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1 INTRODUGAO: AS CONDICOES CONSTITUTIVAS DO DIREITO

Preliminarmente, como um jeito de introdugdo, fixamos algumas observages bisicas

sobre o direito. E o fazemos navegando por dguas abertas pelo pensamento do Professor
AnToNIo Castannera Neves,” Nesse norte, repercutiremos as condigBes que constituem o
direito, fazendo-o aflorar na realidade humana com um sentido e uma Intencionalidade
proprios. E sdo:

A)

CONDIGAQ MUNDANAL: 3 ser expressa pelo fato de nds homens sermos muitos a viver
em um Unico mundo, isto €, a multiplicidade de vidas em um {inico espago. Com
efeito, trazemos 4 baila uma elementar e incontorndvel condicfio: constituimos uma
diversidade de vidas vividas em um tinico mundo. Conforme observou Hannan Arenor,
estamos diante do ffo que ndo wm homem, sendo muitos homens vivem sobre a
ferra.” Tal situagdo implica, de modo inexordvel, uma circunstincia de convivéncia,
que nos pde frente a outros homens no usufruir e compartithar do mesmo mundo,
por meio de reciprocas relagoes.

CONDIGAD ANTROPOLOGICO-EXISTENCIAL: s& {conjvivemos, decerto que o fazemos como
homens. E, a despeito de nossa condigio de animal politico — pois j4 na expressdo de
ARISTOTELES, @ homem € um ser politico, um zoon polfitikon—, somos seres dotados
de uma insocidve/ sociabifidade. Assim, se somos come por meio dos outros, com os
quais compartilhamos o mesmo mundo, ndo desconhecemos que nos € dificil viver

2

Em espedial em O dlirelfo como alternativa humana, em Digesta — escritos acerca do direito, do pensamento
Juridico, da sua metodoiogia e ouiros. v. 1°, Coimbra, 1995, p. 287-3 10 passim. E também Coordenadas
de uma reflexdo sobre o problema universal do direito — ou as condigbes da emeirgéncia do direito como
direito, in Separata dos Estudos em homenagem 3 Professorz Doutora Isabel de Magalhiies Collago.
Almedina, p. 837-871 passim.

Condtion de /'homme modeme. {rad. Georges Fradier. Parls: Calmann-Lévy, 1994,
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com os outros. E, talvez adentrando em um terreno intimo de nossa humana condicio,
ndo devamos desconsiderar que estamos diante de criafuras entre cujos dotes
instintivos |hd] uma poderosa quota de agressividade.* Acaso os dias de hoje, nos
quais a violéncia recrudesce, ndo seriam a confirmacio disso? Seriamos, pois, seres
formados por uma disposicdo a agressio, a dificultar e abalar nossas relagées.

As condicbes mencionadas nos colocam diante de uma situago problematica; como
conciliar, em um espago singular, uma pluralidade de seres dotados de uma insocidve/
socizbilidade? A resposta, por certo, passa pela construgio de uma ordem social. Todavia,
releva observar que nem todas as ordens socials s3o ordens de direito. Poderia ser considerada
de direito a ordem do aparthefd sul-africano? E a ordem dos Gulags? E a ordem afirmada
pelos campos de concentragdo? A resposta s6 pode ser negativa. Nao pode igualmente ser
considerada uma ordem de direito aquetd em que a o poder consldera esse trogo de matar(...)
uma barbaridade, mas que, ao fim, pensando em suas necessidades, conclui: (...) ache que
fem que ser.’

Entiio, o direito surge apenas como uma opgdo, uma resposta possivel ao incontornavel
problema poste pela nossa convivéncia. E se nos apresenta como a alternativa comprometida
com uma condicio ética, que reconhega cada homem constitutdo por uma ausénoma eticidade,
traduzida superlativamente pela compreensio da dignidade da pessoa humana. Alids, ndo é
sem sentido que a Constituigdo Federal do Brasil insculpe, no inciso 1l do seu artigo 1, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da nossa Repiiblica. Do mesmo
modo, o Cadiga Civil Brasileiro abre seu Livro | tratando... das pessoas, e proclama no artigo
1" que toda pessog é capaz de direitos e deveres na ordem civil. Assim, independente das
especificidades e pormenores que a leitura de tais arligos proporciona, a péssoa humana
emerge como pressuposto essencial, niicleo e vértice da normatividade juridica. E o ser
humano, o Aomem-pessoa, que se afirma como fundamento ético substancial indisponivel da
ordem juridica, formando a anSldadC juridico-axioldgica exigida por um efetivo Estado
democritico de direito.

2 DO DIREITO E DO NAO DIREITO

A questdo entdo que ora se apresenta é a possiﬁifidade de forjarmos uma ordem
social permeada pelo direito, isto €, uma ordem de direito, ou uma ordem de ndo direffo. Nos
dominios dessa distingio, situa-se 0 estudo de Gustav Raperuci,® que se vé reconhecidamente

* Cle. Sigmund Freud. O mal-estar na civifizagio. trad. José Ocldvio de Aguiar Abreu. Rio de faneiro: imago,
1997, p. 67.

* Elic Gaspari. A ditadura derrotada. |* reimpressic. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2003, p. 319 ¢
seguintes.

* Filosofia do Direfto, v. I, trad. L. Cabral de Moncada. Coimbra: Arménio Amado, 1962, p. 211-214.
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acolhido em uma expressiva monografia de Gomes Canotitho.® Em apertada sintese, nada
obstante os riscos de uma excessiva simplificagdo, uma ordem de direito serd aquela na qual
odireito, em toda sua critica especificidade, constitui-se como uma medida para o exercicio
dos poderes, no sentido de a atuagio das esferas de poder presentes em uma sociedade
fimitarem-se pelos postulados pele direito, bem como pefa concretizagio de principios
ético-iuridicos compativeis com uma ordenagdo humana justa. Conforme o magjstério de
Gowmes CanoTiHo,” tais valores seriam:

*  gfiberdade do individuo,

*  aseguranga individual e coletiva,

*  aresponsabilidade e responsabilizacdo dos litulares do poder,
*  ajgualdade de todos os cidadios,

* aproibigio de discriiminagio de individuos e de grupos.

De fato, poderfamos, ainda mats simplificadamente e correndo mais riscos, sintetizar:
uma ordem de direito serd aquela que se vincula e se compromete com a efetivagio dos
direitos humanos € fundamentais. Ora bem, ainda nos passos do eminente catedrdtico
conimbricense, a forma que os nossos dias forfou como apta para a realizagio das exigéncias
postas por tais principios se desvela através de um £stado constitucional de direifo demoerdtico
e social ambientalmente sustentado.® Nessa mesma ordem de idéias, destacando a relevincia
da garanija constitucional aos direitos e aos principlos, vem-nos a lembranga a classica e
lapidar licio de PoxTes DE Miranpa: A passagem dos direitos e liberdades as Constituigdes
representa uma das maiores aquisicoes pofiticas da invengdo humana. Invengio da demoeracia’
Ao cabo, nio poderfamos deixar de lembrar, na senda de BLanpine BarreT-KRiEGEL, Que ©
Estado de direito provém de uma dualidade operacional, qual seja: a juridificagdo da politica
e a canstitucionalizagdo do poder, sendo o direite contra o poder; a paz contra a guerra.'° E
o ndo direito, em sentido contrario, € vislumbrado quando a opasicio entre a pratica das
esferas juridico-politicas de uma ordem social se revelar intoleravel, diante de suas arbitrdrias
e injustas decisdes.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS: ENTRE O PUBLICO E O PRIVADO

Releva observar, paiso direito nfo se reduz a meras formalidades, que o COMpromisso
prético-material com os referidos principios e valores aftrma-se em todas as linhas de relages
cuja incidéncia da normatividade juridica se faz sentir. Por conseguinte, tanto nas relagbes de
direito pablico, quanto nas de direito privado. Com efeito, assegura-se um alargamenta do

Estadeo de direifo. Cadernos Democrdticos n® 7. Lisboa: Gradiva, 1999,

op. ol p. 21,

idem, ibidem.

Democracia, liberdade, iguafdade fos trés caminhos). José Olympio: Rio de Janeiro, {945, p.37.
L “Etat et 5 esclaves. Réflexions pour | histoire dés Fiats. Paris: Payot, 1989, p. 246.

wom owm

[=]



28 B . Plinio Molgaré

horizonte do Estado de direito, superando-se o edificio construido pela teoria fiberal com a
fixagio de novos pilares, pelos quais o Estado de Direito ndo serd apenas um mecanismo
utilizado para limitar o poder, mas ” ¢ ‘est aussi une conception au fond des fibertés publiques,
de s démocratie et du rife de Eeat, qui constitue le fondement sous-jacent de 'ordre
Juridique” !

Na esteira do considerado, encontramo-nos diante de uma tradicional distingio que
divide o direito em duas grandes linhas: o direito piiblico € o direito privado. Tal distingdo, ao
largo da historia, encontrou fundamentos em alguns critérios, Que grosso modo, assim sao
reunidos:

Segundo o interesse: o direito pablico estaria presente quando o objetivo da
norma fosse o de tutelar algum interesse da coletividade. O direito privado, por seu turno,
seria aquela parte do direito que viesse a tutelar ou realizar interesses de suje tos particulares.
Tal ctitério j& fora estabelecido por Urriano — conforme se encontra no Digesto (D.1, 1,1}~
para quem o direito piblico ad statum rei romanae spectat e o direito privado ad singulorum
utifitatem pertinet,

Decerto que tal critério justificou-se em certo momento histérico, Todavia, ndo deve
ser hoje adotado. Sendo, vejamos. O direito quer proteger, de modo concomitante, inferesses
publicos ¢ interesses particulares. Lembremo-nos, por exemplo, das normas de direito de
familia. De outra parte, as normas de direito pablico, para além de tutelarem interesses de
ordem coletiva, visam, igualmente, proporcionar uma conveniente salvaguarda de interesses
particulares. Pensemos, por exemplo, nas leis que disciplinam as promogdes de funciondrios
plblicos. Ao fado de buscarem uma eficicia nos servigos prestados, garantem uma protegdo
dos interesses proprios e pessoais dos funcionarios. Entio, o direito, ndo obstante seus
especificos interesses, abriga um essencial interesse piblico, qual seja o de sua prépria
realizagdo.

Recorrendo-se a um outro critério, poderiamos distinguir o direito pablico do privado
tendo em vista a forma da relago juridica ~ se a relacio fosse de subordinagio, estariamos
diante do direito pdblico, se a refagio fosse de coordenagio, em que as partes ocupam um
mesmo planc relacional, falarfamos em direito privado. Todavia, e a indicar a insuficiéncia de
tal critério, o direito pablico disciplina relagdes em que se nota uma equivaléncia juridica,
enquanto que, no dmbito do direito privado, encontramos situagdes onde hd uma subordinagio
~ por exemplo, o poder familiar,

Ao cabo, os critérios acima elencados, ante a percepgdo da realidade, mostram-se
insuficientes. Basicamenle, a estrutura e a dindmica social contempordneas impuseram
alteragbes no quadro da distingdo piblico/privado. Em nossas complexas sociedades, torna-
se extremamente dificil distinguir, de modo inequivoco, os interesses particulares e dos

¥ Cfe. Chevalier, Jacques. L8t de Doit. 3° ed. Paris: Montchrestien, 1999, p, 72,
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publicos. A dicotomia pdblico/privado acentuou-se em um periodo histérico no qual se
afirmavam os postulados do absenteista Estado liberai.' Com a superagio desse tipo de
Estado ocorreu, progressivamente, uma inter-refacéo entre as esferas publicas e privadas.

De outra banda, o poder imperial do Estado passou a sofrer limitagdes' e,
canseqilentemente, as refagdes travadas com os particulares cada vez mais passaram a se dar
de modo isondmico. A esséncia da relagdo entre os particulares e o Estado contempordneo
nao se caracteriza pela subordinaco ilimitada daqueles aos poderes — ou 2o arbitrio — deste.
Ao contririo, firma-se um pacto, chancelado pela-ordem constitucional, em tormno da promogio
e do pleno desenvolvimento autdnomo das pessoas. O Estado assume o papel de tutefa dos
direitos fundamentais, bem como, através de politicas piiblicas, a tarefa de promové-los — o
que, inclusive, fundamenta e justifica sua intervengdo.

Cumpre observar que ndo estamos a afirmar a inexisténcia da distingdo entre o
direito pdblico e o direito privado. Tdo-somente que os critérios tradicionais nio s3o rigorosos,
assim como a referida divisdo ndo se afirma de uma maneira absoluta. O que ndo quer dizer
que ndo haja diferencas — e relevantes — nas relagbes de direito pibiico e aquelas reconhecidas
como de direito privade.

Em uma perspectiva normativa, sabendo-se o direito nos quadros das relagdes
intersubjetivas estabelecidas em sociedade, identificamos {rés linhas de estrutura relacionais
permeadas pelo direito piblico ¢ privado. Uma estabelecida entre particulares, sujeitos do
direito privado e outras duas em que os particulares se relacionam com a soctedade, no mais
das vezes representada pelo Estado, em sede de direito pablico.

Na primeira linha, em causa estd a realtzacdo das autonomias privadas, que tem sua
face mais visivel na liberdade contratual,' consistindo no poder reconhecido acs particutares
de fixar a disciplina legal de seus préprios interesses, de autogoverno de suas relagdes
juridicas. Nesta linha de relagdo, o direito define as autenomias dos cidadios comuns,
delimitando-as ¢ garantindo a realizagio dos interesses individuais. Considera-se, de maneira
relevante, presentes nas relagdes entre particulares a fiberdade, embora relativa, e da igualdade.
Tudo, decerto, comprometido com um com um especial tipo de justica, a comutativa.

As outras duas linhas relacionais anteriormente referidas sdo aquelas estabelecidas
entre os particulares e a socfedade. De fato, a propria sociedade apresenta valores e interesses
relevantes que ela propria quer preservar e realizar {pensemos por exemplo na protegio
ambilental). Entdo, a sociedade, de uma posigdo superior, exige-nos responsabilidades e

2 Ver Francisce Amaral. Direito Civil — introdugdo. 4 ed. Rio de janetro: Renovar, 2002, p.. 69,

A corroborar o afirmado, observamas o fendmeno da contratualizagio da fei, ou seja, o fato de, no processo
de formagio da lei, ndo mais se constatar um ate de soberania estatal, mas o acordo prévio de grupos
organizados da sociedade civil, forjando um tipo de contralo, conforme bem subfinha Ricardo Lorenzetti.
Fundamentos do direito privado, trad. Vera |acob de Fradera, Sic Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 58.

" Por certo, tal liberdade néo € absoluta, como, por exemplo, bem dispoe o nosso Codigo Civil em seus artigos
421 e 422



prestagbes (pensemos agora no servigo mifitar). Mas no de um modo arbitrério, pois hd, a
proteger € garantir os cidaddos, os direftos fundamentais. E a justiga presente nessa relagio
serd a geral e a protetiva.

Mas existe um outro tipo de refagio que nos particulares estabelecemos com a
sociedade, pois esta ndo € apenas um ente que nos chama a responsabilidade quando
violamos bens juridicos fundamentais ou que nos exige prestagbes. A sociedade, mormente
nos dias atuais, é um ser atuante, que ativamente intervém visando a realizagio de objetivos
sociais, tendo 0s particulares como destinatirios. Néo desconhecemos os programas que as
sociedades contempordneas procuram reajizar (pensemos, de modo exemplificativo, os
programas de educagdo, moradia, sadide, previdéncia social). E o fazem através do direito e
nos limites que este preestabelece, tendo por escopo concretizar o valor solidariedade. E a
modalidade de justica constituinte dessa linha serd a distributiva.

Pelo visto ¢ ponderado, compseende-se um material aspecto a distinguir as
mencionadas linhas do direito, onde se situam o direito piblico e o direito privado; a
preponderancia de um especifico tipo de justica. E com isso, em comum, que todas as finhas
fundamentam-se pela realizago de seu respectivo tipo de justica.

De outra banda, ha de ser observado que, refletindo os direitos fundamentats sobre
todo o sistema juridico, também as relagdes entre cidaddos, entre particulares, serdo
influenciadas.'* Com efeito, a principiclogia axioldgica que envolve os direitos fundamentais
alcanga nfo s a circunstincia relacional entre Estado e cidaddo, mas também as relagdes
entre os concidaddos, particulares. Rompe-se, nesse sentido, a visao monodiretiva dos
direitos fundamentais, segundo a qual sertam v&iidos unicamente para a prote¢do individual
frente a possivels abusos e intervengdes indevidas do Estado. Por essa visdo, os direitos
fundamentais, compondo uma esfera protetora das liberdades individuais, visariam a resguardar
o particular diante do poder absoluto do Estado, dirigindo-se tdo-somente contra o Estado -
por conseguinte, ndo-oponiveis a particulares. Assim, a extensio da validade jusfundamental
alcangaria apenas o ente estatal, ndo originando eficicia nas relages entre individuos. O
efeito dos direitos fundamentais ocorreria somente na vertical refagio entre Estado e cidadio.
Portanto, o manta dos direitos fundamentais ndo cabriria as relagdes horizontais vivificadas
entre os particulares. Por certo, decorrente da propria natureza das partes envelvidas, as
relagdes entre o Estado e o cidadio e as ocorridas entre os cidadios diferenciam-se, conforme
supramencionzdo. Basicamente, por haver nesta uma equivaiéncia no poder de
regulamentacio, enquantc naquela ha uma manifesta superioridade por parte do Estado em
relacdo ao particular.

A historia dos direitos fundamentais demonsira, de modo claro e inequivoco, o
nascimento dos direitos fundamentais com o escopo primeiro de salvaguardar as liberdades,

5 Por certo, em razio do préprio sentido e intencionalidade que apresentam, alguns direitos fundamentals ndo
sio oponiveis & particufares.
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dircitos € prerrogativas individuais e privadas contra o exercicio abusivo ¢ indevido do poder
estatal.'* Contudo, diante da estrutura organizacional contemporinea das sociedades —
nomeadamente uma sociedade massificada —, nota-se um descompasso enire essa visio ¢ a
exigéncia e o papel dos direitos fundamentais. A simples observagio dos fatos revela, a
margem do poder estatal, forgas sociais superiores ao individuo. Nas sociedades heterogéneas
e pluralistas existentes no globalizado mundo atuat, ha organizagtes, (megajcorporagdes
que, de fato, péem em perigo as liberdades bisicas da pessoa — sobretudo quando o discurso
da livre iniciativa, da soberania do mercado € a conseaiiente diminuigio do Estado torna-se
dominante. Portanto, diante dessas relagdes, embora entre particulares, exige-se a afirmago
dos direitos fundamentais, sob pena de néo se cumprir minimamente o que deles se espera:
o respeito & dignidade da pessoa humana. Ressaltamos, todavia, que a eficacia dos direitos
fundamentais entre particulares, com a respectiva vinculagio jusfundamental decorrente,
apresenta uma caraclerizacdo negativa, em que se registra a obrigatoriedade de contengio
de atos e praticas afrontosas a axiologia dos indigjtados direitos.

Em uma concepglo alargada, a eficacia dos direitos fundamentais estender-se-ia
aquelzs refagbes onde ndo estdo envolvidos atores sociais com poderes marcadamente
desiguais, conforme assinatamos. Pois, 4 medida que houvesse a exposigdo de alguém a
reguiamentagdo unifateral de outrem, nasceria a possibilidade da eficicia e validez dos
direitos fundamentais ser observada. Nesse sentido, trazemos 4 baila o seguinte exempio:
o direito fundamental @ liberdade reljgiosa de que goza o menor a partir do momento em que
atingir um determinado grau de maturidade mental poderd exjgir a precedéncia sobre o
direito de educagio dos pais.”

Em face da distingdo verificada nas relagdes cidadio/cidadio e na relagio Estado/
didadio, por certo, haveremas de considerar o tema da autonomia privada, isto €, da capacidade
de auto-regéncia pessoal. Logo, naquelas situagdes onde a pessoa, fazendo uso de seu
arbitrio e expressando sua vontade, atua liviemente, compondo sua prépria esfera de relagdes
e vinculos juridicos, a tutela dos principios jusfundamentais sera reduzida. Efetivamente, o
Estado ndo deve se abstrair do oficio protetive da dignidade humana diante de outros
particulares, de terceiros. Todavia, ndo significa a preconizagdo de um Estado paternatista ou

% Nada obstante, impende registrar, jd em |orn Lockz, encontrarmos assente a compreensdo segundo a qual ha
condigdes ¢ liberdades bdsicas do individue imunes ao arbitric de qualouer outro. Vejamas: "4 fberdade dos
fhomens sob um governo consiste em viver scgundo umd regra permanente, coinum a fodos niessa socledade
€ elaborada pelo poder legisiativo nela erigido: iberdade de seguir minka prépria vontade em tudo quanto
escapa & prescrigfo da regra ¢ de ndo cstar sujeilo 4 vonfade inconstante, incerta, desconhecida
e arbitrdria de ouiro homem” Mais adiante, prossegue o autor: (... ). [sso porque o homem, por nio
ter poder sobre a propria vida, ndo pode, nem por pacto nem por scu consenfimento, escravizar-se a
qualguer um nem colocar-se sob o poder ahsoluto e arbitrdrio de outro aue lhe possa ticar
a vida quando for de seu agrade’{ Dois Tratados Sobre o Governo. trad. fdlio Fischer. Sio Paulo:
Martins Fontes: 1998, 401-403 passim). Giifo nosso.

7 Conforme. Remnoip Zippeuus, Jeoriz geral do Esiado. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1997, p. 439.
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absoluto, a atuar imperativamente no dmbito da autonomia pessoal. Sublinhamos, nesse
sentido, que nas inter-refages particulares, as liberdades e direitos fundamentais recehem
a garantia, precipuamente, da legislagao. Entretanto, nas circunstincias concretas em que se
verilicar a debilidade de taf protegdo, ha de se firmar, pela via jurisdicional, ponderando-se as
peculiaridades do caso decidendo e a referéncia jusfundamental em questdo, a eficicia e
validade dos direitos fundamentais. Noutros termos, quando a superioridade fitica de uma
parte restringjr, afetar a autonomia de outra, pondo em risco a justeza da regulagio dos
interesses, abre-se espaga para a efetivagio de um direito fundamental que porventura
tenha sido usurpado.

CONCLUSAC

Com isso, concluimos este nosso pequeno texto, onde, com as consideragdes
precedentes, procuramos evidenciar a relevancia da dimensao ética do direito, vincutada aos
direitos fundamentais, em sua esfera pliblica e privada. Sem, por certo, desconhecer que
muito hd para ser feito, sobretudo no campo das realizagdes que esperamos de um Estado
democritico de direito, comprometido com os mais basicos valores necessirios para o
afirmar de uma sociedade justa e solidaria.





