JORGE RENATO DOS REIS
FERNANDA BRANDT

Organizadores

INTERSECCOES JURIDICAS
ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

ISBN 978-85-8443-128-1

® MULTIDER







INTERSECCOES JURIDICAS
ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO



A= MULTIDEA

editora

Multideia Editora Ltda.

Rua Desembargador Otdvio do Amaral, 1.553
80710-620 - Curitiba - PR

+55(41) 3339-1412
editorial@multideiaeditora.com.br

. (Onselho Editorial

Marli Marlene M. da Costa (Unisc)
André Viana Custodio (Unisc)
Fabiana Marion Spengler (Unisc)
Salete Oro Boff (Unisc/IESA/IMED)
Carlos Lunelli (UCS)

Liton Lanes Pilau (Univalli)
Danielle Annoni (UFPR)

Luiz Otavio Pimentel (UFSC)

Orides Mezzaroba (UFSC)

Sandra Negro (UBA/Argentina)

Nuria Belloso Martin (Burgos/Espanha)
Denise Fincato (PUC/RS)

Wilson Engelmann (Unisinos)

Neuro José Zambam (IMED)

Coordenagdo editorial e revisdo: Fatima Beghetto
Projeto gréfico e capa: Sonia Maria Borba
Diagramacdo: Bruno Santiago Di M6naco Rabelo
Imagen da capa: [Serz72] / Depositphotos.com

CPI-BRASIL. Catalogagdo na fonte

161 Intersecgdes Juridicas entre o Publico e o Privado: a constitucionalizagdo do
direito privado. [recurso eletronico] / Jorge Renato dos Reis, Fernanda Brandt

— Curitiba: Multideia, 2017.
198p.; 23cm
Vérios autores
ISBN 978-85-8443-128-1

1. Direito publico. 2. Direito privado. 3. Direito constitucional. I. Reis, Jorge
Renato dos (org.). Il. Brandt, Fernanda (org.). lll. Titulo.

(DD 340.1 (22. ed.)
CDU 340

Autorizamos a reproducdo parcial dos textos, desde que citada a fonte.
Respeite os direitos autorais — Lei 9.610/98.



JORGE RENATO DOS REIS

FERNANDA BRANDT
Organizadores

INTERSECCOES JURIDICAS
ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

A CONSTITUCIONALIZAGCAO DO DIREITO PRIVADO

AUTORES

Alexandre Brandado Rodrigues
Alexandre Rocha Moni
Caroline Cristiane Werle
Daniélle Dornelles

Fernanda Brandt

Fernando Roberto Schnorr Alves
Gustavo Alberto Schneider
Jorge Renato dos Reis

Josias Michel Schott

Julia Bagatini

Julia Gongalves Quintana

Juliana Machado Fraga

Marcia da Silveira Moreira
Marcos Vinicius da Rosa
Monique Pereira

Priscila de Freitas

Rafael Verdum Cardoso Figueird
Raimar Rodrigues Machado
Suzéte da Silva Reis

Tatiane de Fatima da Silva Pess6a
Thais Cristina Kich

Willyam Cristian Krug

Curitiba

A= MULTIDEA

editora

2017






APRESENTACAO

V4
do conhecimento de todos que se ndo se supe-

rou e que ha na atualidade um abrandamento

da outrora consagrada dicotomia direito publico
versus direito privado. Fatores varios que aqui ndo cabe ana-
lisar por questdes de tempo e espaco, levaram a esta nova
configuracdo. HA uma aproximag¢do muito clara entre ambos
os ramos do Direito. Sobretudo uma inter-relagdo do publico
no privado.

Assim, foi muito feliz o Professor Dr. Jorge Renato dos
Reis ao idealizar o Grupo de Pesquisas Intersecgdes juridicas
entre o publico e o privado, pois, de fato, a palavra “intersec-
coes” é excelentemente demonstrativa desta realidade que se
quer demonstrar.

A inadequacdo deste modelo originado nos padrdes
oitocentistas do direito privado exige novas configuragoes,
mormente a partir do constitucionalismo contemporaneo.

O Grupo de Pesquisa tem construido significativas re-
flexdes nesta linha de mira nos ultimos anos. O Grupo se re-
une ordinariamente nas quintas-feiras na sede do Programa
de Pés-graduacao em Direito da Universidade de Santa Cruz
do Sul. Sempre com tema de estudo pré-definido. E man-
tém contatos com varios Grupos de Pesquisa da chamada
“Constitucionalizacdo do Direito Privado”, no Brasil e além-
-fronteiras.

A obra que tenho o privilégio de apresentar é uma pro-
va deste trabalho muito proficuo de todos: professores, dou-
torandos, mestrandos e alunos da graduacdao em Direito da
Unisc.

Sdo textos sobre variados temas, todos de significati-
va complexidade e atualidade, que vao do principio da soli-
dariedade a responsabilidade civil nesta sociedade de risco.
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Passando pela eficacia horizontal dos direitos fundamentais
nas relacdes interprivadas e pela propriedade como direito
fundamental, até desaguar em assuntos como seguranc¢a no
litoral norte gaucho e possibilidade de alteracdo de nome e
de género.

Resta desejar aos autores desta obra coletiva que sua
dedicacdo a Academia continue produzindo muitos bons fru-
tos.

E aos leitores, bom proveito.

Santa Cruz do Sul, 30 de novembro de 2016.
Prof. Dr. Luiz Gonzaga Silva Adolfo
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A SUSTENTACAO DO PRINCIPIO
DA SOLIDARIEDADE A PARTIR DA
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PRIVADO: AS CONTRIBUICOES DA
HERMENEUTICA FILOSOFICA
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1 INTRODUCAO

Resumo:

O presente artigo aborda o principio da solida-
riedade a partir da constitucionalizagdo do di-
reito privado, tendo como base as contribui¢es
da hermenéutica filoséfica. A partir destas trés
vertentes, divide-se o texto igualmente em trés
partes, a fim de estudar cada uma delas e as suas
inter-relagGes. Na primeira, aborda-se a mudanga
de paradigma do direito publico e privado, com a
superagao da ideia de dicotomia entre os dois ins-
titutos. Assim, volta-se a ateng¢do ao fenémeno da
“constitucionalizagdo do direito privado”, de onde
passou-se a conceber as relacdes/interseccdes
existentes entre o que se tem por publico e pri-
vado. Logo apds, o estudo recai sobre o principio
da solidariedade, onde serdo esclarecidos alguns
dos aspectos juridicos deste principio constitucio-
nal, notadamente no que diz respeito a solidarie-
dade nas relagdes entre particulares. Por fim, no
terceiro e ultimo tdpico, abordam-se alguns ele-
mentos da hermenéutica filoséfica de Gadamer,
que possibilitam o entendimento do que se pro-
punha o trabalho, ou seja, verificar se a estrutura
de interpretagdo proposta por Gadamer é capaz
de possibilitar a compreensdo da realidade social
e, consequentemente, agregar o valor da solida-
riedade no momento de compreensdo e decisdo
de conflitos.

Palavras-chave: Constitucionalizagdo do direito
privado. Solidariedade. Hermenéutica filosofica.

O principio da solidariedade, a partir da Constituicdo Federal de
1988, surge como um fio condutor de todas as relagdes juridicas sociais,
e com a oxigenacao do ordenamento juridico sofrida pelo fenomeno da
constitucionalizacdo do direito privado, o instituto também passou a ser
vislumbrado em todas as relacGes interprivadas.
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Com o intuito de revelar de que forma a hermenéutica filoso6fica
pode aprofundar esse debate, ou seja, efetivar de maneira mais concreta
o principio da solidariedade nas relagdes particulares, atenta o trabalho
para trés grandes questdes: a constitucionalizacdo do direito privado, o
principio da solidariedade e a hermenéutica filosoéfica.

2 A CONSTITUCIONALIZAGCAO DO DIREITO PRIVADO:
ALGUNS APONTAMENTOS NECESSARIOS

Para melhor compreensdo acerca da mudanca de paradigma no di-
reito civil, sobretudo pelo fato de anteriormente haver a existéncia de um
direito civil totalmente autébnomo em ralacdo ao direito constitucional,
mister voltar a atencdo ao fendomeno da “constitucionalizacdo do direito
privado”, marcado substancialmente pela repersonalizacdo/despatrimo-
nializacdo do direito (TEPEDINO, 2008), de onde se passou a conceber as
relagdes/interseccgoes existentes entre o direito publico e o direito privado
(SARLET, 2009). Valendo-se do entendimento de Barroso (2010, p. 368)
acerca do desenrolar desse fendmeno ao longo dos séculos, divide-se as
relagoes de direito constitucional e civil em trés partes/etapas de um “pro-
cesso de aproximacao longa e progressiva: mundos apartados (primeira
fase); publicizacao do direito privado (segunda fase) e constitucionaliza-
cdo do direito civil (terceira fase).

Os “mundos apartados” a que se refere Barroso compreendem-se na
antiga dicotomia! existente entre o direito publico e o direito privado, que
tem seu apice de complexidade com o advento do Estado Liberal. E na exis-
téncia do Estado Liberal que essa dicotomia se faz clara.

De um lado, estava a Constituicdo, encarregada de dividir poderes e
regular a atuacdo do Estado, e, de outro, distante, encontrava-se o Cédigo
Civil - a Constituicdo Privada -, responsavel por regular as agdes e as re-
lagdes entre os particulares, com a exclusao de qualquer intervenc¢do do
Estado na vida privada. Assim, primava-se pela liberdade dos individuos,
pela autonomia de vontade e relacbes patrimoniais livres (LOBO, 2009,
p. 19). Ainda em Lobo (2003, p. 201), percebe-se que a Constituicio e o
Codigo Civil cumpriram com o papel que a época lhes era inerente: “um,
o de limitar profundamente o Estado e o poder politico (Constituicdo), o

1 Aexpressdo dicotomia é trazida por Bobbio no artigo “A grande dicotomia: publico/privado”,
traduzido por Marco Aurélio Nogueira e publicado no livro “Estado, Governo, Sociedade”,
publicado pela editora Paz e Terra, em 1992.
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outro, o de assegurar o mais amplo espaco de autonomia aos individuos,
nomeadamente no campo econdémico”.

A dicotomia existente a época proliferou-se nas mais diversas codi-
ficacdes dos Estados influenciados pelo Codigo francés, o que compreende
a primeira fase do direito civil-constitucional (mundos apartados). Dessa
forma, ndo se cogitava qualquer interseccdo entre essas duas esferas tidas
como completamente opostas e auténomas. Tinha-se, entdo, o entendi-
mento de que centralizar as normas de direito privado em um tnico docu-
mento, o codigo civil, seria suficiente para dar conta de todas as complexi-
dades sobrevindas do exercicio da vida civil, o que se confirmou, na pratica -
e tempos depois -, como sendo tarefa impossivel.

Com o fim da Primeira Guerra (e ainda mais intensamente apds o fim
da Segunda Guerra), iniciou-se na Europa um movimento de significativa
mudanca na legislagao civil, com “a multiplicacdo das leis especiais, que cria-
vam novos microssistemas juridicos” (SARMENTO, 2006, p. 72). E nesse mo-
mento que se inicia a segunda fase referida por Barroso (2010) em relacdo
ao fendmeno da constitucionalizagdo do direito privado: a publicizagdo do
direito privado?. Isso porque, segundo Lobo (2003, p. 204), varios dos movi-
mentos sociais ocorridos durante a revolucdo industrial “constituiram-se em
arenas de exigéncias de liberdades materiais e de imersao de novos direitos,
para o que a codificagdo se mostrou inadequada”. Assim, fez-se necessdria a
abertura de microssistemas apartados do Codigo Civil. Tal fenomeno, de pu-
bliciza¢ao do direito privado, refere-se ao crescente processo de intervencdo
estatal, notadamente no que diz respeito as mudancas legislativas (LOBO,
2003), com a cria¢do de diversos microssistemas juridicos, os quais determi-
naram significativa reducdo da autonomia privada por meio da intervengao
do Estado, protegendo-se de forma juridica o hipossuficiente (REIS, 2015).
Tal fendmeno deu-se com a retirada de diversas matérias do Codigo Civil -
que, anteriormente regulava todas as relagcdes privadas - para sistemas e
cédigos autonomos.

Pode-se dizer assim que, com a “derrubada” dos pilares que susten-
tavam a base do ideario do Estado Liberal -, que constituiam basicamen-
te nas relacdes patrimoniais - em detrimento da pessoa humana, sobre-
veio o fendmeno da “transpersonalizacdo” ou entdo “repersonalizacdo”

2 Importante se faz separar o termo “publicizagdo” de “constitucionalizagdo”. L6bo (2003, p.
201) traz uma distingdo interessante: “a publicizacdo deve ser entendida como o processo de
intervengao legislativa infraconstitucional, ao passo que a constitucionalizagdao tem por fito
submeter o direito positivo aos fundamentos de validade constitucionalmente estabelecidos”.
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do direito (ARONNE, 2014). Orlando de Carvalho (1981, p. 92) explica
o sentido e a esséncia do que se entende por repersonalizacdo do direi-
to, como sendo uma valorizagdo ética do cidaddo comum, citando alguns
exemplos onde a centralizacdo do homem e da sua dignidade é tida como
amaior preocupacao do Estado. Para Lobo (2003, p. 201), esse fenomeno
consiste no reencontro da emancipacao da pessoa humana, “no sentido
de repor a pessoa humana como centro do direito civil, passando o patri-
monio ao papel de coadjuvante”.

Com isso, é possivel afirmar com propriedade que, quando a
Constituicdo brasileira de 1988 tutela o direito a vida - e coloca em um
primeiro grau o direito de personalidade -, situando em um primeiro pa-
tamar o sujeito, ndo estd fazendo homenagem aquele sujeito/individuo
abstrato do sistema classico. Refere-se a um novo sujeito/pessoa, aquele
que tem uma existéncia concreta, com direitos constitucionalmente garan-
tidos: vida, patrimonio minimo (que compreende habitacido) e sobrevivén-
cia (FACHIN, 2000).

Esses fendmenos fazem parte do que se entende por constitucionali-
zacao do direito, e, dando sequéncia as fases indicadas por Barroso (2010),
chega-se a terceira e tltima fase da relagdo ao longo dos séculos entre direito
civil e direito constitucional que é a constitucionalizacdo do direito civil. Essa
fase é marcada principalmente pela “passagem da Constituicdo para o centro
do sistema juridico, de onde passa a atuar como o filtro axioldgico pelo qual
se deve ler o direito civil” (BARROSO, 2010, p. 369). Essa virada compreende
uma via de mao dupla, no sentido de irradiagdo de normas do direito civil
para a Constituicdo, ao mesmo tempo em que o Codigo Civil passa a ser in-
terpretado de acordo e conjuntamente com os valores, principios e normas
constantes na Constituicdo®. Nesse mesmo sentido, Sarmento (2010) elucida
a virada axioldgica civil-constitucional, como sendo o que se verificou, no
Brasil, a partir da Constituicdo Democratica e Cidada de 1988.

Nesse passo, ndo se tem apenas uma Constituicdo que abarca nor-
mas de direito civil, ou seja, uma mutacao de normas de um codigo para

3 Barroso (2010, p. 369) lista de forma objetiva algumas das viradas axioldgicas do direito
civil-constitucional ao longo desse processo: “(i) a fung¢do da propriedade e do contrato; (ii)
a protegdo do consumidor, com reconhecimento de sua vulnerabilidade; (iii) a igualdade en-
tre os conjuges; (iv) a igualdade entre os filhos; (v) a boa-fé objetiva; (vi) o efetivo equilibrio
contratual. O direito de familia, especialmente, passa por uma revolugdo, com destaque
para a afetividade em prejuizo de concepg¢des puramente formais ou patrimoniais. Passa-se
a reconhecer uma pluralidade de formas de constituicdao da familia: (i) casamento; (ii) unido
estdvel; (iii) familias monoparentais; (iv) unido homoafetiva”.
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o outro. Na verdade, vai muito além disso, “trata-se, antes, da imposi-
¢do de uma releitura das normas e institutos do direito privado, filtra-
dos a partir da axiologia constitucional, diante do reconhecimento de
que a Constituicdo ndo representa apenas a norma basica do Estado”
(SARMENTO, 2010, p. 47). Nesse sentido, passa-se a analisar em comum
com a Constituicdo, caracteristicas civilistas de suma importancia para a
sociedade, “como propriedade, posse, contrato, familia, etc., que devem
ser reconstruidas a partir de novos pilares assentados no solo constitu-
cional” (SARMENTO, 2010, p. 47-48).

3 O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE ENQUANTO FIO
CONDUTOR DAS RELAGCOES ENTRE PARTICULARES

Conforme visto anteriormente, em razao do filtro constitucional pas-
sado em todas as relacdes interpessoais, a velha dicotomia existente entre
o publico e o privado ndo existe mais. Os dois institutos ja ndo andam de
forma apartada. Nesse ambito, o interesse publico tem que ser contem-
plado de forma diferente, a partir de critérios calcados na dignidade da
pessoa humana, e, sendo assim, a efetivagido dos principios constitucionais
impedira que a pessoa humana venha a ser usada como recurso para con-
cretizar objetivos individualistas.

Com a intengdo de proteger a pessoa humana, houve a positivacdo dos
direitos fundamentais nas Constituicdes, a fim de permitir a efetivacdo de
direitos sociais e econdmicos. O principio da solidariedade passou por esse
reconhecimento, tornando-se um vetor para todo o ordenamento juridico.
A Constituicdo Federal de 1988 determina, na qualidade dos fundamentos
da Republica, a concep¢do de uma sociedade solidaria. O conceito do princi-
pio de solidariedade ndo se confunde com o sentido de caridade e/ou filan-
tropia, no sentido de prestar assisténcia aqueles que necessitam. O sentido
do principio é baseado na solidariedade social, conforme elucidam Reis e
Fontana (2011, p. 118):

Teve sua nogdo de assisténcia mutua alicer¢ada no século XIX, quan-
do passou a designar uma nova maneira de pensar a relagao indi-
viduo-sociedade, todavia nao se confunde com caridade, ja que o
objetivo é pensar a solidariedade como veiculo condutor da concre-
tizacdo dos direitos sociais. E por meio de uma democracia realizada
solidariamente que a sociedade se encontra na sua missao social.
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Para fins de definicdo do principio da solidariedade, em sentido
amplo, utiliza-se dos ensinamentos de Avelino (2005, p. 250), onde refe-
re que a solidariedade se traduz no “atuar humano, de origem no senti-
mento de semelhanca”, e que possui como objetivo maior “possibilitar a
vida em sociedade, mediante respeito aos terceiros, tratando-os como se
familiares o fossem; e cuja finalidade subjetiva é auto-realizar, por meio
da ajuda ao préximo”.

As relagbes entre entes privados, por muitos anos, mantiveram-se
com a presenca da ideia de primazia individualista. O instituto da familia,
dos contratos, da propriedade e todos os demais institutos privados eram
enraizados e conduzidos por objetivos extremadamente patrimonialistas e
individualistas. Com o processo de constitucionalizacdo do direito privado,
h4 um novo paradigma a nortear as relacdes entre privados, que passam a
ser reguladas pelo influxo direto ou indireto dos principios e regras cons-
titucionais, determinando-se uma repersonalizacdo destas relacdes com
a aplicacido, especialmente, do principio da solidariedade. Este principio,
determina, necessariamente, ver o direito do outro como o seu proprio e
isto faz toda a diferenca porque permite compreender as necessidades do
outro como as suas proprias necessidades.

Com as relagdes sociais cada vez mais complexas, principalmente se
analisadas sob a perspectiva do pluralismo, o que se busca na sociedade
contemporanea é uma solidariedade social , onde se possa compreender
as mais diversas necessidades fruto deste pluralismo.

Nesse sentido, a relacdo entre sociedade e Estado passaria a se dar
com novos modelos de identidade e vinculos particulares de solidarieda-
de. A solidariedade, enquanto principio do Estado Democratico de Direito,
apresenta-se atualmente de forma a humanizar as relagdes, solidificando a
democracia na busca da concretizacdo maior da prote¢do da dignidade da
pessoa humana.

O principio da solidariedade, enquanto principio constitucional e en-
quanto elemento juridico que se irradia para todos os demais do ordena-
mento juridico, encontra-se em diversas passagens dos textos da lei, seja
de forma expressa ou implicita. Nesse sentido, tal elemento juridico pode
ser vislumbrado em diversos textos que dizem respeito as mais diversas
variacgoes, como a solidariedade no direito de familia, ambiental, da crianca
e do adolescente, do idoso, e em tantos outros espalhados pelo ordena-
mento juridico patrio.
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Assim, a solidariedade encontra-se presente no ordenamento como
elemento juridico de hierarquia superior, e, portanto, com plena forc¢a nor-
mativa, mais especificamente no que diz respeito ao respeito a dignidade
da pessoa humana.

4 A HERMENEUTICA FILOSOFICA PARA SUSTENTAGAO
DO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

A hermenéutica filoséfica gadameriana rompeu com todo e qualquer
saber juridico reprodutivo encontrado no uso da hermenéutica que vinha
se fazendo na ciéncia do Direito. Na teoria de Gadamer, o positivismo juri-
dico e sua aplicacdo sofrem duras criticas — mesmo que em muitos casos o
mestre alemao consiga aceitar que nao ha como fugir de certas aplicagdes
de conceitos objetivos e de normas juridicas. Isso porque, conforme ensina
Streck (1999, p. 186), “a distancia entre a generalidade da lei e a situacao
juridica concreta que projeta cada caso particular é essencialmente insu-
peravel”. A tarefa de aplicar a lei de acordo com cada caso concreto em uma
juncao de passado com o presente é marcante na hermenéutica proposta
por Gadamer.

A hermenéutica tradicional/classica, que divide a interpretacao/
aplicacdo do direito em métodos e etapas, é completamente oposta as teo-
rias de Gadamer, que defende em sua teoria que todos os momentos inter-
pretativos se fundem em um s6 e culminam instantaneamente na aplica-
¢do. Conforme revela Streck (2012, p. 467), a hermenéutica em Gadamer
supera a epistemologia com a aplicacdo de uma fenomenologia hermenéu-
tica, isso porque “tem-se a ruptura com qualquer possibilidade de preva-
léncia do esquema sujeito-objeto, seja pelo paradigma metafisico-classico,
seja pelo paradigma da filosofia da consciéncia”. Dizer isso significa que
ndo ha ruptura ou diferenciacdo no momento de compreender e interpre-
tar. Nesse sentido, é impossivel por parte do intérprete absorver do texto
“algo que o texto possui-em-si-mesmo” (STRECK, 2012, p. 467) de forma a
reproduzir o sentido que ali esta “posto”. Assim, a interpretacdo nao reali-
za adequagdes em conceitos abstratos e universais, mas, sim, direciona-se
para casos determinados, concretos, e sempre esta voltada para uma situa-
¢do historica que se difere das demais (LUCAS, 2007, p. 47-48).

Para alcancgar essa interpretacdo histérica, sio importantes os pré-
-juizos e a pré-compreensao do intérprete, pois “eu ndo compreendo por-
que interpreto, mas, sim, interpreto porque compreendo” (STRECK, 2003,
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p. 264). Assim, a importancia da teoria de Gadamer* esta imersa no uso e
na influéncia de sua historicidade e posicdo no mundo do jurista enquanto
ser. Nao sdo métodos que definem a interpretacdo e sim o modo de como
sua forma de ser no mundo o levou a tomar aquela ou outra decisao - a
resposta ja é antecipada no modo de ser e da pré-compreensdo do juris-
ta. Daf a importancia da esséncia da hermenéutica de Gadamer. Conforme
afirma Fernandez-Largo (1992), a compreensdo do direito traz a baila ndo
areconstrucdo dos caminhos utilizados para encontrar a posi¢cao, mas sim
da sentido ao que fora decidido. Segundo o autor, “os textos legais ndo sao
dotados de um processo linear dedutivo e inexoravel, mas apenas constam
de possibilidades que eventualmente saltam a luz em razado das situagdes
de quem as interroga ou reclama” (FERNANDEZ-LARGO, 1992).

Dai se depreende que o uso do direito de uma forma critica nao con-
segue ser alcancado mediante métodos e repeticdoes de respostas que se-
jam supostamente universais, reproduzidas por meio de procedimentos e
conceitos tidos como “corretos”. Producdo em larga escala do direito, como
no caso da hermenéutica obtida por um método/sistema de interpretacao,
sera eterna refém do positivismo cientifico e dificilmente encontrara em
suas decisodes os dilemas e precariedades da sociedade vigente. A herme-
néutica verdadeiramente critica é filoséfica, pois € histdrica, tida por meio
de experiéncias do ser - como nasceu o direito, segundo Stein (2004, p.
167), onde enunciados os codigos ou a prépria Constituicdo, “opera uma
historicidade e um sentido que desde sempre vém antecipados na pré-
-compreensio. E dela que surge o processo de autocompreensio que sem-
pre acompanha a compreensao de qualquer texto do direito”.

A hermenéutica linguistico-filos6fica em Gadamer fez-se histdrica
para a hermenéutica porque rompe com concep¢des metafisicas e praticas
de producdo de conceitos e busca por verdades que em tese possam ser
“corretas”. O fil6sofo alemdo acreditava em uma forma de compreender o
mundo por intermédio do modo pratico de ser-no-mundo, perpassando a
compreensao a partir da historicidade e posicdo no mundo, pois ndo acre-
ditava que o encontro com a interpreta¢do deveria ser neutra, mas sim um
encontro do préprio ser com a sua historicidade.

Nesse contexto, a hermenéutica filoséfica possibilita que o intér-
prete levante a realidade social no processo interpretativo de acordo com
o caso concreto. Diante do Estado de Direito atual, o que se necessita é

4 Sob o manto da teoria de Martin Heidegger.
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o reconhecimento do estado das coisas para solucdo de conflitos. Nessa
perspectiva, ao tentar ligar a hermenéutica filos6fica ao reconhecimento
efetivo do principio da solidariedade, tem-se que o intérprete deva recep-
ciona-la, “por meio de uma hermenéutica que possibilite avaliar o caso
em concreto, com todas as peculiaridades sociais que o cercam” (FARIA;
FONTANA, 2011, p. 251).

Assim, seria possivel o enfrentamento da solidariedade no Estado,
seja no ambito da sociedade como um todo, seja no enfrentamento da
questdo por parte do Judiciario. Somente assim seria possivel fomentar a
busca por uma sociedade mais solidaria, ndo apenas no que diz respeito ao
social, mas na efetividade dos demais direitos.

Realizar a jurisdigdo nesse sentido é interpretar qualquer conflito
de acordo com os vieses constitucionais. Assim, garante-se a aplicacdo e a
efetivagdo do principio constitucional da solidariedade, o que fomenta ain-
da mais a garantia de outros direitos, politicas e objetivos do ordenamento
juridico brasileiro.

5  CONCLUSAO

Todos os fundamentos constitucionais abarcados pela Magna Carta
de 1988, na seara de algum conflito ou nao, sdo capazes de tomar corpo
efetivo quando aliados a fundamentos hermenéuticos contemporaneos.
A hermenéutica classica, enraizada em elementos positivistas, parece ca-
recer de elementos transformadores da realidade social. Nesse sentido, a
hermenéutica filoséfica torna-se capaz de buscar a justica social e a verda-
de por meio dos elementos de pré-compreensao do intérprete.

Assim, a partir das novas normas festejadas pela Constituicdo, e tam-
bém com o advento do fendmeno da constitucionalizacdo do direito privado,
onde as normas privadas devem estar em conformidade com a lei maior, e 0
processo interpretativo deve levar ambas lado a lado em um conflito entre
particulares. E é nesse ambito que o principio da solidariedade deve estar
sempre presente, com atribuicao do seu verdadeiro sentido e fazendo parte
da pré-compreensdo do intérprete, que a sustentara nesse processo.

Por fim, ressalta-se que ao principio da solidariedade deve haver
mais atenc¢ao por parte dos juristas e dos intérpretes, visto tratar-se de um
principio que se irradia para todos os demais ambitos do ordenamento e
que ainda ndo tem a relevancia que necessita na academia brasileira.



20| Monique Pereira & Jorge Renato dos Reis

REFERENCIAS

ARONNE, Ricardo. Propriedade e dominio: a teoria da autonomia - titularidades e
direitos reais nos fractais do direito civil-constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014.

AVELINO, Pedro Buck. Principios da solidariedade: imbrica¢des histéricas e sua
insercdo na Constituicdo de 1988. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
Sao Paulo, RT, n. 53, out./dez. 2005.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo: os concei-
tos fundamentais e a construcao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

CARVALHO, Orlando de. A teoria geral da relagdo juridica: seu sentido e limites.
Coimbra: Centelha, 1981.

DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Trad. Jeferson Luiz Camargo. 2. ed. Sdo
Paulo: Martins Fonte, 2007.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Trad. Flavio Paulo Meurer. Petrépolis:
Vozes, 2004.

. Verdade e método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 4.
ed. Petropolis: Vozes, 2002.

FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.

FARIA, Joseane Petry; FONTANA, Eliane. Hermenéutica filoséfica e o principio da
solidariedade: alguns apontamentos In: REIS, Jorge Renato dos; GORCZEVSK]I,
Clovis (Orgs.). Constitucionalismo Contempordneo: desafios modernos. Curitiba:
Multideia, 2011.

FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna. Hermenéutica juridica: en torno a la herme-
néutica de Hans-Georg Gadamer. Valladolid: Universidad de Valladolid, 1992.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionaliza¢ido do Direito Civil. In: FIUZA, César; SA,
Maria Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Orgs.). Direito Civil:
atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p. 197-217.

. O Principio Constitucional da Solidariedade nas Relagdes de Familia. In:
CONRADO, M.; PINHEIRO, R. E. (Coords.). Direito Privado e Constituicdo: ensaios
para uma recomposicdo valorativa da pessoa e do patrimonio. Curitiba: Jurua,
20009.

LUCAS, Doglas Cesar. Hermenéutica filosofica e os limites do acontecer do direito.
In: et al. Olhares hermenéuticos sobre o direito em busca de sentido para os
caminhos do jurista. ljui: Unijui, 2007.

Constitucionalizagdo do direito privado: algumas consideracées para andlise.
(Texto nao publicado, cedido pelo autor), 2015.



Interseccaes juridicas entre o publico e o privado |21

REIS, Jorge Renato dos; FONTANA, Eliane. A hermenéutica filoséfica e o princi-
pio da solidariedade como sustentaculos dos direitos fundamentais e sociais. In:
MOZETIC, Vinicius Almada; RESINA, Judith Solé (Orgs.). Reflexdes e dimensées do
direito: uma cooperacdo internacional entre Brasil e Espanha. Curitiba: Multideia,
2011.

SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais, minimo existencial e direito pri-
vado. In: TIMM, Luciano Benetti; MACHADO, Rafael Bicca (Orgs.). Fungdo social do
direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.

STEIN, Ernildo. Aproximagées sobre hermenéutica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 1996.
. Exercicios de fenomenologia: limites de um paradigma. ljui: Unijui, 2004.

STRECK, Lenio Luiz. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006.

. Hermenéutica juridica em crise: uma exploracdo hermenéutica da constru-
¢do do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999.

. Hermenéutica (juridica): compreendemos porque interpretamos ou inter-
pretamos porque compreendemos? Uma resposta a partir da Ontological Turn.
Anudrio do programa de pés-graduagdo em direito da Unisinos. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 2003.

. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004.

. Verdade e consenso: Constituicao, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.

TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.






A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
INTERPRIVADAS: A (IN)TENSA
CORRELACAO ENTRE A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA E A
AUTONOMIA DA VONTADE

Gustavo Alberto Schneider

Mestre do Programa de Pdés-Graduagdo stricto
sensu em Direitos Sociais e Politicas Publicas da
Universidade de Santa Cruz do Sul - UNISC, na linha
de pesquisa Constitucionalismo Contemporaneo.
Bacharel em Direito pela Universidade Federal
de Pelotas — UFPEL. Especialista em Direito
Previdencidrio e Educagdo no Ensino Superior pela
Faculdade de Direito Damasio de Jesus — FDDJ.
Integrante dos grupos de estudos coordenados
pelo Prof. Dr. Rogério Gesta Leal e Prof. Dr. Janrié
Rodrigues Reck, da Universidade de Santa Cruz do
Sul — UNISC. Servidor Publico Federal do Instituto
Federal de Educagdo, Ciéncia e Tecnologia Sul-rio-
grandense — IFSUL. Professor de Etica, Cidadania
e Legislagdo no Instituto de Educagdo Sdo José.
Advogado.

Contato: gustavoshz@ifsul.edu.br

Fernando Roberto Schnorr Alves

Advogado, Mestre do Programa de Pds-Graduagdo
stricto sensu em Direitos Sociais e Politicas
Publicas da Universidade de Santa Cruz do Sul -
UNISC, na linha de pesquisa Constitucionalismo
Contemporaneo. Bolsista CAPES. Graduado em
Direito pela Universidade de Santa Cruz do Sul -
UNISC. Membro do Grupo de Pesquisa Jurisdi¢do
Constitucional aberta: uma proposta de discussdo
da legitimidade e dos limites da jurisdigdo consti-
tucional - instrumentos tedricos e praticos, vincula-
do ao CNPq e coordenado pela professora Pés-Dr2
Monia Clarissa Hennig Leal.

Contato: fernandorsalves@hotmail.com.

Resumo:

O presente artigo tem por escopo realizar uma
abordagem investigativa das novas proposi¢des en-
volvendo a eficacia dos direitos fundamentais em
face as relagBes entre particulares, inseridos num
contexto contemporaneo de busca pela maxima
efetividade e primazia da forga normativa da Consti-
tuicdo, donde as relagbes privadas, antes distancia-
das da dtica constitucional, hoje veem-se pautadas
pela necessaria observancia dos preceitos encar-
tados em nossa Lei Maior. Por certo, abrem-se os
caminhos para a assung¢do de um novo paradigma
do Direito Civil e a realizagdo do Estado Democra-
tico de Direito, sem, contudo, apresentar-se como
um caminho fécil de trilhar. Em verdade, na contra-
mado dessa tese, tem-se que a complexa gama de
valores e preceitos éticos e morais encartados em
nossa Constituicdo podem se contrapor em diversos
momentos no caso concreto, ensejando enormes
dificuldades de resolugdo das “crises” do fen6meno
juridico (sejam por motivos de fundamentagéo e le-
gitimidade ou mesmo na construgdo da hermenéu-
tica constitucional), de modo que se dedicardo olha-
res, nessa linha, aos institutos envolvendo a (in)ten-
sa correlagdo entre a Dignidade da Pessoa Humana
e a Autonomia da Vontade dos cidaddos. Assim, ao
adentrar-se nessa complexa problematica, é que se
procurara engendrar a proposi¢do de constructos
tedricos capazes de bem acomodar tais esferas valo-
rativas (como o caso da ponderagdo), tdo basilares a
constru¢do de um Estado de Direito, para que assim,
se vislumbre a realizagdo da maxima efetividade
constitucional dos Direitos Fundamentais contidos
no cerne das relagdes sociais contemporaneas.
Palavras-chave: Eficacia horizontal. Direitos funda-
mentais. Dignidade da pessoa humana. Autonomia
da vontade.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

No momento em que se adentra a seara investigativa do fen6meno
juridico em seu viés contemporaneo, mormente em face ao estudo das re-
lacbes entre particulares frente aos novos desafios impostos as sociedades
ditas pés-modernas?, é que se engendram as propostas da presente inves-
tigacdo, de modo que serdo confrontados certos institutos considerados
essenciais ao desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, quais
sejam: A tutela da “Dignidade da Pessoa Humana” (como arcabougo axiold-
gico, ético e normativo de valores e conteidos morais compartilhados por
determinadas comunidades), em contraponto a protecdo e ao resguardo
da “Autonomia Privada” com respeito a vontade dos individuos, que, como
fins em si mesmos, visam a realizagdo dos seus projetos pessoais e a pre-
servagdo de suas preferéncias e escolhas, sem interferéncias externas ilegi-
timas, com vistas a emancipacdo do ser humano em suas individualidades.

Assim, considerando a desafiadora tarefa de acomodacao desses
elementos tdo caros e indispensaveis ao Estado Democratico, mormente
nesta quadra da histdria (de efetivo protagonismo e centralizacao dos
textos constitucionais), é que se procurard compreender acerca das deli-
cadas imbricagdes que permeiam a (in)tensa correlacdo tedrico-pragma-
tica da necessaria irradiacdo da dignidade da pessoa humana (como “su-
perprincipio” atuante em todos os campos do fendmeno juridico, mor-
mente no contexto civil das relacdes interprivadas) em contraponto ao
pleno exercicio da “autonomia da vontade”. Com isso, busca-se o enfren-
tamento de possiveis abusos e desvirtuamentos da prépria fundamenta-
lidade dos direitos fundamentais, que podem recair na “funcionalizacao
das relagdes juridicas” e ao cerceamento da referida autonomia privada,
tdo essencial ao bem viver humano (como ha tempos ja asseverou o fil6-
sofo prussiano Imannuel Kant)Z.

1 0 chamado paradigma da pds-modernidade, compreende a substituicdo do Cdodigo Civil
pela Constitui¢do Federal no centro da estatuigdo juridica da sociedade civil; a humanizagdo
do individuo, que passa a ser titular de novos direitos e deveres; o pluralismo das fontes e
solugdes no interior do mesmo sistema [...]. Enfim, a superagdo da ideia do direito como
sistema hierarquico, e sua substituicdo por microssistemas juridicos, implicando a retomada
da razéo pratica e do saber pragmatico na realizagdo do Direito (AMARAL, 2004, p. 55).

2 “l’autonomie de la volonté est le principe unique de toutes les lois Morales et des devoirs”
(KANT, 1949, p. 33). Ademais, para Kant, todos os demais direitos estdo abrangidos pelo
direito de liberdade, que cabe a todo homem em virtude de sua prépria humanidade, de-
vendo encontrar-se limitado, tdo somente, pela liberdade coexistente dos demais homens
(SARLET, 2007, p. 44).
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Desta modo, propde-se ao enfrentamento da temadtica a viabilidade
de um maior amadurecimento da questao, a ser realizado em diferentes
momentos, a saber: i) Inicialmente, cumpre tecer uma breve analise teori-
ca acerca do recente papel de protagonismo e maxima efetividade dos di-
reitos fundamentais, com énfase na sua concepc¢ao “horizontal” de concre-
tizacdo normativa e interpretativa do ordenamento juridico, influenciando
categoricamente nas relagdes interprivadas; ii) A compreensao tedrica dos
elementos constitutivos da dignidade da pessoa humana e da autonomia
da vontade, lancando mao dos estudos mais aprofundados que se tem até
o momento acerca desses institutos; iii) Por fim, buscar-se-a a insercao,
no caso pratico, da possibilidade de aplicagdo da ponderacao, a fim de ex-
trair respostas mais adequadas e que se alinhem aos ditames de um Estado
constitucional contemporaneo, com énfase, assim, na revitalizacao das re-
lacées juridicas envolvendo particulares no seio das sociedades civis.

2 A EFlCAClA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
DO CARATER VERTICAL E HORIZONTAL

Em plena égide da eclosdo do fendmeno do constitucionalismo contem-
poraneo, donde os direitos fundamentais vieram a assumir a efetiva posicdo
juridica de “epicentro axiolégico” das ordens normativas vigentes, mormente
apo6s a promulgacdo da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948),
impondo sua eficicia de forma soberana, direta e irradiante a todo o ordena-
mento, € que se impde a efetiva transformagao de todo o Direito (e nesse con-
texto, do proprio direito civil), que agora orbita em torno deste “eixo gravita-
cional” de valores constitucionais (PERLINGIERI, 2008), e ndo mais se conten-
ta em arraigar a sua fundamentagdo e intepretacdo fundada em construgdes
tedricas defasadas (como se propunham, v.,g., as rigidas concep¢des dicotomi-
cas do jusnaturalismo e do positivismo, que por seu carater eminentemente
“metafisico”, em pouco ou nada acrescentam na compreensao das complexas
arquiteturas sociais contemporaneas®.

Desta feita, a fim de bem compreender o caminho tedrico desenvol-
vido até se chegar as bem elaboradas concepg¢des acerca da proposicao efi-
cacial “material” e irradiante de direitos fundamentais; da preponderancia

3 Nas suas versdes mais radicais, tanto o positivismo, que preconiza absoluto distanciamento
entre o Direito e a Moral, bem como o jusnaturalismo, que funde totalmente estes dois
planos, alicercando o Direito em valores transcendentais, universais, que pairam acima da
histdria e das culturas, encontram-se em franco descrédito (SARMENTO, 2004, p. 143-144).
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dos conteudos que envolvem a dignidade da pessoa humana e a autonomia
da vontade, cumpre langar-se um breve olhar ao desenvolvimento histori-
co-temporal do préprio fendmeno juridico através dos tempos, visto que,
para adquirir esse elevado grau de amadurecimento (que, inclusive, deu
nova leitura a teoria constitucional contemporanea)?, é que se delineou
0 avancar em certas concepg¢des politicas e juridico-constitucionais, que
diga-se, revitalizaram (e ainda buscam revitalizar) todas as demais cate-
gorias do Direito (como o direito civil), em detrimento dos insuficientes
paradigmas epistemolégicos cldssicos de analise do fend6meno juridico.

Sob essa 6tica é que se destacam, para o presente trabalho, os efei-
tos do fendmeno da “constitucionalizagido do direito privado” (ou seja, da
interpenetracdo dos principios juridicos constitucionais na seara das re-
lacdes interprivadas)®, de modo que essas mesmas relagdes acabam por
vivenciar substanciais transformacdes, mormente pelo seu tradicional de-
senvolvimento histérico sempre tdo apartado da esfera constitucional em
termos teodrico-constitutivo (conforme veremos adiante), e que agora vem
a aproximar-se, categoricamente, formatando uma construcdo aglutinada
entre a ordem civil e constitucional, promovendo a unicidade normativa e
axioldgica das estrutura juridica modernas, e alinhando-se, por certo, ao
pensamento constitucional contemporaneo.

Desta feita, ao partir da breve analise historica, convém perceber que
os direitos fundamentais, hoje epicentro das rela¢des juridicas, encontraram
sua primeira delineacdo conceitual através dos ideais iluministas, com fulcro
nas proposicdes liberais-burguesas do século XVIII, em vista a uma preo-
cupagdo quase exclusiva de protecdo a autonomia dos cidaddaos (mormente
pela necessidade de protecdo a propriedade privada e aos diversos interes-
ses econ0Omico-mercantis que emergiram a época com a ascensao da classe
burguesa ao poder). Cumpre ressaltar, nesse interregno, que o produto desse

4 Ahistdria dos direitos fundamentais é também uma histéria que desemboca no surgimento
do moderno Estado constitucional, cuja esséncia e razdo de ser residem justamente no reco-
nhecimento e na prote¢do da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais do
homem. Neste contexto, ha que se dar razdo aos que ponderam ser a histdria dos direitos
fundamentais, de certa forma, também a histéria da limitacdo do poder (SARLET, 2007, p.
39).

5 Eimportante recordar, no momento, acerca da substancial diferenca entre “constitucionali-
zacdo” e “publicizagdo do direito civil. Este refere-se a capacidade de intervengdo do Estado,
normativamente, com vistas a concretizagdo material da igualdade. Ja aquele desdobra-se
na submissdo do ordenamento juridico as proposi¢des dos direitos fundamentais, que de-
vem irradiar-se pelo emaranhado juridico existente (LORENZETTI, 1998, p. 221).
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marco histérico fora a consagracao dos chamados direitos fundamentais de
12 dimens&o®, com énfase naquelas proposi¢oes que se desdobram da pro-
pria preservacao da autonomia (economica) dos cidadaos (tais como a con-
sagracao do direito de contratar, ter propriedade, escolher, negociar; ou os
consagrados dogmas, como o pacta sunt servanda, apenas para citar alguns).
Nesse sentido, vale lembrar que “O Estado era visto como um adversario da
liberdade, e por isso cumpria limita-lo, em prol da garantia dos direitos do
homem. [...]. Esta era a engenheira institucional do Estado Liberal, que tinha
como telos a ‘liberdade individual”” (SARMENTO, 2004, p. 23).

Assim, inseridos neste “Paradigma Liberal” do Estado formal-bur-
gués, a Carta Constitucional ndo vinha a possuir qualquer ingeréncia na
forma como se desenvolviam as relagdes juridicas privadas (cabendo, tao
somente, a sua defesa perante eventuais interferéncias estatais). Tais rela-
¢Oes, diga-se, ficavam adstritas a regulacdo em torno das especificas dispo-
sicdes do Codigo Civil, que, diga-se, como bem destacara Sarmento (2004,
p. 133), encontrou nesse periodo “um patamar de elaboracio cientifica
muito maior do que o préprio Direito Publico, cujas bases tedricas ainda
estavam sendo firmadas”.

Com relacdo a autonomia da vontade, porém, a despeito de seu carater
de ampla supremacia nesse periodo, é importante que se diga que seu de-
senvolvimento fatico era visivelmente precarizado, pois estava adstrita, na
verdade, a uma “ilusdo” tedrica de igualdade formal, onde uma pequena par-
cela de detentores de “privilégios” econdmicos e sociais eram capazes de vis-
lumbrar o seu autodesenvolvimento. A grande massa da populacdo, no en-
tanto, encontrava-se num verdadeiro “obscurismo intelectual e econdmico”,
que aprisionava veladamente qualquer formatagao de um ideal de liberdade
mais digno, justo e materializado (tal como se preconiza hodiernamente)’.

& Sabe-se que os direitos fundamentais passaram a se manifestar na ordem institucional h3,
pelo menos, trés geragdes, embasados no ideario iluminista “Liberté, égalité, fraternité”.
N&o obstante, o termo “geracdo” ndo guarda unanimidade, havendo autores que o tratam
como “dimensdo”, por entender a auséncia de qualquer sobreposi¢do geracional de direitos
através dos tempos (SARLET, 2007, p. 50).

7 Tal periodo se resume a famosa frase de Proudhon, oportunamente citado por Sarmento
(2004, p. 31): “Ou est la liberté du non proprietaire (Onde estd a liberdade do ndo proprie-
tario?)”. Era preciso avangar, um ir-além, para aprofundar a luta por valores humanitérios
latentes do iluminismo. Destacam-se, ainda, as concepgdes do filésofo contempordneo John
Rawls (1995, p. 31), que embasou toda sua teoria de um direito justo pelo primado do
desenvolvimento das “necessidades basicas” de qualquer cidaddo que queira usufruir de
verdadeira liberdade. Para o referido autor: “El primer principio, que abarca los derechos
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Assim, com o resultado dessa concepg¢ao, tem-se o advento dos de-
vastadores impactos sociais e os graves problemas econdémicos gerados
com as liberalidades econdmicas desregradas, em razdo da crise instau-
rada pelo falho modelo de formulagdo do Estado liberal essencialmente
absenteista. Como consequéncia disto, vislumbrou-se, a partir do século
XIX, a assuncdo de novos caminhos, a compreensdo do papel dos direitos
fundamentais, vez que careciam, efetivamente, de consagra¢do em seu viés
material, em detrimento do mero reconhecimento formal proporcionado
pelo paradigma liberal. Foram lancadas, assim, as bases para a adogdo do
chamado paradigma social do Estado (gerando efeitos imediatos na seara
constitucional, e igualmente, no campo do direito civil):

Com o surgimento do Estado Social, multiplicou-se a interveng¢ao do
legislador no campo privado, assim como a edi¢do de normas de or-
dem publica que limitavam a autonomia da vontade dos sujeitos de
direito em prol dos interesses coletivos. A Constituicdo se projetou
na ordem civil, disciplinado a econémica e o mercado, consagrando
valores solidarios, além de direitos diretamente oponiveis a atores
privados. (SARMENTO, 2004, p. 69)

0 chamado “Paradigma Social” trouxe, por certo, elementos agregado-
res e indiscutivelmente vanguardistas a formatacdo das relagdes que se ali-
cercavam nesse periodo (o préprio surgimento da 22 dimensao de direitos
fundamentais e o carater “proativo” do Estado sdo conquistas seguramente
comemoradas até os dias de hoje), e que influenciaram, categoricamente, as
relagdes privadas, mormente pela assunc¢ao de que o Estado teria, de fato,
uma possibilidade de ingerir-se conjuntamente a esse campo do Direito (tdo
auténomo e independente em sua formacao até aquele momento).

No entanto, criou-se, infelizmente, um enorme obstaculo tedrico
com a assuncdo hermenéutica de que as proposi¢des constitucionais que
viriam a atingir a esfera juridico-privada dos cidadaos seriam, em verdade,
“meros programas politicos, desvestidos de eficacia juridica imediata, que
careceriam sempre da mediacdo do Estado e do legislador para a produgao
de seus efeitos” (SARMENTO, 2004, p. 69). Nesse sentido, oportunamente,
destacam-se as palavras de Reis (2008, p. 2.033):

libertades iguales para todos, bien puede ir precedido de un principio que anteceda su
formulacion, el cual exija que las necesidades bdsicas de los ciudadanos sean satisfechas,
cuando menos en la medida en su satisfaccion es necesaria para que los ciudadanos entien-
dan y puedan ejercer fructiferamente esos derechos y esas libertades.”
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Partindo-se dos direitos de limitacao, exigéncia do Estado ainda libe-
ral/individualista no nascedouro dos direitos fundamentais, até os
dias de hoje, de um Estado com uma efetiva interligacdo com o ente
privado, houve uma trajetéria percorrida por estes direitos, quando
tiveram que superar a cren¢a de uma dimensao puramente axiol6gi-
ca, ética, sem eficicia ou aplicabilidade direta e imediata.

Ou seja, vé-se a perigosa armadilha em que recaiu a teoria juridica
constitucional durante muitas décadas, vez que tal compreensao interpre-
tativa de inaplicabilidade pragmatica restringiu vertiginosamente o “cara-
ter eficacial” das normas constitucionais em sede de direito privado, de
modo que tais relagdes mantiveram-se apartadas da protecao constitucio-
nal, o que nao se coadunou, efetivamente, com a proposta de um Estado
Constitucional de Direito, que se pretendia concretizador dos ideais de
igualdade, de protecao contra excessos e violacdes de direito, bem como
de garantia e resguardo a autonomia dos cidadaos.

Cumpre lembrar, por oportuno, que o desrespeito aos ditames nor-
mativos fundamentais nunca se restringiu as “maos do Estado”; sendo os
particulares também atores sociais capazes de atentar contra esfera de
Direitos de outros particulares, de modo que a teoria juridico-constitucio-
nal precisou acomodar essas situacoes, visto que se propds dar maxima
efetividade as proposicdes constitucionais em seu viés contemporaneo.

Nesse sentido, oportunas as palavras de Hesse, para quem deve
haver, hodiernamente, um efetivo anseio pela efetividade do texto cons-
titucional, que possui verdadeira “forca normativa” (2008, p. 6). Assim
propde esse papel de protagonismo das disposi¢des constitucionais sob
pena de i) ndo termos um texto constitucional que corresponda a efeti-
vidade da verdade pratica, moral e social da sociedade que ela mesmo
anseia regular (ou seja, viveriamos numa “ilusdo normativa”, distancia-
dos da realidade, o que, ao nosso ver, nao pode ser a posicdo do Direito
contemporaneo; ii) os contetdos ali expostos ndo passariam, assim, de
meras diretrizes, esvaziadas de objetividade.

Desta forma, ao propor a filiagio a um novo “paradigma constitu-
cional”, que nao se contenta mais com os enfoques meramente liberais e
sociais (apesar de reconhecer seus inegaveis avancos na compreensao do
fendmeno juridico), é que se percebe a interpenetracdo e o protagonismo
dos direitos fundamentais, refletindo-se, invariavelmente, nesse entendi-
mento, um “carater multifacetado” do plano eficacial desses direitos, que,
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de um lado, tem a func¢do de influenciar na distribuicdo do poder e na rea-
lizacdo da igualdade material entre Estado-sociedade, e agora, de outro
lado, devem se fazer presentes na regulacao daquelas relagdes que antes
estavam restritas ao dmbito particular-particular. Desdobram-se, destas
conclusdes, os multifacetados efeitos dos direitos fundamentais em sua
matriz contemporanea, sendo assim investigados, dogmaticamente, pelo
(a) Carater de Eficacia “Vertical” e pelo (b) Carater de Eficacia “Horizontal”
(com énfase neste tltimo, em razdo do “embrionario” desenvolvimento te-
6rico, mormente no caso brasileiro).

Em um primeiro momento, ao tratar acerca da chamada eficacia
“vertical”, tem-se que ela se refere a limitacdo da atuacdo dos governantes
em favor dos governados. Constitui-se, assim, como prote¢do as liberda-
des individuais em um mecanismo de efetiva defesa a ingeréncia estatal
na vida privada (SARMENTO, 2006, p. 27). Destarte, desde a adog¢do do
paradigma liberal, e ap6s a passagem do paradigma social, construiu-se
um nucleo cada vez mais elaborado de uma “esfera essencial de direitos
subjetivos”, dos quais o poder publico vem a assumir deveres, quais sejam:
1) de resguardar direitos, mediante sua nao interferéncia; e 2) de garantir,
por intermédio da realizacdo material dos direitos (pela formulacdo, v.g.,
de politicas publicas), que serviriam para correcdo das desigualdades e
distribuicao de bens que nio se encontram acessiveis a todos os cidadaos,
indistintamente (ainda que idealmente assim o devessem ser)?®.

Ja a eficacia horizontal (Drittwirkung) é o desdobramento de uma
maior efetividade do texto constitucional e fruto de um avanco inco-
mensuravel em relacdo as proposicoes constitucionais em face da sua
efetividade. Parece-nos, por certo, que o grande avanco proporcionado
por essa Otica eficacial horizontal dos direitos fundamentais é retirar a
exclusividade de concretizacdo desses direitos da titularidade tnica do
Estado, para atribuir aos particulares o status de iguais atores na pro-
mocao desses elementos tdo basilares a construgdao de um Estado mais
digno, justo e solidario:

8 Acerca da significagdo dos direitos fundamentais frente ao Estado, fazem-se oportunas as
palavras de Sarlet, para quem “é possivel falar em ‘dupla significacdo’ de eficacia de direi-
tos fundamentais. De acordo com o critério formal, os detentores do poder formalmente
considerados se encontram obrigados por esses direitos [...] Ademais, do efeito vinculante
inerente ao art. 52, § 19, da CF decorre, em sentido negativo, que direitos fundamentais ndo
se encontram em disponibilidade dos poderes publicos, ressaltando-se, numa concepgao
positiva, os érgaos estatais se encontram na obrigacdo de tudo fazer para realizar direitos
fundamentais” (SARLET, 2007, p. 382-383).
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Ganhou alento a percep¢ao de que os direitos fundamentais pos-
suem uma feicdo que ndo somente obriga o Estado a respeita-los,
mas que também o forca a fazé-los respeitados pelos proéprios in-
dividuos, nas suas relagdes entre si. [..]. O discurso majoritario
adere ao postulado de que as normas sobre direitos fundamentais
apresentam um comando de protec¢do, que obriga ao Estado impe-
dir que tais direitos sejam vulnerados nas relagdes privadas. [...]
O debate passa a se desenrolar em torno do cotejo dos diferentes
direitos fundamentais com as exigéncias da autonomia privada.
(MENDES, 2007, p. 265)

Desta forma, toma-se consciéncia de que o individuo ndo possui ape-
nas direitos e garantias de defesa contra ingeréncias do seu “nucleo exis-
tencial de direitos”, mas, sim, é também titular de deveres para com seus
semelhantes, na construcdo de um ideal de solidariedade e dignidade (o
que pressupoe, por certo, um individuo emancipado, capaz de “descentrar-
-se do individualismo”) a ponto de ver limitada sua autonomia em favor
daqueles que se encontram em posi¢cdes diametralmente desiguais no con-
texto da tessitura social.

Assim, com a efetivacdo desses modelos de irradiacdo dos direi-
tos fundamentais, verifica-se a possibilidade de transcendentalidade do
fendmeno juridico, a fim de revitalizar as relagdes privadas contempo-
raneas, com intuito de operar modificagdes substanciais no dia a dia do
Direito, de modo que se vislumbre uma nova praxis juridica, em todas as
suas esferas de atuacdo, e a todo momento, ndo ficando adstritos ape-
nas a resolucao das “crises” do ordenamento (SARMENTO, 2004, p. 155).
Infelizmente, ha ainda, conforme Sarmento (2004, p. 70), aqueles que
defendem os “perigos” de uma inserc¢do das proposi¢des constitucionais
no cerne da atividade privada, visto que se preocupam com uma espécie
de “colonizac¢do” deste ramo do Direito pela Constituicao, sob argumen-
tos que permeiam a inseguranca juridica e os inadmissiveis sacrificios a
autonomia privada.

Justamente no embate a essas posicdes, e considerando que o
préprio paradigma liberal j& demonstrou que a atuacdo desenfreada do
atomismo humano exacerbado (autonomia absoluta), desconectado de
valores solidarios, esta fadada ao fracasso, é que se buscara clarificar os
efeitos positivos da irradiacdo da dignidade humana como mecanismo
de otimizacdo do direito privado (sem deixar de reconhecer o equilibrio
necessario com a preservacao da autonomia). Sendo assim, passa-se a
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compreensdo desses institutos, a fim de lograr mais esclarecimentos em
face da problematica imposta.

PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E AUTONOMIA DA VONTADE:
ASPECTOS TEORICO-CONSTITUTIVOS

A concepgao de que os cidaddos pertencentes as sociedades contem-

poraneas sejam titulares de uma intrinseca “dignidade humana”® parece
ser, tranquilamente, uma afirmacdo que beira o “senso comum teérico” dos
dias atuais. Nao ha duvidas, no entanto, de que em razao de sua intrinseca
carga de indeterminabilidade substantiva vem a desafiar juristas e fil6so-
fos do Direito a desenvolverem continuas construgdes tedricas capazes de
dar conta das diversas acepc¢des que pretendem se acomodar substancial-
mente nos espacos cabiveis dentro do referido signo “dignidade huma-
na”!%. Ademais, cumpre reconhecer, desde logo, que, por seu carater difu-
so e multifacetado, o termo transita com certa facilidade pelos campos da
Filosofia, da Etica, da Moral, da Antropologia, da Politica e do Direito:

A dificuldade decorre do fato de se tratar de conceito de contornos
vagos e imprecisos, caracterizado por uma ambiguidade e pela natu-
reza essencialmente polissémica. Ademais, uma das principais difi-
culdades é que a dignidade da pessoa, em sentido contrario ao que
ocorre com as demais normas jusfundamentais, ndo consiste em as-
pectos mais ou menos especificos da existéncia humana (intimidade,
vida, propriedade, etc.). Mas, na verdade, uma qualidade inerente a
todo ser humano, de maneira que a dignidade passou a ser defini-
da como constituicdo do valor préprio que identifica o ser humano
como tal, definicdo esta que nao contribui para uma abordagem efe-
tiva de prote¢do da dignidade. (SARLET, 2013, p. 17)

10

“After all, there would seem to be kind of platitudinous kinship between ‘human rights’ and
‘human dignity’: it is impossible to be against either or to explain in any kind of satisfactorily
specific sense what they mean.” (GEARTY, 2004, p. 84-85)

“O principio da dignidade ainda vive um momento de “elaboragdo” doutrindria e de bus-
ca de maior densidade juridica, procurando estabelecer os contornos de uma objetividade
possivel, que permita ao principio transitar de sua dimensdo ética e abstrata para motiva-
¢Oes racionais [...] Essa busca de objetividade do principio da dignidade da pessoa humana
determina que possua um conteudo juridico que possa lhe associar e coordenar os direitos
fundamentais, a fim de estabelecer um norteamento axiolégico a todo o ordenamento juri-
dico.” (REIS, 2007, p. 2.036)
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A dignidade da pessoa humana, no viés atual, por seu carater intrin-
seco e inerente ao ser humano, é vista como um “superprincipio” da esfe-
ra juridica, vindo a ocupar o topo da piramide axiolégica e normativa dos
ordenamentos contemporaneos, visando conferir verdadeira unidade e
racionalidade constitutiva a todo sistema juridico. Ademais, tais construc-
tos teodricos que circundam o conceito de dignidade acabam, por 6bvio, a
irradiar seus efeitos para o cerne das relacdes intersubjetivas. Assim, jus-
tamente por ser o “valor-guia”, ndo sé os direitos fundamentais, como para
toda a ordem constitucional (SARLET, 2003, p. 115), devendo se coadunar
como referencial para a interpretacdo e aplicacao do Direito (como funda-
mento de sua legitimidade), bem como para a dedugdo de outros direitos
fundamentais também decorrentes.

Assim, inobstante o seu carater de reconhecido grau de indetermina-
bilidade, o principio da dignidade da pessoa humana nao deixa de ser, in-
dubitavelmente, um critério balizador de integracdo do contexto social, e,
portanto, deve sempre servir como um efetivo limitador do “livre-arbitrio”
dos seres humanos (em contraponto a absoluta autonomia). O préprio pen-
samento kantiano, que pela leitura de Weber, parece bem assimilar essa pos-
sibilidade, consoante a preocupacio ja reconhecida que o filésofo prussiano
vislumbrara acerca da necessaria prote¢ao da dignidade humana:

Considerando que para Kant ndo ha dignidade sem autonomia e que
s6 ha autonomia quando o sujeito se submete. No entanto, ao con-
trario do que parecer a primeira vista, a ética kantiana ndo admite
a possibilidade de perda da dignidade, afinal, para ele, a dignidade
é um valor absoluto, incondicional e intrinseco ao ser humano
(este é um fim em si mesmo). Desse modo, ela ndo pode ser per-
dida [...]. [Grifo nosso.] (WEBER, 2009, p. 238)

Inobstante, a fim de produzir interagdes entre o campo da digni-
dade humana no contexto do fenémeno juridico, aventa-se necessario,
nesse ponto, um momentaneo afastamento da dimensao “ontolégica” que
a dignidade apresenta, a fim de enveredar-se para o que se desenvolveu
como conceito deste termo na esfera “juridica”, para que, entdo, possa ser
contraposta aos ditames da autonomia da vontade com vista a resolucao
de hard cases (pela ponderacio), a fim de aprimorar o agir/produzir do
Direito em seu cotidiano.

Assim, transcendendo o carater filoséfico-metafisico, cultural e axio-
l6gico do préprio signo da “dignidade” (sem negar, por 6bvio, a relevancia
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do estudo por intermédio desses campos do saber), é que se dedica aten-
cdo especial a formatacdo de um conceito formatado nos ditames da con-
cepcdo juridica, da qual nos filiamos, a construcdo de Sarlet (2010, p. 70),
que assim dispoe:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comuni-
dade, implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir
as condig¢bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos
destinos da proépria existéncia e da vida em comunhdo com os de-
mais seres humanos, mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida.

Assim, aproximando-se de um viés juridico, percebe-se que a digni-
dade humana busca abarcar possiveis “acordos minimos” dentre os pla-
nos de vida de cidaddos com naturais concepgdes plurais acerca do mundo
e das melhores formas para se viver. Sua relevancia é tdo inquestionavel,
que, na seara juridica, é possivel delimitar alguns pontos interessantes so-
bre sua formatagao, quais sejam: 1) Preliminarmente, cumpre reconhecer
o0 carater positivo da dignidade da pessoa humana, que, de forma inédita,
fora prevista expressamente na CF/88 (no campo dos “principios funda-
mentais” do Estado brasileiro); 2) A despeito de sua vinculacao filoséfica
aos ditames de um principio moral, é necessario reconhecer a dignidade
como “nucleo axiolégico central” e irradiante ao ordenamento juridico
patrio; 3) No contexto da complexa teoria de Alexy (2008, p. 113-114), a
dignidade vem a portar-se tanto como principio como por regra juridica,
sendo reconhecido pelo autor que essa abertura semantica do termo con-
substancia-se em uma garantia fundada em razdes quase que inafastaveis
para quaisquer outros principios que igualmente pretendam langar seus
fundamentos na ordem juridica.

Apés esta sucinta abordagem tedrico-constitutiva da dignidade hu-
mana, é que se passam a engendrar as concep¢des acerca da autonomia
da vontade, outro relevante instrumento inerente ao ser humano e capaz
de, em certos momentos, ser elemento inafastavel da devida ponderacao,
em face das proposicoes da propria dignidade humana (sem deixar, con-
tudo, de com ela relacionar-se, vez que ndo ha qualquer possibilidade de
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plena exclusdo de uma ou de outra, em virtude de um efetivo carater de
interdependéncia). Resta saber, preliminarmente, se estamos falando, ao
tratar da autonomia da vontade, mormente sob a ética juridica, de um
instituto tdo relevante e efetivamente protegido na seara valorativa cons-
titucional, nos mesmos moldes como vislumbrou-se a propria dignidade
da pessoa humana.

Assim, passa-se a contemplar a formacao teorica e constitutiva da
autonomia da vontade, de modo que, muito similar a questdo envolven-
do a dignidade da pessoa humana, tem-se na sua formatagdo conceitual
o desdobramento de um verdadeiro standard normativo igualmente ca-
paz de ensejar a influéncia de inimeros outros direitos fundamentais,
conforme a necessidade de protecao do individuo frente as ingeréncias
ilegitimas e desabonadoras, tanto por parte do Estado (por intermédio
de aplicacdo de outros direitos fundamentais, quanto dos préprios parti-
culares (nas suas relagdes privadas).

Sustenta-se, também, doutrinariamente, um carater intersubjetivo da
dignidade da pessoa humana, ou seja, na relagdo da pessoa humana
com as demais pessoas que com ela se relacionam no seu ambiente
social, onde predomina a a¢do dos particulares. (REIS, 2007, p. 2.033)

Vale relembrar que a autonomia, a seu turno, estd intimamente co-
nectada, num viés filoséfico e ontoldgico, a capacidade de “autodetermi-
nacao” dos individuos, apresentando-se como o fundamento primordial
do livre-arbitrio dos individuos, que lhes permite buscar, da sua prépria
racionalidade, o ideal de viver e ter uma vida boa (BARROSO, 2013, p. 81).
Mais uma vez, em Kant, é que se encontra o coroldrio para a necessaria
preservacdo da autonomia dos individuos como elemento indissociado de
sua natureza humana racional:

Na “fundamentagdo da Metafisica dos Costumes”, o filésofo prussia-
no sustenta que a autonomia da vontade é o fundamento da digni-
dade da natureza humana. A vontade é compreendida como facul-
dade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a re-
presentacdo de certas Leis, faculdade esta que é encontrada apenas
nos seres racionais. [...]. Somente a razdo que se da a propria Lei e
que pode querer que a maxima de suas a¢des se converta em Lei
universal tem autonomia, isto é, liberdade. [Grifado no original.]
(CORDEIRO, 2012, p. 64-65)
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A fim de tecer a devida conceituacdo tedrica do conceito, e ja apro-
ximando os elementos juridicos envolvidos, cumpre trazer as oportunas
palavras de Reis, que oportunamente delimita o campo juridico conceitual
ocupado pela “autonomia privada” no cerne das relagdes juridicas, inclusi-
ve reconhecendo o carater categorizado dogmaticamente e que merece o
devido aprofundamento tedrico; sendo vejamos:

A expressdo autonomia privada engloba duplo sentido: a) a auto-
nomia privada que significa unicamente a “autonomia negocial” ou
a autonomia privada patrimonial, que possui o seu significado tra-
dicional, ou seja, a liberdade de negociar, de escolher o outro con-
tratante [..] b) a autonomia privada ndo patrimonial, que é aquela
ligada a protecdo da dignidade humana, onde a pessoa é livre para
escolher e fiscalizar seus governantes como pressupostos da demo-
cracia, é autbnoma para tomar suas proprias decisdes com relacdo
a sua vida, é livre para estabelecer suas relagoes intersubjetivas, é
livre, enfim, para escolher como quer viver. (REIS, 2007, p. 2.044)

Ou seja, reconhece-se, desde logo, um carater “dupla face” da auto-
nomia em seu viés pragmatico, podendo abarcar tanto a liberdade negocial
e econdmica (como a autonomia para celebragido de contratos, negocios
juridicos, disposi¢cdo do patrimdnio), como a autonomia ndo patrimonial
(intimamente conectada aos préprios ditames da dignidade e da demo-
cracia, tais como a preservacdo da autonomia politica, ética e moral), que
na busca pelo preservar o direito a “livre escolha do bem viver dos indivi-
duos”, garante o arbitrio de direcionar-se pelos varios caminhos e escolhas

que a vida acaba por oferecer.

Ademais, analisando-se desse ponto de vista dogmatico-normativo, a
protecdo a autonomia da vontade, em quaisquer de seus desdobramentos,
ndo vislumbrou, ao contrario da dignidade humana, a sua “positivagao expres-
sa” junto a Carta Magna. Nao obstante, em face do reconhecido carater de nao
exaustividade do catalogo de direitos fundamentais (SARLET, 2012, p. 92), ou
seja, pelo sentido de abertura material do texto constitucional, é que se preco-
niza, indubitavelmente, o status da autonomia privada como verdadeira nor-
ma axioldgica inerente ao nucleo de direitos resguardados na Constituigao:

Na Constituicao Brasileira, a autonomia da vontade pode ser facil-
mente verificada na leitura e na interpretacdo da Constituicio. E,
na verdade, um dos principios mais presentes no texto fundamen-
tal, podendo ser extraido de varias normas constitucionais, como,
por exemplo, do principio da livre-iniciativa (CF, arts. 12, IV e 170,
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caput), o que determina sua interpretacdo como de elevado peso
na ordem constitucional, mormente no que se refere as relacdes
interprivadas contratuais. Pode-se assim afirmar que a autonomia
privada é um direito fundamental constitucionalmente protegido.
(REIS, 2007, p. 2.045)*!

Ou seja, ao reconhecer a autonomia privada com status de direito
fundamental, leva-se, logicamente, a questao envolvendo a colisao dessas
proposi¢des constitucionais (mormente em face da dignidade da pessoa
humana), visto que, ao Estado, ao mesmo passo que deve preservar valo-
res éticos, morais e juridicos de determinada coletividade (pela bandeira
da concretizacdo da dignidade humana)??, precisa também zelar pela con-
cepcao e desenvolvimento emancipatoério de cada individuo (inclusive em
suas relacdes privadas), de modo que o tratamento a questao, a despeito
da vasta influéncia filoséfica, antropoldgica e cultural, aventa-se como de-
safio a ser enfrentado pelo fendmeno juridico.

Desta forma, inserem-se os ditames da ponderagio de Alexy, a fim de
propor um adequado entrelacamento acerca desses complexos institutos
investigados, mormente com vistas a maxima efetivacdo constitucional no
seio das relagdes privadas, que agora insurgem-se num papel de protago-
nismo frente a necessaria construcdo eficacial dos ditames fundamentais
de nossa Carta Maior.

4  DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA X AUTONOMIA DA
VONTADE: IMBRICAGOES NAS RELAGOES INTERPRIVADAS
E A PONDERACAO JURIDICA

Para o derradeiro capitulo, cumpre objetivar respostas as inevitaveis
tensoes envolvendo a prote¢do aos valores éticos, morais e juridicos advin-
dos da construcdo da “Dignidade Humana”, em face da necessaria protecao
da “Autonomia Privada”. Como visto, em sendo claramente uma colisdo en-

A Constituigdo portuguesa de 1976 consagra a eficacia das normas de direitos, liberdades e
garantias e de direitos analogos na ordem juridica privada. A doutrina alude aqui a “eficacia
horizontal” das normas garantidoras de direitos, liberdades e garantias (a jurisprudéncia
alema utiliza o termo Drittwirkung) (CANOTILHO, 2002, p. 446).

12 Ademais, os avangos epistemoldgicos na seara da dignidade tém permitido, inclusive, a
formatagdo de arcabougos normativos transnacionais, influenciando também as relagGes
particulares para além das fronteiras dos paises e atendendo, desta forma, as demandas de
uma sociedade globalizada (REIS, 2007, p 2.049).
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tre principios fundamentais resguardados pela ordem constitucional?, de-
ve-se levar em conta, para a solu¢do do problema erigido no caso concreto,
o0 peso relativo de cada um mediante a ponderacao e o balanceamento dos
valores e interesses envolvidos, num processo de sopesamento’, que de-
vera ser respeitado em cada situacdo-problema que se aventar ao mundo
juridico. Nesse sentido:

Da mesma forma que os direitos fundamentais em determinada re-
lacdo juridica podem limitar a autonomia privada, esta, por sua vez,
face ao standard normativo constitucional, também podera ser cau-
sa de restricdo dos demais direitos fundamentais em outra relacdo
juridica (dependendo da ponderacdo). (REIS, 2007, p. 2.045-2.046)

Cumpre reconhecer, desde logo, que a estruturacdo da autonomia
privada em subprodutos distintos (como autonomia patrimonial/nao pa-
trimonial), bem como a existéncia de diferentes condi¢des pessoais e ma-
teriais envolvidas em cada caso (niveis de capacidade dos sujeitos, bem
juridico envolvido) envolvem uma analise igualmente diferenciada acerca
da possibilidade de protecao. Ou seja, a autonomia privada dos cidadaos
podera ser relativizada, mormente se atentar aos ditames juridico-consti-
tucionais da dignidade da pessoa humana (e, por 6bvio, de outros tantos
principios basilares ao ordenamento juridico). Ndo obstante, ha que se re-
conhecer que esta limitacdo sera mais ou menos intensa, a depender de
qual faceta se esta se investigando acerca da autonomia:

A tutela constitucional da autonomia abrange tanto a dimensao exis-
tencial como econdmica, mas, no primeiro caso, a protecao faz-se
mais intensa. Esta diferenca se deve ao fato de que, pela concepcao
de pessoa e de sociedade adotada pela constituinte, as liberdades
existenciais sdo consideradas mais relevantes para o livre desenvol-
vimento da personalidade humana do que as econémicas. J4 a au-
tonomia negocial, que tem lastro no principio da livre-iniciativa, foi
ndo apenas relativizada pelo texto magno, em razdo da preocupa-

13 Quando se afirma que tanto autonomia privada como direitos fundamentais possuem na-
tureza principioldgica, significa que ambas sdo normas dotadas de normatividade, as quais
obrigam e vinculam (SARLET, 2003, p. 57).

14 Reis (2007, p. 2.047) preceitua que sempre que houver colisdo de direitos fundamentais
(como pode ocorrer em razdo da formagdo da dignidade humana e da preservagdo da au-
tonomia privada, haverd, por parte da jurisdi¢do constitucional, a necessidade de resolugdo
da problemadtica por meio de um processo de ponderagdo, devendo-se sopesar os direitos
envolvidos, analisando o grau de desigualdade fatica ou de assimetria entre eles.
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¢do constitucional com a igualdade material e a solidariedade, como
também instrumentalizada, em favor da prote¢do da dignidade da
pessoa humana e da justica social. (SARMENTO, 2004, p. 220)

Ou seja, quando se fala em protecdo da autonomia, entende-se
que esta terd maior guarida frente as situagdes em que se relacionar ao
viés ndo patrimonial, de modo a consagrar a dignidade humana (v.g., ao
protegerem-se as escolhas existenciais, morais e politicas do individuo).
De outro modo, porém, quando se tratar de conflitos entre autonomia
negocial e a dignidade humana, é salutar depreender (do préprio di-
recionamento constitucional), que esta possa ser relativizada, a fim de
corrigir as desigualdades materiais impostas aos individuos pelas na-
turais contingéncias do mundo da vida. Ademais, cumpre frisar que os
embates envolvendo os variados niveis de regulacdo da autonomia frente
a dignidade podem obedecer, como dito, a outros critérios, tais como, a
propria “essencialidade” do bem juridico envolvido®, ou, ainda, em face
das eventuais disparidades socioecondmicas e/ou intelectuais dos atores
presentes nas relacdes interprivadas'®. Ha que se ter plena consciéncia,
por certo, de que o embate entre tais situacdes e a leitura acerca desses
critérios que ensejardo a primazia de um principio ou outro, se situam
claramente em ténue limiar (o que cria um desafiador e instigante emba-
te na efetivacdo horizontal dos direitos fundamentais, vez que esta coli-
sdo principioldgica irradiarg, invariavelmente, efeitos nas mais diversas
relagdes particulares existentes).

Contudo, recomenda-se, em hard cases que necessitam contrapor di-
reitos fundamentais, como os atinentes a autonomia em face da dignidade
humana'’, a ado¢do da referida matriz tedrica langada pelo fildsofo alemao

15 Qutro critério importante para verificagdo da protecdo da autonomia da vontade é a essen-
cialidade do bem envolvido do na relagdo juridica. [...] significa dizer que naquelas relagdes
onde o seu objeto é um bem considerado essencial, menor serd prote¢do a autonomia.
Pode-se citar, como exemplo, a Lei de Locagbes Urbanas, Lei 8.245/91 [...] considerando o
aspecto constitucional, o direito a moradia, é um direito com maior carater de essencialida-
de (REIS, 2007, p. 2.046).

16 Sempre que uma das partes possuir debilidade maior, ou seja, a sua hipossuficiéncia frente
a outra for manifesta, o grau de autonomia privada sera menor. Quanto maior a igualdade
entre as partes, maior serd a autonomia (REIS, 2007, p. 2.046).

7 Além do célebre Caso Luth, hd inimeros julgados, na seara brasileira, envolvendo direi-
tos fundamentais e relagdes privadas, v.g.: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM AMPLA DEFESA E
CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. A
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Robert Alexy, quando propunha a resolu¢do ao embate entre institutos de
alta carga axioldgica e argumentativa (como no caso de colisdo de princi-
pios fundamentais) que a solucdo fosse dada por um sopesamento donde
um deles prevaleca (sem, contudo, deixar de produzir seus efeitos). Essa
solucdo se dara, em face da matriz tedrica, por meio do uso da ponderacao
e devera obedecer a, especificamente, trés etapas, a saber: adequacao do
meio empregado para o alcance do resultado; necessidade desse meio e
proporcionalidade stricto sensu (ALEXY, 2008):

Esse processo de ponderacao, especialmente entre direitos funda-
mentais e autonomia da vontade, vem dar via a igualdade material,
preconizada constitucionalmente, porque na medida em que atua
sempre que houver desigualdade material entre as partes envolvidas
na relagdo juridica, reincorpora materialmente, na relacdo juridica
estabelecida, a igualdade de condicdes, estabelecendo uma relativi-
zacdo da autonomia privada. (REIS, 2007, p. 2.046)

Assim, parece, a nosso ver, que se caminha para a assun¢do de um
novo paradigma de direito civil contemporaneo, por intermédio da efeti-
va constitucionalizacdo do direito privado, alicer¢ando-se algumas con-
cepcdes que visam maxima efetividade constitucional, alinhavadas aos
ditames do Estado Democratico de Direito, a saber: 1) a autonomia da
vontade continua sendo standard indispensavel ao desenvolvimento hu-
mano, e deste em suas relacdes particulares; 2) a dignidade da pessoa
humana acrescenta valores comunitarios e individuais caros e indispen-
saveis a vida social, irradiando seus efeitos na seara das relac¢des juridi-
cas privadas (antes restritas aos particulares), de modo que pode haver a
restricdo de um ou outro direito fundamental, a depender do caso, sendo
exigivel aos particulares, em suas relacdes privadas; 3) deve-se reconhe-
cer que o Direito atual necessita da absorcao dos ideais da ponderacao,
de modo que a Constitui¢cdo possa (por intermédio das proposi¢cdes fun-
damentais) atuar em casos praticos, e continuar irradiando suas disposi-
cOes a todos os campos da seara juridica, como no direito civil (reconhe-
cendo os avancos da eficacia horizontal dos direitos fundamentais), a fim

ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagdo civil a possibi-
lidade de agir a revelia dos postulados que tém por fundamento a prépria Constituicdo,
notadamente em tema de protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espago de
autonomia garantido pela Constitui¢do as associagGes ndo esta imune a incidéncia dos prin-
cipios constitucionais (STF, RE 201.819/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, Data: 11/10/2005).
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de revitalizar o sistema, e, assim, superar velhos paradigmas ainda tao
arraigados na dogmatica civil.

Por fim, é que se pressupde a possibilidade de maximizacdo da forga
normativa constitucional pela assun¢do de uma relacdo dialdgica, aberta e
equilibrada entre os preceitos da autonomia atrelada as concepc¢oes con-
temporaneas da dignidade, de modo que se possa construir, se for pos-
sivel assim dizer, uma “autonomia digna” (ou seja, garantias consensuais
minimas alicercadas em condi¢des de subsisténcia e igualdade material,
com a salvaguarda de desenvolvimento emancipatério de cada cidadao),
para que, com o intuito de ndo recairmos em ultrapassadas concepgoes
individualistas, que claramente nao realizam o ser humano como fim em
si mesmo (KANT, 2008, p. 79), se busque a construcdo da plena liberdade
dos individuos, que, ao fim e ao cabo, é o fundamento ultimo da prépria
dignidade da pessoa humana.

5 CONCLUSAO

Desde o desenvolvimento do paradigma liberal, donde consagrou-se
a maxima hobbesiana de que “homem é o lobo do préprio homem”, é que se
procurou revitalizar o fendmeno juridico através dos tempos, até se chegar
a discussao atual, que, sob a égide dos valores constitucionais da dignida-
de humana, da preservacao da autonomia da vontade e da viabilidade de
emancipac¢do dos individuos, visa a constru¢do de um ideal de solidarieda-
de, de igualdade material e da busca pelo bem-viver em coletividade. Nesse
contexto é que se vislumbrou a motivacdo para o estudo proposto, sem, por
6bvio, possuir qualquer pretensao de esgotamento da problematica.

Ademais, a fim de que o presente discurso nao fique adstrito a mera
previsdo normativa, e se insira pragmaticamente no cotidiano de formacao
e interpretacdo epistemoldgica e empirica do Direito, é que se engendram
as criticas a auséncia de insercao dos valores constitucionais no contexto
das relagdes privadas e institucionais, que, ao nosso ver, ainda necessitam
desse constante aprimoramento e investigagdo, mormente no que se refere
a construcdo do adequado equilibrio entre a efetivacdo da dignidade e a
preservacdo da autonomia de cada cidadao, no contexto de suas expecta-
tivas e de realizagdo pessoal, que, por certo, ndo podem ser cerceadas sem
uma fundamentagdo contundente, com vistas ao desenvolvimento pleno
da vida em sociedade. E com este fim que este trabalho espera ter contri-
buido um pouco mais.
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1 INTRODUCAO

Resumo:

Este trabalho tem como escopo apresentar de for-
ma geral o instituto da teoria da perda de uma chan-
ce, abrangendo a origem e evolugdo, bem como
elencar as principais caracteristicas e pressupostos
necessarios para sua concepgdo. Dessa forma, o ob-
jetivo geral desse trabalho é verificar a possibilidade
de responsabilizagdo civil do advogado no exercicio
de suas atividades diante da perda de uma chance
de seu cliente, bem como explanar a sua natureza
juridica, trazendo a baila julgados de tribunais obje-
tivando a andlise da aplicagdo da teoria e a efetiva-
¢do da responsabilidade civil do advogado. O artigo
foi elaborado utilizando-se o método de abordagem
dedutivo, por meio do procedimento histérico e
analitico, bem como aliado a técnica de pesquisa
documental indireta. Por fim, ressalta-se que as fun-
¢Oes exercidas pelo advogado devem estar intrinse-
camente ligadas com a ética e disciplina.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Teoria da
perda de uma chance.

Devido a dinamicidade da vida na atualidade, superprodutora de
danos de todas as espécies, faz-se emergir a obrigacdo de se reparar os
infortinios advindos desta pds-modernidade. Nesse cendrio, verifica-se a
possibilidade de responsabilizacdo civil pela perda de uma chance, pois
inimeras, vezes no cotidiano, as pessoas se veem privadas de obter uma
possivel reparacao ou de evitar um prejuizo, em razdo de lesdo causada

por outrem.

Assim, “a teoria da perda de uma chance surgiu justamente para
tentar reparar o dano decorrente da perda da oportunidade de se ter
uma vantagem ou de evitar um prejuizo futuro, pois hoje é possivel iden-
tificarmos um dano independente de seu resultado final” (WANDERLEY,

online, [s.d., s.p.]).
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No Brasil, a teoria da perda de uma chance ainda ndo se encontra
consolidada em normas juridicas, mas vem encontrando ampla aceitacio
no direito patrio, visto que ha entendimentos doutrinarios e jurispruden-
ciais acerca do tema.

Nesse sentido, este artigo propoe-se a analisar, a partir de casos con-
cretos, a possibilidade de responsabilizacao civil do advogado pela perda
de uma chance, quando este agir com desidia no ambito profissional.

2 CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DA PERDA
DE UMA CHANCE

Inicialmente, é necessario saber o que é a perda de uma chance.
Nesse sentido, segundo Savi (2009, p. 3):

0 termo chance utilizado pelos franceses significa, em sentido ju-
ridico, probabilidade de obter lucro ou de evitar uma perda. No
vernaculo, a melhor tradugdo para o termo chance seria, em nosso
sentir, oportunidade. Contudo, por estar consagrada tanto na doutri-
na, como na jurisprudéncia, utilizaremos a expressdo perda de uma
chance, nao obstante entendemos mais técnico e condizente com o
nosso idioma a expressao perda de uma oportunidade.

Para Dias (1999, p. 14), perda de uma chance, no ambito advocaticio,
é a “perda da oportunidade que o cliente sofre, causada por falha daquele
profissional, de ver examinada em juizo uma pretensao ou de ver reforma-
da em seu favor uma decisdo judicial que lhe foi desfavoravel e contra o
qual cabia recurso”.

E preciso, portanto, que se tratem de chances sérias e reais, pois a
chance perdida reparavel deve conter prejuizos material ou imaterial re-
sultante do fato consumado, porque assim o dano ndo podera ser hipotéti-
co (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 81).

Observa-se que na perda de uma chance o individuo nao é respon-
sabilizado por ter causado um prejuizo direto e imediato ao lesado, mas
pelo fato de ter privado alguém da obtencdo da oportunidade de chance
de um resultado util ou somente de ter privado esta pessoa de evitar
um prejuizo. Assim, o dano decorre por acdo ou omissdo do agente, vis-
to que, o que se quer indenizar ndo é a perda da vantagem esperada,
mas sim a perda da chance de obter a vantagem ou de evitar o prejuizo
(LOPES, online, 2007).
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De acordo com esta teoria, a perda da chance de obter a vantagem
é feita utilizando um critério de probabilidade. Sendo assim, “desde que
possa ser comprovado que caso nao tivesse ocorrido a acdo ou omissao
do agente, a vitima teria uma chance séria e real de conseguir o resultado
esperado, fica configurada a responsabilidade civil decorrente da perda de
uma chance” (LOPES, online, 2007).

Nao obstante a aparente simplicidade do conceito, Goldim (2013,
p. 57) afirma que “a aplicacdo da teoria percorre caminhos tortuosos [...],
seja para evitar a reparacdo indevida, seja para permitir que a efetiva chan-
ce perdida ndo deixe de ser reparada”.

Por tudo isto, é imprescindivel estarem claramente presente os pres-
supostos para a aplicacdo da teoria da perda de uma chance, quais sejam:
“0 dano, representado pela chance, a conduta que o causou (no caso de se
tratar de responsabilidade subjetiva) e o nexo causal entre essa e o prejui-
zo (entendido como a perda sofrida)” (GOLDIM, 2013, p. 71). Sendo assim,
num caso concreto, é evidente a reparacdo pela perda de uma chance.

O tema da natureza juridica da perda de uma chance é de grande
discussdo, uma vez que se trata de questao controvertida tanto na doutrina
quanto na jurisprudéncia.

A possibilidade de reparacao pela perda de chances ja é reconhecida
no ordenamento juridico, no entanto, os tribunais encontram dificuldades
em definir a natureza juridica dessa indenizacio, pois ora entendem que a
perda de uma chance se trata de dano patrimonial, ora dano extrapatrimo-
nial, havendo divergéncia, ainda, se este configuraria a titulo de dano emer-
gente ou lucros cessantes. Porém, ha alguns que reconhecem o dano da perda
de uma chance como uma espécie de dano auténomo (COSTA, online, [s.d.]).

Da mesma forma, parte da doutrina entende que a teoria da perda
de uma chance se trata de uma espécie de lucro cessante, e a outra, de
dano emergente.

O dano emergente estd consagrado no artigo 402 do Cddigo Civil},
em que importa numa efetiva e imediata diminuicdo do patriménio da vi-
tima, naquilo que ela efetivamente perdeu. |4, os lucros cessantes, se refe-
rem aquilo que a vitima razoavelmente deixou de lucrar, ou seja, é a perda
do lucro esperavel (MELO, online, 2007).

1 Art. 402. Salvo as exce¢Bes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao cre-
dor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar.
(BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 08 mar. 2015)
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Ocorre que ndo ha como se falar que a perda de uma chance enqua-
dra-se como dano emergente, pois “a indenizacao pela perda de uma chan-
ce ndo toma como parametro aquilo que o lesado efetivamente perdeu,
mas sim aquilo que ele foi frustrado de ganhar em decorréncia de ato ilicito
de um terceiro” (COSTA, online, [s.d., s.p.]).

Assim, a perda de uma chance se diferencia do lucro cessante, uma
vez que este incide sobre o que o individuo razoavelmente deixa de ganhar,
e desse modo, necessita que haja uma comprovacdo de quais seriam as
perdas. No caso da perda de uma chance, “nao existe a pretensio de inde-
nizar a perda do resultado e sim da oportunidade, ndo havendo a neces-
sidade de provar se a vitima teria ou nio o resultado almejado”, ou seja, a
perda de uma chance nao precisa de uma prova concreta (AMARAL; MELO,
online, 2014, [s.p.]).

E importante ressaltar que a nogio de lucro cessante muitas vezes
se confunde com a perda da chance, por estarem ambos os conceitos rela-
cionados a frustracdo de uma vantagem esperada. Pode-se afirmar, entao,
que o lucro cessante diz respeito a lesdo a um bem juridico que, compro-
vadamente, seria incorporado ao patrimoénio do ofendido no futuro, se a
conduta culposa do agente nao tivesse ocorrido. A chance representa um
resultado almejado incerto, mas provavel, cuja impossibilidade de acrescer
o patriménio do ofendido é atual (GOLDIM, 2013, p. 129).

Goldim (2013, p. 130) menciona, a titulo de exemplo, um caso con-
creto, a diferenga entre o lucro cessante e a perda de uma chance:

[...] se alguém teve seu automével destruido, antes de competir, ndo
pode almejar como lucro cessante o prémio que poderia, ou mesmo,
em certa circunstancia, estaria quase obtido. A ndo participacdo em
determinado evento é exemplo tipico da perda de uma chance, e ndo
pode ser reparada como lucro cessante, o que demonstra a auséncia
de similitude entre ambos.

Da mesma forma, tém-se também o exemplo do advogado, que deixa
transcorrer o prazo para apresentacdo de recurso e retira do seu cliente
a possibilidade de ver a sua pretensio analisada por outra instancia com
possibilidade de reforma da sentenca proferida (GOLDIM, 2013, p. 130).

Portanto, em certos casos, o ressarcimento do dano como lucro ces-
sante deve ser afastado, uma vez que é tipico da perda de uma chance, e,
por muitas vezes, é confundido na jurisprudéncia brasileira.
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A “chance” perdida também pode gerar danos extrapatrimoniais,
que diz respeito a lesdo a um bem nao ligado ao patriménio do ofendi-
do, mas ofensa aos direitos da personalidade, como a honra, o nome e a
intimidade.

Os danos extrapatrimoniais sdo comumente denominados como
danos morais, ante a expressdo da doutrina francesa “domage morale”.
Tem-se como fundamento na Stimula 37, do Superior Tribunal de Justica,
que consagrou: “Sao cumulaveis as indeniza¢des por dano material e dano
moral oriundos do mesmo fato” (BRASIL, STJ, [s.d.]).

A teoria da perda de uma chance esta sendo marcada como uma ter-
ceira categoria de dano. Nesse sentido, pode-se esclarecer que:

[..] a teoria da perda de uma chance visa a responsabilizacdo do
agente causador ndo de um dano emergente, tampouco de lucros
cessantes, mas de algo intermediario entre um e outro, precisamen-
te a perda da possibilidade de se buscar posi¢do mais vantajosa que
muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o ato ilicito praticado.
(DIZER O DIREITO, online, 2013, [s.p.])

Venosa (2014. p. 42) também assenta a possibilidade da “perda da
chance como um terceiro género de indenizacdo, ao lado dos lucros ces-
santes e dos danos emergentes, pois o fendmeno ndo se amolda nem a um
nem a outro segmento”.

Ainda, entende “ser a chance um bem juridico autbnomo e a repara-
¢do, se material ou extrapatrimonial, sera caracteristica prépria do valor
que compunha o patrimonio do ofendido diante da lesdo que se deixou
de obter” (GOLDIM, 2013, p. 72). Isto significa que é a chance perdida que
define as caracteristicas da reparacdo.

Conclui-se que a chance é um dano em si mesma, ou seja, dentro das
modalidades existentes de responsabilidade civil, ndo se enquadrando
como lucro cessante, nem como dano emergente, supondo-se, portanto, a
aplicacdo de uma terceira categoria de dano, possivel de reparacao.

2 Goldim (2013, p. 134) ressalta “ndo ser correto utilizar a expressdo dano moral para abran-
ger o dano extrapatrimonial, eis que podem existir lesGes a bens ndo patrimoniais, que
possam ser classificadas como dano material”.
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3 BREVE ANALISE DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance surgiu originariamente na Franca,
denominada de perte d’une chance, onde se passou a admitir a indenizagao
pela perda da possibilidade de atingir determinada vantagem, e ndo pela
perda da prépria vantagem (COSTA, online, [s.d.]).

O primeiro caso que se tem noticia ocorreu em 1965, em que a ju-
risprudéncia francesa analisou a responsabilidade civil de um médico pela
perda da chance de cura. A Corte entendeu possivel a responsabilizaciao do
médico, tendo em vista que este agiu culposamente, privando o paciente
da possibilidade de obter a chance de receber um tratamento médico mais
benéfico (COSTA, online, [s.d.]).

Ja no século XIX, em 17 de julho de 1889, a Corte de Cassagao fran-
cesa conferiu a “indenizacdo a um demandante pela atuacao culposa de
um oficial ministerial que extinguiu todas as possibilidades de a demanda
lograr éxito, mediante o seu normal procedimento” (SILVA, 2009, p. 10-11).

No sistema da Common Law, a aplica¢do da teoria da perda de uma
chance ocorreu em 1911, com o caso inglés Chaplin vs. Hicks, no qual a
autora da demanda era uma das cinquenta finalistas de um concurso de
beleza conduzido pelo réu X, tendo este impedido a autora de participar
da ultima etapa do concurso. Um dos juizes que julgou o caso argumentou
que diante das probabilidades, a autora teria 25% de chance de ganhar o
prémio (SILVA, 2009, p. 11).

Percebe-se que o direito francés foi o pioneiro da aplicacdo da res-
ponsabilidade civil pela teoria da perda de uma chance, tendo sido incor-
porado no ordenamento juridico brasileiro recentemente. O tema é pouco
difundo na doutrina brasileira, provavelmente porque o atual Cddigo Civil
ndo traz nenhuma disposi¢do expressa sobre a matéria.

No Brasil, o primeiro acérdao a mencionar a responsabilidade ci-
vil por perda de uma chance ocorreu no Rio Grande do Sul, em 19903
Tratava-se de acao de indenizacido dos danos decorrentes de erro médi-
co, em que o Superior Tribunal de Justica (ST]) entendeu ndo ser cabivel a
fundamentagdo da responsabilidade civil com base na teoria da perda de

3 RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CIRURGIA SELETIVA PARA A CORRECAO DE MIOPIA,
RESULTANDO NEVOA NO OLHO OPERADO E HIPERMETROPIA. Responsabilidade reconheci-
da, apesar de nao se tratar, no caso, de obrigacdo de resultado e de indenizagdo por perda
de uma chance. (TJRS - 52 Camara Civel — Apelagdo Civel 598.069.996 — Rel. Des. Ruy Rosado
de Aguiar Junior, julgado em 12/06/1990). (SAVI, 2009, p. 48)
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uma chance, pois o suposto dano cometido pelo médico na cirurgia nao
advinha de sua conduta, isto é, neste caso ndo foi possivel estabelecer
o nexo de causalidade entre a atitude culposa do médico e o dano final
(SAVI, 2009, p. 48).

Um ano depois, foi julgado pelo mesmo Tribunal e Desembargador-
-Relator outro caso, no qual foi reconhecida a indenizacdo com base na teo-
ria da perda de uma chance. Trata-se da responsabilidade civil do advo-
gado por ter retirado da vitima a possibilidade de obter uma vantagem
futura’. Nesse sentido, cumpre transcrever parte do voto do relator que
admitiu a indenizag¢do por perda de uma chance:

Nao lhe imputo o fato do extravio, nem asseguro que a autora ven-
ceria a demanda, mas tenho por irrecusavel que a omissao da infor-
macdo do extravio e a ndo restauragdo dos autos causaram a autora
a perda de uma chance e nisso reside o seu prejuizo. Como ensinou o
Prof. Frangois Chabas: ‘Portanto, o prejuizo ndo é a perda da aposta
(do resultado esperado), mas da chance que teria de alcanga-la’ (‘La
Perte d’'une chance em Droit Frangais, conferéncia na Faculdade de
Direito da UFRGS em 23.5.90) [...]

[...] a dlea integra a responsabilidade pela perda de uma chance. Se
fosse certo o resultado, ndo haveria a aposta e ndo caberia invocar
este principio especifico da perda de chance, dentro do instituto da
responsabilidade civil.

Isto posto, estou em negar provimento ao apelo para manter a sen-
tenca de procedéncia, esclarecendo que a fixacdo da indenizacdo,
através de arbitramento, em liquidacdo de sentenca, devera atentar
para o fato de que o dano corresponde apenas a perda da chance.
(SAVI, 2009, p. 49-50)

Nota-se que a partir desse julgado passou a existir discussdo acerca
do nexo de causalidade, ou seja, ndo se concebia qualquer tipo de indeni-
zagdo nos casos em que nao fosse provado o minimo nexo causal. Ademais,
o julgado ponderou que nao haveria como ter como certo qualquer éxito
da vitima caso o advogado ndo tivesse extraviado os autos, e mesmo assim
assegurando a indenizagdo pela perda da chance.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA CHANCE. Age com negligéncia o
mandatario que sabe do extravio dos autos do processo judicial e ndo comunica o fato a sua
cliente nem trata de restaura-los, devendo indenizar a mandante pela perda de uma chance.
(TJRS, 52 Camara Civel, Apelagao Civel 591.064.837, Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior,
julgado em 29/08/1991).
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0 mais célebre caso de perda de uma chance no Brasil é o do “Show do
Milhdo”®, em que se reconheceu a responsabilidade civil da ré pela perda de
uma chance, pois “o programa televisivo de perguntas e respostas, ao elabo-
rar erroneamente a ultima pergunta do jogo, retirou da participante a pos-
sibilidade de respondé-la corretamente e, consequentemente, de receber o
prémio final no valor de um milhdo” (COSTA, online, [s.d., s.p.]).

Esse julgado consistiu numa verdadeira guinada na jurisprudéncia,
seja pela esfera midiatica da qual se revestia o programa a época, seja pela
lesdo clara a vitima. Assim, adotando a teoria da perda de uma chance, o
STJ, de forma muito justa, condenou o canal de televisao ao ressarcimento
do valor correspondente a 25% do prémio do programa, sob o argumento
de que, mesmo que dentre as alternativas estivesse a resposta certa, ndo
ha certeza alguma de que a vitima acertaria, mitigando, a aplicacao integral
da teoria.

Colhe-se do referido julgado:

EMENTA RECURSO ESPECIAL. INDENIZAGCAO. IMPROPRIEDADE DE
PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA DA
OPORTUNIDADE. 1. O questionamento, em programa de perguntas
e respostas, pela televisido, sem viabilidade ldgica, uma vez que a
Constituicdo Federal ndo indica percentual relativo as terras reserva-
das aos indios, acarreta, como decidido pelas instancias ordinarias,
a impossibilidade da prestacdo por culpa do devedor, impondo o de-
ver de ressarcir o participante pelo que razoavelmente haja deixado
de lucrar, pela perda da oportunidade. 2. Recurso conhecido e, em
parte, provido. (ST] - REsp. 788.459/BA, 2005/0172410-9, Relator:
Ministro Fernando Gongalves, Data de Julgamento: 08/11/2005, T4
- Quarta Turma, Data de Publicacao: DJ 13/03/2006, p. 334)

Observa-se que com a crescente evolucdo da teoria da perda
de uma chance, o Brasil teve ampla aceitacdo e aplicacdo dessa teoria.
Entretanto, apesar de ser pouco difundida na doutrina brasileira, a teoria
vem ganhando forca nos tribunais, ensejando ndo somente a responsa-
bilidade civil do advogado, como também em todas esferas que pressu-
pdem a perda de uma chance.

x

> 0O programa “Show do Milhdo”, consistente em concurso de perguntas e respostas, cujo
prémio maximo de RS 1.000.000,00 (um milh3o de reais) em barras de ouro é oferecido
aquele participante que responder corretamente a uma série de questdes versando co-
nhecimentos gerais.
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4 A ANALISE DA PROBABILIDADE E O
QUANTUM DEBEATUR

0 dano para ser reparavel deve ser certo, e ndo meramente hipotéti-
co, ou seja, diz-se que a certeza esta no ofendido suportar ou prestes a su-
portar um prejuizo ao seu interesse juridico. Deste modo, “como analisar
o requisito da certeza quando se trata de uma vantagem que se esperava
alcangar e ndo alcangou; um prejuizo que se pretendia obstar, mas se con-
cretizou?” (GOLDIM, 2013, p. 68).

Deve ficar claro que essas sdo situacdes de resultados finais, que
poriam ser obtidos ou obstados, mas nao se sabe sequer se viriam a se
concretizar. Por isso, aquilo que era esperado alcangar ou evitar sdo danos
eventuais e ndo serdo reparados (GOLDIM, 2013, p. 69).

Tem-se como exemplo um cavalo que ndo inicia a corrida hipica por-
que o seu transportador atrasa o transporte, e assim ndo chega a tempo.
Percebe-se que o prémio perdido é incerto e por isso ndo sera reparavel, mas
antes do inicio da corrida ja era possivel prever quantas chances tinha o ani-
mal de provavelmente alcan¢ar uma boa colocagdao (GOLDIM, 2013, p. 69).

Assim sendo, “é essa chance que fundamenta a teoria desse estudo, e
para ser reparavel ela deve apresentar as caracteristicas e requisitos de um
dano, ou seja, resultar da lesdo a um interesse juridico, com existéncia cer-
ta e devidamente comprovada” (GOLDIM, 2013, p. 69). Posto isto, a chance
¢ analisada ndo por meio do resultado final que se realizaria, o qual é incer-
to, mas pelas probabilidades que o ofendido possuia em obter a vantagem.

Do mesmo modo, o beneficio que nao aconteceu, “mas supdem que
poderia ter ocorrido”, traz em si a caracteristica da aleatoriedade, e isto
ndo sera reparado. O que é reparado, com base na teoria da perda de uma
chance, é a probabilidade que existia da vantagem se concretizar, pois se
tem certeza. [lustre sdo as palavras de Vallier (apud GOLDIM, 2013, p. 82):

Les préjudices étant seuls réparables, par opposition aux préjudices
eventuels qui ne sauraient faire l'objet d’'une indemnisation, il est tra-
ditionnellement admis que la perte d’une chance - préjudice certain
car la chance ne se réalisera plus, aléatoire en ce que nul ne sait si elle
se serait réalisée — est réparable dans la mesure de sa certitude.®

6 Tradugdo livre: Os prejuizos serdo somente reparaveis, em oposigdo aos prejuizos eventuais
que ndo serdo objeto de uma indenizagdo, sendo tradicionalmente admitida que a perda
de uma chance — prejuizo certo porque a chance ndo se realizara mais, aleatério por nao se
saber se ela se realizaria — seja repardvel dentro da caracteristica da certeza.
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Destarte, a teoria da perda de uma chance é previamente constatada
quando, em uma série de eventos se desencadeou o requisito da certeza
do dano, e que a obtenc¢do da vantagem ou prejuizo nao se efetivou devido
a uma conduta do agente. A existéncia da probabilidade da chance é que
deve ser reparada.

Outro problema ligado a responsabilidade civil pela perda de uma
chance refere-se a quantificacdo do valor da condenacdo, que deve ser
pago a vitima a titulo de indenizacdo, pois é muito dificil a sua afericao.

Segundo Goldim (2013, p. 123), “a reparacao civil apresenta duas fa-
ses: o reconhecimento da existéncia do dano e posteriormente a sua mag-
nitude. Quer dizer, o quantum a que o ordenamento juridico atribui valor e
0 quanto devera ser suportado pela vitima ou transferido ao responsavel”.
Deste modo, esse o quantum que define o contetido do dano é fixado pela
relacdo de causalidade entre o fato produtor do dano e o prejuizo, em vir-
tude da equidade e conveniéncia.

Assim, é imperioso analisar a probabilidade que o cliente teria de
ganhar a demanda, para verificar se houve um dano pela perda de uma
chance, sendo indenizavel ou ndo (MARTINS, 2004, p. 255-306). Mesmo
sendo de dificil a quantificacdo, essa “chance” devera ser indenizada, con-
forme Lopes (online, 2007, [s.p.]) propoe:

Para delimitar o valor da indenizac¢do o Juiz deve, com base no caso
concreto, fazer um juizo de valor de maneira equitativa, buscando
encontrar a melhor solugdo para a lide. Sendo assim, apds verificar
qual o valor da chance perdida, deve atentar para o valor do beneficio
que a vitima conseguiria na hipdtese de atingir o resultado esperado,
porque o valor da indeniza¢do jamais podera ser igual ou superior
ao que receberia caso nao tivesse sido privado da oportunidade de
obter uma vantagem determinada.

Da mesma forma é a opinido de Savi (2009, p. 68), ao afirmar que a
quantificacdo vai ser feita de forma equitativa pelo juiz, que devera partir
do dano final e fazer incidir sobre este o percentual de probabilidade de
obtencdo da vantagem esperada.

Ainda, o juiz devera partir do valor do resultado util esperado e so-
bre esse fazer incidir o percentual de probabilidades que a vitima obteria
aquele resultado caso nado fosse o ato omisso ou culposo do ofensor. Pode
ser utilizado como exemplo da quantificacdo do dano pela perda de uma
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chance, o caso do advogado que perde o prazo para a interposicdo de um
recurso de apelacdo:

Suponhamos que o advogado tenha ajuizado ac¢do judicial para a co-
branga de R$ 10.000,00 (dez mil reais); que a sentenga tenha sido pro-
ferida por um juiz inexperiente, que tenha analisado equivocadamente
as provas e julgado improcedente o pedido de cobranga e que, apos a
publicacdo da sentenca de improcedéncia, o advogado do autor perca
0 prazo para a interposi¢ao do recurso de apelagdo. Caso o juiz compe-
tente para julgar a acdo de indenizagdo movida pelo cliente contra seu
advogado negligente chegue a conclusao de que o cliente tinha 90%
(noventa por cento) de chance de ganhar o recurso ndo interposto,
devera partir do resultado util esperado, no caso R$ 10.000,00, e fazer
incidir sobre este valor o percentual das chances perdidas, qual seja,
90%. Assim, nesta hipétese, o valor da indenizagéo a titulo de danos
materiais seria de R$ 9.000,00 (nove mil reais). (SAVI, 2009, p. 69)

E importante salientar que a forma de quantificar a indenizagio pela
perda de uma chance nio é facil, e jamais podera ser igual ao beneficio
que a vitima conseguiria se ndo tivesse perdido a chance de um resultado
util esperado, como também “por ndo haver certeza acerca da vitéria no
recurso, a indenizacdo da chance perdida serd sempre inferior ao valor do
resultado util esperado” (SAVI, 2009, p. 68).

Portanto, é a partir do estudo da probabilidade da chance que o
agente teria de obter um resultado ou de evitar um prejuizo que sera fixa-
do o quantum debeatur, determinando assim o dano causado a vitima, que
devera ser indenizada dentro de um juizo de valor.

5 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ADVOGADO PELA PERDA
DE UMA CHANCE: UMA ANALISE JURISPRUDENCIAL

Inicialmente, a responsabilidade advocaticia merece énfase e deve
ser trabalhada de forma cautelosa, uma vez que é analisada sob o ébice
da conduta do profissional advogado, e também em razdo da repercussao
jurisprudencial e das peculiaridades que o cercam.

A responsabilidade civil do advogado é de meio, e por isso ndo esta
obrigado a alcancar o resultado final, todavia, durante o seu exercicio, deve
atuar de forma diligente, objetivando a melhor atuagao tanto extrajudicial,
quando no Judiciario, sempre em prol do seu cliente, para assim corres-
ponder com as condutas em que foi contratado.
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No ordenamento juridico brasileiro, a teoria da perda de uma chan-
ce vem ocupando timidamente relevante papel nas decisoes judiciais que
tratam sobre o tema da responsabilidade civil (GOLDIM, 2013, p. 58), ten-
déncia que

[...] aparece como o caminho que o direito nacional segue e conti-
nuara a seguir, eis que, no ordenamento brasileiro nao se encontra
qualquer dispositivo que possa tornar-se um 6bice para a aplica-
¢do da teoria da perda de uma chance. Também se acredita que as
propostas sobre a quantificacdo do dano, bem como as diferencia-
¢des em relacdo a modalidades de responsabilidade pela criacao de
riscos, estdo em total conformidade com o nosso direito positivo e
poderado enriquecer o modelo juridico nacional da teoria da perda
de uma chance. Os tribunais brasileiros tém reconhecido a aplica-
¢do da teoria ha relativamente pouco tempo. Considerando ainda o
recente estudo aprofundado da doutrina, por vezes a teoria é em-
pregada equivocadamente nos julgados, com a inobservancia de
seus requisitos e com a alternancia da classificacdo da sua natureza
juridica. (SILVA, 2009, p. 233-234)

Cabe ressaltar que o instituto da responsabilizacdo do advogado pela
perda de uma chance vem sendo cada vez mais utilizado no ambito juri-
dico, no entanto, encontram-se dificuldades na apreciacao dos elementos
que visam demonstrar o prejuizo causado ao cliente, pois é apreciado a
partir de casos concretos. Deste modo, se faz necessario abarcar a analise
de alguns julgados, para que possa compreender se houve (ou nao) res-
ponsabilizacdo do advogado pela perda de uma chance.

Tem-se como exemplo, a casuistica do advogado que nao efetivou o
preparo, ou seja, ndo efetivou o pagamento das despesas relacionadas ao
procedimento do recurso adesivo, gerando a desercdo, sendo nao conheci-
do pelo Tribunal:

ACAO DE REPARAGCAO CIVIL. MANDATO. CASO CONCRETO.
MATERIA DE FATO. RECURSO ADESIVO. DESERCAO CARACTERI-
ZADA NA ESPECIE. PERDA DE UMA CHANCE. A teoria da “perda
de uma chance” leva em consideracgdo as reais possibilidades de
éxito do processo, eventualmente perdidas em razdo da alegada
negligéncia e desidia dos advogados. Configurado, na espécie, o
dever de indenizar. Apelo provido e recurso adesivo ndo conheci-
do. (Apelagdo Civel n®? 70061616272, Décima Quinta Camara Civel,
Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Vicente Barréco de Vasconcellos,
Julgado em 18/03/2015)
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Vale afirmar que no caso concreto a parte perdeu a oportunidade
de ver sua pretensdo analisada em segunda instancia, por causa da negli-
géncia do profissional advogado. Nesse sentido, trata-se da perda de um
direito, na qual Goldim (2013, p. 103-104) entende que “se a vitdria nao
podia ser afirmada, também o insucesso nao o podia, ou seja, leva a crer
que a perda da chance de ter a causa julgada pela segunda instancia é que
fundamentaria a reparacao por chances”.

Apesar disso, ndo é provavel condenar o advogado a ressarcir pela
simples ndo interposicao de recurso. Com efeito, é importante considerar
os motivos pelo qual o advogado ndo interp0s o recurso, posto que, o pro-
fissional diligente ndo interpde recursos incabiveis e, portanto, a sua dili-
géncia ndo pode lhe acarretar responsabilidade (GOLDIM, 2013, p. 104).

Dessa forma, por mais que o advogado tenha se omitido na visdo da
vitima, ha necessidade de se ponderar acerca das circunstancias que se
deram a referida omissao, pois, como dito, ndo é toda e qualquer omissao
que gera o dever de indenizar fundado na teoria da perda de uma chan-
ce, devendo o caso concreto reger a situacdo, tanto no que tange ao bom
senso do cliente em pedir quanto ao Poder Judiciario em conceder esse
tipo de indenizacgao.

De tal modo, “no caso da ndo interposicao de recurso o que deve
ser verificado ndo é somente a impossibilidade de a causa ser aprecia-
da e julgada pelo Tribunal, e sim a probabilidade de reforma da decisao
recorrida, caso contrario, ndo havera prejuizo e nao ha o que reparar”
(GOLDIM, 2013, p. 104).

Assim, existird a probabilidade quando imperiosa a interposicdo
de recurso perante o posicionamento jurisprudencial contrario a decisao
proferida, sendo assim, admissivel atribuir a responsabilidade por chances
ao profissional que nio agiu diligentemente. E interessante destacar que o
que torna a matéria tdo controversa é exatamente a verificacdo da proba-
bilidade de éxito (GOLDIM, 2013, p. 103-104).

Portanto, observou-se que a responsabiliza¢do pela perda de uma
chance ndo é gerada automaticamente. Para que se caracterize a respon-
sabilidade civil do advogado na teoria, é necessaria a ponderagdo acerca
da probabilidade, ou seja, deve ser séria e real; também se faz mister a
prova dos seguintes elementos: “a culpa, o ato ilicito, a perda da chance
de auferir uma vantagem futura e a causalidade entre o ilicito e a inter-
rupcao dos fatos que poderiam desembocar na vantagem final esperada”
(ASSIS JR., online, 2011, [s.p.].
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E imperioso ressaltar, no que tange as frusta¢des da oportunidade
decorridas da perda de uma chance, que diversos Tribunais entenderam
que a vitima somente poderia ter sofrido danos morais. Em outras pa-
lavras, “ha inimeros precedentes entendendo que a frustragdo de uma
chance séria e real somente deva ser considerada como um “agregador”
do dano moral, refletindo no montante da indenizacdo a este titulo”
(SAVI, 2009, p. 50).

Um exemplo da correta afericdo da certeza da chance perdida, na
modalidade de dano ‘extrapatrimonial’, é o acérddao do Superior Tribunal
de Justica:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO NO
RECURSO ESPECIAL. RECEBIMENTO COM AGRAVO REGIMENTAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. CONDUTA OMISSIVA
E CULPOSA DO ADVOGADO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
RAZOABILIDADE DO VALOR ARBITRADO. DECISAO MANTIDA.

1. Responsabilidade civil do advogado, diante de conduta omissiva e
culposa, pela impetracdo de mandado de seguranca fora do prazo e
sem instrui-lo com os documentos necessarios, frustrando a possi-
bilidade da cliente, aprovada em concurso publico, de ser nomeada
ao cargo pretendido. Aplicacdo da teoria da “perda de uma chance”.

2. Valor da indeniza¢do por danos morais decorrentes da perda de
uma chance que atende aos principios da razoabilidade e da propor-
cionalidade, tendo em vista os objetivos da reparacao civil. Inviavel o
reexame em recurso especial.

3. Embargos de declaragao recebidos como agravo regimental,
a que se nega provimento. (Embargos de Declaragdo no REsp.
1.321.606/ MS. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira. Quarta Turma.
Publicado em: 23/04/2013)

No acérdao acima, julgou bem o ST] em aplicar a teoria da perda de
uma chance, porém com manuten¢ao dos parametros razoaveis de indeni-
zacdo, pois o que se deve ter em mente é que a aplicacdo dessa teoria nao
tem a funcdo dar a parte o que conseguiria se seu pleito foi obtido pelo
advogado, mas sim reparar pela perda de uma pretensido, como é o caso
do mandado de seguranca que tem prazo decadencial de interposicdo e
requisitos especificos postos na Constituicao Federal e na Lei 12.016/05.

Para Gondim (2013, p. 76), a perda de uma chance esta ligada a exis-
téncia de uma ordem logica de acontecimentos que foi interrompida e, caso
ndo fosse, resultaria em uma vantagem ou evitaria um dano. E interessante
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destacar que a sua reparacao pode ser aplicada em diversos campos do
direito, por meio de uma interpretacao diferenciada. Diz-se diferenciada,
“porque conduta culposa, dano e nexo causal serdo analisados a partir do
entendimento da chance como um dano especifico a ser reparado, confor-
me salientou o relator Desembargador Odone Sanguiné, da Nona Camara
Civel do Tribunal” (GODIM, 2013, p. 76) no o seguinte trecho:

10. O dever de indenizar com fundamento na perda de uma chance
requer que o autor comprove que, caso inexistente a acdo ou omis-
sdo do réu, teria efetivamente obtido o bem da vida almejado. O que
ocorre, efetivamente, é que, para se falar em responsabilizagao por
perda de uma chance, é preciso que esteja em curso uma situagdo
que propicie uma oportunidade de, no futuro, uma pessoa auferir
algum beneficio, e que tal processo seja interrompido por um de-
terminado fato antijuridico - que inviabiliza a oportunidade. 11. Os
elementos que caracterizam a perda de uma chance sio (a) a condu-
ta do agente; (b) um resultado que se perdeu, podendo ser caracte-
rizado como o dano; e (c) o nexo causal entre a conduta e a chance
que se perdeu (assim, essa teoria ndo dispensa o nexo de causalida-
de, mas o analisa sob uma perspectiva diferente). 12. O nexo cau-
sal devera existir entre o fato interruptivo do processo e o suposto
dano - e assim sera caracterizado se for suficiente para demonstrar
a interrup¢do do processo que estava em curso, por um fato ilicito,
e que poderia levar ao resultado pretendido. (TJRS. Apelacdo Civel
700251 79458. Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS. Relator
Desembargador Odone Sanguiné. Publicacdo em 13/01/2009)

Nesse sentido, a responsabilidade decorre do fato da perda da ob-
tencdo de um resultado util ou de evitar um prejuizo. Assim, percebe-se
que o que se quer indenizar ndo é a perda da vantagem esperada, mas sim
a perda da chance de se obter aquele direito (MARTINS, online, 2011).

Vale ressaltar que existem casuisticos que nido sdo provaveis a repara-
¢do’, por ndo haver probabilidades comprovadas da chance perdida e por
se tratarem de meras frustracdes que merecem ser repudiadas pelo direito.
E caso de individuos vitimizados que querem responsabilizar outrem por
todos os seus problemas. Nesse sentido, a teoria deve ser analisada com bas-
tante rigor, para evitar demandas infundadas (GOLDIM, 2013, p. 90).

7 Exemplificativamente, ndo merecem reparagdo: a) o atraso no voo que impediu a chegada
em um concurso, no qual o candidato ndo comprovou a probabilidade de éxito; b) a perda de
bagagem, quando nao restar comprovado que este fato frustrou uma vantagem esperada; c) a
nao entrega de documento em procedimento licitatorio, caso nao reste comprovada a proba-
bilidade do ofendido ser bem-sucedido no certame, dentre outros (GOLDIM, 2013, p. 89-90).
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Interessante é o acérddo que julga o pagamento de indenizagdo do
advogado que perde o prazo para contestar, em conformidade com a teoria
da perda de uma chance.

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOCACIA. PERDA DO PRAZO PARA
CONTESTAR. INDENIZAGAO POR DANOS MATERIAIS FORMULADA
PELO CLIENTE EM FACE DO PATRONO. PREJUIZO MATERIAL
PLENAMENTE INDIVIDUALIZADO NA INICIAL. APLICAGAO DA
TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE. CONDENACAO EM DANOS
MORAIS. JULGAMENTO EXTRA PETITA RECONHECIDO.

1 - A teoria da perda de uma chance (perte d’une chance) visa a
responsabilizacdo do agente causador ndo de um dano emergente,
tampouco de lucros cessantes, mas de algo intermediario entre um
e outro, precisamente a perda da possibilidade de se buscar posicdao
mais vantajosa que muito provavelmente se alcancaria, ndo fosse o
ato ilicito praticado.

Nesse passo, a perda de uma chance - desde que essa seja razoavel,
séria e real, e ndo somente fluida ou hipotética - é considerada uma
lesdo as justas expectativas frustradas do individuo, que, ao perse-
guir uma posi¢do juridica mais vantajosa, teve o curso normal dos
acontecimentos interrompido por ato ilicito de terceiro.

2 - Em caso de responsabilidade de profissionais da advocacia por
condutas apontadas como negligentes, e diante do aspecto relativo
a incerteza da vantagem ndo experimentada, as demandas que in-
vocam a teoria da ‘perda de uma chance’ devem ser solucionadas a
partir de uma detida analise acerca das reais possibilidades de éxito
do processo, eventualmente perdidas em razdo da desidia do cau-
sidico. Vale dizer, ndo é o s6 fato de o advogado ter perdido o prazo
para a contestacdo, como no caso em aprec¢o, ou para a interposi¢ao
de recursos, que enseja sua automatica responsabilizacdo civil com
base na teoria da perda de uma chance. E absolutamente necessaria
a ponderagao acerca da probabilidade - que se supde real - que a
parte teria de se sagrar vitoriosa.

3 - Assim, a pretensdo a indenizacdo por danos materiais individua-
lizados e bem definidos na inicial, possui causa de pedir totalmente
diversa daquela admitida no acérdao recorrido, de modo que ha
julgamento extra petita se o autor deduz pedido certo de indeniza-
¢do por danos materiais absolutamente identificados na inicial e o
acorddo, com base na teoria da ‘perda de uma chance’, condena o
réu ao pagamento de indenizagdo por danos morais.

4 - Recurso especial conhecido em parte e provido”. (ST]. REsp.
1.90.180/RS. Rel. Min. Luis Felipe Salomao. Brasilia (DF), publicado
em 16/11/2011)



Intersecgaes juridicas entre o publico e o privado | 59

Ante o exposto, pode-se afirmar que o entendimento do ST] nos ca-
sos estudados é fundado na possibilidade da aplicacdo da teoria da perda
de uma chance, desde que exista evidéncia concreta de oportunidade séria
e real do dano.

0 entendimento da teoria da perda de uma chance ainda nao é pa-
cifico, sendo pouco difundida na doutrina brasileira, ou seja, ha grandes
divergéncias quanto a sua aplica¢do, todavia os Tribunais ja entendem a
probabilidade da responsabilizacao pela chance perdida quando preenchi-
dos os requisitos essenciais para a configuracao do ilicito.

E possivel perceber a importancia desse instituto dentro da respon-
sabilidade civil, quando, por exemplo, o advogado agir com negligéncia ou
desidia frente a seu cliente, ndo ajuizando uma acao ou deixando de inter-
por um recurso para reformar sentenca, de tal modo que se reste provado
que o resultado poderia ser diverso, devera ser obrigado a indenizar a per-
da de uma chance.

Por todo exposto, por mais que haja na doutrina e na jurisprudéncia
divergéncia acerca da aplica¢do da teoria da perda de uma chance, somen-
te o caso concreto podera dar os contornos necessarios a caracterizacio da
possibilidade de se buscar qualquer tipo de indeniza¢do com base em tal
instituto, sob pena de qualquer erro banal ser transformado em justificati-
va para buscar junto ao Poder Judiciario indeniza¢des infundadas.

Por isso, tem-se que tdo importante como saber os contornos da
aplicacdo da teoria, é ter aquele que pede e o julgador o discernimento
necessario a aplica-la somente nos casos em que estao presentes os pres-
supostos faticos e juridicos, sob pena de desvirtuamento do instituto.

6 CONCLUSAO

0 advogado perante uma demanda que lhe foi conferida, nao tem a
obrigacdo de vencer a acdo, uma vez que sua atividade é de meio, e ndo de
resultado. Entretanto, seu desempenho deve ser eficaz e zeloso pelo bom
andamento do processo, sendo ele responsavel por erros cometidos de-
corrente de sua atuacao, e, portanto, passivel a acdo de responsabilidade
civil subjetiva, para averiguar no caso concreto se o profissional agiu com
culpa ou nao.

Sdo pressupostos da responsabilidade civil a conduta, o dano e o nexo
de causalidade, e assim sendo, estes elementos sdo indispensaveis para con-
figurar a responsabilidade civil do advogado na atividade advocaticia.
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Ja a questdo da teoria da perda de uma chance, além de tais pressu-
postos, também é necessaria a comprovacao da causalidade entre a condu-
ta e o dano da chance perdida, e nio entre o final. Assim, para que ocorra
o dever de indenizar é imprescindivel ser a chance séria e real, ja que a
hipotética ndo é de carater indenizatorio.

No que tange ao quantum debeatur, ou seja, ao valor do montante in-
denizatorio, este ndo podera ser equivalente ao da vantagem final esperada,
pois o que se pretende indenizar ndo é o dano final e sim a “chance” perdida.

Diante de todas essas perspectivas, o presente trabalho monografi-
co constatou que a perda de uma chance é um dano experimentado pela
vitima, no sentido de que foi impedida de obter uma vantagem ou de ter
evitado um prejuizo futuro, em decorréncia de ato omissivo ou comissivo
do profissional advogado na atuacdo profissional. Assim, é mais do que um
dano hipotético, é um beneficio real que lhe foi tolhido.

Entretanto, como dito, para que se configure a responsabilizacdo do
advogado é imprescindivel que a chance seja séria e real e nio meramente
hipotética, bem como existir nexo de causalidade entre o ato omissivo e o
dano causado ao cliente para configurar o dever de indenizar.

Em que pese antiga e com pilares s6lidos, a jurisprudéncia brasileira
vem abrindo as portas para a teoria da perda de uma chance, atribuindo
responsabilidades ao profissional do direito, a qual ndo era sequer cogita-
da até bem recentemente, de modo que sua aplicabilidade tem avangado
muito, inclusive nos tribunais superiores. Mas, para isso, a analise do caso
concreto é primordial, ou seja, somente numa situacao real é que se podera
aferir se existem elementos para fazer com que o advogado tenha que inde-
nizar seu cliente por uma conduta (comissiva ou omissiva) ou até mesmo
porque seu trabalho tenha sido realizado com desidia.

Nesse sentido, a busca pela justica incessante, que muitas vezes se
confunde com a busca ao Poder Judiciario, merece uma atenc¢ao especial, a
qual é dada pela teoria da perda de uma chance, pois tem como figura cen-
tral a pessoa e a atividade do advogado, o qual, nos termos da Constituicao
Federal, é indispensavel a justica.

REFERENCIA

AMARAL, Pricilla; MELO, Thiago Chaves de. Perda de uma chance ganha espacgo
nos tribunais. Consultor Juridico, 24 mar. 2014. Disponivel em: <http://www.con
jur.com.br/2014-mar-24/responsabilidade-perda-chance-ganha-espaco-tribu
nais>. Acesso em: 08 mar. 2015.



Interseccaes juridicas entre o publico e o privado | 61

ASSIS JR., Luiz Carlos de. A responsabilidade civil do advogado na teoria da perda
de uma chance. Revista UNIFACS, Salvador, n. 128, p. 1-16, 2011. Disponivel em:
<http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/1418>.  Acesso
em: 24 mar. 2015.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Stimula 37. Disponivel em: <http://www.le-
gjur.com/sumula/busca?tri=stj&num=37>. Acesso em: 23 mar. 2015.

_____. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Declaragao no REsp 1321606/
MS. Rel.: Min. Antonio Carlos Ferreira. Quarta turma. Data: 23/04/2013. Disponivel
em: <http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=CIVIL+E+PROCES-
SUAL+CIVIL+EMBARGOS+DE+DECLARA%C3%87%C3%830>. Acesso em: 23
mar. 2015.

_____.Superior Tribunal de Justica. REsp: 788.459/BA. 2005/0172410-9, Rel. Min.
Fernando Gongalves, Data de Julgamento: 08/11/2005, T4 - Quarta Turma, Data
de Publicagdo: D] 13/03/2006 p. 334. Disponivel em: <http://stj.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/7173792 /recurso-especial-resp-788459-ba-2005-0172410-9>.
Acesso em: 23 mar. 2015.

___. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n®
70061616272. Décima Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Rel. Vicente
Barrdco de Vasconcellos, Julgado em 18/03/2015. Disponivel em: <http://tj-rs.jus-
brasil.com.br/jurisprudencia/175671729/apelacao-civel-ac-70061616272-rs>.
Acesso em: 23 mar. 2015.

. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel 70025179458. Nona
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS. Rel. Des. Odone Sanguiné. Publicacdo em
13/01/2009. Disponivel em: <http://www.tjrs.jus.br>. Acesso em: 23 mar. 2015.

_____. Tribunal Superior de Justica. Recurso Especial 1.90.180/RS. Rel. Min. Luis
Felipe Salomdo. Brasilia (DF), 16/11/2011. Disponivel em: <https://ww2.
stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asp?registro=201000685378&dt_publica-
cao=22/11/2010>. Acesso em: 25 mar. 2015.

. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm>.
Acesso em: 08 mar. 2015.

CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012.

COSTA, Ana Claudia de Carvalho Domitilo. A responsabilidade civil pela perda de
uma chance nas relagées de trabalho. Disponivel em: <file:///C:/Users/Usuario
%?20Especial/Downloads/3011-11460-1-PB.pdf>.

DIAS, Sérgio Novais. Responsabilidade civil do advogado na perda de uma chance.
Sao Paulo: LTr, 1999.



62| Thais Cristina Kich & Julia Bagatini

DIZER O DIREITO. Teoria da perda de uma chance. Publicado em 03 jul. 2013.
Disponivel em: <http://www.dizerodireito.com.br/2013/07 /teoria-da-perda-de
-uma-chance.html>. Acesso em: 23 mar. 2015.

GOLDIM, Glenda Gongalves. A reparagdo civil na teoria da perda de uma chance
[recurso eletronico]. Sdo Paulo: Classica, 2013.

LOPES, Rosamaria Novaes Freire. Responsabilidade civil pela perda de uma chan-
ce. Direitonet, 30 nov. 2007. Disponivel em: <http://www.direitonet.com.br/ar
tigos/exibir/3861/Responsabilidade-civil-pela-perda-de-uma-chance>. Acesso
em: 08 mar. 2015.

MARTINS, Hanna Antunes David Alves. Teoria da perda de uma chance: Reflexdes
Juridicas acerca da responsabilidade civil na advocacia. Omnia Humanas, v. 4, n.
2, p. 76-93, 2011. Disponivel em: <http://www.fai.com.br/portal/ojs/index.php/
omniahumanas/article/view/415>. Acesso em: 23 mar. 2015.

MARTINS, Jodo Paulo Nery dos Passos. O advogado e sua responsabilidade civil. In:
FERRAZ, Sérgio (Org.). Etica na advocacia. Brasilia: OAB, 2004.

MELO, Raimundo Simdo de. Indenizacdo pela perda de uma chance. Boletim
Juridico, Uberaba/MG, ano 5, n. 224. Disponivel em: <http://www.boletimjuridico.
com.br/doutrina/texto.asp?id=1785>. Acesso em: 08 mar. 2015.

SAVI, Sergio. Responsabilidade civil por perda da chance. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
20009.

SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade civil pela perda de uma chance: uma ana-
lise do direito comparado e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: responsabilidade civil. 14. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014.

WANDERLEY, Naara Tarradt Rocha. A perda de uma chance como uma nova es-
pécie de dano indenizdvel. Disponivel em: <http://www.fat.edu.br/saberjuridico/
publicacoes/edicao09/convidados/A-PERDA-DE-UMA-CHANCE.pdf>. Acesso em:
07 mar. 2015.



A EFETIVACAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL AO TRABALHO
NA PERSPECTIVA DO
PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

Suzéte da Silva Reis

Doutora em Direito pela Universidade de Santa
Cruz do Sul — UNISC. Mestre em Direito — Area de
Concentragdo Politicas Publicas de Inclusdo Social, pela
mesma Universidade. Membro dos Grupos de Pesquisa
“Direito, Cidadania e Politicas Publicas” e “Direitos
Humanos de Criangas, Adolescentes e Jovens”, ambos
ligados ao PPGD — Mestrado e Doutorado em Direito
da UNISC. Professora do Programa de Pds-Graduagdo
em Direito — Mestrado e Doutorado da Universidade
de Santa Cruz do Sul — UNISC. Professora de Direito do
Trabalho no Curso de Graduagdo em Direito da UNISC.
Professora de Cursos de Especializagdo em diversas ins-
tituigBes de ensino superior. Advogada.

Contato: sreis@unisc.br

Priscila de Freitas

Pds-graduanda em Direito Imobiliario, Notarial e
Registral. Graduada em Direito pela Universidade de
Santa Cruz do Sul — UNISC, membro dos Grupos de
Pesquisa “Direito, Cidadania e Politicas Publicas” e
“Intersecgdes juridicas entre o publico e o privado”,
ambos ligados ao PPGD — Mestrado e Doutorado em
Direito da UNISC.

Contato: pri_freitas02@hotmail.com

1 INTRODUCAO

Resumo:

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou o
trabalho como um dos direitos fundamentais
sociais, e, para garantir a sua efetivagdo, esta-
beleceu um conjunto de principios e garantias a
ser observado. E a partir da efetivagdo do direito
ao trabalho que trabalhadores e trabalhadoras
passam a integrar o sistema produtivo e a parti-
cipar, de forma mais ativa, da produgdo de bens
e servigos. O mesmo texto constitucional trazem
seu bojo o principio da solidariedade, que é de
significativa relevancia para o ordenamento juri-
dico brasileiro. A garantia de um trabalho digno,
remunerado adequadamente e exercido em con-
di¢des que respeitem a satde e a seguranca é re-
quisito essencial para a consecugdo desse direito
fundamental. Nessa perspectiva, o principio da
solidariedade assume grande relevancia. O pre-
sente trabalho visa, portanto, analisar o direito
fundamental ao trabalho a partir do principio da
solidariedade.

Palavras-chave: Direito ao trabalho. Direitos fun-
damentais. Principio da solidariedade.

Como resultado das transformagdes que ocorreram nas ultimas
décadas nas relacoes sociais, politicas e econdmicas, também o direito
e sua interpretacdo sofreram alteragdes. A consagracdo dos direitos fun-
damentais pelos textos constitucionais contemporaneos implicou uma
nova hermenéutica.

O principio da supremacia do interesse publico, com isso, exige
uma nova leitura, com a observancia do que dispdem o catalogo dos di-
reitos fundamentais e seu contetildo axioldgico. No entanto, os direitos
fundamentais também ndo podem ser considerados como absolutos
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frente ao interesse publico. E a partir do equilibrio e da ponderacéo entre
esses interesses que deve estar pautada a interpreta¢do do ordenamento
juridico.

Consoante a Constituicido Federal de 1988, o direito fundamental
ao trabalho consta como direito social, sendo assim correlacionado com o
principio da solidariedade, tendo em vista encontrar-se no Capitulo II (Dos
Direitos Sociais) da carta magna. Nesta linha, salienta-se que a solidarie-
dade busca assegurar o bem de todos, deixando de lado o individualismo e
visando ao bem-estar da coletividade.

As normas trabalhistas surgiram com a necessidade de a coletivi-
dade, nesse caso, trabalhadores, passarem a ter seus direitos protegidos,
proibindo os empregadores de utilizarem, de modo exaustivo e mal remu-
nerado, a mao de obra dos funcionrios.

Para a elaboracdo do presente artigo, com o que se pretende analisar
a efetivacdo do direito fundamental ao trabalho na perspectiva do princi-
pio da solidariedade, foi utilizado o método dedutivo e como técnica de
pesquisa foi adotada a pesquisa bibliografica.

2 A DESCODIFICACAO DO DIREITO PRIVADO E
OS MICROSSISTEMAS JURIDICOS

0 processo de codificacdo do direito foi em decorréncia da insurgén-
cia contra a atua¢do do Estado na vida dos cidadados. A queda do Regime
Absolutista cedeu espaco aos valores do individualismo, da liberdade,
da igualdade e da autonomia privada. A edi¢cdo do Codigo Civil marcou a
supremacia da lei e do individualismo, na medida em que se propunha a
regular todas as possiveis situacdes de conflito decorrentes das relagoes
entre os individuos.

Durante o século XIX e inicio do século XX, os cédigos tinham como
valor fundamental a liberdade individual. O Estado nao tinha qualquer in-
geréncia no ambito das relacdes ou da esfera privada dos individuos.

No entanto, as desigualdades materiais que foram se acentuando,
especialmente no periodo pds-revolucdo industrial, passaram a exigir do
Estado a ado¢do de uma posi¢cdo mais intervencionista, no sentido de as-
segurar, além da igualdade formal, também a igualdade material. Com isso,
além de garantir a seguranca e a ordem, o Estado passou a ter que intervir
nas relagdes privadas e na economia.
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Durante longo periodo, os cédigos permaneceram como a fonte
primeira do ordenamento juridico. No entanto, Lorenzetti (1998) refere
que, pouco a pouco, os cddigos perderam a sua centralidade na medida
em que passaram a dividir sua existéncia com outros c6digos e com mi-
crossistemas juridicos, como o da empresa, de protecao ao consumidor,
da responsabilizacao civil, do direito ambiental, entre outros. Para o autor,
“os codigos perderam a sua centralidade, porquanto esta se desloca pro-
gressivamente. O Codigo é substituido pela constitucionalizagdo do Direito
Civil, e o ordenamento codificado pelo sistema de normas fundamentais”
(LORENZETTI, 1998, p. 45).

Em inimeras situacoes, a codificacdo ndo é suficiente e nem a mais
apropriada para atender as demandas decorrentes das mudancas que
ocorrem na sociedade:

[..] a nogdo de cidadao, de origem francesa, surge para suprimir de-
sigualdades provenientes da distingdo entre a realeza e as classes
inferiores. Esta nogdo abstrata serviu para regular as relagdes pri-
vadas com igualdade. O Cddigo ja ndo cumpre essa fungdo. O cida-
dao, quando compra, é regido pelas leis de consumo, que diferem do
Codigo. Se trabalha, pelas leis trabalhistas; se comercializa, pelas leis
comerciais. Ao vincular-se ao Estado, pelo Direito Administrativo.
(LORENZETTI, 1998, p. 53)

Assim, aos poucos, os codigos “vao se despindo da absoluta hege-
monia que antes gozavam na regulamentacdo das atividades privadas”
(SARMENTO, 2010, p. 38), caracterizando a chamada Era da Descodificacao.
O principio da protec¢do das liberdades individuais comeca a ser relativiza-
do e novos direitos passam a ser reconhecidos, tanto por lei e quanto por
textos constitucionais. A partir disso, passa-se a exigir, cada vez mais, pres-
tacOes positivas por parte do Estado, no sentido de oferecer os servicos
publicos (SARMENTO, 2010).

As oscilacdes econdémicas e as exigéncias do Estado Social, reivindi-
cando cada vez mais prestacdes estatais, impuseram uma nova alteragao e
um repensar do papel do Estado, que passou a ser visto como ineficiente
(SARMENTO, 2010). Como isso, inicia-se o processo de delegar ao privado
a execugdo de alguns servicos publicos.

Outros fatores contribuiram para esse processo:

[...] o processo de globalizacdo econdmica, impulsionado pelos expo-
nenciais avancos tecnolégicos no campo das comunicacgdes e de in-
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formatica, ndo s6 encurtou distancias e diluiu fronteiras como tam-
bém fragilizou o Estado, que tem cada vez menor capacidade para
condicionar soberanamente a atuacdo das forgas presentes no seu
territério. Neste contexto, os poderes privados se fortaleceram, so-
bretudo as grandes empresas transnacionais, que operam em todo o
mundo muitas vezes fora do alcance da soberania dos Estados nacio-
nais, principalmente dos periféricos. (SARMENTO, 2010, p. 40)

A ideia de um c6digo, enquanto uma totalidade que se expressava em
um conjunto de conceitos e proposicoes, logicamente concatenadas entre si
e formando uma unidade perfeita e acabada, que se autorreferencia de modo
absoluto, conforme define Martins-Costa (1991), comega a perder forca.

Nessa perspectiva,

[...] o Direito pode ser pensado, aplicado e interpretado como ordem
de referéncia apenas relativa, sensivel a interpenetragdo de fatos e
valores externos, consubstanciando permanente discussiao de pro-
blemas concretos, para cuja resolucdo se mostra adequado ndo o
pensamento légico, mas o problematico, onde a base do raciocinio
estd centrada na compreensdo axiolégica ou teleoldgica dos princi-
pios gerais do Direito. (MARTINS-COSTA, 1991, p. 47-48)

Tepedino (2001) destaca que a intensificacdo do processo legislati-
vo e a extracdo de matérias inteiras do seu ambito contribuiram para que
Codigo Civil fosse, aos poucos, perdendo sua fungdo de normatizacao do
direito comum. A legislagcao passou a se preocupar ndo apenas com a ti-
pificacdo de novas figuras do direito civil. Na verdade, passou a tratar de
matérias especificas, ndo somente regulando e ditando normas de direito
material, mas também editando normas processuais e regras interpretati-
vas. A isso o autor denomina de era dos estatutos.

A necessidade de intervencgao estatal para assegurar a igualdade ma-
terial e a edi¢do das leis especiais para tratamento de matérias especificas
dentro do ordenamento juridico também foram fatores que contribuiram
para tornar ainda mais ténue a linha diviséria entre o direito publico e o
direito privado.

A observancia dos direitos fundamentais, limitando as condutas e as
relacdes privadas, implicou considerar que a prépria autonomia da vonta-
de também é um direito fundamental. E, como tal, ndo pode ser relegada
ao esquecimento.
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Nesse sentido, é preciso considerar que “a autonomia privada tam-
bém é uma dimensao relevante da dignidade humana, e os direitos fun-
damentais ndo podem converter-se contra eventuais recalcitrantes”
(SARMENTO, 2010, p. 48). Com isso, a dicotomia entre publico e privado
torna-se ainda mais nebulosa.

Entretanto, como assevera Tutikian (2004, p. 50), para que “a auto-
nomia privada e a liberdade sejam justificadas e preservadas, se faz neces-
sario intervenc¢do no ambito interprivado e contratual, a fim de assegurar,
em certa medida, o respeito aos direitos fundamentais”.

A perda da capacidade normativa do Cédigo Civil, com a edigdo de
um conjunto de leis autonomas, caracteriza um polissistema. Ou, como re-
fere Tepedino (2001), essas leis autbnomas constituem o que também se
denomina de microssistemas.

Apesar de uma aparente fragmentacdo da realidade juridico-norma-
tiva, na verdade, ndo é o que ocorre. A edicdo de estatutos e de legislagdes
especificas, constituindo os chamados microssistemas, ndo afeta a segu-
ranca juridica, na medida em que eles estao em consonancia com as nor-
mas constitucionais.

Todas as mudancas sociais, politicas e econdmicas geraram novas
demandas, que, por sua vez, exigiram novas regulacdes. Com isso, foram
editadas legisla¢des especiais para promover a regulacdo de temas especi-
ficos dentro do ordenamento juridico. Dentre elas, pode-se citar a legisla-
¢do trabalhista, anterior a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
assim como as do periodo poés-Constituicdo, como a consumerista, a Lei
dos Direitos Autorais, a Lei de Propriedade Industrial, a Lei de Recuperacao
Judicial das Empresas, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o Estatuto
do Idoso e mais recentemente o Estatuto da Juventude.

O microssistema de protecdo ao consumidor é um exemplo. A edi-
cdo da Lei 8.078/90, em atencdo ao disposto no artigo 48 da Constituicao
Federal de 1988, retirou da tutela do Cédigo Civil a matéria pertinente as
relacdes consumeristas. O respeito a autonomia privada quando da cele-
bracao dos contratos, enquanto atos de vontade das partes, passou a ser
considerado a partir de outra perspectiva, que é a da protecao.

Lorenzetti (1998, p. 47) diz que o direito de prote¢do aos consumi-
dores “instala uma ordem protetiva que derroga o principio geral da igual-
dade dos cidaddos” e inverte o principio do efeito relativo do contrato, es-
tabelecido pelo Cédigo Civil.



68| Suzéte da Silva Reis & Priscila de Freitas

Para o autor,

0 Direito Civil estabeleceu o principio do efeito relativo do contrato.
O Direito do Consumidor o destruiu, ao sugerir a responsabilidade
por danos ao fabricante, ao distribuidor, ao atacadista, ao titular da
marca, que nao celebraram nenhum contrato com o consumidor,
como ocorre na Lei brasileira, 8.078/90. Da mesma forma se con-
cedem agdes ao consumidor, ao usuario, a membros do grupo fami-
liar, as associacoes de consumidores, que tdo pouco tiveram vinculos
convencionais prévios. (LORENZETTI, 1998, p. 48)

Essa nova ordem, estabelecida pela legislacao de protecdo ao consu-
midor, alterou completamente a regra até entao estabelecida pelo Cédigo
Civil e pelo direito comum, na qual apenas as partes que pactuaram as con-
di¢des do contrato é que teriam a prerrogativa de questionar a sua valida-
de ou a sua interpretacio.

Também no ano de 1990, outro conjunto normas juridicas protetivas
foi editado. A Lei 8.90/90 - Estatuto da Crianga e do Adolescente - retirou
no ambito do Cédigo Civil uma série de institutos, colocando-os juntamen-
te com novas disposi¢des num dnico instrumento, com vistas a salvaguar-
dar os direitos das criancas e adolescentes.

Dotado de um conjunto de principios que orientam toda a sua inter-
pretacdo, e atendendo aos preceitos constitucionais de protecdo integral e
respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente promoveu uma alteragdo completa na tutela dos
interesses do grupo que se dispunha a proteger.

Da mesma forma como a legislacdo trabalhista (CLT)e consumeris-
ta, o Estatuto da Crianga e Adolescente ordenou um microssistema juri-
dico, dotado de normas, de direito material e processual, proprias. Além
disso, previu a responsabilizacdo, inclusive do ente publico, elencando as
situagdes que a ensejam, bem como a sangdo a ser aplicada em cada caso.
Ademais, estabeleceu previsao, tanto de ordem administrativa quanto cri-
minal, para os casos de descumprimento das disposi¢des previstas.

Por outro lado, retirou matérias inteiras do ambito do Codigo Civil,
como é o caso da adocdo, poder familiar e outros institutos que dizem res-
peito aos direitos das criangas e dos adolescentes.

Além disso, implicou a ado¢do de uma nova hermenéutica, também
com assento constitucional, no qual todos os direitos e deveres, tanto para
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as criancas e adolescentes, quanto para suas familias, sociedade civil e po-
der publico, devem ser compreendidos.

Esses trés exemplos, traduzidos em estatutos ou em consolidacdo
de leis, demonstram que o Cédigo Civil foi, aos poucos, perdendo sua cen-
tralidade na normatiza¢do. Entretanto, outras legislacdes esparsas, tam-
bém com o intuito de proteger determinados segmentos especificos, re-
tiram matérias inteiras da esfera de regulagao do Cédigo Civil e de outros
Codigos que detinham a centralidade na regulacdo da matéria.

Uma delas é a Lei 11.340/06, conhecida como Lei Maria da Penha,
que trata da violéncia doméstica cometida contra mulheres. Os agressores
passam a ser responsabilizados a partir dos dispositivos dessa legislacdao
e nao mais pelo que dispde o Cédigo Penal brasileiro, tal qual ocorre nos
demais casos de lesoes ou agressoes fisicas, ou até mesmo de ameacas de
lesdo ou agressao.

A extragdo da matéria da esfera de regulacdo do Cédigo Penal, inclu-
sive com a previsdo de sangdes diversas daquelas estatuidas pelo cédigo
penalista para os casos de ameacas ou de lesoes fisicas ou psicoldgicas,
demonstra a for¢a normativa do regramento especifico.

No ambito privado, as Leis 9.609 e 9.610, ambas de 1998, que re-
gulam a propriedade intelectual e os direitos autorais respectivamente,
também se configuram em microssistemas juridicos, na medida em que
regulam toda a matéria pertinente aos direitos tutelados pelas referidas
legislacoes.

As relagdes, de ambito privado, visam a protecdo dos autores em re-
lacdo as suas criagoes, inventos e modelos de utilidade. Da mesma forma,
protegem os direitos que lhe sdo conexos, assegurando a mais ampla pro-
tecdo e garantia de efetividade.

Ainda no ambito privado, a Lei 11.101/05, disciplina a recuperagado
judicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria, retirando
toda a regulacdo acerca da matéria da esfera do Codigo Civil.

Além desses microssistemas, sdo relevantes a Lei 10.741/03, que
cria o Estatuto do Idoso, a Lei 10.671/03, que cria o Estatuto do Torcedor,
e a Lei 12.852/13, que cria o Estatuto da Juventude.

Os microssistemas juridicos, ao retirarem do ambito dos c6digos
a regulacao de determinados direitos ndo sdo, todavia, e apesar da auto-
nomia que possuem, completamente dissociados do conjunto normati-
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vo geral. A observancia dos principios gerais e das inter-relacdes que se
estabelecem entre os diversos ramos do direito assegura a unidade do
sistema juridico.

A edicdo da legislacdo avulsa decorre da pressdo de grupos particu-
lares que passam a exigir a edicdo de uma legislacdo que atenda e proteja
os seus interesses. Com isso, o Codigo Civil perde a centralidade enquanto
Unica fonte do direito.

Por outro lado, Tepedino (2001, p. 4) refere que

[...] tais leis desafiam o civilista, ja que possuem caracteristicas in-
teiramente diversas da legislacdo codificada, a comecar pela téc-
nica peculiar, por meio de expressdes setoriais, ndo guardando o
carater universal e a precisdo linguistica de outrora. Afinal, se o
idioma agrega, a cada dia, termos do quotidiano, nada mais natural
que as novas situagoes juridicas, sempre mais especializadas, se-
jam disciplinadas por expressdes - quando nao jargdes - colhidas
na mutante realidade social.

A utilizacdo de uma linguagem propria, desvinculada, muitas vezes,
do formalismo do Cédigo Civil, também contribui para demonstrar a auto-
nomia da legislacdo esparsa e para reafirmar a efetivacao daqueles direitos
tutelados por ela.

Para Tepedino (2001), a seguranca juridica ndo fica comprometida.
Primeiro, porque a ideia de seguranca é um conceito proprio do sécu-
lo passado. Segundo, porque contemporaneamente as demandas sociais
impoem atos normativos de fugacidade e variabilidade. Em face da au-
séncia de parametros homogéneos e estanques para interpretagdo das
normativas, novos estatutos e novos regramentos sio necessarios para
assegurar a seguranga.

A edicao da legislacdo difusa visa suprir a impossibilidade de regu-
lamentacdo de todas as situacdes que vao surgindo por um Unico instru-
mento normativo, como o Cédigo Civil. Da mesma forma, busca proteger os
direitos de determinados grupos ou segmentos hipossuficientes.

Aliado a isso, a perspectiva constitucional, assentada em principios e
valores que se irradiam por todo o ordenamento juridico, contribui para o
fortalecimento das leis especificas, que possuem seus proprios principios e
suas proprias regras de interpretacio, encerrando um conjunto de valores
proprios para determinada matéria juridica.
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Na verdade,

[...] os ordenamentos setoriais ou seccionais vieram a constituir ins-
tituto de crescente valia quando o Estado verificou aimportancia dos
seus mecanismos regulatérios tradicionais. Nao era mais possivel
atuar satisfatoriamente sem encarar com agilidade e conhecimentos
técnicos especificos a emergente realidade socioecondmica multifa-
cetdria com a qual este passara a se deparar. (ARAGAO, 2010, p. 17)

Além disso, Aragao (2010, p. 22) refere que

[...] nd3o ha como negar que, hoje, temos varios grupos ou centros de
poder, publicos, semipublicos ou privados, dotados de autonomia,
atuando dentro ou paralelamente a estrutura do Estado, levando
ao franco declinio o modelo de organizagao centralizado e surgido
com a modernidade.

Para o autor, a necessidade de especializa¢do técnica dos aparatos
administrativos setoriais fez com que alguns setores fossem retirados da
esfera de administracdo estatal, passando a ser organizados e regulados
por entidades coletivas dotadas de autonomia. Isso se observa particular-
mente na esfera da regulacao economica. Os ordenamentos setoriais

[...] incidem sobre os individuos ou empresas que pretendem desen-
volver determinada atividade e que, para tanto, necessitam de um
prévio ato ou contrato administrativo que as habilite, tais como au-
torizagdes, licencas, permissdes e concessdes. (ARAGAO, 2010, p. 31)

Esses segmentos, assim como os microssistemas, nao estdo fora ou
desligados do ordenamento juridico. A sua autonomia limita-se pelos inte-
resses gerais da coletividade e pelas normativas de ordem geral, bem como
devem respeitar os principios constitucionais, especialmente o principio
da dignidade humana e os direitos fundamentais.

3 O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

0 termo solidariedade deriva do termo latino solidarium, que decor-
re de solidum, soldum, que significa inteiro, compacto (NABAIS, 2005). Nos
diciondrios, a definicdo de solidariedade diz respeito ao sentimento que
leva os homens a ajudarem-se mutuamente.
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0 conceito de solidariedade implica a rentncia de parte das vanta-
gens pessoais, em nome do bem da coletividade. Nesse sentido, as origens
da solidariedade remontam a origem da humanidade:

Podemos dizer que, descontadas algumas manifestacdes constantes,
primeiro, da declaracgao de direitos da (rejeitada) constitui¢do giron-
dina, e depois da declaragdo de direitos da constitui¢do jacobina, em
que as exigéncias da solidariedade se apresentavam ja claramente
afirmadas, a idéia da solidariedade apenas vai ser (re)descoberta
no dobrar do século XIX para o século XX, através duma espécie de
frente comum formada sobretudo por teéricos franceses, em que en-
contramos economistas como Charles Gide, sociélogos como Emile
Durkheim e juristas como Léon Duguit, Maurice Hauriou e Georges
Gurvitch. (NABAIS, 2005, p. 110-111)

No Brasil, o principio da solidariedade esta consagrado expres-
samente na Constituicdo Federal de 1988. O Titulo I - Dos Principios
Fundamentais, em seu artigo 39, inciso I, assim estabelece:

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

[.]

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Para Sarmento (2005, p. 295), o comando constitucional expresso no
artigo 3¢ irradia-se por todo o ordenamento juridico:

Assim, é possivel afirmar que, quando a Constituicdo estabelece
como um dos objetivos fundamentais da Republica brasileira “cons-
truir uma sociedade justa, livre e solidaria”, ela ndo estd apenas
enunciando uma diretriz politica desvestida de qualquer eficacia
normativa. Pelo contrario, ela expressa um principio juridico, que,
apesar de sua abertura e indeterminagido semantica, é dotado de al-
gum grau de eficicia imediata e que pode atuar, no minimo, como
vetor interpretativo da ordem juridica como um todo.

Ao longo do texto constitucional, outras disposi¢des resguardam
esse principio. E o caso do artigo 194, que trata da seguridade social, dis-
pondo: “A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”. Também
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€ o caso do artigo 195, que dispde sobre as regras de financiamento da
seguridade social.

0 principio da solidariedade, enquanto um dos principios gerais do
direito previdenciario, imp&e que, além dos direitos e liberdades, os indivi-
duos também tém deveres para com a comunidade na qual estdo inseridos.

Assim, Martinez (2001) leciona, em relacdo aos principios previden-
ciarios, que a contribuicdo é feita pela sociedade. Porém, quem recebe a
prestacdo é o ser humano que a usufrui. Mesmo a individualizacido do con-
tribuinte, no ato da contribui¢do, ndo vincula cada uma das contribuicoes
a cada um dos percipientes. O fundo de recursos é anénimo e o niumero de
beneficiarios é determinavel.

A solidariedade entre os membros da sociedade é a base do siste-
ma previdenciario. Assim, se a no¢do de “bem-estar coletivo repousa na
possibilidade de protecdo de todos os membros da coletividade, somente
a partir da acao coletiva de repartir os frutos do trabalho, com a cotizacao
onde cada um em prol do todo, permite a subsisténcia de um sistema pre-
videnciario” (CASTRO; LAZZARI; KRAVCHYCHYN, 2011, p. 50).

Outro dispositivo constitucional que trata do principio da solidarie-
dade é o artigo 241, que estabelece que a “Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios disciplinardo por meio de lei os consércios publi-
cos e os convénios de cooperacdo entre os entes federados, autorizando a
gestdo associada de servicos publicos, bem como a transferéncia total ou
parcial de encargos, servicos, pessoal e bens essenciais a continuidade dos
servicos transferidos”.

0 desenvolvimento de agdes conjuntas para a gestao dos servicos,
envolvendo os entes estatais e os entes privados, tem o objetivo de desen-
volver acdes conjuntas que garantam o interesse coletivo.

0 artigo 145 da Constituicdo Federal de 1988, que trata da institui-
cdo dos tributos, em seu § 12, estabelece: “Sempre que possivel, os impos-
tos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econo-
mica do contribuinte, facultado a administracdo tributaria, especialmente,
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as ativida-
des econdmicas do contribuinte.”.

Novamente se vislumbra com clareza o principio da solidariedade,
na medida em que o dispositivo estabelece que deve ser observada a ca-
pacidade econémica do contribuinte. Assim, aqueles que ganham mais,
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pagam mais. Com isso, compensam aqueles que pagam pouco ou que nao
dispoem de condi¢bes econdmicas para contribuir.

Ao longo do texto constitucional, outros artigos fazem mencao a so-
lidariedade: o artigo 196, ao dispor que a sadde é direito de todos e dever
do Estado; o artigo 203, que trata da assisténcia social e dispde que ela sera
prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicoes a
seguridade social; o artigo 205, ao determinar que a educagao é direito de
todos e dever do Estado e da familia e serd promovida e incentivada com
a colaboragdo da sociedade; o artigo 227, estabelecendo que é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a criancga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacgao, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao, exploracado, violéncia,
crueldade e opressdo; e o artigo 230, que trata da prote¢cdo e amparo ao
idoso, estabelecendo a responsabilidade a familia, a sociedade e ao Estado.

Assim, de acordo com o principio da solidariedade, tanto a atuagao
do Estado quanto a atuacdo dos particulares devem estar em consonancia
com os valores que esse principio encerra. Desse modo, o principio da so-
lidariedade vincula Estado e sociedade civil.

Mello (2005) refere que o principio da solidariedade representa um
mandamento nuclear do sistema normativo. Desse modo, ele representa
um critério balizador para o intérprete e para o aplicador do Direito.

Isso porque, a solidariedade se constitui no fundamento da Republica
e significa “redistribuicdo, nao apenas daquilo que se adquire, segundo
o fluxo produtivo ano por ano, mas também das situa¢des adquiridas”
(PERLINGIERI, 2008, p. 15-16).

Em relacdo a sociedade civil, tem-se que a solidariedade sempre es-
teve presente no seio das relagdes sociais, por duas razoes:

1) uma, concretizada na atua¢do espontanea dos individuos e gru-
pos sociais, que nunca deixaram de atuar socialmente, mesmo quan-
do o Estado Social, apoiado no seu crescimento constante, chegou
a julgar-se capaz de realizar todos os anseios dos seus cidadaos e
substituir por inteiro a sociedade civil; 2) outra, expressa na solici-
tacdo e empenhamento do proprio Estado que, reconhecendo a sua
incapacidade, mesmo quando atingiu a forma superlativa do Estado
Social, isto é, o Estado de Bem-estar, se voltou para a sociedade civil.
(NABAIS, 2005, p. 116)
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A realizagdo da solidariedade social capaz de efetivar os direitos so-
ciais e assegurar a justica e a igualdade, tal qual expressamente previsto no
artigo 32 da Constituicdo Federal de 1988, requer a ado¢ao de mecanismos
eficazes para dar concretude a esse principio.

Os processos histéricos de mudanca, considerando-se as questdes
sociais, politicas e econémicas, sdo determinantes para a consecucdo, ou
ndo, dos direitos fundamentais. O principio da solidariedade surge “para
otimizar esse processo de integracdo, no qual para cada um é dado o que
lhe é de direito, porém, na medida das finalidades constitucionais previs-
tas” (REIS; FONTANA, 2011, p. 134).

0 novo cenario constitucional requer a concretizacdo das garantias
fundamentais sociais, bem como a garantia de um espaco solidario na roti-
na das relagdes sociais. O direito de solidariedade é um conjunto de prati-
cas juridicas, dotadas de um espaco valorativo, normativo e cognitivo. A so-
lidariedade decorre das praticas interventivas dos conflitos sociais (REIS;
FONTANA, 2011).

Para Canotilho (2002), o conceito de solidariedade guarda proximi-
dade com o conceito de fraternidade, porém nao se confunde com ele. No
entanto, é possivel situar a solidariedade na esfera dos direitos de terceira
dimensao, com os quais tem uma relacdo muito préxima.

Nesse sentido, observa-se que

[...] a partir da década de 60, comecou a desenhar-se uma nova
categoria de direitos humanos vulgarmente chamados direitos da
terceira geracdo. Nesta perspectiva, os direitos do homem recondu-
zir-se-iam a trés categorias fundamentais: os direitos de liberdade,
os direitos de prestacdo (igualdade) e os direitos de solidariedade.
Estes ultimos direitos, nos quais se incluem o direito ao desenvolvi-
mento, o direito ao patriménio comum da humanidade pressupoe
o dever de colaboracdo de todos os estados e ndo apenas o actuar
activo de cada um e transportam uma dimensao colectiva justifica-
dora de um outro nome dos direitos em causa: direitos dos povos.
Por vezes, estes direitos sdo chamados direitos de quarta geracdo.
(CANOTILHO, 2002, p. 386)

As origens da solidariedade social estdo relacionadas a atuagdo so-
lidaria dos individuos, com o intuito de se auxiliarem mutuamente, garan-
tindo assim, as condi¢cdes minimas de sobrevivéncia de todos. Em deter-
minados momentos, foi menos perceptivel, noutros, mais acentuado. No



76| Suzéte da Silva Reis & Priscila de Freitas

entanto, ndo se confunde com a fraternidade, que nao encontra amparo ou
previsdo normativa e que decorre simplesmente da vontade ou do com-
promisso moral do individuo para com os seus pares sociais.

O principio da solidariedade consolida a minimizacao da dicoto-
mia entre o direito publico e o direito privado nas sociedades modernas.
Originaria do direito publico, a solidariedade migrou para o direito pri-
vado, buscando assegurar o atendimento das necessidades de todos os
membros da coletividade, mesmo que, como consequéncia disso, alguns
tivessem a incumbéncia de contribuir mais do que outros.

Para compreender a solidariedade na modernidade, é preciso com-
preender os elementos que sdo relevantes para a construgao do seu signi-
ficado. Dentre eles, Domingues (2002) destaca o amor, as relagdes familia-
res, as relacoes sociais, a cidadania. Especialmente em relacdo a ultima, re-
fere que é ela que garante a igualdade e a liberdade igualitaria, pois implica
a equivaléncia e o intercambio abstrato de pessoas.

Adotando como pressuposto uma visdo sociolégica, Domingues
(2002) resgata a importancia da distingdo dos conceitos de solidariedade
mecanica e organica, valendo-se das contribuicdes de Durkheim acerca do
assunto. Para o autor, a solidariedade mecanica contava com uma

[...] ténue distin¢do entre o individuo e a consciéncia coletiva
(coercitiva), especialmente na medida em que todos os indivi-
duos eram muito similares uns aos outros, cumprindo o mesmo
papel na divisdo do trabalho social em sociedades segmentarias.
(DOMINGUES, 2002, p. 174)

Ao contrario da solidariedade mecanica, a solidariedade organica é
fruto da diferenciacdo de papéis sociais, “a partir da qual a diferenciacdo da
consciéncia individual se desenvolvia (sem jamais eliminar aspectos estru-
turais segmentdarios)” (DOMINGUES, 2002, p. 174). A atribuicdo de papéis
sociais diferenciados no mundo do trabalho conduzia a individualizacao,
que correspondia a uma regressao da consciéncia coletiva.

Domingues (2002, p. 186) defende que

[..] a solidariedade é aqui percebida como referindo-se a processos
sociais especificos, por meio dos quais os individuos e as coletivi-
dades sdo reconhecidos socialmente em seus direitos e deveres jus-
tos perante outros individuos e coletividades; isto é, ela define, de
formas extremamente variadas, o pertencimento de tais individuos
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e coletividades a um todo mais inclusivo. A solidariedade pode ser
atingida por caminhos distintos e possui aspectos imaginarios bem
como institucionais, os quais ora se refor¢am, ora podem estar em
conflito uns com os outros.

A solidariedade, portanto, tanto pode decorrer do sentimento de
pertencimento e de responsabilidade para com a coletividade, ou, na au-
séncia desse sentimento, pode ser imposta pelo Estado, visando assegurar
0 bem comum de todos.

Sarmento (2005, p. 297) ressalta que o direito ndo tem como im-
por as pessoas as virtudes da generosidade e do altruismo, como requer o
principio da solidariedade em seu amago. O direito ndo tem como ditar os
sentimentos, mas “se ele ndo pode obrigar ninguém a pensar ou a sentir de
determinada forma, ele pode, sim, condicionar o comportamento externo
dos agentes, vinculando-os a obrigacoes juridicas”.

Seguindo tal pensamento, tem-se que, na medida em que as pessoas
se “véem como parte de um mundo social compartilhado ou se véem como
vivendo em suas beiras ou talvez como de todo excluidas dele, ndo se acom-
panha da ordem como uma construcao social [..]"” (DOMINGUES, 2002,
p. 187). A solidariedade esta relacionada, portanto, com os valores sociais
e com as normas que sustentam determinadas sociedades.

A solidariedade decorre da responsabilidade que os membros da co-
letividade tém em relacdo aos demais. Na maioria das sociedades, a célula
basica da solidariedade ¢é a familia, pois esta assentada na ajuda mutua e
no suporte material e emocional. A centralidade da familia contrasta com
o papel lateral que é desempenhado por outros relacionamentos, como os
de amizade. Contudo, o descentramento da familia que é percebido na atu-
alidade, e a consequente diversidade de arranjos sociais, contribuiu para a
crescente complexidade da vida social (DOMINGUES, 2002).

A amizade, com seus diversos graus de intensidade, € um dos lacos
fortes nos quais a solidariedade pode se manifestar. O carater seletivo e
discreto das amizades contribui para o fortalecimento dos vinculos e o sur-
gimento de novas acepg¢oes de responsabilidade (DOMINGUES, 2002).

Para Domingues (2002), o desenvolvimento da modernidade pode
ser resumido em trés fases: a modernidade liberal, quando a familia
nuclear era o cerne da solidariedade social; a modernidade organizada
estatalmente, na qual os direitos sociais eram o veiculo privilegiado da
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solidariedade social; e a terceira fase em que, segundo o autor, os desdo-
bramentos estdo em progresso.

Em relacdo a essa fase, o autor afirma:

A fase atual, a terceira, da modernidade, que chamei de “articulada
mista”, acha-se aberta as lutas sociais e a intervengao de diferentes
agentes, de individuos e subjetividades coletivas. Seus contornos
futuros precisos ainda estdo se delineando e dependerado, por-
tanto, do resultado daquelas lutas, bem como em parte de nossa
correta compreensdo do que ocorre hoje e pode emergir adiante.
(DOMINGUES, 2002, p. 238)

No contexto das rela¢des e da convivéncia social, os seres humanos
necessitam uns dos outros. Desse modo, a solidariedade implica justa-
mente o reconhecimento dessa relacio de pertencimento e de interde-
pendéncia, assim como o fortalecimento do senso de responsabilidade
de uns para com os outros.

Todavia, em alguns casos, ndo é o que ocorre. Assim, sempre que ne-
cessario, o ordenamento juridico determinard, por meio de regulacdo, que
o principio da solidariedade seja observado. Com isso, busca assegurar a
justica social e o bem comum, estabelecendo os vinculos de solidariedade
necessarios para a consecuc¢ao desses valores.

4 A EFETIVACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL
AO TRABALHO NA PERSPECTIVA DO PRINCIPIO
DA SOLIDARIEDADE

Um dos primeiros microssistemas a serem constituidos englobou as
normas relativas ao direito do trabalho. Em 1943, toda a legislagdo esparsa
que tratava dos direitos e da protecdo dos trabalhadores foi reunida num dni-
co documento juridico, a Consolidacdo das Leis Trabalhistas (CLT).

Apesar de ndo ser um codigo, mas sim uma consolidacdo de leis, a
CLT agregou em seu bojo um conjunto de principios que passaram a servir
de base interpretativa para as normas de direito material. Da mesma for-
ma, a consolidacao de leis trabalhistas sistematizou as normas processuais
pertinentes a matéria.

Desse modo, todo o contetudo referente as relacdes trabalhistas pas-
sou a ser disciplinado pelas normas que compunham esse microssistema.
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Sendo um direito principiolégico, o direito do trabalho e as normas ins-
culpidas na consolidac¢do de leis trabalhistas, quando da promulgacdo da
Constituicdo Federal em 1988, boa parte dos seus dispositivos adquiriram
forca de preceitos constitucionais.

Mais tarde, em 2004, a Emenda Constitucional 45 promoveu mais
uma alteracio e retirou toda a matéria sobre as relagées de trabalho e em-
prego que ainda eram remanescentes no Codigo Civil. Desse modo, o direi-
to do trabalho, apenas em caso de omissdo, utiliza-se da legislacao civilista
para resolucao dos seus conflitos.

Adentrando para o aspecto mais principiolégico do direito do traba-
lho, tem-se que ele se trata de direito social, sendo tais direitos definidos
por Moraes (2011, p. 206) como

[..] direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracte-
rizando-se como verdadeiras liberdades positivas, de observancia
obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a
melhoria de condi¢des de vida aos hipossuficientes, visando a con-
cretizacdo da igualdade social, e sdo consagrados como fundamentos
do Estado democratico, pelo art. 12, IV, da Constituigao Federal.

Importante é o que trazem Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2012) ao
abordarem a conexdo que o direito do trabalho possui com demais direi-
tos fundamentais, em que é reforcada a tese da sua interdependéncia e
indivisibilidade, exemplificando com o artigo 72, IV, da CF, o qual aborda
a garantia salarial digna, ou seja, que o trabalhador deve receber quantia
suficiente para assegurar condi¢cdes para seu bem-estar e o de sua familia.

Seguem tais autores explanando que, compreendido como direito fun-
damental, o direito do trabalho possui duas fun¢des: uma positiva e outra
negativa, sendo que ambas se enquadram no principio da solidariedade.

Na sua fungio positiva, o direito ao [...] certamente se traduz na exigén-
cia (no dever constitucional) de promover politicas de fomento da cria-
¢ao de empregos (postos de trabalho), de formacao profissional e quali-
ficagao do trabalhador, entre outras tantas que poderiam ser referidas e
que sao veiculadas por lei ou programas governamentais ou mesmo no
setor privado. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 603)

Enquanto que na fungao negativa, tem-se a protecdo ao trabalhador,
que se divide em normas que trazem direitos, liberdades e garantias, além
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de regras e principios organizacionais e procedimentais, em que sdo trazidas
vedagdes para o empregador, como a proibicao de discriminagao, direito a
salario minimo, dentre outras (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012).

Fazendo critica no que tange a eficicia e efetividade das normas que
definem os direitos e garantias do trabalhador, os autores fazem ressalvas,
apontando casos controversos que estdo sendo observados pela doutrina
e jurisprudéncia.

Cuida-se, em geral, de situacdes nas quais a Constituicdo Federal
remete expressamente ao legislador infraconstitucional e onde o
reconhecimento de uma aplicabilidade imediata, em especial para
atribuicdo de posi¢des subjetivas nao previstas em lei e que ultra-
passem eventuais patamares minimos expressamente estabeleci-
dos no plano constitucional encontra forte resisténcia, inclusive pe-
los riscos em termos de seguranga juridica e tratamento isonémico,
além dos impactos sobre a economia publica e privada. (SARLET;
MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 604)

A efetivacdo do direito fundamental ao trabalho, em sua acepgao
mais ampla, ainda encontra obstaculos, tendo em vista a inobservancia aos
principios constitucionais e principios especificos do direito laboral, bem
como em decorréncia da inobservancia do principio da solidariedade.

5 CONCLUSAO

As codificagdes que ocorreram no decorrer da histéria demonstram
que houve a necessidade de postulacdo dos direitos em normas escritas.
Percebe-se também que, conforme os diferentes periodos na historia, a le-
gislagdo procurou se adequar aos acontecimentos sociais e, assim o sendo,
passou de ndo intervencao estatal para um periodo no qual surgiu a necessi-
dade da intervencao do Estado nas relagdes entre os particulares.

Se, num primeiro momento, as relagdes entre os particulares eram
regidas tdo somente pelas cldusulas estipuladas nos contratos, gerando
toda sorte de abusos, com o passar do tempo o Estado passou a intervir
nessas relacoes, buscando assegurar equilibrio e igualdade, ainda que for-
mal, entre as partes.

0 processo de descodificacdo e de criacdo de microssistemas juri-
dicos, como o direito do trabalho, o direito da crianca e do adolescente
e o direito do consumidor, possibilitou que a protecdo e as garantias de
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efetividade desses direitos fossem potencializadas. A partir disso, com a
criacdo de normas préprias para regular as relacdes especificas entre os
particulares, o Estado passou a assumir um protagonismo maior e a inter-
vir de forma mais enfatica na garantia desses direitos.

O direito fundamental ao trabalho, elencado pela Constituicdo
Federal de 1988, esta assegurado juntamente com os demais direitos so-
ciais. Para sua plena efetivacao, contudo, é necessario que sejam observa-
dos os principios que orientam esse ramo especializado do direito, bem
como os principios constitucionais, destacando-se, dentre eles, o princi-
pio da solidariedade.
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1 CONSIDERAGOES INICIAIS

E desafiador para o presente cenério da sociedade de informacéo
brasileira a forma de positivacdo da responsabilidade civil nos casos de
exposicdo na internet, numa relagdo entre autor-leitor, diante do direito da
liberdade de expressao versus direito da privacidade.

A partir de uma analise conjunta dos fundamentos presentes na Lei
do Direito Autoral, que delineia a prote¢do ao autor e sua obra, percebem-
se efeitos no ambito das relagdes privadas na sociedade de informacao, na
qual existem as novas tecnologias.

E importante considerar que a exposi¢do na internet carrega consi-
go a colisdo dos direitos fundamentais: liberdade de expressao e privaci-
dade, de modo a trazer olhares mais atentos aos casos quando se objetiva
aresponsabilidade civil por dano. A constitucionalizacdo dessa aplicacao
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torna-se necessaria, momento em que se faz um recorte da colisdo desses
direitos fundamentais na internet. A partir disto, questiona-se: como se
da aresponsabilidade civil em face da exposicdo de informacdes privadas
na rede?

Assim, é importante observar a regulamentacao do direito autoral,
conjuntamente com os direitos fundamentais da liberdade de expressao e
privacidade, para verificar a responsabilidade civil nas relacdes entre par-
ticulares na internet, em especial a sua incidéncia no ambito da exposicao.

Para tanto, estabelecer a vinculacdo do direito autoral as novas
tecnologias da sociedade de informacgao, focada na internet, é primor-
dial. Resta fundamental, ainda, aprofundar os direitos constitucionais
envolvidos no conflito apresentado, para posterior aplicacdo da técnica
da ponderacdo, quando verificada a colisdo entre liberdade de expressao
e privacidade. E assim, partindo da responsabilidade civil, trilhar rumo a
exposicdo na rede.

Na atualidade, discute-se, de maneira ampla, o desafio que as novas
tecnologias representam na sociedade de informacao frente ao direito de
autor, tornando-se cogente encontrar o ponto de equilibrio entre os inte-
resses de autores e usuarios para a concretizacdo da funcio social.

Assim, o desafio apresentado pelas novas tecnologias de aplicabili-
dade da concretizacdo do direito de autor, sob o prisma da Constituicao
Federal, traz grande impacto.

Logo, definir e delimitar a aplicacdo da responsabilidade civil no
campo autoral é elemento essencial, haja vista que, embora exista previsao
expressa na Constituicido e em leis infraconstitucionais, ainda niao ha for-
ca doutrindria e jurisprudencial suficiente a sustentar um embasamento a
altura da importancia que o tema possui e que permite, frente ao desafio
das novas tecnologias na sociedade de informacao, efetivar o primeiro dos
objetivos previstos no texto constitucional patrio, isto é, o exercicio dos
direitos fundamentais.

A responsabilidade civil por exposicdo na internet é tema central da
presente pesquisa, especificadamente sua incidéncia no ambito do direito
autoral. Assim, a pesquisa iniciara tecendo consideragdes acerca da regu-
lamentacdo do direito de autor no Brasil, bem como sua ocorréncia na atual
sociedade de informacio, frente as novas tecnologias.

Em momento posterior, o estudo contextualizard o direito funda-
mental a liberdade de expressao e a privacidade, expondo as suas diversas
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concepgoes, além das suas colisdes nos casos de exposicao na internet. Por
fim, sera analisada a responsabilidade civil, para que se possa concluir pelo
direito ou ndo ao dano na seara do direito autoral.

2 DIREITO DE AUTOR E SOCIEDADE DE INFORMACAO
NA INTERNET

Almejar a conceituagdo de autor e de obra no Brasil exige tracar um
breve histdrico das legislagdes que o Pais ja possuiu, como forma de me-
lhor compreender a atualidade brasileira.

No Brasil, a necessidade de protecao do “criador de uma obra” surgiu
com a Lei de 11 de agosto de 1827, demonstrado desde cedo a preocu-
pacao com a criacgdo, instituindo uma prerrogativa de dez anos sobre os
compéndios preparados por professores dos cursos juridicos de Sao Paulo
e Olinda, obedecidas algumas condigoes.

Mas sua efetiva protecdo consagrou-se indiretamente com o Codigo
Criminal do Império, de 1831. Apds 59 anos de vigéncia, o C6digo Penal de
1890 manteve uma legislacao destinada aos direitos autorais por meio do
direito penal.

No campo constitucional, a primeira protecdo destinada aos direitos
autorais foi em 1891, reproduzindo a mesma previsdo nas Constitui¢cdes
seguintes, com excecdo da Constituicdo Federal de 1937. Porém, os direi-
tos autorais consagraram-se de maneira mais profunda com o advento da
Constituicao Federal de 1988.

N

No que se refere a protecdo legal infraconstitucional, a primeira
protecdo brasileira foi a Lei 496, de 12 de agosto de 1898, denominada a
Lei Medeiros e Albuquerque. Ressalta-se que essa lei foi aprovada apds a
Convencao de Berna em 1886, tendo o Brasil apenas aderido em 1922. Em
17 de janeiro de 1912, promulgou-se a Lei 2.577, a qual somente estendeu
a previsao existente na Lei Medeiros e Albuquerque.

Com o surgimento do Cédigo Civil brasileiro de 1916, a protecdo
aos direitos autorais foi promovida de modo a trocar a previsdao da Lei
Medeiros e Albuquerque. Contudo, a nova regulamentacao brasileira pos-
sufa controvérsias sobre as formalidades, sendo editada a Lei 5.988/73
para suprir tal necessidade.

No entanto, a previsdo vigente hoje no Estado brasileiro é a Lei
9.610, de 19 de fevereiro de 1998. Sua denominagdo se define como “Lei
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dos Direitos Autorais” abrangendo, além dos direitos autorais, propria-
mente ditos, também os direitos conexos.

A entdo lei vigente dispde, em seu capitulo II, artigo 11, que “Autor é
a pessoa fisica criadora de obra literaria, artistica ou cientifica” (Lei 9.610,
1998). Nas palavras de Nehemias Gueiros Junior (2005. p. 42), o autor nas-
ce quando suas obras “se materializam aos olhos do mundo, quando sao
reduzidas ao seu corpus mechanicum”. A doutrina brasileira apresenta trés
pressupostos para a protecao do autor, sendo elas:

[...] primeiro, o de que a autoria é o resultado de um processo criativo
individual (ainda quando existam obras em colaboragcdo ou mesmo
coletivas, ou seja, criadas em equipe sob a iniciativa e direcao de uma
pessoa fisica ou juridica); segundo, o de que a obra protegida é uma
criacdo Unica e acabada de seu autor, distinta das criagdes preexis-
tentes, mesmo quando seja delas derivada; e terceiro, o de que a tu-
tela legal decorre da contribuicdo pessoal que o autor ao gerar sua
obra aporta ao patrimonio cultural existente. (SANTOS, 2011, p. 145)

Uma obra nasce a partir do momento em que uma pessoa exterio-
riza sua ideia, tornando-a concreta para o mundo real, sendo este criador
o autor da obra. A necessidade de identificacdo da autoria da obra nao se
restringe ao campo meritério da bela criacao, mas também a protecdo de
direitos inerente a dedicac¢io e ao desenvolvimento da obra.

Cumpre ponderar que na atual sociedade de informacdo “a tecnolo-
gia é a sociedade, e a sociedade ndo pode ser entendida ou representada
sem suas ferramentas tecnolégicas” (CASTELLS, 2004, p. 43), sendo que
0 acesso as obras ndo mais se limita aquela disponibilizacdo impressa de
outrora, mas sim digital. Situacdo que desafia o direito autoral.

Atentando-se a tecnologia da internet, verifica-se um dinamismo en-
tre obra e leitor imensamente maior, por ser um meio em constante trans-
formacdo. Isso porque o contetido digital “pode ser reproduzido instanta-
neamente, com perfeita exatiddo e sem esforgo significativo; a inexisténcia
de qualquer diferenca entre o original digital e a respectiva cdpia possibili-
ta a efetivacdo de um ntimero ilimitado de copias” (ADOLFO, 2008, p. 245).

Pela Internet, temos acesso em tempo zero a banco de dados, mas
também a textos de diferentes tempos, entre os quais alguns existem
para serem consultados e outros para serem lidos, interpretados e
criticados. A construcdo de territdrios locais e heterogéneos se da a
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partir do momento em que mergulhamos no movimento politempo-
ral da rede. (KASTRUP, 2000, p. 52-53)

Neste interim, analisando a distribuicdo e o acesso as obras auto-
rais na sociedade de informacéio existente na época da criacdo da Lei de
Direito Autoral, que era diversa da atual, tem-se a exigéncia do questio-
namento quanto aos valores empregados a tao almejada preservacgdo da
informacdo, como forma de “resguardar” os direitos dos criadores, pois
que obsoleta quando analisada com o prisma da constante transforma-
¢ao que a internet traz.

Nao se deve olvidar que o autor proporciona um grande bem para
sociedade, ensejando protecdo a ele, para que se atinja um equilibrio entre
seus interesses com os da sociedade.

Note-se que Bittar (2001, p. 8) afirma a necessidade das previsdes
legais brasileiras, em razdo das “noc¢oes de defesa do homem enquanto
criador, em suas relacdes com os frutos de seu intelecto [...]".

Cogente evidenciar também a funcdo social do autor, que, confor-
me assevera Moraes (2011, p. 255), cerca-se pela necessidade de sempre
atentar para a conexao de “normas e principios do Direito Autoral na nor-
matividade constitucional, fazendo com que esse ramo do direito esteja a
servico dos direitos e garantias fundamentais”.

Desta forma, é importante a existéncia das previsoes legais para se
evitar o descompasso na relagdo autor-obra-espectador, como bem expde
o doutrinador Avancini (2011, p. 48): “o0 excesso de titularidade é noci-
vo para o Estado Social Democratico de Direito, motivo pelo qual todo e
qualquer ato, que viabilize ou busque a consagra¢do permanente desta ti-
tularidade, deve ser fortemente combatido”, resguardando assim o direito
autoral de um modo amplo.

Nao se almeja desproteger o criador intelectual do direito autoral,
mas tdo somente trabalhar com a realidade da sociedade de informacao da
tecnologia, que tem as obras como dados e ndo como criagdes intelectuais,
tornando-se necessaria a intervencdo do Direito para equilibrar as rela-
coes de autor e obra.

E impossivel negar a realidade das novas tecnologias na sociedade
de informacdo, a qual é positiva se vista do angulo do aumento do uso das
obras e da sua volatilidade (ADOLFO, 2008, p. 262.), e ainda:
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[...] a vida digital é algo que oferece muitos motivos para o otimismo.
Assim como uma for¢a da natureza, a era digital ndo pode ser negada
ou detida. Ela dispde de quatro caracteristicas muito poderosas, as
quais determinardo seu triunfo final: a descentralizac¢ao, a globaliza-
¢do, a harmonizacdo e a capacitacdo. (NEGROPONTE, 1997, p. 216)

Outros aspectos atrativos da internet, conforme enfatizado pelo dou-
trinador Castells (2004, p. 69), “sdo: a potencialidade em alterar os dados
e um sistema de informacao, processando-as em velocidade e capacidade
cada vez maiores e com custo cada vez mais reduzido em uma rede de re-
cuperacdo e distribuicao potencialmente ubiqua”.

Ademais, recentemente, no ano de 2014, adveio a legislacdo sobre
o0 uso da internet no Brasil, pela Lei 12.965/14, denominada como Marco
Civil da Internet. Em resumo, essa lei regula os direitos e deveres dos usué-
rios da internet, dos portais e sites, das prestadoras de servico e do Estado.
Os pontos desse projeto que geraram maiores debates durante a sua trami-
tacdo se referem a liberdade, a privacidade e a neutralidade da rede.

Hodiernamente, “o progresso técnico permite processar, armazenar,
recuperar e transmitir informacoes em qualquer de suas formas oral, es-
crita ou visual independente da distancia, do tempo ou do volume”, confor-
me Bravo (2010, p. 15). A partir deste progresso técnico é inegavel afirmar
que o amplo acesso conferido a obras em qualquer lugar e de qualquer
lugar possibilita atingir um maior nimero de pessoas, o que antes do ad-
vento da internet era algo mais moroso.

E importante também destacar a atual sociedade de informacio, que
nasce de um canal de comunicacdao como a internet. Conforme palavras de
Castells (2003, p. 6), “a internet é um meio de comunicacdo que permite,
pela primeira vez, a comunicacdo de muitos com muitos, num momento es-
colhido, em escala global”, destacando a uma contribuigdo para a exposicao
de obras por seus autores.

Desta forma, é possivel atingir um publico muito maior do que an-
teriormente da sociedade informacional, bem como possibilitar a copia e
a reproducdo de obras ndo autorizada por seus autores, necessitando de
novas prote¢des antes ndo conferidas e necessarias pela legislagdo de pro-
tecdo ao autor.

A insercdo das novas tecnologias nas relagdes autor e obra supera-
ram as barreiras geograficas, pois a comunica¢cdo em ambiente virtual con-
tribui para o aumento do acesso a obras, tais como, livros digitais, musicas,
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videos, entre outras produc¢des audiovisuais, fortalecendo o aspecto posi-
tivo de contribuicdo da internet.

Para sua evolugdo dentro do processo de globaliza¢io, conforme re-
fere Castells (2003, p. 47), “a internet foi o0 meio indispensavel e a forca
propulsora na formac¢do da nova economia, erigida em torno de normas e
processos novos de producao, administracao e calculo econémico”.

A internet proporcionou o surgimento de novos mercados, o que
contribuiu para a necessidade, cada vez mais latente, da intervencdo da
protecdo ao direito autoral, visto as peculiaridades desta sociedade em
rede, que desenvolveu maior sociabilidade virtual entre seus usuarios,
como afirma Castells (2003).

Castells (2004, p. 69) apresenta trés desafios que gravitam em tor-
no da internet. O primeiro, consiste na liberdade existente nesse meio de
comunicac¢do, quando analisada com o conflito com as demais possibili-
dades e a questdo do controle das informacdes concentradas nas maos de
6rgdos das mais variadas naturezas. O segundo ponto de discussdo versa
sobre a denominada “info-exclusdo”, que seria a situacdo enfrentada por
aqueles que ndo tém acesso a internet. E, por fim, o terceiro desafio é
como se dara o processamento da informacdo e geracdo de conhecimen-
tos em cada ser humano.

Deste modo, ndo se torna plausivel aceitar a corrente doutrinaria
que mentaliza o direito de autor como algo unitario (REIS; PIRES, 2011,
p. 213), pois ndo se estara proporcionando o equilibrio indispensavel a re-
lacdo. Ndo se objetiva diminuir a protecdo do autor sobre sua obra, mas sim
de constituir a real fun¢do da sua criagdo, qual seja, a exposicdo ao publico.

O interesse social deve obter, na nossa atual sociedade, maior rele-
vancia do que efetivamente vem recebendo. O interesse publico deve avul-
tar ao interesse do privado, pois, a “extensdo da criacdo de obras e dos
Direitos Autorais ja hd muito tempo deixou de estar ligada apenas a ati-
vidade cultural e passou a integrar também a atividade empresarial e a
comunicacdo” (DIAS, 2006, p. 53).

Com o advento das novas tecnologias na sociedade de informacao,
imenso conflito se instaura entre os interesses dos titulares de direitos e
dos leitores, haja vista a necessidade de “incentivar a produgdo criativa
concedendo direitos patrimoniais e extrapatrimoniais, por outro aspecto
Se pensa em assegurar o acesso publico as obras comprimindo esses direi-
tos” (ADOLFO, 2008, p. 284).
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Tendo em vista que o autor proporciona um grande bem para socie-
dade, portanto, é indispensavel sua protecdo para que se atinja um equi-
librio entre os seus interesses com os da sociedade. E importante atentar
para o fato de que “a repercussdo e o impacto das criagdes no meio social,
cultural, econdmico e tecnoldgico sao as for¢as motrizes das criacoes e do
espirito humano” (BASSO, 2000, p. 57).

Dentre muitos dos desafios ao direito autoral com as novas tecno-
logias de rede na sociedade de informacdo, se faz um recorte a respon-
sabilizacdo civil nos casos de conflito entre os principios da liberdade de
expressao e privacidade, na exposicdo a seguir.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR EXPOSICAO NA
REDE - INTERNET, QUANDO DA COLISAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL DA LIBERDADE DE EXPRESSAO COM O
DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE

0 ordenamento juridico brasileiro, no pds-CF /88, trilha um caminho
de constante busca pela efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais.
Utiliza-se a hierarquia das normas para bem regular todos os direitos.
Assim, a norma que se encontra no topo da pirdmide normativa é a que
servira de base para a construcao de todas as demais, chamadas de normas
infraconstitucionais.

Devido a essa visdo das normas que compodem o direito em uma
estrutura piramidal, tem-se por regra geral que as normas que ocupam o
lugar mais alto na piramide acabam por prevalecer sobre aquelas que ocu-
pam um lugar mais baixo. Todavia, muitas vezes se observam conflitos ou
colisdes de normas que ocupam um mesmo patamar, os quais sio resolvi-
dos mediante a aplicacdo de regras especificas.

A solucdo para o choque, na visao de Dworkin (1977, p. 43), resol-
ve-se quando se verificar o peso que cada qual possui, ndo se atendo aos
problemas de validade. O foco é para aquele que for mais importante para
o caso analisado. No mesmo compasso, se tem Alexy (1994, p. 82), que traz
a solugdo por meio de um sopesamento, ndo podendo haver um principio
que prevaleca sobre outro. Refere que, para alcangar um bom resultado, ira
depender das variaveis do caso concreto.

Neste interim, o estudo da responsabilidade civil por exposicao na
rede exige conceituacdo da liberdade de expressdao do pensamento e da
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privacidade, haja vista o conflito que permeia estes direitos fundamentais
quando existentes num mesmo espaco.

Depreende-se do artigo 52, incisos IV e V, da Constituicao Federal,
que é livre a manifestacdo do pensamento. Como tnica vedacgdo, apresenta
0 anonimato, cuja finalidade é permitir a responsabilizacdo nos casos de
manifestacdo abusiva do pensamento, evitando que a pessoa, ao exercer
seu direito de manifestacao de pensamento, ofenda ou prejudique de algu-
ma forma outras pessoas.

Para tanto, é necessario ter claro a diferenciacado entre liberdade de
expressao e liberdade de informacéo, visto que enquanto uma é “imparecial,
outra é parcial, uma tem funcao social de contribuir para a elaboragao do
pensamento, a outra tem fungao social de difundir um pensamento ou um
sentimento ja elaborado”, ou seja, uma refere-se ao manifestar e a outra
difundir (ADOLFO, 2008, p. 316-317).

Analisando o direito fundamental a liberdade de expressao, se tem
trés principios no seu cerne, como defende Gonzaga Adolfo (2008, p.
320-321) ao citar Farias:

O primeiro, a que denomina “principio forte”, tem a ver com a ideia
de conjugacdo daliberdade espiritual (dimensao pessoal) com a li-
berdade politica e democratica (dimensdo comunitaria), as quais,
somadas, resultam no fortalecimento da liberdade de expressao
e comunica¢do como principio juridico-constitucional. Desta for-
ma, as raizes da liberdade de expressdo e comunica¢do ndo devem
ser vistas de forma isolada, mas como um sistema integrado, cada
uma delas necessaria, porém insuficiente de per si. [...] O segundo
principio é o da censurabilidade e, como a prépria expressao ja
indica, aponta para o sentido de que a liberdade de expressao e
comunica¢do ndo seja subjugada a nenhuma forma arbitraria de
restricdo, sendo inadmissivel qualquer forma de censura, seja es-
tatal ou privada, prévia ou posterior. O terceiro é o principio do
pluralismo, assentado na ideia de que é necessdaria a existéncia de
muitas pessoas comunicando-se, para que haja uma ampla divul-
gacdo da variedade de ideias e de ponto de vistas. [...]

No que tange ao direito fundamental a privacidade, a Constitui¢cdo
Federal normatiza no artigo 59, inciso X, a inviolabilidade tanto da inti-
midade como da vida privada. Dispde Bulos (2007, p. 436) que a priva-
cidade “envolve todos os relacionamentos do individuo, tais como suas
relacdes comerciais, de trabalho, de estudo, de convivio diario”, ao passo
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que a intimidade tem “respeito as relagdes intimas e pessoais do indi-
viduo, seus amigos, familiares, companheiros que participaram de sua
vida pessoal”.

Com a insercdo de novas tecnologias na atual sociedade de informa-
¢do, a utilizacdo das obras impacta diretamente o direito autoral, sendo
que, de maneira positiva, tem-se um maior acesso, diante das facilidades
de conexdo pelo mundo todo. Adolfo Gonzaga (2008, p. 249) ressalta ainda
o “pleno desenvolvimento da personalidade de cada pessoa”.

Porém, os aspectos negativos podem ser devastadores quando se
aniquila a intimidade do ser, ndo resguardando assim a dignidade da pes-
soa humana, maior bem da Constitui¢cdo Federal brasileira.

Desta forma, quando ha ocorréncia de colisdo entre direitos funda-
mentais, torna-se imperioso utilizar a técnica da ponderagdao como método
de sopesamento entre os direitos em apreciacdo. E a partir dela “que se
concretizam os compromissos sociais e democraticos das normas anali-
sadas, sejam elas oriundas de dispositivos constantes no principio da or-
dem econdmica, social ou, mesmo, de direito fundamentais” (AVANCINI;
SANTOS, 2011, p. 54).

A partir da técnica da ponderacdo para o caso de colisdo entre direi-
to a liberdade de expressado versus direito a privacidade, mais plausivel a
concretizacdo da responsabilidade civil, havendo um recorte nos casos de
exposicdo na internet. Para tanto, é importante conhecer a responsabilida-
de civil no Brasil, sob o prisma do direito autoral.

Cavalieri Filho (2014, p. 14) ensina que a responsabilidade civil sur-
ge para recompor o dano causado a outrem por violagdo de um dever juri-
dico preexistente, sendo tal conduta humana fonte geradora para a aplica-
-la. Distingue-se, portanto, que a obrigacdo é um dever juridico e a respon-
sabilidade é seu sucessivo quando da sua violagao.

Diante do ato ilicito causador de um dano a outrem, o Cédigo Civil
brasileiro, em seu artigo 927, prescreve o dever de indenizar. Para tanto,
atentar-se ao esquema geral da ordem juridica da responsabilidade é de
suma relevancia.

Assim, no que se refere ao fato juridico, verifica-se que advém de um
evento real que se ajusta a uma previsao normativa existente no ordena-
mento juridico, sendo divididos em naturais ou voluntarios, e, por conse-
guinte licitos ou ilicitos. Ja o ato juridico consiste na predeterminacdo da
previsdo existente no sistema legal.
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Nesta senda, tem-se o ato ilicito. Seu conceito é complexo e contro-
vertido na doutrina brasileira, merecendo a devida atencdo. O cerne da
duvida esta na ligacdo do seu conceito ao da culpa, permeando a questdo
se é possivel haver responsabilidade civil quando ndo houver o elemento
culposo no ato ilicito.

Para alguns doutrinadores, a distin¢cao reside no fato de a respon-
sabilidade subjetiva estar relacionada a um ilicito, e a responsabilida-
de objetiva estaria ligada ao comportamento licito (CAVALIERI FILHO,
2014, p. 20-21). E mais: se ndo ha culpa, ndo se pode falar em ato ilicito
(GOMES, 2008, p. 447).

0 doutrinador Marcos Catalan (2013, p. 305) defende que a culpa na
responsabilidade civil morreu em face de sua inutilidade.

E relevante compreender que, a medida que a inseguranga toma con-
ta de cada instante da vida, e o fluir do tempo impede antever as con-
sequéncias contidas em cada conduta prometida a outrem, a culpa,
gradativamente, perdeu espaco na formatacdo do dever de reparar.

A legislacdo brasileira em vigor apresenta trés pressupostos para
a aplicacdo da responsabilidade civil, quais sejam: a) conduta culposa do
agente; b) nexo causal; c¢) dano. E importante ressaltar que existem causas
de excludente de ilicitude, pois nem todo ato danoso € ilicito, como preveé o
artigo 188 do Cddigo Civil.

Impende observar a questao da responsabilidade civil quanto a an-
tijuridicidade, também conhecida como a ilicitude da conduta causadora
do dano como pressuposto do dever de reparar. Sua denominacdo advém
de “todo o comportamento por meio do qual o sujeito dominava, ou podia
ter dominado, o resultado da cadeia causal de acontecimentos, de modo
a poder, se assim se decidisse, modifica-la” (CATALAN, 2013, p. 114-115).

Em apertada sintese, portanto, tem-se esbogado acerca da responsa-
bilidade civil na atualidade, a qual é necessaria para melhor compreensao
das situacoes da exposicdo na internet, frente ao conflito do direito a liber-
dade de expressao e privacidade, pelo direito autoral.

Neste sentido, Levy (2000, p. 15) situa a realidade da obra, protegi-
da pelo direito autoral, esclarecendo que atualmente “é como se todos os
textos fizessem parte de um Unico texto, s6 que é o hipertexto, um Autor
coletivo e que estd em transformacdo permanente”, e prossegue:
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Em primeiro lugar, ndo é mais o leitor que vai se deslocar diante do
texto, mas é o texto que, como um caleidoscopio, vai se dobrar e se
desdobrar diferentemente diante de cada leitor. O segundo ponto é
que tanto a escrita como a leitura vdo mudar o seu papel. O préprio
leitor vai participar da mensagem na medida em que ele nao vai es-
tar apenas ligado a um aspecto. O leitor passa a participar da prépria
redacdo do texto a medida que ele ndo estd mais a disposicdo passiva
diante de um texto estatico, uma vez que ele tem diante de si ndo
uma mensagem estatica, mas um potencial de mensagem. Dessa for-
ma, o espaco cibernético introduz a ideia de que toda leitura é uma
escrita em potencial. O terceiro ponto que, sem duvida, é o mais im-
portante é o fato de estarmos assistindo a uma desterritorializacao
dos textos, das mensagens, enfim, de tudo o que é documento: tanto
o0 texto como mensagens se tornam uma matéria.

Com esse dinamismo entre autor-obra-leitor, aliado a constante
transformacdo e imenso aumento de conexdes que a internet possibilita,
emerge a necessidade de estudo sobre os possiveis danos advindos deste
cenario, nos casos de colisdo de direitos fundamentais.

0 dano ¢ considerado injusto quando um comportamento é contra-
rio as normas do Direito vigente. Ainda, pode haver dupla face quando in-
justamente causado ou quando somente aquele que sofreu o dano supor-
tar sozinho injustamente as consequéncias (CATALAN, 2013, p. 111-112).

Tendo o dano prejudicado o lesado, por ato ilicito do agente, rompe-se
o equilibrio juridico-econémico existente, fazendo-se necessaria a fixacao de
uma indenizacio proporcional ao prejuizo (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 26).

Assim, para ponderacdo da colisdo dos direitos fundamentais da li-
berdade de expressao e da privacidade, imperiosa a verificacdo da origem
do ato danoso: se adveio de uma publicacdo do autor, ou se é resultado de
uma reproducdo - momento em que devera ser averiguado se houve auto-
rizacdo ou ndo do autor, garantindo eventual responsabilizacao.

Isto porque ha previsdo legal na lei de direito autoral do direito ex-
clusivo do autor em dispor das suas obras. Caso um terceiro reproduza de-
terminada obra sem autorizacio, estara seguramente invadindo o direito
exclusivo reservado ao autor.

Note-se que a doutrina refere que a disponibilizagdo da obra pelo
préprio autor na rede demonstra rentncia ao exercicio dos seus direi-
tos, ou que a permissido ostensivamente aberta a vista de todos presume
uma renuncia a qualquer remuneracio pelas utilizagcdes que se fizerem
(ASCENSAO, 2002, p. 12).
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Percebe-se que determinada obra sé sera tida como tal, se for publi-
ca. Logo, saber quem deu tal condi¢do a ela é primordial para andlise do
conflito instaurado. Veja-se que a colocacdo da obra na rede da internet,
ou seja, a disposicdo do publico, resta coberta pela lei brasileira como uma
outorga ao autor pela faculdade de autorizar o armazenamento no compu-
tador dos leitores (ASCENSAOQ, 2002, p. 14-15).

Nao se pretende apresentar como solucdo a proibi¢cdo de obras na
rede, pois seria um retrocesso na sociedade de informacdo, a qual é im-
possivel de frear. Mas sim olhar com a devida atenc¢do o espaco ciberné-
tico em torno da ‘inteligéncia coletiva), que Lévy (1996, p. 15-16) expli-
ca como sendo “uma potencializacdo da sensibilidade, da percepcao, do
pensamento, da imaginacgao, e tudo gracas a essas novas formas de coo-
peracdo e coordenac¢do em tempo real”. Assim, se concretizaria a “cultura
desperta”, na qual

[...] os seres humanos poderiam participar de uma maneira bem mais
direta, inventiva e pessoal nessa desconstrucio criativa permanente,
que ¢ a vida do espirito que os anima e que eles animam sem seu con-
junto, quer eles o saibam ou nao, simplesmente existindo como seres
humanos. Em vez de a pessoa, como ela sempre fez, refletir holografica-
mente, cada uma a sua maneira e em seu lugar, sobre uma estrutura so-
cial e cultural vivida como transcendente, fixa e na maior parte de tem-
po tida por adquirida (estrutura simbélica que forma de algum modo
seu inconsciente), ela poderia participar da animagdo de um espaco de
sentido que ndo apenas a estrutura, mas que ela também contribui para
estruturar por seu engajamento em processos transfronteiras de inte-
ligéncia coletiva. As ferramentas de comunicagdo do ciberespaco nos
dao cada vez mais acesso a essas possibilidades de inteligéncia coletiva,
e lango alids a hipdtese otimista de que é precisamente para esse fim
que as criamos. A essa cultura “desperta” correspondem, nos espiritos
dos individuos que a vivem, redes semanticas bastante mais moveis,
abertas e livres, que as das pessoas pertencentes as culturas classicas.
Os espiritos que teceriam essa nova cultura estariam provavelmente
em contato muito mais direto que os das culturas anteriores com o va-
zio, ou a fonte de onde emergem todos os sistemas simbolicos, e estes
sistemas, justamente, ndo podem sendo simbolizar, sem poder lhe atri-
buir em seu seio o lugar que lhe cabe, mas que ele ndo pode ocupar; pois
ela os excede por toda parte. (LEVY, 2002, p. 33-34)

Tampouco se objetiva o afastamento dos direitos autorais em prol de
direitos coletivos, haja vista a necessidade de incentivo a criacdo.
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Sabe-se que o cendrio econdmico atual é notadamente pautado pela
difusdo do conhecimento e desenvolvimento de novas tecnologias, dai a
necessidade de compatibilizar os interesses em conflito, tendo sempre
como ponto de partida a efetivacdo da funcao social do direito autoral en-
quanto propriedade.

4  CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade de informacao tem trazido aspectos positivos para o di-
reito de autor e novas questdes a serem enfrentadas pelo Direito brasilei-
ro, visto que a sociedade em rede possibilitou atingir mais usuarios, entre
autores e destinatarios finais de suas obras, a um maior acesso e exposicao
de obras e criagdes nas redes de internet.

Todavia, a legislagcdo ainda tem a percepcao de outrora, que nao li-
dava com a tecnologia tao acentuadamente, como pode-se verificar que no
Brasil a utilizacdo mais ampla das redes de internet deu-se a partir dos
anos de 1990. Deste modo, é importante repensar os valores empregados a
preservacdo das obras, com o fundamento de protecao do autor, sob a 6tica
da constitucionalizacao.

A insercao de novas tecnologias como ferramenta de comunicagao
trouxe a baila a necessidade de adequacdo do direito a protecao do autor,
visando a funcionalizacdo das obras com a exposicdo ao publico, no caso,
pela internet, sem o intuito de diminuir o incentivo da criagcdo dos autores,
observando-se o crescimento do direito em prol do interesse publico, de
modo a restabelecer o equilibrio entre os interesses envolvidos.

Dentre muitos desafios, faz-se um recorte aos casos de publicacdo na
internet em que se anseia a responsabilidade civil por ato danoso. Para tan-
to, é primordial verificar se a obra em discussao resulta de uma reproducdo
ou de autoria propria, constatando se houve autorizacdo ou nio do autor.

Nota-se a possibilidade apresentada quando se disponibiliza a obra
ao publico, pois coberta pela lei brasileira com uma outorga ao autor pela
faculdade de autorizar o armazenamento no computador dos leitores.

Neste passo, o caso deve ser observado pelo o prisma dos direitos
fundamentais da Constituicdo Federal, sopesando-se a possibilidade de
estar havendo conflito entre os direitos fundamentais da liberdade de ex-
pressdo com o direito a privacidade. Se estiver, encontra-se na técnica da
ponderacao a melhor solugao.
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Dessa forma, devem se aliar os interesses dos envolvidos de maneira
equilibrada, visto ser a internet uma possibilidade de cooperacao e coor-
denagdo em tempo real, contribuindo para a construgao do aprender e do
saber. Atinado é evitar solu¢des que acabem por tolher a criacao das obras
e o acesso facilitado pela internet.
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1 INTRODUCAO

Resumo:

O principio/direito fundamental a solidariedade afi-
gura-se, atualmente, como um inovador instrumen-
to normativo de integragdo e transformacgdo junto
ao ordenamento juridico brasileiro. Assim, consi-
derando a relevancia da tematica ora mencionada,
este trabalho apresentard, primeiramente, algumas
questdes sobre a moderna teoria da constituciona-
lizagdo do direito privado e, posteriormente, ana-
lisard as dimensdes de direitos fundamentais e as
teorias de aplicagdo de tais direitos no ambito das
relagdes entre particulares. Por fim, o presente en-
saio estudara o principio/direito fundamental a soli-
dariedade, perpassando por sua origem e aplicagdo
nas relagdes interprivadas, para, entdo, demonstrar
algumas transformagBes advindas deste referido
principio/direito no &mago do ordenamento juridi-
co brasileiro. Dessa forma, considerando que o arti-
go possui natureza bibliografica, serdo utilizados os
métodos de abordagem dedutivo e histérico-critico.
Com relagdo a técnica de pesquisa, esta se valera da
documentagdo indireta. Longe de esgotar o estudo
do assunto em tela, acredita-se que o principio/di-
reito fundamental a solidariedade trouxe inimeros
avangos juridicos e extrajuridicos, especialmente no
que diz respeito a forma de observar e encarar as
relagdes humanas. Juntos somos mais fortes e, ten-
do o principio/direito fundamental a solidariedade
o objetivo primordial de cooperagdo e integragdo
entre os homens, acredita-se que é possivel, por
meio dele, a construgdo de uma sociedade mais jus-
ta e igualitdria para todos.

Palavras-chave: Solidariedade. Direitos fundamen-

tais. Constitucionalizagdo. RelagGes interprivadas.
Relagdes particulares.

Atualmente muito se tem falado no principio/direito fundamental a
solidariedade, especialmente em virtude dos notoérios avancos provocados
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por esse instrumento em diversos campos do ordenamento juridico brasilei-
ro. De mero valor encarado como caridade/filantropia, o referido principio/
direito evoluiu e hoje é visto como um verdadeiro vetor para todas as rela-
¢des humanas, sejam elas juridicas ou ndo juridicas, publicas ou privadas.

Dessa forma, o presente ensaio objetiva demonstrar os principais re-
flexos provocados pelo principio/direito fundamental a solidariedade no
ordenamento juridico brasileiro, levando em conta, para tanto, a moderna
teoria da constitucionaliza¢do do direito privado como pano de fundo.

Nesse diapasdo, longe de esgotar o assunto em pauta, tampouco
apontar verdades absolutas, o presente artigo, em um primeiro momen-
to, abordara a teoria da constitucionalizagdo do direito privado, realizando
uma breve evolucdo histérica desse fendmeno no ambito brasileiro, e, em
um segundo momento, analisara as dimensdes de direitos fundamentais
e sua aplicabilidade no cerne das relacdes entre particulares. Por fim, na
terceira e ultima parte, o trabalho apontara um sintético histérico do prin-
cipio/direito fundamental a solidariedade e elencara as principais trans-
formacoes advindas desse instrumento para o ordenamento juridico.

Nesse interim, considerando que o trabalho possui natureza biblio-
grafica, os métodos de abordagem serdo o dedutivo e o histérico-critico e
a técnica de pesquisa se valera da documentacao indireta, utilizando-se,
para tanto, referéncias doutrinarias, artigos cientificos e revistas relativas
a tematica em tela.

2 BREVES APONTAMENTOS SOBRE A
CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

Considerando que o presente estudo pretende suscitar o principio/
direito fundamental a solidariedade como norteador das relacdes entre
particulares, revela-se essencial para a pesquisa a andlise da teoria da
constitucionalizacdo do direito privado e, inclusive, dos direitos funda-
mentais, ja que o principio em questdo se trata de um direito fundamental
de terceira dimensdo junto ao ordenamento juridico brasileiro.

Na Idade Média, devido a descentralizacao dos diversos feudos que
se alastravam pelo solo fértil, o poder politico estava concentrado integral-
mente nas maos dos senhores feudais. Com o decorrer do tempo, na Idade
Moderna, em virtude da formacdo dos Estados Modernos e do surgimento
da burguesia, o poder politico centralizou-se na figura do rei. E imperioso
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frisar que, em ambos os momentos histéricos expostos, ndo havia qualquer
protecdo aos direitos individuais (REIS, 2003, p. 773).

Posteriormente, a fim de combater o absolutismo dos reis nos
Estados Modernos, ocorreram inimeros movimentos revolucionarios, que
culminaram na Revolugao Francesa de 1789. Nesta senda, o poder arbitra-
rio exercido pelo monarca foi substituido pela Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo - fruto da Revolugdao Burguesa -, que marcou o fim
da Idade Moderna e o inicio da Idade Contemporanea.

Em face desta nova ordem social instaurada, inaugurou-se o Estado
Liberal, que, consoante aponta Finger (2000, p. 86), estava “baseado na
igualdade formal, expressa na maxima segundo a qual todos sdo iguais pe-
rante a lei”. A partir desta concepcao, os individuos eram livres para con-
tratar e serem proprietarios (REIS, 2003, p. 773).

Sob esta perspectiva, Finger (2000, p. 86, grifado no original) apon-
ta que

[...] as Cartas de Direitos, incorporadas de modo geral nas Constituicoes
a partir de entdo, asseguravam os direitos fundamentais, hoje denomi-
nados de primeira geragdo, [..] que consignavam uma esfera negativa
de protecdo contra a acdo do Estado. As cartas estabeleciam liberda-
des, sobretudo econdémicas, de modo que os individuos pudessem re-
gular seus interesses absoluta e autonomamente.

Mediante todas essas mudangas politicas e sociais, percebe-se que,
na légica do liberalismo, o Estado esta a servico do homem, e ndo o contra-
rio, sendo que tal situacdo permite a imposicao de limites em face de sua
atuacdo. Ademais, a partir da ideia de que o individuo é anterior a figura
estatal, ha uma inversdo na perspectiva de garantia dos direitos dos cida-
ddos e dos deveres do préprio Estado, o que resulta na seguinte premissa:
ao individuo é permitido fazer tudo aquilo que nao é proibido e, ao Estado,
somente aquilo que é permitido (LEAL, 2007, p. 8).

Portanto, no Estado Liberal, para que a sociedade pudesse se desen-
volver de modo harmonioso, a acao estatal deveria ser minima, isto porque
havia uma grande dicotomia entre o publico e o privado, ou seja, sob esta
oOtica, Estado e sociedade eram dois universos completamente distintos e
incomunicaveis (SARMENTO, 2006, p. 13).

Assim, com o intuito de garantir a ndo intervencdo estatal na
vida dos individuos, surge, logo ap6s a Revolugdo Francesa, o Codigo
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Napolednico, que foi elaborado no ano de 1804 e abarcava normas de ca-
rater individualista e patrimonialista, sendo que tais valores foram indis-
pensaveis para que o afastamento do Estado fosse, de fato, concretizado!
(REIS, 2003, p. 774).

No ambito brasileiro, o extinto Coédigo Civil brasileiro de 1916 seguiu
o modelo do Code de France, e, levando em consideracao as ideias advindas
do lluminismo e do Jusnaturalismo, as quais fundamentaram a Revolugao
Burguesa, possuia como paradigma o cidaddo dotado de patrimonio e livre
do controle estatal (REIS, 2003, p. 775).

Ainda neste mesmo diapasao, Reis (2003, p. 774) complementa o re-
ferido raciocinio afirmando que

[...] a codificagdo em geral, mais especialmente os cddigos civis, que
se seguiram ao Estado Liberal, influenciados pelo individualismo ju-
ridico, caracteristica maior do liberalismo, como o do Brasil, tiveram
como paradigma o cidaddo proprietario, dotado de patriménio, ou
seja, este era 0 homem comum tutelado pela norma civil, deixando,
em consequéncia, a grande maioria das pessoas fora de sua tutela.

Entretanto, a histéria acabou por demonstrar que o modelo liberal
de Estado nao era suficiente para suprir os novos interesses sociais de-
correntes de uma postulada justica social. Evidentemente, considerando a
igualdade formal estabelecida entre os cidaddos e em virtude da exagerada
protecdo conferida a autonomia privada, a explora¢do do mais fraco pelo
mais forte acabou sendo uma consequéncia natural desse modelo estatal,
porquanto a liberdade proposta era exclusiva do elo mais vigoroso. Assim,
em razao da ampla desigualdade instalada, o modelo de Estado Liberal en-
trou em declinio.

Nesse contexto, objetivando garantir a protecdo dos direitos sociais,
surge o Estado de Bem-Estar Social® - ou Welfare State -, que distancia o
poder publico da sua posicdo anterior, a qual era caracterizada pela inter-
vencdo minima, e faz com que o Estado assuma um papel ativo na socieda-

1 O Cddigo Napolebnico — também conhecido como Code de France —, cujo modelo serviu
de inspiragdo para os codigos promulgados posteriormente, além de ser nitidamente con-
servador, afigura-se como marco histoérico das liberdades individuais e, em razdo do sécu-
lo compreendido entre os anos 1800, sua edi¢do inaugurou o periodo conhecido como a
época da codificagdo oitecentista.

2 N&o obstante o Brasil ndo ter atingido, de fato, o Welfare State, houve, no dmbito brasileiro,
maior intervencgado estatal, a qual se traduziu mediante a edigdo de diversas legislagGes es-
parsas e microssistemas juridicos.
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de, isto é, o exercicio do governo deve estar voltado para a busca de uma
justica social (REIS, 2003, p. 777).

Em face desse cendrio, consoante assevera Leal (2007, p. 32),

[..] o Estado ndo pode mais ser tido como mero espectador, devendo
intervir diretamente nas questdes sociais. Ele passa, entdo, de ente
de postura negativa (com o simples dever de ndo invadir a esfera dos
direitos individuais constitucionalmente assegurados) a promotor
de bens e de servicos - devedor de uma prestacdo positiva - como
forma de assegura-los a uma parcela mais abrangente da sociedade,
a partir da ideia de que devem ser tratadas desigualmente situagdes
desiguais (discriminacdo positiva).

A evolugdo ora narrada provocou significativos reflexos nas
Constituicdes. No Estado Liberal, o catadlogo constitucional tragava a es-
trutura organizacional do Estado e garantia determinados direitos indivi-
duais. Contudo, a partir do Estado de Bem-Estar Social, as Constitui¢des
incorporam propdsitos emancipatérios, tendo como meta a transforma-
¢do da ordem social e econémica vigente. Nesse interim, verifica-se que
“Estado e sociedade sofrem, entdo, um processo de aproximacao, crian-
do-se, de certa forma, uma relacio de interdependéncia entre ambos”
(LEAL, 2007, p. 34).

Neste momento, os textos constitucionais come¢am a agregar e es-
tabelecer principios relativos a matérias que anteriormente eram regula-
das pelo Coédigo Civil, fazendo com que estas normas tivessem um carater
eminentemente constitucional. Portanto, a Constituicdo garantista das li-
berdades formais cede lugar a Constituicdo que promove a justica social
- Constitui¢do Dirigente® - (LOBO, 1999, p. 90-100).

Nesta senda, a regulacdo da vida privada, que antes era exclusiva do
direito civil, passa a se subordinar a Constituicdo, ou seja, inimeros ins-
titutos que eram regulamentados pelo Cédigo Civil passam, mediante o
paradigma constitucional, a ser positivados em microssistemas juridicos.
Consequentemente, a Constituicdo “assume o seu status de lei superior e
passa a ser o centro do ordenamento juridico, irradiando seus principios

3 Aideia de Constitui¢do Dirigente, consoante ensina Leal (2007, p. 38), foi fundada por Peter
Lerche, para quem as Constituicdes modernas sdo caracterizadas pela presenca de diretri-
zes constitucionais, as quais definem fins e objetivos para o Estado e a sociedade, isto €, sua
fungao é fornecer uma dire¢do permanente e, ainda, consagrar a exigéncia de atuagdo estatal.
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normativos a toda legislacdo denominada infraconstitucional” (REIS, 2003,
p. 778, grifado no original).

A Constituicdo, que ja era encarada como lei fundamental, - fruto
da modernidade politica e do racionalismo iluminista — passa a expres-
sar a sua supremacia também no dmbito normativo. Dessa forma, consi-
derando que a Carta Magna possuia um carater hierarquico superior e
que carregava em seu bojo uma ordem material de valores, acabava uni-
ficando todo o complexo de normas presentes no ordenamento juridico
(FINGER, 2000, p. 94).

Em meio a essa mudan¢a de paradigma na producao do direito,
surge, com o intuito de atender as premissas constantes na Constituicdo
Federal de 1988, - que consagra o Estado de Bem-Estar Social - um novo
Cédigo Civil%, que supera os ideais patrimonialistas e individualistas ca-
racterizadores do ultrapassado Cddigo Civil de 1916°.

Nesse sentido, observa-se o enfraquecimento da classica dicotomia
existente entre o direito publico e o direito privado, pois, agora, “todo o
direito infraconstitucional é direito constitucionalizado, ndo se poden-
do, da mesma forma, ter um direito civil autbnomo em relagdo ao Direito
Constitucional” (FINGER, 2000, p. 94). Assim sendo, cumpre mencionar
que, sob esta ldgica, todas as normas constantes no ordenamento juridico
devem ser interpretadas de acordo com os ditames constitucionais.

Em consequéncia de todas as mudancas paradigmaticas ora mencio-
nadas, surge, entdo, a fase contemporanea do Direito, a qual é denominada
de constitucionalizacdo do direito privado®, que, por sua vez, vem sendo

4 0O novo Cddigo Civil — Lei 10.406/02 — n3o obstante ser aprovado em 10/01/2002, teve seu
projeto de lei apresentado na Camara dos Deputados no ano de 1975, restando demonstra-
da sua ardua luta para entrada junto ao ordenamento juridico brasileiro.

> 0O Cddigo Civil de 1916 era conhecido como “a Constituigdo do Direito Privado”, sendo o
diploma exclusivo, até entao, para regular as relages entre particulares.

6 E imperioso enfatizar que o processo de constitucionalizacdo do direito privado n3o foi — e
nem é — aceito sem inUmeras resisténcias. Diversos civilistas reagiram de modo negativo a
interlocugdo do direito civil com o direito constitucional, apontando que cada ramo deve
permanecer em seu devido lugar. Essa resisténcia esta baseada no receio da banalizagdo do
processo — como se todas as relagdes de cunho civil fossem “elevadas” ao plano constitu-
cional —, e, também, na redugdo de importancia do direito civil, porquanto ele ndo passaria
de mera ramificagdo do direito constitucional. Contudo, o mencionado entendimento foi
perdendo forga, pois houve a compreensdo de que a Carta Constitucional é capaz, mediante
sua carga normativa, sem diminuir o carater dado ao Cédigo Civil, regular as relagées priva-
das e, inclusive, estabelecer certa igualdade entre as partes.
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objeto de pesquisa e discussdo “exclusivamente em tempos mais atuais,
estando ligada as aquisi¢cdes culturais da hermenéutica contemporanea,
tais como a for¢a normativa dos principios, [...] a interpretacdo conforme a
Constituicdo, etc.” (CAGLIARI, 2013, p. 15).

O processo de constitucionalizacao do direito privado alude a troca
de seu cerne valorativo, ou seja, surge a pessoa no lugar do individuo. E
nesse sentido que a solidariedade social ganha maior espaco em relacao
a liberdade individual, porquanto, agora, a protecdo do direito privado
volta-se para a pessoa humana (NEGREIROS, 2006, p. 11). Os principios
constitucionais - destacando-se, aqui, o principio da dignidade da pessoa
humana -, sdo “responsaveis” por orientar a ordem juridica e, inclusive,
por colocar a pessoa num patamar diferenciado se comparado ao Estado
Liberal (FINGER, 2000, p. 94).

Em face dessa logica, ocorre o fendmeno da “despatrimonializacao”
do direito privado, que, em obediéncia a constitucionalizacdo deste, es-
tabelece a predominancia do principio da dignidade de pessoa humana,
o qual se trata de um principio-matriz de todos os direitos fundamentais
(FINGER, 2000, p. 94). Ainda com relacdo a este fendmeno, Perlingieri
(2002, p. 33-34) afirma que ndo se trata de excluir o contetido patrimonial
do direito, mas sim diversificar a sua valoracdo qualitativa, de modo que o
sistema econdmico produza seus efeitos sem abandonar a concepgao de
conservacao da dignidade da pessoa humana.

Compulsando o fendmeno sob outro prisma, consoante preceitua
Facchini Neto (2003, p. 23), é possivel verificar a “repersonaliza¢do” do
direito privado, cujo objetivo principal é (re)inserir o individuo e seus
direitos no topo da protecdo, seja sob enfoque do direito publico ou do
direito privado.

Isso posto, verifica-se que o referido processo de constitucionaliza-
¢do visa submeter o direito positivo privado aos fundamentos de validade
determinados pelo catalogo constitucional, isto é, significa fazer uma relei-
tura do direito civil a luz dos principios e regras constantes na Constituicao
Federal, de modo que, a partir desta 6Otica, as normas infraconstitucionais
devem ser moldadas a esse novo fendmeno do direito (REIS, 2003, p. 787).

Nesse sentido, “cabe ao intérprete reler a legislacdo civil a luz da
Constituicdo, de maneira a privilegiar os valores nao patrimoniais, a digni-
dade da pessoa humana, [...] e ajustica comutativa” (CAGLIARI, 2013, p. 21-
22). Tal situagdo confere aos magistrados uma fun¢ao ainda mais relevante,
qual seja: dignificar o homem e erradicar a desigualdade socioecondmica.
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Assim, diante desses apontamentos, verifica-se que, com a supera-
¢do do viés individualista tracado pelo Estado Liberal, os valores funda-
mentais componentes da sociedade passam a ser a dignidade da pessoa
humana, a liberdade e igualdade substancial, e, inclusive, a solidariedade
entre os homens.

Evidentemente, o estudo relativo a constitucionalizacdo do direito
privado esta atrelado a questao da aplicacao dos direitos fundamentais no
cerne das relagdes interprivadas, pois, se a Constituicdo Federal emana sua
luz por todo o ordenamento juridico, o direito privado também deve estar
iluminado por ela. Dessa forma, no préximo item, passa-se a verificar as di-
mensoes dos direitos fundamentais e as teorias da eficacia desses direitos.

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS: DE SUAS DIMENSOES A
SUA APLICACAO NAS RELACOES PRIVADAS

Diversos sdo os autores que tratam acerca da conceituagdo e deli-
mitacdo do termo direitos fundamentais. Nesse sentido, objetivando dar
inicio a este estudo, traz-se a lume o entendimento de Sarlet (2012, p. 85),
para o qual os direitos em questdo afiguram-se como posicdes juridicas
relativas a todas as pessoas, sendo que, do ponto de vista do direito cons-
titucional positivo, devido ao seu conteddo e importancia, os direitos fun-
damentais sdo aqueles que foram integrados junto ao seio da Constituicao.

Ja o autor José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 259), ao diferen-
ciar os direitos humanos dos direitos fundamentais, aduz que estes tra-
tam-se de “direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espa¢o-temporalmente”.

Ainda com rela¢do a conceituacdo e delimitacao dos direitos fun-
damentais, Sarmento (2006, p. 18) aponta que tais direitos ndo sdo en-
tidades etéreas e metafisicas que sobrepairam o mundo real, mas sim,
realidades histdricas, as quais, em prol da concretizacdo da dignidade da
pessoa humana, sdo o resultado de diversas lutas e batalhas travadas ao
longo do tempo.

Nesse diapasdo, é possivel perceber que os direitos fundamentais
sdo normas que concedem sistematicidade a Constituicdo Federal, reve-
lando-se verdadeiros parametros para as demais regras componentes do
ordenamento juridico, cujo objetivo primordial passa a ser a observancia
da dignidade da pessoa humana. Pode-se afirmar, ainda, que os direitos
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fundamentais funcionam como valores objetivos basicos e como marcos de
protecdo para as situagdes juridicas cotidianas.

O processo de concretizacdo dos direitos fundamentais se encontra
em constante transformacao, pois, ao surgirem novas necessidades, novos
direitos serdo buscados pela populagdo. Essa concretizagdo se traduz nas
dimensoes de direitos’, cuja divisdo esta alicercada ao lema pregado pela
Revolucdo Francesa ocorrida em 1789 - liberdade, igualdade e fraternidade.

A primeira dimensao de direitos fundamentais surge juntamente com
os ideais iluministas e encontra grande respaldo no principio da liberdade.
Conforme leciona Gorczevski (2009, p. 132), os direitos fundamentais de
primeira dimensao, que sdo visivelmente individualistas, tratam-se de uma
oposicdo a acdo do Estado, o qual possui a obrigacdo de ndo realizar atos que
possam representar violacdo a essas garantias. Assim sendo, cita-se como
exemplo de direitos de primeira dimensdo os seguintes: o direito a vida, o
direito a liberdade de movimento, o direito a liberdade politica, o direito de
propriedade, o direito a inviolabilidade de domicilio, dentre outros.

A segunda dimensao de direitos fundamentais esta atrelada ao prin-
cipio da igualdade e sua énfase encontra respaldo “nos direitos econdmi-
cos, sociais e culturais, nos quais existe como que uma divida da sociedade
para com o individuo” (GORCZEVSKI, 2009, p. 133). Em sintese, a referida
dimensao de direitos visa a concretiza¢do de garantias que somente podem
ser usufruidas com o auxilio do Estado - direito a saude, direito a educa-
¢do, direito a seguranga, etc. -, que devem sanar as deficiéncias presentes
na sociedade mediante a concessio de condi¢des necessarias a efetivacio
dos chamados direitos coletivos.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo nascem em conjunto
com o fim da Segunda Guerra Mundial e recaem sob toda a populagao global.
Consoante assevera Gorczevski (2009, p. 136), se a liberdade foi o valor que
fundamentou os direitos de primeira dimensao e a igualdade o valor que ali-
cergou os direitos de segunda dimensao, definitivamente a solidariedade foi
a grande responsavel por embasar os direitos da terceira dimensao.

Com efeito, os direitos fundamentais de terceira dimensao - também
denominados direitos de solidariedade/fraternidade - tém como objetivo

7 Considerando que ndo ha hierarquia ou grau de importancia entre as referidas dimensdes,
alguns doutrinadores preferem a utilizagdo do vocabulo “dimensdo” de direitos fundamen-
tais ao invés da expressao “geragao” de direitos fundamentais. Isso porque o termo “gera-
¢ao” poderia suscitar a ideia de que as geragdes iriam ser substituidas ao longo do tempo.
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principal a prote¢do dos grupos humanos e, em virtude dessa caracteristi-
ca, tratam-se de direitos de titularidade coletiva ou difusa.

Com base no estudo realizado até o presente momento, verifica-se que
as dimensoes de direitos sdo cronologicamente determinadas em razao do
momento historico a que pertencem. Contudo, é imperioso mencionar que,
muito embora neste trabalho sejam abordadas com mais profundidade ape-
nas trés dimensdes de direitos, alguns doutrinadores defendem a existéncia
de cinco dimensoes, de modo que os direitos de quarta dimensao seriam
os direitos relativos a globalizacdo e os direitos de quinta dimensdo seriam
aqueles concernentes a era digital (GORCZEVSKI, 2009, p. 19-145).

Dispostas as dimensoes de direitos fundamentais, insta referir que,
em face da constitucionalizacdo do direito privado e a consequente irra-
diacdo dos efeitos constitucionais sob todo o ordenamento juridico, ques-
tiona-se se tais direitos tém aplicabilidade no cerne das relagdes entre par-
ticulares, especialmente devido ao fato de que o direito civil ndo pode se
afastar dos ditames presentes na Carta Magna (ARONNE, 2010, p. 49).

Em face dessa situacdo, surgem trés principais teorias acerca desta
tematica, sendo que

[..] o ponto nodal da questdo consiste na busca de uma féormula de
compatibilizacao entre, de um lado, uma tutela efetiva dos direitos
fundamentais, neste cendrio em que as agressoes e ameacas a eles
vém de todos os lados, e, do outro, a salvaguarda da autonomia pri-
vada da pessoa humana. (SARMENTO, 2006, p. 186)

A primeira teoria a ser estudada é a chamada teoria da ineficicia
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. A aludida teoria nega
qualquer possibilidade de aplicacdo dos direitos fundamentais no ambi-
to das relacdes entre particulares e, por esta razdo, ainda que tenha apli-
cabilidade no direito comparado, é o ideario que goza de menor presti-
gio (SARMENTO, 2006, p. 187-197). Frente a tais fatos, Daniel Sarmento
(2006, p. 196) afirma que a referida teoria ndo é capaz de proporcionar aos
direitos fundamentais o tratamento que eles merecem.

No que tange a eficacia dos direitos fundamentais no damago das re-
lagcdes entre particulares, a doutrina e a jurisprudéncia parecem pender de
forma bastante evidente para o lado da aplicabilidade de tais direitos nes-
sas relagdes. Entretanto, a maior discussdo paira no seguinte fato: de que
forma os direitos fundamentais devem ser aplicados em meio as relacoes
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privadas. Em virtude de tal questionamento surgem as outras duas teorias
relativas ao caso em questio.

A teoria da eficacia mediata, desenvolvida originalmente pela dou-
trina alem3, “nega a possibilidade de aplicacdo direta dos direitos funda-
mentais nas relagcdes privadas porque, segundo seus adeptos, esta inci-
déncia acabaria exterminando a autonomia da vontade, e desfigurando o
Direito Privado [...]” (SARMENTO, 2006, p. 198). Assim sendo, na teoria da
eficacia mediata os direitos fundamentais ndo penetram no cenario priva-
do como direitos subjetivos, isto é, ndo podem ser invocados a partir da
Constituicao Federal.

No outro polo, tem-se a teoria da eficacia imediata, a qual, além de
sustentar a vinculacdo direta dos particulares aos direitos fundamentais,
encontra grande respaldo na Espanha, na [talia, na Argentina e em Portugal.
Ao lecionar sobre a teoria em estudo, Sarmento (2006, p. 206) destaca que

[..] aincidéncia dos direitos fundamentais deve ser estendida as re-
lagcdes entre particulares, independentemente de qualquer interme-
diacio legislativa, ainda que nio se negue a existéncia de certas espe-
cificidades nesta aplicagdo, bem como a necessidade de ponderacido
dos direitos fundamentais com a autonomia da vontade.

No caso brasileiro, a doutrina e a jurisprudéncia ndo possuem pen-
samentos unanimes no que diz respeito ao acolhimento de apenas uma das
ultimas duas teorias ilustradas. Porém, é bem verdade que o entendimento
majoritario é o de que os direitos fundamentais devem ser aplicados de
forma direta no amago das relagdes interprivadas.

Com a chegada da constitucionalizagdo do direito privado e a con-
sequente necessidade de observancia ao principio da dignidade da pes-
soa humana, essa aplicabilidade dos direitos fundamentais previstos na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 no seio das rela-
cOes entre particulares fica ainda mais evidente. Nesse interim, os insti-
tutos pertencentes ao direito privado - propriedade, contratos, suces-
soes, etc. - acabam sendo iluminados pelas premissas constantes na Carta
Constitucional e passam a ser encarados sob outro prisma, isto é, a partir
dessa releitura tais instrumentos acabam se coadunando com a realidade
juridica contemporanea constitucional.

Considerando o ora exposto, bem como em virtude do fen6meno
da constitucionalizagdo do direito privado, é possivel afirmar que os di-
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reitos fundamentais possuem aplicabilidade direta no cerne das relagoes
interprivadas. Neste passo, no préximo capitulo sera estudado o principio/
direito fundamental a solidariedade - direito fundamental de terceira di-
mensao - e os reflexos causados por ele no ambito do ordenamento juridi-
co brasileiro, mais especificamente nas relacdes entre particulares.

4 A SOLIDARIEDADE COMO PRlNCiPlQ E DIREITO
FUNDAMENTAL: ORIGEM, APLICAGCAO E REFLEXOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Dando continuidade ao presente estudo, bem como levando em
conta a exposicdo acerca da constitucionalizacdo do direito privado, per-
cebe-se que, com a superacdo do viés individualista tracado pelo Estado
Liberal, nasce a concep¢io de que o ser humano é detentor de direitos so-
ciais e, portanto, surge a necessidade do bem-estar social se sobressair em
face dos interesses privados. Em virtude dessas transformacgdes, passa a
ser exigida a construcdo de uma sociedade marcada pelo ideal de solidarie-
dade?, o qual deve ser exercido tanto pelo Estado quanto pelos individuos.

E a partir dos estudos realizados pelo filésofo Aristételes, na
Antiguidade, que se tem noticia, pela primeira vez na civilizacdo humana,
daideia de solidariedade. Nesta época, o referido instrumento se manifes-
tava a partir de acdes que, frente ao proximo, satisfaziam ambas as par-
tes. Portanto, nesse momento historico, a solidariedade era compreendida
como a ética do sujeito (SPENGLER, 2012, p. 63).

Com o passar do tempo, foi possivel verificar que a ideia de solida-
riedade estava intrinsecamente vinculada a duas principais vertentes inte-
lectuais, quais sejam: o cristianismo primitivo e o estoicismo®’. Além disso,
indmeros juristas romanos utilizavam o termo solidariedade para desig-
nar o lago que unificava os devedores, ou seja, suscitavam a ideia de uma
responsabilidade solidaria entre os homens (FARIAS, 1998, p. 188).

8 Neste trabalho, a expressdo “principio constitucional da solidariedade” n&o esta atrelada a
ideia de “caridade” ou “filantropia”, mas sim a compreensdo deste principio como um fio
condutor responsavel pela concretizagdo dos direitos fundamentais e pelo fortalecimento
do Estado Democratico de Direito.

9 0 estoicismo, que influenciou o cristianismo, se trata de uma doutrina filoséfica fundamen-
tada nas leis da natureza, sendo que seus ensinamentos enalteciam a paz de espirito e con-
sideravam a autossuficiéncia como seu maior objetivo. Para a referida doutrina, a “virtude”
é considerada suficiente para atingir a felicidade.
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Historicamente, o principio constitucional da solidariedade nao
era carregado de normatividade, tampouco era considerado um princi-
pio juridico. A sua existéncia se concretizava no seio dos valores huma-
nos, sendo que, na maioria das vezes, a solidariedade se assemelhava a
fraternidade e geralmente ndo engendrava nenhum tipo de obrigacdo ou
direito (GORIA, 2008, p. 27).

O surgimento do aspecto juridico da solidariedade somente come-
¢a a contrair grandes propor¢des nos anos que antecederam a Revolugao
Francesa (1789) e no periodo posterior ao seu término, sendo que, na épo-
ca anterior a este momento histérico, a solidariedade era corriqueiramen-
te equiparada a caridade/fraternidade. Dessa forma, percebe-se que, no
inicio, a solidariedade é concebida, ao lado da liberdade e da igualdade,
como principio politico-juridico. Em seguida, surge como ideal revolucio-
nario, estando fortemente presente nas revolucdes e nos Estados Sociais
(BAGGIO, 2008, p. 7).

A partir desse momento, a ideia de solidariedade passa a estar des-
vencilhada da caridade/fraternidade, ensejando uma nova forma de enca-
rar a sociedade, bem como um novo olhar sob as relagdes entre os indivi-
duos e as relagdes para com o Estado. E justamente nesse sentido que se
revela o pensamento de Farias (1998, p. 190):

A partir do século XIX, quando se fala em solidariedade, pretende-se,
com essa palavra, designar algo bem diferente. Trata-se de uma nova
maneira de pensar a relacdo individuo-sociedade, individuo-Estado,
enfim, a sociedade como um todo. E somente no fim do século XIX
que aparece a logica da solidariedade como um discurso coerente
que nio se confunde com caridade ou filantropia.

Frente a essas informacoes, é possivel perceber que é a partir dos
séculos XIX e XX a solidariedade conquista maior poder, sendo que foi
utilizada até mesmo como fundamento para as reivindica¢des constan-
tes nas revolucdes sociais e industriais. Dessa forma, o surgimento do
discurso solidarista estad associado a crise do Estado Liberal, porquan-
to o principal objetivo contido nos pleitos das revoltas ocorridas nesse
momento histdrico era justamente a reestruturacdo do Estado, ou seja,
ele deveria abarcar tracos mais sociais e menos individuais/liberais
(GARCIA-PELAYO, 1996, p. 14).

No ambito do ordenamento juridico brasileiro, é a partir da promul-
gacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 que passa
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a haver uma preocupacao direta em adotar o valor constante no principio
constitucional da solidariedade como uma das maiores premissas de toda
aordem juridica e social. Assim, considerando que o principio da dignidade
da pessoa humana se traduz como valor fonte de todo o sistema juridico, a
solidariedade surge para potencializar e concretizar este principio-matriz
do ordenamento (CARDOSO, 2012, p. 25).

Nesse sentido, o principio constitucional da solidariedade esta pre-
visto no artigo 39, inciso I, da Magna Carta de 1988° ¢, assim sendo, pos-
sui um duplo sentido, qual seja: por um lado, constitui um dos principios
fundamentais do ordenamento juridico e, por outro, enquadra-se como um
dos objetivos fundamentais do Estado brasileiro.

O principio/direito em questdo, conforme ja brevemente analisado
no segundo capitulo deste ensaio, no que diz respeito a teoria dos direi-
tos fundamentais, consiste em um principio juridico de terceira dimensao
e, assim sendo, possui forca normativa e complementa outros direitos e
deveres, os quais estdo difusos pelo ordenamento juridico. Paralelamente
a isso, levando-se em consideragao a for¢a normativa da Constituicdo e a
irradiacdo dos principios e direitos fundamentais por todo o ordenamento
juridico infraconstitucional - fruto da constitucionalizacdo do direito pri-
vado -, o principio/direito fundamental a solidariedade pode ser encarado
como um vetor de interpretacdo para todas as condutas que sao efetivadas
sob sua égide (SARLET, 2012, p. 48-49).

A expressa referéncia da solidariedade no campo constitucional, lon-
ge de representar um vago programa politico ou algum tipo de retoricismo,
estabelece um principio juridico inovador no ordenamento juridico, o qual
deve ser observado ndo somente no momento de elaboracdo da lei ordi-
naria e da execugdo de politicas publicas, mas, também, nos momentos de
aplicacdo do direito pelos operadores e, inclusive, por seus destinatarios
(MORAES, 2012, p. 2).

Diante de tais apontamentos, um dos aspectos que merecem desta-
que no ambito da evolucdo histérica da solidariedade é, indubitavelmen-
te, sua aplicacdo no cotidiano dos cidadaos. Nesse sentido, Lobo (2009, p.
325) aduz que o referido principio ndo deve ser encarado apenas como
dever positivo do Estado, na realizacdo das politicas publicas, mas, tam-
bém, como uma forma de dever reciproco entre as pessoas, porquanto os

10 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir
uma sociedade livre, justa e solidaria [...] (BRASIL, 1988).
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homens ja nascem devedores da associagdo humana e sdo obrigados uns
com os outros pelo objetivo do comum.

A aplicacdao da solidariedade pode ser percebida em dois planos
principais: no plano horizontal - vinculo entre os seres humanos - e no
plano vertical. Com relagdo ao primeiro plano destacado, a solidariedade
nao se trata apenas de fraternidade ou de um sentimento de preocupacgao
para com o préximo, mas de um agir humano no sentido de propiciar boas
relacdes entre os homens, de modo que as a¢des cotidianas devem estar
sempre voltadas para a concretizacio do bem-estar social coletivo. E ne-
cessario que as pessoas norteiem suas atitudes colocando-se no lugar do
préximo, pois o0 homem ndo é uma célula autbnoma em meio ao contexto
social em que vive (CARDOSO, 2012, p. 14).

No ambito do plano vertical, a solidariedade, por estar prevista na
Carta Constitucional, se afigura como um principio informador do siste-
ma juridico, o qual esta apto a irradiar seu valor sob todo o ordenamento
juridico com o intuito de estabelecer uma convivéncia harmoniosa entre
os homens, onde os direitos sociais sdo exercidos por todos em beneficio
geral da sociedade. Destarte, a forca vinculante deste importante princi-
pio/direito exige, igualmente, uma atitude proativa por parte do Estado,
ou seja, o mesmo deve atuar na promocao social com o objetivo de garantir
que esse processo de convivéncia equilibrada entre os cidadaos seja, de
fato, concretizado (CARDOSO, 2012, p. 15).

Nesse dmago, a solidariedade pode ser encarada como principio, e
também como um direito fundamental de terceira dimensao, o qual deve
ser aplicado no cerne de todas as relagoes juridicas - sejam de direito
publico ou de direito privado - e, inclusive, nas relagdes cotidianas dos
seres humanos. E preciso que se enxergue tais relagdes com um olhar
que concretize a cooperacdo, a responsabilidade social e a harmonia en-
tre as pessoas.

0 declinio do Estado Liberal, bem como a absor¢ao da solidariedade
por parte de todo o ordenamento juridico, provocou transformagdes em
inimeros institutos regulamentados pelo Direito. Com sua crescente forca
normativa, o principio/direito fundamental a solidariedade vem ganhando
destaque na atualidade. Em razdo disso, o artigo propde-se, a partir deste
momento, a citar alguns dos principais reflexos provocados pela solidarie-
dade no ordenamento juridico brasileiro.

Um dos primeiros institutos a ser permeado pela solidariedade foi
a propriedade, pois ela deixou de ser um espago externamente delimitado
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para satisfacdo do desenvolvimento de toda e qualquer atividade desem-
penhada pelo proprietario, e passou a ser um espaco que deve se coadunar
com os centros de interesses extraproprietarios. Além disso, a revitaliza-
cdo do instituto por parte da solidariedade impo0s que seu exercicio deve
estar em consonancia com a funcio social estabelecida no texto constitu-
cional (MORAES, 2012, p. 10).

0 campo contratual foi outra seara “atingida” pela solidariedade. Nesse
ambito, consoante esclarecem os ensinamentos de Moraes (2012, p. 10),

[...] o contrato deixou de ser um simples instrumento de atuagio da au-
tonomia privada, para desempenhar, também ele, uma fungao social.
No novo modelo, o enfoque ndo é mais voluntarista, voltando-se para a
busca de um concreto equilibrio entre as partes contratantes, através
inclusive do balanceamento das prestac¢des, vedada a excessiva onero-
sidade, e para a observancia imperiosa do principio da boa-fé objetiva,
fonte de deveres e de limitagdo de direitos para ambas as partes.

Com relagdo as transformacdes operadas no ambito das relagdes fa-
miliares, estas foram bastante profundas. Nesse caso particular, a familia,
devido a permeabilidade da solidariedade, desprendeu-se das rigidas hie-
rarquizacdes - visivelmente preocupadas com o patrimdnio e o matrimo-
nio - e vinculou-se a um espaco privilegiado de realizacdo pessoal para
todos os individuos componentes do laco familiar. Como exemplos dessa
nova concep¢do, destacam-se, entre outros, o reconhecimento da unido es-
tavel homoafetiva; a igualdade entre conjuges e a igualdade entre filhos;
a prevaléncia do melhor interesse da crianca e do adolescente; e o regi-
me de prestacdo alimenticia baseado no bindmio capacidade-necessidade
(MORAES, 2012, p. 10).

No ambito do direito ambiental, é possivel perceber que a solidarie-
dade ampliou a abrangéncia desse principio/direito para as futuras gera-
¢oes, isto é, por meio da justica intergeracional surge o dever do Estado
e, também, da sociedade como um todo, em envidar esfor¢os no que diz
respeito a preservacio do meio ambiente para as futuras geracdes. E am-
plamente necessario que as geragdes atuais se comprometam em cuidar
do meio ambiente para que as préximas geracdes também possam dele
usufruir (TORRES, 2003, p. 10).

Muito embora a solidariedade tenha se propagado por diversos cam-
pos juridicos, indubitavelmente a responsabilidade civil foi um dos institu-
tos mais agraciados com suas exigéncias e novas perspectivas. O alastra-
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mento da responsabilidade objetiva no século XX, mediante a adogdo da
teoria do risco, comprova a superac¢do do paradigma juridico individualista
no que concerne a resolucdo dos problemas sociais desse campo. A mul-
tiplicacao de acidentes que ocasionavam o desamparo as vitimas fez com
que, gradativamente, passasse a se atribuir a responsabilidade ndo apenas
em razdo da conduta dolosa ou culposa, mas com base no exercicio de-
sempenhado pelos individuos. Assim, a responsabilidade civil poderia ser
invocada nas demais situacoes, e ndo somente naquelas em que houvesse
o cometimento de alguma falta (MORAES, 2012, p. 10-11).

Analisadas algumas situacdes em que a solidariedade provocou re-
flexos bastante significativos no ambito do ordenamento juridico brasilei-
ro, é possivel afirmar que esse principio/dever, muito embora seja recente
no seio da sociedade atual, € um instrumento extremamente valioso na
busca por relagdes menos individualistas, mais justas, e mais igualitarias.
A aplicacdo e observancia da solidariedade em todas as relagdes humanas
se afigura como base essencial para a concretizacao da dignidade da pes-
soa humana e de uma sociedade melhor. Uma sociedade em que os homens
percebam a coletividade e vivam em harmonia.

5 CONCLUSAO

Efetuados breves apontamentos sobre o tema proposto, é possivel
verificar o delineamento de um novo contexto do direito privado brasilei-
ro, o qual é fruto da superagdo dos aspectos patrimonialistas e individua-
listas caracteristicos do Estado Liberal e do consequente surgimento da
constitucionalizacao do direito privado. A partir dessa nova perspectiva, o
centro primordial das relagdes entre individuos passa a ser a dignidade da
pessoa humana.

Dessa forma, considerando que a pessoa ¢ inserida no topo da pro-
tecdo juridica, é perfeitamente possivel que os direitos e garantias funda-
mentais tenham aplicagio direta no ambito das relagdes particulares. £
justamente nesse contexto que € possivel verificar como o principio/direi-
to fundamental a solidariedade transformou e provocou reflexos no orde-
namento juridico brasileiro, pois, a partir do momento em que ele passa a
permear as relagdes privadas, presume-se que todas elas deverdo observar
- e procurar concretizar - o referido principio/direito.

A solidariedade, conforme ja inferido, ndo se trata de uma imposi¢do
a liberdade individual, mas de um valor voltado para a concretizagdo da
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dignidade da pessoa humana. Assim sendo, o principio/direito fundamen-
tal a solidariedade deve ser o fio condutor de todas as ac¢des individuais, as
quais devem concentrar seu foco na coletividade, buscando a harmonia, a
cooperacao e a colaboracdo entre individuos.

Ainda que, por algumas vezes, possa parecer que a solidariedade nao
passa de um mero valor esquecido, no presente trabalho foi possivel perce-
ber que tal principio/direito esta vivo no ordenamento juridico. O homem
nao vive sozinho. Assim sendo, deve esforcar-se, dia ap6s dia, para viver de
forma harmoniosa e integrada, situacao que sempre abrird maior margem
para a concretizacdo de um dos valores primordiais da existéncia humana
na Terra: a dignidade.
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1 INTRODUCAO

Resumo:

Sob a dtica da constitucionalizacdo e da repersonali-
zacdo do direito privado, busca-se definir a extensdo
da tutela do direito ao “nome social” para propiciar
o livre desenvolvimento da personalidade de forma
mais plena aos transgéneros, a partir do direito fun-
damental a identidade pessoal. Trata-se, primeira-
mente, de uma contextualizagdo histdrica do referi-
do processo de constitucionalizagdo, passando pela
busca das origens do direito privado, abordando
paralelamente as dimensdes dos direitos funda-
mentais, incluindo-se nestes os direitos de persona-
lidade. Dentre os direitos de personalidade, esta o
direito ao nome, e, tratando-se do transgénero, em
especial, temos o nome social, direito ja assegura-
do em ambito administrativo no Brasil. A guisa de
conclusdo, tem-se que o direito ao “nome social”,
apesar da inexistente previsdo legal, constitui-se
em fundamental vitdria simbdlica dos movimentos
LGBTs na diregdo de uma jurisdi¢do constitucional
contemplativa e acolhedora da diversidade, pro-
porcionando aos cidaddos o direito fundamental a
identidade pessoal que lhe aprouver, na realizagdo
de sua dignidade humana.

Palavras-chave: Constitucionalizagdo. Repersonali-
zagdo. Direitos da personalidade. Género. Travestis.
Nome social.

O presente trabalho trata da possibilidade de exercicio de direitos,
da necessidade de tutela de direitos pelo Estado e pela sociedade, sem ne-
cessariamente haver legislacdo especifica para determinados casos. Isto
porque, em um sistema constitucional aberto, com base em amplos princi-
pios constitucionais, é possivel a concretizacdo de tais direitos, principal-
mente por via da clausula geral da dignidade da pessoa humana.
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Inicia-se com uma breve andalise e descri¢dao do processo de constru-
¢do dos direitos fundamentais e suas dimensdées, com énfase aos direitos
da personalidade, seu historico e caracteristicas juridicas. Em seguida, sera
abordada a tematica da condi¢do dos transgéneros e o respectivo direito a
alteracao do prenome coadunado com a designagdo de género.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO DE 1988

Com o avangar histérico dos tempos, varias foram as épocas, sis-
temas de governo, declaragdes de direitos, Constitui¢des, enfim, as mais
variadas formas de governar, os mais variados pensamentos filos6ficos
e doutrinarios, os mais diferenciados povos e suas caracteristicas am-
bientais que fizeram com que fossem modificadas as normas juridicas ao
longo do tempo.

Todos os direitos fundamentais estdo voltados ao encontro de um
ideal, que é a dignidade da pessoa humana e, por conseguinte, esta seria o
fundamento da positivacao da Constituicao. Considera-se entdo, os direitos
fundamentais como sendo “principios juridicos que concretizam o respei-
to a dignidade da pessoa humana” (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 573). Dessa
forma, os direitos fundamentais (sendo principios) constituem um objeto
para a consecu¢do do fim, que é a dignidade da pessoa humana. Esses di-
reitos constitucionais tém a vinculagao do poder publico para a concreti-
zacdo de seus objetivos, limitando, ao mesmo tempo, qualquer espécie de
abuso de poder por parte das autoridades.

Entdo, os direitos fundamentais surgiram efetivamente para limitar
o poder do Estado, que em determinadas épocas (nao tdo distantes) se via
acima de tudo e de todos. A partir das declaracdes de direito e a positivacdo
de Constitui¢des, comeca o individuo a ser cada vez mais o centro das aten-
¢oes do Estado. O bem coletivo comeca a ser maior que o bem individual e
assim deve continuar sendo protegido.

Os direitos fundamentais possuem como caracteristicas, a historici-
dade (que trata da evolugdo cronolégica relacionada aos acontecimentos), a
universalidade (destinam a todos), a inalienabilidade (sdo intransferiveis),
aimprescritibilidade (ndo se perdem no tempo), a irrenunciabilidade (pois
ndo se pode dispor deles), a limitabilidade (pode sofrer limitacdo em relagao
a outro direito fundamental), a concorréncia (podem ser exercidos cumulati-
vamente), a proibi¢do do retrocesso (ndo podem ser suprimidos, abolidos ou
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enfraquecidos) e a constitucionaliza¢do (sao superiores a qualquer positiva-
¢do que possa entrar em conflito com eles) (CUNHA JUNIOR, 2012).

2.1 Dimensoes dos direitos fundamentais

No contexto da evolucdo dos direitos fundamentais, surge na doutri-
na a classificacdo de “dimensdes” ou “geracdes”, designando cada dimen-
sdo ou geracdo as épocas de seu surgimento.

Uma observacao se deve ao termo “geracdes”, que leva a crer que se
trata de cisdes na histdria, o que ndo se coaduna com a verdade. O que se
observa é que, num primeiro momento, ndo havia direitos fundamentais e
posteriormente foram somando-se uns aos outros, sem, no entanto, deixar
de permanecer o direito fundamental ja existente (SARLET, 2012). Por esta
razdo, prefere-se usar neste trabalho a expressdo “dimensdes” para desig-
nar as épocas dos direitos fundamentais. Paulo Bonavides também reforca
essa tese, quando diz que “o vocabulo ‘dimensao’ substitui, com vantagem
l6gica e qualitativa, o termo ‘geracdo’, caso este dltimo venha a induzir ape-
nas sucessao cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das
geracdes antecedentes” (BONAVIDES, 2004, p. 571-572). Os pesquisadores
dos direitos fundamentais elencam varias dimensdes dos direitos funda-
mentais, as quais passaremos a ver as mais conhecidas.

Ja no século XVIII, marcado pelo liberalismo das ideias filoséficas
dos contratualistas, jusnaturalistas e iluministas, surgem direitos marca-
dos pela nao intervencao do Estado em algumas situacdes. O Estado passa
a ter o dever se assegurar um minimo de direitos de liberdade que antes
ndo existiam, surgindo assim os direitos de primeira dimensao.

Esses direitos surgem a partir das declaracdes de direito da época e
num primeiro momento tém uma fei¢do individualista, visto que sdo pre-
ocupados somente com o individuo em si, tratando de sua liberdade, pro-
priedade, seguranca e vida. Num segundo momento, passam a analisar o
coletivo, assim como os direitos politicos (CUNHA JUNIOR, 2012).

Nos direitos fundamentais de segunda dimensdo, o homem deixa de
ser paciente em relacdo a aceitacao das condi¢des de vida impostas, aban-
dona o liberalismo, que era caracterizado pelo individualismo, e a partir da
Revolucdo Industrial, que trouxe consigo uma grande carga negativa de con-
dicoes degradantes aos trabalhadores, reivindica melhoras no ambito traba-
lhista em especial, mas também para a sociedade em geral. Dessa maneira,
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o Estado se vé cada vez mais obrigado a intervir nas relagdes da sociedade
com o intuito de eliminar os conflitos existentes. A partir da industrializacio
ocorrida na época, o Estado percebe a necessidade dessa intervencao, ocor-
rendo a libertacao da sociedade da opressdo anteriormente sofrida, a partir
da intervencdo socioecondmica, mediante a inclusdo de diversos direitos so-
ciais. Fato visto principalmente e em maior extensao nas Constituicées apds
a Primeira Guerra Mundial, no século XX (SARLET, 2012).

Os direitos fundamentais de terceira dimensao se caracterizam prin-
cipalmente pela nao destina¢do de obrigacdes ao Estado. Essa terceira di-
mensao traz os direitos de solidariedade, onde o titular e destinatario do
direito é o préprio homem, em relacdo um com os outros. Dentro desta di-
mensao podemos citar o direito ambiental equilibrado, direito a paz mun-
dial, direito a autodeterminagdo dos povos e o direito ao desenvolvimento,
todos esses positivados na Constituicdo de 1988, claro que ha espago para
diversos outros ainda nio positivados (CUNHA JUNIOR, 2012).

Ha autores que defendem a existéncia de direitos fundamentais de
quarta, quinta e sexta dimensdes ainda, porém as duas ultimas posi¢des
nado sdo compartilhadas por muitos (SARLET, 2012). Um doutrinador que
é ferrenho defensor da quarta dimensao é Paulo Bonavides. Essa quarta
dimensao seria a propria globalizacdo dos direitos fundamentais, pois, a
partir da universalizacao deles, estaria dando razao para sua prépria exis-
téncia, assim como a existéncia do Estado Social. Para o autor, integram a
essa quarta dimensao, os direitos a democracia, informacao e pluralismo.

0 autor Paulo Bonavides defende, também, a existéncia da quinta di-
mensao de direitos fundamentais e que esta seria a transposi¢do da paz,
que esta inserida na terceira dimensao, a quinta dimensao. Isso deve ocor-
rer, pois, em virtude da evolucdo da sociedade, mais se faz necessaria a paz,
tanto que sem ela torna-se inviavel a vida em sociedade. Entdo, para Paulo
Bonavides, a paz merece uma dimensao exclusiva, tamanha a sua impor-
tancia, devendo ser positivada nas declaragdes e Constituicdes.

Pode ser analisado, que os direitos fundamentais sofrem mutagdes
de acordo com as modifica¢des da sociedade. Assim, nada impede que sur-
jam outras teorias a esse respeito, sendo necessarias outras dimensoes
com diversos outros direitos que passam a ser considerados fundamentais.
A partir do delineamento das dimensdes dos direitos fundamentais, no ca-
pitulo seguinte serdo analisadas as caracteristicas dos direitos de persona-
lidade, que estdo inseridos na classificagdo dos direitos fundamentais de
segunda dimensao, ja introduzidos neste capitulo.
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2.2 Direitos da personalidade

Impulsionados pelo processo de constitucionalizacdo e repersona-
lizacdo do direito privado, a partir da Constituicdo Federal de 1988, os di-
reitos da personalidade comegam a ganhar contornos cada vez mais defi-
nidos, tanto é que o Codigo Civil de 2002 reservou a eles um capitulo es-
pecifico, elencando um rol ilustrativo e ndo fechado, adequando-se a logica
de um sistema constitucional aberto, gerando intimeras possibilidades ao
intérprete da norma e dos preceitos constitucionais, o qual devera guiar-se
pelos principios constitucionais norteadores, tendo como diretriz axiol6-
gica maxima o principio da dignidade da pessoa humana para o pleno de-
senvolvimento da pessoa possibilitando dessa forma o livre exercicio dos
direitos da personalidade.

E importante ainda fazer uma diferenciacio entre direitos huma-
nos, direitos fundamentais e direitos da personalidade. Esta diferenciacao
tem a ver com o plano no qual os direitos da personalidade se manifestam.
Sendo assim, a expressdo “direitos humanos” é muito mais empregada no
plano internacional, independentemente de sua regulacdo em cada Estado.
Por seu turno, a expressao “direitos fundamentais” é utilizada para referir-
-se aos direitos positivados nas respectivas Constituicdes de cada Estado
nacional. Finalmente, a expressao “direitos da personalidade” é usada para
designar os atributos e caracteristicas humanas as quais necessitam de es-
pecial protecdo no campo das relagdes privadas, ou seja, na inter-relagao
com particulares, o que de forma alguma impede que estes direitos encon-
trem guarida constitucional, nos planos nacional e internacional.

0 proximo topico destina-se a abordar brevemente o desenvolvi-
mento histérico dos direitos da personalidade, bem como suas caracteris-
ticas juridicas classicas.

2.2.1 Historico

A histéria dos direitos da personalidade confunde-se e coincide com
a dos direitos fundamentais. Em licdo de Szaniawski (1993), aprende-se
que a personalidade abarca todos aspectos e caracteristicas individuais
do préprio sujeito, sendo estas inerentes a pessoa humana. E por meio da
personalidade que o sujeito podera acessar os demais direitos e bens ju-
ridicos. Por sua vez, os direitos da personalidade visam a protecao da dig-
nidade humana em suas vicissitudes, frente a abusos ou ameacas, para a
garantia do pleno desenvolvimento da pessoa.
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Ao se considerar a evolucdo do direito constitucional positivo, as-
sim como também no plano internacional, os direitos da personalidade
foram recepcionados de forma relativamente tardia. Os direitos humanos ja
haviam sido consagrados em grandes declara¢des de direito na Europa e
nos Estados Unidos.

A partir da segunda metade do século XIX é que comecaram a surgir
os primeiros contornos dos direitos da personalidade, primeiramente na
esfera do direito civil. Conforme Schreiber (2014), a expressao direitos da
personalidade foi inicialmente concebida por jusnaturalistas franceses e
alemdes, com o objetivo de designar especificamente direitos inerentes e
inatos ao homem, os quais seriam preexistentes ao proprio reconhecimen-
to pelo Estado, pois essenciais a condicdo humana, e sem a existéncia dos
quais todos os outros direitos subjetivos perderiam o sentido de existir.
Schreiber (2014) ensina ainda que se deve enxergar a no¢do de personali-
dade sob dois aspectos distintos. O primeiro deles é o aspecto subjetivo, ou
seja, esta ligado a capacidade que toda pessoa (fisica ou juridica) tem de
se tornar titular de direitos e de obrigacdes, no sentido de pretensao de di-
reitos. O segundo aspecto, o objetivo, liga-se ao conceito de personalidade
como um conjunto de caracteristicas e atributos essenciais a pessoa huma-
na, o que é considerado objeto de protecdo pelo ordenamento juridico. E
nesse sentido que sera dada énfase no presente trabalho.

Mais particularmente, no decorrer do século XX, apods as atrocida-
des da Segunda Grande Guerra Mundial, é que os direitos da personalidade
ganharam contornos mais definidos, sendo incorporados gradativamente
como clausulas gerais, visando a protecido e a promocio da personalidade,
nos textos de vérias Constitui¢des da Europa e da América. E fundamental
salientar, portanto, que foi a partir da modificagdo que se operou nos sis-
temas juridicos no contexto do pds-guerra, na metade do século XX, que os
direitos da personalidade foram tomando contornos mais definidos. Este
foi o grande marco, embora ja houvesse muitos institutos os quais trata-
vam da tutela da pessoa ao longo dos séculos pregressos (CANTALI, 2009).

O rol de direitos da personalidade expressos no Cédigo Civil de 2002
contemplou principalmente o direito ao préprio corpo, o direito ao nome,
o direito a honra, o direito a imagem e o direito a privacidade. Entretanto,
este rol é meramente ilustrativo, podendo decorrer destes, outros direi-
tos da personalidade. A Carta Magna de 1988 contempla expressamente
alguns dos direitos da personalidade, todavia os que ndo se encontram
expressamente positivados podem ser deduzidos implicitamente, tendo
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sempre como norteador o principio da dignidade humana, por forga do
artigo 19, inciso 111, da Constituicao Federal (SCHREIBER, 2014).

Os direitos da personalidade alcancam forca normativa, principal-
mente como desdobramento da dignidade da pessoa humana como funda-
mento principal da republica, bem como por sua estreita confluéncia com
os preceitos do artigo 52, que dispde sobre os direitos e garantias funda-
mentais. Também sdo tutelados os direitos da personalidade por via do
artigo 3¢, incisos I e IV, que, como objetivos da republica, trazem como di-
retriz a construcdo de uma sociedade justa e solidaria, a promog¢io do bem-
-estar coletivo e a vedacao a atos discriminatérios (REIS, 2015).

Portanto, a tutela dos direitos da personalidade projeta-se para to-
dos os ramos do direito que, por meio da releitura de seus institutos sob
a égide da normativa constitucional, fara incidir, tendo por base a clausula
geral de dignidade da pessoa humana, os direitos personalissimos redese-
nhados pelo processo de constitucionalizacdo e repersonalizacao.

2.2.2 Caracteristicas juridicas classicas dos direitos da personalidade

Particularmente, os direitos da personalidade possuem caracteristi-
cas classicas que lhe sdo peculiares. A intransmissibilidade, por exemplo, a
qual significa que tais direitos ndo podem ser transferidos de uma pessoa
a outra, nascem e morrem com a mesma pessoa, ndo podendo ser aliena-
dos a outrem. Caracteristica esta, determinada expressamente no artigo 11
do Cédigo Civil, que abre a descricao do rol dos direitos da personalidade
no referido estatuto. De forma contraria ao que ocorre com os direitos de
propriedade ou de créditos, os quais sdo alienaveis, por exemplo, aos her-
deiros do falecido, observa Schreiber (2014) que os direitos a imagem, a
honra, a privacidade, bem como todos os demais direitos da personalidade
sdo exclusivamente de seu titular.

Sdo ainda trazidas por Cantali (2009) outras caracteristicas intrinse-
cas aos direitos da personalidade, como a vitaliciedade, que se caracteri-
za por estar o direito essencialmente colado ao sujeito desde sua concep-
¢do até sua morte, ou ainda, podendo gerar reflexos mesmo apds a morte,
como ha previsao no artigo 12, paragrafo inico do Cédigo Civil. Sao ainda
direitos necessarios, pois essenciais a realiza¢cdo da pessoa humana, cons-
tituindo-se como base subjetiva de exercicio para todos os outros direitos.

Os direitos da personalidade sdo também irrenunciaveis, como pre-
ceitua o artigo 11 do Cédigo Civil, ndo podendo o seu exercicio sofrer limi-
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tacdo voluntaria. Assim, o seu titular ndo pode despir-se desses direitos.
Todavia, como coloca Scheiber (2014), tal dispositivo ndo deve ser inter-
pretado literalmente. Pois existem, na atualidade, situagdes como os reality
shows, em que o direito a privacidade estaria sendo totalmente violado e
estaria acontecendo a referida limitacao voluntaria.

Ou seja, ndo seria obviamente permitido a uma pessoa expor-se ad
infinitum, a uma situacdo de limitacdo de sua privacidade, ou de qualquer
modo, ou ainda para qualquer fim. A questao é realmente polémica, ainda
mais quando se considera a quais interesses estdo a servic¢o tais limita-
coes de direito.

Os direitos da personalidade sdo também indisponiveis. Tal caracte-
ristica guarda intima relacdo com a irrenunciabilidade. Dispor é ter a ca-
pacidade e titularidade para exercer o direito, neste sentido, a indisponibi-
lidade vedaria atos de rentncia e limitacdo dos direitos da personalidade.
Contudo, como ja referido, a partir de um pressuposto de autodetermina-
cdo da pessoa, como exercicio de sua personalidade e como forma de reali-
zacao de sua dignidade, é possivel a flexibilizagdo desta indisponibilidade,
sendo necessaria sempre a analise do caso concreto para a averiguacdo de
que tal ato de disposi¢cdo ndo se constitua contrario aos valores constitu-
cionais e a ordem publica (CANTALI, 2009).

Resta ainda falar sobre a caracteristica de oponibilidade a terceiros
dos direitos da personalidade. Ou seja, tais direitos possuem eficacia erga
omnes, necessitando ser respeitados frente a todos. Tal caracteristica gera
frente a sociedade e ao Estado um dever de abstenc¢ao, ou seja, uma pos-
tura negativa no sentido de ndo limitacao e respeito ao exercicio dos direi-
tos da personalidade. Bem como, sob uma perspectiva objetiva, de dever
de protegdo, obriga também ao Estado de forma prestacional e também a
comunidade em geral, no sentido da realiza¢do de tais direitos (CANTALI,
2009, p. 136).

Considerando que o legislador nao consegue prever todas a situa-
cOes possiveis aos casos concretos, e tendo em vista que possui um sistema
constitucional aberto, passivel de interpretacdes extensivas balizadas por
diretrizes principiolégicas, os operadores do direito sdo constantemente
convidados pela realidade fatica a contribuirem com interpretagdes cons-
trutivas para o delineamento de balizas e parametros que possibilitem um
melhor enfrentamento dos casos concretos que se multiplicam cada vez
mais em nossa realidade contemporanea.
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3 A QUESTAO DO NOME SOCIAL NO
DIREITO PRIVADO REPERSONALIZADO

Neste capitulo tratar-se-a sobre o direito ao nome, abordando aspec-
tos especificos de sua constituicdo na legislagdo patria, bem como sobre
as hipdteses especificas em que sdo permitidas alteracdes. Sera discutida
a questdo do direito ao nome social, especificamente no que se refere aos
transgéneros e, mais particularmente, as travestis, grupo que reivindica
tratamento social coerente com suas caracteristicas fisicas. Para isto, ini-
cia-se com uma discussao a respeito da construcao da identidade pessoal,
bem como da condi¢do de transgénero, como se passa a expor.

3.1 A condigao de transgénero

Esta tematica é de grande complexidade e também envolve homérica
polémica, pois evoca grande carga cultural e moral. Dependendo do “lugar”
de onde se olha, tal concepcdo de transgénero podera ser “medicalizada”
ou moralizada por linguagens e defini¢des que nunca se encontram livres
ou neutras no que concerne a apreensao da realidade.

Torna-se oportuno definir, sucintamente, que o termo transgénero
opera como um conceito mais genérico, que abarca como um “guarda-
chuva”, diversas designacdes de pessoas que se identificam com o género
oposto, ou que fogem dos padroes de dominacdo heteronormativos tra-
dicionais, que podem ser também designados como cisgéneros. O termo
transgénero, portanto, englobaria os homossexuais, os bissexuais, as tra-
vestis, 0s/as transexuais, e tantas outras “classificacdes” as quais nao ne-
cessariamente se prendem a essas terminologias.

De antemao, é fundamental esclarecer que as travestis apresentam
uma crucial distincdo dos/das transexuais, pois, enquanto estes/estas bus-
cam uma cirurgia de transgenitalizacdo, para completarem-se em sua reali-
zacdo pessoal identitaria, pois sentem que nasceram mulheres em um corpo
fisicamente (e socialmente) definido como masculino ou vice-versa, as tra-
vestis, na sua grande maioria, exercem uma postura de subjetividade homos-
sexual masculina, desejando eroticamente homens, ou até mesmo mulheres,
mas aceitando a condi¢do genital falica do 6rgao sexual masculino, embora
constituam atributos de expressdo e imagem essencialmente femininos.

Dentro de um enfoque referencial médico psiquiatrico de classifica-
cdes nosolégicas, faz-se necessario referir que o Cddigo Internacional de
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Doengas (CID) de 1980 retirou de sua lista o0 homossexualismo, o que se
pode considerar reflexo do desenvolvimento e evolucdo cultural e toleran-
cia social, bem como resultado de lutas das classes homossexuais na garan-
tia de seus direitos. Entretanto, o transexualismo continua constando em
sua lista de doencas, sob o cédigo F64.0. E interessante notar que o sufixo
“ismo” refere-se a patologia, e particularmente no caso do transexualismo,
classifica-o como uma perversao sexual, uma forma de parafilia. Bento
(2006, p. 47) observa que os parametros para a confeccdo do diagnosti-
co e tratamento da transexualidade “baseiam-se em dois documentos: nas
normas da HBIGDA e no Manual de Diagnéstico e Estatisticas de Disttirbios
Mentais (DSM) da Associacdo Psiquidtrica Americana (APA)".

Em 1980, ano em que retirara a categoria homossexualismo de
sua lista, a APA inclui a transexualidade como categoria de “Transtornos
de Identidade de Género” (BENTO, 2006). Na quinta edicdo do Manual
Diagnéstico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM-5), que vige a partir
de 2014, o documento utiliza um termo diferente do DSM-IV (que utilizava
“Transtorno de Identidade de Género”), pretendendo esse termo ser mais
genérico descritivo, “Disforia de Género”, refere-se ao “descontentamento
afetivo/cognitivo de um individuo com o género designado” (DSM-5, 2014,
p-451). Ou seja, uma manifestacdo de mal-estar, de incongruéncia com re-
lacdo ao sexo de nascimento em face do género expresso ou experimenta-
do, um conflito de inadequacao entre corpo e subjetividade. Sendo que a
elaboracdo do diagndstico se baseia centralmente nesta discrepancia, mas
também prevé critérios diagndsticos especificos que devem persistir du-
rante determinado periodo (DSM-5, 2014).

Logicamente, é do lugar da ciéncia que partem as classificacdes e pa-
tologizacdes das expressdes da sexualidade. E preciso muita cautela para
perceber que, na maioria das vezes, tais constructos tedricos operam a
servico de grupos hegemonicos, dentro de relagoes de poder, a partir das
quais interessam tais hierarquizagcoes para a manutenc¢ido de um determi-
nado status quo.

Muitos termos e expressoes sdo utilizados para descrever a diver-
sidade de possibilidades da expressdo e das condi¢des de sexualidade. E
mister, portanto, apreender que, especificamente, o termo transgénero, de-
signa uma gama muito ampla de sujeitos que se identificam com géneros
diferentes do sexo de nascimento, sendo este, como referido anteriormen-
te, um termo “guarda-chuva”, que abarca outros subtipos, entre os quais
pode-se identificar as travestis. Por sua vez, a expressdo transexual diz
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respeito aqueles individuos que buscam uma transicdo social e genital do
masculino para o feminino, ou vice-versa, envolvendo mudanc¢as hormo-
nais, bem como a cirurgia de transgenitalizagao (DSM-5, 2014).

Assim, considerando a expressividade desse grupo social, o qual en-
contra severas dificuldades, a pena de muito sofrimento e discriminagao
em busca de sua plena realizacdo pessoal e social enquanto cidadaos, faz-
-se mister que o Estado amplie sua tutela para possibilitar a retificacao
do nome, viabilizada pelo “nome social”, enquanto promoc¢ao da dignidade
humana, distribuicdo de justica, de igualdade e de solidariedade.

3.2 O direito ao nome

O nome encontra-se em intima interconexdo com a identidade.
Sendo atributo necessario para a identificagdo da pessoa, para a sua indi-
vidualizacdo, para a associacdo da pessoa as suas caracteristicas inerentes,
conferindo-lhe exclusividade. E também o nome compreendido como pa-
rametro obrigatério para a convivéncia coletiva, para a garantia da segu-
ranca social. E o instrumento que publiciza os atributos da pessoa para a
referéncia ao publico aos atos sociais e da vida civil, sendo um elo de sua
vida com a sociedade. Permite que a pessoa seja “imediatamente lembra-
da, mesmo em sua auséncia e a longas distancias” (BITTAR, 1989, p. 120).

Schreiber (2014) atenta para o fato de que, no Brasil, o nome é tido
como questao estatal, sendo regulado por lei infraconstitucional, a Lei de
Registros Publicos (Lei 6.015/73), a qual, na verdade, impde a obrigato-
riedade do nome apés o nascimento (arts. 54 e 55). Com isto, sustenta o
referido autor que, o que existe ndo é um direito ao nome, mas um dever
ao nome. Obriga a referida lei que o assento do nascimento devera conter
0 nome e o prenome, para efeitos juridicos de publicidade e de protecao.
Toda pessoa é frequentemente impelida a identificar-se, principalmente
em atos solenes, sendo assim, depreende-se que é vedado a ndo adogdo de
um nome, o que se encerra claramente em um dever.

A legislagdo brasileira protege o nome e algumas de suas variagdes.
0 Cddigo Civil dispde sobre o nome nos artigos 16, 17, 18 e 19, sendo que
este dltimo se refere ao pseudoénimo. O artigo 16 da Lei 10.406/02 precei-
tua que “toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome
e o sobrenome”. Como foi dito, essa protecao estende-se também ao pseu-
doénimo, bem como aos apelidos notdrios, ou alcunhas.



130\ Alexandre Rocha Moni & Marcos Vinicius da Rosa

Deve-se, portanto, interpretar tais dispositivos de forma extensiva,
sendo que lacunas deixadas pelo legislador serdo resolvidas pela protecao
e garantia constitucional, por via da constitucionalizagdo dos direitos da
personalidade. Pois, como ja foi referido anteriormente, o rol de direitos
da personalidade positivados no Codigo Civil deve ser entendido como
meramente exemplificativo, suportando entendimentos hermenéuticos de
maior elasticidade, coadunados com a ordem constitucional.

Neste sentido, a Lei de Registros Publicos, Lei 6.015/73, permite em
algumas hipoteses a alteracdo do nome. A redacgdo originaria do artigo 59
desta lei trazia a imutabilidade como regra geral, muito embora a retifica-
¢do ja fosse admitida no caso de erros de grafia, bem como trazia a proi-
bicdo aos registradores de registrarem “prenomes suscetiveis de expor ao
ridiculo os seus portadores”, o que atualmente é parte inicial do paragra-
fo Unico do artigo 55. Permanece ainda a regra geral de imutabilidade do
nome, excepcionando-a a casos especiais previstos em lei ou suscetiveis a
provimento judicial.

3.3 O nome social do transgénero

A conceituacao do nome social pode ser um tanto ambigua. Alguns
o definem como o “apelido”, a forma de denominagdo como a pessoa é co-
nhecida notoriamente em suas relagdes publicas, em suas relacdes sociais.
Seria, em suma, o prenome utilizado nas rela¢des sociais ordinarias.

No ambito de abrangéncia das instituicbes de ensino, a Portaria
1.612, de 18 de novembro de 2011, do Ministério da Educacdo, tutelou
esse direito, trazendo no paragrafo 12 do seu artigo 12 a previsdo da garan-
tia de utilizacdo do nome social por pessoas transexuais e travestis, bem
como uma definicdo do nome social:

Art. 12 Fica assegurado as pessoas transexuais e travestis, nos termos
desta portaria, o direito a escolha de tratamento nominal nos atos e
procedimentos promovidos no ambito da Ministério da Educacao.

§ 12 Entende-se por nome social aquele pelo qual essas pessoas se
identificam e sdo identificadas pela sociedade.

0 paragrafo 22 do referido artigo, dispde que tais direitos abrangem
os agentes publicos do Ministério de Educacao, cabendo as suas autarquias
a devida regulamentacao, observadas as suas competéncias. Dispoe ainda
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o artigo 22 sobre as possibilidades especificas em que tal requerimento
podera ser feito:

Art. 22 Fica assegurada a utilizagdo do nome social, mediante reque-
rimento das pessoas interessadas nas seguintes situacoes:

[ - cadastro de dados e informacgdes de uso social;

II - comunicag¢des internas de uso social;

Il - enderego de correio eletronico;

IV - identificacdo funcional de uso interno do 6érgio (cracha);

V - nome de usudario em sistemas de informatica.

Entretanto, o paragrafo 42 do referido artigo observa que, “o preno-
me anotado no registro civil devera ser utilizado para os atos que enseja-
rdo a emissao de documentos oficiais, acompanhado do prenome escolhi-
do”. Ou seja, entende-se que a utilizacdo do nome social se constitui em
uma alternativa mais célere, mais rapida, para que a pessoa possa exercer
seus direitos no ambito de suas relagdes sociais, atendendo também ao seu
interesse essencial de identidade pessoal, de acordo com sua constitui¢cao
de personalidade, evitando descompassos e constrangimentos que aten-
tem contra sua dignidade.

Mais especificamente, no estado do Rio Grande do Sul, o Decreto
49.122, de 17 de maio de 2012, instituiu a regulamentacdo do uso da car-
teira de nome social para os/as transexuais e as travestis no estado, ca-
bendo ao Instituto-Geral de Pericias a sua confeccao, sendo autorizada a
expedicdo ap6s 90 dias da publicacdo do decreto. O referido decreto regu-
lamenta o exercicio dos direitos que ja haviam sido previstos no Decreto
48.118, de 27 de junho de 2011, o qual prevé que, nos atos e procedimen-
tos dos “Orgdos da Administracdo Publica Direta ou Indireta de atendi-
mento a travestis e transexuais, devera ser assegurado o direito a escolha
do nome social, independentemente de registro civil [...]"” (Art. 12, Decreto
48.118/11). A Corregedoria Geral da Justica recomenda aos magistrados,
em Oficio-Circular n® 123/2012-CGJ, que, em caso de apresentacdo da car-
teira de nome social, a adog¢do do tratamento nominal e verbal compativel
com este devera ser respeitado para a identificacdo da pessoa.

pa

E interessante ainda observar que foi proposta em julho de
2009, pela Procuradoria Geral da Republica, uma Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 4275) perante o Supremo Tribunal Federal,
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com o objetivo de que fosse dada ao artigo 58 da Lei de Registros Publicos
(Lei 6.015/73), interpretacdo conforme a Constituiciao, no sentido de vi-
sar a garantia do direito a alteracao registral do nome, independente-
mente da cirurgia de transgenitalizacao.

Necessario também dizer que ndo ha lei federal que regulamente tais
direitos. Existe atualmente a tramitacao de projeto de lei, o chamado “Projeto
Jodo Nery” (5002/2013), na Comissdo de Direitos Humanos da Camara dos
Deputados, de autoria dos deputados federais Jean Wyllys (PSOL-R]) e Erica
Kokay (PT-DF), buscando o reconhecimento de que a identidade de género
é um direito que assiste ao cidadao. A proposta preconiza a liberacao de al-
teracdo do nome, para maiores de 18 anos, sem necessidade de autoriza¢ao
judicial, bem como a libera¢do da altera¢do do sexo nos documentos pesso-
ais, sem necessidade de cirurgia. Dessa forma, os documentos oficiais serdo
modificados e os nomes anteriores omitidos por completo.

A regulamentacdo da instituicdo do nome social via decretos e por-
tarias fez com que os requerimentos para este fim aumentassem conside-
ravelmente. No estado de Sdo Paulo, nas inscricdes para o ENEM de 2015,
conforme noticia veiculada em junho deste ano por Santos (2015, www.
gl.globo.com), o numero de candidatos a requererem o uso do nome social
aumentou de 44 para 127 solicitacdes. Pode-se imaginar o expressivo nu-
mero de evasdo escolar ocasionado por situacdes vexatorias vivenciadas
pelas travestis no curso de sua vida escolar.

No Rio Grande do Sul, o uso da carteira com “nome social” regulari-
zado por decreto, ja referido anteriormente, passou a viger em agosto de
2012. Em noticia veiculada em maio de 2012, grande namero de traves-
tis sdo beneficiados por tal previsdo, sendo que a carteira, oferecida pela
Secretaria de Seguranca Publica (SSP), terd validade no ambito das insti-
tuicoes de ensino, nas instituicdes de sadde, enfim, nos 6rgaos da admi-
nistracdo direta e indireta do Estado. Entretanto, havera validade somente
dentro do territério do estado do Rio Grande do Sul (MOREIRA, 2012).

Ou seja, é urgente que a sociedade como um todo esteja atenta e
sensivel a discussdo desta tematica, que é contemporanea e atual. As
questdes de género e de sexualidade ndo devem ser consideradas e ana-
lisadas sob uma ldgica binaria e heteronormativa. Assim como os feno-
menos da constitucionalizacdo e da repersonalizacao do direito privado
consagraram lancar um novo olhar sobre o Direito, deflagrando os prin-
cipios e direitos fundamentais constitucionais que se irradiam para todo
o ordenamento juridico.
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Na linha de raciocinio desenvolvida no decorrer dessa pesquisa, res-
ta claro o entendimento de que género, sexualidade e desejo erético, embo-
ra estejam intimamente relacionados, sdo institutos distintos e nio se en-
contram colados, sendo construidos social e culturalmente no decorrer do
processo historico. Contemporaneamente, no Estado Social Democratico
de Direito, é mister que a diferenca e a diversidade de expressoes sejam
acolhidas. Nao ha como predeterminar uma tnica verdade ou certeza, mas
formas diferentes de realizacdo pessoal, as quais devem ser tuteladas pelo
Direito, tendo como principio matriz a dignidade da pessoa humana como
prevalente frente a toda e qualquer forma de violéncia contra o livre de-
senvolvimento da personalidade, o qual encontra-se em um constante devir.

Como referido anteriormente, os/as transexuais que realizam cirurgia
de transgenitalizacdo encontram-se nitidamente na constituicdo de um gé-
nero masculino ou feminino. Por sua vez, as travestis, tencionam os limites
juridicos e linguisticos, pois, por sua condi¢do ambigua, transitam justamen-
te na fronteira de géneros, permanecendo com a genitdlia masculina, mas
reivindicando uma condigdo social feminina, fundamentada na performati-
vidade adequada ao universo feminino, bem como pela modificacdo corpo-
ral em atributos femininos, expressando-se socialmente como mulheres.

A realidade do segmento social das travestis desafia o Direito, que
deve acompanhar a plasticidade expressa nas relagdes sociais contempo-
raneas, tendo-as como um acicate para a busca de novas solucoes e acolhi-
mento destas demandas. Neste sentido, o “nome social”, ainda que como
solucdo intermedidria, vem socorrer a dignidade das travestis em seu pro-
cesso indenitario.

Encerra-se com o “nome social”, portanto, uma costura derradeira,
que vem ilustrar e concretizar o direito ao livre desenvolvimento da perso-
nalidade como valor juridico central, protagonizando uma qualidade ine-
rente a dignidade da pessoa humana em direcdo a realizacdo da vontade
constitucional de todo Estado que se pretenda democratico, igualitario e
solidario, na consolidacdo de uma sociedade substantivamente mais livre
e mais justa. Encontra-se o ordenamento juridico patrio em direcao a uma
jurisdicao constitucional no afa de ponderar uma mais efetiva e adequada
tutela a pessoa humana.

4  CONSIDERAGOES FINAIS

E inegavel que o instituto do “nome social” veio para beneficiar os
transgéneros, pois assim esse grupo social passou a ter o direito de perso-
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nalidade reconhecido perante, ao menos, a uma minima parcela do Estado.
Nao podemos deixar de reconhecer as inimeras dificuldades encontradas
pelas pessoas que se encontram nesta situacdo. Nas mais diversas ativida-
des do cotidiano, no dever de fornecer um documento oficial perante os
diversos 6rgaos publicos, ou no simples ato de conferéncia numa empresa
privada, tém sua identidade com o nome de batismo exposta, ensejando
grande abalo psiquico ao individuo.

Neste passo, o0 nome social veio a beneficiar, em certa parte, quem
se encontra na condi¢ao de transgénero. Porém, nao veio a dirimir o sofri-
mento do transgénero, ja que o nome social € um documento alternativo,
ndo possuindo o poder de alterar qualquer documento oficial. Nao pode-
mos deixar de considerar que o nome social foi um grande avango no Pafs,
porém muito ainda tem de ser feito.

Como mencionado, nio ha nenhuma lei brasileira em que seja auto-
rizada a troca de prenome nos documentos oficiais, no caso dos transgé-
neros. No entanto, ainda tramita no Congresso Nacional os Projetos de Lei
70/1995 e 5002/2013 que regulariam tais casos.

Diante da inércia do Legislativo, indmeros casos deste tipo surgem
todos os dias no Brasil, obrigando o Poder Judiciario a decidir de acordo
com 0 caso em concreto, por meio de critérios discricionarios. Atualmente,
ajurisprudéncia tem se inclinado a autorizar a mudanga no assento de nas-
cimento do prenome, tendo ou nao o transgénero realizado a operagao de
transgenitalizacdo.

Nao poderia ser diferente tal posicdo adotada. O direito ao nome,
como apontado anteriormente, € um direito de personalidade, fazendo
parte entdo do rol de direitos fundamentais do ser humano. Além do di-
reito ao nome, o seu assentamento de registro civil deve condizer as carac-
teristicas atuais. Ora, se no momento do casamento, separacio, viuvez ou
morte sdo averbadas as informacgdes juntamente ao seu registro, por que
ndo efetuar o registro de sua designacao de género?

Na prética, ndo poderia o registro civil estar em descompasso com a si-
tuacdo fatica vivenciada pelo individuo. Se assim estiver, estar-se-ia diante de
afronta aos direitos coletivos, dai sim ensejando uma inseguranga perante a
sociedade. De outro lado, se o individuo tem a aparéncia de um género e pos-
sui em seu registro civil o assentamento do género contrario, deve ser per-
mitido a ele a retificagdo das informacoes, pois se ndo admitido, estar-se-ia
negando ndo somente um direito individual, como também iria contra o inte-
resse social, pois aquele registro civil estaria destoante a aparente realidade.
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Nao pode o Estado negar prestacdo ao individuo para que possa vi-
ver livre de qualquer preconceito. Alias, esta prestacdo é dever do Estado,
devendo realizar todas as a¢des no sentido de minimizar todo e qualquer
tipo de discriminacao.

O Estado ndo s6 tem a obrigacdo de autorizar a alteracdo do preno-
me, como tem o dever de incentivar a retificacdo do assentamento civil.
Infelizmente, ainda nao é possivel realizar a mudanga do prenome em sede
administrativa, sendo imperioso o interessado, através de advogado, in-
terpelar judicialmente seu direito de personalidade constitucionalmente
tutelado. Felizmente ha de chegar o dia em que sera possivel alterar extra-
judicialmente as caracteristicas de prenome nos casos dos transgéneros,
fazendo com que sejam evitadas as diversas formas de constrangimento
que ainda possam existir, no intuito de assegurar cada vez mais os direitos
fundamentais ainda nao tutelados, sempre no afa de ratificar a observancia
do principio da dignidade da pessoa humana.
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1 INTRODUGAO

Resumo:

O presente artigo tem como escopo abordar a evo-
lugdo histérica do Estado Democratico de Direito,
na medida em que passa a constitucionalizar os
direitos privados balizando-se essencialmente pelo
principio da dignidade da pessoa humana, que se
evidencia como um superprincipio regulador de
todo ordenamento juridico. Nesse sentido, conclui-
se que o superprincipio da dignidade da pessoa hu-
mana é objeto interpretativo das normas vigentes
e de toda sistemdtica organizacional juridica, pois é
dotado de premissas regulativas de direitos funda-
mentais basicos que ndo podem ser olvidadas. Des-
ta forma, utilizou-se como método de pesquisa o bi-
bliografico e o método dedutivo, partindo da anélise
geral do tema chegando a conclusdes especificas.

Palavras-chave: Direito privado. Dignidade da pes-
soa humana. Direitos fundamentais. Constituciona-
lizagdo.

O presente trabalho aborda de forma sucinta como se deu a evolu-
¢do da interpretacdo do direito civil através do processo de constitucio-
nalizacdo do direito, com uma releitura da prépria Constituicdo. Nota-se
que apds a Segunda Guerra Mundial ocorreu uma “crise na legalidade” e
normatividade. Frente ao esgotamento positivista dos regimes totalitarios,
apresentou-se a necessidade de uma reconstrucao da ciéncia normativista
sem, contudo, perder a dialética interdisciplinar.

Evidencia-se, entdo, a necessidade de adentrar a esfera epistemo-
l6gica da norma e da sociedade para formar uma teoria interpretativista
consubstanciada a luz da Constituigdo Federal. Dessa forma, por meio da
evolucdo da legalidade constitucional e civilista, ocorreu também uma al-


mailto:juliana_m_fraga@hotmail.com

138 Juliana Machado Fraga & Mdrcia da Silveira Moreira

teracdo no direito civil com a incidéncia de valores, e, principalmente, com
adignidade da pessoa humana como balizador de toda conduta do ordena-
mento juridico, seja entre particulares ou perante a agdo estatal.

Assim, diante de uma sociedade pluralista e complexa dos tempos
pdés-modernos advém a constitucionalizacdo do direito privado com o in-
tuito de analisar a incidéncia dos principios constitucionais na seara do
direito civil, bem como os reflexos desta em face ao superprincipio da dig-
nidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico de Direito.

A dicotomia entre privado e publico ja ndo é mais aceita dogmatica-
mente, pois se tratam de relagdes intersubjetivas atuais, as quais devem con-
vergir identificando pontos em comum para acrescer a sociedade moderna.

Nesse sentido, o superprincipio da dignidade da pessoa humana
apresenta-se como elemento interpretativo das normas das relacdes entre
particulares e perante o ente publico, regulando, entdo, todas as relagdes
humanas.

2  ALGUMAS CONSIDERA(;()E§ SOBRE A EVOLUGCAO
DA CONSTITUCIONALIZACAO

O liberalismo caracteriza-se como uma ideologia social desenvolvida
nos séculos XIX e XX, a qual se delineou perante um periodo de ebulicao so-
cial, politica e econémica de surgimento do Estado-na¢do com a ascensao
da burguesia (POLANYI, 1957).

A Revolucdo Francesa ¢é associada ao inicio do ideario liberal e ao
seu modelo de organizacdo estatal (HOBSBAWN, 1979). Contudo, prelimi-
narmente, os resultados advindos da Revolu¢do se deram somente para
os burgueses, ou seja, para os comerciarios, que embora mantivessem o
poder econdémico ndo possuiam liberdade juridica e politica. Passada a
Revolucdo, os burgueses preocuparam-se em atender aos seus interesses,
entretanto, sem realizar a “justica social” que se aclamava anteriormente
como fundamento da Revolucao, pois visivelmente deixou-se de concre-
tizar as promessas de solidariedade, liberdade, seguranca e legalidade!
(COMPARATO, 2001).

Desse modo, o Estado Liberal balizou-se pela liberdade para a reali-
zacao dos interesses individuais, no qual o Estado ndo poderia interferir ou

1 Aleile Chapelier de 1791 proibiu a criagdo de sindicatos, greves e manifestacdes dos traba-

Ihadores com o propdsito de protegao da empresa e da livre-iniciativa privada.
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regular. A igualdade formal regia os contratos e o direito privado por meio
da vontade das partes sem quaisquer limitacdes (GOMES, 2000).

0 Estado burgués se caracterizou pela ideologia de aversao a mudan-
¢a, assim, qualquer acdo que objetivasse a mudanca estaria fora do ambito
da legalidade. Tal forma de Estado perdurou por mais de meio século en-
trando em declinio apenas em 1880, sendo abalada pela 12 Guerra Mundial
com o surgimento do Estado de Bem-Estar, conforme refere Laski (1973).

Com as reivindicacbes das massas, que buscavam mais direitos
trabalhistas, previdenciarios e sociais, ocorreu uma altera¢do dos instru-
mentos juridicos, modificando o entendimento de contrato e de proprie-
dade individual, pois ndo serviam mais a sociedade que se apresentava
(BONAVIDES, 2007). A propriedade individual da lugar a sociedade que
havia ingressado no capitalismo monopolista.

Nesse sentido, a admissao da intervenc¢do econdmica do Estado ape-
nas deu margem para a quebra da ordem social de passagem para um mo-
delo de Estado que efetivamente regulou a ordem social e econémica. O
fortalecimento das organizagdes operdarias elevou a questdo dos direitos
sociais condicionantes da participacdo politica dos multiplos setores so-
ciais, consoante elucida Regonini (1983).

Assim, a Alemanha foi pioneira na aprovacgdo de leis que propicia-
ram a intervenc¢do organica do Estado em prol do proletariado, visando
apaziguar as tensdes sociais (REGONINI, 1983). Estados nos quais foi des-
virtuada a alcunha do “social” como nos regimes totalitarios do nazismo
e do fascismo que sucederam o Estado Social com uma forma de gover-
no nacional-socialista contraditérios a igualdade material, formaram uma
ideia incipiente de necessidade de formac¢do de um Estado Democréatico de
Direito (DAVIES; LYNCH, 2002).

0 Estado Social formado no século XX a partir do clamor das mas-
sas serviu como premissa para a instituicdo do modelo determinado
pelo fim da Segunda Guerra Mundial, superando o formalismo do Estado
Liberal, opondo-se as ideias de individualismo e inércia estatal. Wolkmer
(1989) refere que o liberalismo se preocupou com a extensdo do poder
governamental, deixando a democracia preocupar-se com quem o detém.
Assim, com esta motiva¢do, se deu o desenvolvimento das massas para
uma alteracdo social.

Os direitos sociais concedidos as massas foram meramente formas
de pacificacdo social, conforme menciona Grau (2002). De todo modo, ha
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de se reconhecer que de fato ocorreu uma constitucionalizacdo ainda que
de normas desprovidas de valor e programaticas, mas pode-se afirmar
que foi um inicio da conscientizacdo deste processo de constitucionaliza-
¢ao que se iniciava.

3 A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO PRIVADO E
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O contexto historico descrito anteriormente foi essencial para uma
alteracdo do pensamento social de que os direitos consagrados nos Cédigos,
antes entendidos como absolutos, fossem entdo relativizados frente as ne-
cessidades sociais. Assim, os institutos de direito privado passaram a res-
ponder por sua fungio social, conforme Tepedino (2009).

Passou-se a reconhecer as especificidades de diferentes relacoes. Neste
interim, ganharam prestigio as Constitui¢des, que se voltaram a reconstru¢ao
do Direito. Apds a Segunda Guerra Mundial, as Constitui¢des integraram ao
seu corpo de normas diversos valores e direitos sociais de garantias funda-
mentais, os quais ndo se limitavam somente a protecao das liberdades, mas a
elementos basilares da dignidade humana (TEPEDINO, 2009).

Com a constitucionaliza¢do do direito privado, notou-se que a dico-
tomia direito publico e direito privado nido era mais suficiente para abarcar
arealidade social apresentada. Passa, entdo, a convergéncia entre estas es-
feras, estabelecendo-se relaces negociais interligando ambos os dominios
(FACCHINI NETO, 2006).

Esse movimento é relativamente novo, pois se desenvolveu com
maior notoriedade apés as Grandes Guerras. Contudo, no Brasil, alas-
trou-se somente apés a Constituicdo Cidada de 1988, a qual possibilitou
que a Carta Constitucional ganhasse for¢a nuclear em face ao Codigo Civil
(FACCHIN, 2009).

Superando-se a ideia de que o direito civil se baseava e se autocom-
plementava, pode-se evidenciar uma releitura do direito privado a partir
da Constituicdo Federal, a qual passou a incidir a valoriza¢do do ser huma-
no em detrimento dos bens, sem, contudo, haver a negativa de protecao do
patrimonio. Demonstra-se, apenas, que o patrimonio deixa de ser o foco
de protecdo e a pessoa se torna integrante fundamental do ordenamento
juridico, sendo o elo do direito (MEIRELES, 2009).

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana assume uma posicao de
superprincipio do ordenamento juridico brasileiro, no qual ha necessidade
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de os atos publicos e privados estarem em consonancia com sua aplicagao,
voltando-se sempre aos preceitos fundamentais do ser humano.

Nesse sentido, tém-se as palavras de Perlingieri (2002, p. 6):

[...] o cédigo civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O
papel unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradi-
cionalmente civilisticos quanto naqueles de relevancia publicisti-
ca, é desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo texto
constitucional.

Evidencia-se que a releitura do direito privado é meramente um reen-
quadramento da estrutura do ordenamento juridico, no qual a pessoa passa
a ser vista como ente a ser protegido. Nas palavras de Reis (2003, p. 779):

[..] em razdo do principio da constitucionalidade, ha a exigéncia de
que todos os atos praticados o sejam de acordo com seus principios
sob pena de inexisténcia, nulidade, anulabilidade ou ineficacia. Desta
forma, toda a legislacao infraconstitucional torna-se constitucionali-
zada, extinguindo a ideia de um direito civil autbnomo em relagio ao
direito constitucional [...] Dessa forma, muda o paradigma do direito
privado, ao invés da prote¢io patrimonial ditada pelo ideal burgués,
no sistema liberal, passa-se a proteger a pessoa humana [...]

O processo de constitucionaliza¢do estd intimamente ligado com a re-
personalizacdo do direito privado ou despatrimonializacdo do direito civil,
pois coloca o individuo no topo da protecdo do direito privado (REIS, 2003).

Nesse tocante, analisar-se-a no item que segue como se da o desen-
volvimento do principio balizador do ordenamento juridico brasileiro, o
principio da dignidade da pessoa humana, como superprincipio regulador
da conduta das relagdes sociais.

4  OPRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
COMO SUPERPRINCIPIO

A defini¢ado do principio da dignidade da pessoa humana ¢ de dificil
conceituacdo, pois possui contornos vagos e imprecisos. Nas palavras de
Sarlet (2013), estes sdo caracterizados pela ambiguidade e polissemia.

O principio da dignidade da pessoa humana refere-se a uma quali-
dade intrinseca do ser humano, constituindo-se como um valor préprio.



142|]uliana Machado Fraga & Mdrcia da Silveira Moreira

Taureck (2007) menciona que a dignidade é acima de tudo uma espécie de
respeito oriunda da condi¢do humana.

Para Sarlet (2013), a dignidade é o que qualifica o ser humano a ndo
ser submetido a situacdes degradantes e desumanas, garantindo mini-
mas condi¢des para sua existéncia, promovendo respeito social e comum.
Assim, é uma garantia de protecdo perante o Estado, bem como entre rela-
¢oes privadas que violem os direitos fundamentais.

Nesse interim, a dignidade tem papel definidor no direito priva-
do, visto que se estrutura a partir da Constituicao, ensejando uma re-
personalizacdo do espaco publico e privado (FACHIN, 2009). Logo, esta
humanizacao do direito privado concede maior abertura do sistema de
principios e regras.

Tepedino (2009) afirma que as relagdes de direito privado devem
ser analisadas sob a égide da Constituicao Federal, formando, assim, um
novo conceito de ordem publica, balizada nas premissas da realizacdo da
pessoa humana, ou seja, sob a perspectiva da dignidade e solidariedade.

Sarmento (2004) conduz ao entendimento da dignidade como su-
perprincipio na medida em que pressupde uma sociedade solidaria, como
a objetivada em nossa Carta Constitucional, a qual necessita de valores que
por vezes transcendem, capazes de regular toda e qualquer a¢do, comissi-
va ou omissiva que atente contra este valor superior.

Nesse diapasdo, ha aval de Perlingieri (2008) que também menciona
a dignidade e personalidade humana como mais do que um direito e sim
um valor.

De acordo com as palavras de Reis e Fontana (2011), deve-se enten-
der a Constituicdo como um desembocar histérico de garantias e identifi-
cagOes morais de seus cidadaos. Logo, pode-se evidenciar que as garantias
constitucionais da Carta Magna brasileira encontram-se amparadas no
principio matriz do sistema juridico do constitucionalismo contempora-
neo, pois resta pacificada sua relevancia e exigibilidade (REIS, 2007).

E importante, entdo, que se entenda a dignidade da pessoa humana
voltada a premissa da eficiéncia dos direitos fundamentais e sua concreti-
zacdo. Deve-se realizar uma leitura do principio da dignidade como forma
essencial de alcancar a concretizacdo maxima dos preceitos fundamentais,
sendo, inclusive, um principio de interpretacdo constitucional, conforme
dispoe Sarlet (2013).
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Percebe-se entdo, que a efetivacao deste principio como superprinci-
pio pressupode sua maxima aplicacao e sua leitura com viés de direito fun-
damental de aplicabilidade constitucional. Assim, ndo se pode minimizar
a extensdo dos direitos fundamentais, e, principalmente, da dignidade da
pessoa humana nas relag¢des privadas (SARMENTO, 2004).

Afirma-se, entdo, que o principio da dignidade da pessoa humana
propicia uma unidade e racionalidade ética a pautar as condutas privadas
e publicas (REIS, 2007). Logo, assume um carater de superprincipio, ou,
como também é chamado, metaprincipio.

O caso da dignidade configura-se como um avango social no reco-
nhecimento de um superprincipio ou metaprincipio, o qual tem por esco-
po regular as relagdes publicas, e, também, as relagdes privadas (SARLET,
2013). Esta constitucionalizacdo ndo apenas catalisou altera¢des signifi-
cativas em ambito juridico como também no social coletivo, pois passou
a reconhecer a gravitacdo da pessoa humana como foco da atribuicdo de
direitos e valores existenciais.

5 CONCLUSAO

Conclui-se com o presente trabalho que a for¢a normativa da
Constituicdo possibilitou um entendimento da dignidade da pessoa huma-
na como um superprincipio, do qual se irradiam fundamentos valorativos
a fim de balizarem o ordenamento juridico como um todo.

Logo, entende-se que o direito privado passou por um processo de
despatrimonializacido, pelo qual foi possivel redesenhar a Constituicio
Federal e o Codigo Civil por meio dos principios regentes, e, essencialmen-
te, o da dignidade da pessoa humana.

Demonstrou-se ao longo deste breve escorgo a evolucgdo histérica de
formacdo e aquisicdo dos direitos e preceitos fundamentais, bem como da
insercdo da dignidade humana como pressuposto do bem viver individual
e coletivo. Neste sentido, coerente que em casos concretos do direito civil
ocorra o sopesamento valorando-se substancialmente a dignidade huma-
na. Assim, deve-se compreender tal principio como marco regulador de
ordem coletiva e individual, aplicando-a ao direito privado diante da reper-
sonificacdo das relacdes interprivadas.

Assim, ha de se reconhecer a forca normativa da Constituicdo, bem
como o carater vinculativo dos principios nela contidos. Esta constitucio-
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nalizagdo colocou o ser humano em foco e catalisou a dignidade como re-
gente de todo ordenamento.

Nesse sentido, dada a extensdo dos direitos fundamentais, e, essen-
cialmente, da dignidade da pessoa humana a ordem civil, nota-se que ab-
dicar deste fendmeno que ja esta incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro seria um retrocesso imenso. Deve-se, contudo, tratar este super-
principio de forma protetiva aos direitos fundamentais sem, no entanto,
asfixiar a liberdade pessoa da autonomia de vontade.

Desde que se inaugurou a Constituicdo Cidada ocorreu a releitura
dos direitos fundamentais, balizada, essencialmente, pela dignidade da
pessoa humana, a qual ocasionou uma interpretacdo de valorizacdo dos
preceitos democraticos. Neste passo, hd a premente necessidade de uma
adequacao deste superprincipio da dignidade da pessoa humana ao atual
momento do constitucionalismo contemporaneo, chegando-se a uma ma-
xima efetivacdo dos direitos fundamentais.
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Resumo:

O presente artigo propde, de forma sucinta, uma
analise acerca dos direitos fundamentais e sua
reconhecida vinculagdo ao constitucionalismo
contemporaneo, pois é perceptivel a importan-
cia dos direitos fundamentais para formagdo do
constitucionalismo contemporaneo, vez que am-
bos se complementam. Para compreensdo dos
direitos fundamentais, parte-se da delimitagdo
dos conceitos de direitos fundamentais e direitos
humanos, aqueles como direitos reconhecidos
pela ordem constitucional, e, estes, como direi-
tos reconhecidos pelo direito internacional. Nes-
se sentido, estuda-se a propriedade como direito
fundamental — de extrema importancia para o
desenvolvimento do ser humano, pois a pessoa
que tem o direito de propriedade protegido de-
vidamente pelo Estado tem possibilidade de tra-
balhar, produzir riquezas, ter relagdes sadias em
sociedade e em familia — a qual devera atender
a fungdo social. O objetivo é reconhecer a im-
portancia da fungdo social da propriedade, ndo
como limites constitucionais hierarquicamente
impostos, mas como contetido de uma proprie-
dade em prol de direitos e deveres de solidarie-
dade social. Esta como nova perspectiva na seara
privada, com uma nova roupagem, em que indi-
vidual e coletivo se completam, promovendo de
forma conjunta a dignidade da pessoa humana e
o desenvolvimento do homem enquanto ser so-
cial e individual em harmonia com as concepgdes
e principios do constitucionalismo contempora-
neo. Enfim, demonstra-se a univocidade do prin-
cipio da solidariedade e da fungdo social.

Palavras-chave: Constitucionalismo contem-

poraneo. Direito fundamental da propriedade.
Principio da solidariedade. RelagGes privadas.
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1 INTRODUCAO

Inicialmente, é importante propor uma breve analise acerca dos
direitos fundamentais e sua reconhecida vinculacdo ao constitucionalis-
mo contemporaneo, para entdo entendermos a propriedade como direito
fundamental, estando na fungao social o meio fomentador e promulgador
da efetivacdo de direitos fundamentais, garantidos no texto constitucional
vigente, a qual consequentemente traz a materializacdo do principio da so-
lidariedade, este como nova perspectiva na seara privada, com uma nova
roupagem, demonstrando-se, enfim, a univocidade do principio da solida-
riedade e da fungao social.

E perceptivel a importancia dos direitos fundamentais para forma-
cdo do constitucionalismo contemporaneo, pois ambos se complementam.
E inviavel pensar o modelo constitucional brasileiro distante dos direitos
fundamentais. Nessa esteira, Pérez Lufio (2005, p. 19) afirma que o consti-
tucionalismo atual ndo seria o que é sem direitos fundamentais, e descreve
que “las normas que sancionan el estatuto de los derechos fundamentales,
junto a aquéllas que consagran la forma de Estado y las que establecen el
sistema econdémico, son las decisivas para definir el modelo constitucional
de sociedad”.

Para entender o que sio os direitos fundamentais?, parte-se da deli-
mitacdo dos conceitos de direitos fundamentais e direitos humanos. Sarlet
(2003, p. 33-34) descreve de maneira facilmente compreensivel que os di-
reitos fundamentais sao os direitos do ser humano, reconhecidos e positi-
vados na esfera do direito constitucional de determinado Estado. Assim,
os direitos fundamentais nascem e acabam com as Constitui¢des. Ja a ex-
pressao direitos humanos guardam relacdao com os documentos de direito
internacional, aspiram a validade universal. O autor ainda cita o critério
apresentado por Pérez Luno, da concreg¢ao positiva, no qual o termo direi-
tos humanos revelou-se conceito de contornos mais amplos e imprecisos, e
o termo direitos fundamentais possui sentido mais preciso e restrito.

Ademais, deve-se ter em mente que os direitos fundamentais estao
diretamente ligados a evolugdo do pensamento dos homens, nas transfor-
magdes geradas pelo reconhecimento de novas necessidades basicas, de

1 Recomenda-se a leitura da obra SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamen-
tais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, para entender os direitos fundamentais e
suas complexidades, matéria de extrema relevancia, mas por ora inviavel de ser aprofunda-
da no presente artigo.
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modo especial em virtude das evolu¢des de Estados? No Brasil, os direitos
fundamentais tiveram mudancas constantes, com avang¢os e retrocessos.
Porém, sem duvida, o Brasil é uma atual referéncia a qualquer Estado con-
temporaneo, tendo em vista que a Constituicao Federal de 1988 deu extre-
ma relevancia aos direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta uma gama de direitos fun-
damentais e sociais, tais como a liberdade, igualdade, propriedade, vida,
saude, dignidade, etc. Diante do tema proposto, aborda-se o direito funda-
mental da propriedade, de extrema importancia para o desenvolvimento
do ser humano, pois a pessoa que tem o direito de propriedade protegido
devidamente pelo Estado tem possibilidade de trabalhar, produzir rique-
zas, ter relacdes sadias em sociedade e em familia.

2 A PROPRIEDADE COMO DIREITO FUNDAMENTAL NO
CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E A ATUAL
PERSPECTIVA DO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE NA
SEARA PRIVADA

A propriedade é um instituto de extrema importancia para o sistema
juridico mundial, e, sobremaneira, brasileiro. Até atingir a concep¢do moder-
na de propriedade privada, sofreu influéncias das histérias dos varios povos,
desde a antiguidade, sendo decorréncia direta da organizagao politica.

O direito de propriedade teve sua formac¢do iniciada durante o
Império Romano, quando coube ao Direito Romano delinear os primeiros
tracos relativos a existéncia do direito de propriedade. Sem embargo, ndo é
muito clara nas fontes a forma de propriedade comum na primitiva Roma.
Segundo algumas fontes, a partir da Lei das XII Tabuas, criaram-se meca-
nismos de defesa do direito de propriedade, sendo o dominio sobre a terra
de forma absoluta.

No sistema feudal surgem as figuras do possuidor e do proprieta-
rio de forma diferenciada: a terra pertencia ao senhor; e este, concedendo
terras, obtinha homens, que lhe deviam prestacgdes, e, consequentemente,

2 A cada nova fase da histéria humana, novos direitos vao sendo inseridos no rol daqueles
considerados de fundamental protegdo, agregados enquanto geragdes ou dimensdes de di-
reitos —optando-se pelo termo “dimens&es”, pois a ideia é de complementaridade, e ndo de
sobreposi¢do de uma geragdo por outra, conforme nos faz entender o termo “geragdes” —e
embora a maioria dos autores refira ainda trés dimensdes, timidamente ja se fala em quarta
e quinta dimensdes de direitos.
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eram seus vassalos. Quando do declinio do feudalismo e o surgimento e
fortalecimento da classe burguesa, vislumbra-se a modificacdo do siste-
ma de governo para a monarquia, sendo a propriedade de todas as terras
transferida ao soberano, que, com o intuito de incrementar o erario, passa
a explora-las mediante a imposicdo de pesados tributos. Diante dos exces-
sos dos monarcas com relacdo as propriedades privadas, a reacdo ocorrida
durante a Revolucdo Francesa foi a da valorizacdo do individualismo em
relacdo a propriedade. O Cédigo de Napoledo, como consequéncia, traca
esta concepc¢ao extremamente individualista.

Com o passar do tempo, foi necessario entender o direito de proprie-
dade e outros direitos reais sobre bens iméveis, ndo mais ligados a ideia
liberal da Revolugao Francesa, que perde forca diante do desenvolvimento
industrial do século XIX. A partir de entdo, passa-se a buscar um sentido
social de propriedade, com a finalidade de atender as necessidades do ser
humano?, e, embora o proprietario tenha assegurado o exercicio de seu
direito, passa a ter, também, um conjunto de deveres.

Diante da evolucgao histérica da propriedade, o ordenamento juridico
brasileiro, atendendo as disposi¢des constitucionais?, resguarda a garantia
constitucional do direito de propriedade - passa a ser um direito funda-
mental -, mas com a condicdo de atender a funcio social. Ou seja, sendo a
propriedade uma forma de a pessoa humana solver anseios e suprir neces-
sidades, a execugdo destes tera como limitacdo os interesses da coletividade.
A propriedade e a fungdo social se completam, compatibilizando-se perfeita-
mente com os principios de um Estado Democratico de Direito.

3 Sarmento (2004, p. 35-39) esclarece que, com a transformagdo do Estado Liberal para o
Estado Social, este preocupa-se ndo apenas com a liberdade, mas também com o bem-estar
do seu cidaddo. O autor menciona que, no Estado Social, a propriedade ndo vai merecer a
protecdo absoluta que lhe dispensava no Estado Liberal, pois sera limitada e condicionada
por interesses coletivos e de ndo proprietarios.

4 Sarlet (2009, p. 70) menciona que os direitos fundamentais sdo em verdade a concretizagdo
do principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Tal principio opera como limite
dos limites dos direitos fundamentais, sendo o principio reitor do sistema de direitos fun-
damentais, que da sentido e fundamenta os direitos fundamentais, e sempre estara inclui-
do naquela parte que comp&e o nucleo essencial de cada direito fundamental. Sarmento
(2006, p. 85-86) diz que o principio fundamental da dignidade da pessoa humana vem re-
presentando o “epicentro axioldgico da Constituigdo, irradiando efeitos sobre todo o orde-
namento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas também toda a miriade de
relagOes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e no mercado”. Reis (2003,
p. 778-780) descreve: “[...] passa-se a proteger a pessoa humana, ocorre o fenémeno da
despatrimonializagdo do direito privado, ou seja, em obediéncia a sua constitucionalizagao,
ha a predominancia do principio da dignidade humana [...]".
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Ao se examinar a fung¢ao social da propriedade, deve-se partir do en-
tendimento de Duguit, descrito na obra de Falcdo (1995, p. 208), que afir-
ma que o proprietario é o possuidor de uma riqueza que tem uma fungao
social a cumprir, e enquanto cumpre essa missao, seus atos de propriedade
estdo protegidos. Caso ndo a cumpra, ou deixe arruinar sua casa, a inter-
vencdo dos governantes é legitima para obrigar-lhe a satisfazer a fun¢ado
social de proprietario, que consiste em assegurar o emprego das riquezas
conforme seu destino. Ainda, é pertinente citar Godoy (1998, p. 29), que
define a propriedade privada como um direito individual e funcionalizado,
isto é, que tem presente uma funcio social. O autor apresenta um conceito
nao absoluto de propriedade pela func¢io social que lhe é inerente, sendo
essa forma adotada em grande parte dos paises como conceito de proprie-
dade juridicamente correto. Ja lecionava Grau (1979, p. 21), regulando a
preservacdo das condigdes de existéncia do homem em sociedade, sendo o
titular da propriedade obrigado para com a sociedade.

Todos devem fazer com que a propriedade cumpra a funcao so-
cial, disponibilizando-a a toda coletividade para alcanc¢ar a justica social,
pois este é o novo redimensionamento do direito de propriedade, a re-
definir o sentido desse direito no Brasil contemporaneo. Neste sentido, a
Constituicdo Federal de 1988 prescreveu em dois momentos, nos artigos

2 inciso XXIII, e 170, inciso 111, logo ap6s garantir o direito de proprieda-
de - incisos XXII e Il dos artigos 52 e 170, respectivamente - a necessidade
de se observar a sua funcao social, destacando-se ainda, a preocupacgdo do
constituinte com a funcio social da propriedade nos artigos 182 e 186 da
Carta Magna.

Diante desse novo panorama até aqui apresentado acerca do direi-
to da propriedade, denota-se obviamente um norte socialista e solidaris-
ta. Assim, o objetivo é reconhecer a importancia da funcao social da pro-
priedade, ndo como limites constitucionais hierarquicamente impostos,
mas como conteddo de uma propriedade em prol de direitos e deveres de
solidariedade social®. Ou melhor, mais como dever do que propriamente

E importante neste momento, em apertada sintese, introduzir e destacar que a solidarieda-
de ndo é novidade, pois, conforme descreve Farias (1998, p. 188-190), surgiu com o estoicis-
mo e o cristianismo primitivo, sendo que os juristas romanos também utilizavam a palavra
solidariedade, em que cada um era responsavel pelo todo, “a chamada responsabilidade
solidaria”. J4 a solidariedade em ambito juridico — e é nesse que vamos nos deter, tendo em
vista ser o sentido visado pelo legislador constituinte — surge no século XVII, inicialmente
entendida como um dever de assisténcia fraternal, sendo que somente no fim do século XIX
a solidariedade deixa de se referir a um dever de fraternidade, aparecendo com um discurso
coerente que ndo se confunde com caridade e filantropia, mas sim como novo fio condutor
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direito, sobressaindo-se como forca antagonica ao individualismo de
nossos dias. Perlingieri (2002, p. 226) reafirma e complementa o enten-
dimento, ora exposto, quando menciona que a func¢do social estd inserida
em um contexto inspirado na solidariedade politica, econdmica, social e
ao pleno desenvolvimento da pessoa.

Na mesma esteira, Cardoso (2010, p. 101) leciona que a proprieda-
de privada, base do direito privado, continua a existir. Todavia, o reconhe-
cimento de tal direito sé se fara legitimo se atender a fungao social, sendo
a propriedade uma relacdo social que tem por fun¢do gerar desenvolvi-
mento humano, social e econémico para a nacao, longe de um direito ab-
soluto e isolado, sendo essa a proposta da solidariedade. Ou seja, ajustar
o direito e as instituicdes por ele reguladas a consumacao plena do valor
da dignidade - tendo em vista que a dignidade da pessoa humana, e nao
outro, é o epicentro do projeto solidarista - pois ja ndo era cedo quando
o intérprete da norma juridica percebeu que ela ndo poderia continuar a
se distanciar dos problemas sociais, uma vez que o direito foi criado para
atender aos interesses individuais, coletivos e difusos, de forma compati-
bilizada, e ndo o contrario.

José Fernando de Castro Farias, bem lembrado na obra de Cardoso
(2010, p. 130), ensina que a solidariedade corresponde “a um modo de
assegurar a liberdade individual, dando-lhe, ao mesmo tempo, um funcio-
namento social [...]”, lembrando o autor da necessidade, da vontade indivi-
dual ser conforme a obrigacao social de realizar a cooperagdo social, a fim
de garantir o equilibrio da prépria sociedade.

E importante apresentar as caracteristicas da solidariedade pelas
sabias palavras de Fabio Konder Comparato, inteligentemente descrita por
Cardoso (2010, p.91), de “reunir as pessoas na perspectiva do bem comum,
dizendo respeito, pois, a relacdo de todas as partes de um todo social”. O
autor ainda acrescenta os ensinamentos de Maria Celina Bodin de Moraes,

das relagGes sociais, uma nova maneira de pensar a relagdo individuo-sociedade, individuo-
-Estado, ou seja, a sociedade como um todo. No dizer de Cardoso (2010, p. 123), esse discur-
so de solidariedade constitui uma ruptura com o imagindrio juridico-politico liberal, tendo
como principal caracteristica, além de mudar o nivel das praticas sociais, expressar uma
positividade sui generis, mais completa, mais flexivel, para garantir o primado da justica e do
bem-estar social nas relagdes entre os homens. Recomenda-se a leitura da obra de FARIAS,
José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de janeiro: Renovar, 1998
— pois é fundamental para entender a origem e a evolugdo do direito de solidariedade. Ja em
relacdo a solidariedade no direito contemporaneo (principiologicamente o guia do sistema
juridico), recomenda-se a obra de CARDOSO, Alenilton da Silva. Principio da solidariedade: o
paradigma ético do direito contemporaneo. S3o Paulo: Juarez de Oliveira, 2010.
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que alega a solidariedade ser compreendida “como um fato social que da
razdo a existéncia do ser humano no mundo, como virtude ética para que
a pessoa reconheca na outra um valor absoluto ainda mais amplo do que a
justa conduta exigiria, e, ainda como resultado de uma consciéncia moral
e de boa-fé como comportamento pragmatico para evitar lesdo a outrem, a
si mesmo e a sociedade”.

Sem sombra de duvida, a solidariedade mostra-se como o caminho
mais adequado atualmente® - sendo uma nova forma de acio da socie-
dade, na qual individual e coletivo se completam, promovendo de forma
conjunta a dignidade da pessoa humana e o desenvolvimento do homem
enquanto ser social e individual em harmonia com as concepg¢des e prin-
cipios do constitucionalismo contemporaneo. Mesmo sabendo-se ser uma
missdo dificil, uma vez que a sociedade corre o risco de perder o concei-
to de responsabilidade publica, tendo em vista a descrenca no Estado e,
mais ainda, pelo quadro de competitividade e individualismo exacerbado,
no qual as pessoas esquecem que uma parte de suas vidas deve ser gerida
em comum com 0s outros, pois esse é o valor solidariedade, representado
pelo principio da solidariedade’, que vem a implicar a responsabilizagio
nao apenas do Estado, mas também da sociedade pela consecucdo de uma
realidade mais justa e menos desigual.

Diante do exposto, observa-se que a solidariedade esta intimamente
vinculada aos valores desenhados contemporaneamente ao ser humano,
derivando de um processo evolutivo da fraternidade®, sendo “um passo a

& Conforme menciona Pelegrini (2012, p. 76), a solidariedade pode ser tida como fundamento
do Estado Democrético de Direito, sendo cabivel a sociedade e ao Estado o papel fundamental
para sua formacao e sucesso. E importante acrescentar que a CF/88 exige que nos ajudemos
mutuamente, conservando a nossa humanidade, porque a construgdo de uma sociedade li-
vre, justa e soliddria cabe a absolutamente todos, sem excegdao (CARDOSO, 2010, p. 93).

O principio da solidariedade, numa interpretagdo constitucionalmente aberta, sugere uma
saida ao individualismo excessivo que domina as interpretagdes jurisdicionais, nos moldes
de uma sociedade dominada pelo fenémeno global do consumo, da competitividade a
qualquer prego e da consequente desigualdade econdmica (REIS; FONTANA, 2010, p. 3.324).
Ademais, importantes sdo os ensinamentos de Reis (2007, p. 2.038-2.039), quando descre-
ve o significado préprio que a Constituicdo pretende dar ao principio da solidariedade, ou
seja, de fraternidade universal, tendo como interesse superior o pleno desenvolvimento da
pessoa humana, o dever de respeito a pessoa humana que com outra estabelecer eventual
relagdo juridica. Enfim, o principio constitucional da solidariedade é um fundamento adicio-
nal e de reforgo a vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais.

Relevante, neste momento textual, serd apresentar a distingdo de fraternidade e solida-
riedade muito bem exposta por Reis e Fontana (2011, p. 117): “[...] fraternidade, de valor
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frente” no nivel principiolégico que irradia no direito, servindo como pa-
radigma para nortear as rela¢des privadas, que deverao agir dentro de sua
medida, expressando-se por meio da fung¢io social. Ou seja, pensar além de
si préprio, tendo no direito privado a ideia de despersonalizado e despatri-
monializado, longe do individualismo.

Assim, cumprindo o objetivo de demonstrar a univocidade do princi-
pio da solidariedade e da funcao social, irrenunciavel e fundamentalmente
imbuidos na propriedade contemporanea, de extrema relevancia para os
dias atuais, pode-se arriscar a descrever a funcdo social como “a solidarie-
dade em nivel coletivo”.

3 CONCLUSAO

Diante da andlise proposta, vislumbra-se que a propriedade, como
direito fundamental, estd explicitamente assegurada na Constituicdo
Federal de 1988, da mesma forma que a fung¢do social, descritas na es-
fera dos direitos e garantias fundamentais. Portanto, no dmbito da atual
Constituicdo brasileira, ha garantia e protecao do direito de propriedade,
todavia, vinculada ao exercicio de sua funcdo social. Denota-se que o con-
ceito de propriedade passa de uma 6tica individual para visdo do interesse
da comunidade; pensa-se além de si préprio, reunindo as pessoas na pers-
pectiva do bem comum; quebram-se as barreiras antes estabelecidas entre
a esfera do direito publico e do direito privado, de forma a se inter-relacio-
narem no ambito de um mesmo instituto juridico.

Portanto, evidencia-se na fung¢do social da propriedade a materiali-
zacdo do principio constitucional da solidariedade, que por muitos é vis-
to como uma expressao utépica na realidade brasileira, mas efetivamente
fortalecida no texto constitucional, para proporcionar a todos igualdade de
oportunidades e direitos.

A finalidade da constitucionalizacdo do direito privado é exigir do
Estado e dos particulares uma leitura humanista da Constituicao, volta-
da ao bem comum, alterando-se o cerne valorativo do sistema juridico, no
qual ha superacdo patrimonialista, tendo como foco da protecdo juridica
o ser humano, e como guia o principio da solidariedade - que é o meio de

abstrato e de ordem moral, surgida inicialmente como virtude civica e que, como se vera,
ressurgiu fortemente ao final do século XX, agora chamada de “solidariedade”, mantendo
o sentido axioldgico, desenvolvida neste estudo como forga principiolégica fundamental na
realizagdo dos direitos sociais”.
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conducgdo ao principio basilar da dignidade da pessoa humana - devendo
ser aplicado diariamente, jamais entendido como tarefa dificil. Uma vez
que demanda de um pensamento coletivo nesse sentido, e especialmente
de a¢des do Estado voltadas para isso’.
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Resumo:

O modelo de gestdo publica marcado pela hege-
monia estatal ndo atende mais as atuais necessi-
dades da sociedade. A sociedade busca mais res-
postas que o Estado é capaz de dar; dai a crise de
legitimidade que transpassa o Estado Contem-
poraneo. Em matéria de seguranga publica, os
dados sobre a impoténcia estatal na solugdo das
demandas sociais reforcam a ideia de crise, ilegi-
timidade e a ineficacia da hegemonia estatal na
condugdo das politicas publicas. Por tais razdes,
acBes que proporcionam uma maior participagao
comunitaria na gestdo publica passam a ganhar
importancia. O sentimento de solidariedade que
permeia a comunidade é o elemento basilar para
a superacdo da crise de legitimagdo. No mesmo
diapasdo, a aplicagdo do Principio do Estado Sub-
sididrio demonstra ser o caminho viavel para a
reformulacdo do Estado Contemporaneo. Assim,
surge a necessidade de implementagdo de poli-
ticas publicas voltadas a descentralizagdo da se-
guranga publica, as quais congreguem para um
discurso de cooperagdo a comunidade, o Estado
e a iniciativa privada.

Palavras-chave: Comunitarismo. Descentraliza-
¢do. Politicas publicas. Seguranga.

1 CONSIDERAGOES INICIAIS

Historicamente, a Administra¢do Publica foi cunhada a partir de uma
concepcdo estatica e hegemonica de gestdo. Conceitos patrimonialistas so-
bre o poder e governo se mesclaram em um sé contetdo. A analise sobre a
evolugdo da gestdo publica demonstra que esse cenario conduziu por mui-
to tempo o Estado a um modelo centralizado na hegemonia da gestdo das
politicas publicas e no monopdélio da producdo legislativa. O quadro atual
representa uma crise na legitimacdo do Estado, o qual se mostrou incapaz
de atender as exigéncias e impulsos sociais. Nesse cendrio, o Estado aca-
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bou voltando sua atencdo para o desenvolvimento de técnicas e estratégias
que, em verdade, estavam direcionadas mais a manutencdao de um poder
estatal do que ao desenvolvimento do comunitarismo.

Nesse sentido, tenta-se encontrar uma solu¢do para o atingimen-
to de uma decisao politica que esteja baseada em termos juridicos e, ao
mesmo tempo, estaiada sobre uma teoria comunitaria de participacao
popular.

Para tanto, o primeiro passo é a superacdo da classica dicotomia,
influenciada pelo pensamento liberal, que pregava a separac¢do dos es-
pacos de poder entre publico e privado. Nessa concepcdo, o espaco pu-
blico é um cendrio restrito as acdes estatais, regrado por uma teoria da
legalidade, a qual permite a Administracdo fazer tudo aquilo que a lei lhe
permite. Por outro lado, o espaco particular é um locus indeterminado,
preenchido por atividades que se misturam entre sociais e de mercado.
Por tanto, de um lado temos o Estado, regulado pelos principios da lega-
lidade restrita, e de outro a sociedade, regulada por ideias de mercado
mescladas a conceitos de liberdade social.

Ao tracar um modelo de Estado administrativo que supere essa vi-
sdo, salienta-se que a tradicional separacdo entre sociedade e Estado esta
calcada em uma doutrina que deixa de levar em consideragao a articulagao
social desenvolvida pelos atores sociais aos quais as normas estatais estao
direcionadas. Entdo, no intuito de integrar ambos os espacos se faz neces-
saria a aproximacdo entre sociedade e Estado, a qual somente pode ser
atingida se acompanhada da ideia de sociedade solidaria e comunitaria.

No mesmo sentido, a visdo de Estado deve ser reformulada. Embora
tenha se estruturado sobre pactos patriarcais que o influenciam e lhe dao
forma, o Estado ndo pode ser concebido como uma entidade monolitica ou
neutral; mas deve ser visualizado como um sistema em permanente fluxo.
A manutenc¢do de um modelo hegemonico de gestdo se distancia da parti-
cipacdo e do controle popular e conduz o Estado a um quadro de inevitavel
crise de legitimacdo. Portanto, é necessario alcancar um grau de articula-
¢do e acao politica capaz de propor uma interlocucdo entre o publico e o
privado, resultando em uma maximizacao da qualidade de vida e das prer-
rogativas fundamentais.

Contudo, a busca pelo atingimento de uma sociedade comunita-
ria ndo pretende superar o modelo de Estado representativo, mormente
nos aspectos relacionados a prestacdo e defesa dos direitos considerados
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fundamentais. O que se pretende a partir de um modelo de poder social
cunhado por meio do comunitarismo € a propria requalificacdo do Estado
mediante instrumentos democraticos de auxilio na tomada de decisdes.

Assim, o tema da participacao popular na elaborac¢io e na condugao
das politicas publica passa a ser tratado com maior relevo. Os ideais demo-
craticos resgatados pela Constituicdo Federal de 1988 devem serem assu-
midos pela Administracido. Essa nova atitude participativa esta calcada em
um conceito de comunidade responsiva, a qual participa ativamente das
tomadas de decisoes, deixando de comportar-se como simples destinata-
ria ou retificadora dos atos tracados pelo poder publico.

Esse novo modelo administrativo rompe tanto com a repisada sepa-
racdo entre espaco publico e privado, bem como supera a ideia de adminis-
tracdo baseada nos estritos principios de legalidade e discricionariedade.
A gestdo estatal, entdo, é redesenhada pelo modelo principio do Estado
subsidiario. Isto significa que o novo modelo de Estado democratico ndo
se satisfaz com a simples ideia de representatividade, mas exsurge, com a
Constituicao Federal de 1988, como um modelo de Estado materialmente
democratico, enxergando-se, entdo, na agio comunitaria, uma forma de le-
gitimacdo de suas decisdes.

Assim, tomando por base as ideias acima elencadas, passa-se a ana-
lisar os conceitos e fundamentos do comunitarismo, buscando a superagao
do atual modelo hegemonico de governanga. Nessa esteira, um novo mo-
delo de administracdo ganha espaco, e a classica ideia de um poder estatal
apartado do controle social cede lugar aum modelo administrativo permea-
do pelo comunitarismo responsivo.

2 O COMUNITARISMO

A doutrina do comunitarismo volta-se, primeiramente, contra as
concepgoes liberais, as quais pregam uma prevaléncia da autonomia indi-
vidual frente ao coletivo. Neste sentido, as concepgoes liberais privilegiam
o individualismo e a autorregulacdo do mercado. Por outrolado, a visdo co-
letivista, onde a proeminéncia estatal é revelada, conduz ao aniquilamento
dasociedade em nome do bem coletivo. Nessa concepg¢ao, a intervencao do
Estado é fator determinante para a construciao de uma sociedade igualita-
ria. Se no modelo liberal a igualdade é atingida mediante a prevaléncia da
autonomia privada, no modelo intervencionista esta igualdade advém da
intervencao do Estado.
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Em contrapartida, o comunitarismo propde uma terceira via en-
tre a hegemonia de um Estado interventor e a passividade de um Estado
observador. Seguindo esses conceitos, Schmidt (2013, p. 47) afirma que
0 comunitarismo esta baseado na busca de um equilibrio entre ordem
social e autonomia privada.

Perfazendo a pesquisa sobre as origens do comunitarismo, Schmidt
(2013, p. 16) demonstra que as ideias de uma sociedade mutuamente res-
ponsavel, onde o didlogo constante permeia toda atividade construtiva, sdo
ideais que remontam desde da antiguidade grega. O autor demonstra que
pensadores como Aristételes ja pregavam uma sociedade calcada na di-
mensdo comunitaria, dai afirmar que o homem é um animal social. A par
de suas origens gregas, o comunitarismo possui uma evolucdo que perpassa
os primeiros anos apés o surgimento do cristianismo, onde as pequenas co-
munidades formadas em torno da doutrina cristdo sdo exemplos de um co-
munitarismo primevo, chegando ao periodo medieval, onde as comunidades
feudais podem demonstrar a existéncia de um pertencimento comunitario.
Ap0s, é possivel verificar em autores como Thomas More uma contribuicao
para a solidificacdo dos conceitos na era moderna (SCHMIDT, 2013, p. 23).

Ao tentar um equilibrio entre a ordenacao estatal e a autonomia pri-
vada, o comunitarismo acaba estabelecendo um reequilibrio e uma redefi-
nicdo entre o espaco publico e o espaco privado. Enquanto a diade publico/
privado faz sentido a luz da bipolaridade Estado/mercado, a triade publi-
co/comunitario/privado faz sentido a luz da triparticdo Estado/comu-ni-
dade/mercado. Assim, toda a comunidade faz parte da solucdo e das pro-
posicdes de respostas aos problemas sociais. Na concep¢do comunitarista,
ndo resta espaco para o EU, e sim uma delimitacdo das acdes voltadas para
alégica EU-TU (NOS).

Essas ideias sdo corroboradas por Schmidt (2015, p. 334) quando o
autor afirma que

[...] no campo politico-juridico, a mais classica das dicotomias é a
divisdo publico/privado, oriunda do pensamento grego e cujo per-
curso é recuperado por autores como Arendt (1993), Bobbio (2007),
Habermas (1984), Sarmento (2007) e Rabotnikof (1998). A vida hu-
mana, os fendmenos sociais, as organizacdes e os entes da sociedade
sdo alinhados em dois polos: ou se é publico ou se é privado. E, no
mais das vezes, estatal passa a ser tomado como equivalente a pu-
blico.
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A dicotomia publico/privado induz a erro tanto pelo que mostra
quanto pelo que esconde. Seu anacronismo vem sendo denunciado a
partir de diferentes angulos. O publico e o privado nao sdo terrenos
nitidamente separados.

De fato, a polarizacdo entre publico e privado é um dos focos para o
qual se volta o comunitarismo. O atual estado de legitimacdo que, con-
forme afirma Leal (2010, p. 54), perpassa o Estado contemporaneo, sur-
ge quando a necessidade de respostas é superior a capacidade de forne-
cimento. Assim, o Estado contempordneo entra em colapso no momento
que a dicotomia publico/privado ja ndo é mais capaz de atender a todos os
questionamentos e necessidades sociais. Surge dai a urgéncia de um novo
modelo de gestdo publica, o qual permite o equilibrio entre publico e priva-
do; entre mercado e consumo; entre Estado e comunidade.

Contudo, é necessario que se advirta sobre o cuidado que o uso de
determinadas expressdes como “terceiro setor” ou “entidades ndo gover-
namentais” deve ter. Conforme alude Schmidt (2015, p. 335), essas expres-
sdes, embora possam caracterizar um conceito de nao estatal, por vezes
podem dispensar o carater comunitario que envolve a ideia de equilibrio
entre sociedade e Estado. O uso desses conceitos requer romper com a l6-
gica que percorre grande parte das ciéncias sociais, segundo a qual a duali-
dade publico/privado serve de alicerce de toda construcao social.

Assim, a edificagdo de um novo paradigma estruturador da socieda-
de necessita de uma nova concepgao filoséfica acerca do conceito publico/
privado. As varias concepg¢des que se propuseram a isto acabam incons-
cientemente reproduzindo certos aspectos para a dualidade publico/pri-
vado pela auséncia de um tertius, de um terceiro polo, que designe adequa-
damente os fendmenos que ndo sdo estritamente publicos nem privados.
Um terceiro polo que delimite equilibradamente tanto as questdes publi-
cas, com as questoes de mercado, quanto as comunitarias, que surgem a
partir da ideia de comunitarismoresponsivo.

Ao definir conceitualmente o termo comunitarismo, Schmidt
(2015, p. 343) afirma que ele possui origem latina (communis: comum e
communitas: comunidade). Para o autor, comunidade designa a forma de
vida social, baseada em relagdes personalizadas, de coesdo social, onde
0 compromisso moral e a continuidade no tempo distinguem-nas das
formas marcadas pela impessoalidade, anonimato e contratualidade, as
quais a sociologia denomina de sociedade ou associacdo. Nesse sentido,
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comunitdrio diz respeito ao que é comum a um coletivo; é o terreno do
bem comum. Por isso a proximidade do comunitario com o publico: am-
bos se referem aquilo que é comum a uma coletividade. Contudo, para
que haja a concretiza¢do de uma sociedade comunitaria é necessario que
o atual modelo de Estado seja rediscutido.

0 modelo gerencial ou hegemonico ja ndo é capaz de atender aos
reclamos da sociedade contemporanea, cada dia mais exigente e pujante
por espacos de participacdo. Nesse sentido, busca-se amparo no principio
do Estado subsidiario, para bem atender aos conceitos de comunitarismo.

3 O PRINCIPIO DO ESTADO SUBSIDIARIO

A nocdo de subsidiariedade é dada pela ideia de complementarida-
de. De um lado, temos o Estado, o qual dispde da supremacia de poder,
de outro, estdo as pessoas privadas, as quais em uma democracia buscam
0 maximo de liberdade atingivel, mediante o minimo de restri¢cdes possi-
veis. Assim, a subsidiariedade surge como superac¢do da dicotomia publico
x privado, sem estabelecer qual direito é complementar ao outro. A subsi-
diariedade pode ser interpretada ou utilizada como argumento para con-
ter ou restringir aintervencao do Estado, postulando-se necessariamente
o respeito as liberdades dos individuos e dos grupos, desde que ndo sejam
retomada as fungdes minimalistas do Estado negativo.

Esse entendimento é corroborado pelas ideias de Baracho (1996,
p. 30) quando afirma que o principio da subsidiariedade é uma garantia
contra a arbitrariedade e que procura inclusive suprimi-la, por meio de uma
reorganizacdo politica do Estado. No intuito de informar a organizacao do
Estado, o principio da subsidiariedade prega que este deve deixar, a unida-
de menor, a liberdade de fazer tudo aquilo lhe seja juridicamente possivel;
sendo que a intervencao estatal deve ocorrer na medida supletiva de apoio
aos homens ou na contencgdo de ilicitudes.

Seguindo esse entendimento, Baracho (1996, p. 48) afirma que seria
injusto reservar a uma sociedade maior aquilo que a menor poderia fazer.
Disso podemos extrair que a sociedade subjacente é subsidiaria ao Estado,
e que os cidadaos que compdem esta sociedade sao subsidiarios em rela-
¢do a sociedade subjacente.

A subsidiariedade passa a ser vista, estdo, como uma questdo de au-
tonomia intermediaria. Antes de deferir ao Estado certas competéncias, é
preciso verificar se o pluralismo social é capaz de executa-las. Sendo iguais
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as possibilidades de execucdo, deve-se dar preferéncia ao menor nivel.
Nessa seara, a subsidiariedade assemelha-se a uma reparticdo de compe-
téncias entre sociedade e Estado; ao mesmo tempo que impede o inter-
vencionismo estatal, exige do proprio Estado ajuda na promocao do plura-
lismo politico, mediante uma intervencao supletiva. Ndo objetiva destruir
as concepgoes estatais, mas ordena-las de formaresponsavel. A intervengao
estatal deve ser feitano sentido de ajuda aos membros do grupo estatal, nao
para absorvé-los, mas para promové-los. Dessa forma, ao mesmo tempo
que se reforga a ideia de Estado, a subsidiariedade ndo permite a absorvi-
¢do automatica da comunidade subjacente.

Embora nao esteja literalmente disposto na Constituicao, ele deriva
diretamente da ideia de democracia participativa e da descentralizacdo do
poder. O poder que, no Estado centralizador, estava nas maos de uma unida-
de nacional, passa agora para o cendrio de uma gestao local. Nesse senti-
do, a subsidiariedade aparece como a base de um federalismo democratico,
operando como mecanismo de separacao vertical e distribui¢do horizontal
das competéncias.

Em sua perspectiva vertical, a subsidiariedade tem a ver com ocon-
ceito de descentralizacdo territorial adotado pelo ordenamento juridico,
referindo-se as distribui¢cdes de competéncia territorial. Ao analisar a ques-
tdo, Hermany (2007, p. 85) afirma que a Constituicdo Federal de 1988 re-
presenta um avancgo da participacdo municipal na tomada de decisées, ja
que durante muito tempo a autonomia local foi reduzida em razao do peri-
odo ditatorial brasileiro.

A descentralizagdo horizontal, por outro lado, opera no sentido de
proporcionar a redistribuicido local de competéncias. Essa redistribuicao
acontece tanto para ampliar as atribui¢des na execucao de politicas publi-
cas como para promover descentralizacdo da produgdo normativa, passan-
do para o menor locus federativo a legitimidade da producdo do Direito.
Nesse contexto, o alargamento das competéncias locais serve como meca-
nismo apropriado para a producdo de um direito social condensado, con-
ceituado como sendo aquele que provém do amago da sociedade e conta-
mina toda ordem normativa que lhe é superior.

Nesse ponto, o direito social condensado assume uma posicdo inter-
medidria entre a producdo normativa imposta pelo Estado e a normativida-
de extraida dos fatos sociais. Ao tratar do tema, Georges Gurvitch (2005,
p. 94-95) afirma que, mesmo se a sociedade estiver incondicionalmente
submetida as ordens de um sistema juridico, esta imposicdo ndo serd
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prejudicial quando a comunidade estiver ligada por lagos de integracao e
participacdo politica. O autor afirma que esta integracdo dos atores sociais
sé é possivel em um Estado perfeitamente democratico, o qual ndo se re-
veste de tendéncias centralizadoras.

No mesmo entendimento segue Morais (1997, p. 67), afirmando que
o direito social condensado deve ser visto como a tentativa de se estabele-
cer um vinculo direto e imediato entre a democracia e a figura do direito
social puro. Para o autor, mesmo que a ordem normativa esteja sancionada,
pode ainda ser tida como ordem de integracdo social na medida que essa
normatividade seja penetrada pelo direito social.

Assim sendo, o direito social na concep¢do condensada, embora
apresente-se sob a tutela do Estado, deve ser visto como fruto da de-
mocracia participativa, na medida em que é produzido por meio de uma
atividade discursiva da sociedade, a qual, apds identificar as demandas,
propde de maneira consensual as respostas para supera-las. Por essa
razdo, ndo resta desconfigurada a democracia oriunda do direito social
condensado, ainda que submetida a tutela estatal, visto que os atores so-
ciais possuem amplo espaco de didlogo.

Comentando o tema, Hermany (2007, p. 38-39) aduz que o direito so-
cial condensado é um direito que pde em didlogo permanente a base cons-
titucional do Estado e a articulacdo social que fundamenta esse Estado.
Segundo o autor, essa comunicacdo pressupde um amplo compromisso
democratico da sociedade, o qual surgira a partir de um agir reflexivo e dis-
cursivo dos atores sociais.

Estabelecendo um paralelo entre as ideias de direito social conden-
sado e o principio da subsidiariedade, é possivel afirmar que a descentrali-
zacao horizontal coloca o espaco local como o lugar favoravel a criacao de
um direito social condensado. Isso porque é justamente na menor esfera
territorial que acontecerdao os maiores debates populares. Quanto maior
for a descentralizacdo normativa, maior serd o espaco aberto aos cidadaos
para participarem das tomadas de decisoes.

Consequéncia dessa amplitude discursiva é que os atores sociais se-
rao ao mesmo tempo produtores e consumidores do direito produzido, se-
rao autores e destinatarios da normatividade social. A descentralizacdo ao
nivel local mostra-se capaz de estabelecer uma producdo normativa mate-
rialmente democratica, pois as normas ali produzidas serao reflexo do agir
instrumental dos atore sociais.
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4  COMUNITARISMO E ESTADO SUBSlDlARlQ: POLITICAS
PUBLICAS DE ENFRENTAMENTO DA VIOLENCIA

Um dos mecanismos voltados a implementagdo do Estado subsidia-
rio e da concretizagdo das diretrizes para sociedade comunitarista sdo os
conselhos municipais. Conforme afirma Hermany (2007, p. 261), é no nivel
local que o cidadao tem a potencialidade de resolver de maneira mais ativa
as questoes do cotidiano social. Ao nivel local, a participagdo popular é mais
intensa e produz efeitos mais duradouros que no macro ambito nacional.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a Constituicio Federal de 1988
incorporou varias formas de garantia da participagao social nos assuntos
politicos do pafis. E possivel evidenciar o carater comunitario adotado pela
Constituicao de 1988, visto que 0 comunitarismo nao norteou apenas a es-
truturacdo politica do Estado brasileiro, mas estabeleceu ag¢des tanto esta-
tais quanto sociais voltadas ao comunitarismo. Ainda é possivel vislumbrar
a posi¢do comunitarista da Constituinte de 1988, quando se analisar o artigo
3¢, tem-se como objetivo da Republica Federativa do Brasil a construgao de
uma sociedade solidaria. Assim, ao dispor expressamente sobre a solidarie-
dade, a Constituicdo Federal adota diretamente uma posicdo comunitarista.

A referéncia de que o ordenamento patrio passou a ser guiado
pelos principios comunitaristas é reforcada Borba e Swarovsky (2013, p.
150) quando as autoras afirmam que “a Constituicao Federal de 1988 pre-
ocupou-se em trazer previsdes normativas que tratam de instrumen-
tos de participacdo popular e controle social da administragao publica”.
Contudo, as autoras demonstram que os mecanismos mais difundidos de
participacdo popular seguem sendo as representacdes parlamentares e,
em raras ocasioes, os plebiscitos e referendos.

Assim, outras formas de participacdo popular na gestao publica pedem
espaco com vista ao aperfeicoamento dos conceitos comunitaristas. Nesse
sentido, é possivel salientar as praticas de gestdo compartilhada desenvolvi-
das pela Ministério da Justica, especialmente a partir do ano de 2007.

4.1 Programas sociais de seguranca publica

Dentre os projetos desenvolvidos com vista a descentralizacao da
gestdo administrativa em matéria de seguranca publica, merecem des-
taque o Programa Nacional de Seguranca com Cidadania - PRONASCI, o
qual possui uma triade centralizada na (i) na criagdo de um Sistema Unico
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de Seguranca Publica - SUSP; (ii) na atuagdo direta da comunidade por
meio de 6rgdo populares, como os Conselhos Comunitarios de Seguranca
Publica - COMUSEP; e (iii) na criacdo dos Gabinetes de Gestdo Integradas
Municipais - GGI-M.

O programa foi originalmente desenvolvido a partir da MP 384, de
agosto de 2007. Na exposicdo de motivos da MP é possivel verificar a pre-
ocupacao do Poder Executivo em superar o problema histérico acerca das
politicas publicas essencialmente repressivas, tais como intensificacdo de
acoes policiais, construcdo de novos presidios, endurecimento assistemati-
co de penas. Tais iniciativas ndo tém apresentado os resultados esperados e
nao tém o condao de os obter. Ciente da ineficiéncia das a¢des repressivas,
o Ministério da Justica passou a elaborar a criacao de politicas de seguran-
¢a nacional com o fim especifico de estabelecer um programa nacional
apto a tratar da questdo da segurancga publica sob um viés social e huma-
nista. E nesse sentido que surge o Programa Nacional de Seguranca Ptiblica
com Cidadania - PRONASCI (BRASIL, 2015a). Em outubro de 2007, a MP
384 foi convertida na Lei Ordinaria 11.530/2007 e o Programa passou a
fazer parte das politicas publicas desenvolvidas pelo Governo Federal.

O programa visa a interagdo interdisciplinar das politicas publicas,
principalmente em areas metropolitanas e em cidade com altos indices de
criminalidade. O projeto tem como método de acdo a articulacdo de poli-
ticas de seguranca com agdes de cunho social. Sua prioridade é o enfren-
tamento da prevencao, ja que as praticas repressivas ndo tém se mostrado
suficientes para o enfrentamento da questdo em areas muito afetadas pela
criminalidade. Nesse sentido, o Programa conta com a acdo estratégica de
varios segmentos interdisciplinares, os quais, segundo dados do Ministério
da Justica (BRASIL, 2015a), somam o total de 28 a¢des interdisciplinares.

Dentre os dados obtidos junto ao Governo Federal, podemos desta-
car algumas das principais agées de fomento a segurancga publica compar-
tilhada. Entre elas estd a Rede Nacional de Altos Estudos em Seguranca
Publica - RENAESP e o programa Bolsa Formacgao para estudantes da area.
No Rio Grande do Sul, dados do Ministério da Justica (BRASIL, 2015b)
apontam para um total de 12.233 estudantes na Renaesp. As institui-
¢oes que estao vinculadas ao programa sdo: Faculdade Meridional - IMED
(Passo Fundo); Universidade Luterana do Brasil (Canoas); Unisinos (Sdo
Leopoldo); Escola Superior de Teologia (Sdo Leopoldo); UFRGS (Porto
Alegre); Fadisma (Santa Maria); Feevale (Novo Hamburgo); Unisc (Santa
Cruz do Sul); PUC (Porto Alegre).
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No mesmo sentido de proporcionar a abertura a participagdo popu-
lar na elaboragdo de politicas publicas interdisciplinares, foram criados os
Gabinetes de Gestao Integrada Municipal (GGI-M). Esses gabinetes funcio-
nam no nivel local e tém a responsabilidade, conjuntamente com a socieda-
de, de auxiliar na elaboracido e na execugio de politicas publicas voltadas a
seguranca publica.

A instalacdo de cameras para videomonitoramento também é par-
te do programa. O investimento é realizado mediante convénio entre as
prefeituras ou consdrcios municipais, e mediante apresentacdo de projeto
com a analise da viabilidade de instalacdo e execuc¢do, o montante é repas-
sado aos municipios para a instalacdo dos equipamentos.

Outras acdes interdisciplinares também poderiam ser destacadas
como de grande valia na implementa¢do do Pronasci. Nesse sentido, o
Programa de Policiamento Comunitario mostra-se como o norte da con-
cretizagcdo de uma gestdo publica descentralizada em matéria de seguran-
¢a publica, bem como o instrumento mais apto a realizagdo dos conceitos
de comunitarismo ao nivel local, em razao da direta participa¢do social na
gestdo da seguranca publica.

4.2 Policiamento Comunitario

Segundo estudos realizados pelo Ministério da Justica (BRASIL,
2015b), as estratégias repressivas de enfrentamento a criminalidade nao
se mostram suficientes para reduzir os indices em areas costumeiramen-
te afetadas pelas praticas criminosas. Buscando uma solucao que pudesse
implementar acdes eficazes de combate a criminalidade, bem como tendo
em mira a participacdo popular na elaboracio e execucio dessas politicas,
o Pronasci passou a implementar agdes de policiamento comunitario como
politica publica de descentralizacao do Estado administrador.

O policiamento comunitario é um método diferente de enfrentamen-
to da violéncia. No modelo ordinario, o policiamento é eminentemente
repressivo, atuando como consequéncia da acdo criminosa. Assim, a agao
de inteligéncia policial é realizada mediante analise estatistica sobre o au-
mento ou diminuicdo das agoes delitivas. Em sendo maior o nimero de
ocorréncias em determinado local, maior é a operacdo policial naquela
localidade; a medida que as ocorréncias vao diminuindo, as operacoes se-
guem o mesmo fluxo.
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Porém, um dos entraves ao carater repressivo das acdes policiais é o
fato de a criminalidade ser um movimento muito volatil, sempre encontran-
do novos meios de acdo e novos locais de ocorréncia. Assim, em verdade, as
acoes policiais baseadas na concepgao repressiva acabam sendo posterio-
res ao crime: agem em sua consequéncia e ndo na sua causa.

Visando corrigir esse descompasso, o policiamento comunitario sur-
ge como uma acao interdisciplinar entre Estado e sociedade na busca de
um novo modelo de policia. Nesse sentido, as organizacdes policiais pas-
sam a desempenhar um duplo papel: ao mesmo tempo em que se tornam
auxiliares na organizacdo e reestruturacdo das comunidades, estabelecen-
do meios preventivos contra criminalidade, tornam-se também reestrutu-
rantes de suas préprias organizacdes administrativas. Assim como a socie-
dade passa a reformular-se com a acao policial preventiva, a policia passa a
reorganizar-se institucionalmente: agora nao mais como agente repressor,
mas como 6rgdo preventivo.

Conforme adverte o Ministério da Justica (BRASIL, 2015a), as praticas
de policiamento comunitario ndo devem ser confundidas com a¢des assis-
tencialista ou com a criacdo de uma forca policial reserva. As a¢des desen-
volvidas mediante a interdisciplinaridade do policiamento comunitario nao
visam suprir demandas sociais que, em razdo de sua complexidade adminis-
trativa e orgcamentdria, devam ser cumpridas por érgaos estatais superiores.

Segundo literal disposi¢do constitucional (art. 144, caput), a segu-
rancga publica é dever do Estado e responsabilidade de todos. Dessa forma,
0 que o policiamento comunitario busca é empregar de forma ativa e parti-
cipativa a comunidade na elaboracao e execucdo de politicas publicas vol-
tadas a questdo da seguranca. Assim, ndo se esta estabelecendo um contin-
gente de reserva, mas sim contingenciando a populacdo na responsabilida-
de de agir conjuntamente com o Estado. A busca conjunta de solucdes para
a questdo da seguranca publica é o norte do policiamento comunitario.

A responsabilidade por uma sociedade segura ndo cabe apenas ao
Estado; a seguranca dos territérios locais passa pela conscientizacdo de
que o cidadao tem o direito e o dever de participar na gestao das politicas
publicas de seguranca. Assim, a pretensdo do policiamento comunitario é
procurar congregar todos os cidadaos da comunidade por meio do traba-
lho da policia, no esfor¢co da seguranga (BRASIL, 2015b, p. 6).

Em suma, a diretriz de trabalho do policiamento comunitario esta
baseada no “servico policial que aproxima as pessoas, com nome e cara
bem definidos, com um comportamento bem regulado pela frequéncia pu-
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blica cotidiana [...]. A proposta da policia comunitaria oferece uma resposta
tdo simples que parece irreal: personalize a policia, faca dela uma presenca
também comum.” (BRASIL, 2015b, p. 8)

O policiamento comunitario passa a ser desenvolvido quase que de
maneira personalizada, onde o policial trabalhard sempre na mesma area,
com uma acdo interativa com a populacdo. Essa atitude de entrosamento
entre comunidade e policia ndo conduz, contudo, a uma agdo negligente ou
beneplacita do policial para com o delinquente ou prioriza o atendimento
de forma paternalista.

O policial comunitario é um servidor como outro policial qualquer,
enérgico quando necessario, firme em sua postura e sereno no cumpri-
mento de suas obrigacdes legais. O que diferencia o0 modelo comunitario
do modelo repressivo ¢ a atitude de aproximacao, o didlogo constante e a
troca de informagdes com a comunidade.

4.3 O projeto Rede de Comunicagdo: A tentativa de descentralizagao
comunitdria da Seguranga Publica no Litoral Norte

Ao lado das politicas estatais de descentralizacdo da seguranga pud-
blica, as quais demonstram ser um movimento do topo para a base, surgem
acdes que percorrem o caminho inverso: partem da base social para o topo
estatal. Assim é o projeto Rede de Seguranca Publico/Privada, implantado
de forma experimental nos municipios de Xangri-la e Capao da Canoa no
periodo de 2012-2014.

Conforme dados da Secretaria de Seguranca Publica (RIO GRANDE DO
SUL, 2015), os indices de criminalidade no litoral norte, principalmente re-
ferentes ao crime de furto, encontram-se acima da média estadual. Enquanto
no ano de 2011 o estado do Rio Grande do Sul teve um total de 166.698
(cento e sessenta e seis mil novecentos e noventa e oito) registros de furto,
os municipios de Capao da Canoa e Xangri-la somaram juntos um total de
2.354 (dois mil trezentos e cinquenta e quatro) ocorréncias dessa natureza.

Levando em consideragdo as estimativas populacionais do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2012) e os dados da Secretaria
de Seguranca Publica (RIO GRANDE DO SUL, 2015), é possivel apontar uma
média de 0,038 furtos por habitantes na regido do litoral norte, enquanto o
estado do Rio Grande do Sul possui a média de 0,014 furtos por habitantes.
Nesse sentido, os municipios de Xangri-1a e Capdo da Canoa possuiam ao
ano de 2011 o dobro da média dos indices estaduais.
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Visando corrigir essa macula, os empresarios da regido em conjunto
com o comando do policiamento local, deram inicio, em agosto de 2012, a
implementacdo de um projeto empreendedor na area de seguranca publica.
Esse projeto visava a integracdo entre as forcas policiais locais, a comu-
nidade e as empresas de seguranca privada. O projeto, denominado Rede
de Seguranca Publico-Privada, foi idealizado pelo entdo Comandante do
29 Batalhdo de Policiamento de Areas Turisticas (22-BPAT), Ten. Coronel
Paulo Ricardo Garcia da Silveira e apresentado a comunidade local, que
prontamente acolheu a ideia.

A iniciativa previa o apoio financeiro e material da Associacdo
Comercial e Industrial de Capdo da Canoa - ASSOCICC, a qual, mediante
contribuicdo de seus associados e da comunidade, adquiriu seis radios
transmissores, que foram distribuidos em comodato para o 22 BPAT e para
algumas empresas de seguranca que firmaram a parceria.

Segundo Silveira (2015), o projeto estava estruturado de forma mui-
to simples, mas com resultados muitos eficazes. A Brigada Militar seguiria
realizando seu patrulhamento e suas operagdes de rotina e as empresas de
telemonitoramento continuariam a cumprir seus contratos de prestacdo
de servico; em termos de rotina operacional, nada iria mudar. O que esta-
va sendo implantado era um canal direto de comunicacdo entre a Brigada
Militar e as empresas de telemonitoramento.

Conforme dados do arquivo pessoal de Silveira (2015), a Brigada
Militar em Capao da Canoa e Xangri-1a contava a época com um efetivo de
30 homens empregados por dia; ja as empresas de seguranca possuiam um
efetivo de mais de 700 vigilantes empregados por dia. Assim, a quantidade
de homens que realizavam a vigilancia patrimonial era infinitamente maior
ao efetivo que realizava a segurancga publica dos indigitados municipios. O
intuito do projeto, entdo, era contar com a participacdo direta desse con-
tingente particular no combate a criminalidade, especialmente nos crimes
de furto aresidéncias.

Entdo, conforme lembra Silveira (2015), foi implementada, como
projeto piloto, a distribui¢do de seis radios transmissores as empresas de
vigilancia privada e dois radios a Brigada Militar de Capao da Canoa. Isso
objetivava uma comunicagdo direta e imediata entre a guarnicdo de servi-
¢o e os centros de monitoramentos das empresas de seguranca. Esse canal
direto de comunicac¢do visava unicamente dar uma resposta imediata es-
pecialmente aos chamados de furto, possibilitando um deslocamento mais
rapido da guarnicdo de servico e possibilitando que as outras empresas
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também tomassem conhecimento do ocorrido e pudessem colaborar com
informacoes sobre oacontecido.

Existia uma verdadeira rede de comunicag¢ao entre policia e comuni-
dade. Nao havia a intencdo de formar um contingente reserva ou um grupa-
mento paramilitar. A intensdo do projeto era aproximar o Estado, na figura
da Brigada Militar, a sociedade, representada pela Associacdo Comercial, e
o segmento de seguranca particular, representado pelas empresas de tele-
monitoramento; a aproximacao visava a participacdao conjunta, para que
todos, mediante uma atuacdo em rede, pudessem contribuir para a redu-
¢do da criminalidade.

Outro beneficio que a implantacdo do projeto visava era a regulari-
zacdo das empresas de telemonitoramento. Segundo dados do Grupamento
de Vigilancia e Guarda da Brigada Militar, 6rgdo legalmente responsavel
pela fiscalizacdo das empresas de telemonitoramento, no inicio do projeto
os municipios de Xangri-la e Capdo da Canoa contavam com um total de 63
(sessenta e trés) empresas atuando no ramo do monitoramento e vigilancia;
sendo que apenas 17 (dezessete) possuiam regularidade (ROSA, 2013, p. 4).

Como o projeto previa que, para poder aderir a rede de comunica-
¢do, era necessario que a empresa estivesse regularizada, apés a implanta-
¢do do projeto piloto houve uma reducdo de 71% (setenta e um por cento)
na informalidade das empresas da regido (ROSA, 2013, p. 4).

O fato da regularizacao das empresas acabou contribuindo para ou-
tro resultado ndo previsto inicialmente: as empresas deixaram de ser con-
correntes para se tornarem cooperadoras na atividade de seguranca publi-
ca. Enquanto meras concorrentes, cada empresa ocupava-se da sua area
de atuacdo, dando prioridade para o combate dos furtos dentro de seu
territério, nao tomando conhecimento oupouco seimportando comoocor-
rido em outras areas. A partir da implementacao da rede de comunicacao,
as empresas passaram a atuar conjuntamente, uma vez que a possibilidade
de prisdo de um autor de crime de furto (ainda que ocorrido em area dife-
rente da acdo de determinada empresa) representava um ganho para toda
a sociedade e especialmente para os envolvidos no projeto.

O projeto que comegou em agosto de 2012 e estendeu-se por até mar-
co de 2014, quando o comando Geral da Brigada Militar sugeriu o fim da
parceria publico privada. Os argumentos para tanto foram: (i) a inexistén-
cia de expresso amparo legal que autorizasse o Estado a firmar parcerias
dessa ordem com as empresas de telemonitoramento; e (ii) que esse pro-
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jeto poderia comprometer a moralidade e a impessoalidade do servico de
seguranca publica, pois beneficiaria apenas os cidadaos que possuissem
contratos com as empresas participantes do projeto.

Conforme arquivos pessoais de Silveira (2015), o Comando Geral
da Brigada Militar sugeriu que os radios transmissores, que estavam em
comodato com o 2° BPAT, fossem devolvidos a Associacdo Comercial e que
houvesse, por parte do policiamento local, o abandono do referido proje-
to. A sugestdo foi prontamente acatada pelo Comandante do 2° BPAT, que
pos fim a parceria da rede de comunicacdo. Desde de entdo, as acoes de
policiamento voltaram a se desenvolver sob o modelo de patrulhamento
repressivo e comunicacao via telefone 190.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante das colocagdes expostas, é possivel afirmar que, em matéria
de seguranca publica, o litoral norte do Estado possui as condi¢des neces-
sarias para implementar uma gestao publica descentralizada. Também, se
pode afirmar que, frente ao movimento comunitario que se congregou na
implanta¢do do Projeto Rede de Comunicacio, existe no ambito dos muni-
cipios de Xangri-la e Capao da Canoa as marcas de um comunitarismo res-
ponsivo. Em contrapartida, o Governo Estadual ainda reflete a tradicional
gestao hegemonica das politicas publicas e centraliza a produ¢do normati-
va em matéria de seguranca publica.

A gestdo publica descentralizada encontra suas bases principiologi-
cas no conceito de Estado subsidiario e visa exatamente a execucao de poli-
ticas publicas pelo menor ntcleo social existente. Em um Estado federado,
como o é o Brasil, os municipios representam a menor esfera de atuacio
estatal, possuindo, entretanto, autonomia para se auto-organizarem tanto
em matéria administrativa quanto nas questdes legislativas. Ocorre que,
em termos de seguranca publica, a tentativa de emprego da teoria da sub-
sidiariedade foi ceifada pelo poder publico centralizador.

Seja por desconhecimento sobre as vantagens que a descentrali-
zacao proporciona, seja pelo apego ao modelo centralizador, certo é que
o Projeto Rede de Comunicacdo ndo logrou éxito e ndo teve solucdo de
continuidade por decisdo Unica e exclusiva do Comando Geral da Brigada
Militar. Ndo fosse a sugestdo advinda do comando da corporagio para in-
terromper a parceria entre os drgdos de seguranca publica e as empresas
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de seguranca patrimonial, ainda estariamos presenciando o crescimento
daquelas a¢des em prol da seguranca publica.

Essa atitude centralizadora da seguranca publica, a qual na expo-
sicdo de motivos estampa a preocupacdo do comando da corporacdo com
a possivel impessoalidade e imoralidade do servigo prestado pela Brigada
Militarséreforca aintencao do Estado em centralizar a execucdo de suas po-
liticas publicas, ainda que estas se mostrem ineficazes.

O argumento de que apenas as pessoas que houvessem contratado
o servico de telemonitoramento seriam beneficiadas pela rede de comuni-
cacdo é facilmente derrubado, uma vez que o projeto visava apenas a comu-
nicacdo mais rapida e eficaz entre a comunidade e os 6rgaos de seguranca
publica. Sem privilegiar ninguém, atendia a todos. Além disso, havia a pos-
sibilidade de que qualquer cidaddo pudesse adquirir um radio transmissor
e se tornar uma base local de comunica¢do com o policiamento.

Contudo, embora a rede de comunicagao tenha sido temporaria-
mente suspensa, ainda arde o calor da mobiliza¢ao social que foi levanta-
da com a criacdo do projeto, e a comunidade naqueles municipios segue
atuante na implantacdo de medidas que propiciem o estabelecimento de
um comunitarismo responsivo e solidario na busca de solu¢des para a
seguranca publica.
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1 INTRODUCAO

Resumo:

Diante da lacuna legislativa, objetiva-se neste
artigo analisar os limites do poder de diregdo
do empregador frente ao direito fundamental
a privacidade do trabalhador, especialmente no
que toca as comunicagdes realizadas pela inter-
net durante o horério laboral. Em atengdo a esse
propésito, o estudo serd desenvolvido em trés
topicos. No primeiro, abordam-se as principais
referéncias da ordem Internacional a protecdo
do direito a privacidade no ambito da sociedade
de informagdo. Em seguida, examina-se como o
ordenamento juridico patrio vem tratando desse
direito, a partir da promulga¢do da Constituigdo
Federal de 1988. Por fim, analisa-se como esse
conflito de interesses, de um lado, a privacidade
do trabalhador, e, de outro, o poder de diregdo
do empregador, pode ser legitimamente resolvi-
do a luz do arcabougo juridico posto. Em suma,
sugere-se que O juiz examine o caso concreto a
luz do principio da boa-fé objetiva, fazendo-se
incidir, sempre quando necessario, o regramento
contido na Lei 12.965, de 2014, para, excepcio-
nalmente, autorizar a quebra do sigilo das infor-
macdes pessoais do empregado.

Palavras-chave: Poder de dire¢do do emprega-
dor privacidade do trabalhador. Internet. Princi-
pio da boa-fé objetiva. Lei 12.965, de 2014.

Diante da lacuna legislativa, objetiva-se neste artigo analisar os li-
mites do poder de direcao do empregador frente ao direito fundamental a
privacidade do empregado, especialmente no que diz respeito as suas co-
municacdes realizadas pela internet durante o horario laboral. E de se ano-
tar que a Lei 12.965, de 2014, conhecida como o Marco Civil da Internet,
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tratou do tema da prote¢do a privacidade e dos dados pessoais dos usua-
rios na rede de forma geral, ndo se preocupando com o contexto peculiar
apresentado nas relagdes trabalhistas.

Em atencdo a esse objetivo, o estudo sera desenvolvido em trés to-
picos. No primeiro, abordam-se as principais referéncias da ordem inter-
nacional a protecdo do direito a privacidade no ambito da sociedade de
informacdo, ressaltando-se os tratados internacionais que o referenda-
ram e uma decisdo do Tribunal Constitucional alemao que versou sobre
a tematica.

Em seguida, examina-se como o ordenamento juridico patrio vem
tratando dos direitos fundamentais a vida privada e a intimidade dos ci-
dadaos brasileiros no ambito da sociedade da informacao, a partir da pro-
mulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Observa-se que a Lei 12.965,
de 2014, conhecida como o Marco Civil da Internet, em homenagem ao
principio da dignidade da pessoa humana, consagrado na Constituicdo, e
aos direitos da personalidade, reconhecidos no Cédigo Civil, trouxe uma
regulamentacao especifica e detalhada no sentido de se proteger a priva-
cidade dos usuarios no espaco virtual, somente autorizando a sua que-
bra, excepcionalmente, quando o seu titular o utilizar como meio para a
pratica de atos ilicitos ofensivos aos direitos de outrem, e ap6s autoriza-
¢do judicial.

E, por fim, em atencdo ao objetivo deste trabalho, analisa-se como
esse conflito de interesses, de um lado, a privacidade do trabalhador, e,
de outro, o poder de direcdo do empregador, pode ser legitimamente re-
solvido a luz do arcabougo juridico posto. Observa-se que, por conta da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, todas as relagdes juridicas,
sobretudo as trabalhistas, nas quais uma das partes se sujeita aos poderes
da outra, sdo impregnadas pelos seus efeitos.

A par disso, sugere-se, aqui, que o juiz, ao analisar esse conflito
entre os direitos dos trabalhadores e do empregador, faga-o a luz do que
propde o principio da boa-fé objetiva, sobretudo no que toca aos seus
deveres anexos, como o da lealdade, da honestidade, da confianca, do res-
peito e da colaboracao reciproca que sempre devem prevalecer nas rela-
¢Oes sociais, especificamente no ambito contratual. E, diante da quebra
de algum desses deveres por parte do empregado no curso do contrato
de trabalho, o empregador, nos termos propugnados pela Lei 12.965/14,
poder4, ai sim, mediante a comprovacao de seus indicios, solicitar auto-
rizacao judicial para acessar as informacgdes pessoais pertinentes. Consi-
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derando que o trabalho sera de natureza bibliografica, o método de abor-
dagem sera o hipotético-dedutivo e o método de procedimento a ser uti-
lizado sera o historico-critico.

2  ODIREITO A PRIVACIDADE NA SOCIEDADE
DE INFORMACAO

A Sociedade de Informagdo ou de Conhecimento tem na esséncia e
0 seu bem mais valioso, como o seu proprio nome sugere, a informacao.
Com o advento da internet, a difusdo do conhecimento atinge subitamente,
em tempo real, um nimero indeterminado de pessoas. E, com as denomi-
nadas redes sociais, espagos de naturezas virtuais e reais de comunicagao
sdo estabelecidos em todo o planeta a qualquer momento e com quaisquer
pessoas (PEZZELLA; CAMARGO, 2009, p. 83 e 87).

Nao por acaso, esses novos meios de comunicacdo vém determi-
nando uma mudanca estrutural e multidimensional no mundo nas ulti-
mas décadas, constituindo-se, por consequéncia, num elemento forma-
dor de uma nova organizacao social (CASTELLS, 2005, p.17). Seus impac-
tos sdo nitidos e progressivos nas diversas areas do conhecimento, e, por
consequéncia, do proprio Direito, que ndo podera se manter inerte em
face dessa nova realidade imposta a sociedade, dentre as quais as relacio-
nadas ao ambiente de trabalho.

E forcoso reconhecer, por exemplo, a revolucio que essas inovacoes
tecnolégicas vém provocando, ndo s6 no campo do entretenimento, mas
também em dominios essenciais para a humanidade, como a medicina e
a educacgao. Por meio do desenvolvimento de realidades virtuais, tem-se
introduzido nas escolas inovadoras técnicas de ensino que permitem o seu
aperfeicoamento por meio da imersao do aluno num ambiente 3D e a sua
interatividade diretamente com o objeto em estudo. Além disso, ressalta-
-se a sua utilizacdo com resultados satisfatérios no tratamento de doencas
consideradas incuraveis pela medicina tradicional, como a paralisia cere-
bral e a deméncia (GERMANO, 2016).

Observa-se, ainda, a contribui¢cdo dessas novas ferramentas comuni-
cacionais para o processo de democratizacao do ensino, ao viabilizar a sua
socializacdo para um niimero maior de pessoas, que, por diversas razdes,
ndo detinham condi¢des para acessar a escola formal em outras épocas
(PETROVIC, 2006, p. 27). Isso se reveste de importancia, se se considerar
que a educagdo é a principal ferramenta de libertagdo e emancipacdo do
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individuo, por meio da qual as pessoas se habilitam a participar ativa e
conscientemente da vida publica da comunidade e do Estado.

Assim, a sua democratizagdo representa um pressuposto inarreda-
vel para o exercicio da cidadania, dos demais direitos fundamentais e da
prépria democracia (GORCZEVSKI, 2013, p. 54-55). Nao foi por outra ra-
z4o, alias, que o legislador ordinario declarou expressamente no artigo 7°,
da Lei 12.965, de 2014, que o acesso a internet é um instrumento essencial
para o exercicio da cidadania, instituido na Constituicdo Federal de 1988
como um principio fundante do Estado democratico brasileiro.

No entanto, se, por um lado, ndo se devem ignorar os beneficios
que essas tecnologias vém proporcionando para a sociedade da informa-
¢do, como exemplificativamente se destacou acima, por outro vértice, faz-
-se necessario refletir sobre o seu carater, por vezes, negativo as relagoes
sociais. Neste ponto, tem-se evidenciado que a circulacdo de um nimero
sem fim de dados de todas as naturezas pela rede mundial de computado-
res, conectando diuturnamente pessoas e instituicoes civis e publicas, por
ocorrer frequentemente a margem de qualquer tipo de controle e fiscaliza-
cdo eficientes, transformou o ambiente virtual num terreno fecundo para
a fragilizacdo da esfera de prote¢do dos direitos fundamentais dos usua-
rios, em especial, dos seus direitos a intimidade e a vida privada (RUARO;
RODRIGUES, 2010, p. 183-184).

E isso ficou cabalmente demonstrado por conta das revelacdes re-
centes trazidas ao publico pelo caso Snowden. Enfim, se antes o sigilo das
informacgdes pessoais dos usuarios contidas na rede era uma duvida, agora,
tem-se certeza de que os novos meios de comunicagdo virtual transforma-
ram o mundo num ambiente definitivamente vigilante (MINOZZO, 2016).
Nesse sentido, um dos mais renomados pesquisadores da atualidade sobre
tecnologias digitais, o socidlogo Pierre Lévy, é enfatico em afirmar que as
pessoas ndo devem contar com a privacidade no ambiente virtual.

Segundo este estudioso, apesar do desenvolvimento de politicas de
privacidade, a internet, em geral, é um espacgo publico. A presuncdo, por-
tanto, é a publicidade das informacgdes pessoais dos internautas, e nao a
sua confidencialidade. Se o usudario quiser que o contetido de suas informa-
coes seja protegido da devassa alheia, ou ele devera utilizar encriptacao de
dados, ou nao o disponibilizar na rede (MOREIRA, 2016).

Nesse contexto, tem se afirmado que se vive hoje numa era em que
a liberdade amplamente concedida pela internet as pessoas vem sendo
globalmente vigiada. E um paradoxo, na medida em que se distribui liber-
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dade para se vigiar melhor os pensamentos e as a¢des de cada usudrio a
partir de suas informagdes espontaneamente disponibilizadas na internet
(MELO; SATHLER, 2005, p. 35).

Por razdes de ordem econdmica ou de seguranga nacional, por exem-
plo, o direito a privacidade, que deveria tutelar as informacdes e os da-
dos pessoais dos internautas, esta sendo alvo de constantes devassas por
terceiros, seja de particulares ou do proprio Estado. Mediante a utilizagao
de programas altamente sofisticados, invade-se a vida privada da pessoa,
capturam-se informacoes privilegiadas e economicamente Uteis a seu res-
peito e constroem o seu perfil virtual, o qual revelara a sua personalidade,
os seus habitos, gostos e as suas preferéncias mais intimas e confidenciais
(PEZZELLA; CAMARGO, 2009, p. 90-92).

Diante desse cenario altamente perigoso e potencialmente lesivo a
esfera privada dos individuos apresentado pela sociedade contemporanea,
a Comunidade Internacional e os Estados vém reagindo, com vistas a se
adequarem ante essa nova realidade social imposta pela recente revolu-
¢do tecnolégica da comunicacao (WACHOWICZ; WINTER, 2009, p. 2.491).
Enfim, os governos estatais vém progressivamente demonstrando a neces-
sidade de se editarem legislacoes adequadas a preservacdo das informa-
coes e dos dados pessoais disponiveis na internet contra o seu uso indevi-
do e abusivo por terceiros.

No ambito internacional, essa preocupacio ja vem se manifestando
desde a elaboracdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em
1948, quando se estabeleceu, no seu artigo 27, que toda pessoa tem direito
de participar livremente do desenvolvimento da ciéncia e de ter os seus in-
teresses morais e materiais devidamente protegido em face do progresso
cientifico. E, dentre os interesses ou direitos inerentes a natureza humana
que se reconheceu naquela oportunidade, consta, no seu artigo 12, o direi-
to a vida privada (ONU, 1948).

Mais tarde, com vistas a complementa-la e a revesti-la de forca nor-
mativa perante os Estados-membros das Nag¢des Unidas, foi assinado o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, de 1966, consagran-
do-se, no seu artigo 17, em reforco normativo ao dispositivo correspon-
dente da Carta de 1948, a garantia de toda pessoa humana em nao sofrer
interferéncias abusivas a sua vida privada, assim como ataques a sua honra
e reputacao. Eventuais violacoes a esses direitos conferem a vitima a prer-
rogativa de exigir do Estado a devida protecao legal (ONU, 1966).
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Na sequéncia, a matéria foi posta em debate quando os Estados-
membros das Nag¢des Unidas assinaram a Declaragdo sobre o uso do pro-
gresso cientifico e tecnolégico no interesse da paz e para o beneficio da hu-
manidade, em 1975. Nos seus artigos 22 e 32 consta que o progresso cien-
tifico e tecnoldgico ndo pode ser utilizado, sobretudo pelos 6rgaos estatais,
para impedir ou interferir o exercicio dos direitos humanos pelos cidad3os,
cabendo ao Estado a edicdo de medidas que visem garantir que esse pro-
gresso satisfaca as suas necessidades materiais e espirituais (ONU, 1975).

Nao se pode ignorar, portanto, que nas ultimas décadas, de fato, a co-
munidade internacional vem se preocupando com o carater potencialmente
nocivo do avango tecnolégico para as pessoas, em particular no que toca a
privacidade de seus lares e a confidencialidade de suas comunicacoes, jus-
tamente por conta desse desenvolvimento desenfreado e sofisticado de téc-
nicas de vigilancia e monitoramento de suas vidas, tanto por parte do ente
estatal, quanto pelas organizagdes privadas (HAMELINK, 2005, p. 111).

Ja no ambito dos Estados, esse tema ganhou relevo na década de
1980, quando o Tribunal Constitucional alemao, ante a inexisténcia de
legislacdo especifica disciplinando a matéria, decidiu favoravelmente ao
direito a privacidade numa questido claramente relacionada com a socie-
dade da informacdo. Na ocasido, o referido Tribunal entendeu que as pes-
soas tém direito fundamental a autodeterminagao de suas informacoes, no
qual estariam insertas a sua imagem e todas as referéncias escritas que lhe
dissessem respeito. Esse direito, portanto, teria que lhes assegurar plena
autonomia para decidirem sobre quando e dentro de quais balizas seus da-
dos pessoais poderiam ser utilizados por terceiros, inclusive pelo préprio
Estado (RUARO; RODRIGUES, 2010, p. 183-184).

Note-se que, na esteira do que preconizava a Declaracdo Universal
de 1948, a Alemanha havia se constituido, em 1949, com a promulgacao da
Constituicdo de Bonn, ainda vigente, num Estado Democratico de Direito,
definitivamente comprometido com a protegdo do ser humano. Conforme
se depreende do seu artigo 12, §§ 22 e 3°, os direitos fundamentais repre-
sentam a base da comunidade e, por isso, num esfor¢o consciente do cons-
tituinte em realgar a sua efetividade, determinou-se, a época, a vinculacdo
direta dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicial as suas prescri¢des nor-
mativas (ERICHSEN, 2014, p. 21 e 25).

Diante desse quadro, em 1958, no julgamento do caso Luth, o
Tribunal Constitucional alemao, numa decisdo paradigmatica e referencial
para os demais Estados que se constituiam democraticamente a partir da
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segunda metade do século XX, reconheceu nos direitos fundamentais, ao
lado de sua dimensao subjetiva, que remonta ao século XVIII, quando da
instituicao do Estado Liberal, uma ordem objetiva de valores condicionan-
te do sistema juridico na sua integralidade. Desse modo, nenhuma lei, ato
administrativo ou decisdo judicial, assim como nenhuma ag¢ao privada, po-
deria se evadir dos seus efeitos (SARLET, 2015, p. 153-154).

Assim, coube ao Estado o dever de proteger essa ordem de valores
constitucionalmente estabelecida contra a¢des ou omissdes advindas
dos poderes publicos ou dos particulares em suas relacdes intersubje-
tivas. Nesse contexto, as leis, que até entdo representavam a fonte por
exceléncia e soberana do direito, sem qualquer vinculacdo a normas de
ordem superior, passam a ser elaboradas, interpretadas e aplicadas em
conformidade com os valores axiolégicos veiculados nos preceitos de
direitos fundamentais consagradas no texto constitucional do Estado
(NOVAIS, 2003, p. 57-58).

Com base nisso, e atento ao objetivo inicialmente proposto no pre-
sente trabalho, insta que se analise como o0 ordenamento juridico patrio
vem tratando os direitos fundamentais a vida privada e a intimidade dos
cidadaos brasileiros no ambito da sociedade da informacdo a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Lembrando que, naquela
oportunidade, o Brasil se constituia num Estado Democratico de Direito, e,
como tal, empenhado com a protecao dos direitos da pessoa humana.

3 O DIREITO A PRIVACIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Na esteira de outros paises, como Alemanha, em 1949, o Brasil se
convertia, em 1988, com a promulgacdo de sua atual Carta Politica, num
Estado Democratico de Direito, fundamentado, dentre outros principios,
na cidadania e na dignidade da pessoa humana. Em face disso, reconheceu-
-se no Titulo II da Constituicao Federal um extenso rol exemplificativo de
direitos e garantias fundamentais como instrumentos indispensaveis para
promové-los satisfatoriamente aos cidadaos brasileiros (BRASIL, 1988).

Porém, mais do que isso, o seu artigo 52, § 12, lhe atribuiu uma po-
sicdo de destaque e proeminéncia em face das demais normas constitu-
cionais ao consignar que os direitos fundamentais possuem aplicabilidade
imediata. Enfim, nesse dispositivo reconheceu-se, de forma expressa e ca-
tegorica, semelhantemente as leis fundamentais alem3, espanhola e por-
tuguesa, um dever de protecdo ao Estado em relacdo aos seus contelddos
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contra atos agressivos advindos dos agentes publicos ou dos préprios par-
ticulares (SARMENTO, 2006, p. 129-130).

Com efeito, impds-se aos poderes constituidos do Estado brasileiro,
no exercicio de suas respectivas funcgdes, a conjugacio de esforcos para
a plena efetivacdo desses direitos. Ao Legislativo, quando da elaboracao
das leis, ao Executivo, durante a gestdo da coisa publica, e ao Judiciario,
quando da tomada de decisOes sobre os casos concretos que sdo subme-
tidos a sua jurisdicao.

E, dentre os que foram expressamente reconhecidos no texto consti-
tucional, consta, no seu artigo 59, X e XII, respectivamente, o direito a pri-
vacidade e a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes e dos dados pessoais
dos cidadaos, sem discriminar se no ambiente real ou virtual. Esse dispo-
sitivo, ao assegurar a intangibilidade de direitos fundamentais inerentes
a personalidade humana, como a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas em suas mais variadas interagdes sociais, resguarda
as vitimas de sua violacdo o direito a indenizagao pelos danos, material
e/ou moral, eventualmente sofridos.

Nessa trilha, em 2002, por for¢a do seu dever de protecao aos direi-
tos e garantias fundamentais, o legislador ordinario reformula o arcaico e
anacroénico Codigo Civil, com vistas a adequa-lo ao novo cenario politico e
social brasileiro inaugurado com a promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988 (BRASIL, 2002), pois, essa legislacdo, editada em 1916, de cunho
eminentemente liberal, definitivamente ndo mais correspondia aos valores
da sociedade nacional.

Se antes os bens juridicos a serem tutelados eram a autonomia privada
e a propriedade, agora, sob a 6tica do Estado Democratico de Direito, é o ser
humano na sua integralidade, em especial, os seus direitos a personalidade,
compreendidos como pressupostos indissociaveis a preservacio da dignidade
humana (CANTALI, 2009, p. 92). Nesses termos, diferentemente de seu ante-
cessor, 0 atual Codigo Civil brasileiro sistematizou esses direitos nos seus pri-
meiros dispositivos como forma de valoriza-los em relacdo as demais matérias
nele contempladas, dando um sinal claro para que o intérprete os utilize como
referéncia interpretativa de todo o Estatuto, de modo a repersonaliza-lo ou a
despatrimonializa-lo (FACCHINI NETO, 2010, p. 53-54).

Dentre os direitos da personalidade reconhecidos no atual Estatuto
Civil, consta, no seu artigo 21, a inviolabilidade a vida privada da pessoa na-
tural. Obviamente que, ao se assegurar a prote¢do da vida privada, esta-se
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implicitamente tutelando a intimidade, na medida em que esta se insere no
campo mais recondito do individuo. Enquanto que a vida privada ou privaci-
dade corresponde as relacdes da pessoa com o seu circulo social mais préxi-
mo, como a familia e amigos, a intimidade representa a esfera mais secreta e
intimista de sua vida, englobando questoes altamente confidenciais reserva-
das, muitas vezes, s6 para o seu titular (ROMITA, 2009, p. 289-290).

Portanto, a prote¢do desses direitos visa garantir ao individuo a liber-
dade de se manifestar e de se realizar como ser humano de forma auténoma
e independente, fazendo as suas op¢oes pessoais sem quaisquer ingeréncias
ou condicionamentos de terceiros. Enfim, é o direito que toda pessoa tem de
ser e de viver a sua vida conforme o seu agrado, cabendo-lhe decidir sobre as
suas conviccdes, crencas, preferéncias e orientacio sexual, por exemplo, sem
perturbagdes ou intromissdes alheias (BELMONTE, 2013, p. 184).

E, em caso de violacao a esses direitos, o referido dispositivo legal
prescreve que o juiz deverd adotar as providéncias necessarias para impe-
di-las ou fazer cessa-las. Ou seja, a luz dessa clausula geral, o magistrado
estd obrigado a tomar todas as medidas que julgar pertinentes e adequadas
a fim de evitar ou neutralizar atos adversos a inviolabilidade da intimidade
e da vida privada das pessoas, independentemente do contexto no qual se
encontram e do ambiente de suas relacgdes, se real ou virtual (PEZZELLA;
CAMARGO, 2009, p. 91).

De qualquer modo, o legislador ordindrio elaborou recentemente
uma legislacdo destinada a disciplinar especificamente o direito a privaci-
dade no campo das comunicac¢des realizadas pelos usuarios na rede mun-
dial de computadores. E de se anotar, porém, que a Lei 12.965, de 2014,
conhecida como o Marco Civil da Internet, tratou do tema da protecdo a
privacidade e dos dados pessoais de forma geral, nao se preocupando com
o contexto peculiar apresentado nas relagdes trabalhistas, notadamente
evidenciado por conta do exercicio dos direitos igualmente fundamentais
do empregador ao seu poder diretivo da atividade e de propriedade sobre
os bens do empreendimento (BRASIL, 2014).

Em sintese, o objetivo dessa legislacdo foi definir os limites dentro
dos quais se legitima o acesso de terceiros as informacdes pessoais dos
cidadaos contidas na internet, apesar do seu artigo 72 reconhecer expres-
samente a inviolabilidade da intimidade e da vida privada como direitos
fundamentais a preservacao da personalidade do usuario da rede. Pois, se
de um lado o sigilo das informacdes é essencial para a preservagao da pri-
vacidade do individuo, por outro, evidentemente, ndo se justifica a sua sa-
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cralizacdo quando esse direito for utilizado indevidamente para a pratica
de condutas ilicitas em detrimento de direitos igualmente fundamentais
de outrem, como a honra, a imagem e a prdpria vida.

Desta maneira, assim como o meio real, o Estado tem o dever de es-
tabelecer regras sociais civilizatérias também no espaco virtual, transfor-
mando-o num terreno infértil para a pratica de condutas adversas a dig-
nidade da pessoa humana, que se constitui no fundamento dos principios
estruturantes do Estado Democratico e de Direito. E, como tal, o valor da
dignidade impregna toda a ordem juridica, espraia-se a totalidade dos ra-
mos do direito e inspira a integralidade das a¢des dos poderes publicos e
dos particulares, independentemente do ambiente no qual sejam pratica-
das (ROMITA, 20009, p. 277).

Nessa perspectiva, ao mesmo tempo em que se deve assegurar a li-
berdade do individuo em suas manifestagdes de pensamentos sem interfe-
réncias ou ameacas alheias, seja de particulares ou do préprio Estado, im-
pOe-se garantir a sociedade instrumentos legais capazes que a permitam,
ainda que excepcionalmente, restringi-la em face de sua utilizacdo indevi-
da e abusiva pelo seu titular. Pois, assim como a liberdade de se expressar e
a privacidade das informacdes, os demais direitos merecem tanto quanto a
tutela estatal, sobretudo quando a sua violacao puder afetar a estabilidade
do tecido social e comprometer a dignidade de terceiros.

Por essa razao, apesar da relevancia de se proteger o sigilo das infor-
magcoes contidas na rede como instrumento de se preservar a liberdade de
manifestacdo do pensamento, esse direito, assim como o é qualquer outro
direito fundamental, ndo se revela de carater absoluto e inviolavel sob a
otica do Estado Democratico de Direito. Numa sociedade pluralistica como
a brasileira, todos os interesses constitucionalmente assegurados sao legi-
timos e, como tais, merecedores da mesma hierarquia e de igual tutela por
parte do Estado (RUARO, 2007, p. 246).

Serdo as circunstancias de cada caso concreto que justificardo a su-
premacia ou a relativizacdo de algum interesse em face de outro, com vis-
tas a preservacgdo de uma convivéncia social harménica (ASCENSAO, 2007,
p.- 23). Nesses termos, o artigo 22, da Lei 12.965/14, propugna que se o
usudrio da internet a utilizar como instrumento para o cometimento de ili-
citos civis ou penais, a parte interessada podera requerer ao juiz autoriza-
¢do para acessar as suas informacdes e os seus dados para a comprovagao
da materialidade do fato supostamente perpetrado pelo internauta.
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Esse requerimento somente serd para fins de instrugdo probatdria,
em processo penal ou civil, e deverd, necessariamente, vir acompanhado
da demonstragdo de certos requisitos. Dentre eles, a constatacdo de que ha
fundados indicios da pratica do ilicito, justificativa motivada da utilidade
dos registros solicitados e, por fim, a determinacao do periodo ao qual se
referem as referidas informacdes.

Somente apods a apresentacao justificada desses elementos é que o juiz
podera autorizar essa medida probatdria, pois sempre que a elucidacdo dos
fatos puder se dar por outros meios menos invasivos a privacidade da pes-
soa, essa medida devera ser obstada (MINOZZO; 2016). Além disso, assevera
o seu artigo 23 que o magistrado devera tomar todas as providéncias neces-
sarias para a garantia do sigilo das informagdes recebidas, com vistas a pre-
servacao da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem do usuario,
podendo, para tanto, até mesmo determinar segredo de justica ao procedi-
mento em curso, inclusive quanto aos pedidos de guarda de registro.

Note-se, portanto, que a regra ¢é a privacidade na rede. Em situacdes
excepcionais, especificamente diante de praticas de ilicitos pelo usuario, a
vitima podera, mediante a comprovacgao de certos requisitos legais, solici-
tar ao juiz a quebra do sigilo das informag¢des do suposto autor dos fatos
para fins de instrugdo probatoria. Ressalta-se, portanto, que a legislacao
brasileira veda peremptoriamente que essa quebra se dé a revelia de uma
autorizacdo judicial especifica e que tenha uma finalidade diversa daquela
legalmente posta.

Isso porque, a preservacao dos direitos a privacidade, a intimida-
de, a honra e a imagem das pessoas, seja no ambiente virtual, ou em sua
vida real, revela-se imprescindivel para o pleno desenvolvimento da per-
sonalidade e da identidade das pessoas, dignificando-as diante de sua
comunidade. Desse modo, a sua desprotecdo somente se justifica excep-
cionalmente em face de seu uso abusivo pelo seu titular em detrimento
aos direitos de terceiros.

4 O DIREITO A PRIVACIDADE DO TRABALHADOR
EM FACE DO PODER DIRETIVO DO EMPREGADOR
NO AMBIENTE VIRTUAL

Note-se, portanto, a preocupacdo do legislador com a preservacao
do direito ao sigilo das informacoes que dizem respeito a vida privada dos
cidadaos. Especificamente no ambiente virtual, a Lei 12.965/14 apenas au-
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torizou a sua quebra quando o titular desse sigilo o utilizar como meio para
a pratica de atos ilicitos, civil ou criminal, ofensivos aos direitos de outrem.

No entanto, é de se ressaltar que essa legislacdo regulamentou o
tema de forma genérica, ndo adentrando no contexto peculiar apresen-
tado no ambiente de trabalho, no qual os direitos da personalidade do
trabalhador sdo confrontados no caso concreto com o direito a livre-i-
niciativa do empregador, especialmente evidenciado pelo seu poder de
direcdo que lhe é assegurado no desenvolvimento da atividade e no seu
direito de propriedade sobre os bens e pertences do empreendimento.
Nos termos propugnados no artigo 170, caput, da Constituicdo Federal,
“a ordem econdmica, fundada na valoriza¢cdo do trabalho humano e na
livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social [...]” (BRASIL, 1988).

Portanto, ao mesmo tempo em que a Constituicao Federal resguarda
ao empregador a livre-iniciativa para constituicdo e o desenvolvimento de
sua atividade, contratando empregados e os sujeitando ao seu poder de
comando e dire¢do, impde-lhe, claramente, como limite para o exercicio
dessa liberdade, a valorizagdo do trabalho humano e a garantia de uma
existéncia digna a todos os trabalhadores. E essa existéncia digna somen-
te serd possivel quando todos os direitos fundamentais inerentes a figura
humana forem igualmente respeitados, pois o Item 13, da Conferéncia de
Teer3, de 1968, ja destacava que todos os direitos e liberdades fundamen-
tais sdo indivisiveis e interdependentes, de modo que a realiza¢do dos di-
reitos civis sem o gozo dos direitos sociais resulta impossivel (ONU, 1968).

Assim, ao lado dos direitos sociais previstos nos artigos 62a 11, da
Constituicdo Federal, destinados historicamente a recomposicdo da igual-
dade de fato, é necessario que os direitos individuais consagrados no ar-
tigo 52 também o sejam concretizados, dentre eles os direitos inerentes a
personalidade dos trabalhadores, como a sua honra, imagem, vida privada
e intimidade. E preciso ressaltar que, diante dos desequilibrios das partes
na relagdo trabalhista, esta protecdo se faz ainda mais necessaria, se com-
parada aquelas que se estabelecem no ambito civil (GENOVA, 2005).

E, isso tem nitidamente se agravado por conta da globaliza¢do da
economia nos ultimos anos, impulsionada pelas novas tecnologias de
comunicacdo. Esse processo acirrou a competitividade e a concorréncia
entre as empresas em ambito global, com consequéncias indesejaveis a
preservacdo dos direitos e das garantias dos trabalhadores. Nesse con-
texto, os empreendedores, na dnsia de manterem ou aumentarem a sua
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lucratividade, enveredaram para um movimento de precarizacdo da mao
de obra, a partir de uma visdo essencialmente materialista e economi-
cista da relacao laboral, em detrimento da sua humanizacao e de valores
de ordem ética e moral, informadores do Estado Democratico de Direito
(MACHADO, 2012, p. 224-229).

Porém, ndo se pode admitir que o império da autonomia privada,
subserviente aos interesses egoisticos e patrimonialistas do empregador,
tipicos do Estado Liberal, no qual a ambi¢do dos mais fortes se impunha
em detrimento da livre e desimpedida expressdo de vontade dos mais fra-
cos, seja revigorada e suplante as conquistas sociais das ultimas décadas
(SARLET, 2015, p. 47-48). E preciso que 0s governos reajam a isso e insti-
tuam mecanismos suficientemente capazes para projetar os direitos dos
trabalhadores sobre o poder econémico exercido pelo seu empregador, no
sentido de lhe garantir efetivamente uma existéncia digna no seu ambiente
laboral (SARMENTO, 2006, p. 19).

Note-se que liberdade ¢é a faculdade que a pessoa tem de se autode-
terminar conforme as suas escolhas (BELMONTE, 2013, p. 21). No entanto,
essas escolhas deliberadas com liberdade dentro do Estado Democratico
de Direito ndo podem justificar desrespeito a liberdade de outrem, mui-
to menos justificar menosprezo ao direito a igualdade. E preciso salientar
que o exercicio de uma liberdade egoistica e nao partilhada com os demais
membros da comunidade se revela em puro arbitrio daquele que a exerce,
incompativel, portanto, com os valores propugnados contemporaneamen-
te (MACHADO, 2012, p. 205).

Nesses termos, apesar de o direito do trabalho, cuja origem no Brasil
remonta a década de 1940, quando a autonomia privada era o valor privi-
legiado pelo Estado, ainda ndo ter contemplado expressamente regras de
protecdo dos direitos da personalidade dos trabalhadores em face do exer-
cicio do poder de mando do patrio, isso ndo impede que o sejam efetiva-
mente protegidos no ambiente laboral, pois esses direitos correspondem a
uma ordem objetiva de valores consagrada numa Constitui¢cdo normativa,
cujos efeitos se irradiam diretamente aos casos concretos, condicionando
substancialmente todos os atos, contratos, normas infraconstitucionais,
institutos juridicos ou leis. Ou seja, nenhuma acdo estatal ou privada se
legitima imune aos direitos fundamentais.

Assim, o contrato de trabalho, como qualquer outro contrato de natu-
reza civil, deve ser elaborado a luz do conteddo contemplado nesses direi-
tos. Nesses termos, o exercicio do poder de dire¢do do empregador, embora
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constitucionalmente protegido como um direito fundamental decorrente do
principio da livre-iniciativa, ndo pode implicar ofensas aos direitos da perso-
nalidade dos empregados, em especial a sua intimidade e vida privada evi-
dentemente fragilizada pelas novas tecnologias da sociedade da informacgao
proporcionadas ao empregador como instrumentos minuciosos e eficazes
de monitoramento das atividades desenvolvidas pelos empregados, inclusi-
ve as de cunho particulares (ROMITA, 2009, p. 214).

Reportando-se aos contratos em geral, tem-se entendido, reiterada-
mente, que o principio constitucional da boa-fé objetiva, decorrente, para
alguns, da dignidade da pessoa humana, e, para outros, da solidariedade,
representa um limite material da autonomia privada na esfera contratu-
al, de modo a autorizar que o Poder Judiciario declare invalidas eventuais
clausulas do contrato que se mostrem contrarias a boa-fé de uma das partes
(FACCHININETO, 2010, p. 63). Essa clausula geral, que tem previsao expressa
no artigo 422, do Cédigo Civil brasileiro, impde aos contratantes um dever
de lealdade reciproco ao longo da relagao negocial, da qual decorrem os de-
nominados deveres anexos ou laterais de conduta que, independentemente
de previsdo contratual expressa, sdo obrigacdes que se impdem as partes.

Por conta desses deveres, as partes devem proceder umas com as
outras com cuidado, respeito, lealdade, probidade e honestidade, confor-
me a confianca nelas depositadas. Além disso, é necessario que ajam entre
si de modo cooperativo e colaborativo com vistas a formacao, a execucao e
a conclusao exitosa do nego6cio (TARTUCE, 2012, p. 538).

E, conforme o artigo 187 do Estatuto Civil, aquele que violar a boa-fé
objetiva comete um ato ilicito, consubstanciado no abuso no exercicio de
seu direito. Sugere-se, assim, que, tal como os contratos civis, a interpreta-
¢do do contrato de trabalho e das relagdes dele decorrentes entre trabalha-
dores e empregador seja orientada pelo exame das peculiaridades do caso
concreto relacionadas ao respeito ou ndo dos contratantes a essa clausula
aberta, notadamente evidenciada pelas condutas de lealdade e de confian-
ca que deve imperar entre as partes no curso de toda a relacao contratual,
sobretudo na de natureza trabalhista.

Nesses termos, tanto o exercicio abusivo do direito de direcao do
empregador quanto o uso indevido dos meios de comunicacao virtuais no
ambiente de trabalho por parte dos empregados devem ser repreendidos
pelo magistrado nos casos que lhe sdo submetidos a sua decisdo, pois ne-
nhum direito fundamental deve se sobrepor abusivamente sobre os de-
mais. O abuso no exercicio de qualquer direito, nos termos propugnados,
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alias, pelo Marco Civil da Internet em relagao ao sigilo das informacoes dos
usudrios da rede, permite a sua relativizacdo em nome da preservacado de
outros direitos.

Portanto, o uso do e-mail particular ou de quaisquer outros meios de
comunicacdo pelo empregado no computador de propriedade do empre-
gador nao pode prejudicar a execucdo dos seus trabalhos ou comprometer
aimagem da empresa perante terceiros. Se assim agir, estara sendo desleal
com o seu empregador e, portanto, violando a boa-fé objetiva. No entanto,
o empregador, no maximo, podera fazer um monitoramento formal das co-
municac¢des do empregado. Jamais lhe é permitido exercer o seu controle
material (BELMONTE, 2013, p. 89-92).

Segundo a Lei 12.965, de 2014, acima examinada, o acesso ao conteu-
do das mensagens pessoais dos usudrios da internet, independentemente
da situacdo de seu titular, somente sera possivel mediante a comprovacao
de determinados requisitos, dentre eles, indicios do cometimento de ili-
citos, e apos autorizacgao judicial. Nessa linha, o poder diretivo do empre-
gador e o seu direito de propriedade sobre os bens utilizados pelos tra-
balhadores, como o sdo os computadores e a assinatura da internet, ndo
lhe autoriza, por si s6, a quebra do sigilo das informagdes veiculadas pelo
empregado. Eventual intromissdo nesse sentido configura uma conduta
desleal e, portanto, ofensora da boa-fé objetiva e que, portanto, deve ser
rechacada pelo Poder Judiciario (RUARO, 2007, p. 239).

Porém, deve-se ressaltar que a solugdo se apresenta diferente quan-
do o e-mail, por exemplo, utilizado pelo empregado, for de natureza cor-
porativa, especialmente lhe destinado pelo empregador como instrumen-
to para o exercicio mais eficiente de sua atividade laborativa. Neste caso,
como as informacdes nele contidas ndo tém carater personalissimo, mas,
pelo contrério, é de interesse do empregador, nada o impede de acessa-lo,
comedidamente, é claro, como forma de se reforcar os lacos de confian-
ca e de respeito que devem imperar nas relagdes com seus empregados.
Neste caso, entdo, quando o seu acesso for necessario para a elucidacio
de algum fato relacionado ao desenvolvimento da empresa, é possivel que
o empregador o faca, amparando-se, tdo somente, no regular exercicio de
seu poder de coordenacao, fiscalizacao e controle sobre a atividade desem-
penhada pelos trabalhadores em seu nome.

Enfim, defende-se, aqui, que o juiz, ao analisar esse conflito de di-
reitos, de um lado, a privacidade do trabalhador, e, de outro, o poder de
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direcdo do empregador, faca-o a luz do que propde o principio da boa-fé
objetiva, sobretudo no que toca aos seus deveres anexos, como a lealda-
de, a honestidade, a confianga, o respeito e a colaboracao reciproca que
sempre devem prevalecer nas relagdes sociais, especificamente, no ambi-
to contratual. E, diante da quebra de algum desses deveres por parte do
empregado no curso do contrato de trabalho, o empregador, nos termos
propugnados pela Lei 12.965/14, devera, mediante a comprovagao de seus
indicios, solicitar autorizacao judicial para acessar as suas informacdes e
os dados contidos na internet.

Em suma, o poder de direcdo do empregador ndo o legitima a inva-
dir a vida privada de seus empregados. Caso o faca, estara incorrendo em
abuso de direito, cuja consequéncia, nos termos propostos pelo Enunciado
n. 24 CJF/ST], sera a sua responsabilidade civil objetiva e a indenizacao de
todos os danos, morais e materiais, eventualmente sofridos pelo emprega-
do, conforme assegura o artigo 927, do Codigo Civil.

5 CONCLUSAO

Observou-se ao longo deste trabalho que as novas tecnologias de-
senvolvidas pela sociedade da informacdo, apesar do progresso que pro-
porcionam a humanidade, como, por exemplo, nas areas da educagdo e da
medicina, revelam um cenario altamente perigoso para a preservacio da
privacidade das pessoas. E, diante dessa evidéncia, a comunidade interna-
cional vem manifestando a sua preocupacdo em relacdo ao tema em alguns
tratados sobre direitos humanos, assim como o Direito alemao por meio de
seu Tribunal Constitucional.

Nessa esteira, verificou-se que o Brasil, em 1988, com a promulga-
¢do de sua atual Carta Politica, se constituiu num Estado Democratico de
Direito, fundamentado, dentre outros principios, na cidadania e na dig-
nidade da pessoa humana, e que reconhecia, naquela oportunidade, um
extenso rol de direitos fundamentais com aplicabilidade imediata, que im-
punha ao Estado um dever de protecdo de seus contetidos em face de atos
agressivos advindos dos agentes publicos ou dos préprios particulares.

E, dentre os direitos expressamente reconhecidos no texto constitu-
cional, consta, no seu artigo 52, X e XII, respectivamente, o direito a priva-
cidade e a inviolabilidade do sigilo das comunicagdes e dos dados pessoais
dos cidadaos, sem discriminar o ambiente ou o contexto dessa protecao.
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Nessa trilha, em 2002, por for¢a do seu dever de protecdo aos direitos e ga-
rantias fundamentais, o legislador ordinario reformula o arcaico e anacro-
nico Cddigo Civil, com vistas a adequa-lo ao novo cendrio politico e social
brasileiro, sistematizando nos seus primeiros dispositivos os direitos da
personalidade, dentre os quais, consta, no seu artigo 21, a inviolabilidade a
vida privada da pessoa natural.

Apos alguns anos, edita-se a Lei 12.965, de 2014, conhecida como
o Marco Civil da Internet, que, em homenagem ao principio da dignidade
da pessoa humana, consagrado na Constituicdo, e aos direitos da persona-
lidade, reconhecidos no Cddigo Civil, regulamentou de forma especifica e
detalhada os direitos a privacidade das pessoas no ambiente virtual, res-
saltando-se que a quebra do sigilo as suas informacdes sé podera se dar de
forma excepcional quando o seu titular o utilizar como meio para a pratica
de atos ilicitos ofensivos aos direitos de outrem, e apds autorizacdo judicial.

E, por fim, diante da lacuna na regulamentacdo do tema especifica-
mente no ambito das relacdes de trabalho, sustentou-se que os limites do
poder de direcio do empregador frente ao direito fundamental a priva-
cidade do empregado, especialmente no que toca as suas comunicagoes
realizadas na internet durante o horario laboral, devem ser determinados
a luz do principio da boa-fé objetiva e do contido na Lei 12.965, de 2014.
Nesses termos, diante da quebra de algum dos deveres anexos a boa-fé por
parte do empregado no curso do contrato de trabalho, o empregador po-
dera, ai sim, mediante a comprovacao, por exemplo, de sua deslealdade
e improbidade, solicitar autorizacao judicial para acessar as informacgoes
pessoais pertinentes a comprovacao do ilicito.
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E do conhecimento de todos que se n3o se superou e que ha na atualidade
um abrandamento da outrora consagrada dicotomia direito publico versus direi-
to privado. A inadequacao deste modelo originado nos padrdes oitocentistas do
direito privado exige novas configuragdes, mormente a partir do constituciona-
lismo contemporaneo.
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complexidade e atualidade, que vao do principio da solidariedade a responsabi-
lidade civil nesta sociedade de risco. Passam pela eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relagdes interprivadas e pela propriedade como direito fun-
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