O JUIZ, A LEI DE INTRODUGAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO E A
EFICACIA INDIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: consideragées a partir

da Pesquisa Quem Somos. A Magistratura que Queremos (AMB)

Resumo: Os dados da Pesquisa Quem Somos. A Magistratura que Queremos (AMB)
fornecem uma valiosa chave de compreensio do atual estado da arte da atividade
hermenéutica a partir da perspectiva daqueles que exercem a jurisdigdo no Estado
Democratico de Direito.

Por outro lado, o advento da Lei 13.655/2018 trouxe impactos significativos em varios
quadrantes do ordenamento juridico, por conta da posi¢gdo que a Lei de Introdugéo
das Normas ocupa no Direito Brasileiro (Decreto-lei 4657/1942). E dentre as
alteracdes que merecem destaque estdo as novas regras do artigo 20, caput, que
estabelece a necessidade de afericdo das consequéncias praticas das decisbes
tomadas com base em conceitos juridicos abstratos, e do artigo 30, caput, que acaba
por realgcar a importancia da seguranga juridica como norte de atuagcdo das
autoridades publicas na “aplicagao das normas”.

Considerando, pois, a importancia que os proéprios juizes atribuem a uma autuagao
voltada a promocgéao da seguranca juridica, este artigo procura investigar quais séo as
possiveis implicagdes da LINDB na seara da chamada eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, na perspectiva de que as relagdes juridicas privadas se submetem a

uma metodologia especifica, marcada pela autonomia da vontade.

Abstract: The data from the survey “Who We Are. The Magistrature We Want” (AMB)
provide a valuable key to understanding the current state of the art of hermeneutic
activity from the perspective of those who exercise jurisdiction under the Rule of Law.
On the other hand, the advent of Law 13.655/2018 brought significant impacts in
several quarters of the legal system, due to the position that the LINDB occupies in
Brazilian Law (DL 4657/1942). Among the changes that deserve to be highlighted are
the new rules of article 20, caput, which establishes the need to measure the practical
consequences of decisions taken based on abstract legal concepts, and of article 30,
caput, which ends up highlighting the importance of legal security as a guide for public

authorities to “apply the rules”.



Considering, therefore, the importance that the judges themselves imput to an
assessment aimed at promoting legal certainty, this article seeks to investigate what
are the possible implications of LINDB in the area of the so-called horizontal
effectiveness of fundamental rights, in the perspective that private legal relations they

submit to a specific methodology, marked by the autonomy of the will.

Palavras-chave: Pesquisa AMB/"Quem Somos. A Magistratura Que Queremos”.

Principio da Segurancga Juridica. LINDB. Direitos fundamentais.
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certainty. LINDB. Fundamental rights.
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hermenéutico do Direito Civil; 4. A aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes
juridico-privadas e a LINDB: por uma leitura propulsora da seguranga juridica; 5.
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1. O ponto de partida: um certo retrato da magistratura brasileira

Sob os auspicios da Associagao dos Magistrados Brasileiros (AMB), em 2018
veio a lume a pesquisa intitulada Quem Somos. a Magistratura Que Queremos."

Tendo como com um de seus objetivos a apresentagao “um quadro amplo da
magistratura, da sua relagdo com o Direito e com o sistema de justica™, o
levantamento sintetiza os resultados obtidos a partir de questionarios encaminhados
por meio eletrénico aos cerca de 13 mil magistrados (ativos e inativos) que integram
os quadros da AMB.

Considerando o enfoque tedérico proposto por este trabalho, o primeiro dado a

ser destacado € a percepgao dos juizes sobre o papel que o Poder Judiciario deve

" VIANNA Luiz Werneck; CARVALHO, Maria Alice Rezende de; BURGOS, Marcelo Baumann. Quem
Somos: a Magistratura Que Queremos. Associagdo dos Magistrados Brasileiros, Rio de Janeiro, Nov.
2018. Disponivel em:
https://www.amb.com.br/pesquisa/2019/docs/Pesquisa_Quem_Somos AMB__ v-digital.pdf. = Acesso:
28 jun. 2020. Doravante referida como “Pesquisa/AMB”.

2 |dem, p. 4.



https://www.amb.com.br/pesquisa/2019/docs/Pesquisa_Quem_Somos_AMB__v-digital.pdf

exercer no ambito politico, a partir de seu relacionamento com a sociedade e os
demais Poderes constituidos.

Tomando como parametro um levantamento anterior, os coordenadores da
pesquisa constaram uma mudanc¢a de rumos do Poder Judiciario, que, se ha vinte
anos atras “parecia mais orientado para os temas sociais, estd agora
predominantemente referido a temas procedimentais da democracia politica.”?

Nesse sentido, a ‘Questao 64’ tinha como pressuposto a constatacdo de que
“[d]esde a Constituicdo de 1988, o Poder Judiciario vem expandindo sua presenga na
sociedade brasileira.”

A maioria dos entrevistados em atividade* (46,8% em primeiro grau; 45,4% em
segundo grau) considerou que a intervengao do Poder Judiciario nos varios cenarios
da vida brasileira” é um “fendmeno positivo para a consolidagcdo da democracia no
pais, na medida em que propicia um maior controle do funcionamento dos poderes
Executivo e Legislativo®, em detrimento da opg¢ao que analisava o quadro a partir da
“ampliacéo de direitos que ndo encontram passagem no Poder Legislativo” (35,4%
dos juizes em primeiro grau; 36,7% em segundo grau). Por outro lado, entre os
ministros de Tribunais Superiores os resultados foram inversos.®

A ‘Questao 66, a seu turno, estava direcionada a aferir a percepgao dos juizes
sobre os limites de sua incumbéncia constitucional, e a imensa maioria dos
entrevistados em atividade (66,8% em primeiro grau; 70,3% em segundo grau; 58,8%
dos ministros de Tribunais Superiores) reconheceu que a jurisdicao esta voltada a
“realizacéo plena do Estado de Direito, garantindo a aplicagédo da lei e a sua correta
interpretacao”, refutando a tese de que o magistrado deve zelar pelos valores ético-
morais na sociedade, “educando-a para a vida publica e a cidadania”.®

Da conjugacao das referidas respostas € possivel extrair que a concepgao que
atualmente predomina na magistratura € a de que o Poder Judiciario deve ser
deferente a escolhas substantivas realizadas pelos atores politicamente responsivos,
incumbindo-lhe uma atuagao de defesa das regras do jogo democratico por meio da

“aplicacéo da lei e a sua correta interpretacao’.

3 |dem, p. 24.

4 A andlise levara em conta apenas os decisores em atividade, uma vez que se busca examinar os
impactos da atividade jurisdicional sobre a seguranca juridica neste momento histérico especifico.

5 Pesquisa/AMB, Tabelas 64.1, 64.2 € 64.4.

6 lJdem, Tabelas 66.1, 66.2 e 66.4.



E conquanto haja interminaveis disputas académicas sobre a adequagao dos
métodos hermenéuticos,’” a necessidade da delimitagdo de marcos interpretativos foi
apontada pela grande maioria dos entrevistados em primeiro e segundo grau, que
manifestou concordancia com a tese de que “o sistema de sumulas e precedentes
vinculantes garante maior velocidade e segurancga juridica a atividade jurisdicional”
(Questéo 56).8

Esses achados estao relacionados com “autorretrato” esbocado pelos préprios
entrevistados, que, convidados a relacionar quais eram as principais caracteristicas
de “um bom magistrado”, e as trés mais lembradas (em todos os graus de jurisdi¢gao)
foram a presteza, a consisténcia da fundamentacdo das decisbes e uma atuagao
voltada a seguranca juridica.®

Depreende-se desse contexto, portanto, que uma postura orientada a
preservagao da seguranga juridica desponta como um atributo indispensavel ao
exercicio da judicatura, o que parece estar de alguma forma relacionado a introjecéo
daqueles preceitos veiculados pelos artigos 24 e 25 do Coddigo de Etica da
Magistratura Nacional, que impdem ao juiz o dever de cautela no manejo de uma
ordem juridica de marcantes feigdes principioldgicas,'® desdobrando-se na necessaria
analise das consequéncias advindas das decisdes que profere.!!

Sob essa perspectiva, o que importa examinar € quais sao as métricas

disponiveis para a tomada de decisbes que se prestam a promover a seguranga

7 Por todos, consultar MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Ensaios de teoria do direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

8 |dem, Tabelas 56.1 e 56.2. Dentre os juizes de primeiro grau em atividade, 33,2% “concordam pouco”
com a assertiva, ao passo que 53,5% “concordam muito”, o que corresponde a um indice geral de
aquiescéncia de 86,7%. No ambito do segundo grau, 29,1% dos juizes em atividade “concordam
pouco”, enquanto que 62% “concordam muito”, perfazendo uma taxa de aceitagao de 91,1%.

% |dem, Tabelas 118.1, 118.2 e 118.4.

0 O tema extrapola os limites propostos para o artigo, mas o que estd em causa ¢ a perda de
centralidade da lei, que no Estado Liberal classico condensava todo o direito, dando estabilidade as
relacdes sociais. O que esta em causa é a paulatina erosdo das suas caracteristicas [da lei] de
generalidade e abstragdo (em raz&o do crescente aumento da complexidade social e da constante
evolugcéo tecnoldgica), o a utilizacdo de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, a
pulverizacdo dos centos de produgdo normativa e a estrutura aberta dos principios constitucionais que,
ao inserirem pautas axioldgicas no sistema juridico, servem como elementos propiciadores de unidade
e coeréncia. Aprofundar em: BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagao
do Direito (O triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 240, p. 1-42, abr. 2005; CAMPILONGO, Celso Fernandes. Os desafios do Judiciario: um
enquadramento tedrico. In. FARIA, José Eduardo (org.). Direitos humanos, direitos sociais e justica. 1
ed., 4 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 30-51; ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley,
derechos, justicia. (Trad. Marina Gascon). 10 ed. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 24 e ss.

" NALINI, José Renato. Etica na magistratura: comentarios ao Cédigo de Etica da Magistratura

Nacional — CNJ. 3 ed., rev., atual e ampl, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 239-240.
4



juridica, lembrando que a atividade hermenéutica tem potencial capacidade de trazer
instabilidade ao trafego juridico e ao proveitoso convivio coletivo.
A assertiva n&o se reveste de qualquer novidade, calhando mencionar que ja a

Lei da Boa Raz&o (de 18 de agosto de 1769) constatou:

“(...) tem sido um dos mais importantes objetos de attencao (...) o de precaverem com sabias
providéncias as interpretagdes abusivas, que offendem a Magestade das Leis, desauctorizam
a reputacao dos Magistrados, e teem perplexa a justi¢ca dos litigantes, de sorte que no direito,
e dominio dos bens dos Vassallos ndo possa haver aquela provavel certeza, que s6 pode

conservar entre eles o publico socego. (...).""?

2. A Lei de Introdugao as Normas e a seguranca juridica

A Lei de Introducédo as Normas no Direito Brasileiro (LINDB), que, até mesmo
por sua denominagéao original, foi vista por muito tempo como um mero apéndice do
Cddigo Civil de 1916, desempenha uma fungao de vital importancia no ordenamento
juridico, pois, ao disponibilizar um ferramental hermenéutico que orienta a aplicagao
geral das normas, da coeréncia e estabilidade ao sistema.

Dai por que Pontes de Miranda qualifica suas disposicoes como “sobredireito”,
isto €, como “regras sobre a incidéncia de leis” (em contraposi¢gao as regras que
recaem sobre relagdes juridicas), que ostentam natureza de direito publico,
resolvendo problemas atinentes a coexisténcia e a sucessao de leis e determinando
a “formacéo das regras e seu alcance logico (conceptual e proposicional).”3-14

Sob esse prisma, ainda que Lei 13.655/2018 tenha incluido na LINDB
“disposicbes sobre a seguranca juridica e a eficiéncia na criagdo e na aplicagao do

direito publico”, voltadas a eliminagao de “fatores de distor¢ao da atividade juridico-

12 TELLES, José Homem Corréa. Commentario critico 4 Lei da Boa Razdo: em data de 18 de agosto
de 1769. Lisboa: Typographia de Maria da Madre de Deus, 1865, p. 5.

3 MIRANDA, Pontes. Comentarios a constituigcio de 1967, I. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1967,
p. 92 a 94 (destaque no original).

4 No mesmo sentido: “Em nosso pais, portanto, a Lei de Introdug&o ao Codigo Civil era (...) muito mais
do que sua antiga nomenclatura podia indicar. Trata-se de uma norma preliminar a totalidade do
ordenamento juridico nacional. Realmente, nenhum motivo existia para considera-la uma lei de
Introdugéo ao Caodigo Civil, pois € verdadeiramente um diploma de aplicagao, no tempo e no espaco,
de todas as normas brasileiras, sejam elas de direito publico ou privado. Suas normas constituem
coordenadas essenciais as demais normas juridicas (civis, comerciais, processuais, administrativas,
tributarias, etc.), que nao produziriam efeitos sem seus preceitos. ” (DINIZ, Maria Helena. Lei de
introdugido as normas no direito brasileiro interpretada. 17 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: 2012, p.
22). Ver, ainda, VELOSO, Zeno. Comentarios a lei de introdugéao ao codigo civil: arts. 1° a 6°. Belém:

Unama, 2005, p. 13-14.
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decisoria publica”,'® é importante notar que seus efeitos ndo se circunscrevem aquela
seara, espraiando-se por todo o ordenamento juridico.

Nesse sentido, Rafael Freitas e Floriano Marques Neto (um dos autores do
estudo que serviu de lastro ao Projeto de Lei mencionado) registram que “os artigos
que se acrescentaram a LINDB original tém como objetivo explicito reforgar a
seguranga juridica num quadro de incerteza e de mudanga permanente. ” '

E nem poderia ser diferente, porque os ideais de certeza e previsibilidade
orientam todo o ordenamento (vide a clausula protetiva insculpida no artigo 5°, inc.
XXXVI, da Constituicdo da Republica), e a LINDB constituiu parametro de atuagéo do
aplicador do direito em qualquer quadrante, servindo para dar uma nova significagéo
ao principio geral da seguranga no dmbito do direito privado.'”

O que esta em causa, portanto, € o principio da seguranga juridica em seu
duplice aspecto, isto €, ndo apenas de estabilidade das relag¢des juridicas, mas
também de previsibilidade das consequéncias dos atos praticados, como decorréncia
direta do Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput, da Constituicdo da Republica).

A propésito, escreve Canotilho que do principio geral da segurancga juridica em
sentido amplo (que abrange o principio da prote¢do da confianga) decorre que o
individuo tem o direito de “confiar em que aos seus actos ou as decisdes publicas
incidentes sobre os seus direitos, posicbes ou relagdes juridicas alicergadas em
normas juridicas vigentes e validas se ligam efeitos juridicos previstos e prescritos por
essas mesmas normas.”'®

Assim, ainda que habitualmente o principio da seguranca juridica seja
examinado a partir da atuagao estatal, € inegavel sua incidéncia no plano das relagdes
entre os privados, pois que o bem juridico tutelado & o mesmo: a certeza do direito™

como conceito delimitador de um perimetro de liberdade de atuagao.

'S Conforme consta da justificativa ao Projeto de Lei do Senado 349 de 2015, de autoria do Senador
Antonio Anastasia (BRASIL, Diario do Senado Federal n° 86, p. 154-159, DJU 10.06.2016).

6 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; FREITAS, Rafael Véras de. Comentarios a lei n°
13.655/2018 (lei da seguranga para a inovacgao publica). Belo Horizonte: Férum, 2019, p. 17.

7 E o raciocinio desenvolvido por Judith Martins-Costa, para quem “[0] giro hermenéutico provocado
pela re-significagdo do principio da seguranga juridica esta a indicar que esse principio vem de
ingressar no direito positivo brasileiro com um renovado ambito de normatividade”, voltado a garantia
da estabilidade e da legalidade (MARTINS-COSTA, Judith. Almiro do Couto e Silva e a re-significagéo
do principio da seguranga juridica na relag&o entre o estado e os cidad3os. In. AVILA, Humberto (org.).
Fundamentos do estado de direito: estudos em homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 124-125).

'8 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 2 ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 250.

9 |dem, p. 103.



Com efeito, o que esta no conteudo ao principio da seguranga juridica € a
concepgao de que “nas relagdes juridicas, as partes nelas envolvidas devem proceder
corretamente, com lealdade e lisura, em conformidade com o que se comprometeram
e com a palavra empenhada”®, de modo que, independentemente da natureza da
relacdo juridica examinada, ele serve de norte a todos os operadores do direito
(legislador, administrador e julgador), ja que em qualquer quadrante € imprescindivel
“‘aos particulares, para a necessaria estabilidade, autonomia e seguranga na
organizagao dos seus préprios planos de vida.”?

Vale lembrar que do predmbulo da Constituicdo da Republica a seguranca
desponta como um dos “valores supremos” da sociedade, dando-lhe uma amplitude
que extrapola os limites das relagdes com o Estado,?? pelo que o Supremo Tribunal
Federal assentou que “(...) a seguranga juridica, como subprincipio do Estado de
Direito, assume valor impar no sistema juridico, cabendo-lhe papel diferenciado na
realizagao da propria ideia de justica material.” 2

E a relevancia do tema no terreno lides envolvendo relagbes juridicas
eminentemente privadas decorre da chamada “eficacia horizontal dos direitos
fundamentais”, que acaba dando ao julgador maior latitude interpretativa, em razéo
da textura aberta dos principios.

E o debate ganha agora um novo alento com as disposi¢des dos artigos 20 e

30, caput, da LINDB, postos nos seguintes termos:

“Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em

valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisao.

Paragrafo Unico. A motivagao demonstrara a necessidade e a adequacgédo da medida imposta
ou da invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face
das possiveis alternativas.

20 SILVA, Almiro do Couto e. O principio da seguranga juridica (protegdo a confianga) no direito publico
brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 237, p. 273, jul. 2004.
21 NOVAIS, Jorge Reis. Os principios constitucionais estruturantes da republica portuguesa.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 261.
22 Humberto Avila leciona que “[a] Constituicdo é inequivoca: institui um Estado Democratico destinado
a ‘assegurar a seguranga como valor'. Essa expressao denota, pois, a utilizagdo da segurancga juridica
como ‘seguranca pelo Direito’, porquanto o Direito deve servir de instrumento assecuratério da
seguranca (‘assegurar a segurancga’).” (AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia,
mudanca e realizagéo no direito tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 202).
23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga 22.357/DF. Relator Ministro Gilmar
Mendes. Brasilia, 27.05.2004.
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Art. 30. As autoridades publicas devem atuar para aumentar a seguranga juridica na aplicagao
das normas, inclusive por meio de regulamentos, sumulas administrativas e respostas a

consultas. “

E aqui se faz necessaria uma ressalva metodologica: obviamente que nao se
esta a negar o principio da supremacia da Constituigdo e a defender uma leitura das
normas constitucionais que consagram direitos fundamentais a partir da LINDB, mas
apenas a apresentar subsidios para disciplinar a atuacédo dos direitos fundamentais
nas relagdes juridicas entabuladas entre privados, que cuidem de preservar a
autonomia da vontade e a independéncia metodoldogica do Direito Civil, diante da
constatacao de que ndo ha comando constitucional expresso que determine sua
aplicabilidade imediata em todos os casos.?*

Ou seja, ndo se esta a refutar a l6gica de que o texto constitucional funciona
como centro gravitacional do ordenamento juridico, consubstanciando numa pauta
axioldgica que impde ao intérprete “redesenhar o tecido do direito civil a luz da nova
Constituicdo”,?®>-?® mas o que se pretende significar & que essa forga centrifuga nao

afeta de maneira uniforme todas as relagdes juridicas.

24 O tema igualmente extrapola os limites do texto, mas, para o que aqui interessa, o artigo 5°, § 1°, da
Constituicao da Republica consagra a capacidade que tém as normas definidoras de direitos
fundamentais de produzir desde logo os seus efeitos, mas “ndo diz absolutamente nada sobre quais
relagdes juridicas sofrerdo seus efeitos (...). Prescrever que os direitos fundamentais tém ‘aplicagéo
imediata’ ndo significa que essa aplicagdo devera ocorrer em todos os tipos de relagdo ou que todos
os tipos de relagéao juridica sofrerao algum efeito das normas de direitos fundamentais.” (SILVA, Virgilio
Afonso. A constitucionalizagdao do direito. 1 ed., 2 tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 57-58).
Seguindo a mesma linha, registra Ingo Sarlet que a “(...) assume relevancia o problema da vinculagao
dos particulares (pessoas fisicas e juridicas) aos direitos fundamentais, onde segue maior controvérsia,
especialmente em fungéo da auséncia de qualquer mengao expressa na CF.” (SARLET, Ingo Wolfgang.
In.__ ; CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; STRECK, Lénio Luiz (coord. Cientifica).
Comentarios a constituicdao do Brasil. 1 ed., 3 tir. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2014, p. 515).
Registra-se, contudo, que o debate acarreta relevantes reflexos no ambito da adjudicacéo de conflitos
privados, na medida em que “os juizes e tribunais estdo obrigados, por meio da aplicagao, interpretagao
e integracdo, a outorgar as normas de direitos fundamentais a maior eficacia possivel no ambito do
sistema juridico. ” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed., rev. atual e ampl. 3 tir. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 373).
25 TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodologicas para a constitucionalizagéo do direito civil. Parana
Judiciario, Curitiba, n. 52, p. 160, 1998 (Anais do seminario luso-brasileiro sobre as novas tendéncias
do direito civil). Na mesma trilha, escreve Paulo Lébo que “(...) os valores decorrentes da mudancga da
realidade social, convertidos em principios e regras constitucionais, devem direcionar a realizacdo do
direito civil, em seus variados planos. ” (LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil.
Revista de Informagao Legislativa, Brasilia, 141, p. 108, Jan./Mar. 1999).
%6 Como obtempera Vieira de Andrade, “(...) obviamente, as normas legais podem e devem ser
interpretadas em conformidade com os direitos fundamentais, nos termos e com os limites em que é
geral admitida e interpretagdo em conformidade com a Constituicao”. (ANDRADE, José Carlos Vieira
de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagdes entre particulares. In SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Constituigao, direitos fundamentais e direitos privados. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 291).
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E se, em razdo das multiplas zonas de penumbra e de interpenetracio entre o
direito publico e o direito privado,?” a summa divisio apresenta sinais de fadiga,® ha

necessidade do avivamento dos marcos de fronteira.2°

3. A autonomia da vontade como norte hermenéutico do Direito Civil

Os referidos marcos de fronteira, sobre delimitarem com a possivel precisao os
espacos do Direito Publico e do Direito Privado, funcionam como fios condutores de
sinais que exercem reciprocas e variadas influéncias.

E, para o que interessa a este trabalho, a autonomia da vontade, entendida
como “a possibilidade de alguém estabelecer os efeitos juridicos que se irdo repercutir
na sua esfera juridica™, traz subjacente a concepgdo de um espago de
autorregulagdo de interesses privados.?’

A possibilidade de criar efeitos juridicos, contudo, é limitada e se desenvolve
dentro de parametros fixados pela lei, razdo pela qual Pontes de Miranda alude a
suportes faticos referidos por regras juridicas nos quais a vontade desempenha um

papel predominante e nos quais se estabelece “até onde se pode querer.”3?

27 Sobre o tema: FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexos historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo
do direito privado. In. SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constitui¢ao, direitos fundamentais e direitos
privados. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 26-29.

28Sobre a “distingdo sistematica” entre direito publico e privado, Otavio Rodrigues Junior, apos
exauriente exposicdo, destaca que “[lJlonge de obsoleta, a separacédo é util, preserva importantes
espacos de autodeterminacao, justifica indiretamente a autonomia epistemolégica do Direito Privado e
permite a solucdo de casos da realidade com grande éxito.” (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz.
Distingao sistematica e autonomia epistemoldgica do direito civil contemporaneo em face da
constituicdo e dos direitos fundamentais. 2017. Tese (Livre-Docéncia). Faculdade de Direito.
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, p. 266-67). Em sentido contrario, escreve Fachin que “[e]ssa
dicotomia [entre o publico e o privado] vai gradativamente cedendo espacgo. O conjunto das alteragdes
comeca a ser operado a partir da Constituicao; dai o que se entende por ‘constitucionalizagao’, que
significa o processo pelo qual a Constituicdo vai gerar mudanga que ira repercutir no Direito Civil. ”
(FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil: a luz do novo Codigo Civil Brasileiro. 2 ed., rev.
e atual. Rio de Janeiro/S&o Paulo: 2003, p. 77).

2 Sobre a dicotomia publico/privado, escreve Bobbio que “(...) constituiu uma das categoriais
fundamentais e tradicionais, mesmo com a mudanca de significados, para a representagéo conceitual,
para a compreensao histérica e para enunciacdo de juizos de valor no vasto campo percorrido pelas
teorias da sociedade e do Estado.” (BOBBIO, Norberto. A grande dicotomia: publico/privado. In.
Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da politica. 7 ed. (trad. Marco Aurélio Nogueira).
Rio de Janeiro/Sao Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 31).

3% LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigagées: Introducdo. Da constituicdo das
obrigagdes. vol. |. 5 ed. Coimbra: Aimedina, 2006, p. 21.

3" FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica..., op. cit., p. 71.

32 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, . 4 ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 1983,
p. 54. No mesmo sentido, Couto e Silva destaca: “E evidente, em nossos dias, que por autonomia de

vontade ndo se designa o poder de criar efeitos juridicos, baseado somente na vontade de uma ou
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Mas, como n&o podia deixar de ser, a concepg¢ao de autonomia da vontade néo
ostenta mais a neutralidade axiolégica de outrora, que acentuava seu carater
preponderante de protecdo do patrimbnio. Trata-se de um conceito funcionalizado,
que “deixa de ser apenas uma garantia de liberdade para ser concebida como
pressuposto da dignidade da pessoa humana, que deveria ser reconhecida nao
apenas formalmente, mas também materialmente.”33

Mas essa viragem néo retira do instituto da autonomia da vontade o que tem
de essencial: a possibilidade de autodeterminagédo do individuo na gestdo de seus
interesses, para além da esfera patrimonial, como forma de realizagdo de um projeto
de vida que n&o pode ser inteiramente conformado pela atuagéo estatal. E nisso esta
a dignidade humana.

Dai Orlando de Carvalho averbar que “[a] nogcdo-chave da disciplina civilistica
é (...), a do direito das pessoas (...), isto €, o poder dos homens de espontaneamente
estabelecerem a disciplina de sua quotidiana convivéncia.”*

A observacao, longe de representar uma peti¢cao de principios, gera profundos
impactos na chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais, demarcando de
maneira nitida uma divisdo entre o publico e o privado, na perspectiva de que “(...) um
direito civil que ndo arranque do homem e do seu poder de autogestao — é um direito
civil sem sentido.”®

Assim é que a autonomia de vontade, e a correlata autorresponsabilidade,
sobre constituirem principios fundantes do Direito Civil, correspondem a vetores

metodoldgicos para a resolugéo de conflitos ente os particulares.®

4. A aplicagao dos direitos fundamentais as relagoes juridico-privadas e a

LINDB: por uma leitura propulsora da seguranc¢a juridica

mais partes, fora de toda habilitagao legislativa. ” (SILVA, Clovis do Couto e. A obrigagao como
processo. 5 reimp. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 25).

33 LEONARDO, Rodrigo Xavier. Redes contratuais no mercado habitacional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 72. Nesse sentido, Lorenzetti alude a ancoragem da autonomia da vontade nos
valores, como forma de dar sentido a atuagao do sujeito e de permitir a inovagao social (LORENZETTI,
Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. (Trad. Vera Maria Jacob de Fradera). S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, p. 232-233).

34 CARVALHO, Orlando. Teoria geral da relagao juridica: seu sentido e limites. 2 ed., actual. Coimbra:
Centelha, 1981, p. 30.

35 |dem, p. 31.

3% PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria geral do direito civil. 4 ed., actual. por Antonio Pinto Monteiro

e Paulo Mota Pinto. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 28.
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Ingo Sarlet destaca que a histéria dos direitos fundamentais desemboca no
surgimento do moderno Estado constitucional, e se confunde, nalguma medida, com
a “histoéria da limitagdo do poder.”%’

Traziam, em sua génese, a profunda desconfianga que o liberalismo nutria em
relacao aos poderes publicos, funcionando como verdadeiros anteparos contra uma
atuacao estatal desmedida e imprevisivel, na perspectiva de que o ser humano é
detentor de uma gama de prerrogativas que ndo podem ser alienadas ou diminuidas.

Com a paulatina evolugao histérica, assumindo o Estado uma feigdo mais
socializante e inclusiva, os direitos fundamentais passaram a englobar ndo apenas
deveres de abstencédo, mas também encargos positivos, de cunho prestacional e
distributivo.38

Nesse contexto, as Constituicdes passaram a compilar variados rois de direitos
fundamentais, de observancia compulséria pelo Estado, mas que em certa medida
dependiam da atuagao do legislador ordinario para que ganhassem efetividade.

Ocorre que, tornando-se a sociedade mais complexa e plural, constatou-se que
muitas das ameacas ou lesdes a direitos fundamentais ndo mais provinham da seara
estatal, mas sim de outros particulares.

Sob esse pano de fundo, aqui apresentado de forma extremamente simplificada
e resumida, € que se coloca a controvérsia sobre a chamada aplicagao dos direitos
fundamentais as relagdes juridico-privadas.

A disceptacao nao engloba todos os direitos fundamentais, pois que ha aqueles
que, “por sua natureza, tém por destinatario unica e exclusivamente os 6rgaos
estatais” (v.g., os direitos politicos), ou ainda que sao inegavelmente enderegados
erga omnes (particulares inclusive), como o caso da protegao a livre manifestagao do
pensamento, a inviolabilidade do domicilio e ao sigilo das comunicagdes (art. 5°, incs.
IV, V, Xl e XII).*®

37 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, op. cit., p. 36.
3 “E que, conquanto a maior parte dos direitos fundamentais apareca, numa primeira leitura, como
direitos defensivos, protegendo os individuos contra a agdo do poder publico e impondo, a esse,
deveres de abstengéo, isto é, interditos aos exercicios das liberdades publicas, percebe-se que, ao
lado dessas garantias, surgem outros direitos, com outros efeitos — efeitos positivos — impondo ao
Poder Publico ndo s6 deveres de abstengao, mas também deveres de protegédo, consistentes numa
obrigac&o positiva para o Estado de adotar as medidas habeis a assegurar a protecdo ou a promo¢&o
do exercicio das liberdades civis e dos demais Direitos Fundamentais.” (MARTINS-COSTA, Judith. Os
direitos fundamentais e a opgéo culturalista do novo Codigo Civil. In. SARLET, Ingo Wolfgang.
Constituicao, direitos fundamentais e direitos privados. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003,
p. 70 — grifos no original).
39 |dem, pp. 376-377.
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A questao se coloca naquelas hipéteses em que o texto constitucional ndo
promoveu um enderegcamento especifico de um dado direito.

Antes de relacionar as posi¢cdes doutrinarias existentes, é preciso mencionar
como antecedente necessario o julgamento do Caso Liith*® pelo Tribunal
Constitucional Alemao, que, ao apreciar uma reclamacao constitucional contra uma
decisao judicial, proclamou que “[0]s direitos fundamentais sdo, em primeira linha,
direitos de resisténcia do cidadao contra o Estado. N&o obstante, as normas de direito
fundamental incorpora-se também um ordenamento axiolégico objetivo, que vale para
todas as areas do direito como uma fundamental decisdo constitucional.”", 42

Conquanto a decisdo tenha reiterado a necessidade de interpretagcdo da
legislagéo ordinaria a luz dos direitos fundamentais, consignou que “[n]o direito civil, 0
conteudo juridico dos direitos fundamentais desenvolve-se de modo mediato, por
intermédio das normas de direito privado. Ele interfere, sobretudo, nas prescricoes de
carater cogente e é realizavel pelo juiz, sobretudo pela via das clausulas gerais. ”

Esse foi o fundamento tedrico para uma corrente doutrinaria que defende a
chamada “eficacia horizontal”, que sustenta a aplicagao dos direitos fundamentais as
relagdes juridicas entabuladas entre particulares, independentemente da mediagao
do legislador ordinario. E dizer, as normas de direitos fundamentais podem ser
aplicadas diretamente para resolugéo de conflitos privados, a despeito da regulagao
dado ao caso pelo legislador infraconstitucional, como forma de concretizar a pauta
axiologica consolidada em sede constitucional, sobretudo em virtude da constatagao
de que a desigualdade social e econdmica serve como fator de risco as liberdades
individuais.

Nessa linha, Daniel Sarmento fala de uma “vinculagdo passiva universal”,

destacando que “no caso brasileiro, a eficacia dos direitos individuais nas relagdes

40 Para uma descrigéo do caso, consultar GUEDES, Néviton. Uma decisio judicial que se tornou
celebridade internacional. Disponivel em: hitps://www.conjur.com.br/2014-ago-19/decisao-judicial-
tornou-celebridade-internacional. Acesso: 29 jul. 2020.

41 SCHWABE, Jiirgen (Org.). Cinquenta anos de jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
alemao (trad. Beatriz Henning et al). Montevidéu: Konrad-Adenauer-Stiftung E.V., 2005, p. 382.

42 Sobre o estado da arte na Alemanha, consultar: BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Sobre la situacion
de la dogmatica de los derechos fundamentales tras 40 afios de Ley Fundamental. In. Escritos sobre
derechos fundamentales (Trad. Juan Luiz Requejo Pagés e Ignacio Villaverde Menédez). Baden-
Baden: Nomos Verlagsgesellschaft, 1993, p. 95-138); ERICHSEN, Hans-Uwe. A eficacia dos direitos
fundamentais na Lei Fundamental aleméa no direito privado. In. MENDES, Gilmar et al. (Org.). Direito
privado, constituicdo e fronteiras: encontros da associagéo luso-alema de juristas no Brasil. 2 ed.
rev.., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 21-29.
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privadas é direta e imediata, ndo dependendo da atuagao do legislador ordinario, nem
se exaurindo na interpretagao das clausula gerais do Direito Privado.”*?

De igual modo, Paulo Bonavides afirma que o principio da efetividade dos
direitos fundamentais faz “o Direito Privado, com seus institutos, se tornar de certa
maneira uma provincia do Direito Constitucional.”4

A despeito da inegavel autoridade de seus defensores, discordamos de tais
conclusoes.

O Direito Privado em geral, e o Direito Civil em especial, ostentam autonomia
metodoldgica prépria, sedimentada ao longo de séculos de producgdo cientifica, o que
impde a conclusio de que nao é possivel a afirmacao a priori da eficacia imediata dos
direitos fundamentais.

A comecgar porque ao permitir que as previsdes de direitos fundamentais
incidam diretamente nas relagdes juridico-privadas, desconsiderando as previsdes
legislativas especificas, o operador acaba por comprimir as margens da autonomia da
vontade e a amplitude da liberdade individual, valores que igualmente decorrem da
dignidade humana.

Atuagbes hermenéuticas dessa natureza acabam por afetar a seguranca
juridica, gerando a instabilidade dos contratos e a fragilizagdo das relagdes juridicas
em razdo da aleatoriedade de solugdes para casos similares, na medida que
disposic¢des livremente ajustadas acabam cedendo lugar a concepgdes subjetivas de
justica material, cujos efeitos (para o caso concreto e, eventualmente, para todo um
plexo de relagdes juridicas coligadas), muitas vezes ndao podem ser aferidos com
precisao.

E importante assinalar que o artigo 20 da LINDB n&o impede que o julgador
aplique os principios constitucionais de forma imediata as relag¢des juridico-privadas,
mas lhe impde um 6nus argumentativo reforgado, ndo apenas no que respeita a
necessidade e a adequagao da medida, mas também aos resultados que dela podem
decorrer, de modo a evitar que valores abstratos "sejam utilizados como “expediente

retérico, destinado a obter a aprovagao para uma deciséo pessoal da autoridade.”*®

43 SARMENTO, Daniel. A vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado
e no Brasil. In. BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretagcdo constitucional: ponderacgao, direitos
fundamentais e relagdes privadas. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 245.
4 BONAVIDES, PAULO. Curso de direito constitucional. 8 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 548.
45 JUSTEN FILHO, Margal. Art. 20 da LINDB - Dever de transparéncia, concretude e
proporcionalidade nas decisdes publicas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 26,
nov. 2018.
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E ao minudenciar os contornos do comando legal, o Decreto 9.830/2019 define
como valores juridicos abstratos “aqueles previstos em normas juridicas com alto grau
de indeterminagao e abstragao” (art. 3°, § 1°), o que impde que o julgador observe as
disposigdes da LINDB quando estiver em causa a incidéncia direta de preceitos cujos
contornos semanticos néo estejam suficientemente delineados.

Aqui podemos retomar aos achados da Pesquisa/AMB na perspectiva da
delimitacdo da presenga do Poder Judiciario no perimetro da vida social,*® pois se
para a maioria dos entrevistados a defesa do Estado Democratico de Direito deve ser
levada a efeito por meio da garantia da aplicagéo da lei e de sua correta aplicagéo,
obviamente que o decisor ndo pode ignorar atos legislativos validamente emanados
sob o fundamento da realizagéo de justica material no caso concreto.

Trata-se, portanto, de reconhecer que a prépria ordem juridica estabelece
limites para intervengéo judicial, bem como que “[a] maior ou menor disposi¢do dos
juizes para usar principios como base de decisdo tem a ver com o papel politico que,
em cada hipotese, escolherem para si, ndo somente com questdes de
racionalidade.”’

Nao se desconhece que desigualdades sociais e assimetrias de renda e de
informacgéo sao fatores que interferem no equilibrio interno de uma relagao juridica,
mas para isso a ordem infraconstitucional é capaz de dar respostas especificas, como
ocorreu, por exemplo, nos casos do Estatuto da Terra (Lei 4504/1964), da Lei de
Locacgdes (Lei 8245/1991) e do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90),
dentre outros.

Nesse sentido, milita em favor da lei a presungcdo de que “estabelece um
equilibrio aceitavel entre os valores em jogo”, tornando imperativa sua utilizagao pelo
operador.*®

Ademais, uma postura contraria é potencialmente lesiva ao primado da
separagao de poderes (CR, art. 2°), na medida em que a lei é o resultado do embate
democratico, que tem no Parlamento a sua arena prépria e no processo legislativo o

instrumento apto a captagcdo de interesses colidentes (que raramente estao

46 Questéo 66, Tabelas 66.1, 66,2 e 66.4.
47 SUNDFELD, Carlos Ari. Principio é preguica? In. Direito administrativo para céticos. 2 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2014, p. 217.
48 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias, op. cit., p. 290.
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representados em sua inteireza no processo judicial), “[d]e tal sorte que ao juiz ndo &
admitido ignorar o comando legal e passar diretamente para o ambito dos direitos
fundamentais. "4°

Mas, além disso, ha outro ébice a ser considerado.

Como destaca Bonavides, os métodos hermenéuticos tradicionais (gramatical,
l6gico, sistematico e historico) “s&o de certo modo rebeldes a valores, neutros na sua
aplicacao, e, por isso mesmo impotentes e inadequados para interpretar direitos
fundamentais™®, o que inegavelmente agrega complexidade ao trafego juridico e a
adjudicacao de conflitos, na medida em que demanda que operador lance mao do
método da ponderagéo em todos os casos.?’

No particular, calha referir a aguda observacao de Fernando Leal, no sentido
de que o constante recurso a elementos constitucionais de justificagdo acaba por
aumentar as variaveis no processo decisoério, dificultar o controle das amplas margens
de discricionariedade conferidas ao aplicador, °2 aumentando de forma exponencial a
“incerteza vinculada ao desfecho dos casos concretos”.>3

Nesse aspecto, as varias instancias decisorias tém o dever de incrementar a
seguranga juridica (que agora esta expresso no artigo 30, caput, da LINDB), que se
traduz na adogao de condutas tendentes a viabilizar a previsibilidade do direito que
estdo incumbidas de aplicar.

A ideia foi bem sintetizada na seguinte passagem:

“Fica evidente, portanto, nossa ordem normativa constitucional ndo tolera a indeterminacao

factual das decisbes, seja no ambito privado ou no publico. Isso consubstanciaria um Estado

49 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Distingdo sistematica... op. cit., p. 524.

50 BONAVIDES, PAULO. Curso de direito constitucional. Op. cit., p. 545.

51 A proposito, escreve Maria Celina Moraes que “a norma constitucional assume, no direito civil, a
funcao de, validando a norma ordinaria aplicavel ao caso concreto, modificar, a luz de seus valores e
principios, os institutos tradicionais. ” (MORAES, Maria Celina B. A caminho de um direito civil
constitucional. Disponivel em http://eqov.ufsc.br:8080/portal/sites/default/files/anexos/15528-15529-
1-PB.pdf, Acesso: 28.10.2018).

52 A critica ndo se torna insubsistente pelo fato de alguns principios e valores constitucionais terem
acesso ao sistema de Direito Civil por meio das clausulas gerais, igualmente dotadas de contornos
semanticos amplos e carentes de delimitagdo conceitual precisa. Isso porque, conforme Martins-Costa,
as clausulas gerais promovem a “mobilidade interna” do sistema, permitindo a utilizagdo conjunta de
disposigbes previstas em varias partes do Codigo ou em leis especiais, combinando-se a regras
casuisticas que auxiliam a fixar seus limites (MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um
“sistema em construgdo” — as clausulas gerais no projeto do cédigo civil brasileiro. Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 753, p. 31-36, Jul./1998).

53 LEAL, Fernando. Seis objegbes ao direito civil constitucional. In . (Org.). Direito privado em
perspectiva: teoria, dogmatica e perspectiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 97-102.
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em que a incerteza domina a pratica do Direito, na medida em que nao se sabe como tribunais

(administrativos, judiciais e controladores) irdo decidir.”*

Assim é que a teoria da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais traz
o casuismo decisério e a inseguranga as relagdes privadas, ensejando o aumento da
inseguranga ao trafego juridico, o que desatende os comandos dos artigos 20 e 30 da
LINDB.

Concorde-se, portanto, com Otavio Rodrigues Junior no sentido de que nas
relagdes juridico-privadas a eficacia dos direitos fundamentais € indireta, sendo
possivel aventar duas hipoteses excepcionais de utilizagdo direta: a) naqueles casos
em que os direitos fundamentais concretizem posi¢cdes juridicas que tornem
desnecessaria a atuagao do legislador; b) quando houver omissao legislativa que, a
despeito da existéncia de clausulas gerais, inviabilize a realizacdo dos direitos

fundamentais (aplicagao do principio da proibigdo de insuficiéncia).*®

5. Consideragoes finais

A plena concrecéo dos valores constitucionais deve ser o desiderato de todos
os operadores do direito, e a Pesquisa Quem Somos. A Magistratura que Queremos
revelou que os juizes estdo cdnscios de sua missao constitucional de defesa do
Estado Democratico de Direito.

E, para tanto, a “garantia da aplicacédo da lei” e a sua “correta interpretacao”
(para ficarmos com os termos usados pela propria pesquisa) sdo os instrumentos que
garantem a legitimidade so Poder Judiciario e a estabilidade social.

Com efeito, um sistema constitucional que, sendo reflexo de uma sociedade
plural e democratica, consagra uma miriade de diversos valores e direitos, nem
sempre compativeis, ndo pode pretender desconsiderar as peculiaridades do Direito
Civil, que ao longo dos anos desenvolveu uma metodologia propria, consagrada pela

praxe e plenamente capaz de se adaptar a uma realidade cambiante.

5 MOREIRA, Egon Bockmann; PEREIRA, Paula Pessoa. Art. 30 da LINDB - O dever publico de
incrementar a seguranca juridica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, p. 256, nov.
2018.

5 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Distingdo sistematica... op. cit., p. 580.

16



Nessa medida, a autonomia da vontade desponta como um dos atributos da
dignidade humana, pois ao mesmo tempo que circunscreve com o trago da lei uma
area de atuacado individual, protegida da indevida interferéncia estatal, reconhece
autorresponsabilidade pelos erros e acertos na condugéo de projetos pessoais de
vida, atribuindo aos seres humanos a plenitude de sua existéncia.

A isso se soma outra exigéncia da vida coletiva: a seguranca que decorre da
calculabilidade da atuacdo dos poderes publicos e da previsibilidade das
consequéncias das condutas individuais. Sem isso ndo pode haver progresso social
e nem uma prestacéo jurisdicional de qualidade, como reconheceram os entrevistados
da Pesquisa/AMB.

E a LINDB (com a redacédo dada pela Lei 13.655/2018) parece reforgar esse
quadro, realgando o papel da segurancga juridica como standard decisério por todos
os operadores publicos do direito.

As colocagdes acima apontam no sentido de que a teoria da eficacia mediata
(ou indireta) dos direitos fundamentais, sobre demonstrar deferéncia a lei como ato de
um Parlamento democraticamente eleito para realizar escolhas substantivas, que
representa todos os interesses existentes no dmago da sociedade, consagra o

reconhecimento da supina missao do Poder Judiciario em nosso Estado de Direito.
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