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“De tudo ficaram trés coisas:

A certeza de que estamos sempre comegando.
A certeza de que precisamos continuar.

A certeza de que seremos interrompidos antes
de terminar.

Portanto, devemos:

Fazer da interrup¢do um caminho novo.

Da queda, um passo de danga.

Do medo, uma escada.

Do sonho, uma ponte.

Da procura, um encontro”.

Fernando Pessoa



RESUMO

Esta pesquisa analisa a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.
Assim, a problematica do presente trabalho revela-se na questdo de saber se e como o0s
direitos fundamentais podem ser aplicados no d&mbito privado. O objetivo consiste em expor
as principais construgdes tedricas sobre o tema em anélise, bem como estudar o problema sob
a otica do ordenamento juridico constitucional brasileiro. Logo, a justificativa desta
investiga¢do consubstancia-se na incipiéncia de tal debate no direito brasileiro e na
necessidade de uma formula de compatibilizagdo entre a tutela efetiva dos direitos
fundamentais e a salvaguarda da autonomia privada. Para tal desiderato, adota-se 0 método
dedutivo € como técnica a pesquisa bibliografica e jurisprudencial. No tocante a doutrina
brasileira, em sua maioria, observa-se uma defesa da concepgdo em que os direitos
fundamentais incidem diretamente nas relagdes privadas. Por sua vez, é possivel extrair da
jurisprudéncia do STF a adesdo a tese de que os direitos fundamentais podem ser aplicados
diretamente nas relagdes privadas. Todavia, destacam-se alguns aspectos que devem ser
considerados na aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, estabelecendo-se
certos parametros racionais € objetivos. Além disso, constata-se que o embate doutrinal sobre
a questdo da forma como incidem os direitos fundamentais nas relagdes privadas ndo conduz
a qualquer conclusdo producente, ndo se observando uma relagdo de exclusdo entre a

aplicagdo direta e a indireta.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Relagdes Privadas. Eficacia Horizontal.



ABSTRACT

The aim of this search is to analyze the application of fundamental rights in the relations
between private parties. So the challenges of this work is revealed in the question about if and
how the rights can be applied in the private sphere. The objective of this study is to explain
the main theoretical constructs of the topic under review and study the problem from the
perspective of the legal constitutional system. Therefore, the justification of this research has
consisted in the weak debate about it in Brazilian law and the need for a formula that
reconciling the effective protection of fundamental rights and protection of private autonomy.
Thus, It used the deductive method and a technique search in doctrines and jurisprudence.
Regarding the Brazilian majority doctrine there is a defense of the conception that the
fundamental rights concern directly in private sphere. In this way, it is possible to extract from
the STF jurisprudence a compatibility with the effectiveness of direct and immediate theory.
However, some important aspects that should be considered in the application of fundamental
rights in private relations, establishing some rational and objective parameters. Moreover, it
was found that the doctrinal clash on the issue of how affect fundamental rights in private
relations does not lead to any productive conclusion. It was also found that there is not any

relation of exclusion between the direct and indirect effectiveness theory.

Keywords: Fundamental Rights. Private Relations. Effectiveness Horizontal.
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1 INTRODUCAO

A doutrina liberal cldssica limitava o alcance dos direitos fundamentais, os quais
eram vistos como limites ao exercicio do poder estatal, ndo se projetando no cendrio das
relagdes juridico-privadas.

Com efeito, a opressdo e a violéncia provém ndo apenas do Estado, mas também de
uma série de atores privados, a exemplo da familia e da sociedade civil, de maneira a surgir o
problema da vinculag@o dos particulares aos direitos fundamentais.

De fato, criou-se toda uma celeuma em torno da incidéncia dos direitos fundamentais
no ambito privado, assumindo grande complexidade no discurso juridico contemporaneo.

Nesse ambito cognitivo, o problema que se apresenta na presente investigagdo
consiste em saber se e como os direitos fundamentais podem ser empregados nas relagdes
privadas.

Assim, poderia uma escola laica recusar-se a aceitar a matricula de estudantes de
determinada religido? Uma escola particular pode estabelecer que as mulheres tenham
prioridade sobre os homens no preenchimento das vagas de um curso de natag¢do? Poderia um
pai ser obrigado a dar presentes idénticos para todos os seus filhos no dia das criangas, em
respeito ao principio da igualdade?

Diante disso, o objetivo desta pesquisa revela-se na exposi¢do das principais teorias
sobre a incidéncia dos direitos fundamentais no ambito privado, bem como na analise da
aceitagdo que tiveram no Direito Comparado, em paises como Alemanha, Espanha, Portugal,
Italia, Estados Unidos e Argentina.

Ademais, objetiva-se ainda analisar a questdo sob a otica do ordenamento juridico
constitucional brasileiro, para estabelecer os pardmetros de vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais no Brasil.

Logo, a justificativa do trabalho em analise consubstancia-se na incipiéncia de tal
debate no direito brasileiro e na necessidade de uma formula de compatibilizagdo entre a
tutela efetiva dos direitos fundamentais e a salvaguarda da autonomia privada, uma vez que a
inexisténcia de elementos teoricos identificadveis para a resolugdo de casos concretos tende a
desencadear um processo de elucubragdes simplesmente pragmaticas e, por conseqiiéncia,
sem a devida fundamentagio tedrica.

Por seu turno, no sentido de viabilizar um suporte teorico que proporcione bases

consistentes de andlise, adotou-se 0 método dedutivo, uma vez que partiu de teorias e leis
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mais gerais para a ocorréncia de fendmenos particulares, bem como empregou a técnica de
pesquisa bibliografica e jurisprudencial com o propdsito de enriquecer o debate.

Desse modo, o capitulo Consideragoes Preliminares acerca da Incidéncia dos
Direitos Fundamentais nas Relagdes Privadas apresenta os aspectos historicos, a concepgio
classica dos direitos fundamentais, o surgimento do debate, a discussdo terminoldgica, bem
como o fendomeno dos poderes privados, a Constituigdo como ordem de valores da
comunidade e a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais.

Ja o capitulo Construgdes Teoricas sobre a Vinculagdo dos Particulares aos Direitos
Fundamentais analisard as principais constru¢des tedricas acerca da aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, a exemplo da state action doctrine, a teoria da eficacia
mediata ou indireta, a teoria da eficacia imediata ou direta, a teoria dos deveres de protegio e
as teorias alternativas.

Por ultimo, o capitulo Aplicagdo dos Direitos Fundamentais nas Relagdes Juridicas
Privadas na Constituigdo de 1988 referir-se-4 a incidéncia infer privatos dos direitos
fundamentais sob a otica do ordenamento constitucional brasileiro, no intuito de analisar a
posigdo da doutrina e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Destarte, superada a idéia de que o direito constitucional e o direito privado tinham
campos de incidéncia diversos, emerge o problema da aplicagéo dos direitos fundamentais nas

relagdes entre particulares.
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2 CONSIDERACOES PRELIMINARES ACERCA DA INCIDENCIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

Evidencia-se que os direitos fundamentais s3o concebidos, originariamente, como
direitos subjetivos publicos, ou seja, como direitos do cidaddo em face do Estado.

Nesse contexto, a questdo referente ao grau dessa vincula¢do, especialmente a
aplicagdo desses direitos e garantias fundamentais nas relagdes privadas, tem sido discutida
nos diversos sistemas juridicos, tendo a influéncia da doutrina alema da Drittwirkung ou os

influxos da concepgio americana da state action.

2.1 Antecedentes historicos

A concepgdo de que o homem ¢ titular de direitos que antecedem a instituigdo do
Estado, que assumiu prevaléncia nos séculos XVII e XVIII, converteu-se em textos juridicos
em virtude das revolugdes liberais, as quais estavam baseadas no substrato filosofice do
contratualismo.

Assim, surge a Constituigdo como o instrumento de afirmagdo e realizagdo dos
direitos humanos, de modo que o constitucionalismo € os direitos humanos s3o os pilares do
Estado Liberal, que vem a substituir o Estado Absolutista.

Além disso, ensina Peces-Barba Martinez (1995 apud PEREIRA, 2006, p. 435):

Para um observador imparcial, com um véu de ignorancia, s6 a evolugio da cultura
juridica no mundo moderno, e que fizesse uma aproximagio exclusivamente
racional ao tema, resultaria sem divida evidente que os direitos fundamentais
regulam tanto as relagbes dos particulares com o poder, como também as relagdes
entre si.

Dessa maneira, uma analise mais abrangente do aperfeigoamento dos direitos
humanos néo permite afirmar que sejam conceitualmente oponiveis apenas ao Estado.

Acrescenta-se também a ligdo de Pereira (2006, p. 436):

A concepgdo juridica instaurada pela revolugio de 1789 promoveu uma mudanga
estrutural tanto na ordem politica como nas relagdes sociais. Nao s o sistema
politico foi transformado, mas toda a arquitetura social foi redesenhada: suprimiram-
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se as prerrogativas corporativas, clericais e nobilidrquicas, alterando-se radicalmente
a forma como os individuos relacionam-se entre si.

Com efeito, as referidas mutagdes, as quais estavam amparadas no jusnaturalismo
secular contratualista, fundavam-se na idéia de que as pessoas nascem livres e iguais, sendo
titulares de direitos naturais.

Nesse prisma, os ideais de igualdade e liberdade dido origem a um acervo de
principios que repercutem tanto na esfera publica como na 6rbita privada.

O Estado Liberal de Direito veio a engendrar uma concepgio dos direitos e
liberdades bastante diversa daquela que viabilizou seu nascimento, de modo que s¢ operou um
processo de total distanciamento entre os direitos fundamentais ¢ o direito privado no século
XIX.

E oportuno ressaltar que as revolugdes liberais francesa e americana, partindo de
ideais jusnaturalistas comuns para justificar os direitos dos homens, deram origem a duas
concepedes muito diferentes de Constituico.

Nessa perspectiva, Fioravantini (2000 apud PEREIRA, 2006, p. 437) ensina:

Dois tipos fundamentais de Constitnigio se entrelagam no dmbito da teoria e historia
do constitucicnalismo moderno. De uma parte, a Constituigio como norma diretiva
fundamental, que chama a todos os poderes publicos e aps individuos a trabathar
pelo cumprimento de uma empresa coletiva, em teoria para uma sociedade mais
justa; de outra, a Constituigiio como norma fundamental de garantia, que deixa a
todas as forcas em jogo e aos individuos o poder de definir seus fins livremente,
limitando de maneira certa e segura a capacidade de influéncia dos poderes pablicos,
na linha do governo limitado.

A revolugéo francesa, impregnada pelos ideais igualitarios de Rousseau, resultou no
modelo de Constituigiio como norma diretiva. No entanto, a auséncia de rigidez constitucional
fragilizou a obra juridica revolucionaria no que se refere a garantia dos direitos.

Em relagio a versio americana, tem-s¢ um modelo radicalmente liberal, a
Constituigdo como norma fundamental de garantia, visto que o texto constitucional de 1787,
embora dotado de supremacia normativa, limita-se a garantir aos individuos certos espagos
livres da intervencdio estatal. Assim, da fei¢fo liberal de seu texto e da leitura feita pela
Suprema Corte, resulta inviavel que o Estado dite padrées de comportamento substantivos a
serem seguidos na esfera privada.

Em virtude desses fatores, hd uma severa resisténcia no modelo norte-americano no

tocante & possibilidade de os direitos fundamentais serem invocados nas relagdes particulares,
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s6 vindo a ser aceita, de forma muito limitada, a partir da construgiio da state action doctrine,
a qual pressupde certo grau de participagdo do Estado na violagdo ao direito.

Na Europa pos-revolucionaria, os modelos norte-americano (Constituigio como
norma de garantia) e francés (Constituigdo como norma diretiva) foram severamente
combatidos pelas correntes juridicas liberais, de modo que o processo de negagdo a tais
modelos, do ponto de vista tedrico, refere-se a critica ao jusnaturalismo e ao contratualismo.

Nesse contexto, Pereira (2006, p. 439) averba:

O Estado passa a ser concebido como a fonte suprema do poder e do direito positivo,
o qual se torna pouco permeavel a valores e dispensa fundamento moral. O resultado
dessa reviravolta dogmatica € o abandono da Constituigdo como instrumento de
protecdo dos direitos individuais, deslocando-se a atengdo para o direito positivo
prestado pelo Estado. A produgdo normativa estatal ¢ entdo descomposta em dois
campos bem definidos de regulagdo: o direito civil e o administrativo. O primeiro
disciplina as relages entre as pessoas privadas — tidas como de coordenagdo -,
enquanto o segundo se ocupa de normatizar as relagdes verticais que se ddo entre o
aparato estatal e os individuos.

Evidencia-se também que o Codigo Napolednico de 1804 tornou-se um modelo para
outros paises europeus, sendo o paradigma da cisdo entre direito publico e direito privado. A
seguranga juridica era um dos valores que o code expressava, devido ao seu carater auto-
suficiente e sistematico.

Enquanto a Constitui¢do era, por sua propria esséncia, abstrata e permeavel a opgdes
politicas, o Codigo regulava de forma analitica e precisa as situagdes juridicas individuais,
podendo ser aplicado pelos juizes com elevado grau de certeza.

Nesse diapasdo, Fioravanti (2000 apud PEREIRA, 2006, p. 440) assevera:

As relagdes entre as fontes do direito chegam assim a inverter-se completamente.
Nido cabe mais a Constituigdo ditar os principios basicos que as leis do Estado
devem refletir e, eventualmente, defender os direitos e liberdades frente aos
possiveis arbitrios dos poderes constituidos, sdo estes ltimos que, agora armados
com o codigo de um sistema fechado e com autoridade, devem ser defendidos das
intromissdes dos principios constitucionais que refletem as opgdes politicas do
momento e, por isso, ameagam a certeza do direito garantida pela lei do Estado. Em
uma palavra, a tutela dos direitos garantidos pela Constituigdo se substitui pela
certeza do direito garantido pelo codigo e pela lei, pelo direito positivo do Estado.

Desse modo, ocorreu o desprestigio da Constitui¢do e a nega¢do de seu carater
normativo, ao lado da atribuigdo de superlativa importéncia a lei.
Diante disso, no contexto juridico europeu do século XIX, revela-se a

impossibilidade de se cogitar acerca da aplicagdo dos direitos fundamentais previstos na
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Constitui¢dio nas relagdes privadas, tendo em vista que, em ultima analise, estes eram
concebidos como direitos na medida da lei.

Este € o ensinamento de Zagrebelsky (1992 apud PEREIRA, 2006, p. 441), que bem
sintetiza: “os direitos ndo consistiam uma ‘substdncia’, mas uma simples ‘forma’ juridica, a
forma da lei. A garantia dos direitos se reduzia a reserva da lei”.

Dessa forma, a aplicagdo dos direitos fundamentais na esfera privada passara a ser
colocada somente com a recepgdo do principio da supremacia da Constitui¢do pelo direito
europeu. No entanto, a tradigdo juridica decorrente do Estado Liberal de Direito sera um fator
determinante para justificar a resisténcia a idéia de oponibilidade dos direitos nas relagdes

inter privatos.

2.2 A concepgo classica dos direitos fundamentais, o surgimento do debate e a discussdo

terminologica

No Estado Liberal de Direito, a compreensdo de direito subjetivo tornou-se, a partir
do século XIX, o modelo tedrico explicativo da estrutura juridica dos direitos fundamentais.

Esse entendimento resultou em um verdadeiro obstaculo a aplicagdo dos direitos
fundamentais na esfera privada, visto que, sendo os direitos compreendidos como limitagdes
impostas pelo Estado a si mesmo, o aspecto referente aos destinatarios das normas que os
consagram esta contido no proprio conceito de direito fundamental.

Assim, a doutrina liberal classica limitava o alcance dos direitos fundamentais a
regéncia das relagdes publicas, que tinham o Estado em um dos pdlos, de forma que tais
direitos eram vistos como limites ao exercicio do poder estatal.

No tocante a origem do debate, sabe-se que nos Estados Unidos, especialmente a
partir da década de quarenta, a discussdo em torno da possibilidade de incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas comegou a ganhar consisténcia.

Aliando-se o modelo liberal da Constituigdo com a presenga do termo stafe na
formula do due process, fez com que a jurisprudéncia norte-americana admitisse a aplicagdo
dos direitos fundamentais na esfera privada nas hipdteses em que a violag@o puder, de alguma
forma, ser tratada como uma ag@o estatal.

Na Alemanha, Pereira (2006, p. 443) assinala:
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Embora haja hesitagio quando se trata de identificar a origem precisa do debate, é
possivel afirmar que este ganhou consisténcia a partir da década de cinqilenta,
quando foi cunhado o celebre termo drittwirking der grundrechte.

Nesse aspecto, ressalta-se a defesa de Miunch (1997 apud PEREIRA, 2006, p. 443), o
qual entende que a propria idéia de eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas é
“uma criagio da ciéncia juridica alemd”,

Vale ainda registrar o ensinamento de Pereira (2006, p. 443):

Embora a construgio norte-americana da sfate action doctrine tore questionavel o
pioneirismo invocado pela dogmatica germanica, o fato € que esta conferiu ao tema
densidade e originalidade impares, vindo a tornar-se ponto de referéncia para toda a
doutrina européia. De ouiro lado, enquanto a jurisprudéncia americana adotou uma
solugdo hermenéutica que ndo chega a premissa geral do direito liberal — de que os
direitos no vinculam os particulares -, a discussdo alemi explorou o problema sob
varias perspectivas, apresentando sclugdes mais radicais quanto a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagbes privadas.

Por sua vez, no tocante ao aspecto terminoldgico, verifica-se que tal debate
semdntico assumiu uma peculiar importdncia na Alemanha, tendo desencadeado juntamente
com a propria discussdo acerca da incidéncia dos direitos fundamentais na esfera privada.

E oportuno esclarecer que a locugio drittwirking der grundrechte (eficacia perante
terceiros) foi utilizada pela primeira vez para se referir a idéia da vinculagio dos particulares
aos direitos fundamentais, tendo prevalecido na primeira fase do debate. Todavia, Miinch
(1997 apud PEREIRA, 2006) aponta que ha antecedentes da drittwirking na Constituigdo de
Weimar de 1919.

Por outro lado, Estrada (2000 apud PEREIRA, 2006, p. 444) pondera que a idéia de
que os direitos fundamentais so direitos subjetivos piblicos oponiveis apenas ao Estado foi,
de fato, parcialmente afetada pela Constituicio Weimar, ja que esta veio a contemplar

expressamente a aplicagdo de certos direitos na esfera privada. No entanto, assevera o autor:

Estes preceitos eram entendidos como uma excegdo a regra, que nio permitiam por
em divida a primogénita vocagdo como limites A intervengdo estatal dos direitos
fundamentais {..] O sentido e significado de um dritrwirking dos direitos
fundamentais 56 pode passar a fazer parte do acervo do direito constitucional no pés-
guerra.

E necessario registrar também que o vocabulo terceiros referia-se 4 necessidade de
indicar a inser¢fio de um novo destinatario dos direitos fundamentais, além do Estado. Desse

modo, a locugo eficacia perante terceiros ndo se mostrou imune a criticas.
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Um dos aspectos questionados contra o termo drittwirking refere-se ao fato de nfo se
considerar que o terceiro vinculado ao direito fundamental ¢ também titular de direitos, de
forma que ndo € possivel, conforme Estrada (2000 apud PEREIRA, 2006, p. 444), “equiparar
a vinculacdo dos particulares com a do Estado, sem fazer distingdo rigorosa”.

Nesse contexto, vale mencionar o ensinamento de Pereira (2006, p. 444):

Acresga-se, ainda, que a denominagio em tela traz insita a idéia de que os direitos
fundamentais ndo sdo oponiveis erga omres, ja que o vocabulo terceiros pressupde
que as pessoas vinculadas ndo seriam originariamente destinatarias dos direitos.

Ademais, entende-se ainda que nfo seria correto falar em um terceiro nivel de
eficacia, mas sim “de um segundo nivel, ja4 que estd em pauta a vinculagfio dos particulares
(relagdo horizontal), em contraposi¢gdo a classica € inconteste vinculagio das entidades
estatais, no dmbito das relagdes (verticais) entre particular ¢ Estado”, nos termos de Sarlet
(2000, p. 114).

No tocante a tese deste ultimo argumento, tem-se que surgiu a expressdo
horizontalwirkung, a qual significa eficacia horizontal dos direitos fundamentats, sendo
também objeto de diversas criticas,

Dessa maneira, segundo Bilbao Ubillos (1997 apud PEREIRA, 2006, p. 444-445),
pode-se afirmar que “a palavra horizontal 1nduz a 1déia de igualdade entre as partes na
relagdo, desconsiderando, assim, o fendmeno dos poderes privados, que se manifesta nas
relagdes particulares em que ha proeminéncia de uma parte e sujeigo da outra”™.

E oportuno mencionar ainda que as expressdes eficacia privada e eficicia dos
direitos fundamentais no direito privado apresentam o aspecto negativo da amplitude,
podendo abranger tanto a questio da vinculagfio dos particulares aos direitos fundamentais
como a da vinculagio do legislador de direito privado.

Sendo assim, diante da analise dessa discussdo terminolégica, € pertinente a
explicagdo de Pereira (2006, p. 446):

E de ter-se em consideragdo, ainda, que a exatidio do emprego das diversas
expressdes depende, essencialmente, da concepcio que se defenda para explicar o
problema substancial. No presente estudo, optou-se por utilizar, indistintamente, as
formulas ‘aplicagdo/incidéncia ou eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
juridicas privadas’ e, ainda, ‘vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais’,
as quais expressam, com razoavel precisio, o problema ora se investigada.
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Desse modo, o presente trabalho também utiliza as expressdes aplicacio ou
incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas ¢ vinculag@o dos particulares aos

direitos fundamentais, tendo em vista as consideragdes explicitadas anteriormente.

2.3 Pressupostos da idéia da aplicagdo das normas de direito fundamental nas relagdes

juridicas entre particulares

No tocante a formulacdo e difusdo da idéia da incidéncia dos direitos fundamentais
na esfera privada, registram-se duas concepgdes que contribuiram profundamente.

Dessa maneira, verifica-se que o fendmeno do poder ndo € exclusivo das relagdes
com o Estado, mas se manifesta também no seio da sociedade civil. Ja o outro aspecto, revela-
se na compreensdo da Constitui¢io como ordem de valores da comunidade, uma vez que visa

a ordenar todas as esferas da vida social.

2.3.1 O fenémeno dos poderes privados

Em relagdo ao Estado Liberal de Direito, evidencia-se que ha uma separagéo entre
Estado e sociedade civil, de modo que o Direito privado desempenha a fungdo de estabelecer
as regras minimas de convivéncia entre as pessoas € o Direito publico disciplina as relagdes
entre individuos e o Estado.

Com efeito, sob essa forma de estruturagio do sistema juridico, ndo havia como
conceber a aplicagdo dos direitos individuais constitucionais as relagbes juridicas entre
particulares.

Nio obstante, a partir do século XIX, multiplicam-se as formas de organizagio
privada, de modo que a autoridade e poder também se manifestam na esfera privada, nio
sendo mais atributos exclusivos do Estado.

Nesse contexto, vale a ligdo de Foucault (1993, p. 88-89):

A analise em termos de poder ndo deve postular, como dados iniciais, a soberania do
Estado, a forma da lei ou a unidade global de uma dominagéo; estas sdo apenas e,
antes de mais nada, suas formas terminais. Parece-me que se deve compreender o
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poder, primeiro, como a multiplicidade de correlagdes de forgas imanentes ao
dominio onde se exercem e constitutivas de sua organizagiio; o jogo que, através de
lutas e afrontamentos incessantes as transforma, reforga, inverte; os apoios que tais
correlagdes de forga encontram umas nas outras, formando cadeias ou sistemas ou
ao contrdrio, as defasagens e contradi¢des que as isolam entre si; enfim, as
estratégias em que se originam e cujo esbogo geral ou cristalizago institucional
toma corpo nos aparelhos estatais, na formulagdo da lei, nas hegemonias sociais.

Sendo assim, o filésofo francés revelou que o fendmeno do poder se desenvolve
também no dmbito da sociedade, ou seja, nas relagdes entre particulares.

Sob outro enfoque, fala-se em um novo modelo, a sociedade corporativista, sendo
que Garcia (1996 apud PEREIRA, 2006, p. 455) assevera:

Por estabelecer situagbes de privilégio da lugar a criagio de auténticos poderes
privados, os quais ndo s6 ocupam lugar relevante no campo das relagdes entre
particulares como incidem definitivamente nas relagdes politicas, assumindo em
muitas ocasides com sua atuagdo um carater piblico evidente.

Dessa maneira, evidencia-se a complexidade da sociedade contemporanea, de forma
que se verifica a proeminéncia de uma das partes sobre a outra nas relagdes juridicas entre
particulares. Nesse diapasdo, Santos (2000, p. 269) entende que o poder deve ser
compreendido como “qualquer relagdo social regulada por uma troca desigual”.

Destarte, partindo desse pressuposto, observa-se o fenémeno dos poderes privados
nas relagdes familiares, nas relagdes de consumo, nas relagdes de emprego, entre outras.

Diante dessas consideragdes, registra-se o ensinamento de Peces-Barba Martinez
(1999 apud PEREIRA, 2006, p. 456):

Os direitos, junto com os valores e os principios, formam parte do conteado de
justi¢a de uma sociedade democratica moderna e tém como objetivo ultimo ajudar a
que todas as pessoas possam alcangar o nivel de humanizagio possivel, em cada
momento histérico. S3o0 meios para que a organizagio social e politica permita o
desenvolvimento maximo das dimensdes que configuram nossa dignidade, quer
dizer, para que possamos eleger liviemente, para que possamos construir conceitos
gerais ¢ raciocinar, para que possamos nos comunicar, transmitir a semente da
cultura como obra do homem na historia, e para que possamos decidir livremente
nossa moralidade privada, nossa idéia de bem, da virtude, da felicidade ou da
salvagdo, segundo seja o ponto de vista em que nos situemos.

Assim, tem-se a dimensdo funcional dos direitos fundamentais, de maneira que se
torna pertinente sua aplicagdo em todas as situagdes nas quais possam ser comprometidas a

dignidade e a autonomia privada, decorrendo de um poder privado ou publico.
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2.3.2 A Constituigdo como ordem de valores da comunidade e a dimensdo objetiva dos

direitos fundamentais

A concepgdo da Constituigdo como ordem de valores resulta do constitucionalismo
germanico, tendo sido desenvolvida e estruturada na jurisprudéncia da Corte Constitucional a
partir da vigéncia da Lei Fundamental de Bonn.

Desse modo, a comunidade estabelece, por meio da Constituigdo, um conjunto de
valores que deverdo orientar a ordem juridica estatal e todos os setores da sociedade.

Diante do exposto, Pereira (2006, p. 458) explica:

Esse ponto de vista levou ao reconhecimento de um duplo carater (dimensdo ou
fungdo) dos direitos fundamentais: estes, a0 mesmo tempo em que asseguram
posigdes juridicas subjetivas dos individuos em face do Estado, veiculam uma
ordem de valores objetiva, que ha de comandar a vida social e orientar as agdes dos
poderes publicos.

Com efeito, na teoria constitucional contemporéanea, a dimenséo objetiva dos direitos
fundamentais ¢ genericamente reconhecida, sendo bastante comum a doutrina e a
jurisprudéncia assinalarem o duplo carater dos direitos fundamentais.

Além disso, menciona-se a ligdo de Pereira (2006, p. 459-460):

Isso ndo significa, porém, que haja consenso em relag&o ao significado da dimenséo
objetiva e aos efeitos juridicos que carreia. Ha convergéncia na identificagio de
alguns caracteres da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Em primeiro
lugar, a dimensdo objetiva traduz a fungdo legitimadora dos direitos fundamentais,
que corporificam a base axiolégica do Estado Democratico de Direito. De outro
lado, a dimens3io objetiva constitui um reforgo de protegdo dos direitos
fundamentais, desencadeando uma série de efeitos juridicos auténomos.

De fato, o desenvolvimento tedrico da dimensdo objetiva conduziu a0
reconhecimento de uma série de efeitos juridicos dela decorrentes. O efeito de irradiagdo
traduz a a¢fio conformadora que o direito constitucional deve exercer sobre todos os ramos do
direito, bem como exprime a vinculagdo das trés fungdes do Estado, ou seja, judicidria,
administrativa e legislativa.

E oportuno ainda registrar que a idéia de eficécia dos direitos fundamentais na esfera
privada e, mais recentemente, a nogéo de deveres de protegdo, resultam também da dimensao

objetiva.
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Em verdade, Backenforde (1993 apud PEREIRA, 2006, p. 462) defende que a
dritiwirkung “¢ filha legitima do efeito de irradiagdo, que no fundo nada mais ¢ que uma
tentativa de elabora-la”.

Dessa forma, Pereira (2006, p. 462-463) preleciona:

Do que se expds, ¢ possivel constatar uma profunda imbricago entre as nogdes de
Constituigio como ordem de valores, dimensfio objetiva dos direitos fundamentais e
os efeitos juridicos que s#io extraidos dessa dimensfio (efeito de irradiagfo, eficicia
privada e deveres de protegdo). E dificil determinar uma relagdo de causalidade
sucessiva entre tais idéias, parecendo mais pertinente falar em uma conexdo e
interdependéncia reciproca entre elas. De qualquer sorte, cabe destacar que a
justificacdo e a classificagio dos diversos efeitos dos direitos fundamentais, tanto na
doutrina germadnica, como alhures, ndo tem tratamento uniforme e consensual,
havendo uma infinidade de variagdes dogmaticas e pretorianas.

Portanto, a concepgiio da Constituicio como ordem de valores revela a idéia de que,
por meio da Constituigdo, a comunidade estabelece um conjunto de valores que servem de
orientacdo ndo apenas a ordem juridica estatal, mas a vida social genericamente considerada.

Além disso, pode-se afirmar que a nogio de vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais pode ser entendida como uma conseqiiéncia importante do reconhecimento da

sua dimensdo objetiva.
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3 CONSTRUCOES TEORICAS SOBRE A VINCULACAO DOS PARTICULARES
AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O debate sobre a possibilidade e a forma de os direitos fundamentais incidirem nas
relagdes privadas estabeleceu-se na Alemanha e nos Estados Unidos desde meados do século
XX, sendo atualmente destaque em diversos ordenamentos juridicos.

Registra-se ainda que a teoria da Constituigdo como ordem de valores e a
necessidade de ampliar a efetividade dos direitos fundamentais contribuiram para a aceitagdo
da idéia de que tais direitos nfio se destinam apenas a regular as relagdes entre individuos € o
Estado, mas também as relagdes juridicas estabelecidas entre os particulares.

A discussdo refere-se ao fato de a aplicagdo dos direitos fundamentais ser direta ou
indireta nas relagdes privadas, além da existéncia da tese que ndo admite a possibilidade de

vinculagdo dos particulares aos referidos direitos.

3.1 State action doctrine

Evidencia-se que a idéia da nfo incidéncia dos direitos fundamentais no dmbito
privado teve maior difusdo no direito norte-americano, sendo praticamente um axioma do
Direito Constitucional.

Nesse aspecto, Sarmento (2006) averba que a referida tese € quase universalmente
aceita tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia norte-americana, de forma que os direitos
fundamentais, previstos no Bill of Rights da Carta estadunidense, impdem limitagdes apenas
para os Poderes Publicos e ndo atribuem aos particulares direitos frente a outros particulares,
com excecdo apenas da 13* Emenda, a qual proibiu a escraviddo.

Sarmento (2006) ainda pondera que a justificativa para essa posi¢do encontra-se na
literalidade do texto constitucional, o qual se refere apenas aos Poderes Publicos na maioria
das suas clausulas consagradoras de direitos fundamentais.

Ademais, existem outros argumentos tedricos, sendo o principal a preocupagdo com

a autonomia privada, conforme ligdes de Tribe (1998 apud SARMENTO, 2006, p. 298):
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Imunizando a ag8o privada do alcance das proibi¢des constitucionais, impede-se que
a Constituigio atinja a liberdade individual — denegando aos individuos a liberdade
de fazer certas escolhas, como as de com que pessoas se associar. Essa liberdade €
basica dentro de qualquer concepgdo de liberdade, mas ela seria perdida se os
individuos tivessem de conformar sua conduta as exigéncias constitucionais.

Além disso, outra justificativa refere-se ao pacto federativo, ja que nos Estados
Unidos compete aos Estados e ndo a Unido legislar sobre Direito Privado, a ndo ser quando a
matéria relaciona-se ao comércio interestadual ou internacional.

Com efeito, registra-se o ensinamento de Sarmento (2006, p. 299):

Assim, afirma-se que a stafe action preserva o espago de autonomia dos Estados,
impedindo que as cortes federais, a pretexto de aplicarem a Constituigio,
intervenham na disciplina das relagdes privadas.

Diante do exposto, em principio, pode-se afirmar que a jurisprudéncia norte-
americana somente admite a invocag@o dos preceitos constitucionais concernentes a direitos e
liberdades constitucionais nos casos em que se identifique uma agéo estatal.

Nesse contexto, esclarece Pereira (2006, p. 476):

Sem embargo, existe uma infinidade de situagdes ou comportamentos lesivos a
direitos fundamentais que ndo podem ser entendidos como puramente privados e, ha,
também, aqueles que, na esséncia, em tudo se assemelham ao exercicio do poder
publico. Para solver problemas de natureza, a Suprema Corte adotou uma série de
critérios que formam a denominada state action doctrine. Essa concepgdo foi erigida
a partir do julgamento de diversos casos na década de 40, nos quais se invocava a
14 Emenda em face de violagdes a direitos perpetradas por pessoas privadas.

Dessa maneira, tem-se que a imprecisdo e incoeréncia dos pontos de vista postos pela
jurisprudéncia sob o titulo state action doctrine a torna alvo de severas criticas na doutrina,
que aponta diversas dificuldades em determinar seu contetdo.

Vale registrar também que a jurisprudéncia norte-americana além de ndo admitir, em
principio, a incidéncia dos direitos fundamentais no ambito privado, ainda antepde obstaculos
diante da possibilidade de tutela pelo legislador ordinario destes direitos no dmbito das
relagdes privadas.

Em sintese, menciona-se a ligdo de Sarmento (2006, p. 304-305):

Enfim, parece-nos que a doutrina da stafe action, apesar dos erraticos
temperamentos que a jurisprudéncia lhe introduziu, ndo proporciona um tratamento
adequado aos direitos fundamentais, diante do fato de que os maiores perigos e
ameacas a estes ndo provem apenas do Estado, mas também de grupos, pessoas e
organizagdes privadas. Ademais, ela ndo foi capaz de construir standards
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minimamente seguros e confiiveis na jurisdi¢do constitucional norte-americana. Tal
teoria esta profundamente associada ao radical individualismo que caracteriza a
Constituigao e a cultura juridica em geral dos Estados Unidos.

Destarte, nos Estados Unidos firmou-se o entendimento de que as normas
constitucionais vinculam apenas o Estado, ressalvada apenas a 13" Emenda, a qual proibiu a
escraviddo, de modo que a questfio estd em detectar em quais situagdes a conduta de um
particular pode ser de alguma forma imputada ao Estado, pois so através desta imputagdo €
possivel obrigar este particular a respeitar aos direitos fundamentais consagrados pela

Constituigdo.

3.2 A teoria da eficacia indireta ou mediata

A teoria da eficacia mediata e indireta dos direitos fundamentais foi desenvolvida
originariamente por Gunter Diirig, mas foi através da sua adogdo pelo Tribunal Constitucional
Alemdo, no célebre caso de Liuth, que a teoria recebeu destaque e se tornou a concepgio
dominante no direito germénico.

O supracitado caso tornou-se referéncia tanto por analisar a questdo da vinculagdo
dos direitos fundamentais na esfera privada como por envolver um complexo problema de
colisdo de direitos.

Pereira (2006) explica que a controvérsia teve origem em 1950, quando o Presidente
do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Liith, defendeu, em discurso feito perante
produtores e distribuidores da industria cinematografica, que fosse feito um boicote ao filme
“Umterbliche Gelibte” (Amante Imortal), dirigido por Veit Harlan, em virtude de este
cineasta ter elaborado filme de conotagio anti-semita na época de Hitler.

Segundo Pereira (2006, p. 473), a produtora do filme de Harlan recorreu ao Tribunal
de Hamburgo “objetivando que fosse determinado a Liith que cessasse a conclamag@o ao
boicote, com fundamento no art. 826 do Codigo Civil (Quem, de modo contrdrio aos bons
costumes, cause danos dolosamente a outro, estd obrigado a reparar o dano)”.

A demanda foi acolhida pelo Tribunal, o que ensejou a interposigdo de recurso
perante a Corte Constitucional, que, por sua vez, reforgou a sentenga entendendo ter havido

violagdo ao direito fundamental de Liith a liberdade de expressao.
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A Corte Constitucional decidiu que os tribunais civis, ao examinar litigios de
natureza privada, devem orientar-se pelos direitos fundamentais, de forma que a interpretagdo
dos preceitos de direito civil estejam em consonancia com os valores que emanam da
Constituigao.

Assim, Pereira (2006) averba que a Corte Constitucional alema@ orientou-se no
sentido da eficacia mediata dos direitos fundamentais, sendo mantida pelos demais tribunais
federais. Alias, atualmente a maior parte da doutrina alemd também defende a tese que
prevaleceu na Corte Constitucional.

Nio obstante, Capitant (2001 apud PEREIRA, 2006, p. 474-475) esclarece:

Em verdade, todavia, a Corte desenvolveu uma teoria propria, mais proxima em suas
consegqiiéncias praticas da de Nipperdey do que da de Diirig. E certo que, de acordo
com a jurisprudéncia, os direitos fundamentais ndo sdio direitos diretamente
oponiveis aos cidaddos. Entretanto, o legislador deve respeitd-los na edigdo de
normas de direito privado, assim como o juiz na interpretagdo das clausulas gerais,
como destaca a Corte a proposito do artigo 826 do Cddigo Civil alemdo na decisdo
de Liith. Estes dois pontos sdo incompativeis com a teoria do efeito horizontal
indireto tal como foi defendida por Diirig. Para este, de fato, os direitos
fundamentais ndo produzem efeito algum no direito privado além de influencia-lo,
por meio do juiz, quando este interpreta as clausulas gerais. Esta teoria ndo oferece
entdo nenhuma possibilidade de controle da constitucionalidade.

Desse modo, o referido autor revela que ndo existe identidade exata entre a
concepgdo que prevaleceu no tribunal constitucional e aquela que fora defendida por Diirig.

Ademais, Pereira (2006) preleciona que tal analise ¢ muito importante, tendo em
vista o relativo entendimento comum em doutrina de que as duas teorias (eficacia direta e
indireta) conduzem a efeitos praticos semelhantes.

Nesse prisma, Pereira (2006, p. 475) ensina:

A construgio da Corte Constitucional leva a um efeito pratico muito proximo ao da
formulagio de Nipperdey, mas ndo se pode dizer o mesmo quanto & concepgio
defendida por Dirig. A protegdo da autonomia privada e a possibilidade de
disposi¢do dos direitos fundamentais defendidas por Diirig excluem em certos casos
o controle pelo Judiciario da constitucionalidade das normas de direito privado,
enquanto na jurisprudéncia do Tribunal os direitos fundamentais sio comandos
impostos ao legislador e ao juiz no sentido de efetiva-los.

E oportuno mencionar ainda que a escolha da jurisprudéncia constitucional alema em
adotar a teoria da eficacia indireta esta diretamente vinculada a uma questdo processual, tendo
em vista o carater concentrado do sistema de controle de constitucionalidade germénico e a

existéncia do recurso constitucional.



25

Dessa maneira, Pereira (2006) afirma que uma vez admitida a incidéncia direta dos
direitos fundamentais no d@mbito privado, questiona-se a possibilidade de transformagdo dos
tribunais constitucionais em instancias supremas de resolugido de conflitos juridicos civis, o
que implicaria uma sobrecarga de trabalho para estes e esvaziaria o papel que lhes fora
originariamente conferido.

Com efeito, Sarmento (2004) defende que a teoria da eficacia indireta ou mediata
sustenta-se sob certos parimetros fundamentais, de forma que um dos pilares refere-se ao fato
de que a aplicagdo das normas de direitos fundamentais nas relagdes privadas ocorre por
intermédio das normas de direito privado, as quais serviriam com uma espécie de instrumento,
sendo aplicadas no caso concreto, através de parametros dogmaticos e interpretativos
caracteristicos do direito privado.

Dessa maneira, Gorzoni (2007, p. 18) delineia os termos gerais, in verbis:

A tese da eficacia mediata ou indireta afirma que os direitos fundamentais somente
poderiam ser aplicados entre particulares apds um processo de transmutagdo, por
intermédio do material normativo do proprio direito privado. Essa aplicagdo se daria
da seguinte forma: primeiramente, a eficicia dos direitos fundamentais estaria
condicionada a mediagdo concretizadora do legislador de direito privado, pois cabe a
ele o desenvolvimento "concretizante" desses direitos por meio da criagio de
regulagdes normativas especificas que delimitem o contendo, as condigbes de
exercicio e o alcance dos direitos nas relagdes entre particulares. Na auséncia de
desenvolvimento legislativo especifico, compete ao juiz dar eficacia as normas de
direitos fundamentais por meio da interpretagdo e aplicagdo das clausulas gerais e
conceitos indeterminados do direito privado. Nesta teoria, a Constituigdo possui
somente uma fungfio de guia, oferecendo diretrizes e impulsos para uma evolugéo
adequada do direito privado.

A teoria da eficacia mediata liga-se a idéia de que a incidéncia dos direitos
fundamentais na esfera privada depende da mediagdo concretizadora do legislador de direito
privado, no primeiro plano, e do juiz e dos tribunais, no segundo plano.

Sendo assim, para a teoria mediata, Sarmento (2004) pondera que haveria uma
supremacia do legislador na tarefa de conformagdo dos direitos fundamentais em relagéo aos
outros intérpretes da lei, sendo que € justamente esta primazia pelo legislador na conformagio
dos direitos fundamentais na esfera privada que garantiria uma maior seguranga juridica ao
trafico juridico.

Além disso, caberia aos juizes e tribunais interpretar e aplicar as normas de direito
privado tendo como base os direitos fundamentais, bem como rejeitar, por
inconstitucionalidade, a aplica¢dio das normas privadas incompativeis com tais direitos.

Nesse contexto, Sarlet (2000, p. 70) afirma:
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O conteudo dos direitos fundamentais como normas objetivas se desenvolve no
Direito Privado por meio dos dispositivos que regem diretamente este ambito
juridico, de tal sorte que a influéncia dos direitos fundamentais como critérios
valorativos se realiza sobretudo por meio das disposigdes juridico-privadas de cunho
imperativo e que integram a ordem publica em sentido amplo.

Alias, para a realizagdo desta influéncia, existem os conceitos juridicos
indeterminados e as clausulas gerais de Direito Privado, podendo ser assim compreendidos,

como afirma Martins-Costa (2000, p. 286):

Estas normas buscam a formulagdo da hipotese legal mediante o emprego de
conceitos cujos termos tém significados intencionalmente imprecisos e abertos, os
chamados conceitos juridicos indeterminados. Em outros casos, verifica-se a
ocorréncia de normas cujo enunciado, ao invés de tragar punctualmente a hipotese e
as suas conseqiiéncias, € intencionalmente desenhado como uma vaga moldura,
permitindo, pela abrangéncia de sua formulagdo, a incorporagdo de valores,
principios, diretrizes e maximas de conduta originalmente estrangeiros ao corpus
codificado, bem como a constante formulagdo de novas normas: sdo as chamadas
clausulas gerais.

Dessa forma, a teoria da eficacia indireta sustenta que, na auséncia de
regulamentagdo infraconstitucional, cabera ao intérprete dar eficicia e aplicabilidade as
normas de direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas através das clausulas gerais

de direito privado, ou ainda com aponta Sarmento (2006, p. 306):

Sem embargo, Diirig admite a necessidade de construir certas pontes entre o Direito
Privado e a Constitui¢do, para submeter o primeiro aos valores constitucionais. Para
ele, esta ponte ¢ representada pelas clausulas gerais e os conceitos juridicos
indeterminados pelo legislador — verdadeiras fontes de irrupcio dos direitos
fundamentais no Direito Privado — os quais devem ser interpretados e aplicados
pelos juizes sempre em conformidade com a ordem de valores subjacentes aos
direitos fundamentais.

Com efeito, Pereira (2006, p. 468) leciona que ¢ por meio das clausulas gerais, a
exemplo da moral, boa-fé, bons costumes, “que se operam os intercambios valorativos entre o
direito publico € o privado”.

Todavia, para a teoria da eficacia mediata, Sarmento (2006) ressalta que se permitiria
ao julgador a aplicagdo direta dos direitos fundamentais na esfera privada, independentemente
da mediagdo do legislador, apenas em situagdes excepcionais, de lacuna do ordenamento
juridico, de inexisténcia de clausula geral ou de conceito indeterminado que possa ser

preenchido em harmonia com os valores constitucionais.
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Nesse diapasfio, a teoria da eficdcia mediata inclina-se a idéta da Constitui¢do como
ordem de valores, centrada nos direitos fundamentais, configurando uma ordem objetiva de
valores que 1rradia em todos os ramos do Direito.

Segundo Andrade (2001), o principal fundamento da tese de eficacia mediata é a
concepgdo de que a aplicagdo direta dos direitos fundamentats nas relagdes privadas
importaria, em ultima analise, no total esvaziamento da autonomia privada.

Desse modo, em relagdo A teoria da eficacia mediata, Pereira (2006) ensina que a
aplicacdo dos direitos fundamentais na esfera privada ocorre de forma indireta ou mediata,
pela atuagdo do legislador, concretizando a norma constitucional, ou quando o juiz interpreta
o direito privado a luz dos valores projetados pelos direitos fundamentais, o que pode, em
certos casos, justificar decisdes contra o texto da lei.

Sarmento (2006) destaca também que os defensores da tese da eficacia indireta
sustentam que os direitos fundamentais sfo protegidos no campo privado ndo por intermédio
dos instrumentos do Direito Constitucional, mas sim através de mecanismos tipicos do
proprio Direito Privado.

Segundo Sarmento (2006), a diferenga substancial entre os adeptos da eficacia
indireta € os que negam a vinculagfio dos particulares aos direitos fundamentais consiste no
reconhecimento, pelos primeiros, que os direitos fundamentais exprimem uma ordem de
valores que se irradia por todos os campos do ordenamento, inclusive sobre o Direito Privado,
cujas normas tém de ser interpretadas ao seu lume.

Nio obstante, salienta-se que a teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais
foi alvo de diversas criticas. Nessa perspectiva, Sarmento (2006, p. 313) explica que “a
doutrina é criticada por ndo proporcionar uma tutela integral dos direitos fundamentais no
plano privado, que ficaria dependente dos incertos humores do legislador ordinério™.

Além disso, Sarmento (2006, p. 313) pondera no sentido de ainda existir quem se
refira “ao carater supérfluo desta construgdo, pois ela acaba se reconduzindo & nogéo mais do
que sedimentada de interpretagio conforme a Constituigdo™.

Destarte, para a teoria indireta ou mediata dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares, os direitos fundamentais ndo se destinam a resolver diretamente conflitos
de direito privado, devendo sua aplicagdo realizar-se mediante meios colocados a disposigao

pelo proprio sistema juridico.

3.3 A teoria da eficacia direta ou imediata
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Sob o império da Lei Fundamental de Bonn engajou-se Hans Carl Nipperdey, juiz do
Tribunal Federal do Trabalho Alemio, em favor da aplicagdo direta dos direitos fundamentais
no ambito das relagdes privadas e, posteriormente, a doutrina foi retomada e desenvolvida por
Walter Leisner.

Nesse contexto, Sarmento (2006, p. 314) assevera:

Nipperdey justifica sua afirmagdo com base na constatacdo de que os perigos que
espreitam os direitos fundamentais no mundo contemporaneo ndo provém apenas do
Estado, mas também dos poderes sociais ¢ de terceiros em geral A opgio
constitucional pelo Estado Social importaria no reconhecimento desta realidade,
tendo como conseqiiéncia a extensdo dos direitos fundamentais as relagBes entre
particulares.

Assim, Pereira (2006) preleciona que Nipperdey defendeu que alguns direitos
fundamentais nfio vinculam apenas os poderes pitblicos, mas tém incidéncia imediata nas
relagdes de direito privado em que se configurem relagdes de poder.

Nessa perspectiva, Nipperdey concorda com a premissa firmada pela Corte
Constitucional que a Lei Fundamental ndo € neutra, mas veicula uma ordem objetiva de
valores. No entanto, Pereira (2006) explica que o referido autor ndo admite a idéia de que o
efeito irradiante dos direitos se propaga nas relagdes privadas por meios de clausulas gerais do
Direito Civil,

Diante dessas consideragdes, a teoria da eficacia direta ou imediata postula que os
direitos fundamentais podem ser aplicados diretamente nas relagdes privadas,
independentemente de quaiquer mediagdo por parte do legislador ou do juiz.

De acordo com Steinmetz (2004), os direitos fundamentais para a teoria da eficacia
imediata, enquanto direitos subjetivos constitucionals, operariam sua eficicia sem a
necessidade de utilizagdo das clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados.

Nio obstante, vale mencionar o ensinamento Sarmento (2006, p. 315):

Cumpre destacar, no entanto, que os adeptos da teoria da eficicia imediata dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas ndo negam a existéncia de
especificidades nesta incidéncia, nem a necessidade de ponderar o direito
fundamental em jogo com a autonomia privada dos particulares envolvidos no caso.

Nesse prisma, segundo Sarmento (2006, p. 315), a teoria da eficacia imediata ndo se
trata de “uma doutrina radical, que possa conduzir a resultados liberticidas, ao contrario do
que sustentam seus opositores, pois ela ndo prega a desconsideragio da liberdade individual

do trafico juridico-privado”.
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Entretanto, a teoria da eficacia direta também recebeu intimeras objegdes, a exemplo
de uma possivel restrigdo demasiada ao principio da autonomia privada, o qual estaria em
risco.

Conforme Andrade (2001), a segunda objegdo que se faz a esta teoria ¢ que aplicagdo
direta dos direitos fundamentais as relagdes privadas poderia fazer com que a maioria dos
conflitos envolvendo particulares fossem convertidos em problemas juridicos constitucionais
e, assim, que houvesse uma inflagdo dos conflitos juridicos constitucionais.

Ademais, tem-se como terceira objegdo o fato de que a utilizagdo das normas de
direitos fundamentais diretamente aos conflitos privados poderia levar a uma perda da
identidade do Direito Privado, ndo considerando a Constitui¢do o local adequado para regular
as relagdes entre individuos ou as relagdes entre individuos e pessoas juridicas de direito
privado.

Por fim, outra objeg¢@o que se pode opor contra a teoria sob comento, refere-se ao
fato de que a aplicagdo apenas mediata conduz a uma melhor concretizagéo do principio da
seguranga juridica, assim como zela pelo principio da separagdo de poderes.

Além disso, Sarmento (2006) destaca que a teoria da eficacia imediata ndo logrou
grande aceitagdo na Alemanha, mas € majoritaria na Espanha e em Portugal. Na Espanha,
onde o texto constitucional € silente sobre a matéria, autores como Tomas Quadra-Salcedo,
Juan Maria Bilbao Ubillos, Pedro de Vega Garcia, manifestaram-se claramente em prol dessa
doutrina.

De acordo com Sarmento (2006, p. 318), no direito portugués, a extensdo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas foi prevista direta e genericamente pelo proprio
constituinte, através do art. 18.1 da Lei Maior lusitana, in verbis: “os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as
entidades publicas e privadas”.

Sarmento (2006) ainda ressalta que existe uma corrente minoritaria na doutrina
portuguesa que insiste na tese da eficacia apenas indireta dos direitos fundamentais no plano
privado, mas a corrente dominante, na qual despontam juristas como J. J. Gomes Canotilho,
Vital Moreira, Ana Prata, inclina-se, com algumas variagdes e nuances, para o acolhimento da
teoria da vinculagdo direta.

Por seu turno, segundo Sarmento (2006), destaca-se a posi¢do intermediaria na
doutrina portuguesa representada pelo Prof. José Carlos Vieira de Andrade, o qual defende
que na relagdo entre particulares e os chamados poderes privados operar-se-ia a eficacia direta

e imediata dos direitos fundamentais, de tal sorte que sendo manifesta a desigualdade de
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poder entre as partes, e uma delas estivesse submetida a uma situag¢do de sujei¢do em relagfio
a outra, a primeira tornar-se-ia detentora de direitos subjetivos fundamentais oponiveis a

segunda.
Nesse contexto, deve-se salientar o ensinamento de Andrade (2001, p. 257):

O critério da desigualdade ou do poder social ndo deve (...) ser entendido como um
critério classificatorio, que nos permitisse em abstrato determinar as entidades que,
além do Estado e demais pessoas coletivas publicas, seriam sujeitos passivos dos
direitos fundamentais. Ele €, sobretudo, um critério teleoldgico que em concreto
permite estender por analogia e graduar a eficacia dos direitos e liberdades nas
relagdes privadas.

Em outros termos, o autor sustenta que as situagdes de poder sdo muitas e
diferenciadas, o que levaria a uma necessidade de se ponderar a aplicabilidade imediata de
acordo com os tipos € graus de poder que o caso concreto ira fornecer com preciséo.

De acordo com Sarmento (2006), outro aspecto abordado pelo Prof. José Carlos
Vieira de Andrade € que nas relagdes privadas tipicas, na qual os particulares se encontram
numa suposta igualdade, a eficacia dos direitos fundamentais seria indireta, sendo que tais
direitos ndo valeriam como direitos subjetivos, mas sim como valores que devem ser
concretizados pelo legislador e pelo juiz.

Todavia, Sarmento (2006) assevera que Vieira de Andrade ndo exclui de modo
absoluto a possibilidade de incidéncia direta dos direitos fundamentais no dmbito privado,
mesmo nas relagdes privadas tipicas, de tal forma que na insuficiéncia das normas de Direito
Privado e das clausulas gerais, o juiz podera resolver o caso aplicando diretamente os
preceitos constitucionais, mas deverd fazé-lo sempre de forma moderada, buscando uma
harmonizag¢do entre o direito fundamental e a autonomia privada.

Nio obstante, Sarmento (2006) ainda afirma no sentido de o Prof. José Carlos Vieira
de Andrade considerar que na ponderagdo entre o direito fundamental e a autonomia privada,
em principio, deve a balanga pender para o lado da segunda, desde que ndo resultem prejuizos
intoleraveis ao principio da dignidade humana.

Na Italia, conforme Sarmento (2006, p. 322), o texto constitucional em seu art. 2°
preceitua que “a Republica reconhece e garante os direitos inviolaveis do Homem, como
individuo ou no seio das formagdes sociais onde desenvolve a sua personalidade, e exige o
cumprimento dos deveres inescusaveis de solidariedade politica, econdmica e social”.

Nessa perspectiva, menciona-se o ensinamento de Sarmento (2006, p. 322-323), o

qual aduz que “a linha filosdfica e ideologica da Constituigdo italiana de 1947 corresponde ao
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ideario do Estado Social, sugerindo uma visdo dos direitos fundamentais diversa da que
prevalecia no liberalismo, que os restringia as relagdes politicas entre cidaddo e Estado™.
Assim, afirma-se que a jurisprudéncia da Corte Constitucional italiana aderiu a teoria da
eficacia direta dos direitos fundamentais no &mbito privado.

Na Argentina, Sarmento (2006) destaca que a Suprema Corte reconheceu a eficacia
direta dos direitos fundamentais na esfera privada, baseando-se na decisdo proferida em 1958,
no julgamento de um recurso de amparo interposto no célebre caso Samuel Kot, o qual se
discutia o direito do proprietario de uma fabrica, que fora ocupada por seus empregados ha
mais de trés meses, sem qualquer providéncia das autoridades policiais.

Desse modo, percebe-se que a teoria da eficacia direta, embora nfo tenha prevalecido
na Alemanha, onde foi inicialmente concebida, tornou-se dominante em varios outros
Estados, a exemplo da Espanha, Portugal, Italia e Argentina.

Destarte, a teoria da eficacia direta postula a incidéncia erga omnes dos direitos
fundamentais, sendo sua aplicagdo imediata nas relagdes de direito privado em que 0s

particulares se encontrem em posi¢des de poder ou em situagdes iguais.

3.4 A teoria dos deveres de protegdo

A teoria dos deveres de protegdo do Estado surgiu na jurisprudéncia germénica como
um desdobramento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, de modo que o Estado,
tanto ao editar normas como ao prestar a jurisdigdo, esta obrigado ndo apenas a abster-se de
violar os direitos fundamentais, como também a protegé-los diante das lesdes e ameagas
provenientes dos particulares.

Assim, Pereira (2006, p. 469) averba que “o titular de um direito fundamental ¢
também titular de um direito subjetivo a protegéo do Estado contra intervengdes de terceiros”.

Ademais, segundo Sarmento (2006, p. 324-325)., um importante segmento da
doutrina alema mais recente vem defendendo a tese de que a doutrina dos deveres de protegdo
do Estado em relago aos direitos fundamentais constitui a forma mais exata para solucionar a
questdo da projegdo destes direitos no ambito das relagdes privadas.

Nesse diapasdo, vale registrar a ligio de Andrade (2001, p. 248-249):
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Estas teorias de dever de protegdio, embora sejam tributarias de uma idéia de
aplicabilidade mediata, alargam a aplicabilidade dos direitos fundamentais para além
do tradicional preenchimento das clausulas gerais de direito privado, impondo aos
poderes publicos (ao Legislador, 8 Administragdo e ao Juiz) a obrigagdo de velarem
efetivamente para que ndo existam ofensas aos direitos fundamentais por parte de
entidades privadas.

Com efeito, para a teoria dos deveres de protecéo, o dever do Estado ndo se restringe
a respeitar os direitos fundamentais dos cidaddos, tendo também a obrigagdo de atuar
positivamente, promovendo-os e os protegendo de quaisquer ameagas, inclusive as que
provenham de outros cidadéos.

De acordo com Pereira (2006, p. 470), um autor representativo da teoria dos deveres
de protegdo ¢ Claus-Wilhelm Canaris, o qual defende que, no tocante aos preceitos de direito
privado, “os direitos fundamentais ndo vigoram apenas na sua fungdo de normas objetivas de
principio, mas também nas suas fungdes ‘normais’ como proibi¢oes de intervengdo €
imperativos de prote¢do”.

Dessa maneira, Sarmento (2006, p. 326) explica:

Portanto, de acordo com Canaris, tanto a fung@o legislativa como a jurisdicional
estdo vinculadas negativa e positivamente aos direitos fundamentais, inclusive no
que tange & sua atuacg@o sobre o campo das relagdes privadas. Porém, a vinculagdo
negativa, ligada a dimensio de proibi¢o de intervengdo sobre direitos fundamentais,
seria mais forte do que a vinculagdo positiva, correlacionada ao imperativo de
protegdo. Isto porque, no caso da vinculagdo negativa, haveria apenas um
comportamento exigivel dos Poderes Publicos, que é absteng@o de intervengio no
ambito do direito fundamental em causa. JA no que tange a vinculagdo positiva,
existiria, em regra, uma maior liberdade de conformagio por parte do legislador ou
do juiz, uma vez que normalmente ha multiplas formas constitucionalmente
admissiveis para assegurar a prote¢do dos direitos fundamentais.

Assim, os direitos fundamentais ndo contém apenas uma proibigdo de intervengéo,
expressando também um postulado de protegdo. Haveria, assim, ndo apenas uma proibigdo do
excesso, mas também uma proibigdo de omisséo.

Diante disso, Sarmento (2006) ainda leciona no sentido de o referido autor admitir
que a aplicagdo dos direitos fundamentais no ambito do Direito Privado depende muitas vezes
de uma ponderagéo entre o direito tutelado e a autonomia privada do particular.

Desse modo, na situa¢do de influéncia dos direitos fundamentais através da proibi¢do
de intervengo estatal, recorre-se a dimensdo do principio da proporcionalidade como vedagdo
do excesso, no qual ha espago para um controle mais rigoroso da conduta dos poderes

publicos.
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Por sua vez, no caso da influéncia destes direitos através do imperativo da tutela, a
dimens&o pertinente do principio da proporcionalidade ¢ a da proibi¢do de insuficiéncia, em
que o controle € mais brando.

De acordo com Pereira (2006), vale ressaltar também a existéncia de uma versdo
extremada dessa tese, perfilhada por Schwabe, a qual afirma que o Estado, quando n#o
impede a lesdo de um direito fundamental, na verdade estd a permiti-la, participando da
violagéo.

Nio obstante, Sarmento (2006, p. 328) preconiza que teoria dos deveres de protecio
¢ alvo de diversas criticas, de forma que a referida teoria, tal como a da eficacia indireta,
“torna a protegdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas refém da vontade do
legislador ordinario, negando a eles uma protegdo adequada, compativel com sua
fundamentalidade”.

Nesse contexto, Sarmento (2006, p. 328) averba;

Na verdade, a teoria dos deveres de protegio baseia-se na idéia correta de que cabe
ao Estado proteger os direitos fundamentais dos particulares ameagados pela
conduta de outros particulares. Contudo, a premissa em que se lastreia — de que s6 o
Estado estaria vinculado aos direitos fundamentais — parece francamente inadequada
a realidade da vida moderna, além de eticamente injustificavel.

Portanto, tendo em vista a teoria dos deveres de protecfio, ¢ possivel extrair da
dimensdo objetiva um direito subjetivo, consubstanciado no poder de reclamar do Estado uma
atuagio consistente em resguardar os direitos fundamentais de ameagas, mesmo que

perpetradas por particulares.

3.5 Teorias alternativas

A doutrina desenvolvida em obra publicada em 1971 na Alemanha por Jirgen
Schwabe causou intensa polémica, uma vez que rejeitava tanto a tese da eficicia imediata
como da eficacia mediata dos direitos fundamentais na esfera privada.

Conforme Sarlet (2000), a doutrina de Schwabe designada como teoria da
convergéncia estatista aponta que € sempre o Estado o responsavel ultimo pelas lesdes a

direitos fundamentais que t€m origem nas relagdes privadas.
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Nesse prisma, de acordo com Sarmento (2006, p. 329), quando um ator privado viola
um direito fundamental, o ato podera ser imputado também ao Estado, seja porque ndo
proibiu, através do legislador, aquele comportamento lesivo a direitos alheios, seja porque ndo
impediu o ato, através da atividade administrativa ou da prestag@o jurisdicional.

Com efeito, segundo Pereira (2006), Jurgen Schwabe afirma que o Estado, quando
ndo impede a lesdio de um direito fundamental por um particular, na verdade esta a permiti-la,
participando da violag#o.

Sarmento (2006) sustenta ainda que Jirgen Schwabe reconduz os direitos
fundamentais a categoria de direitos publicos subjetivos, formulada pela teoria liberal
classica, bem como atribui ao Estado a responsabilidade sobre qualquer conduta particular
violadora de tais direitos.

Todavia, algumas consideragdes tornam-se necessarias, como aponta o0 magistério de
Sarmento (2006, p. 330):

A construgdo proposta por Schwabe assenta-se sobre pressupostos frageis, e é
facilmente refutavel. Primeiramente, do ponto de vista filosofico, transparece o
matiz totalitario desta tese de que a autonomia privada decorre de uma autorizagao
estatal, ja que, na verdade, a liberdade humana ndo ¢ criada pelo Estado ou pela lei,
mas os precede. Por outro lado, ndo parece correto imputar ao Estado toda e
qualquer conduta humana, apenas porque ele ndo a impediu, pois isto significaria
atribuir ao Poder Publico toda agdo ndo vedada em lei. Ademais, do ponto de vista
logico, ndo faz sentido atribuir ao estado uma lesdo de direitos fundamentais gerada
pela conduta de um particular, sem pressupor que este particular, por sua vez,
estivesse vinculado ao respeito daquele direito — o que Schwabe n@o admite.

Em sintese, Jiirgen Schwabe rejeita tanto a doutrina da aplicagdo imediata quanto a
aplicagdo mediata dos direitos fundamentais, entendendo que a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas decorre do proprio carater estatal do direito privado.

Por outro lado, Sarmento (2006) demonstra a necessidade de abordar a concepgio
defendida por Robert Alexy, o qual tentou conciliar as trés correntes, a saber: a teoria da
eficicia direta ou imediata dos direitos fundamentais, a teoria da eficacia indireta ou mediata e
a concepcdo que assimila a questdo da Drittwirkung & doutrina dos deveres de protegdo do
Estado.

Sarmento (2006) estabelece que, para Robert Alexy, as trés teorias podem conduzir a
resultados equivalentes, apesar da diferenga entre as respectivas premissas jusfilosoficas, uma
vez que todas elas reconhecem o fato de que nas relagdes privadas, diferentemente do que
acontece na relagdo cidaddo ¢ Estado, as partes envolvidas sdo titulares dos direitos

fundamentais.
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Além disso, as trés correntes consideram que a gradagdo da eficacia do direito
fundamental na relag@o entre particulares decorre de uma ponderagio de interesses.

Nao obstante, Robert Alexy entende necessaria uma teoria que explique de forma
satisfatoria a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, de modo que sugeriu
solucionar através de uma conjugagéo de aspectos de cada uma das teorias supracitadas.

Sendo assim, Sarmento (2006, p. 331) explica que Robert Alexy desenvolveu “um
modelo de trés niveis de efeitos: o nivel dos deveres do Estado, o nivel dos direitos frente ao
Estado e o nivel da relagdo entre sujeitos privados”.

No primeiro nivel, encontra-se a teoria do efeito mediato, de forma que os juizes
estdo obrigados a reconhecer os direitos fundamentais, como valores objetivos, na
interpretacio e aplica¢do das normas de Direito Privado.

Por sua vez, no segundo nivel incide a teoria dos deveres de protegdo, ja que ao
dirimir litigios entre particulares, caso o Judiciario ndo considere os direitos fundamentais,
estaria de acordo com Robert Alexy, violando um direito fundamental do cidaddo oponivel
frente ao Estado.

O terceiro nivel refere-se aos efeitos imediatos dos direitos fundamentais nas
relagdes juridicas entre os sujeitos privados. Nessa perspectiva, para Robert Alexy, segundo
Maliska (2001, p. 123-124):

Por efeito imediato em terceiro ndo se pode entender que os direitos frente ao Estado
sejam, ao mesmo tempo, direito de cidaddos frente a outros cidaddos, nem se pode
alegar um efeito imediato em terceiro mudando, simplesmente, o destinatario dos
direitos frente ao Estado uma vez que as relagdes cidaddo/cidadio, em razdo de
ambos serem titulares de direitos fundamentais, existe uma “for¢a de efeito”
diferente da que existe a relagdo cidaddo/Estado.

Dessa forma, como formulador de uma proposta alternativa, Robert Alexy tentou
conciliar as trés teorias no intuito de explicar de forma satisfatoria a incidéncia dos direitos
fundamentais no ambito privado.

Com efeito, de acordo com Sarmento (2006), Robert Alexy reconhece que os direitos
fundamentais projetam efeitos diretos sobre as relagdes privadas, apesar de ndo se apresentar
como integrante da corrente que defende a teoria da eficacia direta, bem como afasta a idéia
de que esta eficacia direta exterminaria a autonomia privada ou a identidade do Direito
Privado.

Maliska (2001) aduz que a teoria elaborada por Robert Alexy ¢ omissa quanto as

relagdes entre particulares marcadas pela desigualdade, ou seja, o referido autor deixa sem
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resposta o problema de eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas caracterizadas
pela desigualdade fatica ou juridica entre os sujeitos envolvidos.

Enfim, todas essas construgdes alternativas merecem e ganham destaque tanto na
jurisprudéncia como na doutrina constitucional em geral, tendo em vista o enriquecimento do

debate no tocante 4 incidéncia ou néo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.
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4 APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES JURIDICAS
PRIVADAS NA CONSTITUICAO DE 1988

Cumpre destacar a aceitagdo das principais teorias acerca da eficacia dos direitos
fundamentais na esfera privada no ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a doutrina
brasileira e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Além disso, torna-se necessaria uma formula de compatibilizagdo entre a tutela

efetiva dos direitos fundamentais e a salvaguarda da autonomia privada.

4.1 O significado do art. 5°, § 1° da Constituigdo Federal

Para Sarlet (2007, p. 274), em relagdo ao art. 5°, § 1° da CF, o que pretendeu o
Constituinte, com a previsdo no sentido de que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagéo imediata, foi “evitar um esvaziamento dos direitos fundamentais,
impedindo que permanegam letra morta no texto da Constituigdo”.

Diante disso, Sarlet (2007, p. 274) opina que ao dispositivo em exame ¢ possivel
atribuir 0 mesmo sentido outorgado ao art. 18.1 da Constituigdo da Republica Portuguesa, o
qual estabelece, precisamente, que “oOs preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas ”.

Por outro lado, Silva (2005, p. 57-58) ndo se mostra seguro quanto a serventia do art.
5°, § 1° da Constituigdo Federal para o proposito de fundamentar a eficicia dos direitos

fundamentais nas relagdes privadas. Segundo ele, no trato do assunto:

ha uma confusfo entre a eficacia dos direitos fundamentais, sua forma de produciio
de efeitos e seu ambito de aplicagio. O texto constitucional, que dispde que os
direitos fundamentais terdo aplicagio imediata, faz mengio a uma potencialidade,
capacidade de produzir efeitos desde ja. Mas a simples prescri¢iio constitucional de
que as normas definidoras de direitos fundamentais terdo ‘aplicagdo imediata’ ndo
diz absolutamente nada sobre quais relagbes juridicas sofrerdo seus efeitos, ou seja,
nfo traz indicios sobre o tipo de relagiio que devera ser disciplinada pelos direitos
fundamentais. Somente se se pressupde que direitos fundamentais devem produzir
efeitos - diretos — em todas as relagdes juridicas possiveis € que se podera
interpretar o § 1° do art. 5° como aplicavel — de imediato — as relagdes entre
particulares.
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Nesse contexto, para Sarlet (2000, p. 108), o aludido §1° do art. 5° da Constituigdo
Federal serve “para demonstrar o tratamento diferenciado (e privilegiado) que os direitos
fundamentais reclamam nas relagdes entre Constitui¢do e Direito Privado™.

Portanto, a aplicabilidade imediata mencionada no art. 5°, § 1° da Carta Magna opera
também no plano das relagdes juridicas entre particulares, ja que tal dispositivo refere-se a
uma potencialidade de produzir efeitos, ndo se limitando apenas as relagdes em que o Estado

esteja em um dos polos.

4.2 A posigdo da doutrina brasileira

A Constituigdo brasileira fundamenta-se no principio da dignidade da pessoa
humana, de modo a promover a igualdade substantiva, ndo se baseando nos pressupostos
ideoldgicos que sustentaram a separagdo rigida entre Estado e sociedade civil, os quais
serviram, historicamente, para fundamentar a exclusdo dos direitos fundamentais na esfera
privada.

Nesse contexto, Sarmento (2006 p. 334) averba:

A Constituigdo brasileira é francamente incompativel com a tese radical, adotada
nos Estados Unidos, que simplesmente exclui a aplicagdo dos direitos individuais
sobre as relagdes privadas. Da mesma forma, ela nos parece inconciliavel com a
posi¢do mais compromissoria, mas ainda assim conservadora, da eficacia horizontal
indireta e mediata dos direitos individuais, predominantemente na Alemanha, que
torna a incidéncia destes direitos dependentes da vontade do legislador ordinario, ou
os confina ao modesto papel de meros vetores interpretativos das clausulas do
Direito Privado.

Diante do exposto, a tese adotada pelos Estados Unidos, a qual exclui a incidéncia
dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares, revela-se incompativel com
a Constituic¢do brasileira.

No tocante ao modelo alemdo, no qual predomina a teoria da eficacia indireta e
mediata dos direitos individuais, faz-se necessario destacar as diferengas entre o seu sistema
de direitos fundamentais e aquele adotado pela Carta brasileira.

Em decorréncia disso, a Constitui¢gdo alemd consagra expressamente a vinculagdo
dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario aos direitos fundamentais, mas silencia em

relagdo a submissdo dos particulares aos mesmos direitos.
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Sarmento (2006) leciona que a Constituicdo alemd, diferentemente da Constitui¢do
brasileira, também ndo consagra direitos fundamentais expressamente dirigidos contra atores
privados, com ressalva de um dispositivo que garante, em face dos empregadores, a liberdade
de associagdo sindical dos trabalhadores.

Com efeito, Sarmento (2006) ensina que o sistema de direitos fundamentais inscrito
na Constituigdo brasileira esta mais caracterizado pela socialidade do que o sistema
germanico.

Sendo assim, Sarmento (2006, p. 335) ainda comenta:

Ademais, nada ha no contexto constitucional brasileiro que sugira a idéia de
vinculag@o direta aos direitos fundamentais apenas dos poderes publicos. Afora, ¢
certo, alguns direitos que tém como destinatarios necessarios o Estado (direitos do
preso, por exemplo), na maioria dos outros casos o constituinte ndo estabeleceu de
antemdo nenhuma limitagio no polo passivo das liberdades publicas.

Além disso, Sarlet (2000) destaca que o maior grau de desigualdade social no Brasil
constitui argumento relevante para a adogdo da tese da eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas.

Por sua vez, Bonavides (2003, p. 601) assinala em articulada explanagao:

Os direitos fundamentais sdo a bussola das Constituigdes. A pior das
inconstitucionalidades ndo deriva, porém, da inconstitucionalidade formal, mas da
inconstitucionalidade material, deveras contumaz nos paises em desenvolvimento ou
subdesenvolvimento, onde as estruturas constitucionais, habitualmente instaveis e
movedicas, sdo vulneraveis aos reflexos que os fatores econdmicos, politicos e
financeiros sobre elas projetam.

Dessa maneira, no que tange ao quadro constitucional brasileiro, tais aspectos
favorecem muito mais as interpretagdes que aprofundam a incidéncia dos direitos
fundamentais na esfera privada, de modo que a negativa de aplicagio dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas revela-se incompativel com a realidade constitucional
brasileira, pois a Constitui¢do Federal consagra como objetivo do Estado a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria.

Diante disso, Sarmento (2006, p. 336) assevera:

Nio hesitamos em afirmar que a eficacia dos direitos individuais na esfera privada é
direta e imediata no ordenamento juridico brasileiro. Esta, para nos, ndo € s0 uma
questdo de direito, mas também de ética e justica. Ademais, as objegdes langadas
contra esta concepgdo nos parecem todas improcedentes.
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Nesse diapasdo, revelando as razdes em favor da eficacia direta ou imediata dos

direitos fundamentais no ambito privado, Pereira (2006, p. 487) esclarece:

A teoria da eficacia mediata baseia-se, essencialmente, em criticas opostas a idéia de
incidéncia direta dos direitos fundamentais em relagdes infer privatos. As premissas
sobre as quais tal formulagdo esta assentada podem ser assim sintetizadas: i) a
admissdio de uma eficacia direta dos direitos fundamentais importaria no total
aniquilamento da autonomia privada; ha um principio geral de liberdade que confere
aos individuos o poder de dispor de seus direitos fundamentais nas relagdes juridicas
privadas; ii) a incidéncia direta dos preceitos que veiculam direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares comprometeria a seguranga juridica, ja que haveria uma
ampla margem para postular-se a anulagio de quaisquer convengdes privadas; iii) o
uso “inflacionario” dos direitos fundamentais poderia importar no comprometimento
da autonomia do direito privado; iv) a eficacia direta dos direitos fundamentais
diminuiria sobremaneira a importéancia do direito privado e subverteria o esquema de
divisdo funcional do poder, porquanto, dada a abertura das normas constitucionais,
os juizes substituiriam o legislador democratico na tarefa de regular as relagdes
sociais.

Tais argumentos dos defensores da teoria mediata, entdo, consistem em verdadeiras
criticas a uma eficacia direta dos direitos fundamentais, tendo em vista os potenciais efeitos
que esta poderia acarretar.

Segundo Sarmento (2006), a autonomia privada ndo traduz um valor absoluto, sendo
necessaria uma ponderagdo entre o direito em jogo € a autonomia privada da pessoa cujo
comportamento se cogita restringir.

Ademais, Sarmento (2006) aduz que a defesa da aplicabilidade direta e imediata dos
direitos individuais nas relagdes privadas ndo seria atentar contra a autonomia privada, mas
visa promové-la no seu sentido mais amplo.

No tocante a seguranga juridica, Sarmento (2006, p. 340) destaca que se deve
analisar “o paradigma pos-positivista hoje vigente, que investe na juridicidade dos
principios”, sendo que a aplicagdo e a interpretagdo do direito tornam-se mais ricas do ponto
de vista axioldgico, porém a inseguranga resultante trata-se de questdo mais ampla, que atinge
a todos os ramos do conhecimento juridico.

Sarmento (2006, p. 340) ainda ressalta que ha meios para reduzir a incerteza, a
exemplo do estabelecimento de standards para a aplicagdo dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, servindo para “balizar caminhos e reduzir os decisionismos”.

Em anélise sobre a questdo da teoria da eficacia mediata sustentar a impossibilidade
de admitir-se a vinculagdo direta dos particulares aos direitos fundamentais, no intuito da

preservagdo da autonomia dogmatica do Direito Civil, Pereira (2006, p. 488-489) explica:
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Como ¢ evidente, isso equivale a afirmar que os direitos fundamentais s6 incidem no
ambito das relagdes privadas porque autorizadas pelo legislador ordinario, que
permitiu a limitagdo da autonomia da vontade através do estabelecimento de
clausulas gerais. Tal recurso hermenéutico — que visa, basicamente, a evitar a
usurpagdo da fungdo legislativa pelo juiz — resulta em evidente comprometimento da
forga normativa da Constitui¢do.

Alias, Sarmento (2006) assevera que a supremacia hierarquica formal e material da
Constitui¢do e o reconhecimento de sua forga normativa induziram a fecundagio de todos os
ramos do Direito pelos valores, principios e diretrizes hospedados em sede constitucional, de
forma que a Constitucionalizagdo do Direito Privado ndo ¢ uma escolha do intérprete, uma
vez que a escolha ja foi realizada pelo proprio constituinte, que se dedicou a disciplinar em
linhas gerais varios institutos do Direito Privado, como a familia e a propriedade.

Em relagdio ao argumento referente ao carater antidemocratico da teoria da eficacia
direta, Sarlet (2000) reconhece que ¢ tarefa precipua do legislador a concretizagio dos direitos
fundamentais na esfera das relagdes privadas, mas adverte que esta constatagido ndo exclui a
possibilidade de vinculagdo direta dos particulares aqueles direitos.

Nesse sentido, Sarmento (2006) considera que a prioridade na concretizagdo dos
direitos fundamentais é do legislador, de maneira que as normas juridicas, inclusive as de
Direito Privado, gozam de presun¢do de constitucionalidade, tendo os juizes o dever de
aplicar tais normas na resolugido dos casos concretos que envolvam direitos fundamentais, €
s0 podem afastar-se delas através de argumentos que demonstrem sua inconstitucionalidade.

Ainda sobre esse aspecto, Sarmento (2006, p. 338-339) averba:

Todavia, isto ndo obsta a aplicagdo direta da Constituigdo aos casos concretos,
quando inexistir regra ordinaria especifica tratando da matéria, ou quando a
aplicagdo da mesma revelar-se em descompasso com as normas e valores
constitucionais. A Constitui¢do, cumpre ndo esquecer, € norma juridica e ndo mero
repositorio de conselhos para o Poder Legislativo.

Assim, tem-se que Daniel Sarmento utiliza o argumento da forga normativa da
Constituigdo e a idéia do Poder Judiciario como seu guardido para refutar as criticas referentes
ao carater antidemocratico da teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas.

Ademais, Pereira (2006) defende que a tese de uma eficacia direta dos direitos
fundamentais na esfera privada ¢ uma conseqiiéncia logica e natural da adogido de um modelo
hermenéutico comprometido com o carater normativo da Constituigdo.

Além disso, menciona-se a analise de Sarmento (2006, p. 342):
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Condicionar a garantia da dignidade do ser humano nas suas relagdes privadas a
vontade do legislador, ou limitar o alcance das concretizagdes daquele principio a
interpretacdo das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados do Direito
Privado, significa abrir espago para que, diante da omissdo do poder legislativo, ou
da auséncia de clausulas gerais apropriadas, fique irremediavelmente comprometida
uma prote¢ao, que, de acordo com a axiologia constitucional, deveria ser completa e
cabal.

Com efeito, o principio da dignidade humana revela-se como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil, de modo que um dos fins do Estado seja propiciar as
condigdes necessarias para que as pessoas tenham uma vida digna.

Vale também registrar a li¢do de Barroso (1999, p. 260), o qual afirma:

Em uma perspectiva de avango social, devem-se esgotar todas as potencialidades
interpretativas do Texto Constitucional, o que inclui a aplicagdo direta das normas
constitucionais no limite maximo do possivel, sem condiciona-las ao legislador
infraconstitucional.

Dessa maneira, Sarmento (2006) assevera que esta postura exegética ndo transige
com a efetividade da Constituigio e dos seus direitos fundamentais, exigindo o
reconhecimento de uma eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas.

E oportuno ainda mencionar o posicionamento de Steinmetz (2004, p. 295), o qual

defende a teoria da eficacia direta e imediata, conquanto observa que a referida tese deve ser:

Matizada (modulada ou graduada) por estruturas de ponderagdo (ordenadas no
principio da proporcionalidade e seus elementos) que, no caso concreto, tomem em
consideragd@o os direitos e/ou principios fundamentais em colisdo e as circunstancias
relevantes.

Por outro lado, destaca-se o posicionamento de Lima (2008, p. 02):

Concordamos que existe a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais,
porém entendemos deva ser de forma preferencialmente indireta, pois em que pese o
argumento de que os direitos fundamentais servem como instrumento de combate as
desigualdades, ousamos chamar atengao para o fato de que no Brasil existem normas
infraconstitucionais modernas, com clausulas abertas e conceitos juridicos
indeterminados em seu texto que possibilitam ao Juiz julgar com base nos critérios
fixados pelo constituinte de desenvolvimento de uma sociedade justa, solidaria e
livre, tornando, portanto, normalmente, desnecessaria a utilizagdo da Constituigdo
Federal como fundamento tinico, direto e exclusivo.

Diante do exposto, Henrique Lima sustenta sua preferéncia pela aplicagdo mediata

dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, mostrando que existem normas
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infraconstitucionais modernas, a exemplo do Codigo do Consumidor, que sdo capazes de
servir como instrumentos para a concretizagdo dos direitos fundamentais.

Em sintese, Lima (2008, p. 02) conclui:

A teoria da eficacia indireta e mediata revela-se mais preocupada com o excesso de
abstragdo e € defensora da autonomia individual, porém aceita que a vinculagio se
dé diretamente quando ha lacuna legislativa ou quando a forma encontrada pelo
legislador se verifica incompativel com a Constituicio Federal. (...)

Revelamos preferéncia pela aplicabilidade indireta e mediata, pois entendemos que
as normas infraconstitucionais brasileiras, em sua maioria, fornecem ao julgador as
ferramentas necessarias para que possa dar ao caso concreto a melhor decisdo
possivel sob a dtica do respeito aos direitos fundamentais. Porém, quando ndo ha
essa regulamentagio infraconstitucional ou quando ¢ insuficiente ou incompativel
com a propria Constituigio Federal, entendemos perfeitamente possivel que o
julgador utilize diretamente o texto constitucional,

Nessa perspectiva, o referido autor defende que, preferencialmente, a vinculago dos
particulares aos direitos fundamentais deve ser indireta, mas em situagdes de
inconstitucionalidade da lei ou omissdo legislativa, entende ser possivel que o jwz utilize
diretamente o texto constitucional.

Ademais, Silva (2005, p. 175) explica que os efeitos jusfundamentais no ambito
privado “ndo sdo € nem podem ser sempre diretos ou sempre indiretos”, de maneira a ndo
defender inteiramente a teoria da eficacia direta, tampouco vislumbra na mediagéo estatal uma
condi¢do sine qua non de operatividade dos direitos fundamentais no trafico juridico-privado.

Por sua vez, analisando tal problematica, Costa (2007, p. 102) assevera:

As doutrinas da eficicia direta e indireta, longe de se excluirem, partilham dos
mesmos pressupostos, a saber: assegurar o equilibrio de poderes entre legislativo
judiciario, prestigiar a seguranga juridica e, sobretudo, ampliar as possibilidades de
incidéncia dos direitos fundamentais ao campo das relagdes privadas. Nio ha que se
falar em contradigdo, portanto, mas na necessidade de ajustar as teorias.

Sendo assim, conforme o supracitado autor, a divergéncia na doutrina a respeito da
forma como incidem os direitos fundamentais nas relagdes privadas ndo conduz a qualquer
conclusdo producente, de modo que a relagdo entre as diversas construgdes dogmaticas ha de
ser sempre a de complementagio, jamais de exclusdo.

Portanto, na doutrina brasileira ha uma forte inclinagdo em aceitar a idéia de
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, de tal maneira que ¢ defensora, em sua
maioria, da concep¢do em que os direitos fundamentais incidem diretamente nas relagdes

privadas.
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4.3 Andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Em decisdo célebre de novembro de 1994, que veio a influenciar decisivamente o0s
rumos da ag¢fo de investigagdo de paternidade no ordenamento juridico brasileiro, o Pretorio
Excelso nulificou, em sede de habeas corpus, decisdo do Tribunal de Justiga do Rio Grande
do Sul que obrigava o paciente a se submeter a exame de compatibilidade de Acido
Desoxirribonuciéico (DNA), sob pena de condugdo coercitiva (debaixo de vara). Na ementa

do julgado do Supremo Tribunal Federal (1994) consta:

INVESTIGACAQ DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA. CONDUCAO DO
REU ‘DEBAIXO DE VARA’. Discrepa, a mais ndo poder, das garantias
constitucionais implicitas e explicitas - preservagio da dignidade humana, da
intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecugdo
especifica da obrigagio de fazer - provimento judicial que, em aglio civil de
investigagio de paternidade, implique determinagio no sentido de o réu ser
conduzido ao laboratério, ‘debaixo de vara’, para coleta do material indispensavel &
feitura do exame de DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental,
consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde
das questdes ligadas 4 prova dos fatos.

No caso, o Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul determinara que o investigando
fosse conduzido coercitivamente (debaixo de vara) ao laboratorio de coleta genética, caso nédo
comparecesse por livre e espontdnea vontade. Em defesa de seu direito 4 integridade fisica, o
paciente manejou habeas corpus perante a corte.

A intensa discussdo plenaria em analise focava-se no balanceamento do direito ao
conhecimento da propria origem, de um lado, e a protecdo constitucional da incolumidade
fisica, do outro.

Assim, prevaleceu a opinido do Ministro Marco Aurélio, que dissentiu do relator,
Ministro Francisco Rezek, argumentando que obrigar o cidaddo a realizar exame contra a sua
vontade ofenderia a “preservacdo da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do
corpo humano, do império da lei e da inexecugio especifica e direta de obrigagdo de fazer”.

Nio obstante, quando se trata de apontar os arestos em que o Supremo Tribunal
Federal enfrentou de modo mais direto a questdo da eficdcia entre particulares dos direitos
fundamentais, € comum citar duas decisdes da década de 90, que estdo em praticamente todas
as obras juridicas nacionais sobre o tema.

Em primeiro lugar, no julgamento do Recurso Extraordinario n° 158.215-4/RS,

proferido pela 2* Turma, tendo como relator o Ministro Marco Aurélio, discutiu-se caso
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referente a exclusdo de associados de cooperativas por deliberagio da Assembléia Geral, ndo
sendo observadas as regras estatutarias alusivas a defesa. Na ementa do julgado do Supremo
Tribunal Federal (1996) observa:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM. A
intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido processo legal
direciona ao exame da legislagdo comum. Dai a insubsisténcia da optica segundo a
qual a violéncia a Carta Politica da Republica, suficiente a ensejar o conhecimento
de extraordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo
Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos
protelatorios daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressdo a texto
constitucional, muito embora torne-se necessario, até mesmo, partir-se do que
previsto na legislagio comum. Entendimento diverso implica relegar a inocuidade
dois principios basicos em um Estado Democratico de Direito - o da legalidade e do
devido processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a
consideragdo de normas estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE
ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na
hipotese de exclusfio de associado decorrente de conduta contraria aos estatutos,
impde-se a observdncia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da
defesa. Simples desafio do associado a assembléia geral, no que toca & exclusdo, ndo
é de molde a atrair adogio de processo sumario. Observéncia obrigatoria do proprio
estatuto da cooperativa.

Desse modo, o sucinto acorddo restringiu o debate a aspectos faticos, ndo havendo
discussdo sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais na esfera privada.

No ano seguinte, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal apreciou também
outro caso de vinculagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Tratava-se de
reclamagio trabalhista movida por empregado brasileiro da companhia aérea francesa, o qual
pretendia o reconhecimento de direitos trabalhistas assegurados no Estatuto do Pessoal da
Empresa, que a principio s6 beneficiavam os empregados de nacionalidade francesa. Na

ementa do julgado do Supremo Tribunal Federal (1997) consta:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCiPI0O DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DE PESSOAL DESTA. APLICABILIDADE AO
TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. CF,
1967, ART. 153, §1°, CF, 1988, ART. 5°, CAPUT.

I - Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para empresa francesa,
no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens
aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita aos empregados de nacionalidade
francesa. Ofensa ao principio da igualdade (CF, 1967, §1°, CF, 1988, art. 5°, caput).
I - A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou
extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso etc.,
é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846 (Ag. Rg)- PR, Célio Borja, RT]J
119/465.

111 - Fatores que autorizariam a desigualagdo ndo ocorrentes no caso.

IV - R.E. conhecido e provido.



46

Dessa forma, o recurso foi provido pelo Supremo Tribunal Federal, o qual acolheu a

pretensdo do trabalhador, entendendo ter havido violagdo ao principio da igualdade. No

entanto, ndo houve aprofundamento da idéia da vinculagdo dos particulares aos direitos

fundamentais.

Em outro julgado, o Supremo Tribunal Federal (2006) manifestou-se de forma clara,

no sentido da eficécia dos direitos fundamentais na esfera privada. O acorddo restou assim

ementado:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. 1.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagdes
entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas
fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados
pela Constitui¢do vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protegdo dos particulares em face dos poderes privados. 1.
OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo
conferiu a qualquer associagdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o
proprio texto da Constituigdo da Republica, notadamente em tema de protegdo as
liberdades e garantias fundamentais. O espago de autonomia privada garantido pela
Constituigio as associagdes ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem juridica,
ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia €
atuagiio, o poder de transgredir ou de ignorar as restrigdes postas e definidas pela
propria Constituigdo, cuja eficacia e forga normativa também se impdem, aos
particulares, no ambito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades
fundamentais. I1I. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE
QUE INTEGRA ESPACO PU}?.LICO, AINDA QUE NAO;ESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAQ DE SOCIO SEM
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO.
As associagdes privadas que exercem fung@o predominante em determinado dmbito
econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relagdes de dependéncia
econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar de espago publico, ainda
que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem
fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posigao privilegiada
para determinar a extensdo do gozo e fruigdo dos direitos autorais de seus
associados. A exclusio de socio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de
ampla defesa, do contraditorio, ou do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos
autorais relativos a execugdo de suas obras. A vedagdo das garantias constitucionais
do devido processo legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio
profissional do socio. O carater publico da atividade exercida pela sociedade e a
dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus socios
legitimam, no caso concreto, a aplicagdo direta dos direitos fundamentais
concernentes ao devido processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5°,
LIV e LV, CF/88). IV. Recurso extraordinario desprovido.
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Nessa perspectiva, Costa (2007, p. 152) aduz que a relatora do processo, Ministra
Ellen Gracie, posicionou-se em favor do provimento do recurso, argumentando que “as
associagdes privadas tém liberdade para se orgamzar e estabelecer normas de funcionamento
¢ de relacionamento entre os socios, desde que respeitem a legislagdo em vigor”.

Além disso, segundo Costa (2007, p. 152), a Ministra Ellen Gracie ainda defendeu
que “cada individuo, ao ingressar numa sociedade, conhece suas regras € seus objetivos”,
entdo “a controvérsia envolvendo a exclusdo de um socio de entidade privada resolve-se a
partir das regras do estatuto social e da legislagdo civil em vigor”, concluindo que ¢
“totalmente descabida a invocagdo do disposto no art. 5°, LV da CF para agasalhar a
pretensio do recorrido de reingressar nos quadros da UBC”,

O Ministro Gilmar Ferreira Mendes, apos pedir vista dos autos, proferiu aquele que
seria 0 voto vencedor, no qual teceu minuciosas consideragdes acerca do tema da eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Ademais, conforme Costa (2007, p. 152), dentre as passagens mais significativas, o
referido Ministro salientou que ndo era sua intengdo “discutir no atual momento qual a forma
geral de aplicabilidade dos direitos fundamentais que a jurisprudéncia desta Corte professa
para regular as relagdes entre particulares”. No entanto, seria oportuno “ressaltar que o
Supremo Tribunal Federal ja possui historico identificavel de uma jurisdigdo constitucional
voltada para a aplicagdo desses direitos as relagdes privadas™.

Diante do exposto, verifica-se um maior aprofundamento da tematica da eficacia dos
direitos fundamentais nas relagbes juridicas havidas entre particulares, tendo restado bastante
clara a posi¢do da Suprema Corte no sentido da necessidade da observincia dos preceitos
fundamentais, especialmente aqueles de natureza procedimental, como a ampla defesa e o
contraditdrio, sobretudo nos casos em que o ente privado tem o poder de ingeréncia na vida
profissional do associado.

No tocante ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal, menciona-se também a

ligdo de Mendes, Coetho e Branco (2007, p. 273):

Quanto & possibilidade de o direito fundamental ser suscitado diretamente como
razdo para resolver pendéncia entre particulares, ha precedentes do Supremo
Tribunal Federal admitindo o expediente. O acérddo do STF em que mais profunda
e eruditamente o tema foi explorado concluiu que normas jusfundamentais de indole
procedimental, como a garantia da ampla defesa, podem ter incidéncia direta sobre
relagdes entre particulares, em se tratando de punigdo de integrantes de entidade
privada — maxime tendo a associagfc papel relevante para a vida profissional ou
comercial dos associados.
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Por sua vez, Gorzoni (2007) em analise jurisprudencial acerca da maneira como o
Supremo Tribunal Federal tem julgado casos que envolvem a aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, constata que normalmente ha vinculagio dos particulares
aos direitos fundamentais, sendo essa vinculagdo normalmente direta e que o Supremo
Tribunal Federal normalmente trata o tema de forma implicita, sem maiores embasamentos.

Percebe-se, assim, que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite a
incidéncia dos direitos fundamentais na esfera privada, independentemente da mediagdo do
legislador, de maneira que € possivel extrair dos seus julgamentos a idéia de que tais direitos

podem ter incidéncia direta nas relagdes privadas.

4 4 Criténios para delimitagdo e ponderagio

A incidéncia dos direitos fundamentais na esfera privada, conforme analisado
anteriormente, ndo significa dizer que tais direitos possam ser aplicados nas relagdes privadas
da mesma forma que vigoram nas relagdes entre Estado e cidaddos, de modo que se impde
uma série de adaptagdes e especificidades.

Desse modo, tal aspecto insere-se no dmbito das restrigdes aos direitos fundamentais,
de forma a envolver uma ponderagdo com a autonomia privada, sendo necessarios pardmetros
que possibilitem ao intérprete aplicar a teoria da eficacia imediata com base em fundamentos
consistentes.

Segundo Andrade (2001), a possibilidade de invocar os direitos nas relagdes privadas
ndo deve ser pautada por critérios de exclusio, mas de gradagdo. Assim, a presenga ou niio de
certos fatores podera implicar uma maior ou menor intensidade da vinculagdo dos particulares
aos direitos fundamentais.

Por sua vez, Barroso (2001) explica que, no processo ponderativo, devem ser
observados a igualdade ou desigualdade material entre as partes, a preferéncia pelos valores
existenciais em detrimento dos meramente patrimoniais € 0 risco para a dignidade da pessoa
humana.

Dessa maneira, quanto maior for o grau de desigualdade fatica entre particulares,
mais intensa serd a protegdo ao direito fundamental e menor a tutela da autonomia privada.
Por outro lado, & autonomia privada terd uma prote¢do mais intensa quando a situagdo

apresentar uma tendencial igualdade entre as partes.

P
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Néo obstante, Sarlet (2007) defende que mesmo no caso de relagdes juridicas
paritarias, os direitos fundamentais vinculam diretamente os particulares, sob pena de
proporcionar-se uma garantia incompleta e insuficiente a dignidade da pessoa humana.

Vale registrar também que sendo o bem envolvido considerado essencial, maior sera
a protegdo do direito fundamental ¢ menor a tutela da autonomia privada. Todavia, caso na
relagdo juridica em discussdo o bem puder ser considerado supérfluo, far-se-4 uma maior
prote¢do a autonomia privada e menor sera a tutela ao direito fundamental contraposto.

Nesse contexto, menciona-se a ligdo de Sarmento (2006, p. 360):

Quando se tratar de hipotese envolvendo decisdo de carater eminentemente
econdmico-patrimonial, a importincia dada a autonomia privada sera menor,
sobretudo quando estiver em jogo algum bem material considerado essencial a vida
humana. Ja quando a decisdo em causa se ligar a alguma escolha em que se
manifeste mais intensamente a dimensdo afetiva da personalidade, ou quando ela
envolver mais profundamente a esfera da privacidade do agente, ai o peso atribuido
a autonomia privada na ponderagio de interesses tera de ser necessariamente maior.

Sendo assim, a tutela da autonomia privada ¢ muito mais intensa no tocante as
situagdes existenciais e personalissimas da pessoa humana do que a conferida as decisdes de
carater econdmico-patrimonial.

Além disso, Sarmento (2002, p. 74) ainda explica:

A dignidade da pessoa humana afirma-se como o principal critério substantivo na
diregdo da ponderagdo de interesses constitucionais. Ao deparar-se com uma colisao
entre principios constitucionais, tem o operador do direito de, observada a
proporcionalidade, adotar a solugdo mais consentanea com os valores humanitarios
que este principio promove.

Com efeito, o principio da dignidade humana representa a mais importante restri¢do
a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, tendo em vista os critérios que devem
informar as ponderagdes de tais direitos nas relagdes privadas.

Por seu turno, Pereira (2006, p. 494) apresenta alguns aspectos que devem ser
considerados no momento de determinar a vinculagdo de um particular a um direito

fundamental:

1) Se a agdo violadora do direito puder ser indiretamente imputada ao Estado, os
direitos fundamentais, em tese, devem ser aplicados. Assim, as agdes de
concessionarias de servigos publicos bem como as dos atores privados que ajam com
suporte estatal devem observar os direitos fundamentais. (...)

2) As pessoas privadas que se encontram em posigdo de supremacia devem ter suas
a¢des limitadas pelos direitos fundamentais. Quanto mais intenso o poder da
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organizagdio privada, maior tera o direito fundamental que porventura venha a ser
violado por suas agdes. {...)

3) Um outro aspecto a ser considerado ¢ a proximidade, da rela¢do juridica entre
particulares, da esfera publica. Embora os lindes entre espago publico e privado
apresentem-se cada vez mais ténues, tal aspecto deve ser tido em consideragdo ao
determinar-se a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. Quanto mais
proxima a esfera privada revelar-se uma relagdo juridica, menor a possibilidade de
um direito fundamental vir a prevalecer sobre a autonomia privada. (...)

4) Por fim, um outro ponto a ser visualizado na determinagdo da incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares é a necessidade de preservar a
pluralidade no dmbito social. (...)

Diante dessas consideragdes, evidencia-se que o poder do Estado ndo se manifesta
apenas por meio dos entes e 6rgdos governamentais, tendo também certas instincias privadas
que atuam em 4areas antes reservadas ao poder publico, de tal sorte que os direitos
fundamentais, em tese, devem ser aplicados nas situagdes em que a agdo violadora puder ser
indiretamente imputada ao Estado.

No tocante as pessoas privadas que se encontram em posi¢do de supremacia, sabe-se
que tal aspecto foi analisado anteriormente, o qual se refere a existéncia e ao grau da
desigualdade fatica entre os envolvidos.

Por sua vez, outro ponto relevante que devera servir de parametro para a aplicagio
dos direitos fundamentais individuais ¢ a maior ou menor proximidade da esfera publica da
relagdo juridica entre os particulares, revelando que ndo ha obrigatoriedade, por exemplo, de
os presentes serem idénticos para todos os filhos no dia das criangas, em respeito ao principio
da igualdade.

No entanto, caso diferente seria uma escola particular estabelecer que as mulheres
tenham prioridade sobre os homens no preenchimento das vagas de um curso de natagéo.
Assim, nesse caso, o principio da isonomia poderia servir de razio contraposta a liberdade da
escola de administrar seus cursos.

No que tange a necessidade de preservar a pluralidade no dmbito social, observa-se
uma preservagdo da identidade e das peculiaridades dos diversos agentes sociais, de modo a
ndo conduzir a uma homogeneizagio da comunidade.

Todavia, a titulo de exemplo, nio pode uma escola laica recusar-se a aceitar a
matricula de estudantes de determinada religido, ja4 que nessa hipotese a preservagdo de
pluralismo ndo pode ser invocada como razdo contraposta a incidéncia do principio da
igualdade na esfera privada.

Portanto, em se tratando de uma argumentagdo consistente, esses aspectos devem ser

considerados na aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.



51

5 CONCLUSAO

A doutrina liberal classica limitava o alcance dos direitos fundamentais a regéncia
das relagdes publicas, que tinham o Estado em um dos poélos, sendo que tais direitos eram
vistos como limites ao exercicio do poder estatal. Assim, sob essa forma de estruturagdo do
sistema juridico, ndo havia como conceber a aplicagdo dos direitos individuais constitucionais
as relagdes juridicas entre particulares.

Todavia, o fendmeno dos poderes privados, a Constituigdo como ordem de valores
da comunidade e a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais contribuiram profundamente
para a formulagdo e difusfo da idéia da aplicagdo das normas de direito fundamental nas
relagdes juridicas entre particulares.

Desse modo, a partir do século XIX, multiplicam-se as formas de organizagdo
privada, de forma que a autoridade e poder também se manifestam na esfera privada,
verificando-se a proeminéncia de uma das partes sobre a outra nas relagdes juridicas entre
particulares.

Por seu turno, a concepgéo da Constituigdo como ordem de valores revela a idéia de
que, por meio da Constitui¢do, a comunidade estabelece um conjunto de valores que servem
de orientagdo ndo apenas a ordem juridica estatal, mas a vida social genericamente
considerada.

Além disso, pode-se afirmar que a nogdo de eficacia dos direitos fundamentais entre
particulares pode ser entendida como uma conseqiiéncia importante do reconhecimento de sua
dimensio objetiva.

No tocante ao surgimento do debate, verificou-se que a construgdo norte-americana
da state action doctrine (os direitos fundamentais ndo vinculam os particulares) torna
questionavel o pioneirismo invocado pela dogmatica germanica, a qual conferiu ao tema
densidade e originalidade impares.

Nido obstante, a discussdo alemd apresenta uma analise sob varias perspectivas,
apresentando solugdes quanto a vinculag@o dos particulares aos direitos fundamentais, vindo a
tornar-se ponto de referéncia para toda a doutrina européia.

Por sua vez, em relagdo ao aspecto terminologico, observou-se que a locugdo
drittwirking der grundrechte (eficacia perante terceiros) foi utilizada pela primeira vez para se
referir 4 idéia da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, tendo prevalecido na

primeira fase do debate. No entanto, a referida denominagao foi alvo de diversas criticas, uma
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vez que o vocabulo terceiros pressupde que as pessoas vinculadas ndo seriam originariamente
destinatarias dos direitos.

Vale registrar também que a expressao horizontalwirkung, a qual significa eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, tornou-se objeto de criticas, ja que a palavra horizontal
induz a idéia de igualdade entre as partes na relagdo, desconsiderando o fendmeno dos
poderes privados.

Ademais, mencionam-se ainda as expressoes eficacia privada ou eficacia dos direitos
fundamentais no direito privado, as quais apresentam o aspecto negativo de serem muito
amplas, podendo abranger tanto a questdo da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais como a da vinculagio do legislador de direito privado.

Sendo assim, a aplica¢do ou incidéncia dos direitos fundamentais no dmbito privado
e a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais sdo terminologias que expressam,
com razoavel precisdo, a referida problematica.

No plano tedrico, evidenciou-se que a dogmatica da aplicagdo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas compreende a stafe action doctrine, a teoria da eficacia
mediata ou indireta, a teoria da eficacia imediata ou direta, a teoria dos deveres de protegdo ¢
as teorias alternativas.

Para a teoria que nega a referida incidéncia, a state action doctrine, a qual é
majoritaria na doutrina e jurisprudéncia norte-americana, os direitos fundamentais impdem
limitagdes apenas para os Poderes Publicos, com excegdo apenas da 13* Emenda, que proibiu
a escraviddo, de modo que a questdo estd em detectar em quais situagdes a conduta de um
particular pode ser de alguma forma imputada ao Estado, pois so através desta imputagdo ¢
possivel obrigar este particular a respeitar aos direitos fundamentais consagrados pela
Constituigdo.

No tocante a eficicia mediata ou indireta, observou-se que os direitos fundamentais
tém eficacia na esfera privada, mas de maneira indireta ou imediata, pela mediagdo do
legislador privado e dos juizes. Entretanto, apenas em situagdes excepcionais, de lacuna do
ordenamento juridico, de inexisténcia de cldusula geral ou de conceito indeterminado que
possa ser preenchido em harmonia com os valores constitucionais, ¢ que se permitiria ao
julgador a aplicagdo direta dos direitos fundamentais no 4mbito privado, independentemente
da mediagdo do legislador.

Por seu turno, a teoria da eficacia direta ou imediata postula que os direitos
fundamentais podem ser aplicados diretamente nas relagdes privadas, independentemente de

qualquer mediagdo por parte do legislador ou do juiz.



53

E oportuno salientar também a teoria dos deveres de protegdo, a qual dispde que a
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais impde comandos aos poderes publicos, que
devem atuar no sentido de evitar lesdes aos bens juridicos fundamentais.

No que tange as teorias alternativas, tem-se 0 modelo proposto por Alexy, que se
estrutura em trés niveis de eficacia: o dos deveres do Estado, o dos direitos frente ao Estado e
o das relagdes juridicas entre sujeitos de direito privado. Além disso, a doutrina de Schwabe
designada como teoria da convergéncia estatista aponta que ¢ sempre o Estado o responsavel
altimo pelas lesdes a direitos fundamentais que t€ém origem nas relagdes privadas.

Ademais, faz-se necessario registrar que ndo ha como negar que a aplicabilidade
imediata mencionada no art. 5°, § 1° da Constitui¢do Federal opera também no plano das
relagdes juridicas entre particulares.

A doutrina brasileira inclina-se, em sua maioria, pela possibilidade da aplicagdo da
teoria da eficacia direta ou imediata no Brasil, em harmonia com a Constituigdo Federal de
1988, sinalizando os autores que ndo existe, no texto constitucional, qualquer vedagdo nesse
sentido.

Por sua vez, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite a incidéncia dos
direitos fundamentais na esfera privada, independentemente da mediagdo do legislador, de
maneira que € possivel extrair dos seus julgamentos a idéia de que tais direitos podem ter
incidéncia direta nas relagdes privadas.

Vale ainda ressaltar que a idéia de vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais ndo significa dizer que tais direitos possam ser aplicados nas relagdes privadas
da mesma forma que vigoram nas relagdes entre Estado e cidaddos, sendo necessarios
pardmetros que possibilitem ao intérprete aplicar a teoria da eficacia imediata com base em
fundamentos consistentes.

Nesse processo ponderativo, devem ser considerados a igualdade ou desigualdade
material entre as partes, a preferéncia pelos valores existenciais em detrimento dos meramente
patrimoniais € o risco para a dignidade da pessoa humana, bem como a necessidade de
preservar a pluralidade no ambito social e a proximidade, da relagdo juridica entre
particulares, da esfera publica.

Com efeito, no Brasil ha normas infraconstitucionais modernas que possibilitam ao
juiz decidir com base nos direitos fundamentais, a exemplo do Codigo de Defesa do
Consumidor, apresentando assim uma aplicabilidade indireta € mediata.

Alias, considera-se que a prioridade na concretizagdo dos direitos fundamentais € do

legislador, de maneira que as normas juridicas, inclusive as de Direito Privado, gozam de
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presungdo de constitucionalidade, tendo os juizes o dever de aplicar tais normas na resolugéo
dos casos concretos que envolvam direitos fundamentais, e s podem afastar-se delas através
de argumentos que demonstrem sua inconstitucionalidade.

Por outro lado, vale registrar que a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares nfo sé se opera através da mediagdo do legislador ou do juiz, tendo em vista
o carater normativo da Constitui¢do, de maneira que o julgador pode utilizar diretamente o
texto constitucional por meio dos supracitados recursos hermenéuticos.

Dessa forma, constatou-se que o embate doutrinal sobre a questdo da forma como
incidem os direitos fundamentais nas relagdes privadas ndo conduz a qualquer conclusédo
producente, de maneira que néo se observa uma relagéo de exclusdo entre a aplicagfo direta e
a indireta no ambito do ordenamento juridico constitucional brasileiro, mas sim de
complementagdo.

Destarte, conclui-se que os direitos fundamentais representam verdadeiros principios
do ordenamento juridico, visto que contém um direito constitucional objetivo que vincula
todos os ramos do ordenamento juridico, emanando diretrizes e regras de interpretagdo, bem
como possuem um poder de regulagdo de toda ordem juridica, da qual emanam diretamente

direitos subjetivos privados dos individuos.
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