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Resumo: Este estudo examina a constitucionalizacdo do direito privado na jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica e sustenta que a inseguranga juridica que se lhe atribui ndo
decorre da constitucionalizagdo em si, mas do modo de constitucionalizar. Pela via imediata,
isto &, pela incidéncia direta da dignidade da pessoa humana operada por ponderacéo, a
Corte produz avangos civilizatérios, mas também oscilagéo e reviravolta, de que é simbolo
o direito ao esquecimento, construido pelo STJ em 2013 e rejeitado em abstrato pelo STF
no Tema 786 em 2021. Pela via mediata, isto &, pela concretizacdo de clausulas gerais
legais (boa-fé objetiva e suas figuras parcelares, adimplemento substancial, fun¢ao social),
a mesma constitucionalizagao produz previsibilidade e revisdo controlada. O estudo nao
mede a frequéncia do fenémeno, tarefa prépria da jurimetria, mas rastreia 0 mecanismo
(process tracing) em casos paradigmaticos selecionados no terreno mais favoravel a
constitucionalizagao, segundo a légica do caso menos provavel. Conclui que a instabilidade
se correlaciona com o modo de constitucionalizar, e ndo com a constitucionalizagao.

Palavras-chave: constitucionalizagédo do direito privado; eficacia dos direitos fundamentais;
ponderacgéo; cladusulas gerais; seguranca juridica.

Abstract: This study examines the constitutionalization of private law in the case law of the
Brazilian Superior Court of Justice and argues that the legal uncertainty attributed to it does
not stem from constitutionalization itself, but from the mode of constitutionalizing. Through
the immediate mode, that is, the direct application of human dignity operated by balancing,
the Court produces civilizing advances but also oscillation and reversal, as exemplified
by the right to be forgotten, built by the Court in 2013 and rejected in the abstract by the
Federal Supreme Court in 2021. Through the mediate mode, that is, the concretization of
statutory general clauses (objective good faith and its sub-figures, substantial performance,
social function), the same constitutionalization yields predictability and controlled revision.
The study does not measure the frequency of the phenomenon, a task proper to jurimetrics,
but traces the mechanism in paradigmatic cases selected in the terrain most favorable to
constitutionalization, following the least-likely case logic. It concludes that instability correlates
with the mode of constitutionalizing, not with constitutionalization as such.
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INTRODUGAO

A disciplina dos efeitos horizontais dos direitos fundamentais parte de um
pressuposto que cumpre testar, qual seja, o de que os direitos fundamentais,
positivados originalmente como barreiras ao Estado, irradiam-se também sobre
as relagdes entre particulares. Antes de discutir esses efeitos, porém, é preciso
responder a pergunta que os antecede, a saber, como a constitucionalizagdo do
direito privado tem efetivamente ocorrido. E a essa pergunta que respondemos,
a partir de um observatério especifico, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, a quem cabe, por desenho constitucional (art. 105, 1ll, da Constituicdo), a
ultima palavra sobre a legislagao federal infraconstitucional, e que por isso é o ponto
de contato cotidiano entre a Constituicdo e o Cédigo Civil.

A tese que aqui se sustenta inverte uma formulagao corrente. A inseguranga
juridica comumente imputada a constitucionalizagdo do direito privado n&o decorre
da constitucionalizagdo em si, mas do modo de constitucionalizar. Quando a
Corte opera por via imediata, isto €, pela incidéncia direta da dignidade da pessoa
humana operacionalizada por ponderacao e sem mediacao de regra, a via produz
avangos civilizatérios inegaveis, mas também oscilagao e reviravolta. Quando opera
por via mediata, isto &, pela concretizacdo de clausulas gerais legais, a mesma
constitucionalizagdo produz previsibilidade e revisdo controlada. Pois bem. Para
demonstra-lo, percorremos primeiro o marco teérico dos dois modos de eficacia,
em seguida o recorte metodoldgico que sustenta a selegao dos casos, e entao dois
conjuntos de decisdes contrapostos, o da via imediata (direito ao esquecimento
e expansao no direito de familia) e o da via mediata (concretizagdo de clausulas
gerais), de cujo contraste se extrai a tese.

CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO PRIVADO E OS DOIS
MODOS DE EFICACIA

Na doutrina brasileira, a expressao constitucionalizagdo do direito privado
nomeia 0 movimento pelo qual a Constituigcdo deixa de ser tratada como mero limite
externo ao direito civil (uma espécie de muro de contengdo contra excessos) e
passa a ser concebida como o seu préprio fundamento de validade e critério de
interpretacao. Sua afirmagéo consolidada € obra, sobretudo, da Escola do Direito
Civil-Constitucional, que descreve o giro em duas chaves complementares, a
repersonalizagao e a despatrimonializagdo, pelas quais a pessoa, € ndo o patrimbnio,
ocupa o centro do sistema, e a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll) assume
a fungéo de clausula geral de tutela da personalidade (Tepedino, 2008; Moraes,
2010). Vejamos, contudo, que esse consenso quanto ao fundamento néo responde
a pergunta tecnicamente decisiva, a saber, como essa irradiagdo se opera.

A doutrina, herdeira do debate aleméo, oferece duas respostas. A teoria da
eficacia mediata, associada a Durig e a Canaris e majoritaria na Alemanha, sustenta
que os direitos fundamentais ingressam nas relagbes privadas por intermédio do
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legislador e das clausulas gerais do direito civil (boa-fé objetiva, fungdo social,
abuso de direito), preservando-se a autonomia privada e a precedéncia do legislador
democratico (Canaris, 2003). A teoria da eficacia imediata, de origem em Nipperdey,
sustenta que tais direitos incidem diretamente, dispensando mediagao legislativa,
e autoriza o juiz a invoca-los como fundamento autdnomo de decisdo. No Brasil,
Daniel Sarmento (2010) defende uma aplicagdo direta robusta, ao argumento
de que a Constituicdo de 1988 exigiria a maxima eficacia possivel dos direitos
fundamentais também entre particulares; Virgilio Afonso da Silva (2005) adverte
em sentido oposto, sustentando que a aplicacéo direta indiscriminada banaliza os
direitos fundamentais, esvazia a autonomia privada e sobrecarrega o juiz, e propde
modelo que leve a sério a mediagéo das regras de direito privado.

Frise-se que a distingdo ndo é mera filigrana escolastica. Ela determina
quem decide e com qual énus argumentativo. Na eficacia mediata, o juiz aplica
a lei iluminada pela Constituicdo, devendo primeiro densificar a regra legal e sé
excepcionalmente recorrer a invocagao direta de principios. Na eficacia imediata, o
juiz pode afastar a solugao legal invocando, sem mais, um principio constitucional.
E exatamente aqui que se concentra a critica contemporanea, e dela este trabalho é
tributario. Fernando Leal (2015), em suas seis obje¢des ao direito civil constitucional,
demonstra que a ponderagéo alexiana, hiperracional no plano normativo, converte-
se na pratica em sopesamento sem 6nus argumentativo claro, proximo do sentido
de dicionario. Lenio Streck (2017) denuncia o panprincipiologismo, a multiplicagéo
de principios ad hoc e o uso retdrico de principios de altissima generalidade como
a dignidade, que encobrem um decisionismo subjetivo. Note-se que essas criticas
sao anteriores e independentes deste estudo, que se limita a leva-las ao teste dos
casos. O que se segue, portanto, ndo é a invengao de uma hipétese sob medida,
mas a operacionalizagdo empirica de uma obje¢cao dogmatica preexistente.

RECORTE METODOLOGICO E SELECAO DOS CASOS

Este trabalho n&o pretende medir a frequéncia com que o Superior Tribunal
de Justica decide por via principiologica, tarefa que demandaria levantamento
jurimétrico de grande amostra, nos moldes consolidados por Marcelo Guedes
Nunes (2016) e pela Associacéo Brasileira de Jurimetria, que partem da definicao
da populagdo de acérdaos para sé entdo extrair e tratar os dados. O objetivo é
metodologicamente distinto. Trata-se de rastrear o mecanismo, na acepg¢éo do
process tracing de George e Bennett (2005), pelo qual a constitucionalizagao
operada por principios e ponderagdo, em oposi¢do a via mediata das clausulas
gerais legais, pode converter avango civilizatério em inseguranga juridica. A
inferéncia aqui é interna ao caso (extrai-se do interior de cada decisdo a cadeia
que liga a opgao metodoldgica do tribunal ao desfecho de instabilidade), e ndo uma
inferéncia de amostra para populagéo. Por essa razdo, o niumero reduzido de casos
nao é deficiéncia amostral, e sim a propria condigdo de um estudo de mecanismo.

Os acordaos foram selecionados segundo critérios fixados de anteméo e
verificaveis. Reuniram-se decisées que (i) constitucionalizam relagdes privadas por
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via principioldgica, isto €, pela incidéncia direta da dignidade operacionalizada por
ponderacéo, e ndo por subsungéo a regra ou clausula geral expressa, (ii) situam-se
em matéria de tutela de vulneraveis e de direito de familia, terreno por exceléncia
favoravel a constitucionalizagédo, e (iii) comportam par dialético documentavel
(acolhimento contraposto a rejeigdo, ou divergéncia entre o Superior Tribunal de
Justica e o Supremo Tribunal Federal), de modo a assegurar variancia no desfecho.
O universo de referéncia € o conjunto de decisdes do Superior Tribunal de Justica
que aplicam diretamente principios constitucionais a relagbes privadas em familia
e a tutela de vulneraveis, e dele se extrairam ndo casos de conveniéncia, mas
casos paradigmaticos, assim reconhecidos pela prépria doutrina do tema. Ancorar a
selegcdo nesse reconhecimento externo, e ndo na utilidade retérica para a conclusao,
€ 0 que a converte em amostragem tedrica (Seawright; Gerring, 2008) e desarma a
objecéao de selegao interessada.

A escolha do terreno é deliberada e obedece a légica do caso menos provavel
(Eckstein, 1975). O direito de familia e a tutela de vulneraveis constituem o campo
em que a constitucionalizagdo recebe o respaldo moral mais forte e em que a
doutrina mais celebra os avancgos civilizatérios, sendo, portanto, o campo em que
menos se esperaria encontrar instabilidade, justamente porque os resultados sao
socialmente aplaudidos. Se, mesmo nesse terreno favoravel, a via principiologica
produz oscilagado e reviravolta, entdo a instabilidade ndo é acidente de matérias
controversas, mas trago estrutural da via. Vale aqui a inferéncia de que, se o
fendmeno se manifesta no ambiente que Ihe é mais resistente, manifesta-se a
fortiori nos ambientes mais litigiosos.

A selegao incorpora, propositadamente, contraexemplos e varidncia na
variavel independente, e ndo apenas no desfecho. De um lado, mantém-se casos
de oscilagdo dentro do mesmo instituto (o esquecimento acolhido e afastado em
2013, o abandono afetivo negado e condenado em turmas diversas). De outro, e
sobretudo, incluem-se decisdes em que a constitucionalizacdo se deu por clausula
gerallegal, em regime de eficacia mediata (a boa-fé objetiva e suas figuras parcelares,
o adimplemento substancial e a contencdo da desconsideragcdo da personalidade
juridica), as quais produziram previsibilidade e revisdo controlada. Esse arranjo
responde a exigéncia de variancia cara a inferéncia quantitativa (King; Keohane;
Verba, 1994) sem abdicar da Idgica qualitativa de rastreamento de mecanismo, que
tem critérios préprios de validade (Goertz; Mahoney, 2012). O contraste € o que
mais fortalece a inferéncia, pois demonstra que, alterada a via (de principiolégica
para mediata), altera-se o desfecho (de instabilidade para previsibilidade).

Reconhecem-se, por fim, os limites do desenho. Este € um estudo de casos
paradigmaticos, e ndo um levantamento jurimétrico. Nao se afirma a frequéncia
com que o tribunal produz instabilidade, nem se generaliza estatisticamente para o
universo de suas decisoes. Afirma-se a existéncia e a estrutura de um mecanismo,
demonstradas em casos-chave reconhecidos pela doutrina. Aafericdo da prevaléncia
do fendmeno permanece como agenda futura, a ser enfrentada pelo instrumental
da jurimetria. Esse reconhecimento expresso n&do enfraquece o argumento, antes o
delimita, ao recusar a pretensdo que o método nao comporta.

160

Q)
o)
0,
=
c
o
o




Reflexdes sobre Direito e Sociedade: Fundamentos e Praticas - Vol. 17

O EIXO DO DIREITO AO ESQUECIMENTO E AINSTABILIDADE
DA VIA IMEDIATA

Em sessé&o unica de 28 de maio de 2013, a Quarta Turma do STJ, sob relatoria
do Ministro Luis Felipe Salom&o, julgou dois recursos que se tornariam os leading
cases brasileiros do direito ao esquecimento. No caso da Chacina da Candelaria
(REsp 1.334.097/RJ), reconheceu-se a um homem indiciado pelo massacre de
1993 e posteriormente absolvido o direito de nao ter sua imagem reavivada em
documentario televisivo, com fundamento na dignidade (art. 1°, 1ll), na intimidade
e honra (art. 5°, X) e na presungéao de ressocializagédo, fazendo-se prevalecer, por
ponderacéo, a personalidade sobre a liberdade de informagado. No caso Aida Curi
(REsp 1.335.153/RJ), julgado na mesma sessao, reconheceu-se o direito em tese,
mas afastou-se a indenizag&o no caso concreto, por entender-se que a historicidade
do crime tornava impossivel narra-lo sem o nome da vitima.

Note-se a estrutura. Dois principios em colisdo (liberdade de informacgao
e direitos da personalidade), auséncia de hierarquia abstrata e construgdo, por
ponderacdo, de uma regra para o caso, a horma de direito fundamental atribuida,
na expressado de Alexy (2008). E a mesma estrutura do caso Lebach (BVerfGE 35,
202), julgado pelo Tribunal Constitucional Federal alemao em 1973, que serviu de
exemplo paradigmatico a teoria da ponderagéo. Pode-se dizer, sem exagero, que
em 2013 o STJ decidiu como Alexy descreveu.

O ponto critico, contudo, € o que veio depois. Em 11 de fevereiro de 2021,
ao julgar precisamente o caso Aida Curi sob o &ngulo do recurso extraordinario, o
Plenario do Supremo Tribunal Federal fixou, no Tema 786 da repercussao geral (RE
1.010.606/RJ), a seguinte tese.

E incompativel com a Constituicdo a ideia de um direito ao
esquecimento, assim entendido como o poder de obstar,
em razdo da passagem do tempo, a divulgagdo de fatos ou
dados veridicos e licitamente obtidos e publicados em meios
de comunicacdo social analdgicos ou digitais. Eventuais
excessos ou abusos no exercicio da liberdade de expresséao e
de informagdo devem ser analisados caso a caso, a partir dos
parametros constitucionais.

Aregra que o STJ construira por ponderagao ao longo de quase uma década
foi, assim, rejeitada em abstrato pela Corte superior, com efeito vinculante. Cabe
ressaltar que, ainda em 2021, a Quarta Turma reexaminou o caso da Candelaria
e manteve a condenagdo, agora por outro fundamento, o abuso no exercicio da
liberdade de informacdo. O mesmo material constitucional, em pouco mais de
oito anos, autorizou trés solugdes juridicamente distintas para uma controvérsia
substantivamente idéntica. Dificil imaginar ilustragao mais eloquente da instabilidade
que pode resultar de uma constitucionalizagdo operada por sopesamento de
principios.

A mesma instabilidade comparece na fronteira entre personalidade e
informagao no ambiente digital, ainda que sob institutos distintos. No caso que opbs
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a apresentadora Maria da Graga Xuxa Meneghel ao provedor de pesquisa (REsp
1.316.921/RJ), a Terceira Turma recusou a pretenséo de filtragem de resultados,
embora o eixo decisério dominante tenha sido técnico-objetivo (a natureza da
atividade do provedor sob o Cdédigo de Defesa do Consumidor), comparecendo
a ponderagdo entre informagdo e privacidade como fundamento reforgador.
Cumpre uma distingdo importante. A desindexacdo de resultados ndo se confunde
com o direito ao esquecimento, e o proprio STJ tratou de separar os institutos.
Em julgado posterior (REsp 1.660.168/RJ), a mesma Terceira Turma, agora por
maioria € vencida a relatora originaria, admitiu a desvinculagdo entre o nome
de uma magistrada e noticias sobre fraude em concurso publico, ressalvando
expressamente que o conteludo permanece disponivel e que nao se trata de aplicar
o direito ao esquecimento, mas de mitigar a perpetuagédo do gravame pela busca por
nome. A divergéncia interna a Turma e o juizo de retratagdo posterior que reafirmou
a distingdo evidenciam que, também nessa fronteira, a ponderagao principioldgica
gera resultados instaveis e de dificil reconstrugéo.

O conjunto evidencia o mecanismo. A via principiolégica é poderosa, porque
permite respostas onde o legislador silenciou, mas é estruturalmente instavel, pois,
dependendo do resultado de um juizo de peso entre principios sem hierarquia pré-
definida, a mesma operagao pode ser refeita em sentido inverso pela mesma Corte,
ou por Corte superior, sem que se possa apontar, em rigor metodoldgico, qual
leitura esta errada. A inseguranga nao é defeito de aplicagéo, e sim trago inerente
ao método quando praticado sem o 6nus argumentativo de que Alexy reclamava.

A DIGNIDADE COMO VETOR DE EXPANSAO NO DIREITO DE
FAMILIA E A OSCILAGAO DA CORTE

No direito de familia, a dignidade opera como vetor de expansdo com
particular nitidez. Em 2011, poucos meses apds o Supremo reconhecer a uniao
estavel homoafetiva como entidade familiar (ADPF 132/RJ e ADI 4.277/DF), a Quarta
Turma do STJ admitiu a habilitagdo direta de casais do mesmo sexo ao casamento
civil (REsp 1.183.378/RS), interpretando o Cddigo Civil a luz da dignidade, da
igualdade e da pluralidade de entidades familiares (art. 226) e qualificando como
constitucionalmente inadmissivel a vedagdo meramente implicita ao casamento.
Trata-se de eficacia expansiva, pois a Corte concretizou direitos fundamentais
antes de qualquer alteracao legislativa, antecipando-se a Resolu¢ao 175/2013 do
Conselho Nacional de Justica. Na mesma diregéo, ao tratar da multiparentalidade
(REsp 1.487.596/MG), o STJ assentou a equivaléncia de efeitos juridicos
(registrais, patrimoniais e sucessorios) entre a filiagdo bioldgica e a socioafetiva,
com fundamento na igualdade entre os filhos (art. 227, §6°) e na orientagao do
Supremo no Tema 622 (RE 898.060/SC). Sdo avangos que a doutrina, com razao,
celebra, e é precisamente por isso que constituem o terreno menos provavel para
a tese aqui defendida.

E no abandono afetivo, contudo, que a oscilagdo se mostra de modo mais
eloquente e em trés tempos. Em 2005, a Quarta Turma rejeitou a pretenséo
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indenizatéria (REsp 757.411/MG), ao fundamento de que o afeto ndo constitui
obrigagao juridica suscetivel de gerar dever de indenizar. Em 2012, a Terceira
Turma, sob relatoria da Ministra Nancy Andrighi, reconheceu a indenizagéo por
abandono afetivo paterno-filial (REsp 1.159.242/SP), fixando o dano moral em
duzentos mil reais e cristalizando a formula segundo a qual amar é faculdade, cuidar
€ dever. Em 2017, a Quarta Turma voltou a afastar a indenizagdo (REsp 1.579.021/
RS), reafirmando a inexisténcia de dever juridico de cuidado afetuoso e somando
a esse fundamento a prescri¢édo trienal da pretensao (art. 206, §3°, V, do Cdédigo
Civil). Note-se que nao se trata de superagédo formal de entendimento, e sim de
divergéncia entre Turmas, pois a Terceira Turma seguiu, em julgados posteriores,
admitindo a reparagédo. A mesma dignidade que ampara a condenagédo em uma
Turma serve, em outra, para fundar a improcedéncia.

Nao se sugere que uma das solugbes esteja certa e a outra errada. O que
se aponta é que um principio de elevada abstragao axioldgica, desprovido de
critérios operacionais precisos, autoriza conclusdes opostas conforme o peso que o
julgador Ihe atribua no caso concreto e conforme a composigéo do érgéo julgador. E
exatamente o trago que alimenta a critica do panprincipiologismo (Streck, 2017), e
€ a manifestagao observavel, a impressao digital empirica, do mecanismo descrito
no plano tedrico.

A VIA MEDIATA E A ESTABILIDADE DA
CONSTITUCIONALIZAGAO POR CLAUSULAS GERAIS

Chega-se ao nucleo da tese. Se a inseguranca fosse efeito da
constitucionalizagdo em si, ela compareceria também onde a Constituigdo penetra o
direito privado por via mediata. Ndo € o que se observa. Quando a constitucionalizagéo
se da pela concretizagao de clausulas gerais legais, o desfecho é de previsibilidade
e revisao controlada. Examinemos trés frentes.

A primeira é a boa-fé objetiva e suas figuras parcelares. Ao sistematizar o
art. 422 do Cadigo Civil (REsp 1.202.514/RS), a Terceira Turma reconheceu as trés
funcbes da boa-fé (cAnone hermenéutico, fonte de deveres anexos de cooperagéo
e lealdade, e limite ao exercicio de direitos subjetivos) e definiu a supressio como
a reducao do conteudo obrigacional pela inércia qualificada que gera no outro a
legitima expectativa de n&o exercicio, ao lado do venire contra factum proprium,
da surrectio e do tu quoque. Essa triparticdo funcional da boa-fé, hoje assente na
Corte, foi fundada no Brasil por Martins-Costa (1999). A constitucionalizagéo opera,
aqui, por internalizagédo legislativa, e a aplicagdo da figura é dotada de critérios
reconheciveis e replicaveis, o que assegura previsibilidade. Na mesma familia
dogmatica situa-se o reconhecimento, pelo STJ, do duty to mitigate the loss como
dever anexo de cooperagao (REsp 758.518/PR), fundado no art. 422 e no Enunciado
169 do Conselho da Justica Federal, em que a Corte exigiu énus argumentativo
concreto e verificavel (a inércia do credor por anos a fio, com agravamento evitavel
do dano), exatamente o que falta na ponderagéo principioldgica.
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A segunda frente é o adimplemento substancial. No leading case da matéria
(REsp 1.051.270/RS), a Quarta Turma reconheceu, em contrato de arrendamento
mercantil de veiculo no qual o devedor pagara trinta e uma de trinta e seis parcelas,
que a boa-fé objetiva e a fungéo social do contrato (arts. 421 e 422) limitam o direito
de resolugao do art. 475, vedando a reintegragao de posse diante de inadimplemento
de pequena monta. E o que importa para a tese é o desdobramento. Em 2017, a
Segunda Secgao (REsp 1.622.555/MG) conteve a expansao da teoria, afastando-a
do regime da alienacéo fiduciaria em garantia em nome da legalidade da lei especial
(Decreto-Lei 911/69). Note-se que isso ndo é reviravolta principiologica, e sim
revisdo previsivel e fundamentada na lei, conduzida pelo 6rgdo uniformizador da
Corte. A clausula geral admite correcao de rota ordenada, ao passo que a categoria
pretoriana construida por ponderacgao (o direito ao esquecimento) foi simplesmente
desautorizada em bloco.

A terceira frente é a autocontengédo na desconsideracdo da personalidade
juridica. Ao uniformizar a matéria (EREsp 1.306.553/SC), a Segunda Secéo firmou
que a medida é excepcional e condicionada a prova de abuso (desvio de finalidade
ou confusao patrimonial), e que o mero encerramento irregular ou a insolvéncia nao
a autorizam no regime do art. 50 do Codigo Civil. Cabe a ressalva de que o art. 50
€, ele préprio, clausula geral, de modo que o caso ilustra menos uma resisténcia
a constitucionalizagdo do que a exigéncia de subsungao estrita aos requisitos da
prépria clausula geral, com vedagdo a criacdo pretoriana de hipétese nova. E a
face oposta do panprincipiologismo, a Corte recusando-se a derivar consequéncias
juridicas além do que o texto, ainda que aberto, comporta.

E dizer, alterada a via, altera-se o desfecho. Nos trés casos, a
constitucionalizagéo por clausula geral produz o que a via imediata ndo assegura, a
saber, a ancoragem do resultado em texto legal, a existéncia de critérios replicaveis
e a possibilidade de revisdo sem ruptura. A instabilidade correlaciona-se com o
modo de constitucionalizar, e ndo com a constitucionalizagdo em si. O contraste
entre os dois conjuntos de casos € a evidéncia interna que sustenta a inferéncia.

O MODO COMO VARIAVEL DA SEGURANGA JURIDICA

Dos casos examinados emergem dois padrées. Quanto as normas
mobilizadas, a dignidade da pessoa humana é o vetor recorrente da via imediata,
invocada como principio de elevada abstracao e raramente decantada em regras
determinadas. Quanto a técnica, predomina, nessa via, a ponderagcido, ou antes
0 vocabulario da ponderagdo, pois a Corte mobiliza a sintaxe alexiana (coliséo,
sopesamento, prevaléncia no caso concreto) sem percorrer as etapas constitutivas
da teoria (adequagdo, necessidade, proporcionalidade em sentido estrito, lei do
sopesamento, formula do peso). O STJ &, nesse sentido, fortemente alexiano na
linguagem e seletivamente alexiano no método, pois extrai da teoria a retérica
autorizativa, mas nao a exigéncia argumentativa.

A via mediata exibe o padrdo inverso. A constitucionalizagdo opera por
concretizacao de clausulas gerais legais, com critérios reconheciveis e ancoragem
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em texto, e o resultado é a previsibilidade e a revisdo controlada. O cotejo entre
os dois conjuntos autoriza a tese. A inseguranga juridica néo é prego necessario
da constitucionalizagdo do direito privado, e sim consequéncia de uma técnica
decisoria especifica, a ponderacdo sem 6nus argumentativo, caracteristica da via
imediata. Onde a Constituicdo penetra o direito privado pela porta das clausulas
gerais, a seguranca juridica € preservada.

CONSIDERAGOES FINAIS

O percurso autoriza uma conclusao dupla e propositalmente ndo conclusiva
quanto ao mérito. De um lado, a constitucionalizagdo do direito privado realizada
pelo STJ é fato consolidado e, em larga medida, civilizatério, pois por meio dela
vulneraveis ganharam protec¢ao que o legislador nao lhes oferecera e o sistema se
libertou do patrimonialismo oitocentista. De outro, a forma especifica pela qual ela
se realiza importa decisivamente. Pela via imediata, apoiada num uso expansivo da
dignidade e numa ponderagéo intuitiva, a constitucionalizagéo produz instabilidade,
de que o direito ao esquecimento € o emblema. Pela via mediata, concretizando
clausulas gerais legais, produz previsibilidade.

A pergunta que se submete ao debate nao é, portanto, se a Constituicdo deve
incidir sobre o direito privado, questdo sobre a qual ha hoje consenso virtual, mas
com qual método e com qual 6nus argumentativo essa incidéncia deve operar. Para
uma corrente, o caminho consiste em qualificar a constitucionalizagdo, aumentando
a deferéncia a legislagdo onde ela existe, fazendo uso técnico e nao retérico dos
principios e elevando o 6nus de fundamentacao. Para outra, a reagao do Supremo
no Tema 786 sinaliza um reequilibrio em favor das regras e da autonomia privada.
Medir a prevaléncia relativa dos dois modos na jurisprudéncia da Corte ¢é tarefa que
excede o0 método deste estudo e que se entrega, como agenda, ao instrumental da
jurimetria. Por ora, fica a inferéncia de que o problema nao esta na Constituicdo, no
direito privado, mas na ponderagdo sem énus argumentativo como técnica deciséria
dominante.
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