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do texto constitucional e a contaminacao dessa irradiagio em face
do novo Cédigo Civil brasileiro. Busca também verificar o papel da
empresa, na nova ordem juridica da pés-modernidade, como sujei-
to de direitos da personalidade e simultaneamente ofensora desses
mesmos direitos dos individuos.
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1. Intréito

A sociedade contemporinea é pautada pelo consumismo, pela velo-
cidade das informacébes, do transporte, dos conflitos globalizados,
de agressoes continuas a vida humana, senio causados pelo homem
contra outro homem, causados pelo homem contra si mesmo, re-
tratado de forma impar pela destruicao da natureza, pela descons-
titui¢ao familiar, pela perda do direito de ser crianga, pela perda do
6cio prazeroso e da qualidade de vida em detrimento da total falta
de tempo, da busca incansavel do “ter”.

O homem sai do campo e vai para a cidade a fim de trabalhar e
ganhar dinheiro para no final de sua vida, ao aposentar-se, ter con-
dicoes financeiras de voltar ao campo.

Esse circulo redundante de objetivos é a expressio mixima da so-
ciedade pés-moderna — complexa, multifacetada, pluralista, sempre
contrariando o preestabelecido, o positivado.

O século XX, aliado a processos sociais e politicos marcantes, como
o intervencionismo estatal na economia, os conflitos sociais massi-
ficados, o dirigismo contratual e relativizacio da autonomia privada
e a publicizacao do direito, comeca a transformar as regras que nas-
ceram para ser eternas.

Na seara do Direito, o Cédigo Civil perde a capacidade de gerenciar
todas as relacoes sociais € hid uma emergente necessidade de uma
gama de leis esparsas que vem disciplinar os conflitos sociais, carac-
teristica da pés-modernidade.

A descodificacao do Direito, a inflacao legislativa e o nascedouro

de microssistemas sao reflexos das velozes transformagoes sociais
ocorridas nas ultimas décadas em todas as dreas como uma conse-
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quéncia do alto grau de incertezas politicas, econodmicas, religiosas
e até mesmo juridicas.

O direito, aqui como sinOnimo de pacificacio social, busca instru-
mentalizar-se em normas abertas, principiolégicas do texto constitu-
cional, porém nio menos sancionadoras ou auto-aplicaveis. Morre a
era da declaragio, para nascer a era da efetivacio dos principios. Os
direitos fundamentais emergem como base de toda a ordem juridi-
ca, irradiando-se para a legislacao infraconstitucional e tendo como
principio maximo a dignidade humana.

Nesse contexto, a empresa apresenta-se como um dos principais
agentes transformadores da sociedade. A cada dia, redescobre seus
direitos e, em contrapartida, adquire novos deveres. Ainda que te-
nha sido introduzida no ordenamento juridico uma fei¢ao social a
institutos basilares do capitalismo, como a propriedade e o contra-
to, a empresa nao é vista somente como um ente gerador de traba-
lho e circulagao de riquezas e conforto humano; ainda é vista por
uma parcela da sociedade como um ente provocador de miséria,
desigualdade social e destruicio ambiental.

No mundo globalizado, as empresas possuem enorme poder de
atuacao, podendo causar tanto impactos positivos quanto negativos
nos direitos fundamentais do homem e no meio ambiente. Esses
impactos ultrapassam fronteiras fisicas, politicas e econdmicas, atin-
gindo todo o planeta. Em determinados locais, ndo raro as empre-
sas fazem o papel do Estado. Ao assumirem essa postura, ganham
notoriedade pela fung¢ao social desenvolvida, mas, simultaneamen-
te, adquirem poderes jamais imaginados, podendo abalar a estrutu-
ra politica do que hoje entendemos por Estado.

O direito fundamental de personalidade, que antes era atributo ex-
clusivo do homem, é oferecido pelo ordenamento juridico a pessoa
juridica, para tutelar direitos outrora bastante questiondveis em ra-
zao da prépria concepgio ontolégica desse ser. A empresa, entio,
passa a ser importante no Estado Democritico de Direito tanto
como sujeito ativo quanto passivo da complexidade contemporanea.
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2. P6s-modernidade

Para se chegar a pés-modernidade, é necessario tracar um riapido
perfil da modernidade, a fim de se entender as modificac6es sociais
que culminaram no atual Cédigo Civil.

Esclarece Gregorio Assagra de Almeida (2008, p. 321):

A modernidade se iniciou por volta de 1500, periodo dos novos
descobrimentos, do Renascimento e da Reforma. A sua marca
caracteristica é a subjetividade que culmina no individualismo,
com a autonomia e liberdade de acio. Com a Reforma proclama-
se a liberdade e soberania do sujeito e do seu pensamento con-
tra a fé. Com a Declaragio dos Direitos do Homem e o Codigo
Civil francés, consagra-se o principio da autonomia da vontade.
Ja com o iluminismo defende-se o primado da razio, sendo que
no campo do Direito, resulta na existéncia de normas absolutas e
universalmente obrigatérias. Com a Revoluc¢ao Francesa, marca-
se o advento do Estado de Direito.

O Estado Liberal de Direito, baseado no individualismo, na igualda-
de formal, consagrava a separacido dos poderes e a atuagio minima
do Estado sobre o individuo. Os paradigmas que ergueram a mo-
dernidade precisaram se impor diante do absolutismo, que marcou
a finalizacio do periodo medieval e diante dos horrores de uma
primeira guerra mundial. A prioridade era a conquista da seguranca
juridica, da preservacao dos direitos, do estabelecimento das igual-
dades e da consideracio maxima do individuo.

O individuo era considerado sujeito de direito por sua capacidade
de aquisi¢ao patrimonial, com ampla liberdade para a apropriacio.
Assim o direito civil se estruturava a partir de dois grandes alicer-
ces, o contrato e a propriedade, instrumentos de aquisicio e ma-
nuteng¢ao do patrimonio. Nessa fase deu-se a codificacio moderna,
representando a sistematizacio do Direito e a seguranga juridica do
sistema. O direito civil racional e sistematizado é o paradigma da
sociedade moderna. A lei era abstrata e de cardter geral.
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Veio a Revolucao Industrial, iniciada no século XVIII, gerando enor-
mes conflitos sociais, movimentos sindicais e fendbmenos de massa.
O capitalismo era questionado, seguindo-se uma nova guerra mun-
dial. A total ineficicia de garantias para os direitos fundamentais e
a postura neutra do Estado deram lugar a uma tendéncia interven-
cionista no dominio econdémico, alargando-se também as garantias
desses direitos e dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Passou-se, assim, ao denominado Estado Social de Direito ou Estado
do Bem-Estar. Nesse momento tenta-se corrigir as grandes injusticas
advindas do liberalismo e a lei deixa de ter um comando abstrato e
genérico para atuar de forma concreta. O Estado sai da neutralidade
e assume uma posi¢ao positiva em face das questdes sociais, princi-
palmente dos trabalhadores e nas relagoes previdencidrias.

Inicia-se a necessidade de tutelar os direitos das massas, pois 0s
conflitos passam a ser coletivos. Mas o paternalismo estatal nao su-
porta a gama de complexidade de direitos e deveres que surgem
dos novos conflitos e o Estado Social de Direito fica impotente dian-
te da realidade. Passa-se a entender que o ideal nao é o paternalis-
mo assistencial do Welfare State; o ideal é o Estado servir de guia,
preparando o cidadio para ele mesmo resolver democraticamente
os problemas principais, deixando somente um plano de execuc¢io
das decisoes do povo para o Estado.

Surge o Estado Democritico de Direito, caracterizado pela juncao
da democracia e do socialismo, sem a intencao de extinguir os direi-
tos individuais conquistados na Revoluc¢ao Francesa, mas com deter-
minagao de cortar definitivamente os lagcos com a concepcio liberal
individualista-burguesa. O Estado Democratico de Direito nio pode
conviver passivamente com tantas desigualdades econdmico-sociais.
A democracia exige igualdade material; nao basta o carater geral da
lei. O Estado se volta a prote¢ao concreta do social, da coletividade
e nio somente do individuo. Implanta-se a solidariedade social.

Quanto a esse momento estatal, Francisco Amaral afirma:
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[...] a sociedade contemporinea apresenta um elevado grau de
complexidade, em razao da revolugao tecnolégica, globalizacio
da economia e massificagio dos meios de comunicagio. E ne-
cessario superar o paradigma da modernidade. O Direito nao se
apresenta mais como um sistema completo capaz de dar respos-
tas a todas as questbes juridicas; é crescente a importancia da
aplicagio dos principios juridicos; surge a constitucionalizagao
dos principios fundamentais do direito privado e a decodifica-
cio do Direito Civil, representado pelo advento de corpos juri-
dicos autébnomos, dotados de principios préprios constituindo
novos ramos do Direito; surge o terceiro setor, onde interesses
publicos estio a cargo de entidades ou associacbes nao-gover-
namentais; € crescente a importancia da vida e dignidade huma-
na surgindo dai o ramo juridico dos direitos da personalidade,
reconhece-se o fato de que aplicar o direito é também cria-lo.
(AMARAL, 2003b).

A pos-modernidade nasce propondo contestacao das certezas meta-
fisicas, do socialismo salvador e do capitalismo selvagem. Tudo é re-
lativizado, fragmentario, desconstruido, multiplo, “policultural” de
forma a nao excluir da cultura globalizada nenhum potencial merca-
do consumista. Aceita-se o diferente, pois neste, pode-se vislumbrar
um sistema de riquezas econOmicas e culturais. Nao ha verdade ab-
soluta. A sociedade p6s-moderna é reconhecidamente a sociedade
do conhecimento e da informagio e se constréi em uma antitese a
sociedade moderna.

Nesse contexto houve o reconhecimento, ainda que tardio, de “[...]
que o direito nao mais satisfaz as necessidades de uma sociedade
que evolui mais depressa do que ele”, o que é evidenciado pela
“fragmentag¢ao dos sistemas e o pluralismo das fontes” (BARROSO,
Lucas, 2005b).

Vislumbra-se, pois, o surgimento de novos ramos juridicos, espe-
ciais e autbnomos, verdadeiros microssistemas juridicos, concreti-
zados em disciplinas ou estruturas do Direito implicadas na ordena-
¢io e disciplinamento dos problemas e das relagdes resultantes do
cotidiano social na p6s-modernidade.
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2.1. Novo Cédigo Civil

A necessidade de codificacio remonta a debates juridicos ocorridos
entre Savigny e Thibau, tendo este saido vencedor pela codifica-
cdo que originou o famoso c6digo alemao BGB. Ja nessa época se
apontavam as vantagens da codificagio, dentre as quais a facilidade
na visualizacao dos institutos juridicos e seguranca juridica; no en-
tanto, é inegavel que a codificacdo proporciona uma estaticidade
do direito, que nao acompanha as modificagbes que ocorrem com
a sociedade, fato visivel durante o periodo de elaboragio e publica-
cao do novo Cdadigo Civil, que, em muitos aspectos, ji nasceu desa-
tualizado, dada a velocidade de transformacoes sociais e ideoldgicas
ocorridas durante os anos de sua elaboracio.

No século XVIII, o racionalismo iniciante favoreceu o processo de
codificacao do direito civil, atendendo aos anseios dogmaticos da
burguesia. Marca essa etapa o cédigo de Napoleao de 1804. O c6-
digo foi justificado como um eficaz instrumento de seguranca as
relagoes privadas. Na verdade, a ideologia da classe dominante se
estratificou no codigo.

O primeiro Codigo Civil brasileiro, de 1916, tendo entrado em vigor
em 1917, da autoria de Clovis Bevilicqua, levou noventa e dois anos
para ser elaborado e foi, para sua época, um modelo de inovacio,
dentro da concepc¢ao individualista do liberalismo. Foi ovacionado
pela clareza de sua redacio e pela boa técnica empregada. Vigorou
por quase cem anos, mas a complexa vida social da pés-moderni-
dade impediu sua continuidade, seja em ideologia, seja em técnica.

O c6digo, poucos anos apds seu nascedouro, comecgou a ruir e tor-
nar-se obsoleto. Foi elaborado apresentando idéias individualistas
numa visao de sociedade colonial e agraria, que tutelava a proprie-
dade acima de tudo, com forte autonomia da vontade. Era marcado
pela dicotomia entre o direito publico e o direito privado, onde o
cbdigo civil constituia o centro do ordenamento juridico. O cédigo
civil era a constituicio das relac6es privadas. A idéia de justica nele
contida resumia-se a aplicacdo da lei.
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Veio a Constituicao Federal de 1988 trazendo institutos afeitos ao
direito civil e contradizendo-os ao préprio cédigo civil, que ja de-
mandava profundas modificacoes, iniciadas antes da Constituicao
através de leis esparsas, visto que nao objetivava acompanhar as
modificagoes da complexa sociedade pds-moderna. A Carta Magna,
de uma forma implicita, consagra que o cddigo civil deixa de ser o
centro do ordenamento juridico e, conseqientemente, a base de
tudo passa a ser o homem e sua dignidade humana.

No entanto, muito antes da promulgacao da Constitui¢ao de 1988,
ja vinha sendo elaborado o novo Cédigo Civil brasileiro. Como rela-
ta José Jairo Gomes (20006, p. 117-118):

Durante o governo militar de 1969, foi constituida uma comissio
de juristas, dentre os quais José Carlos Moreira Alves e Agostinho
de Arruda Alvim, presididos por Miguel Reale, para elaborar o
Novo Cédigo Civil, cujas pretensdes iniciais eram apenas atua-
lizar o antigo c6digo, aproveitando-o ao maximo. No entanto,
devido as modificacbes da sociedade brasileira, uma nova prin-
cipiologia e diretrizes eram necessarias para nortear a nova codi-
ficacdo, que por ser um trabalho sistematico, a alteracio de um
artigo, repercutia profundamente em outro, de modo que era
mister toda uma reformulagio. Em 1972 teve término o Ante-
projeto enviado a Camara dos Deputados. Em 1984 foi aprovada
a redacao final do Projeto de Lei aprovado no Senado. Mas com
a Promulgac¢iao da Constituicio de 1988, houve uma profunda
revisao para adequamento ao texto constitucional, até que foi
sancionado e promulgado pelo Presidente da Republica, conver-
tendo-se na Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

O novo cédigo passa a ter como principios norteadores a eticidade
(reducao do rigor positivista, dando passagem as clausulas gerais,
ao caso em concreto, como estatuido no art. 927 da responsabili-
dade civil, sem um excessivo rigor conceitual, possibilitando a cria-
¢io de novos modelos juridicos a partir da interpretacio da norma
diante de fatos e valores, compatibilizando valores técnicos e éticos,
como o previsto nos artigos 113, 422 e 187 — principio da boa-fé); a
sociabilidade (cuja preocupacio se baseia na superacio do cariter
individualista do c6digo anterior, primando por um sentido de cole-
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tividade, a exemplo do art. 421, fung¢ao social do contrato e dos arts.
1.228 e 1.239, natureza social da posse) e a operabilidade (tornar
o coédigo mais simples, operacional, aplicando a norma através de
um entendimento ficil da prépria lei, identificando com clareza os
institutos, como a prescricio e a decadéncia).

Também ¢é visivel a personalizacio do novo cédigo em contrapo-
sicdo a uma despatrimonializa¢io do direito civil. Tendo no texto
constitucional forte aliado nos principios da dignidade da pessoa
humana e na solidariedade passa-se a valoragao da pessoa e da per-
sonalidade. O ser humano passa a ser o eixo do direito e nio mais
o patrimoénio.

Paulo Luiz Netto Lobo fala em: “repersonalizacio” das relacoes civis,
“movimento que objetiva recolocar o ser humano no centro do di-
reito civil, lugar que sempre deveria ter ocupado, ao invés da patri-
monializagdo, que norteou o ordenamento juscivilistico até entio”.
Esse fenOmeno de “repersonalizacao” nao pode ser confundido
com um retorno ao individualismo juridico, que tinha, como valor
necessario da realizacao da pessoa, a propriedade, em torno da qual
gravitavam os demais interesses privados, juridicamente tutelaveis.
“A pessoa deve ser encarada em toda sua dimensdo ontoldgica e
nao como simples e abstrato poélo de relagio juridica, ou de apenas
sujeito de direito” (LOBO, 2008).

O novo Cédigo Civil deve ser estudado paralelamente a Teoria Tri-
dimensional de Miguel Reale, um de seus idealizadores, e de seu
culturalismo juridico. O culturalismo, enfocando o aspecto subjeti-
vo do aplicador do direito, utiliza a hermenéutica baseada em: cul-
tura, experiéncia e historia do julgador e da sociedade para a qual
ele trabalha. A Teoria Tridimensional, ao enfocar o aspecto objetivo,
considera que direito ¢é fato, valor € norma.

“O aplicador do direito deve fazer um estudo dos fatos do caso em
concreto, para, de acordo com seus valores — impregnados de ex-
periéncia e histdria, aplicar a norma que melhor atenda a solugao
pacifica social” (REALE, 2003, p. 151).
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Mairio Lucio Quintdo Soares e Lucas de Abreu Barroso esclarecem que:

Miguel Reale buscou impregnar a nova legislacao civil de valores
coletivos em detrimento dos individuais, o que se reflete, por
exemplo, ao se abandonar o conceito restritivo de propriedade
e ao dar ao contrato uma funcio social. Todavia, tais conceitos,
amoldam-se mais ao Estado Social de Direito, deixando ao largo
o ideal democritico e abstraindo que o regime capitalista encon-
tra-se consagrado na Constituicio Federal, porém, atenuado em
razao de estarmos em um Estado Democritico de Direito. (SOA-
RES; BARROSO, 2006).

Apesar de tantos anos de elaboracao, o primor do cédigo foi criticado
pela ideologia e pela metodologia. O novo c4digo ja nasceu defasado,
desatualizado com os anseios da sociedade. Tendo por nascedouro
um periodo ditatorial e inspirado em um Estado Social ja superado, o
novo c6digo nio atendeu as expectativas de quem o esperava.

Nio obstante o novo cédigo ja tenha nascido velho, nio se pode
esquecer que os principios que o norteiam sao flexiveis o suficiente
para adapti-lo a realidade atual e a inflagao legislativa esparsa que
surge com a pés-modernidade.

2.2. Constitucionalizacao do Direito Civil

O apogeu da Revolucao Industrial e os conseqiientes conflitos so-
ciais, desigualdades socioecondmicas, movimentos sindicais, novos
paradigmas ético-religiosos em funcao das descobertas da medicina,
da biologia, somados a velocidade de transportes, comunicacoes e
informaco6es geridas pela tecnologia, passam a exigir do Direito solu-
¢oes nido disponiveis somente no ambito do Direito Civil. Chega com
a pés-modernidade um fendbmeno de decodificagio jamais visto — in-
flacao legislativa, criagio de microssistemas e a Constituicio como
centro da ordem juridica, irradiando seus efeitos para todo o Direito.

Os textos constitucionais passam, cada dia mais, a conter principios

relacionados a temas de direito privado, antes reservados somente
ao codigo civil (publicizagao do Direito Civil). A Carta Magna exibe
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uma coletinea de importantes institutos outrora tipicos do direito
privado e se perde e se confunde a cldssica divisdo entre direito pu-
blico e direito privado.

Os principios constitucionais deixaram de ser meros principios po-
liticos e ganham efetividade. Nesse contexto, a dignidade da pessoa
humana é considerada como fundamento da Republica Federativa
do Brasil. A hermenéutica volta a ser uma importante ferramenta
juridica e o Judicidrio passa a ser um importante aplicador da lei.
Ha uma nova reinterpretagao do cédigo civil a luz da Constituicao e
nao apenas inclusio de normas civis no texto constitucional (cons-
titucionalizagao do Direito Civil).

A dignidade da pessoa humana e a valoracio do trabalho, a exem-
plo de outros, sao principios constitucionais que auxiliam na com-
preensiao do novo entendimento de institutos outrora unicamen-
te privados, como o contrato e a propriedade. Para andlise desses
institutos, exige-se agora uma leitura deles no texto constitucional
e em sistematizacio dos principios existentes, também na prépria
Constituicao, para todos os demais institutos juridicos do Estado
Democritico de Direito.

O cddigo civil nao mais ocupa o centro das relagoes privadas, como
se fosse uma verdadeira Constituicio para estas relacoes. A Consti-
tuicao assume o centro do sistema juridico, nio mais somente nas
relagdes que envolvam o Estado. A Constituicio passa a infiltrar-se
em todo o ordenamento de forma irradiante, de forma axioldgica;
cujos principios, norteadores do Estado Democritico de Direito,
fundamentam a ordem social e juridica. A Constituicao dita os prin-
cipios e preceitos e toda a legislacao se molda a interpretacao dos
operadores do direito.

A Constituicio passa a ser reconhecida por muitos juristas como
uma Constituicao aberta, dirigente ou programaitica, nio obstante
ja tenha criticos doutrinarios sobre o termo dirigente, visto que a
Carta Magna deve ser considerada como um sistema efetivo e auto-
aplicavel, principalmente alguns direitos fundamentais, cuja apli-
caciao € imediata. A Constitui¢ao brasileira deixa de ser um mero
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documento principiolégico dirigente de condutas. Os principios
caminham para uma eficicia e efetividade jamais vista. E preciso dar
aos principios a carga sancionadora do Direito.

A promulga¢io de uma Constitui¢ado representa sempre uma
ocasido alvissareira no contexto econdmico, social, politico e
legislativo de uma nacdo, nio apenas por inaugurar uma nova
era em seu ordenamento juridico, mas, sobretudo, por convali-
dar paradigmas que refletem os reclamos latentes na sociedade
a que visa disciplinar. E diferentemente nao sucedeu com a Carta
Magna de 1988, na medida em que assimilou valores da mais alta
relevancia a legitimar o Estado brasileiro e a orientar toda a sua
atuagio e seu ordenamento juridico. (BARROSO, Lucas, 2007).

E mister o maximo cuidado ao se fazer a melhor hermenéutica para
o caso concreto. E notério que a complexidade social de inimeros
campos alheios ao Direito, como biotecnologia, Internet, globali-
zacao, etc. que devem ser por ele tutelados, contribuiu para uma
inflacao legislativa sem precedentes num mundo codificado. Para
especificar a norma ao caso concreto sem ofender o todo normati-
vo, é necessario estabelecer um “didlogo entre as fontes”.

A tese do didlogo das fontes, trazida ao Brasil pela professora gau-
cha Claudia Lima Marques, esclarece que:
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Ha uma enorme gama de leis que se aplicam ao mesmo fato,
ora codificado, ora descodificado. Mesmo os sujeitos tornaram-
se plurais, por vezes difusos, fato que niao raro ocorre com a
defesa do direito do Consumidor. Desta forma, é mister travar
um dialogo entre as fontes do direito privado — Cédigo Civil e
o a Lei do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90),
para que nao ocorra situagio prejudicial ao direito especifico.
Lembrando sempre que os principios especificos dos microssis-
temas, tais como o CDC nio pode ser rechacado pelas normas
do Cédigo Civil ou do Codigo de Processo Civil, visto tratar de
direito especifico, a quem o direito norteou com principios pro-
prios, como o caso das tutelas coletivas. (MARQUES; BENJAMIM;
MIRAGEM, 2004).
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Nio obstante, nio pode ser esquecido que esse didlogo deve ser
travado, notoriamente com o texto constitucional — nele estao es-
culpidos os direitos fundamentais a serem observados em qualquer
relacio, seja publica ou privada.

Apesar de todas essas modificagbes em busca de um ideal de justica
que atenda a contento os anseios e resolva os conflitos da vida em so-
ciedade, é necessaria uma atencao especial para evitar que o uso in-
tensificado da hermenéutica pelos tribunais crie um grupo de juizes
ditadores de ideologias e rigores contririos a todo objetivo e avanco
até agora buscados. Tendo todos os 6rgaos do Estado a responsabili-
dade em também fazer essa interpretacio, Peter Harbele (1997, p. 13)
denominou-a de “Sociedade aberta dos intérpretes da Constituicao”.

3. Direitos fundamentais

A conceituagio de direitos fundamentais é matéria controversa na
doutrina, visto que parte da celeuma surge em relagao a propria uti-
lizagdo do termo “direitos fundamentais”. Existem inimeras expres-
soes sinOnimas de direitos fundamentais, entre as quais: direitos
humanos, direitos da personalidade, direitos naturais, direitos do
homem, liberdades publicas, etc.

Segundo Gregorio Assagra de Almeida,

A expressao direitos fundamentais surgiu na Fran¢a no ano de
1770, como marco do movimento politico-cultural que conduziu
a declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789. Al-
cancou relevincia na Alemanha e foi incluida na Constituicao de
Weimar, de 1919 (ALMEIDA, 2008, p. 321).

A partir dai difundindo-se por inimeras outras constituicbes de
todo o mundo.

Sao caracteristicas dos direitos fundamentais a historicidade, a
inalienabilidade, a imprescritibilidade, a irrenunciabilidade, a
interdependéncia, a universalidade, a complementariedade e a
efetividade. E dentre os principios destaca-se: a maxima forca
concretizadora, a interpretacio aberta e ampliativa, a maxima
forga irradiadora e condutora do sistema juridico e do compor-
tamento dos operadores juridicos em geral e dos particulares, a
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dinamicidade incorporativa e valorativa, a proibi¢ao de retroces-
so e a relativizacao. (ALMEIDA, 2008, p. 321).

Nos documentos internacionais, ¢ comum a expressao “direitos do
homem”, criticada por alguns doutrinadores por ser termo vago e
demasiadamente aberto. José Afonso da Silva esclarece que direitos
fundamentais do homem

[...] constitui o termo mais apropriado, porque, a par de dizer
respeito a principios que indicam a ideologia politica de cada or-
denamento juridico, é reservada para designar, as prerrogativas
e instituicdes concretizadas em garantias de convivéncia digna,
livre e igual de todas as pessoas. (SILVA, 2008).

Ele afirma ainda que

o termo fundamental indica que se trata de situacoes juridicas
imprescindiveis a realizacio e a sobrevivéncia da pessoa huma-
na. Sao, também, fundamentais do homem (pessoa humana), a
todos, sem distingao, devendo ser reconhecidos e concreta e ma-
terialmente efetivados. (SILVA, 2008):

No entanto, os direitos fundamentais nio sio exclusivos do homem;
numa visao biocentrista, pertencem ainda aos animais e as pessoas juridi-
cas. Assim, seria melhor utilizar o termo direitos fundamentais do que di-
reitos humanos, por nao excluir outros sujeitos que nio sejam o homem
e por dizer respeito aos direitos fundadores do ordenamento juridico.

Durante muito tempo se questionou se as pessoas juridicas, entes cria-
dos pelo Direito, seriam sujeitos de direitos, até o atual Coédigo Civil
outorgar-lhes a tutela do direito de personalidade. No mesmo sentido,
deve caminhar o Direito, mutdvel como é, para reconhecer o direito fun-
damental dos seres nio humanos, como 0s animais e 0 meio ambiente.

E preciso ousar, inovar, ou simplesmente interpretar o que ji existe
com um novo olhar, mais justo, desapegado do positivismo exage-
rado de outrora, em detrimento dos principios e ditames constitu-

cionais.

A Constituicao Federal assegura:
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Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qua-
lidade de vida, impondo-se ao Poder Puablico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras ge-
ragoes.

Nio restam duvidas que o direito esculpido no artigo 225 da Carta
Magna é um direito fundamental, se nio em si mesmo, o serd em
face do proprio ser humano, uma vez que é garantia da existéncia
deste. O direito a0 meio ambiente equilibrado, é um direito de to-
dos, incluindo os seres vivos nao humanos. Outros seres podem
possuir personalidade sui generis.

O Direito é uma invencao humana, um fendmeno histérico e cultu-
ral, concebido como técnica de soluciao de conflitos e instrumento
de pacificagao social. Quando a Constituicao Federal disse todos,
ela nio se restringiu ao ser humano. Essa visio biocentrista é ne-
cessdria, reconhecendo a existéncia de direitos a outras espécies de
seres vivos. A expressao direitos humanos foi cunhada numa visao
totalmente antropocentrista, enraizada numa ideologia individu-
alista liberal. Portanto, varios doutrinadores optam por utilizar a
expressao direitos fundamentais “[...] para exprimir a idéia de di-
reitos que tutelam [...] a vida e sua existéncia com dignidade, abran-
gendo até mesmo direitos de outras espécies de seres vivos, além da
espécie humana” (ALMEIDA, 2008, p. 3206).

A interpretacio da Constituicio nao pode ater-se a dogmas arcaicos
de sujeito de direito. A sociedade pluralista acaba de reconhecer a
necessidade veemente de proteger o meio ambiente como conse-
quéncia légica de proteger a propria vida humana e assim fazer uma
interpretacio aberta da Constituicio, pois se sabe que o constituin-
te é, como regra geral, mais progressista que o legislador ordinario.!

Em que pese ao reconhecimento legal da personalidade de outros
entes que nao a pessoa fisica, a tutela dos direitos fundamentais atu-
almente é construida com base em trés preceitos fundamentais cons-

! Ver Barroso (20006).

Vania Marcia Nogueira ¢ 229



tantes no Texto Maior: a protecio da dignidade da pessoa humana
(art. 1°, III); a solidariedade social, inclusive visando a erradicagao da
pobreza (art. 3°, I e II); a igualdade em sentido amplo ou isonomia.

Luis Roberto Barroso (2008) explica que

O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espa-
co de integridade moral a ser assegurado a todas as pessoas por
sua s6 existéncia no mundo. E um respeito 2 criagio, indepen-
dente da crenga que se professe quanto a sua origem. A dignida-
de relaciona-se tanto com a liberdade e valores do espirito como
com as condicoes materiais de subsisténcia.

Francisco Amaral disserta sobre o principio da dignidade humana:

O principio da dignidade da pessoa humana é um valor juridico
constitucionalmente positivado que se constitui no marco juri-
dico, no nucleo fundamental do sistema brasileiro dos direitos
da personalidade como referéncia constitucional unificadora de
todos os direitos fundamentais. (AMARAL, 2003a).

Até mesmo na classificacio dos direitos fundamentais, diverge a
doutrina. A classificacao mais conhecida e difundida é a que divide
os direitos fundamentais em quatro geragoes de direitos.

A primeira geracio estabelece limites a atividade do Estado quanto
a perturbagio dos direitos dos individuos; seria a liberdade negativa
em que se — impode obrigacio de nao fazer ao Estado.

A segunda geracio é conhecida como direitos sociais. Eles traduzem
obrigacoes de fazer ou de dar por parte do Estado. Esses direitos es-
tao relacionados com os anteriores por serem a base de sua efetiva-
cao, visto que nao basta falar em liberdade se nao houver trabalho,
habitac¢ao, educacio, saiude, etc.

Os direitos de terceira geracdo tutelam os direitos difusos, ou seja,
direitos que interessam a comunidade como um todo, sem especifi-
cagio de certa pessoa. Decorre dos anseios de melhoria de vida, con-
forto, seguranga e qualidade em razio das ameacas por avangos tec-
noldgicos, consumismo exacerbado, modificaces bioambientais, etc.
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E, por ultimo, o direito da quarta geragio, ndo incluido por alguns
autores, visualizado como um direito que pretende manter sempre
em equilibrio a igualdade material, na medida em que trata desigual-
mente os desiguais, mas com objetivo de igualar o acesso de todos,
de buscar o equilibrio. E o direito que certos grupos possuem de
serem diferentes, de possuirem especificidades a serem respeitadas
e tuteladas pelo ordenamento juridico: idosos, trabalhadores, jo-
vens, criangas, homossexuais, portadores de deficiéncias, mulheres.

A Constitui¢cdo passa a ser encarada como um sistema aberto
de principios e regras, permeavel a valores juridicos suprapo-
sitivos, no qual as idéias de justica e de realizacao dos direitos
fundamentais desempenham um papel central. A mudanga de
paradigma nessa matéria deve especial tributo a sistematizacao
de Ronald Dworkin. Sua elaboracio acerca dos diferentes papéis
desempenhados por regras e principios ganhou curso universal
e passou a constituir o conhecimento convencional na matéria.
(BARROSO, Luis, 2008)

O art. 5°, XXXV, da Constitui¢io Federal confere ao Judicidrio a ta-
refa relevante na defesa dos direitos fundamentais, que consagra a
inafastabilidade da jurisdicio, incumbindo-lhe, no exercicio de suas
atribuicoes, conferir a esses direitos a maxima eficacia possivel, afas-
tando qualquer ameaca ou ofensa aos direitos fundamentais, enten-
dendo-os, em sua maioria, como principios normas de aplicacao
imediata (art. 5°, § 1°, CF) e dotados da protecio de imutabilidade
reformadora das “clausulas pétreas” (art. 60, § 4°, IV, CF).

Inserem-se os direitos da personalidade no rol dos direitos funda-
mentais, que, por sua vez, estao esculpidos no Texto Constitucional.

3.1. Efetividade dos direitos fundamentais

A imutabilidade de regras eternas nio se aliava as modificacoes so-
ciais intensas provocadas pela imensidio de novas informacoes e tec-
nologia avancada, dai a importincia em se aliar a lei positivada ao sis-
tema aberto de principios, cuja interpretaciao sistémica e axioldgica
com o texto constitucional, ainda permite aplicar o Direito codificado
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de forma légica e justa com a ideologia da modernidade. Mesmo os
microssistemas e legislacoes esparsas possuem essa necessidade her-
menéutica, sob pena de contradizer seus objetivos sociais.

Flavia D’Urso explica:

Kant inspirou Ronald Dworkin e Robert Alexy no desenvolvi-
mento da principiologia e seus desdobramentos para o reco-
nhecimento da normatividade de principios e valores previstos
no Texto Maior. A questao para concretiza-los era perquirida na
distin¢ao em principios € normas. ‘Dworkin utilizou a dimensao
do peso dos principios e a aplicacao disjuntiva das regras para
esclarecer que os principios tém uma dimensio de peso e im-
portancia que nao se v€ nas normas’. Quando existem aparentes
conflitos entre dois principios, se considera o que possui maior
peso, baseado na racionalidade e ponderac¢ao (proporcionalida-
de). Enquanto que nas normas, a validade de uma pressupoe
a invalidade da outra. Segundo Alexy, isso nao significa que ‘o
principio do qual se abdica seja declarado nulo, tampouco que
a clausula de excecao nele se introduza’. (D’URSO, 2007, p. 26)

A Constituicio Federal de 1988 conferiu tratamento especial aos di-
reitos fundamentais e a uma gama principioldgica sem precedentes
no Brasil. O Texto Constitucional os colocou topograifica e formal-
mente ditando a sua aplicacao primeira e imediata, conferindo-lhes
a seguranca imutavel de constar no rol das clausulas pétreas.

Nao obstante Heleno Fragoso (1977, p. 132) afirmar que “[...] acha-se
definitivamente ultrapassada a fase das declaracoes de direitos funda-
mentais, resta a sua efetivacio”, sabe-se que falta muito para se trans-
porem os limites de declaragio e efetivacio dos direitos fundamentais.

E certo que outrora as constitui¢oes tinham um cariter meramente
politico e norteador, nio possuindo efetividade e concretude no
mundo dos fatos, na resolu¢ao do Direito do dia-a-dia. Ensina Paulo
Bonavides (2007) que o drama juridico das constituicbes contem-
porineas se assenta, justamente, na dificuldade de passar da enun-
ciacao de principios a disciplina, tanto quanto possivel rigorosa ou
rigida, de direitos acionaveis.
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A efetividade dos principios e dos direitos fundamentais no Estado
Democritico de Direito faz parte do modelo de democracia partici-
pativa implantado.

Nos Estados desenvolvidos, os direitos fundamentais, dentre
eles a cidadania, sao reconhecidos e a eles vinculados pela Cons-
tituicio e em razao de tal fato, as leis elaboradas, a serem cumpri-
das pelo Executivo e Judicidrio, exigem a realizagcao concreta dos
direitos fundamentais. (SOARES; BARROSO, 2000).

A legislacdo infraconstitucional, a exemplo do Cédigo Civil, nao é
mais suficiente para respaldar a hermenéutica na aplicagio da lei ao
caso concreto. Os principios do texto constitucional norteiam esta
concretude, passam a ser uma nova visao, um novo modo de olhar
a legislacao infraconstitucional de todos os ramos do direito.

E urgente este novo olhar tido através do reconhecimento normati-
vo dos principios constitucionais

[...] ndo é mais dado encarar a construcio do direito apenas a
partir de seu enfoque cientifico, voltado exclusivamente para
uma estruturacio sistémica de seus elementos constitutivos, sem
se ocupar em perquirir os resultados econdmicos e sociais das
elaboracoes dogmaticas formuladas. (BARROSO, Lucas, 2005a).

A Constituicdo juridica de um Estado é condicionada historica-
mente pela realidade de seu tempo, mas possui ainda uma exis-
téncia propria, autbnoma, que advém de sua forca normativa,
pela qual ordena e conforma o contexto social e politico. A Cons-
tituicao destituida de seus preceitos, de efetivo teor normativo,
¢ antes de tudo tributiria de imprecisao técnica e de conveni-
éncias dissimuladas, do que de uma construcio cientifica apta a
justifica-la (BARROSO, Luis, 20006, p. 77).

A efetividade dos direitos fundamentais deve ser vista como um re-
sultado légico e normal das modificac6es introduzidas na seara juri-
dica em face da complexa sociedade pds-moderna.

4. Direitos da personalidade

Dentre os direitos fundamentais, apontam-se os direitos da perso-
nalidade, inerentes a pessoa como forma de defender o que lhe é
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proprio e, portanto, apresentam-se com as seguintes caracteristicas:
absolutos, intransmissiveis, relativamente indisponiveis, irrenuncia-
veis, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios, inexpro-
pridveis e extrapatrimoniais.

Embora ji inseridos no Texto Constitucional de 1988, ganharam
notoriedade na doutrina e jurisprudéncia apds o novo Coédigo Ci-
vil, que dispensou um capitulo préprio para tratar dos direitos da
personalidade (artigos 11 a 21). O capitulo do Cédigo Civil de 2002
que trata dos direitos da personalidade nio tem nenhuma corres-
pondéncia no Cédigo Civil de 1916. E todo ele novo e perfeitamen-
te aliado aos principios fundamentais do Texto Constitucional.

No entanto, o legislador os trouxe de forma timida, nao tutelou
toda a matéria, deixando intiimeras lacunas a serem preenchidas
pela doutrina e jurisprudéncia, até porque, sendo o direito da per-
sonalidade um direito fundamental do ser, dificilmente o ordena-
mento juridico poderia esgotar as possibilidades inerentes a esse
instituto, dai a importancia do tratamento aberto principiolégico da
Constituicao.

Os direitos da personalidade podem ser conceituados como aque-
les direitos inerentes a pessoa e a sua dignidade. Surgem em cinco
icones principais: vida, integridade fisica, honra, imagem, nome e

2 Sao direitos da personalidade expressos na Constituicio Federal: art. 5°, caput (direito
a vida; direito a liberdade); art. 5°, V (direito a honra e direito a imagem, lesados por
informacao, que possibilita o direito a resposta ou direito de retificacio, como diz a dou-
trina italiana, acumulavel a indenizacio pecunidria por dano moral); art. 5°, IX (direito
moral de autor, decorrente da liberdade de expressao da atividade intelectual, artistica e
cientifica (17)); art. 5°, X (direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem); art.
5°, XII (direito ao sigilo de correspondéncias e comunicagoes); art. 5°, IXVI (impedimen-
to da pena de morte e da prisio perpétua); art. 5°, LIV (a privagao da liberdade depende
do devido processo legal); art. 5°, LX (restri¢ao da publicidade processual, em razio da
defesa da intimidade); art. 5°, LXXV (direito a honra, em decorréncia de erro judicidrio
ou de excesso de prisio (18)); art. 199, § 4° (direito a integridade fisica, em virtude da
proibicao de transplante ilegal de 6rgaos, tecidos e substincias humanas ou de sua co-
mercializagao); art. 225, § 1°, V (direito a vida, em virtude de produgao, comercializacio
e emprego de técnicas, métodos e substincias); art. 227, caput (direito a vida, direito
a integridade fisica e direito a liberdade das criangas e dos adolescentes); art. 227, § 6°
(direito a identidade pessoal dos filhos, sem discriminacdo, havidos ou nao da relagao de
casamento ou por adogio); art. 230 (direito 2 vida e 2 honra dos idosos). (LOBO, 2008).
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intimidade. Essas cinco expressoes-chave demonstram muito bem a
concepcao desses direitos.?

De uma forma geral, temos como direitos da personalidade os ine-
rentes 2 moral (moralidade, imagem, honra, segredo pessoal, pro-
fissional, doméstico, recato, identidade), a integridade fisica (vida,
corpo, alimentos, 6rgios do proéprio corpo) e, por ultimo, a inte-
lectualidade (liberdade de pensamento, autoria cientifica, artistica,
literaria).

O novo Cédigo trata dos seguintes direitos da personalidade: di-
reito dos parentes do falecido, apds sua morte (art. 12); direito ao
corpo, sua disposicdo, transplante, tratamento médico e cirargico
(arts. 13, 14, 15); direito a0 nome-prenome e sobrenome (arts. 16 e
17); direito ao pseuddénimo (art. 19); direito a honra, imagem, voz,
boa fama, respeitabilidade (art. 20); direito a vida privada e intimi-
dade (art. 21).

Verifica-se que, numa concepg¢iao biocentrista, os direitos da perso-
nalidade nao sao prerrogativas apenas do ser humano. Também os
possuem, conforme verbalizado pelo novo Cédigo Civil, as pessoas
juridicas. A essas, atribui-se uma personalidade sui generis. Em vir-
tude disso, produz-se um processo de horizontalizagio dos direitos
fundamentais, que giram nio s6 ao redor da pessoa tida individual-
mente mas também em torno de outros sujeitos de direitos.

Por muito tempo, discutiu-se se a pessoa juridica poderia ser sujeito
do direito de personalidade e do dano moral, estes como direitos
extrapatrimoniais, ligados a sentimentos humanos ou situacoes que
geram esses sentimentos, tais como dor;, tristeza, humilhacio, hon-
ra, liberdade, etc. Da mesma forma, questionava-se se caberia repa-
racao por danos sofridos a esses direitos.

A Constituicao Federal de 1988 assegurou, em seu artigo 5°, V, o
direito a indenizacio por dano moral e material, sem distin¢ao de
ser o beneficidrio pessoa natural ou nio. Em 2005, o Superior Tri-

3 Ver Tartuce (2008).
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bunal de Justica editou a Simula 37, confirmando a possibilidade
de cumulacao entre as indeniza¢des por dano moral e material.* No
sentido de pacificar a celeuma, o novo Cédigo Civil estabelece que:
“Art. 52 — Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecao
dos direitos da personalidade”.

Em que pese parte da doutrina discordar, é certo que a pessoa juri-
dica foi reconhecida como sujeito do direito a personalidade. Varios
direitos da pessoa juridica sio imanentes a sua ontologia, ou seja,
se atrelam a personalidade do ente juridico e o individualiza ou lhe
confere autenticidade existencial e, portanto, podem ser tutelados
como direito de personalidade: o nome, a identidade, a imagem, a
liberdade, a intimidade e a honra, etc.

Quanto ao dano moral, a questao ainda é controversa entre os dou-
trinadores, pois parte da doutrina entende que a pessoa juridica
nao possui dano moral — moral esta intrinseca ao ser humano —, mas
pode ter sua imagem lesionada, acarretando-lhe grandes prejuizos;
portanto, teria direito ao dano de imagem.

5. Direitos fundamentais no ambito das relacées entre par-
ticulares

No Estado Liberal, era necessdria a separacao entre Estado e parti-
cular, constituindo uma garantia de liberdade do individuo; dai a
classica dicotomia entre direito publico e privado. Os direitos fun-
damentais funcionavam como um limite a atuacao dos governantes
em face dos governados.

No Estado Social, novos direitos assistenciais e sociais (saide, edu-
cacao, previdéncia, etc.) foram introduzidos nos textos constitucio-
nais, principalmente na Constituicio mexicana de 1917 e na alema
(Weimar) de 1919. Os direitos fundamentais passam de simples li-
mitacoes aos poderes estatais, para configurar-se, ainda em presta-
¢oOes positivas, obrigacoes do Estado.

4 Simula 37 do Superior Tribunal de Justica - “Sao cumuldveis as indeniza¢oes por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato”.
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Apesar dessa nova configuragio desses direitos, de prestacoes po-
sitivas do Estado, quando se fala em direito fundamental, é normal
pensar-se inicialmente que este constitui um direito de defesa do
particular diante do Estado, ou seja, constitui uma relacao vertical
Estado-particular. Nio é comum voltar o pensamento para uma re-
lacao de defesa entre particulares, de forma horizontal.

A eficdcia horizontal dos direitos fundamentais é utilizada, por, en-
tre outros, Robert Alexy para indicar essa relaciao entre os particula-
res, na qual teoricamente estio em uma situacao de igualdade juri-
dica. Nao obstante, particulares que antes estavam no poélo passivo
dos direitos fundamentais em face do Estado, agora, ndo raro, po-
dem ser sujeitos ativo diante de outros particulares, numa classica
viola¢ao de direitos humanos.

A eficdcia horizontal dos direitos fundamentais foi amplamente dis-
cutida no direito alemao e norte-americano, neste, através da state
action doctrine,” segundo a qual os direitos fundamentais sao ori-
ginariamente direitos de defesa do particular diante do Estado, nao
vinculando entidades privadas. A economia individual-liberalista
que reina até a pés-modernidade impede a aplicacao da horizon-
talizacdo dos direitos fundamentais nesse pais. Na Alemanha, ainda
hi amplo debate sobre qual deva ser a prote¢ao constitucional dos
direitos fundamentais na esfera da autonomia privada.

Para entender a horizontalizagao, citam-se alguns exemplos. Seria
aceitavel uma empresa permitir que um funcionario seu faca mani-
festacao publica contriria a um produto que ela comercializa? Po-
deria essa empresa demitir o funcionario por essa razio? Estaria ela
ferindo o direito de expressio daquele? E possivel permitir que um
partido politico exclua pretensos candidatos de raga negra de sua
convencio pré-candidatura?

O debate ja surgiu no Direito brasileiro ha tempos, embora nao raro
seja economizada a terminologia “horizontaliza¢ido dos direitos pri-
vados”. Os tribunais decidem casos concretos que em verdade sao

> Ver Sarmento (2006, p.163).
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espectros dessa horizontalizacio, ainda que nao seja utilizada essa
nomenclatura; é o caso da discussao tributaria de constitucionalida-
de sobre a possibilidade do fornecedor de energia elétrica cortar o
fornecimento diante de inadimpléncia do usudrio.

Ainda ha muitas questoes a serem debatidas e respondidas; seguem
algumas as agressoes a direitos fundamentais de particulares origi-
nérias de outros particulares devem ser tuteladas no ambito legisla-
tivo ou judiciario? E os direitos sociais? Estes também teriam a tutela
na esfera entre particulares, ou seja, poderia um empregado exigir
de seu empregador um auxilio educacional ou que lhe fosse pago
um plano de saude, ainda que a empresa nao tivesse esses tipos de
beneficios a seus empregados?

A horizontalizacao dos direitos fundamentais é de suma importin-
cia nesta era empresarial, na qual a empresa se destaca com grande
poder de ingeréncia nos direitos humanos, seja para tuteld-los, em
substituicao ao Estado em func¢oes sociais bdsicas, seja para suprimi-
los.

6. Direitos fundamentais e empresa

Sendo o homem um ser eminentemente social, é légico que, no
desenvolver das sociedades, esse viesse a constituir grupos para me-
lhor desenvolver as tarefas individuais. Dessa necessidade surgiu a
criacao de entes ficticios denominados de pessoa juridica. A pessoa
juridica dotada de personalidade surge para unir esforgos indivi-
duais em busca de um ideal comum que ultrapassasse tais esforcos
individuais. E um ente abstrato em personificacio, mas, concreto
em direitos e deveres, ganha vida independente de seus criadores.

Neste nao ha preocupacgiao de esclarecer ou ratificar teorias que ad-
mitem ou nio ter a empresa finalidade lucrativa.O termo empresa
aqui é tratado como uma pessoa juridica organizada com vista a
exercer uma atividade particular ou publica de circulacio de bens
ou servicos, para atender alguma necessidade humana, visando ou
nao ao lucro. Também nao nos interessa adentrar na distin¢iao en-
tre empresa e sociedade comercial. A pessoa juridica aqui é tratada
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pelo termo empresa, seja sociedade comercial ou nao, para fins de
demarcar o limite dos direitos fundamentais deste ente e dos ofen-
didos por este ente personalizado.

A politica capitalista sistematizada pela globaliza¢io fortaleceu a
empresa a ponto de, em determinados locais do mundo, o Estado
fazer-se substituir por ela. Esta aparece como fornecedora de bens
de consumo e produg¢io de riquezas; como cumpridora de acoes
sociais, diante da omissao estatal, e como realizadora de servigos
estatais privatizados. A Wal-Mart, em 2005, empregava um milhao e
oitocentas mil pessoas, mais do que toda a populacio economica-
mente ativa adulta do Paraguai.®

Ha muitas empresas que sao maiores que alguns paises, possuindo
ativos financeiros superiores a seus PIBs (produto interno bruto) e
constituindo seus maiores empregadores. Sio inegiveis a dimensao
da empresa no mundo contemporaneo e o papel que esse ente de-
sempenha na economia. Agora, resta admitir que sua importancia
extrapolou os limites econdmicos. Suas acoes, sejam elas positivas
ou negativas, repercutem em todos os setores — politico, econémi-
co, social, cultural, etc. Limites estes que, devido ao fendmeno da
globalizacdo, também nao apresentam fronteiras.

No meio empresarial, muitos elementos tornaram-se diretrizes de
vida e de existéncia, como o lucro, a competitividade, o avango tec-
nolégico, a informacao, etc. Nesse interim esqueceu-se o homem,
causa e fim da atividade empresarial. Sua dignidade e existéncia
vém-se tornando secundaria, escondida na identidade distinta da
pessoa juridica. A desconsideracio da pessoa juridica é legalmente
tipificada para coibir atos espurios da empresa e punir o0 seu res-
ponsivel — o ser humano. Mas nao se pode utilizar a desconsidera-
cao para beneficid-lo em sua dignidade humana.

A empresa contribui para o desenvolvimento, mas a0 mesmo tempo
viola os direitos humanos. Talvez o maior desafio da empresa moderna
seja vencer a aparente contradi¢ao entre sobrevivéncia e crescimento,

¢ Ver Soares (2008).
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desenvolvimento e sustentabilidade; crescer sem descuidar da digni-
dade humana, dos valores sociais do trabalho, da protecao ambiental;
ser reconhecida como uma empresa ética e socialmente responsavel.

As empresas globalizaram-se em atividades, mercado e identidade.
Algumas empresas nem sequer possuem uma nacionalidade defi-
nida e sio muitos os abusos cometidos por estas — violagdes aos
direitos humanos que outrora eram individuais e agora se tornaram
coletivos. O Estado é muitas vezes ineficiente ao tomar medidas ade-
quadas para a prevencao de abusos, ora se queda inerte. Também
quanto a medidas reparadoras, ha ineficdcia.A Justica é lenta e nao
raro o perecimento do autor (morte) é causa extintiva de inidmeros
processos judiciais que perduram décadas.

O art. 173 da Constituicao Federal dispbe que

Ressalvados os casos previstos nesta Constitui¢ao, a exploracio
direta de atividade econOomica pelo Estado s sera permitida
quando necessaria aos imperativos da seguranga nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforma definidos em lei.

Nao obstante, tal fato nio significa que o Estado ndo deva interferir
na exploragao da atividade econdmica da empresa quando esta for
danosa a dignidade ou a vida humana. Ao contririo, sua interven-
¢io, seja preventiva ou reparadora, deve ser feita de forma mais
eficiente. Assim como a livre concorréncia e a livre iniciativa sdo
principios da ordem econdmica também o sio a defesa do consu-
midor, do meio ambiente, a fun¢io social da propriedade, a busca
pelo pleno emprego e a reducao das desigualdades sociais.

Como dito, a empresa substituiu o Estado em muitas atividades
sociais, assegurando educacao, saude, cultura e informag¢ao em al-
gumas localidades, para seus empregados e para a comunidade ao
redor da empresa. Nao que seja um aspecto negativo da atividade
empresarial; ao contrario, demonstra uma consciéncia social mes-
mo que obrigatoéria por parte da empresa. Mas essas atividades estao
fazendo com que o Estado perca sua competéncia para as empre-
sas, o que poderi, no futuro, aliado ao poderio econOmico destas,
tornar-se um mecanismo limitador de soberania.
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6.1. Direitos fundamentais da empresa

Pelo principio maximo da dignidade humana, que respalda axio-
logicamente todos os outros existentes no Estado Democritico de
Direito, o ser humano € a razao e o limite do direito. Em que pese
ser o direito da personalidade baseado na dignidade humana, o le-
gislador resolveu estendé-lo a pessoa juridica, aqui tratada na figu-
ra da empresa. Questionamentos juridicos ndo faltaram para tentar
negar a existéncia dos direitos da personalidade a pessoa juridica.

No entanto, a personificagio de outros seres, como a pessoa ju-
ridica, atribui as empresas a capacidade de ser sujeito de direitos
e deveres na sociedade. O reconhecimento dessa personalidade a
pessoa juridica respalda inimeros direitos a este ser e torna-se um
facilitador para cobrar-lhe responsabilidades. Essa personalidade
sui generis desse ente fisico atribui-lhe, entre outros, direito a pro-
tecio do nome, da imagem, da honra, etc.

Dentre os principais direitos da personalidade atribuidos a empre-
sa, destacam-se o nome e a identidade. Através destes, a pessoa ju-
ridica passa a ser reconhecida no mundo dos negdcios, € eles ainda
constituem um dos maiores patrimonios daquele ente. Seus forne-
cedores o individualizam, e a empresa ganha clientela valendo-se
dessas duas caracteristicas individuais, inclusive impedindo a con-
corréncia desleal. Uma lesao ao nome de uma pessoa juridica causa
enormes situagoes danosas, repercutindo em toda atividade que a
empresa executa.

O mesmo dano pode ser causado a imagem da pessoa juridica.
Estamos na era da velocidade, em que a imagem fala mais que o
conteudo. A ma utilizacdo ou ofensa a imagem atinge a respeitabi-
lidade da empresa e conseqiientemente do produto no mercado,
diminuindo-lhe o valor comercial. E por isso que muitas empresas
atualmente aderiram a causa ambientalista, tomando a consciéncia
ambiental como um fator de sobrevivéncia no mundo, na qualidade
de pessoa natural, e no mercado, na qualidade de pessoa fisica.
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A intimidade e a liberdade também se afiguram como direitos a per-
sonalidade que podem estender-se a pessoa juridica. Sem liberdade
nao ha competitividade; portanto nio hi desenvolvimento econdmi-
co, nem sequer pode falar-se em livre iniciativa. Através da intimida-
de, a pessoa juridica tem seu conhecimento, suas formulas e segre-
dos profissionais preservados. Preservam-se sua correspondéncia,
seus livros comerciais e até mesmo o curriculo de seus funcionarios.

No entanto, o mais questionado dos direitos de personalidade tu-
telado a pessoa juridica é a protecao a sua honra. A honra significa
integridade, reputacao, decoro, probidade em face do outro. O fato
de a honra, em seu aspecto subjetivo, ser considerada um sentimen-
to pessoal de auto-estima nao significa que a pessoa juridica nao
a possui, se for feita uma anilise objetiva, ou seja, honra objetiva,
evidenciando-se numa qualidade intrinseca de sua existéncia valo-
rada no mercado, ou seja, no ambito profissional.

O acesso a Justica é um direito inerente a personalidade de qual-
quer ser, pessoa fisica ou juridica, uma vez que é através do Judi-
cidrio que se obtém a tutela do direito lesionado ou ameagado. O
Texto Constitucional é farto na principiologia de prote¢io ao acesso
a Justica, porém, destacamos um dispositivo de suma importincia a
pessoa juridica, que raramente vem sendo observado nos tribunais
brasileiros — o artigo 5°, inciso LXXIV, da Constitui¢ao Federal: “O
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que com-
provarem insuficiéncia de recursos”.

Sabe-se que muitos devedores sao mais fortes do que os proprios
credores, como nos casos de uma relacio de trabalho, na qual o
credor seria o operdrio € o devedor a empresa. Mas, suponha-se
que uma microempresa seja credora e o Estado devedor, ou ain-
da, numa relacao horizontal, se tenha como devedor em face dessa
microempresa um grande fornecedor inadimplente, tera essa mi-
croempresa o pleno acesso ao Judicidrio, notadamente no que se
refere ao beneficio da Justica gratuita?

Muitas vezes algumas empresas deixam de socorrer-se do Judiciario
em virtude de nao possuirem recursos financeiros suficientes para
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pagar as custas processuais ou gastos com pericias necessarias du-
rante o curso da acao. Ha de se perquirir se o principio do acesso
ao Judiciario, direito fundamental consagrado no Texto Constitucio-
nal, estaria sendo deferido em sua completude a empresa.

O Supremo Tribunal Federal respalda o beneficio da Justica gratuita
a pessoa juridica, desde que comprovada a hipossuficiéncia finan-
ceira, enquanto o Superior Tribunal de Justica, em sua jurispru-
déncia majoritiria, manifestou-se no sentido de somente conceder
esse direito para a pessoa juridica sem fins lucrativos, apenas para
entidades beneficentes, filantropicas ou morais.” Observa-se que o
Judiciario brasileiro, na teoria, caminhou num mesmo sentido, o de
reconhecer o beneficio, mas nio raro observa-se, na pratica forense,
indeferimentos desarrazoados desse direito fundamental.

6.1.1. Dano moral da pessoa juridica

Além de possuir patrimodnio, as pessoas juridicas também possuem
bens extrapatrimoniais, como a reputacio, confianca, credibilidade,
imagem, etc. Se a empresa vier a sofrer uma lesao nesses bens, de-
pendendo do grau dessa lesao, a empresa pode ser levada a ruina.
H3 empresas que valem bilhdes, mas possuem um pequeno patri-
monio; ora, hi empresas cuja marca ou nome vale mais que todo
seu patrimonio material. E 16gico que a constru¢io desse nome ou
dessa respeitabilidade no mercado nao foi feita da noite para o dia,
levou anos, e gastou-se muito em propaganda, pagamentos pontu-
ais, eficiéncia organizacional, protecio ambiental, etc.

Esses entes podem sofrer acusacoes inveridicas, ser considerados
poluidores ambientais, maus pagadores, perder a credibilidade e
reputagio, que, de uma forma ou outra, afetara toda sua existéncia.
A ofensa a honra da pessoa juridica, a sua reputagao, através de um
processo difamatério, gera o ressarcimento pelo dano. Mas seria
este dano moral?

7 STJ — REsp 557181 / MG. Relator Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI .Primeira Turma.
Data do julgamento 21/09/2004. Data da publicacio no DJ 11.10.2004 p. 237 , REVPRO
vol. 126 p. 185.

STF - AI-AgR 667523/R]. Relator Ministro EROS GRAU. Segunda Turma. Data do Julga-
mento, 04/03/2008. Data da publica¢io no DJe-065 11-04-2008.
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O antigo Cédigo Civil brasileiro de 1916 estabelecia virios dispo-
sitivos indenizatoérios a titulo de dano moral, sem necessariamente
utilizar essa nomenclatura, a exemplo do artigo 1.550 (ofensa a li-
berdade pessoal). No entanto, foi o Texto Constitucional atual que
introduziu de forma expressa o conceito de dano moral:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes fora do Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liber-
dade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos se-
guintes:

V - ¢é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem,;

X —sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e imagem
das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢ao pelo dano mate-
rial ou moral decorrente de sua violacao;

O novo Cédigo Civil de 2002 possibilita a reparacio do dano moral
em face do cometimento de ato ilicito (art. 186), além de tutelar os
direitos da personalidade, cuja relacio com o dano moral é umbili-
cal. O Superior Tribunal de Justica editou a Simula 37, concluindo
pela concessao do dano moral, inclusive sua cumulagio com os da-
nos materiais: “Sao cumulaveis as indenizacdes por dano material e
dano moral oriundos do mesmo fato”.

E inquestionavel o ressarcimento pelo dano moral no Direito bra-
sileiro, no entanto, apds sua reafirmacio, surgiu a celeuma dou-
trinaria sobre a possibilidade de concessao desse direito a pessoa
fisica. Poderia ela sofrer dano moral, padecer de dores, sofrimentos
espirituais exclusivos do ser humano?
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Parte da doutrina nega o dano moral® a pessoa juridica, e parte tam-
bém lhe nega os direitos a personalidade. Afirma ainda que nao é
possivel o dano moral, visto que nome, honra, intimidade e liberda-
de sao direitos patrimoniais € nao extrapatrimoniais desse ser, con-
siderando impossivel que um ente criado pelo Direito tenha moral.

A doutrina que defende o dano moral afirma poder haver dano mo-
ral patrimonial distinto da dor, a exemplo a boa fama e reputagao de
uma empresa. Sustenta que o dano moral pode atingir a pessoa juri-
dica em sua imagem ou “honra externa” e nio em seus sentimentos.
Nesse sentido o cddigo penal nao excluiu a pessoa juridica de ser
sujeito passivo do crime de difamacio do artigo 139.

A Constitui¢ao Federal de 1988 previu expressamente a possibilidade
de reparacao do dano moral, nao fazendo nenhuma distincio entre
pessoa fisica e juridica, como ja demonstrado. Ainda o Cédigo de De-
fesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), em seu artigo 2°, define como
consumidor toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza ser-
vico ou produto como destinatario final e, em seu artigo 6°, inciso
VI, dispoe como direito basico do consumidor a efetiva prevencio e
reparacio de danos patrimoniais e morais. E para reafirmar esses posi-
cionamentos, o Superior Tribunal de Justica editou em 1999 a Simula
227, esclarecendo que “A pessoa juridica pode sofrer dano moral”.

Mesmo o direito moral de autor pode ser atribuido a pessoa juri-
dica, nos termos da Lei n°® 9.609, de 19 de fevereiro de 1998, que
dispoe sobre a protecio de propriedade intelectual de programas
de computador, quando esses programas forem desenvolvidos pe-
los empregados de uma empresa, contratados para tal finalidade.

7. Funcao social da empresa

A empresa assumiu grande releviancia nos dias atuais e nio pode mais
ser considerada ou utilizada apenas como uma ferramenta de produ-
zir lucro. Tem-se observado ao longo dos ultimos anos uma promisso-
ra e crescente consciéncia social da empresa. Essa consciéncia tanto
pode estar relacionada a obrigacoes de cunho existencial no mercado,

8 Ver Malheiros (2008).
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ligados ao desenvolvimento sustentavel e acordos empresariais, como
pode estar relacionada a sugestoes de natureza estratégicas.

Nao hd limites para a atuacio da empresa. Como dito anteriormente,
ela assumiu atividades estatais, a exemplo da crescente privatizacio
de presidios no sistema norte-americano, como também desempe-
nha papéis sociais principalmente na comunidade onde se encontra
instalada (oferecimento de cursos gratuitos, programas assistenciais
de auxilio educacional, de satde etc.). Hi empresas que desenvol-
vem toda gama de atividades alheias ao seu fim social, desempenham
papéis de escolas, creches, hospitais, ONGs de prote¢io ambiental,
patrocinador cultural, agéncia de recrutamento de empregos, etc.

A empresa que desenvolve programas de atuacio comunitaria ganha
a simpatia e cumplicidade da comunidade em seu entorno. Funcio-
na como uma excelente propaganda e faz um enorme diferencial
competitivo no momento de expandir-se territorialmente ou buscar
incentivos fiscais. A empresa responsidvel socialmente é taxada de
empresa cidada, alcunha que confere a ela um aspecto humanitario.

Mas nao se deve confundir desenvolvimento sustentavel e agoes vol-
tadas para esse fim com fung¢io social. O desenvolvimento sustenta-
vel é uma obrigagao da empresa, prioritariamente pelos principios da
dignidade humana do artigo 1° e prote¢ao ambiental do artigo 225,
ambos da Constitui¢ao Federal. Os programas de cunho assistencial
desenvolvidos pelas empresas é um plus em relagdo a sua atuacao.
Ha empresas que sio extremamente poluentes e que nio cumprem a
obrigacao de sustentabilidade, mas que desenvolvem programas so-
ciais na comunidade, muitas vezes para camuflar o crime ambiental.

A receita para a empresa ganhar o mercado globalizado e fazer a
diferenca ante a concorréncia ndo se detém, nos dias atuais, na qua-
lidade de seus produtos € no preco. Muitos consumidores estao
observando com mais afinco, no momento de escolha, o impacto
social e ambiental daquela atividade. E necessirio que os poderes
publicos e a sociedade estejam atentos para cobrar da empresa a
obrigacio pelo desenvolvimento sustentivel independentemente
da funcao social desempenhada por ela.
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Algumas atitudes predatérias e de exploragio do homem e do bem
comum podem ser vedadas pelo ordenamento. Mas seria necessa-
rio que as empresas assumissem uma postura positiva, saindo da
neutralidade de “nao poluir” para a positivagio de “limpar”. Incen-
tivos fiscais devem ser utilizados, nao para levar a empresa a cum-
prir a obrigacao de prote¢ao do meio ambiente, mas para incentivar
a solidariedade. A empresa, além de cumpridora de seus deveres
ambientais, ainda pode vir a fornecer o p/us da funcio social.

A principio, poder-se-ia dizer que a fung¢ao social nio poderia ser
cobrada como uma obrigacio, embora tenda a ser exigida pelo pro6-
prio mercado. Porém, o dever de solidariedade, como um dos fun-
damentos da Republica Federativa do Brasil (art. 3°, I, CF), deve ser
entendido como uma norma-principio dotada de efetividade. Assim
como a empresa se fez reconhecida no mundo juridico, igualada a
pessoa fisica para fins de ser sujeito de direito de personalidade, do-
tada da capacidade de sofrer dano moral, deve também ser conduzi-
da a Republica para fins de cumprir a solidariedade como um dever.

A empresa cumpridora da fun¢ao social, em um conceito muito mais
amplo que proporcionar o bem-estar de seus empregados, cumpri-
ra esse dever de solidariedade nao apenas para obter um diferencial
competitivo ou por uma questio de sobrevivéncia mercadolégica
mas visando ao bem comum de toda a sociedade, como uma nova
fonte de inspiracao para o desempenho de suas atividades.

Até por ser uma atividade de risco em potencial, a atividade em-
presaria tem a obrigacao de buscar o desenvolvimento sustentavel,
compatibilizando producio e crescimento com prote¢ao ambiental,
e de relacionar-se solidariamente com a sociedade.A busca do bem
comum deve constituir uma obrigacio, uma consciéncia, muito
mais que uma estratégia de mercado. As empresas tém, no minimo,
a responsabilidade de impedir ofensas aos direitos fundamentais de
todo ser vivo, humano ou nao humano, e de contribuir para que a
sociedade se torne mais igualitiria — que a produgio de bens e ri-
quezas que a empresa propicia nao seja transformada em um muro
feudal de desigualdades.
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8. Consideracoes finais

A sociedade pés-moderna complexa e multifacetada inicia um adeus
aos paradigmas da modernidade, marcada por individualismo e sis-
tematizacao, que lhe conferem seguranca juridica, e abraga os da
pos-modernidade, marcada pela perda crescente da importancia de
valores fundamentais de justica e dignidade humana.

Surgem verdadeiros microssistemas ao redor do novo Coédigo Civil,
que ja nasce desatualizado para sua época. A hermenéutica volta
a ser uma importante ferramenta juridica, uma vez que inimeras
normas do Direito Civil passam a incorporar o texto constitucional
(publicizacdo) e este se irradia por todo o ordenamento (constitu-
cionalizacao), amparando a legislacao infraconstitucional através de
seus principios, que ganham, cada vez mais, for¢a normativa.

A Constituigao atribui aos direitos fundamentais natureza de nicleo
essencial do sistema juridico e fundamento de sua legitimidade.
Surge uma nova visao biocentrista dos direitos fundamentais, para
conferir a titularidade destes, e a personalidade sui generis a pes-
soa nao humana. Nesse diapasao a pessoa juridica tem reconhecido
seu direito de personalidade e, embora ainda controverso, o dano
moral.

A horizontalizacdo dos direitos fundamentais surge como uma ne-
cessidade em face das novas relacoes juridicas entre particulares e
do enorme poder da empresa e de sua ingeréncia positiva e negati-
va nos direitos humanos.

A empresa ganha enorme relevincia no mundo contemporineo
em todas as dreas, nio somente econOmica, € nio pode mais ser
considerada ou utilizada apenas como uma ferramenta de produzir
lucro. A cada dia, nota-se uma crescente e promissora consciéncia
da funcao social desse ser que pode desenvolver-se como um plus
aliado a sua obrigacao de buscar o desenvolvimento sustentivel.
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