medida em que a nossa constituigao sucedeu cons-
titui¢ao autoritdria. Entao, dizer que a Constitui¢ao de 1988 funda uma racionali-
dade social e politica talvez se torne mais fécil, em virtude do regime autoritdrio
anterior. Ocorre que essa afirmacao sempre se justifica, mesmo que seja um regime
democrdtico superando um outro perfodo democrdtico. Isto porque deve-se ler a
constituigao como a funda¢io de uma racionalidade adequada a0 momento. Nesse
sentido, sustenta Pietro Perlingieri:

2% TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construgio unitdria do orde-

namento. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, Tomo 3, p. 5.

30 STRECK, Lénio. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragao hermenéutica da constru-

¢do do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 214-215.
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Dever do jurista, e especialmente do civilista, ¢ ‘reler’ todo o sistema do cédigo e das
leis especiais a luz dos principios constitucionais [...], de forma a individuar uma nova
ordem cientifica que nao freie a aplicacio do direito e seja mais aderente as escolhas

de fundo da sociedade contemporanea.’!

A racionalidade instaurada pela constitui¢ao ¢ a tnica adequada para aquele
momento histérico. Ainda que pudessem ocorrer outros pactos possiveis, a consti-
tuigdo representa o pacto vigente. Dessa forma, nao hd “pactos” vigentes, mas sim
um dnico “pacto” vigente’?, que deve ter, portanto, a mdxima eficdcia. Ilégico,
entdo, enfraquecer a constitui¢ao, sob pena de se conceber a efetivagao de algo que
nao corresponde ao pacto nela corporificado. Daf a constitui¢io como ocupante do
dpice do ordenamento.

E a consequéncia légica da colocagio da constitui¢ao na posi¢ao de cume do
ordenamento, com o fortalecimento de sua normatividade, € a incidéncia de seus
principios e valores por todo o ordenamento, devendo as leis que lhe estao abaixo
ser interpretadas a luz daqueles. Confere-se, assim, unidade e completude ao siste-
ma. Mais uma vez, recorre-se a li¢ao de Gustavo Tepedino:

[...] como antes demonstrado, as normas constitucionais afiguram-se parte integrante
da dogmdtica do direito civil, remodelando e revitalizando os seus institutos, em torno
de sua for¢a reunificadora do sistema. Se assim nio fosse, o ordenamento restaria frag-

mentado, decompondo-se o sistema por for¢a da pluralidade de nicleos legislativos
que substitui, no curso do tempo, o sistema monolitico da codificacio oitocentista.”

Como se percebe do trecho transcrito, a constituigao preenche todas as “fendas
legislativas”, tornando unitdrio o ordenamento. Sendo assim, nao se concebe a exis-
téncia de espagos desprovidos de incidéncia da constituigao. Dai é que Pietro Perlin-
gieri sustenta a relevincia juridica de todo e qualquer fato concreto. Nesse sentido:

O fato concreto é sempre juridicamente relevante; nio sempre, todavia, a norma lhe
atribui consequéncias juridicas tangiveis, que podem ser individuadas de modo espe-

cifico e determinado como o nascimento, a aquisi¢ao, a extin¢io, a modifica¢io de

uma de uma situagio subjetiva [...].

[...]

Fato juridicamente relevante nio ¢ somente aquele produtor de consequéncias juri-

dicas que podem ser bem individuadas, mas qualquer fato, enquanto expressio

31 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 137.

2 HESPANHA, Antdénio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Coimbra:
Almedina, 2012, p. 13.

% TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construgao unitdria do orde-
namento. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, Tomo 3, p. 8.
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positiva ou negativa (fato ilicito) de valores ou de principios presentes no ordena-
mento. Nio existe fato que no tenha uma valoragio expressa ou implicita no Am-

bito do ordenamento.?*
O raciocinio de Pietro Perlingieri ¢ absolutamente légico. Afinal:

a) a constitui¢do se localiza no dpice do ordenamento;
b) ela tem forca normativa;
c) seus principios e valores sao aplicados a totalidade do ordenamento;

d) ela confere unidade ao sistema, impedindo que este se apresente de forma
fragmentada e entender de forma diferente contrariaria a prépria nogao de
sistema;

e) se hd unidade do ordenamento, nio hd “fendas” legislativas;

f) se nao hd “fendas” legislativas, todos os fatos terdao uma valoragio, ainda

que nio expressa, no ordenamento.

Inconcebiveis, portanto, os espagos de nao direito. Mesmo fatos corriqueiros,
tais como a escolha da cor de uma camisa ou do sabor de um sorvete — exemplos jd
citados anteriormente — configuram-se emanagoes de principios e valores constitu-
cionais, como, por exemplo, a liberdade.

E mesmo naquelas situagdes em que se pretende conferir um maior espago a
autonomia privada, isto é, um maior espago a que os particulares regulem seus
interesses, o que af ocorre é a conferéncia de tal espago pelo préprio ordenamento.
Vale dizer: nao é um espago imune 2 incidéncia do direito, mas sim um espaco no
qual o préprio direito confere aos particulares um campo maior de agao. Isto nio
impede que, extrapolado esse campo de agao conferido pelo ordenamento, as nor-
mas constitucionais sejam invocadas pela parte eventualmente prejudicada. Assim,
¢ a prépria constitui¢io que confere, em determinados campos, um maior espago
de autorregulamentagao aos particulares, maior espago este fundado em seus pré-
prios principios e valores, tais como a Liberdade, prevista no seu art. 5°, caput, e a
Livre Iniciativa, prevista no seu art. 170, admitindo-se a invocagio de eventuais
principios e valores contrapostos no caso concreto.

Nio hd, pois, fatos irrelevantes para o direito.

Assentado o fato de que a constituigao ocupa o dpice do ordenamento, es-
praiando seus principios e valores para a totalidade do ordenamento e impedindo
a existéncia de espagos de nio direito, resta saber se suas normas se aplicam direta
ou indiretamente s relacoes privadas. E o que se analisard adiante.

> PERLINGIERLI, Pietro. Perfis do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 90.
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3. APLICACAO DIRETA X INDIRETA DAS NORMAS
CONSTITUCIONAIS AS RELACOES PRIVADAS

Como se viu, a constitui¢ao incide sobre todo o ordenamento, nio permitindo
que, no espago compreendido entre as diferentes leis setoriais, sejam verificados
espagos de nao direito. Diante dessa premissa, afigura-se claro, jd de inicio, esse
campo de aplicabilidade imediata da constitui¢2o, isto é, quando se verifica a au-
séncia de norma infraconstitucional reguladora das relagdes em questdo. Ou seja,
considerando-se a constituigio como auténtica norma, ilégico ¢ entender que ela
somente incidiria mediante a edi¢ao de uma norma infraconstitucional.”® Pensar o
contrdrio seria ferir de morte a normatividade da constituigao. Isto porque, em
tltima andlise, quem definiria o grau de normatividade da constituicao seria o le-
gislador ordindrio, isto ¢, as normas constitucionais somente seriam aplicadas por
intermédio de lei editada pelo préprio legislador. Tal situagio nio condiz com a
posicio de supremacia da constituiggo.

Logo, a partir das premissas até aqui adotadas, pode-se entender evidente
que a constitui¢do se aplica diretamente aos fatos juridicos que deixaram de ser
contemplados na legislagao ordindria. Resta analisar, contudo, os casos em que o
legislador infraconstitucional, de fato, editou normas disciplinadoras da matéria.
Logo, se determinada relagao juridica ¢ abarcada por legisla¢ao infraconstitucio-
nal, deve-se investigar como se dard a incidéncia, nesses casos, da constituicao.
Vale dizer: deve ser verificado se sua aplicagao serd direta (imediata) ou indireta
(mediata)?

E a fim de estabelecer as bases para a resposta a indagagao acima, devem ser
retomadas algumas ideias jd expostas no presente trabalho, mormente no que se
refere a visao tradicional da posi¢ao da constituigao no ordenamento. Lembre-se de
que em um contexto no qual se pretendia o direito civil como algo permanente,
neutro e completo, pouquissimo espago se abria para a incidéncia da constitui¢ao
nas relagoes civis. E essa afirmacao decorre da prépria légica do referido idedrio: se
o direito civil é completo, regula de forma suficiente as relagoes por ele tratadas,
nao sendo necessdrio recorrer a diplomas outros.

Decorre daf a ideia de que a constitui¢ao constituiria um simples limite em
rela¢do as normas ordindrias. Desta forma, se ndo afrontassem interesses constitu-
cionalmente protegidos, as normas ordindrias ganhariam vida aut6noma, a incidir
sobre as relagoes juridicas independentemente da constitui¢ao. Com isso, somente
em situagoes de falta de legislagao especifica ¢ que a norma constitucional incidiria,

3% PERLINGIERLI, Pietro. Perfis do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 11.
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ou seja, de forma meramente residual.*® Certamente que tal concepgao torna rare-
feita a normatividade da Constituigao.

E no que tange a eficdcia indireta, Daniel Sarmento, tratando especifica-
mente dos direitos fundamentais, apresenta algumas de suas principais caracte-
risticas daquela ao afirmar que “cabe antes de tudo ao legislador privado a tarefa
de mediar a aplica¢o dos direitos fundamentais sobre os particulares, estabele-
cendo uma disciplina nas relagoes privadas que se refere compativeis com os va-
lores constitucionais”.”’

Note-se do trecho acima que, para os adeptos da eficdcia indireta, mesmo no
que se refere aos direitos fundamentais, haveria a necessidade de uma participagio
do legislador ordindrio a fim de possibilitar a frui¢ao dos referidos direitos.

Deve ser analisada, ainda, a tese de que, além de ser limite, a constituigao se-
ria, também, um pardmetro interpretativo, isto ¢, seria “além de [...] um limite 2
norma ordindria, uma expressio de principios juridicos gerais a serem utilizados
somente em sede de interpretagio de enunciados normativos ordindrios”.*® Obser-
ve-se que isto jd representa algum avanco em relagdo a tese de que a constitui¢io
funcionaria, apenas, como um limite ao legislador ordindrio. Contudo, tal avango
¢, ainda, muito timido, jd4 que coloca a constitui¢ao em uma posi¢ao meramente
passiva. Deve-se deixar assentado que conferir alto grau de normatividade a cons-
tituigao ¢ incompativel com a ideia de que suas normas sao, apenas, uma regra
hermenéutica, j4 que nao sao utilizadas plenamente “as potencialidades das normas
constitucionais”.’

No direito estrangeiro, mais especificamente em Portugal, também sio en-
contradas vozes a advogar a aplicagdo indireta da constitui¢ao as relagoes privadas.
Uma das mais qualificadas nesse sentido é a de Carlos Alberto da Mota Pinto, para
quem:

Parece conveniente e suscetivel de conduzir a resultados mais razodveis que a aplica-
¢do das normas constitucionais e actividades privadas se faca em primeira linha com
referéncia a instrumentos e regras préprias do direito civil. Assim se chama a atengio

para a necessidade de atenuagdes 2 plena afirmagio de um ou outro principio consti-

tucional, isoladamente considerado, por for¢a de principios fundamentais de direito

3¢ PERLINGIERLI, Pietro. Perfis do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 10.

SARMENTO, Daniel. A vincula¢io dos particulares aos direitos fundamentais no direito
comparado e no Brasil. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A reconstrugio democrdtica do
direito piiblico no Brasil. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 308.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 10.
3 PERLINGIERLI, Pietro. Perfis do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 12.
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privado, também eles consagrados na Constitui¢io (ou, pelo menos, conformes a ela):
por exemplo, o principio da igualdade do cidadao nao pode prevalecer, antes tem que
ceder, sobre a liberdade contratual [...].*°

Nota-se do trecho acima que as normas constitucionais, para produzirem me-
lhores resultados segundo o referido autor, deverao ser remetidas a regras préprias
do direito civil. Assim, as normas constitucionais conformariam a legisla¢ao infra-
constitucional, mas nao seriam diretamente aplicadas as relagdes juridicas priva-
das. Para o referido autor, entender diversamente seria prejudicial, na medida em
que os preceitos constitucionais seriam por demais genéricos, dificultando a invo-
cagao de uma pretensio com base neles.”!

Diante disso, Carlos Alberto da Mota Pinto sustenta que:

A aplicagio das normas constitucionais 2 atividade privada faz-se:
a) através de normas de direito privado que reproduzem o seu conteddo [...];

b) através de cldusulas gerais e conceitos indeterminados, cujo conteddo ¢ preenchido

com os valores constitucionalmente consagrados [...];

d) em casos absolutamente excepcionais, por nio existir cldusula geral ou conceito
indeterminado adequado, uma norma constitucional reconhecedora de um direito
fundamental aplica-se independentemente de da mediagao de uma regra de direito
privado.®

Note-se que Carlos Alberto da Mota Pinto, em que pese advogar a aplicabili-
dade indireta das normas constitucionais as rela¢des privadas, possui um posicio-
namento moderado com relagao ao tema. Isto porque, admite, ainda que em situ-
agdes excepcionalis, a aplicabilidade direta de referidas normas, conforme se infere
da alinea c), acima.

J4 sustentando a incidéncia direta das normas constitucionais as relagoes pri-
vadas, encontra-se José Joaquim Gomes Canotilho, para quem:

Hoje, é a prépria constitui¢ao a prescrever a aplicabilidade directa: as normas consti-
tucionais além de serem de direito actual no sentido acabado de precisar, valem tam-
bém como normas de aplica¢io directa. Assim, por exemplo, o art. 18°/I da CRP [...]
dispde que “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garan-
tias sdo diretamente aplicdveis e vinculam as entidades publicas e privadas”™. O que

significa, em termos juridico-constitucionais, aplicabilidade directa?

#0° PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 75.

4 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direiro civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 76.

*2 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 74-75.
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[...]

Aplicabilidade directa significa, desde logo, nesta sede — direitos, liberdades e garan-
tias — a rejei¢do da “ideia criacionista” conducente ao desprezo dos direitos fundamen-
tais enquanto nio forem positivados a nivel legal. [...].

Aplicagdo directa nio significa apenas que os direitos, liberdades e garantias se apli-
cam independentemente de intervencio legislativa [...]. Significa também que eles
valem diretamente contra a lei, quando esta estabelece restri¢des em desconformidade
com a constitui¢o [...]. Em termos prdticos, a aplicacio directa dos direitos funda-
mentais implica ainda a inconstitucionalidade de todas as leis pré-constitucionais
contrdrias as normas da constitui¢io consagradoras e garantidoras de direitos, liber-
dades e garantias ou direitos de natureza andloga [...]. Se se preferir, dir-se-4 que a
aplicagdo directa dos direitos, liberdades e garantias implica a inconstitucionalidade

superveniente das normas pré-constitucionais em contradi¢io com eles.*’

Canotilho ¢ claro no sentido de rejeitar a tese de que as normas constitucio-
nais dependeriam de um veiculo — a lei — para incidir no caso concreto. Portanto,
a intervengao do legislador nao ¢ uma condicionante para que as normas constitu-
cionais incidam sobre as relages juridicas.

O referido autor aponta, ainda, que a incidéncia da norma constitucional
também se dd de forma direta sobre a lei, na medida em que induz 4 inconstitucio-
nalidade das normas que lhe sao divergentes. E se assim o &, parece claro que inci-
dird também diretamente sobre a rela¢do juridica a ser considerada. A norma cons-
titucional regula, assim, a relagao juridica concreta. Pegue-se o exemplo de relagio
juridica abrangida por lei inconstitucional: note-se que, nesse caso, nao hd a neces-
sidade de haver a declaragao formal da inconstitucionalidade da lei reguladora para
que a Constitui¢ao passe a regular, diretamente, aquela relagao juridica. Nao: des-
de o momento em que tal relagio se constituiu ela jd se encontrava regulada pela
norma constitucional. O que conduz 2 incidéncia da norma constitucional nao ¢ o
momento em que se reconhece uma patologia da legislacao. Na realidade, tal inci-
déncia ¢ inerente ao ordenamento.

Mas deve ser observada, ainda, uma situagao diversa, isto é, aquela na qual a
norma infraconstitucional reguladora do caso concreto nao ¢ inconstitucional.
Veja-se que na hipétese anterior, determinada relagao juridica estaria regulada por
lei cuja inconstitucionalidade foi suscitada. Portanto, desde o seu nascedouro a re-
lagdo juridica estava regulada pela constituigao, independentemente da declaragao
formal da inconstitucionalidade da lei. Mas e nos casos em que a questao da in-
constitucionalidade da lei sequer se coloca, isto é, quando nem sequer se cogita da

* CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicio. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1178-1179.
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inconstitucionalidade da lei reguladora da relagio juridica concreta? Nesses casos,
ainda assim subsistiria a incidéncia direta da Constitui¢ao sobre o caso concreto?

A resposta ¢ positiva.

E importante deixar assentado que a participagio do legislador ordindrio ¢é ir-
relevante para fins de se considerar se, no caso concreto, a aplicabilidade das normas
constitucionais serd direta ou indireta. Portanto, quer seja o legislador omisso, quer
tenha instituido lei inconstitucional, quer tenha instituido lei constitucional, a apli-
cabilidade da constituigao a relagao juridica se dard de maneira direta. A razio
principal para isto é o fato de ser essa a tinica solugio que confere o méximo possivel
de efetividade as normas constitucionais, nio se permitindo que ao legislador seja
vidvel, de alguma forma, manipular a normatividade da constitui¢ao. Pensar dife-
rente, isto ¢, admitir que os atos do legislador ordindrio influenciem na aplicabili-
dade das normas constitucionais é condicionar a eficdcia da constitui¢ao ao legisla-
dor ordindrio, e nio o contrdrio, isto é, a eficdcia da constitui¢ao condicionar o
legislador ordindrio. O legislador ordindrio ¢ que definiria em que termos a consti-
tui¢do incidiria sobre o caso concreto. Seria, assim, subverter a 16gica, j4 que aquilo
que estd no dpice do ordenamento seria condicionado por quem lhe estd abaixo.

A subversao acima apontada da légica seria a prépria negagao do ordenamen-
to juridico como sendo, de fato, um ordenamento. Deve-se levar em consideragao
que a existéncia de um ordenamento leva em consideragio o fato de que coexistem
diversas normas, de diversos graus hierdrquicos e de distintos campos de incidén-
cia. Tais diferentes normas devem coexistir de maneira harmonica, sob pena de se
ter um amontoado disforme de diplomas legislativos, sem uma interconexio coe-
rente. Daf a afirmagio de Gustavo Tepedino:

Se o conceito de ordenamento pudesse se reduzir ao conjunto de normas de um mes-
mo nivel hierdrquico, poder-se-ia admiti-lo como um universo técnico homogéneo e
fechado em si mesmo. Sendo, ao contrdrio, o ordenamento juridico composto por
uma pluralidade de fontes normativas, apresenta-se necessariamente como sistema
heterogéneo e aberto; e, daf a sua complexidade que, s6 alcangard a unidade, caso seja

assegurada a centralidade da Constituigdo, que contém a tédbua de valores que carac-
terizam a identidade cultural da sociedade.

Se ¢ a constituigao que faz com que o ordenamento juridico seja entendido
como tal, os valores e principios dela emanados inc/dem diretamente sobre a tota-
lidade daquele. Entender diversamente ou seja, pela aplicabilidade meramente in-
direta, acarretaria as seguintes consequéncias:

# TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construcio unitdria do orde-
namento. In: Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, Tomo 3, p. 9-10.
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a) em caso de omissdo do legislador, a inaplicabilidade das normas constitu-
cionais; e

b) em caso de atuacio do legislador, a existéncia de um anteparo postado
entre a Constitui¢io e a rela¢do juridica, impedindo que as normas cons-
titucionais cheguem a superficie.

Ambas as situagdes sao inconcebiveis, jd que o legislador ordindrio, em ambos

os casos, ¢ que definiria o grau de for¢a normativa da constitui¢o.

E a aplicabilidade direta das normas constitucionais as relagdes privadas jd foi

reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal. Exemplo disto pode ser encontrado
na decisio prolatada no RE 201819/RJ*, que versa sobre situa¢ao na qual um

45

“EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E
DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELA-
COES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagoes a direitos fundamentais nio
ocorrem somente no Ambito das relagoes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas rela-
¢oes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamen-
tais assegurados pela Constitui¢ao vinculam diretamente nao apenas os poderes publicos, es-
tando direcionados também & prote¢ao dos particulares em face dos poderes privados. II. OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA
DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira nio conferiu a qualquer
associagdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial,
dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da Constituigao da Republica,
notadamente em tema de protecio as liberdades e garantias fundamentais. O espago de auto-
nomia privada garantido pela Constituigao as associagdes nio estd imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associa-
dos. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem juridica, nio pode ser
exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos par-
ticulares, no dominio de sua incidéncia e atuagio, o poder de transgredir ou de ignorar as
restrigdes postas e definidas pela prépria Constitui¢io, cuja eficdcia e forca normativa também
se impdem, aos particulares, no Ambito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fun-
damentais. III. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE IN-
TEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO ESTATAL. ATIVIDADE DE CARA-
TER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFE-
SA E AO CONTRADITORIO. As associacbes privadas que exercem fungio predominante
em determinado Ambito econémico e/ou social, mantendo seus associados em relacoes de de-
pendéncia econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar de espago ptblico, ainda
que ndo estatal. A Unido Brasileira de Compositores — UBC, sociedade civil sem fins lucrati-
vos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢ao privilegiada para determinar a
extensdo do gozo e frui¢io dos direitos autorais de seus associados. A exclusio de sécio do
quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido
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associado foi excluido da Unido Brasileira de Compositores, sociedade civil sem
fins lucrativos. No caso em questdo, foi decidido que referida exclusao nao poderia
ocorrer sem a observincia do contraditério e da ampla defesa. Entendeu-se que a
autonomia privada nio teria o condio de afastar a incidéncia das normas constitu-
cionais que asseguram os direitos fundamentais dos associados, significando isto a
incidéncia direta das normas constitucionais na rela¢ao privada mantida entre o
associado e a Uniao dos Compositores Brasileiros.

Outro exemplo pode ser encontrado na decisao do Supremo Tribunal Federal
prolatada no RE 161243/DF*, que versou sobre caso de empregado brasileiro da
empresa aérea Air France, que pleiteou fosse aplicado a ele o Estatuo Pessoal da
Empresa. O referido estatuto conferia vantagens aos empregados, porém sé era
aplicado aqueles de nacionalidade francesa. Assim, sob argumento do principio da
igualdade, o Estatuto Pessoal da Empresa também foi aplicado em favor do empre-
gado brasileiro. Nota-se que a politica interna de pessoal da empresa nio deve se
sobrepor aos direitos fundamentais previstos na constituigao.

Verifica-se que, em ambos os casos, a autonomia privada nao foi aniquilada.
Isto porque, ela prevaleceu até 0 momento em que se verificou uma viola¢io a

processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de
perceber os direitos autorais relativos 4 execugio de suas obras. A vedagio das garantias cons-
titucionais do devido processo legal acaba por restringir a prépria liberdade de exercicio pro-
fissional do sécio. O cardter publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do
vinculo associativo para o exercicio profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a
aplicagdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contradi-
tério e 2 ampla defesa (art. 59, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO
DESPROVIDO.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 201.819/R]J. Relator para acér-
ddo: Min. Gilmar Mendes. Julgamento: 11/10/2005. Orgdo Julgador: 22 Turma. Publicagio:
DJ 27/06/2006).

% “EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRA-
BALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATU-
TOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ESTRANGEI-
RO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. CF, 1967, art. 153, § 1°; CF, 1988, art. 5°,
caput. 1. — Ao recorrente, por nio ser francés, nao obstante trabalhar para a empresa francesa,
no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos em-
pregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao
principio da igualdade: CF, 1967, art. 153, § 1°; CF, 1988, art. 5°, capuz). 1. — A discrimina-
¢ao que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o
sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do STF: Ag
110.846(AgRg)-PR, Célio Borja, RT] 119/465. II1. — Fatores que autorizariam a desigualiza-
¢do ndo ocorrentes no caso. IV. — R.E. conhecido e provido.” (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. RE 161243/DF. Relator: Min. Carlos Velloso. Julgamento: 29/10/1996. Orgao Julga-
dor: 22 Turma. Publica¢ao: DJ 19/12/1997).
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principio que lhe era, concretamente, contraposto. No primeiro caso, isto se deu
em relagdo a ampla defesa e ao contraditdrio; jd no segundo, isto se deu em face

da igualdade.

Nota-se que a incidéncia direta das normas constitucionais nas relagdes priva-
das nao fulmina a autonomia das partes, mas, apenas, a compatibiliza com outros
principios que, no caso concreto, podem prevalecer.

CONCLUSAO

Inicialmente, foi feito um breve histérico da evolu¢io do direito civil, partin-
do-se da concepgao outrora vigente de que o sistema se centrava no cédigo civil.
Abordou-se a questao da ideologia individualista e voluntarista que permeou refe-
rido idedrio e pretendia conferir estabilidade e seguranca as relagoes privadas, livre
de interferéncias externas. Consequéncia disto foi a pretensao de completude e
perenidade do cédigo civil. Com a sua completude, pretendeu-se conferir uma
autossuficiéncia ao sistema nele concretizado. Jd com a sua permanéncia, preten-
deu-se manter as relages civis livres da influéncia das vicissitudes préprias da so-
ciedade, tais como guinadas politicas repentinas e revolugdes, que representariam
um fato de instabilidade as rela¢oes privadas.

Consequéncia dessa visao do direito civil era o afastamento da incidéncia da
constitui¢o sobre as relagdes privadas. A incidéncia da constituigao se dava mais
sobre o legislador, mormente no que se refere a concepg¢ao da estrutura do Estado.
E mesmo com relagdo a superagio de lacunas do sistema, primordialmente estas
eram resolvidas dentro do préprio sistema do cédigo civil, que se pretendia fechado.

Fase seguinte dessa evolugio se deu no contexto da complexificagao das rela-
¢oes sociais, principalmente com o advento da revolugao industrial. O sistema cen-
tralizado no cédigo jd nao mais dava conta das necessidades da sociedade, de modo
que foi iniciada a fase da edi¢ao das legisla¢oes extravagantes. Se, em um primeiro
momento, as legisla¢des setoriais somente se prestavam a regular matérias episédi-
cas nao contempladas no cédigo, em um momento posterior a profusio de novas
legislagbes especificas fez com que o cédigo civil perdesse a centralidade, reservan-
do-se a ele somente a disciplina do direito comum.

Também na esteira da maior complexidade das relagdes sociais, notou-se que
nao sé o Estado seria uma ameaga a direitos dos particulares, mas, também, outros
particulares. Entdo, foi percebida a necessidade de maior interven¢ao do Estado
para responder aos reclamos daf decorrentes. Comegaram, assim, a surgir as cons-
tituigdes de maior cunho social, inaugurando essa fase a Constitui¢ao de Weimar,
de 1919. Essa tendéncia se acentuou apds a Segunda Grande Guerra, com a edi¢io

79



«+ Direito Civil: Estudos | Coletanea do XV Encontro dos Grupos de Pesquisa — IBDCivil

de constituigdes que traziam em si normas de cardter social bastante acentuado,
tais como a da Itdlia, de 1948; da Republica Federal da Alemanha, de 1949; de
Portugal, de 1976; e a do Brasil, de 1988. Todas elas corporificaram um mudanga
de paradigma axiolégico do individualismo para o solidarismo.

Em um cendrio no qual coexistem a constitui¢io com acentuado cunho nor-
mativo, leis extravagantes e cédigos, foi preciso estabelecer a forma de interconexao
l6gica entre eles. Dai a concepgao da constituigao como o elemento central do sis-
tema, a espraiar seus principios e valores por todo o ordenamento, sistematizando-
-0 e conferindo unidade a ele.

E a colocagio da constitui¢ao, com for¢a normativa, no dpice do ordenamen-
to, acabou por tornar ilégica qualquer tese que sustente a existéncia de espagos de
nao direito. Afinal, os principios e valores constitucionais sao aplicados 2 totalidade
do ordenamento. A totalidade do ordenamento serd informada pelos mesmos prin-
cipios e valores, conferindo-se unidade ao sistema, impedindo-se que esse se apre-
sente de maneira fragmentada. Alids, eventual fragmentacao seria a prépria nega-
¢ao das nocoes de sistema e ordenamento.

Na inexisténcia de fragmentagao, a decorréncia légica ¢ a inexisténcia de “fen-
das” legislativas. Sendo assim, todos os fatos, por mais prosaicos que sejam, terdo
uma valoragio juridica, ainda que nio expressa no ordenamento. Nao hd, portan-
to, fatos irrelevantes para o direito.

Por fim, foi analisada a questdo acerca da forma pela qual se d4 a incidéncia
da constitui¢ao nas relagdes privadas. J4 de plano, o fato de nio haver fendas legis-
lativas j4 leva a conclusdo de que, a0 menos nos espagos deixados pelo legislador
ordindrio, os valores e principios constitucionais inc/dem de forma direta.

O passo seguinte foi analisar se a incidéncia direta também ocorre mesmo nos
casos em que o legislador ordindrio ndo se encontra omisso. E tal omissao se d4,
basicamente, em suas situagdes. A primeira delas, é aquela em que o legislador or-
dindrio, embora nao tendo sido omisso, institui lei inconstitucional. Nesse caso, foi
a prépria incidéncia direta das normas constitucionais que conduziu a inconstitu-
cionalidade da lei. Entendeu-se por inconstitucional a lei exatamente pelo fato de
ela ter caminhado contrariamente a um preceito constitucional. E se nao h4 fendas
legislativas, mesmo antes de ocorrer a declaragio formal de inconstitucionalidade,
a relagao juridica jd ¢ regulada pela norma constitucional.

A segunda situagio a ser considerada é aquela na qual o legislador nao foi
omisso, regulando determinada matéria mediante lei constitucional. Nesse caso,
ainda assim nao hd que se falar em incidéncia indireta da constitui¢ao. Caso con-
trdrio, conduzir-se-ia a uma situa¢io de enfraquecimento da for¢a normativa da
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constitui¢ao. Afinal, em dltima andlise, seria atribuir ao legislador ordindrio a de-
fini¢ao acerca do grau de for¢a normativa da constitui¢ao em cada caso. Isto con-
sistiria uma subversao do sistema, eis que a eficdcia da lei maior seria conformada
por alguém que lhe estd abaixo.

Assim, reafirma-se que a tdbua de valores constitucionais se aplica a totalidade
do ordenamento, independendo, para tanto, de consideragdes acerca da atuagao do
legislador ordindrio.
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