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RESUMO: O objetivo deste estudo ¢ promover uma reflexdo acerca da aplicacao da dignidade da pessoa humana frente a
autonomia privada nas relagdes entre particulares. Como forma de alicerce para o estudo, foi feita uma analise historico-
conceitual dos direitos fundamentais. Por ser um dos temas centrais da pesquisa, buscou-se um conceito que demonstre
de forma mais fidedigna o principio da dignidade da pessoa humana, demonstrando assim as mintcias que envolvem sua
aplicacdo e seu entendimento. A partir da premissa que esta dignidade deve balizar a ordem juridica, também buscou-se
encontrar seu fundamento de forma a caracterizar o que de mais importante deve-se proteger nela, para que desta forma se
tenha a sua real dimensdo. Assim, encontrou-se como fundamento da dignidade da pessoa humana a autonomia privada, ou
seja, a liberdade que o particular tem de conduzir sua vida segundo seus planos. Desta forma, apenas o individuo autonomo
¢ livre, e apenas assim ird alcangar sua dignidade. Diante disso, procurou-se encontrar as formas e as medidas em que se da
a eficacia (vinculativa) dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Por fim, ap6s breves contornos acerca do poder de
policia do Estado (poder publico) chegou-se a estas conclusdes.
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ABSTRACT: The objective of this study is to promote a reflection about the application of dignity of human being with
the private autonomy in relations between privates. As a truly fundament for this work, it was made a historic- conceptual
analysis of the fundamental rights. As one of the main subjects of the research, it was tried to find a concept that shows in
a very realistic way the principle of dignity of the human being, presenting the details that involves its applications and
comprehension. From the first thought that this dignity should limit the legal order, it was also necessary to find it main base
acting to characterize what is more important to protect in justice, so this way we can have it real dimension. This way, it
was found as a main base of dignity of the human being the private autonomy, in other words, the freedom that the private
has to lead his life following his own plans. In this case, only the independent individual is free and is this only manner
to reach his dignity. With this idea, it was looked for ways and measures which would bring the efficacy (binding) of the
fundamental rights in private relations. Finally, after shorts contours about the power of the police of State (public power)
the conclusion for the development of this work was reached.
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INTRODUCAO

O estudo dos direitos fundamentais é fascinante,
e devido as constantes modificagdes que ocorrem no
seu entendimento, devem ser constantemente alvo de
pesquisas que visam aprimorar sua interpretacdo. Com
o passar dos tempos, a sociedade muda e cria novas
exigéncias, com a evolugao desta sociedade, os direitos
fundamentais precisam se moldar de forma compreender
todas as necessidades que deles sdo exigidas.

Ainda no inicio da faculdade, mais precisamente no
primeiro semestre, foi apresentado como um exemplo
de aula a fatidica situacdo do ando que pretendia ser
arremessado como atragdo de um bar, no exemplo
dado ele teve sua intencgdo proibida com as principais
alegacOes de que afrontaria a dignidade da pessoa
humana e a ordem publica. Apesar de ser seu unico
meio de sobrevivéncia, ndo sera aprofundado, nessa
pesquisa, questdes trabalhistas que por ventura possam
ser aplicadas ao caso. Este exemplo ¢ esdriixulo, parando
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dizer comico, mas envolve questdes que transcendem o
que percebemos num primeiro momento.

Trata-se de uma situacdo que ¢ mais intensa do que
parece, pois além de estarmos falando do inico meio
de sobrevivéncia de uma pessoa, a autonomia privada
também foi ignorada pelas autoridades sob o argumento
de que afrontava a dignidade da pessoa humana do
anao. Este fato ocorreu na cidade de Morsang-sur-
Orge na Franga, onde a prefeitura munida do poder de
policia, a ela conferida, interditou o espetaculo. Ocorre
que o proprio ando (Sr. Wackenheim), junto com o
dono do bar entraram na justi¢a pugnando pelos seus
direitos, ou seja, liberacao do espetaculo e o direito de
ser arremessado.

A Corte Suprema da Franga manteve a decisdo do
prefeito da cidade de Morsang-sur-Orge de interditar
a atragdo, mesmo sob os argumentos do ando de que
seria sua Unica forma de sustento e de que com base na
sua autonomia, tinha o direito de decidir como ganhar
sua vida. Porém, o direito de ser arremessado nao foi
concedido e fora mantida a decisao.

O ando ainda inconformado com a decisao tida
como justa pelo judiciario francés, ingressou perante
o Comité de Direitos Humanos da ONU. Mas o
Comité também entendeu que o arremesso de ando era
atentatorio a dignidade da pessoa humana e pugnou
pela proibicao do ato.

Este tema mostra-se atual simplesmente pelas datas
em que foram proferidas tais decisdes, a decisdo da
Corte maxima da Franga foi proferida em 1995. Ja
a decisdo do Comité de Direitos Humanos da ONU
data de 2002. Um dos casos mais recentes de briga
judicial se deu nos Estados Unidos, chegou a ser tema
da programacdo do SBT, onde o principal argumento
para a proibi¢do era médica, onde argumentou-se que
a estrutura 6ssea ofereceria risco a satde.

O problema que envolve o caso do arremesso de
ando mostra-se presente em outros casos também.
Um exemplo era o “peep-show”, no qual uma mulher
danga nua atrds de um pano, projetando apenas sua
sombra. Este caso também fora proibido na Alemanha
sob os mesmos argumentos do arremesso de ando,
pelo simples fato de se esconder atras do pano, sendo
que outras atividades semelhantes sdo aceitas. Outro
bom exemplo, ¢ encontrado no nosso cotidiano, pois
no programa Panico na TV que expoe suas dangarinas
a situagdes que, sob a Otica que foi empregada em
Morsang-sur-Orge, deveria igualmente ser proibido
aqui no Brasil.

Pretendemos ao final desta pesquisa demonstrar que
por tras deste fato exdruxulo, se apresenta um intrigante
jogo de supremacia de um principio constitucional
sobre o outro. Entendemos que a autonomia privada
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pressupde outras especificidades que parece nao terem
sido levadas em conta nas decisdes ja proferidas, o que
poderia levar a situacdo para outra interpretacdo, de
forma a demonstrar nao ser exequivel a supremacia da
dignidade da pessoa humana sobre a autonomia privada
nas relagdes entre particulares.

Por fim, ¢ de se registrar que a discussao sob temas
constitucionais estd longe de encerrar, pois encontra-
se em constante desenvolvimento. Com o passar dos
tempos, os direitos constitucionais necessitam ser
reinterpretados de forma a atender melhor os anseios da
sociedade, o que torna o assunto sempre atual. Assim,
este trabalho nao tem qualquer pretensao de demonstrar
que o entendimento sobre os direitos fundamentais esta
equivocado, mas ousa contribuir com ideias inovadoras
que possibilitem fazer uma interpretagcdo sobre o caso
concreto a partir de outro angulo.

1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste trabalho de conclusdo ndo tem-se a audacia
de esgotar o tema referente aos Direitos Fundamentais.
Pretende-se apenas situar o leitor acerca de aspectos
relevantes e necessarios para uma melhor compreensao
do objetivo do estudo e do enfrentamento da
problematica da aplicacdo da dignidade da pessoa
humana em frente a autonomia privada nas relagdes
entre particulares.

Direitos Fundamentais ¢ um tema muito abran-
gente, e que demanda tempo de estudo, sendo este
alvo de diversos doutrinadores. Desta forma, existem
varias terminologias com o mesmo significado,
como bem anota o professor Ingo Wolfgang Sarlet:
“... outras expressoes, tais como ‘direitos humanos’,
‘direitos do homem’,  direitos subjetivos publicos’,
‘liberdades publicas’, ‘direitos individuais’, ‘liberdades
fundamentais’ e ‘direitos humanos fundamentais’...”,?
sendo que algumas destas podem ser encontradas na
propria Constituicdo Federal, como terminologias
largamente utilizadas. Neste trabalho, assim como
varios doutrinadores (como o proprio professor Ingo
Wolfgang Sarlet), optou-se pela terminologia (Direitos
Fundamentais), utilizada pela nossa Constituicao
Federal no Titulo II.

1.1 Abordagem historica

Existe uma gama de autores (como Fabio Konder
Comparato, Jodo Baptista Herkenhoff, dentre outros
defensores de que o fato de ndo existirem freios ao
Poder, ndo quer dizer que ndo existiram as ideias) que
sustentam que os direitos fundamentais perfazem um
longo caminho histérico, tendo posigdes que acreditam
ser de meados de 2000 a.c., as primeiras manifestagdes,
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no direito da Babil6nia, outras posi¢des os reconhecem
na Grécia Antiga e na Roma Republicana. Estas
opinides carecem de fundamentos historicos.

Neste contexto, lembram-se os ensinamentos do
Professor Ricardo Aronne, que, durante a graduagao,
passou a impossibilidade de se diferenciar o publico
do privado, no que se refere a posse e propriedade
em Roma, sendo assim como se falar em direitos
fundamentais. Ressaltando que alguns consideram
existir no “Cédigo de Hamurabi” direitos humanos,
ou pelo menos um “humanitarismo”, mas € o proprio
Codigo que prevé a lei do Talido.

De forma a se somar a convic¢do do professor
Aronne, o professor Ingo Wolfgang Sarlet entende
como pacifico que os direitos fundamentais nao
surgiram na antiguidade, porém ¢ notoéria a influéncia
do mundo antigo nos direitos fundamentais por meio da
religido e da filosofia, que colaboraram na concepgao
jusnaturalista de que o ser humano, pelo simples fato
de existir, ja ¢ detentor de direitos fundamentais; esta
fase costuma ser denominada pela doutrina como “pré-
historia” dos direitos fundamentais.?

Pérez Lufio (1995 citado por Sarlet, 2007) cha-
ma de antecedentes dos direitos fundamentais, os
documentos que, de alguma forma, colaboraram para
a elaboragdo das primeiras ideias dos direitos humanos
presentes nas declaracdes do século XVIII, talvez o
principal documento a ser referenciado seja a Magna
Charta Libertum, pacto firmado em 1215 pelo Rei Jodo
Sem-Terra.* Cabe ressaltar que esse pacto nao passou
de mero referencial para as futuras elaboracdes dos
direitos humanos, pois, neste pacto, apenas os nobres
receberam prerrogativas, deixando a populagdo em
segundo plano.

Assim, em pleno século XVIII, que se pode
encontrar a primeira aparicdo de reais direitos
fundamentais, apesar do dissidio levantado pelo
professor Ingo Wolfgang Sarlet diante da “paternidade”
dos direitos fundamentais, que seria disputada entre a
Declaragao de Direitos do povo da Virginea, de 1776,
e a Declarag¢do Francesa, de 1789, estas declaragdes
seriam os primeiros documentos a representar os
direitos fundamentais.

Ja para Paulo Bonavides, ¢ neste sentido que a
Revolugdo Francesa, fixando direitos civis e politicos
para que gradativamente fossem alcancados os
principios universais do lema “liberdade, igualdade
e fraternidade” (Liberté, Egalité, Fraternité), fora
a grande precursora dos direitos fundamentais
caracterizados através da posicdo de resisténcia ou de
oposicao frente ao Estado.®

Assim, concluimos que, ndo tem sustentacao
defender a existéncia de direitos fundamentais antes
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mesmo da existéncia de um estado social. Percebe-
se, que apenas com a promulgacdo das declaragdes,
pode-se identificar a presenca do que seria o inicio dos
direitos fundamentais.

1.2 Classificacao

Os trés principios universais comecam a ser
reconhecidos formalmente, apds intensas lutas entre
a burguesia e o Estado absolutista, como direitos
fundamentais. Os principios acabaram por determinar
uma ordem cronoldgica de seus reconhecimentos. Estes
direitos fundamentais tinham por finalidade garantir
aos individuos uma posi¢ao juridica acerca dos direitos
subjetivos.”

Sendo assim, o principio da Liberdade, antes de
qualquer outro a constar em um ordenamento juridico
constitucional, trazia direitos (subjetivos) ao individuo
frente ao Estado com caracteristicas de defesa, pois
tinha o intuito de exigir uma atitude negativa do Estado
no sentido de ndo intervir nos direitos individuais dos
cidaddos,? delimitando assim, o poder de intervengio
do Estado na autonomia individual dos cidadaos.

No rol dos direitos fundamentais de primeira
dimensdo podemos salientar os seguintes: direito a
vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a
lei, a nacionalidade, a liberdade religiosa, a liberdade
de expressdo, de participacdo politica, garantias
processuais, dentre outras ramificacdes provenientes
destes direitos, segundo Paulo Bonavides.’

Seguindo a ideia de cronologia da formalizag¢ao
dos principios, os direitos fundamentais de segunda
dimensao buscam a igualdade dos individuos através
de uma justica social. A partir do século XIX, com a
industrializagdo, os decorrentes problemas sociais e
econdmicos, ¢ o fato da liberdade e igualdade ja ndo
garantirem o pleno gozo de tais direitos, surgiram
movimentos que buscavam um comportamento ativo
do Estado no que se refere a garantir o bem-estar
social.!?

Os direitos de segunda dimensao sdo chamados de
direitos econdmicos, sociais ¢ culturais, nos quais ndo
se exige apenas uma atitude de omissao por parte do
Estado. Mas, uma agdo positiva no sentido de auxiliar
o individuo, exigindo por parte do Estado uma acao
que nao esteja focada especialmente em direitos
individuais, mas também em um carater social que
tenha como objetivo fornecer melhores condigdes
a sociedade como um todo, tendo o individuo como
titular deste direito.!"

Existe ainda outra denominacao (“liberdades
sociais”) para os direitos de segunda dimensao,
que deixa claro o fato de ndo apresentarem apenas
direitos de cunho positivo, fornecendo também
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algumas liberdades como, por exemplo, a liberdade
de sindicalizacdo. Sao prerrogativas dos direitos de
segunda dimensdo: protecdo contra o desemprego,
assisténcia para invalidez, a saide, a educacao, direito
a greve, a seguridade social, as férias, ao repouso
semanal remunerado, a um salario minimo, limites na
jornada de trabalho, estes sdo alguns dos direitos mais
representativos. '?

Fechando os trés principios universais, preconi-
zados na Revolugao Francesa, temos o principio da frater-
nidade (ou solidariedade como também ¢ chamado).
A percepgdo de que o mundo encontrava-se separado
por varias nac¢des desenvolvidas e subdesenvolvidas,
sendo que algumas destas em precario desenvolvi-
mento, fez-se necessaria a busca por uma nova di-
mensdo dos direitos fundamentais até entdo desco-
nhecida.

Para Perez Luno (citado por Sarlet 2007), esta
terceira dimensdo pode ser uma resposta para o
fenomeno da “polui¢do das liberdades”, que seria,
para ele, o processo de degradacdo dos direitos e
liberdades fundamentais, principalmente frente as
novas tecnologias, assumindo assim a relevancia do
direito a0 meio ambiente.'?> Nesta dimensio, tem-se
que saudar o fato do destinatario precipuo ser o género
humano, afirmando de forma concreta a sua existéncia
como valor supremo, desprendendo-se assim da ideia
de homem-individuo e focando na prote¢do destes
como grupos humanos.'* Diante do seu destinatario que
pode-se afirmar que os direitos de terceira dimensio
sdo coletivos ou difusos.

A posi¢cao que adota o professor Ingo Wolfgang
Sarlet, ilustra bem o fato da simples necessidade
de existéncia de novas protecdes juridicas ndo ca-
racterizarem novas dimensdes, € sim, novos direitos
que se enquadram nas dimensdes abordadas. Sendo
que, dentre os direitos de terceira dimensao, pode-se
destacar como mais relevantes os seguintes: direito ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a qualidade
de vida, a propriedade sobre patriménio comum da
humanidade, comunicag¢ao, dentre outros.

A partir deste momento, comegam as divergéncias
doutrinarias mais relevantes. Ganha relevo o fato
de o professor Ingo Wolfgang Sarlet entender
desnecessaria a formulacdo de direitos de quarta e
quinta dimensdes. Porém, entende que a existéncia
da quarta dimensdo como preconizado pelo celebre
doutrinador Paulo Bonavides, que comparado com os
direitos fundamentais (Manipulagdo genética, mudanga
de sexo, etc.) que integram a quarta dimensdo para
outros doutrinadores (como o autor Dimoulis), oferece
a vantagem de constituir, de fato, uma nova gama
de direitos fundamentais qualitativamente diversas e
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que ndo se apresentam apenas como sendo uma nova
roupagem dos direitos de liberdade.!

Para Norberto Bobbio, a evolu¢do do processo
cientifico e tecnologico apresenta novas exigéncias
que devem ser interpretadas como direitos de quarta
dimensdao, tendo em vista que estas pesquisas
bioldgicas permitirdo manipular o patrimoénio genético
do individuo, necessitando da devida prote¢do, ressalta,
também, a necessidade de se atentar para o estudo da
bioética. '

Sobre outro foco, mas defendendo a existéncia da
quarta dimensdo dos direitos fundamentais, temos o
ja citado Paulo Bonavides. Esta dimensao dos direitos
fundamentais seria o resultado da globalizacao destes
direitos, que equivale a universalizd-los no campo
institucional, institucionalizando o Estado social. Para
o notavel doutrinador, a quarta dimensdo é composta
pela democracia direta, materialmente possivel
gragas aos avanc¢os da tecnologia de comunicagdo ¢ a
legitimidade sustentavel, devido as aberturas pluralistas
do sistema.!”

Fica aparente a divergéncia de ideias quanto aos
direitos que compreendem a quarta dimensao, o que de
certa forma da respaldo para a indagagdo do professor
Ingo Wolfgang Sarlet quanto a existéncia dos mesmos.
Assim, estes direitos tém a necessidade de serem
valorados como uma nova dimensao ou apenas devem
ser interpretados como sendo uma nova perspectiva
de direitos ja existentes? Para Clovis Gorezevski, esta
grande divergéncia de ideias, referente aos direitos que
compreendem a quarta dimensdo, se deve ao fato de
estarmos fazendo alusdo sobre questionamentos muito
recentes.

Para falar nos possiveis direitos de quinta dimensao,
adotam-se os ensinamentos do professor Ingo Wolfgang
Sarlet quanto ao seu entendimento de que os direitos
de quarta dimensao ainda carecem de consagracao na
esfera do direito internacional, sendo assim, ndo ha
como se falar de direitos de quinta dimensao se sequer
alcanga-se unanimidade quanto aos direitos de quarta
dimensdo. Porém, ha de se ressaltar que os direitos
de quinta dimensdo t€ém defensores, que merecem
o respeito e a devida aten¢do sobre o assunto neste
trabalho, do porte de Paulo Bonavides.

Alguns doutrinadores (como Augusto Zimmer-
mann, Jos¢ Alcebiades Oliveira Junior, dentre outros)
entendem que no fim do século XX e o inicio do
novo milénio teriam marcado a passagem de uma
sociedade industrial para uma virtual, denominado
certa feita de direitos da era digital. Entendem que
os avangos tecnologicos, possibilitam a existéncia
de novas relagdes que possivelmente estejam fora do
controle do Estado e da propria sociedade, o que traria



Direitos fundamentais: principio da dignidade da pessoa humana ...

anecessidade que de forma célere fosse regulamentado
os direitos de quinta dimensdo que abordariam:
cibernética, rede de computadores, comércio eletronico,
inteligéncia artificial, realidade virtual, dentre outras
ramificagoes.!®

Uma segunda interpretacdo do que seriam direitos
fundamentais de quinta dimensao nos remete a “paz”,
e que so através da positivacdo desta que poderemos
alcancar a dignidade. Paulo Bonavides vé a paz como
forma de compreensao da democracia, pois entende que
Karel Vasak (que foi o primeiro doutrinador a dividir
os direitos fundamentais em geragdes), ao colocar a
paz nos direitos da fraternidade (direitos de terceira
dimensdo), o fez de modo incompleto. Entendendo
Bonavides que como fora a caracteristica da liberdade
para os direitos de primeira dimensdo, a paz ha de ser
para os direitos de quinta dimensio, subindo assim para
um patamar superior.'’

Tendo por base os pontos ja mencionados que
foram levantados pelo professor Ingo Wolfgang Sarlet
neste e no titulo anterior, ndo se percebe nos direitos de
quinta dimensdo a vantagem apresentada nos direitos
fundamentais de quarta dimensao, pois aqui ndo existe
uma nova gama de direitos, e sim, uma tentativa de
valoragdo do direito a paz como forma de se agregar
uma importancia que deveras ja existe, mas nunca
alcangou este patamar. Nao entende-se que aqui se
esteja dando uma nova roupagem para o direito a paz,
pois o direito em si permanece inalterado, ocorrendo
apenas seu deslocamento de forma a se dar um foco
especifico e individual.

2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
AUTONOMIA PRIVADA

2.1 Dignidade da pessoa humana

Assim como j& expressado no titulo anterior,
ndo se pretende esgotar o assunto referente a direitos
fundamentais e, por conseguinte ndo ha como esgotar
o assunto referente a dignidade da pessoa humana.
Trata-se de um tema largamente debatido e objeto de
discussao doutrinaria e jurisprudencial, sendo alvo de
diversos doutrinadores de renome.

A ligacao entre dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais deixa clara a qualidade de sua
pré-existéncia intrinseca a todo ser humano, pelo menos
¢ o que pretende-se provar ao longo deste trabalho,
portanto, devendo ser respeitada pela sociedade e pelo
Estado.

Cabe salientar que dentre outros (como Giovanni
Pico de Mirandola), serdo de suma importancia os
ensinamentos do professor Ingo Wolfgang Sarlet
¢ de Immanuel Kant. Este, que talvez seja o de
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maior importancia, devido as suas contribui¢des
para a defini¢do de dignidade da pessoa humana,
principalmente por uma de suas afirmacgdes, talvez a
mais conhecida delas, de que “o homem seria um fim
em si mesmo”, ndo sendo algo para o Estado, e sim, o
Estado tendo que se organizar de forma a dar beneficios
para o individuo.

2.1.1 Aspectos historicos e a evolugdo da ideia
de dignidade da pessoa humana

Os primordios da ideia de dignidade da pessoa
humana, como valor intrinseco a todo o ser humano,
ja podia ser observado no pensamento classico e no
ideario cristdo, ndo se podendo atribuir qualquer
exclusividade devido a falta de dados que possam
embasar tal afirmacdo. Pode-se, claramente, observar
a ideia de dignidade quando, tanto no Velho como
no Novo Testamento, o homem foi criado a imagem
e semelhanca de Deus, por conseguinte dotado de
um valor proprio que lhe ¢ intrinseco. Ressalta-se a
afirmagao do Papa Ledo Magno, que asseverou que 0s
seres humanos seriam dotados de dignidade por terem
sido criados a imagem e semelhan¢a de Deus, posicdo
também defendida por Tomés de Aquino, mas que
acrescenta o fato da autodeterminacdo.?

No pensamento filosofico politico do pensamento
classico, podia se verificar que a dignidade estava
inerente a uma posi¢do social que ocupava e com seu
reconhecimento pela sociedade. J4 no pensamento
estoico, a dignidade era ligada a no¢ao de liberdade
pessoal e por ser inerente a todo o ser humano, era o
que o distinguiria das demais criaturas.?!

Durante a Idade Média, as concepgdes cristas e
estoicas continuaram a ser observadas. Ja narenascenga,
Giovanni Pico de Mirandola, tendo a racionalidade
como ponto de partida para sua compreensdo, entende
ser esta a qualidade que possibilita ao ser humano, de
forma livre, tracar seu destino, através da sua liberdade,
que ¢é o seu proprio arbitrio, soberano e artifice, dotado
de capacidade de ser o que deseja. Neste contexto,
afirma Mirandola:

O homem pode modificar asimesmo. Liberdade ¢ um
poder de agdo. Cabera, depois, ao desenvolvimento
da filosofia, em reflexdo conjunta com a ciéncia,
aduzir outros elementos para completar essa nogao
de liberdade. Mas o fundamento esta posto de
maneira solida. >

Nesta pequena passagem do seu livro, Pico Della
Mirandola expressa, de forma simples, “praticamente”
todo seu entendimento do que seria o fundamento
essencial para a dignidade humana, deixando claro que,
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para ele, a liberdade seria o elemento principal para se
alcancar a dignidade. Cabe ressaltar, quanto ao termo
liberdade, que se trata de uma interpretacdo aberta, pois
entende o autor que, com o desenvolvimento, a nogao
de liberdade devera sofrer modificagdes que venham a
completar seu significado.

O professor Ingo Wolfgang Sarlet considera es-
pecialmente importante, e, de fato, foi uma posicao a
ser considerada devido ao momento histérico em que
ocorreu, a contribuicao dada pelo espanhol Francisco
de Vitoria. Que em plena expansio colonial espanho-
la sustentou, quanto ao processo de aniquilagdo,
escravizacdo e exploragao dos indios, baseando-se
no pensamento estoico e cristdo, que estes, por serem
de natureza humana (nao pelo fato de serem cristaos)
e pelo direito natural, eram livres e iguais, ou seja,
dotados de dignidade.?’

Em conformidade com o pensamento jusnaturalista
dos séculos XVII e XVIII, a dignidade da pessoa
humana passou por um processo de racionalizacdo, que
manteve a ideia de igualdade entre todos os homens em
dignidade. O professor Ingo Wolfgang Sarlet salienta
a importancia neste periodo de Samuel Pufendorf, que
dizia que mesmo os monarcas deveriam respeitar a
dignidade humana, e Immanuel Kant, cuja concepg¢ao
de dignidade humana parte da autonomia ética como
fundamento da dignidade, teoria esta que sera mais
bem analisada no decorrer do trabalho.?

Ja John Locke, adepto da mesma escola de Hobbes,
atingiu resultados totalmente opostos, justificando
limites & acdo do principe. Defendia a ideia de que o
estado de natureza j4 seria social, desta forma presente
os direitos de liberdade, trabalho e propriedade,
defendendo o direito natural como obra da razao e nao
mais do mistico, contrariando suas primeiras obras.?

Para o professor Ingo Wolfgang Sarlet, Kant seria
o representante mais ilustre no que se refere ao tema
da dignidade da pessoa humana, dentre outros (como
Tomas de Aquino) de singular relevancia. Sendo assim,
Kant merece uma atencao especial, pois partindo do
pressuposto da racionalidade do ser humano, e diante
disto dotado de dignidade e sendo um fim em si mesmo,
ndo como meio, ele nos apresenta o que podemos
interpretar como um conceito inicial de dignidade:

No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem um prego, pode-
se por em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa estd acima de todo prego,
e, portanto, ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade.?®

Notadamente este conceito de Kant foi ex-
tremamente bem elaborado, pois pode-se observar sua

Direito & Justiga, Porto Alegre, v. 36, n. 2, p. 123-143, jul./dez. 2010

Nicolao, H.P.

aplicabilidade nos dias atuais, além do que, observa-se
que, de forma pontual, Kant afirma que a dignidade
ndo pode ser valorada, ou seja, todos os valores que
hoje sdo pagos em virtude de algum fato que afete a
dignidade de uma pessoa, ndo passa de uma tentativa
de diminuir o dano ocorrido, mas de forma alguma ira
eximir o ocorrido.

Ha que se destacar a nogao de dignidade da pessoa
humana de Hegel, que para alguns doutrinadores,
contrapde anogao de Kant, o que entende-se ser incorreto
afirmar, conforme pretendemos ilustrar a seguir. Um dos
questionamentos levantados ¢ o fato de Hegel se afastar
de Kant no que tange ao paradoxo da autodeterminacao
que, nao € encontrada no seu conceito de dignidade da
pessoa humana. Sendo que, para Hegel, a dignidade
ndo resultaria da autodeterminacdo, resultando na
maxima de que, sendo pessoa, deve respeitar os outros
como pessoa.’” Quem entende ser a autodeterminagdo
como carater precipuo da dignidade da pessoa humana
¢ Tomas de Aquino, ressaltando que a ideia de Kant diz
respeito quanto ao povo em sociedade poder escolher
e produzir suas leis.

Outro questionamento levantado, que poderia ser
interpretado como contraposigdo, ¢ o fato de Hegel
ndo fundamentar ou vincular sua ideia de dignidade
da pessoa humana em aspectos ou qualidades que,
supostamente, seriam inerentes a todos os seres
humanos, como a racionalidade. A racionalidade
em Kant, parece ser o meio pelo qual o ser humano
tera total liberdade sob suas agdes, e, desta forma,
alcancando sua dignidade, pois o fato de ndo ser
racional ndo pressupde que ndo tenha dignidade a ser
respeitada, e sim, que nao tem condigdes de tragar seu
destino de forma completamente livre, desta forma, a
racionalidade seria uma meio fundamental, mas nio
unico, de se alcangar o bem da vida (a dignidade).

Desta forma, e pelo acima exposto, adotar-se-a a
corrente que entende ser a dignidade da pessoa humana
inerente a qualquer ser humano desde seu nascimento,
independente de qualquer caracteristica. Sendo assim,
o ser humano podera desenvolver sua dignidade
através da sua liberdade, que ¢ inerente ao conceito de
dignidade, de forma a tracar seu destino conforme se
apresentarem as circunstancias da vida.

2.1.2 Aproximacdo do conceito de dignidade
da pessoa humana a contemporaneidade

Diante das informagdes ja apresentadas a cerca do
conceito de dignidade da pessoa humana, das quais ¢
possivel ter uma nogdo basilar acerca do significado
desta dignidade, faz-se necessario, para uma melhor
compreensdo, enfrentar ardua tarefa de encontrar um
conceito que a represente da melhor forma, tendo em
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vista a necessidade de se dimensionar a sua area de
protecao.

O professor Ingo Wolfgang Sarlet sustenta que,
independente da doutrina entender que se trata de uma
norma axioldgica aberta, ou seja, que ndo pode ser
conceituada de maneira fixista e universal, tendo em
vista que cada sociedade possui valores diferentes, e
por se tratar de um conceito em constante construgdo
e desenvolvimento.?® Porém, isto ndo quer dizer, assim
como tantos outros conceitos de contornos vagos e
abertos, que ndo necessite de uma busca incessante pela
fundamentacdo da dignidade da pessoa humana de forma
a se manter o seu conceito em constante construgao,
para com isso alcancar o que, possivelmente, seria um
conceito “concreto”.

A Declaragao Universal da ONU talvez seja o
documento que, de forma concreta, nos fornega as
ideias bases para a formulag@o do conceito de dignidade
da pessoa humana em seu artigo 1°: “Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.
Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em
relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.”?
Liane Maria Busnello Thomé talvez, sem a pretensio
de formular um conceito, mas em total consonancia
com o que prevé o artigo 1° da Declaracdo referida,
traz, em um singelo pardgrafo, alguns itens que sdo
indispensaveis para qualquer conceito de dignidade da
pessoa humana. Vejamos:

Cada ser humano é merecedor de respeito e con-
sideragdo, independente da crenga, nivel social,
intelectual, opgdo sexual e maneira de enfrentar a
vida. O simples fato de ser humano basta para que
sua dignidade seja garantida.’

Parece-nos claro que nao fora pretendido formular
um conceito de dignidade da pessoa humana, até
porque alguns itens que sdo imprescindiveis para este
conceito ndo foram mencionados. Um deles, se ndo o
mais importante, ¢ a liberdade (entendida também por
autonomia), que sob a perspectiva kantiana, ¢ elemento
fundamental para este conceito.

Cabe salientar que para a pessoa encontrar-se em
pleno gozo de sua dignidade, o Estado deve atentar
para com o respeito pelos demais direitos fundamentais
anteriormente abordados neste trabalho, pois a
dignidade da pessoa humana tem ampla ligacdo com
estes direitos. Como demonstra Peter Héberle:

A maioria dos direitos fundamentais individualmente
considerados ¢ marcada por uma diferenciada
amplitude e intensidade no que diz com sua conexao
com a dignidade humana. Os direitos fundamentais
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(individualmente considerados) subseqiientes,
assim como os objetivos estatais e as variantes das
formas estatais, tém a dignidade como premissa e
encontram-se a seu servigo.’!

Para o professor Ingo Wolfgang Sarlet, esta
dignidade assume uma condi¢do duplice, sendo ao
mesmo tempo limite (defensiva) e tarefa (prestacional)
dos poderes estatais e da comunidade em geral.
Adalbert Podlech (citado por Sarlet 2008), ao lecionar
quanto a condicdo duplice da dignidade da pessoa
humana, também apresenta alguns itens que deverdo
integrar seu conceito. Para ele a dignidade seria algo
pertencente a cada ser humano e ndo poderia lhe ser
retirada ou alienada (sendo este um elemento imutavel),
sendo assim um limite para as atividades estatais. Em
contrapartida, o Estado teria a tarefa de preservar a
dignidade existente, bem como de dar condi¢des para
seu pleno exercicio e desfrute.*

O professor Ingo Wolfgang Sarlet se manifesta
contrario a concepgdo de Luhmann, que ¢ tido como
principal representante da corrente que vé a dignidade
da pessoa humana como prestacdo, onde a pessoa
alcancaria a dignidade através de suas condutas. O
que ocorre ¢ que, a dimensdo duplice da dignidade
sustenta-se na autonomia (o poder do individuo de
autodeterminag¢do da sua propria existéncia), € na
necessidade de haver uma assisténcia (protecdo) do
estado e da comunidade para com as pessoas que
nao possuem a capacidade de autodeterminagdo (Ex.:
incapacidade mental). Sendo assim, € possivel imaginar
a situacdo em que o carater assistencial ird sobrepor a
autodeterminacao, o que em hipdtese alguma faria com
que essa pessoa perdesse o direito de ser tratado com
dignidade.?’

A ideia de Luhmann vai de encontro a tudo que foi
dito anteriormente neste trabalho, assim tem-se como
corretissima a opinido do professor Ingo Wolfgang
Sarlet neste interim, pois desta forma poderia-se pensar
que, dependendo da atitude que a pessoa tomasse,
poderia correr o risco de perder ou sequer adquirir sua
dignidade, situagdo que é completamente rechacada
pela maioria da doutrina e impensavel sob a odtica
kantiana.

Semelhante a dimensdo duplice abordada ante-
riormente, tem-se a opinido do renomado doutrinador
Ronald Dworkin, que entende ter a dignidade da
pessoa humana uma voz ativa e passiva, sendo
respectivamente a santidade e a inviolabilidade do seu
direito.** Devendo ser assistido e protegido pelo Estado
e pela comunidade.

Immanuel Kant ainda traz uma contribuigao
essencial para a formulacao do conceito de dignidade
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da pessoa humana, pois esta ¢ inerente a qualquer ser
humano, e por isso ndo € possivel descaracterizar a
dimensdo comunitéria da dignidade de cada pessoa e
de todas as pessoas (intercomunicagdo com todas as
pessoas). Sendo o proprio Kant a afirmar o carater
intersubjetivo desta dignidade, diante do fato de
todos os seres humanos serem iguais em dignidade, ¢
necessario existir o respeito mituo na comunidade.’

O professor Ingo Wolfgang Sarlet salienta também
a existéncia do carater cultural desta dignidade, que
nada mais é que, sua constru¢ao (concepgao) ter por
base as experiéncias vividas pelas comunidades e pelas
mais diversas gera¢des da humanidade.¢

O professor Sarlet, ousando formular um conceito
de dignidade da pessoa humana que contenha a dupla
perspectiva ontologica e instrumental, sua caracteristica
intersubjetiva ¢ a sua dimensao duplice (negativa e
positiva) assevera, tendo-a como:

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 comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que
asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato
de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para
uma vida saudavel,’” além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhao com
os demais seres humanos.*®

Diante do magnifico conceito acima descrito, ¢
necessario fazer a ressalva proposta pela Liane Maria
Busnello Thomé de que, apesar da dignidade ser igual
para todos os seres humanos, os mesmos possuem
diferengas substanciais que precisam ser reconhecidas
e protegidas para que estes alcancem a plenitude da
sua dignidade.®

A promulgacdo da Constituigao Brasileira também
nos traz a afirmacao, através do seu Art. 1°, [IL4%4! que
a dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos
do Estado Democratico. Desta forma também podemos
afirmar que este Art. demonstra o dever do Estado para
com o seu povo, no sentido de propiciar condi¢des para
que estes alcancem sua dignidade.

Beatrice Maurer suscita que a existéncia de um
conceito de dignidade da pessoa humana incontestavel
pode trazer efeitos deveras prejudiciais, pois alguns
direitos defendidos por um determinado niimero de
pessoas poderdao estar em desacordo com os direitos
almejados por outra gama da sociedade, sendo um
conceito completamente subjetivo e cada um de-
fendendo seu direito.*> Como anteriormente foi
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mencionado, isso se deve a constru¢do do conceito de
dignidade que em cada comunidade se dara de uma
forma diferente e preconizara direitos diferentes. Diante
disto, o professor Ingo Wolfgang Sarlet mencionou que
a dignidade da pessoa humana se trata de um conceito
aberto ¢ em constante reformulacéo.

A par destas mudancas, que devem ocorrer com a
interpretagdo do que ¢ dignidade da pessoa humana,
entende o professor Ingo Wolfgang Sarlet, que esta
dignidade ndo deve ser considerada apenas inerente
a natureza do ser humano, pois possui um sentido
cultural na medida em que ¢ fruto de muito trabalho
através de varias geracdes. Desta forma, a dignidade da
pessoa humana nao tem um conceito universal e fixo,
e dificilmente existird uma formula que a represente
de forma universal, pois serd alvo permanente de
reconstrugdes e repactuagdes quanto ao seu significado
e contetido.®

2.1.3 Dignidade da pessoa humana como valor

A dignidade da pessoa humana, conforme de-
monstrado anteriormente, caracteriza-se por ser um
dos valores fundamentais do Estado Democratico
de Direito, valor este que também esta presente nos
principios e regras. Porém, existem distingdes destes
de valores que precisam ser esclarecidas, existindo
também pontos de conex@o entre os mesmos, onde
um precisara do outro para uma melhor interpretagao.
Pretende-se, neste capitulo, demonstrar a principal
peculiaridade da dignidade como valor.

Neste ponto do trabalho, tem-se o celebre doutrinador
Robert Alexy como um dos principais doutrinadores
a falar de forma contundente do tema, optando por
dividir a norma em dois ramos, sendo as normas
deontoldgicas e axioldgicas. Aquelas se subdividem
em regra e principio os quais devem ser (dever-ser)
aplicados sem a mensuracdo se € bom ou ruim, apenas
devendo ser cumpridas.* Voltar-se-a4 abordar este tema
em momento oportuno, preocupando-se neste momento
em esclarecer o que ¢ dignidade da pessoa humana
como valor (norma axioldgica), pois sera necessario
compreendé-la para melhor compreender a dignidade
como regra e principio.

Janas normas axiologicas, encontram-se a dignidade
como valor, que ao contrario das regras e dos principios,
tem como seu pressuposto o conceito de bom, que
podera ter diversas interpretagcdes para qualificar algo
como bom. Assim como as normas deontologicas se
subdividem em regras e principios, entende Robert
Alexy que as normas axiologicas se subdividem em
regras de valoragao e critérios de valoragao,* estes ndo
serdao aprofundados no nosso trabalho tendo em vista
que a subdivisdo ndo altera o contetido precipuo da
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dignidade como valor, sendo extremamente relevante
para esta pesquisa apenas o fato da dignidade assumir
também uma caracteristica valorativa, pois além do
carater juridico normativo devemos atentar que, como
fundamento do Estado Democratico de Direito, a
dignidade deve ser interpretada pela otica do que ¢ bom
para a comunidade.

O professor Ingo Wolfgang Sarlet entende
que, pelo fato da dignidade da pessoa humana estar
qualificada no Art. 1° da Constituigdo Federal, como
principio fundamental (em texto legal), transparece nao
conter apenas um carater ético ¢ moral, constituindo
uma norma juridico-normativa que possui claramente
um valor juridico fundamental da sociedade.*® Desta
forma, pode-se evidenciar um ponto de contato
da norma deontologica e axioldgica, diante desta
intercomunicagdo, pretende-se demonstrar a seguir
que, possivelmente, ndo seja o0 mais correto se fazer a
protecdo da dignidade da pessoa humana apenas pelas
normas juridico-normativas, devendo sempre atentar-
se para as normas valorativas.

Mariane Kliemann Fuchs entende ser importante
destacar a dignidade como valor, observando seu
carater hermenéutico, pois ndo tem como se fazer
uma interpretacdo da Constituicdo sem atentar
para os valores por ela protegidos. Desta a forma, a
dignidade ndo deve apenas ser protegida pelas regras
e principios normatizados na Constitui¢do, devendo-
se ter a devida atengdo para o seu carater axioldgico,
este que revela ser o mais apropriado para avaliar as
acdes ou omissodes contra a dignidade, ndao apenas pelo
que ¢ devido, permitido ou proibido (dever-ser, normas
deontoldgicas), mas sim pelo que € bom.*

No inicio deste topico menciona-se que as
normas deontoldgicas e axiologicas possuem suas
peculiaridades que as diferenciam, mas também
possuem semelhangas, ou seja, diante do que foi
exposto, pode-se claramente identificar que as regras
e os principios primeiramente foram valores que,
para posteriormente, serem juridico-normatizados
(texto legal), passando a serem consideradas normas
deontoldgicas detentoras da principal caracteristica
da norma axiolégica (o que ¢ bom), porém nao sdo
todas as normas axioldgicas (ou seja, os valores) que
ostentam um carater normativo.

2.1.4 Dignidade da pessoa humana como
regra e principio

Como ja foi dito acima, as normas deontologicas
(regras e principios), diferente das normas axiologicas
(valores), encontram-se no campo das normas juridico-
normativas e concentram sua efetividade no dever ser,
ou seja, a simples aplica¢do ou ndo da norma. Robert
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Alexy entende haver distin¢des entre regras e principio
quanto a suas qualidades. As diferencas apontadas por
Alexy sao:

O ponto decisivo para a distingdo entre regras
e principios € que os principios sdo normas que
exigem que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais
existentes. Portanto, os principios sdo comandos
de otimizag¢do, que estdo caracterizados pelo fato
de que podem ser cumpridos em diferentes graus e
que a medida adequada de seu cumprimento ndo sé
depende das possibilidades reais, mas também das
juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢é
determinado pelos principios e regras.*®

Pode-se identificar pelo acima exposto que os
principios ndo possuem uma extensdo determinada,
devendo ser levados em consideracdo e aplicados na
maior medida possivel, de acordo com o caso concreto.
Podendo, também, ser aplicado em graus diferenciados
para obter um grau de exceléncia maior, ou seja, podera
ter sua aplicagdo de forma menos incidente, tendo como
limite para esta aplicagdo os principios e as regras
(colidentes). Assim, pode-se observar que os principios
apresentam um carater de relativizagdo alto, podendo,
desta forma, se adequar frente a um caso concreto.

Robert Alexy, ao estabelecer a diferencga das regras
para com os principios, estabelece:

As regras s3o normas que s6 podem ser cumpridas
ou ndo. Se uma regra ¢ valida, em seguida, faz-se
exatamente o que ela exige, nem mais nem menos.
Portanto, as regras contem deferminagées no ambito
fatico e juridicamente possivel. Isto significa que a
diferenca entre regras e principios ¢ qualitativa e
nao gradual. Toda a norma ¢ ou uma regra ou um
principio.®

Diante do acima exposto, pode-se dizer que a regra
sera ou ndo aplicada no caso concreto, pois sendo
esta valida, ndo ha que se falar em haver outra mais
adequada. Robert Alexy finaliza afirmando que toda a
norma sera uma regra ou um principio, afirmacéo esta
que entendemos ser adequada.

Robert Alexy, com o objetivo de diferenciar normas
de principios, estabeleceu o critério de conflitos para
diferencia-los. Para resolver um conflito de regras sera
necessaria a inclusdo de uma clausula que ira eliminar
o conflito, declarando pelos menos uma ou mais regras
invalidas. Quando nao for possivel a inclusdo de uma
clausula, pelo menos uma ou mais regras deverao ser
declaradas invalidas e eliminadas do ordenamento
juridico (a regra vale ou ndo vale). Este problema pode
ser solucionado com uma regra posterior (que invalida
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a anterior) ou uma regra especial (que sobrepde a
regra geral), podendo ser também solucionado de
acordo com a importancia das regras. Ja a colisdo
dos principios tera uma solugdo totalmente diferente,
quando um principio entrar em colisdo com outro,
um deles tera que ceder perante o outro. Porém, isso
ndo quer dizer que o principio que teve que ceder ira
tornar-se invalido ou mesmo ser acrescentado alguma
clausula de exce¢do. Ressalvando que, dependendo do
caso concreto, o principio que cedeu podera, de forma
inversa, se sobrepor ao outro, ou seja, conforme o caso
concreto o principio tera sua valoragdo diferenciada.*
Desta forma, o conflito de regras leva uma delas a
invalidez; ja os principios, como s entram em colisao
os validos, sera considerado o de maior peso diante do
fato concreto.

Diante do que esta disposto no Art. 1°, inciso I1I,
da Constitui¢do Federal Brasileira de 1988, entende
o professor Ingo Wolfgang Sarlet necessario ressaltar
que este dispositivo ndo esta aqui concedendo o
direito a dignidade da pessoa humana, estando apenas
reconhecendo um direito pré-existente, pois como
ja fora mencionado em outras oportunidades, esta
dignidade ndo podera ser concedida e sim reconhecida,
da mesma forma que, sob hipdtese nenhuma, podera o
ser humano perder sua dignidade, mesmo que o fato
que tenha provocado seja o mais indigno possivel,
porém podera ser violada. Assim, entende o professor
Ingo que a utilizagdo do termo “direito a dignidade”
¢ equivocado, no sentido estrito da concessdao de
direito, pois desta forma poderia ser sustentada a sua
inexisténcia.>!

2.1.5 Autonomia como fundamento da
dignidade da pessoa humana

Este titulo ¢ de suma importancia para que seja
alcancado o objetivo deste trabalho, pois como pdde-
se observar, a autonomia, sendo fundamento para a
dignidade da pessoa humana, faz com que as atitudes
das pessoas prescindam a intervengdo do Estado,
sob uma otica de prote¢ao da dignidade, ressaltando
novamente que ¢ extremamente dificil se defender a
ideia de um carater absoluto como ja fora mencionado
anteriormente.

Em diversas passagens deste trabalho, suscitou-se
a “autonomia” como imprescindivel para o tema ora
abordado, o que vem a demonstrar sua importancia ao se
falar em dignidade da pessoa humana. Immanuel Kant
se mostra, mais uma vez, como um dos doutrinadores
que mais colabora com o tema ao tratar a relagdo da
autonomia e da liberdade como forma de alcangar-se
a moralidade. Assim, Leonardo Agostini, em outras
palavras, entende que “para afirmar que o ser humano
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tem dignidade, é preciso mostrar que é autonomo, o
que implica, necessariamente, ser livre”.>

Ja que para alcancar a dignidade o ser humano
precisa ser livre, Immanuel Kant considera o conceito de
liberdade a chave para explicar a autonomia (autonomia
da vontade), entendendo ser este um atributo de todo
o ser racional dotado de vontade. Desta forma afirma
Kant:

A vontade é uma espécie de causalidade dos seres
vivos, enquanto racionais, e liberdade seria a
propriedade desta causalidade, pela qual ela pode
ser eficiente, independentemente de causas estranhas
que a determinem; assim como necessidade natural
¢ a propriedade da causalidade de todos os seres
irracionais de serem determinados a atividade de
influéncia de causas estranhas.>?

Diante desta afirmacao, entende-se ser a liberdade
o meio pelo qual o ser humano coloca em pratica sua
autonomia de vontade, sendo esta a forma pela qual
podera agir e almejar alcangar sua dignidade. Por outro
lado, nesta afirmacdo estd demonstrada a intima e
imprescindivel ligacdo entre a liberdade e a autonomia,
pois sem aquela ndo podera o ser humano exercer esta,
ou seja, se para alcangar a dignidade o ser humano
precisa ser livre, logo sera necessario que ele também
seja autonomo.

Desta forma, entende Immanuel Kant que, se a
moralidade (ou seja, liberdade/autonomia) deve servir
como lei enquanto produto do agir de um ser racional,
deveria também ser interpretada desta forma a todos
0s seres racionais. Assim, a todo ser humano racional
devemos atribuir liberdade, tendo em vista que esta é
a forma sob a qual podera agir segundo suas proprias
vontades. O que torna possivel esta autonomia de
vontade ¢ o imperativo categérico que diz: “Age apenas
segundo uma maxima tal que possas ao mesmo tempo
querer que ela se torne lei universal” >

Este imperativo categdrico, mesmo sendo sucinto,
nos mostra que esta linha de atitude sendo seguida
pelas pessoas tornaria o produto da sua autonomia
respeitado por toda a comunidade e pelo Estado, pois
dela decorreria uma atitude exigivel e possivelmente
aplicavel por todos. Assim, agindo apenas de forma
a querer que todas as pessoas também o facam, o ser
humano estaria fazendo com que o produto da sua
autonomia fosse interpretado como lei para todos.

Ainda neste sentido, Immanuel Kant, entendendo
que a autonomia da vontade deve ser interpretada como
a faculdade do agir presente no ser racional e, sendo
esta, por conseguinte produto da sua razdo ¢ fim, e
sendo assim, deve valer para todos os seres racionais.
Vejamos:
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Ora digo eu: — O homem, e, duma maneira geral,
todo o ser racional, existe como fim em si mesmo,
ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou
daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas
acdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como
nas que se dirigem a outros seres racionais, ele tem
sempre de ser considerado simultaneamente como

fim.53

Considerando a ideia do ser humano ser um fim
em si mesmo, ou seja, as suas atitudes sdo produtos
da sua razao (quando for um ser humano racional) e,
desta forma devendo ser interpretado pelo Estado e
pela sociedade como produto da autonomia da vontade
desta pessoa, ou seja, devendo ser considerada lei para
as outras pessoas, desde que ndo esteja interferindo na
dignidade da pessoa humana alheia, até porque estas
também devem ser consideradas como um fim em si
mesma. O produto desta autonomia de vontade tem
que ter um valor consideravel frente as outras pessoas,
pois expressa a mais digna e legitima vontade do ser
humano. E, desta forma, deve ser respeitada e aceita
por parte da sociedade e pelo Estado.

Entendendo a autonomia da vontade como lei
quando proveniente de seres humanos racionais,
Leonardo Agostini, ao tratar das pessoas com algum
tipo de alienagdo mental (portanto desprovidos de
racionalidade), trata a dignidade da pessoa humana
como absoluta pelo simples fato da pessoa ser um fim
e si mesma, nao podendo ter sua dignidade perdida
ou graduada, pois, desta forma, perderia seu valor
absoluto. Assim, alguém que, por alguma patologia,
ndo puder desfrutar de sua autonomia plena, deve ser
considerado por aqueles que estiverem em pleno gozo
de suas autonomias como fim em si mesmo, o que faria
isso ser possivel é o respeito.>®

E bem verdade que Immanuel Kant ndo fala
sobre as pessoas detentoras de alguma alienagdo
mental em sua obra “Fundamentacdo da Metafisica
dos Costumes”, entretanto como, ja fora mencionado
anteriormente, ndo se trata da pessoa ter dignidade em
tendo autonomia, e sim, da pessoa ser um fim em si
mesma e, portanto, devendo ser respeitado seu direito
a dignidade da pessoa humana.

Assim, conclui-se que, para o ser humano alcangar
sua dignidade, é necessario que ele seja autonomo, e
como a autonomia subentende a liberdade através do
agir, s6 assim o ser humano alcancara a moralidade e,
por conseguinte, a dignidade da pessoa humana.

2.2 Autonomia privada

O entendimento de autonomia privada que
pretende-se demonstrar neste titulo tem intima ligagdo
e o seu apice com Immanuel Kant. Até porque, foi ele
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quem interpretou a autonomia da vontade como um
fim, devendo ser respeitada pela comunidade e pelo
Estado.

Observou-se no titulo anterior a importancia da
autonomia para se alcangar a dignidade e sua intima
relacdo coma liberdade, ou seja, ela faz parte do principio
da dignidade da pessoa humana, e assim como esta
também foi interpretada inicialmente como um direito
indisponivel e de carater absoluto. Entretanto, como ja
demonstrou-se anteriormente, assim como a dignidade
da pessoa humana, a autonomia privada, apesar de
ser um direito indisponivel frente ao caso concreto,
terd uma parcela de disponibilidade.Tem-se que ter
como caracteristica destes direitos, a possibilidade de
relativizagdo.

Diante das possibilidades de relativizacdo da
autonomia, é preciso encontrar um entendimento atual
acerca da autonomia privada, para que dela possa-
se encontrar ¢ delimitar seu carater de disposigao.
Assim, nesta parte da pesquisa, tem-se a intencao de
encontrar os contornos atuais da autonomia privada e
suas limitagoes.

2.2.1 Contornos atuais acerca da
autonomia privada

Com certeza trata-se de uma tarefa ardua definir
autonomia privada frente as varias defini¢des que dela
possam surgir. Por diversas vezes, comentou-se neste
trabalho acerca da autonomia e a autodeterminagdo
(capacidade de decidir ou ter racionalidade plena),
que nada mais é que a faculdade do ser humano em
agir segundo seus interesses e projetos de vida, pois
estes mostram-se de suma importancia para que o ser
humano alcance sua dignidade.

Luiz Edson Fachin entende que a concepgdo
civilistica cldssica tinha como estrutura principal
a autonomia e a liberdade, além da propriedade. A
autonomia reconhecida aos individuos se traduzia na
liberdade como valor individual. A propriedade exercia
o papel de senhoria dos bens, sendo a autonomia privada
entendida como faculdade de autorregulamentagao dos
proprios interesses.’” Ressaltando que, nesta concepgao
classica, a autonomia tinha um enfoque maior para as
questdes que envolviam bens, ou seja, grande parte
das normas que regulavam as relagdes privadas tratava
de questdes puramente patrimoniais. Neste mesmo
sentido, entende Daniel Sarmento: “antes, prevalecia
0 ter sobre 0 ser, mas agora vai operar-se uma inversao,
e 0 ser converter-se-a no elemento mais importante do
binémio”.>®

Roxana Cardoso Brasileiro Borges entende que
o ser humano, titular do direito de autonomia € no
exercicio da mesma, visa disciplinar as rela¢Ges faticas
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e concretas do seu cotidiano, criando, modificando e
extinguindo situagdes juridicas. Desta forma, disciplina
as regras que irdo regular as situagdes especificas da sua
vida, regras estas que deverdo estar em consonancia
com o ordenamento juridico para serem validas, ndo
devendo atingir direitos de terceiros e ndo configurando
um ato ilicito.”

Além disto, Daniel Sarmento entende que, pelo
fato do direito privado centrar-se na pessoa hu-
mana e nos seus valores existenciais, o individualismo
foi superado. Entende também que esta persona-
lizagdo nao ¢ incompativel com o direito privado,
pois da mesma forma que este concede direitos, tam-
bém elenca deveres para com seus semelhantes, até
porque, agora, esta pessoa ¢ concebida como um ser
social.®

O proprio Daniel Sarmento explica que esta
socializagdo do direito privado faz referencia a in-
clusao de valores solidarios, pois, diante das desi-
gualdades que por ventura venham a existir, ocorre
a necessidade de protecdo das partes mais fracas nas
relagdes intersubjetivas. Ressaltando que ndo se esta
dando menos atencdo a liberdade, porém ela enriquece
com o surgimento da necessidade de atentar-se para a
igualdade material e a solidariedade.®!

Pelo que foi exposto até este momento, pode-
se observar que a autonomia privada ampliou seus
horizontes, e desta forma existem alguns autores (como
Giovanni Ettore Nanni) que entendem que a autonomia
da vontade (que daria a impressdo de nao haver limite)
foi superada pela autonomia privada, e esta por si s6
nao ¢ capaz de criar direito, necessitando também que a
atitude esteja legitimada pela ordem publica (interesses
fundamentais que o nosso sistema juridico procura
tutelar), ou seja, havendo certos limites que necessitam
estar em consonancia com os valores fundamentais.
Entretanto, entende-se como sendo apenas uma questao
didatica a mudanca da nomenclatura de autonomia de
vontade para privada, pois ndo nos parece que tenha
havido uma superagao de um pelo outro, e sim, que, nos
dias atuais, se faz uma reinterpretacio do seu sentido e
da sua aplicacdo pratica.

A concepcao da autonomia privada ¢ entendida
pelo doutrinador Luiz Edson Fachin como uma “certa
liberdade”, pois trata da relagdo dos seres, uns com os
outros, numa perspectiva relacional. Este fato ndo aleva
para sua destrui¢do ou diminuigao, acabando apenas por
superar uma compreensdo ultrapassada, ocasionando
um desprendimento da compreensao histérica do
individualismo exagerado e passando a adotar a teoria
da coexistencialidade.®?Assim, pode-se perceber que
a interpretacdo contemporanea de autonomia privada
deve atentar para as relagdes interpessoais, onde vao
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estar, frente a frente, direitos fundamentais protegidos
pelo ordenamento juridico.

Neste mesmo sentido, o professor Ingo Wolfgang
Sarlet, entendendo ser esta uma situacdo peculiar,
sustenta que:

A natureza peculiar desta configuragdo decorre
justamente da circunstancia de que os particulares
envolvidos na relag@o juridica sdo, em principio,
ambos (ou todos) os titulares de direitos
fundamentais, de tal sorte que se impde a protecdo
dos respectivos direitos, bem como a necessidade de
se estabelecer restri¢cdes reciprocas, estabelecendo-
se uma relag@o de cunho conflituoso (...).%

Diante da situagdo em que se encontrem duas
ou mais pessoas detentoras dos mesmos direitos, até
porque todos sdo iguais em dignidade, ¢ necessario
ponderar qual deve prevalecer perante o outro, o que
demonstra a impossibilidade do carater absoluto.
Referente opinido do professor Ingo Wolfgang Sarlet,
da necessidade de se estabelecer restri¢des a autonomia
privada, este tema serd mais bem abordado no titulo
seguinte, onde iremos falar da autonomia privada e
suas limitagOes, mas ¢ extremamente necessario.

O doutrinador Luiz Edson Fachin, ao abordar o
principio da autonomia da vontade, entende que
esta autonomia esta vinculada as relagdes huma-
nas voluntarias que representam o carater de au-
torregulamentagdo diante do interesse privado. Sendo
assim:

O principio da autonomia da vontade significa
exatamente que os sujeitos, ao entabularem as suas
relagdes juridicas, o fazem através das a¢des humanas
voluntarias, quer seja no negocio ndo patrimonial,
quer no contrato, quer nos atos juridicos em sentido
estrito. Notadamente a autonomia da vontade ¢
dedicada ao patamar dos negdcios juridicos, o que
se entende por espaco de auto-regulamentagdo dos
interesses privados.®

Entende-se, assim, que o doutrinador Luiz Edson
Fachin conceituou a autonomia privada (da vontade)
como sendo a capacidade de autorregulamentagdo
do interesse privado presente nas relagdes humanas
voluntdrias. Cabe ressaltar, ousando complementar
este conceito, que a autonomia privada se trata de
um principio geral do ordenamento, pois subtende a
dignidade da pessoa humana, e, desta forma, deve ser
observada para além dos negécios juridicos, ou seja, €
dedicada a obtencao da dignidade através da liberdade
no agir, e como ja fora dito antes, a torna um valor
basilar para o ordenamento juridico.
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Assim, conclui-se, ressalvando que ¢ a dignidade
da pessoa humana que garante a autonomia privada,
mas também ¢ esta que apresenta limitagdes a propria
liberdade de agir. Diante disto, apenas frente do
caso concreto que podera se avaliar a relevancia da
autonomia (vontade) e, para isso, faz-se necessario
ter uma melhor compreensao acerca das suas limi-
tacoes.

2.2.2 Autonomia privada e suas limitagoes

Como dito anteriormente, a compreensdo con-
temporanea de autonomia privada gera direitos, mas
também gera deveres. Alguns desses deveres passam
pelos limites condizentes desta liberdade concedida.

Parece claro que a ordem publica € um limite para a
autonomia, até porque as atitudes nao podem ser contra
os interesses tutelados pelo sistema juridico. Outra
limitacdo que ndo d4 margem para interpretagdes dubias
¢ a lei, pois a pessoa que, através da sua liberdade,
venha contrariar uma norma juridica, estara incorrendo
em um ilicito civil ou penal. E por fim, aparecem como
derradeiros limites a moral e os bons costumes, estes
que dao margem para discussdo, devido as suas varias
interpretagoes.

Virias sao as defini¢cdes de ordem publica, mas em
sua maioria remetem para os interesses ou principios
gerais do ordenamento juridico. Os limites a autonomia
privada recaem principalmente sobre as leis, pois
como ja visto, ¢ o proprio ordenamento juridico que
reconhece a autonomia dos seres humanos, faculdade
de decisdo que s6 sera reconhecida se for operada
dentro dos limites que a norma juridica estabelece, ou
seja, a simples faculdade do ser humano decidir o que
¢ melhor para si ndo sera o suficiente para ultrapassar
estas barreiras, necessitando que o seu agir esteja em
conformidade com os preceitos legais.

Entrar-se-a agora numa seara dos limites da auto-
nomia privada que suscita muitas discussdes, devido
ao fato de possibilitarem interpretagdes diversas. Esta-
se falando, num primeiro momento da moralidade ou
imoralidade dos atos cometidos como limite para a
liberdade do individuo.

Parte da doutrina (como Ludwig Enneccerus,
Theodor Kipp e Giuseppe Stolfi dentre outros), ao
tentar desenvolver a moral como limites da autonomia
privada, vinculam o seu conceito aos bons costumes.
Alegam que o ato seria imoral, quando atentatorio aos
bons costumes, ou quando fosse considerado imoral
pelo publico. Assim, mostra-se visivel a miscigenagdo
de ideias nas quais os conceitos sd3o plenamente
convergentes, até porque se o ato imoral ¢ atentar
contra os bons costumes, o que esta ocorrendo ¢ a
inobservancia dos bons costumes.
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Diante disto, serdo tratados apenas dos bons
costumes e consequentemente da moral, pois é parte
integrante deste (ndo separadamente). Trata-se de um
conceito bastante subjetivo, diante de uma sociedade
diversificada e multicultural.

Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa
entende que bons costumes ¢ a base sociologica que se
traduz nos usos e costumes que a sociedade, com base
no seu conjunto de regras morais, valora como bons.
Diante da dificuldade em se estabelecer um conceito
plenamente aceito por todos, o doutrinador afirma
que se deve ter uma cautela rigorosa para se limitar a
atuacdo, sob o argumento de que estaria violando os
bons costumes.®

O doutrinador acima citado colabora com um
conceito impreciso, pois como ja foi dito anteriormente,
ocorrera uma variagdo do que sdo bons costumes, de
acordo com a sociedade que estiver inserida. Porém,
colabora com a afirmacdo preciosa de que deve ser
levada em consideracao sempre quando bons costumes
for o argumento. Até porque estd-se tratando de um
conceito impreciso e de dificil delimitagao.

Portanto, entende-se que a limitagcdo da autonomia
privada deve passar por preceitos constitucionais,
principalmente por esta autonomia decorrer da
dignidade da pessoa humana. Cabe ressaltar que ¢
necessario ter a devida atengdo e observagdo, com
clareza, para com as peculiaridades do caso concreto.
Diante disto, tem-se como mais correto afastarmos os
bons costumes como critério de limitagao da autonomia,
devido a sua imprecisdo. Assim, parece apropriado a
utilizagdo da ordem publica e das leis, bem como dos
preceitos constitucionais para limitarmos a autonomia
privada.

3 EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E ATUACAO DO
ESTADO

Nesta derradeira parte da pesquisa, serdo iden-
tificadas as formas de atuacdo que o Estado disponibiliza
para intervir nas relagdes privadas, bem como
identificar de que forma se da a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Trata-se de um
tema de grande relevancia a pesquisa, pois quanto a
eficacia (vinculativa) dos particulares aos direitos
fundamentais, a doutrina ¢ pacifica, mas ¢ necessaria
a compreensdo de que forma se da essa vinculagdo,
para entao entrar-se na seara das formas de atuacao do
Estado nestas relagoes.

Como ja referiu o artigo 5°, § 1° da Constituicao
Federal de 1988: “As normas definidoras dos direitos
e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”
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(direta).®® Mas, como ¢ de conhecimento geral, a
constituicdo precipuamente foi concebida para defender
os particulares frente ao Estado, desta forma, tem-se
que aprofundar esta situagdo de forma a verificar se esta
aplicagdo ¢ a mais correta para as relagoes privadas.

Diante disso, analisar-se-4 a atuacdo do Estado
nas relagdes privadas, pois através do seu poder
de policia, poderd e devera atuar nas relagdes que
afrontem principios constitucionais. Porém, assim
como ja foi visto nos limites da autonomia privada, o
Estado também tem limites para sua atuagdo, devendo
respeitar os preceitos legais.

3.1 Eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares

Resta evidente, diante do que foi até o presente
momento abordado, que os direitos fundamentais
exprimem valores que o Estado deve respeitar, bem
como promover e proteger. Inevitavelmente estes
valores atingem o publico e privado, ou seja, vinculando
também as relagdes privadas aos direitos fundamentais.
Desta forma, os direitos fundamentais visam proteger
o individuo perante possiveis intervenc¢des extremadas
do Estado, como também compete a este intervir nas
relacdes privadas, quando houver algum ato atentatdrio
aos preceitos constitucionais partindo de outro ente
privado.

Diante dos ensinamentos de Juan Maria Bilbao
Ubillos (citado por Sarmento 2006), ¢ que segundo
o doutrinador Daniel Sarmento, seria um dos estudos
mais completos acerca do assunto ora abordado, passar
o sujeito privado para a posi¢do de sujeito passivo
dos direitos fundamentais, posi¢do esta ocupada
precipuamente pelo Estado (poderes publicos em
geral), ndo seria a forma mais correta de se proceder.
Ocorre que nao ha como comparar o regime juridico
dos poderes publicos com o individuo, que ¢ detentor
de direitos fundamentais.®’

Denominar-se-a eficacia “vertical” dos direitos
fundamentais no ambito privado, quando envolver a
vinculagdo do ente publico (entidades estatais) aos
direitos fundamentais. Esta eficacia (que envolve o
as relacdes particular-Estado), é, perante a doutrina,
a dimens3o menos controversa, tendo em vista que,
virtualmente, foi superada a teoria que negava a
vincula¢do de forma direta do legislador privado aos
direitos fundamentais.®®

A eficacia “vertical”, por se tratar de uma forma
de facil compreensao e aceita por parte majoritaria da
doutrina, para ndo dizer por toda, ndo receberd maior
atencdo. Assim, de forma mais aprofundada, abordar-
se-a as minucias da eficacia dita “horizontal”, que,
segundo o professor Ingo Wolfgang Sarlet, continua
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gerando controvérsia. Esta eficadcia preocupa-se
especificamente com a vinculagdo das relagdes entre
particulares, em relagdo aos direitos fundamentais.
Resta evidente que a denominagdo “horizontal”
pretende representar a ideia dos particulares estarem
em um grau de paridade nas suas relagdes, mas como
serd visto a seguir, ndo se trata de uma terminologia
incontroversa.

Segundo o professor Ingo Wolfgang Sarlet, este
aspecto de eficécia ja obteve diversas denominagdes,
tanto na doutrina como na jurisprudéncia. Os mais
utilizados a denominavam como “eficacia privada”,
“eficacia em relacao a terceiros” e “eficacia horizontal”.
O professor elenca alguns motivos para nao serem
adotadas tais determinagdes, dentre elas ressalta-se o
fato de terem nomenclaturas muito genéricas e que
nao abordam o problema central, e o mais complexo
aborda uma possivel existéncia de desigualdade
mesmo na terminologia “eficacia horizontal”, que
pressupdem uma igualdade, pois se tratando de uma
relacdo em que se encontre o particular frente a um
poder social (também um ente privado), depara-se com
uma desigualdade semelhante ao que ocorre quando o
particular esta frente ao Estado, desta forma, estariamos
diante de uma natureza “vertical”.®’

Assim como fez o professor Sarlet, optamos pela
terminologia “eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares”, em detrimento de
outras expressdes mais utilizadas, tendo em vista a
generalidade com que representam o tema. Trata-se
de uma expressao mais fidedigna aos propdsitos da
pesquisa e do que se estd pretendendo representar.

Na esteira do que leciona Robert Alexy, que entende
ser de suma importancia abordar a forma “como” e
“em que medida” (alcance) se da a vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais. Ambas as
situagdes apresentam peculiaridades, por tratarem de
uma relacao, onde ambos os polos serdo titulares de
direitos fundamentais, diverso do que ocorre quando
estamos diante do particular e o Estado.”

ApoOs estas breves consideragdes acerca da
“eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares”, esta formado o alicerce para que, possa-
se, entdo, desenvolver as diversas teorias que abordam
a aplicacdo desta eficacia de forma direta, indireta ou
sequer aplica-la.

3.1.1 Teoria da negacdo da eficacia dos direitos
Jundamentais nas relacoes privadas, a
State action e a convergéncia estadista

A teoria da negacdo ja foi superada pela doutrina
e pela jurisprudéncia, que, praticamente, de forma
unanime, entendem que os direitos fundamentais
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devem ser aplicados nas relagdes entre particulares.
Porém, como se trata de uma teoria que obteve uma
importancia consideravel, merece que seja abordada e
clarificada. Assim, como a maioria dos ensinamentos
em direito constitucional, esta teoria também teve seu
bergo no direito alemao.

Um dos argumentos de quem adotava a teoria
da negagdo dava conta que a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais acabaria com a autonomia
privada. O direito privado seria absorvido pelo
constitucional, conferindo um poder extremado aos
juizes, em detrimento do legislador. Na Alemanha, a
corrente que negava a vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais praticamente desapareceu apos
o Tribunal Constitucional Federal alemao, em diversas
decisdes (proferidas na década de 50), reconhecer a
eficacia horizontal.”!

E no direito americano (EUA) que esta teoria foi
largamente difundida, praticamente aceita por toda a
doutrina e jurisprudéncia. Entendem que os direitos
fundamentais previstos na sua Carta de Declaragdo dos
Direitos do Cidadao, impdem restri¢cdes apenas contra
o Estado (poderes publicos), ndo se fazendo valer nas
relagdes entre particulares. Assim, estabeleceram duas
premissas: que a Constitui¢ao vincula apenas o Estado
(poderes publicos), permanecendo inalterada até hoje;
e que a competéncia para legislar estas situacdes ¢
de competéncia do legislador estadual (Estado nao
federativo). Esta premissa recebeu alteragdes no sentido
do Estado (Unido) ter a competéncia para legislar sobre
os direitos humanos.”

Ressalvando a 13* Emenda, que proibe a es-
craviddo, os defensores estadunidenses se amparam
na literalidade do texto, que ndo prevé a vinculagdo
os particulares. Porém, ¢ de saber comum que, por
vezes, a pura interpretagdo literal, apesar de fornecer
uma seguranga juridica maior, ndo ¢ a mais apropriada
quando se fala em normas juridicas.

Cabe ressaltar que na propria “state action”, quando
o individuo estivesse atuando tipicamente como ser
estatal ou em outras situagdes especificas, estariam
sujeitos as limitagdes constitucionais. Semelhante a
desigualdade que apresentou-se anteriormente quando
falou-se da eficacia horizontal.

A teoria da convergéncia estadista, desenvolvida
por Jiirgen Schwabe, na Alemanha, praticamente
sustenta que a autonomia privada ¢ produto de uma
autorizagdo estatal, e por isso, as ofensas produzidas
por ela seriam de autoria do Estado. Tem como base
o fato que o proprio Estado teria o dever de proteger
os direitos fundamentais. Ocorre que o legislador
privado € quem tem uma vinculagao direta aos direitos
fundamentais, precisando, assim, fundamentar suas
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leis, e desta forma, desnecessaria a vincula¢ao dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares,
partindo da teoria objetiva dos valores constitucionais
presentes nas concepgoes indiretas e diretas que serao
vistos a seguir.”?

Nao da para considerar a teoria da convergén-
cia estadista uma negagdo total a vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais, pois, no nosso
entendimento, ocorre uma vinculagdo camuflada.
Observa-se que, para Schwabe, os particulares nio
estdo diretamente vinculados, mas o direito privado
a quem estdo diretamente ligados, na sua concepgao,
estariam vinculados aos direitos fundamentais, desta
forma, os particulares, de uma forma camuflada,
estariam vinculados aos direitos fundamentais de
qualquer forma.

Resta claro que ambas as teorias buscam proteger
a0 maximo a autonomia privada, ligadas a interpretacdo
classica dos direitos fundamentais, na qual estes nao se
comunicavam com os particulares. Pregam a ideologia
da separagao total do publico do privado.

A teoria da negacao a vinculacdo dos particulares
ndo tem expressao entre nds e, cOmo observa-se, estao
sofrendo modificacdes de forma a se adequarem aos
dias atuais. A teoria da convergéncia estadista alema
perdeu sua forca quando o judicidrio reconheceu a
eficacia horizontal. Ja a teoria da “state action” vem
sofrendo alteracdes, de forma a expandir o poder
publico para abarcar o particular quando estiver
atuando em atividades tipicamente estatais. Diante do
exposto, nos parece claro que nao sdo as teorias mais
adequadas a se seguir.

3.1.2 Teoria da eficacia direta ou imediata dos
direitos fundamentais nas relacoes
particulares

Como dito anteriormente, esta teoria também
tem seu ber¢o no direito alemao. Foi desenvolvida e
sustentada por Hans Carl Nipperdey, que defende uma
aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, sem a necessidade de que o legislador
proceda alguma intermediacdo entre o direito publico
e privado.

A vinculagdo direta encontra respaldo para sua
aplicagdo nas relagdes entre particulares, pelo fato da
constitui¢do possuir for¢ca normativa nao se poderia
aceitar que o direito privado agisse as margens da
Constituicdo, ndo se admitindo a vinculacdo Unica
e exclusiva do poder publico.” O professor Ingo
Wolfgang Sarlet defende sua aplicacdo sem nenhuma
adaptacao.

O doutrinador Daniel Sarmento diz que Hans Carl
Nipperdey justifica sua teoria tendo em vista que os
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riscos que rondam os direitos fundamentais do individuo
ndo provem apenas do Estado. Entendendo que, a
opcao pelo Estado Social acabaria por reconhecer que
na contemporaneidade, os poderes sociais e 0s proprios
particulares (terceiros) apresentam riscos, desta forma,
os direitos fundamentais também atuariam nas relagdes
privadas.”

A teoria da eficéacia direta entende que a vontade da
Lei Fundamental ¢ proteger a liberdade ampla. Assim,
os direitos fundamentais, que precipuamente visavam
proteger o particular do Estado, assumem a fungdo
também de proteger o particular de seu semelhante
ou até mesmo de poderes sociais, acarretando uma
proibicao de qualquer de seus direitos fundamentais.
Diante desta fungdo, os direitos fundamentais ndo
careceriam de qualquer modificagdo para serem
aplicados nas relagdes entre particulares.”® Posicao
que também ¢ defendida pela ministra Ellen Gracie do
Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LU-
CRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COM-
POSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CON-
TRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUN-
DAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais
nao ocorrem somente no ambito das relagdes entre
o cidadao e o Estado, mas igualmente nas relacdes
travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais assegu-
rados pela Constituicdo vinculam diretamente nao
apenas os poderes publicos, estando direcionados
também a protecao dos particulares em face dos po-
deres privados. [...]”7

Por esta otica, os direitos fundamentais, que
historicamente foram criados para proteger o particular
do Estado, assumiriam um novo papel. A evolucao da
sociedade exige que o Estado proteja seus direitos
fundamentais, e desta forma, a fungdo que era apenas
protetiva frente ao Estado, se transformou e tornou
efetiva também nas relagdes entre particulares, pois
estes representam, agora, um risco potencial aos
direitos fundamentais.

No entanto, como leciona o proprio Robert Alexy,
os adeptos desta teoria ndo renegam a existéncia de
especificidades quanto a sua aplicagcdo. Uma delas, se
ndo a mais importante, ¢ que Alexy entende que deve
ser levada em conta a ponderacdo do suposto direito
fundamental atingido, com a autonomia privada do
particular envolvido no caso concreto.”
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Assim, conclui-se que a teoria direta ou imediata,
apesar de ndo prevalecer na Alemanha que foi seu
berco, foi adotada em outros paises também (como
Italia, Espanha, dentre outros). Mas deve ser concebida
com algumas alteracdes, para que possa atuar de forma
efetiva nas relagdes entre particulares, até porque sera
necessario relativiza-la de forma a ponderar os direitos
fundamentais atingidos com a autonomia privada.
Desta forma, ndo podendo ser aplicada da forma
que fora concebida, devendo atentar para algumas
especificidades.

3.1.3 Teoria da eficacia indireta ou mediata dos
direitos fundamentais nas relagoes
particulares

Trata-se de mais uma teoria que, tem seu bergo
no direito alemao, foi desenvolvida por Giinter Diirig.
Tornou-se a eficacia dominante no sistema juridico
da Alemanha, sendo, nos dias, atuais a doutrina mais
adotada pela Corte Constitucional. Representa uma
construcao intermediaria, dentre a teoria que nega a
eficacia e a que defende a eficacia direta.

Segundo o professor Ingo Wolfgang Sarlet, o
doutrinador Diirig, ao advogar que os direitos funda-
mentais representam uma ordem de valores, faz com
que estes devam repercutir em todo o ordenamento
juridico (entre privados ou nao), porém contesta a
eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas. Entendendo que com sua aplicagdo direta,
ocorreria um esvaziamento virtual da autonomia
privada.”

Neste sentido, Daniel Sarmento entende que os
direitos fundamentais ndo integram o direito privado
como direito subjetivo que possa ser invocado a partir
da constitui¢do.’® Desta forma, Diirig sustenta que,
pelo direito fundamental proteger autonomia privada
do particular, este poderia, diante da relacdo entre
particulares, se abster dos direitos fundamentais dos
quais tem direito, o que seria inadmissivel caso o
Estado ocupasse um dos polos da relagao.

Entende-se que o fato dos direitos fundamentais ndo
podem ser invocados a partir da Constitui¢ao, ndo quer
dizer que estes ndo estejam protegidos pela mesma,
assim como esta protegida a autonomia privada. Quanto
ao particular, no exercicio da sua autonomia privada,
pode abrir mao de direitos fundamental do qual tem
direito, entende-se ser necessario fazer a referéncia
que o individuo precisa ter um consentimento livre e
esclarecido para que possa dispor de seu direito, pois
apenas desta forma estara exercendo sua autonomia de
forma plena, e ndo de forma alienada.

Desta forma, a proposta do seu criador é de que a
eficacia indireta se tornaria efetiva quando na auséncia
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de normas juridico-privadas, ou seja, de forma indireta.
Isso se daria com a recepg¢do do direito privado,
no que diz com as “clausulas gerais” e conceitos
indeterminados que facam referéncia a protecdo dos
direitos fundamentais. Seria fungao do legislador, que
¢ um dos destinatarios precipuos das normas de direito
fundamental, formata-las de forma a serem respeitadas
pelos particulares.®!

Ao judiciario restaria tdo somente intervir quando
as clausulas nao forem claras, ou quando forem omissas
frente ao problema da relag@o entre particulares. Devera
sempre tomar por base os direitos fundamentais,
inclusive no sentido de rejeitar normas que sejam com
estes conflitantes.®?

Assim, para a eficicia indireta ou mediata, os
direitos fundamentais ndo devem ser usados de forma
direta nas relagdes entre particulares. Porém entende-
se, serem os direitos fundamentais uma ordem de
valores que deve ser levada em conta, e além de ser
considerada na interpretagcdo do direito privado, deve
ser alvo dos legisladores, quando na elaboragdo das
normas do direito privado. Cabe ressaltar que esta
teoria, de certa forma, serd abordada novamente no
titulo seguinte que fala da teoria de protegdo.

3.1.4 Teoria dos deveres de protecio

Os autores que defendem esta teoria colocam como
sua grande vantagem o fato da autonomia privada
dos particulares ndo ser prejudicada. Assim como as
outras teorias, teve inicio no direito alemao e tem como
um de seus maiores defensores o grande doutrinador
Claus-Wilhelm Canaris. Trata-se, de certa forma, de
uma releitura da eficacia indireta, agregando novos
fundamentos que geram solugdes diferenciadas.

O doutrinador Claus-Wilhelm Canaris sustenta que,
na Alemanha, partindo-se do pressuposto que foi colo-
cado, de forma expressa, que os direitos fundamentais
vinculam o Estado (poderes estatais), deixando de fora
os particulares, sob a teoria da eficacia direta. Porém,
entende que, além de abster-se de violar os direitos fun-
damentais do particular, o Estado também esta incum-
bido de proteger tais direitos, mesmo que estes estejam
sendo violados por outro ente particular.®3

Neste mesmo sentido, o professor Ingo Wolfgang
Sarlet entende que os direitos fundamentais, quando na
fun¢ao de defesa, constituem limites (negativos) a atua-
¢do do Estado. Ja no que concerne ao dever de protegdo
por parte do Estado dos direitos fundamentais do indi-
viduo, constitui uma agao positiva do Estado (obrigan-
do-o a intervir preventiva ou repressivamente), mesmo
que a agressdo seja proveniente de outro particular.®

E evidente que os direitos fundamentais apresentam
um limite a atuagdo do Estado, mas agora, além de
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respeitar estes limites, devera promover a sua defesa
quando tiverem sido violados ou na eminéncia de
serem. Ressalta-se, como visto anteriormente no titulo
referente a eficacia indireta, que deve ser ponderado
o direito fundamental violado frente a autonomia
privada. Esta ponderagdo também ¢ defendida por
Claus-Wilhelm Canaris.

O doutrinador Daniel Sarmento define que a teoria
da prote¢do, de forma correta no nosso entender,
sustentando que o Estado tem o dever de proteger os
direitos fundamentais dos particulares. Faz uma critica
quanto ao fato de apenas o Estado estar vinculado aos
direitos fundamentais, o que seria um ultraje nos tempos
atuais. Fundamenta sua critica no fato de que, ao prever
a existéncia do dever de protecdo e negar a vinculagao
imediata dos particulares aos direitos fundamentais,
trata-se de uma evidente contradi¢do.®

Reserva-se o direito de ndo concordar com a
afirmacdo acima referenciada. Pois, quanto ao fato do
Estado ter o dever de proteger os direitos fundamentais
dos particulares, devido a estar vinculado de forma
direta a estes direitos, ndo existe nenhum Obice, até
porque a doutrina é pacifica no sentido de que a eficacia
tem que ser direta quando envolver um ente estatal. Ja
no que concerne a critica de que apenas o Estado estaria
vinculado aos direitos fundamentais, ¢ uma falacia,
pois apenas o Estado esta vinculado de forma direta,
sendo que o particular também se encontra vinculado
a estes direitos, mas de forma indireta.

Além disso, uma das vantagens de maior relevancia
da teoria de protecdo esta representada no fato dela ter
suas bases edificadas no proprio direito privado. Admi-
tindo-se uma intervencao por parte do Estado nas rela-
¢oes juridico-privadas, apenas quando deparados com si-
tuagdes excepcionais e que justifiquem sua intervengao.

Diante do que foi exposto até o presente momento,
entende-se ser a teoria da protecdo a mais adequada
para representar a eficacia (vinculativa) dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, pois na
nossa concepgao, ela apresenta solucdo para todas as
situacdes que podem ocorrer, de forma mais adequada.
Cabe ressaltar que existem algumas teorias alternativas
que nao conseguiram, no ambito da doutrina e da
jurisprudéncia, alcancar um lugar de destaque e que,
também, por ndo apresentarem resolugdes para os
problemas que envolvam as relagdes entre particulares,
ndo serdo abordadas nesta pesquisa.

3.2 Breves contornos acerca do poder de
policia do estado

No titulo anterior pdde-se observar que, fora a
teoria da negacdo a vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais, nas demais teorias o Estado
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(e poderes publicos) atua direta ou indiretamente nos
particulares. Especificamente na teoria de protegao,
viu-se que o Estado tem o dever de proteger os direitos
fundamentais dos individuos nos casos extremados e
justificados. A forma que o Estado tem para intervir
nessas relagdes privadas de forma a proteger o proprio
individuo € o poder de policia.

Um dos doutrinadores de maior expressdo no
direito administrativo brasileiro, € sem duvida, Hely
Lopes Meirelles, e para ele, o poder de policia ¢é:

O mecanismo de frenagem que dispde a Admi-
nistracdo Publica para conter os abusos do di-
reito individual. Por esse mecanismo, que faz
parte de toda a administracdo, o Estado detém a
atividade dos particulares que se revelar contraria,
nociva ou inconveniente ao bem-estar social, ao
desenvolvimento e a seguranga nacional.®

O poder de policia fundamenta sua existéncia no
interesse social e na necessidade de exercer supremacia
sob seu territorio e tudo que nele contiver. Esta
supremacia se revela na ordem publica, bem como, nos
mandamentos constitucionais que impdem restrigdes a
autonomia privada.?’

Ja demonstrou-se anteriormente neste trabalho,
que a autonomia privada tem limitagdes, ¢ que estas
limitagdes devem ser respeitadas. No momento que
ocorre 0 excesso dessas liberdades individuais, o Estado
necessita intervir nesta relagdo. Porém, deve-se atentar
para que a intervenc¢do do Estado ndo se torne abusiva e
contraria aos preceitos constitucionais, devendo existir
um interesse publico relevante.

O doutrinador Daniel Sarmento, de forma mag-
nifica, exprime, o que para ele, cabe ao individuo e o
que cabe ao Estado:

Deve caber sempre as pessoas a eleicdo dos seus
objetivos e planos de vida, que t€ém de ser respeitados,
desde que ndo violem o direito de terceiros. O papel
do Estado ¢ o de auxiliar na criagdo das condigdes
necessarias para que cada um realize livremente as
suas escolhas e possa agir de acordo com elas, e
ndo o de orientar as vidas individuais para alguma
dire¢do que se repute mais adequada.’®

O fato das pessoas terem sua autonomia privada
assegurada como direito fundamental, representa
um limite para que o Estado respeite suas escolhas
(desde que sejam de forma livre e esclarecida). O
papel contemporaneo do Estado compreende também
que forneca condig¢des para que individuos alcancem
seus objetivos, mas ndo pode através do seu poder de
policia, de forma arbitraria, direcionar as vidas das
pessoas como bem entender.
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Assim, conclui-se que € limpo e cristalino o direito
do estado de intervir nas relagdes entre particulares.
Mas, deve-se ter aten¢do para nao invadir a seara dos
direitos fundamentais, principalmente no que se refere
a autonomia privada, condi¢do necessaria para se
alcangar a dignidade da pessoa humana.

CONCLUSOES

Chegando ao final deste estudo, é possivel identificar
que o tema dos direitos fundamentais apresenta uma
série de controvérsias doutrinarias. Mas, mesmo diante
de tais controvérsias, ¢ possivel encontrar pontos
incontroversos suficientes para embasar a resolugdo
do problema proposto por esta pesquisa.

Resta evidente que dignidade da pessoa humana se
trata de um conceito aberto e em constante moderniza-
¢d0. Porém, também ¢ evidente que ¢ de uma qualidade
intrinseca a todo e qualquer ser humano, independente
de qualquer coisa. Cada ser humano ¢ detentor de sua
propria dignidade, e desta forma, merecedor de respeito
por parte do Estado e da comunidade, devendo ser tam-
bém reconhecida as especificidades de cada ser huma-
no. Cabe ressaltar que o principio da dignidade da pes-
soa humana nao se trata de um principio absoluto, pois
como fora defendido diversas vezes neste trabalho, nao
ha como sustentar a existéncia de principios absolutos.

Diante dos ensinamentos de Immanuel Kant e
Leonardo Agostini, que entendem que o ser humano
deve ser respeitado como tal, ndo podendo ser usado
como objeto para obtencdo de beneficio de terceiros.
Ressalta-se apenas, neste sentido, o fato de existir a
necessidade do consentimento livre e esclarecido sobre
as circunstancias pertinentes, pois quando se fala em
objeto, percebe-se, que inicialmente, que ha uma ideia
de instrumentalizacdo, quando deveria dar uma ideia
de usurpagao (Ex.: o servico escravo).

Diante do que foi até o momento exposto, como
pode o Estado intervir em uma vontade livre e es-
clarecida do ser humano? O Sr. Wackenheim mos-
trou-se completamente esclarecido quanto o que
representava para ele, o arremesso de ando, até porque
ele proprio “brigou” judicialmente para ter o direito de
ser arremessado garantido, ndo logrando éxito.

Além do mais, o Sr. Wackenheim merecia respeito
por parte da comunidade e do Estado, pois agia segundo
sua autonomia e, consequentemente, exercia sua
dignidade. O desejo de ser arremessado representava
sua vontade mais legitima de se sentir digno, pois se
sustentava financeiramente sem auxilio de ninguém. O
Sr. Wackenheim nao estava sendo usado como objeto
para o beneficio de terceiros, era para seu proprio
beneficio que se colocava nesta situa¢do, o que por
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si s0 ja contrapde o fato do ser humano nao poder ser
utilizado como objeto para beneficio de terceiros.

Além do que, o arremesso de ando ndo afronta
nenhum dos preceitos legais. Nao ha como sustentar
que o arremesso afrontasse a dignidade da pessoa
humana de nenhum outro individuo, bem como fora
mais incoerente ainda dizer que afrontava a ordem
publica e aos bons costumes, este que sequer pode ser
conceituado de forma largamente aceita.

Ora, quem melhor que o proprio Sr. Wackenheim
para saber se sua dignidade estava sendo lesada de
alguma forma. Ocorre que ela realmente foi lesada
no momento em que o prefeito de Morsang-sur-Orge
interdita o arremesso de ando de forma a direcionar vida
deste ser humano. Tanto o Estado como o Judiciario
agiram de forma erronea ao ndo mesurarem, de forma
correta, os desejos e anseios do Sr. Wackenheim.

A Justica, neste caso, deveria ter revisto a atitude
do prefeito de Morsang-sur-Orge, como o fez em
primeira instancia, pois esta sim estava violando os
limites do poder de policia, bem como a dignidade da
pessoa humana. Até porque, caso ndo fosse assim, a
propria justica brasileira deveria proibir a execugao de
programas de TV brasileiros (como o Panico na TV)
que, diariamente, expdem suas integrantes a situagdes
degradantes até para quem olha, porém ressalta-se que
suas integrantes se dispuseram a fazer tais cenas, bem
como a sociedade tem a opgao de escolher outro canal
para olhar, assim como as pessoas poderiam escolher
outros bares para frequentar em Morsang-sur-Orge.

Assim como utiliza-se a frase “respeite para ser
respeitado” diariamente, deve-se utilizar ela também
para com os direitos alheios. O que se observa no
problema que esta pesquisa traz a tona, ¢ que em
nenhum momento a vontade do Sr. Wackenheim foi
respeitada e levada em consideragdo, pois o argumento
mais apropriado para a proibicdo do arremesso de
anao que foi utilizado, dava conta de que isso poderia
representar riscos a saude do Sr. Wackenheim. Porém,
ndo ha no que se falar em proibigao sob este argumento,
pois sendo assim tem-se que proibir diversos esportes
(Ex.: o Boxe que recentemente levou um competidor
ao Obito no Brasil) largamente praticados.

Audaciosamente, tomam-se por incorretas as de-
cisdes que foram proferidas perante o caso concreto.
Percebe-se claramente que, na tarefa de ponderagado do
caso concreto, € inegavel que a decisdo seja balizada sob
o respeito aos direitos fundamentais e principalmente
a dignidade da pessoa humano do individuo envolvido
na relacado, para isso, ¢ necessario respeitar a autonomia
privada, intervindo apenas quando esta estiver violando
direitos fundamentais de terceiros ou preceitos legais
protegidos pelo ordenamento juridico.
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