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INTRODUCAO

O exame dos direitos fundamentais €, sem sombra de duvida, um dos
temas mais interessantes e importantes da Teoria Juridica. Esse fato se deve
as inumeras transformacdes operadas tanto no Direito como na propria
sociedade ao longo dos Ultimos duzentos anos.

E neste periodo, ou sob esse contexto, que se deflagraram diversas
inovacdes constitucionais, dentre elas a compreensao da Constituicdo e do
Direito Privado® como contelidos normativos em constante didlogo e
intersecao.

Além disso, é possivel encontrar, dentre essas inovacdes
constitucionais, a integracdo a teoria constitucional da concepg¢do de uma
dimensdo axiolégica dos direitos fundamentais.® Ou seja, os direitos
fundamentais, enquanto valores essenciais do Estado, passam a serem
compreendidos como “postulados sociais” que exprimem uma determinada
ordem de valores servindo, desta forma, e a partir de entdo, de inspiracéo,
impulso e diretriz para a legislacdo, a administracéo e a jurisdicéo®.

Neste quadro surge, entre tantos outros temas de merecedor apreco, a
necessidade de discusséo e reflexdo sobre a eficacia ou incidéncia dos direitos
fundamentais, mais especificamente a incidéncia destes direitos frente as

relacBes juridico-privadas®.

'Essas transformacdes ocorreram, especialmente em relagdo aos direitos
fundamentais, tanto em razdo do periodo apés segunda guerra mundial, como em razao das
diuturnas declarag@es e tratados de direitos humanos que surgiram nestas Ultimas décadas.

“Conferir neste sentido: FACHIN, Luiz Edson. Repensando fundamentos do direito civil
contemporéneo (Coord). Rio de Janeiro: Renovar, 1998; SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Luamen Jaris, 2004; CANARIS, Claus-
Wilhelm Canaris. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Coimbra: Almedina, 2003; SARLET,
Ingo Wolfgang. (Org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003; LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionaliza¢do do Direito Civil.
Disponivel em: wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=507. Acesso em 10 de jan. 2005;
JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo, 2005, p. 48 e seguintes; SUNDFELD,
Carlos Ari. Fundamentos do Direito Publico. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, p. 24-28;
BOBBIO, Norberto. Estado, Governo, Sociedade: Para uma teoria geral da politica. 8. ed. Sao
Paulo: Paz e Terra, 2000. p. 77 e seguintes.

® Conferir neste sentido: ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1998. p. 115-141.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. p. 541.

® Com efeito, essas indagacdes se intensificaram a partir da década de cinqgiienta,
principalmente em func¢éo da decisdo do Tribunal Constitucional Federal do caso Lith. Referida




Vale dizer, se os direitos fundamentais eram concebidos a priori como
direitos de defesa perante o Estado, conforme se vera melhor adiante, passam
(os direitos fundamentais) a serem concebidos como direitos de protecao
estatal, tanto em face dos Poderes Privados como dos novos (e velhos)
poderes privados. Em outros termos, frente a no¢do contemporanea de Estado,
urge a construcdo dogmatica clara e precisa dos contornos de se e como 0s
direitos fundamentais se apresentam nas relacdes privadas.

Com efeito, no amago das reflexbes que ora se propdem deve-se,
inicialmente, analisar, ainda que sem pretensdo de elaborar juizos de valor,
mas, sim, como forma de delimitar o problema em questdo, as diversas
concepgbes que foram (e s&o) formuladas tanto na doutrina como na
jurisprudéncia constitucional ao longo do ultimo século.

Em outras palavras, conquanto a discussdo em torno das diversas
designacdes travadas pela doutrina e pela jurisprudéncia ndo seja essencial ao
desenvolvimento do presente trabalho, tratar-se-a, a seguir, das principais
designacdes do tema ora versado para fins metodoldgicos. Afinal, parece certo
que, neste caso, a expressao a ser utilizada para indicar algo, para além do
rétulo, diz respeito ao contetido®.

Com efeito, as expressdes “eficacia entre terceiros dos direitos
fundamentais” e “horizontalidade dos direitos fundamentais”, encontraram sua
primeira formulac&o na doutrina constitucional aleméa’. O conflito, ou problema,
que, desde logo, exsurge desta concepcdo € que os direitos fundamentais
incidem exclusivamente nas relacdes entre cidaddo e Estado, sendo, segundo

este entendimento, os demais particulares entendidos nesta relagcdo como

decisao fez com que brotassem outros questionamentos na Teoria Juridica. Vale dizer, passou-
se a perquirir a respeito da possibilidade de irradicdo dos preceitos jusfundamentais em outras
areas que nado a publica, a possibilidade de vinculacdo e promocao dos direitos fundamentais
pelos poderes publicos e as suas respectivas delimitacdes, os limites da constitucionalizacédo
do direito privado, assim como a possibilidade dos poderes privados estarem vinculados aos
direitos fundamentais entre outros

® O tema vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais como questdo juridica
autdbnoma é objeto da dogmatica e da jurisprudéncia desde a década de 50 do século XX. A
época, a tematizacdo recebei impulso decisivo na Republica Federal da Alemanha, sob a
denominacéo de Drittwirkung der Grundrechte — literalmente, efeito frete a terceiros dos direitos
fundamentais-, a partir de algumas decisdes do Tribunal Federal do Trabalho, sob a influencia
de Hans Carl Nipperdey, e da antoldgica decisdo do Tribunal Constitucional no Caso Liith
(1958). STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 31.

" IPSEN, Jorn. Handbuch der Theorie und Préxis der Grundrechte, v. Il apud
SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢bes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Jdris,
2004. p. 9.



terceiros, ou externos a relacdo entre o individuo e o Estado. Todavia, esta
concepcao ndo encontra mais espaco dentro do fenbmeno de objetivacdo dos
direitos fundamentais, uma vez que neste entendimento o0s particulares
configurariam, paradoxalmente, como terceiros e segundos na relagdo com o
Estado.

Em outros termos, essa concep¢ao ndo diz respeito propriamente a um
terceiro nivel de eficacia, ou de uma terceira classe de destinatarios, mas sim
de um segundo nivel, ja que esta em pauta a vinculacdo entre particulares, em
contraposicdo a classica vinculacdo das entidades estatais, no ambito das
relacdes verticais entre particular e Estado®.

Destarte, cumpre, ainda neste ponto, afastar a férmula “eficacia privada”,
ja que muito genérica, eis que nao coloca em destaque o “ponto central da
problematica”, ou segundo Ingo SARLET®, ndo destaca o “ntcleo do
problema”. Vale dizer, conquanto ndo esteja necessariamente equivocada, esta
expressdo pode ser cunhada para expressar outros fenémenos que né&o
agueles referentes especificamente a problematica da incidéncia dos direitos
fundamentais no ambito privado, o que faz, portanto, com que a férmula seja
afastada.

Todavia, também por este argumento, a expressao “eficacia horizontal”,
adotada por autores, tais como Robert ALEXY'?, tem sido alvo de constantes
criticas, pois, em se tratando de uma relacdo entre um particular e um outro
particular detentor de poder social, isto é, frente a uma relacdo caracterizada
pela desigualdade econémico-social dos sujeitos envolvidos, estar-se-ia, na
verdade, em face de uma configuracao similar a estabelecida entre Estado-
cidaddo e, desta forma, de natureza vertical, jA que a existéncia de
horizontalidade pressup&e uma hipotética igualdade juridica.

Exclui-se, também, mas apenas em termos estritamente didaticos, a
expressdo “eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas”, pois 0

termo eficacia poderia conduzir a uma série de equivocos e imprecisées. Com

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas
considera¢cbes em torno da vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais. Revista de
Direito do Consumidor, Sdo Paulo, v. 9, n. 36. p. 54-103, set./dez. 2000. p. 59.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advo%ado, 2004.

9 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. p. 503-515.



efeito, conforme se vera melhor no terceiro capitulo deste estudo, ha uma certa
confusdo doutrindria no que tange aos aspectos de validade, vigéncia e
eficacia dos direitos fundamentais.

Assim, embora seja correto afirmar que as expressdes eficacia,
vinculacdo e aplicabilidade possam ser utilizadas como sinbnimas, optou-se,
conforme ressaltado alhures, por uma expressdo que torne mais clara e
fidedigna a questdo em andlise.

Enfim, estas sdo as razb0es pelas quais se escolheu abandonar as
expressdes ainda tradicionais e correntes na doutrina, optando-se por tratar o
tema sob o titulo “vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais”, por
traduzir o real campo de estudo do presente trabalho™”.

Afinal, conforme assevera Luis Roberto BARROSO, “é bem verdade
que, a despeito da simplicidade que deve ser buscada, o Direito € uma ciéncia.
Uma ciéncia € feita de principios, conceitos e terminologia préprios. Jamais
minimizem a importancia de empregar as palavras adequadas para identificar

as idéias que se quer expressar”.*?

1 TEORIA DA EFICACIA MEDIATA OU INDIRETA E LIMITES DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

1.1 TEORIA MEDIATA OU INDIRETA

A teoria da eficacia mediata, também denominada de eficacia indireta,
foi desenvolvida inicialmente por Gunther DURIG, mas foi através da sua
adocao pelo Tribunal Constitucional Aleméo, no célebre caso Lith, que a teoria
recebeu real destaque e posterior adocdo por grande parte da doutrina e
jurisprudéncia alema. Com efeito, a teoria desenvolvida pelo autor aleméao

sustenta-se, basicamente, sob quatro pilares fundamentais.

' Wilson A. STEIMETZ utiliza, no entanto, as expressdes eficacia horizontal, eficacia
de direitos fundamentais nas relac¢des juridicas entre particulares e vinculagdo dos particulares
a direitos fundamentais como sindénimas, ou melhor “ como expressdes de idéntico significado
e apropriadas para referir-se ao objeto de investigacdo. STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo..., p.
58.

’BARROSO, Luis Roberto. Direito e  paixdo. Disponivel  em:
www.mundojuridico.adv.br/html/ artigos/ direito_constitucional.htm. Acesso em: 10 de jan. de
2005.




O primeiro destes pilares diz respeito a aplicacado das normas de direitos
fundamentais nas relacdes privadas por intermédio ou através das normas de
direito privado. Isto é, de acordo com este ponto da teoria, as normas de
direitos fundamentais seriam aplicadas, no caso concreto, através de
parametros dogmaticos e interpretativos caracteristicos do direito privado, de
tal forma que as normas de direito privado serviriam como uma espécie de
instrumento ou elemento intermedidrio para a aplicagdo das normas
constitucionais portadoras de direitos fundamentais™®.

O segundo parametro desta teoria dispde que a vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais dependente da mediacdo concretizadora
do legislador de direito privado, num primeiro plano, e do juiz e dos tribunais,
em um segundo plano.

A mediacgéo do legislador, como primeiro patamar de intermediacéo das
normas de direito privado, justifica-se por algumas razées™. A primeira delas é
gue as normas de direitos fundamentais sdo expressas, ha maioria das vezes,
por uma linguagem vaga e imprecisa, 0 que demandaria, por parte do
legislador, uma atuagcdo no sentido de aclarar ou delimitar a aplicagdo destes
direitos nas relacdes privadas.

Desta forma, e conforme assevera Konrad HESSE “ao legislador de
direito privado corresponde constitucionalmente a tarefa de transformar o
conteudo dos direitos fundamentais, de modo diferenciado e concreto, em
direito imediatamente vinculante para os participantes em uma relacéo juridico

nl5

privada’~, ou seja, caberia a lei previamente fixar o grau de cedéncia reciproca

entre cada um dos bens juridicos em coliséo.

3 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais... p. 238.

14 “sop o prisma da vinculacdo do legislador aos direitos, pode-se conceber uma
vertente negativa e uma vertente positiva. Pela primeira, a pretexto de garantir uma esfera de
liberdade natural intangivel pelo Estado, o legislador estaria proibido de autorizar qualquer
ingeréncia dos poderes publicos as relagbes privadas, a ndo ser que haja fundamentacdo
constitucional autorizadora. Pela segunda, haveria um mandado dirigido ao legislador para que
seja garantido aos direitos fundamentais realizar plenamente sua eficacia. Neste aspecto,
especialmente, sobressai a busca da superacao do desinteresse da teoria liberal dos direitos
fundamentais pelos pressupostos sociais que condicionam a realizacdo dos direitos
fundamentais”. FREIRE, Alexadre Reis Siqueira. Eficacia dos Direitos Fundamentais nas
relacdes entre particulares. Curitiba: UFPR, 2004. Monografia (Mestrado em Direito do Estado),
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana, 2004. p. 180.

> HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado. Trad. De Ignacio
Gutiérrez. Madrid: Centro de estudios constitucionales, 1992. p. 64



A segunda razdo, por sua vez, é que 0s representantes do povo estédo
diretamente vinculados as normas de direitos fundamentais de tal forma que a
criacdo ou formulagao de toda e qualquer norma de direito privado deva estar
conforme as normas de direitos fundamentais, sob pena de padecerem de
inconstitucionalidade e, portanto, de ndo existirem perante o ordenamento
juridico patrio™®.

Logo, para a teoria mediata haveria uma supremacia do legislador na
tarefa de conformacdo dos direitos fundamentais em relagdo aos outros
intérpretes da lei, sendo que é justamente esta primazia pelo legislador na
conformacédo dos direitos fundamentais na esfera privada que garantiria uma
maior seguranca juridica ao trafico juridico, assim como permitiria uma maior e
melhor promocao dos principios da seguranca juridica e da separacdo de
poderes®’.

Ademais, compete igualmente aos juizes e tribunais, ao interpretarem as
normas de direito privado, intermediarem a eficacia das normas de direitos
fundamentais nas relag@es juridico privadas, isto é, caberia a estes operadores
do Direito interpretar e aplicar as normas de direito privado tendo como base ou
como fio condutor as normas de direitos fundamentais.

Esta intermediacdo ocorreria, de acordo com Wilson Anténio
STEINMETZ, principalmente de duas formas: (a) interpretando e empregando
0s enunciados legislativos de direito privado em conformidade com as normas
de direitos fundamentais e; (b) adequando as clausulas gerais e 0s conceitos
juridicos indeterminados de direito privado com o conteudo valorativo dos
direitos fundamentais.

E justamente no tocante a esta Gltima forma de mediacdo que se
desenvolve o terceiro pilar desta teoria. De acordo com este fundamento os
direitos fundamentais influenciam a interpretacdo do direito privado como se
fossem principios objetivos, de tal forma que toda interpretacdo e aplicagdo das
normas de direito privado devessem guardar irrestrita compatibilidade com as
normas de direitos fundamentais, inclusive quanto as clausulas gerais.

Ao analisar a orientacdo adotada pelo Tribunal Federal Alem&o quanto a

este ponto da teoria da eficicia indireta, Ingo SARLET, afirma que “o contetdo

® STEINMETZ, Wilson. A vinculago... p. 141.
' SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais... p. 241.



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 disposi¢des juridico-privadas de
cunho imperativo e que integram a ordem publica em sentido amplo™®.

Alids, para a realizacdo desta influéncia se oferecem, ainda de acordo
com o referido autor, além dos conceitos juridicos indeterminados,
essencialmente as clausulas gerais de Direito Privado'®. Essas clausulas

funcionariam “como pontos de ingresso dos direitos fundamentais no direito

|”20 ” 21

civil”®” ou operariam a "irrupcao dos direitos fundamentais no direito privado”.
Tem-se, entdo, para a teoria da eficacia imediata na auséncia de
normas legislativas que disciplinem determinada e especifica matéria, cabera
ao intérprete da norma dar eficdcia e aplicabilidade as normas de direitos
fundamentais nas relacdes juridicos privadas através ou por intermédio da
utilizacao das clausulas gerais de direito privado.

Ou ainda, segundo Ingo Wolfgaf SARLET, citando o pensamento de
Gunther DURIG, haveria a necessidade de construgédo de certas ligagdes entre
o Direito Privado e a Constituicdo para, entdo, submeter o primeiro aos direitos
fundamentais. Neste sentido, continua o autor, esta ponte € representada pelas
clausulas gerais e o0s conceitos juridicos indeterminados acolhidos pelo
legislador — verdadeiras fontes de irrupcéo dos direitos fundamentais no Direito

Privado — os quais devem ser interpretados e aplicados pelos juizes sempre

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas
consideracdes em torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Revista de
Direito do Consumidor, S&o Paulo. v. 9, n. 36, p. 54-104, 2000. p. 70.

° De acordo com Judith Martins-Costa as clausulas gerais podem ser assim
entendidas: “estas normas buscam a formulagédo da hip6tese 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 tracar punctualmente a hipdtese e as suas conseqiiéncias, €
intencionalmente desenhado como uma vaga moldura, permitindo, pela abrangéncia de sua
formulagdo, a incorporacdo de valores, principios, diretrizes e méaximas de conduta
originalmente estrangeiros ao corpus codificado, bem como a constante formulagdo de novas
normas: sao as chamadas clausulas gerais”. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito
privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p.
286.

2 bid, p. 70.

# STEINMETZ, Wilson. A vinculag&o... p. 147.



em conformidade com a ordem de valores subjacente aos direitos
fundamentais”.?

O quarto fundamento desta teoria refere-se a necessaria independéncia
entre o sistema de direito privado e 0 sistema constitucional. Asseveram 0s
defensores desta teoria que o direito privado protegeria bens tdo importantes
guanto os direitos fundamentais defendidos pela ordem constitucional, ou seja,
se o direito constitucional visa proteger direitos fundamentais ao ser humano o
direito privado, por sua vez, visa permitir espacos de liberdade e autonomia
que permitam aos cidaddos desenvolverem-se dignamente enquanto seres
humanos.

Com efeito, como ramo do direito apto a desenvolver de forma mais
detalhada e clara a liberdade entre os sujeitos privados deveria este setor do
ordenamento juridico ter a sua identidade e a sua autonomia preservadas, sob
pena de ocorréncia do fenbmeno denominado de estatizacéo do direito privado.
Neste sentido € a licdo de Ingo SARLET:

Sustentam, nesta linha de pensamento, que constitui uma perversdo da propria idéia

dos direitos fundamentais o fato de se utiliza-los para destruir o também
jusfundamentalmente assegurado Direito Privado, apenas para controlar o abuso do

z

poder social, razdo pela qual advogam que € ao legislador que, em primeira linha,
incumbe a tarefa precipua de exercer este controle sobre os poderes privados,
ampliado os instrumentos disponiveis para tanto, como ocorre, por exemplo, com a
previsdo da obrigacédo de contratar, em determinados casos, combatendo os cartéis e
assegurando a livre concorréncia, impedindo a imposicdo de clausulas contratuais
abusivas e etc. este mesmo sentido, Canaris ja havia ressaltado que a existéncia de
poderes sociais ndo constitui problema autbnomo, mas apenas um aspecto da
problematica geral das perturbacdes da paridade contratual, para cuja solucdo o
ordenamento juridico dispde de um amplo instrumentéario®.

Enfim, diante dos quatro pilares ou fundamentos essenciais desta teoria,
pode-se claramente visualizar diversas utilidades ou beneficios que a adocao
desta teoria traz para as relacdes particulares que envolvem os direitos
fundamentais.

O principal deles, mas frise-se, ndo o Unico, certamente diz respeito a
preservacdo de um espaco de autonomia privada e, por conseguinte, da
protecdo da liberdade individual. Com efeito, a liberdade individual seria
preservada, de acordo com esta teoria, na medida em que os direitos
fundamentais fossem aplicados apenas mediatamente, isto é, os direitos

22 SARMENTO, Daniel. Direitos... p. 238.
% SARLET, Ingo. Direitos Fundamentais... p. 76.



fundamentais, tais como o direito a igualdade e a liberdade, ndo seriam
aplicados diretamente as relacdes juridico privadas garantindo assim, entre
outros principios, a consagracdo do principio ao livre desenvolvimento da
personalidade.

Em outros termos, a aplicacdo mediata possibilitaria que certos valores
ou sentimentos naturais do ser humano, tais como a raiva, a paixdo, a
criatividade e a fantasia ndo fossem eliminados ou demasiadamente
restringidos®*?.

Nada obstante os salutares beneficios que esta teoria traz a teoria
constitucional, cumpre salientar que a teoria defendida por grande parte da
doutrina alem& ndo permaneceu isenta de criticas. Com efeito, embora a teoria
da eficcia direta se legitime por diversos fatores positivos, tais como realcados
acima, elafoi palco, segundo diversos de seus opositores, de inameros
equivocos.

Segundo alguns doutrinadores a tese segundo a qual haveria as normas
de direitos fundamentais, para serem aplicadas na esfera privada
necessitariam de intermediagdo — em um primeiro momento pelo legislador e
num segundo plano pelo juiz — em razdo de seu elevado grau de abstracao e
indeterminacao é falso.

Vale dizer, embora dotado de alto grau de indeterminacdo, os direitos

fundamentais vinculam diretamente e amplamente todos os poderes publicos

# Neste diapasdo deve-se salientar ainda que se na esfera privada vige o principio

segundo o qual tudo aquilo que ndo est4 proibido, licito €. Assim, todas aquelas a¢bes que néo
fossem restringidas por lei ou pela propria Constituicdo Federal seriam validas, ou seja, a
esfera de autonomia privada que gozam os individuos em suas rela¢gdes com outros individuos
sé estaria validamente restringida quando a lei assim dispusesse. E mais, de acordo com
Alexandre Siqueira FREIRE é justamente a partir dos direitos e garantias fundamentais que se
lograra definir o regime da liberdade e autonomia privadas. Ao excluir da intervencédo do
legislador determinadas matérias estad-se a garantir uma esfera de liberdade onde estaria
proibida a intervencgdo da propria ordem juridica. Seriam os direitos fundamentais a garantia de
um minimo de liberdade, uma esfera de existéncia humana na qual ndo penetraria qualquer
comando ou proibicdo. Ao mesmo tempo em que constituem garantias da liberdade individual,
os direitos fundamentais também estabelecem conteldo ético minimo ou limites para as
proprias agcdes humanas FREIRE, Alexadre Reis Siqueira. Eficacia dos Direitos Fundamentais
nas relagfes entre particulares. Curitiba: UFPR, 2004. Monografia (Mestrado em Direito do
Estado), Faculdade de Direito, Universidade Federal do Paranda, 2004.
% Neste sentido dispde José Carlos Vieira de ANDRADE que a aplicacdo apenas mediata dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas tentam “evitar que, através de um
intervencionismo asfixiante ou de um igualitarismo extremo, se afecte o sentimento de
liberdade, a iniciativa e a capacidade de realizacdo dos individuos concretos. Privilegiam, por
iSso, as normas constitucionais que indiciam a autonomia privada, o livre desenvolvimento da
personalidade, a liberdade negocial”.

10



gerando, inclusive, direitos subjetivos aos particulares. Desta forma, ndo ha
razdes ou motivos para que se entender porque na esfera das relacGes
juridico-privadas, a referida indeterminagéo dos direitos fundamentais, por si sé
passam a ser tidas como impeditivas de uma eficacia indireta, “ainda mais
quando tal concepcdo, levada ao extremo, acabaria por negar o
reconhecimento dos direitos fundamentais como direitos subjetivos oponiveis
entre particulares”.”®

Diante disto é possivel argumentar que a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes privados, através dos institutos de direito privado,
ndo traz uma maior seguranca juridica a estas relacfes. Outrossim, saliente-se
que a seguranca juridica ndo € o unico valor almejado pelo Direito, mas sim um
valor que deve ser temperado com tantos outros valores, tais como a Justica.?’

Outra questéo que deve ser vista com ressalvas se refere ao fato de que
uma possivel aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
levaria a perda ou ao enfraquecimento da identidade e da autonomia do direito
privado. Tal argumento pode ser considerado em parte falacioso, visto que
nenhum ramo do direito sobrevive atualmente as margens da normatividade
constitucional.

Em verdade, a leitura dos demais ramos do direito a luz do texto
constitucional é um fendbmeno louvavel e até mesmo desejado, principalmente
se considerarmos que a Constituicdo Federal de 1988 apresenta excelentes
bases a todos os outros ramos do direito. E, inclusive, essa a licio de Daniel
SARMENTO: “No Brasil, alids, a constitucionalizacdo®® do Direito Privado no é

sequer uma escolha do intérprete. A opcéo ja foi feita pelo préprio constituinte,

% «Dp angulo da seguranca juridica, qual é o ganho real ao afastar a aplicacéo imediata
de normas de direitos fundamentais em favor da aplicacao de clausulas gerais “preenchidas”
pelo conteddo valorativo-objetivo dos direitos fundamentais? Ora, se, de um lado, os
enunciados linglisticos que veiculam normas de direitos sao imprecisos, de outro, as clausulas
gerais, por definicdo, também s&o enunciados legislativos ou parte deles, com elevado grau de
indeterminagdo. A rigor, dos pontos de vista linglistico, estrutural e dogmatico, as clausulas
gerais sdo tdo vagas quanto as disposices de direitos fundamentais. Assim, tarefas
complexas de interpretacdo e aplicacdo existem tanto no ambito dos textos de direitos
fundamentais como o das clausulas gerais”. STEINMETZ, Wilson. A vinculacao... p. 156

2" SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais... p. 286.

Y\ publicizacdo deve ser entendida como o processo de intervencdo legislativa
infraconstitucional, ao passo que a constitucionalizac@o tem por fito submeter o direito positivo
aos fundamentos de validade -constitucionalmente estabelecidos. Enquanto o primeiro
fenbmeno é de discutivel pertinéncia, o segundo é imprescindivel para a compreensao do
moderno direito civil.” LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionaliza¢io do Direito Civil. Disponivel
em: wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=507. Acesso em 10 de jan. 2005, p. 2.
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que se dedicou a disciplinar, em linhas gerais inUmeros institutos de Direito
Privado, como a familia e a propriedade”.?

Ademais, outro ponto da teoria mediata diz respeito ao condicionamento
da eficacia de normas de direitos fundamentais nas relacdes privadas a
mediacao legislativa e judicial. Segundo os opositores desta teoria haveria dois
pontos criticos em relacdo a este condicionamento. O primeiro deles é que
haveria a legalizagcdo dos direitos fundamentais, ou seja, “a substituicdo do
principio da constitucionalidade pelo principio da legalidade™. Outro ponto
refere-se a morosidade ou até mesmo a omissdo legislativa em diversas
matérias de direito privado concretizadoras de direitos fundamentais.

Tais omissfes, em maior ou menor grau, nado podem passar
despercebidas quando da andlise da teoria da eficacia indireta. Na verdade,
almejar que o legislador regulasse todas as matérias de direito privado, com o
intuito de concretizar ao maximo os direitos fundamentais, €, no minimo,
pretensiosa, sendo impossivel, tendo em vista o grande numero de conflitos
gue surgem diuturnamente no meio social. Assim, a necessidade de
intermediacdo legislativa combinada com o fato de que, ao menos no
ordenamento brasileiro, ha um déficit legislativo, ou mesmo uma omisséo
legislativa em relacdo a algumas matérias, leva a conclusbes contrarias a
aplicacdo da teoria sob comento.*

Por fim, e sem embargo das outras criticas formuladas pela doutrina,
deve-se refletir com maior detencéo o fato da teoria mediata propor a aplicacéo
direta dos direitos fundamentais, no caso de auséncia de concretizacéo
legislativa e de concretizag&o judicial insuficiente, para a aplicacdo dos direitos
fundamentais por disposi¢cdes proprias de direito privado, afirmando, inclusive,
que quanto maior for a desigualdade entre os sujeitos mais forte devera ser a
eficacia dos direitos fundamentais.

Tal disposicéo revela-se, aparentemente, falsa. De acordo com Wilson
STEIMETZ ao propor o quantum do poder do particular violador e ndo a prépria

violacdo em si como elemento determinante para o estabelecimento do grau de

2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais... p. 287.
% STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo... p. 156.
¥ STEINMETZ, Wilson. A vinculag&o... p. 156-157
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eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, a teoria incorre em

um equivoco, visto que passa a hierarquizar as lesdes a direitos fundamentais.
Enfim, Daniel SARMENTO resume as principais criticas a esta teoria da

seguinte forma:
h&a quem afirme, a direito, que a impregnacdo das normas de Direito Privado pelo
valores constitucionais pode causar a erosédo do principio da legalidade, ampliando a
indeterminacdo e a inseguranca na aplicacdo das normas civis e comerciais. Da outra
banda, a doutrina é criticada por ndo proporcionar uma tutela integral dos direitos
fundamentais no plano privado, que ficaria dependente dos incertos humores do

legislador ordinario. Ha ainda quem aponte para o carater supérfluo desta construcéo,
pois ela acaba se reconduzindo inteiramente a nocdo mais do que sedimentada de

interpretacdo conforme a Constituigéo.32

2.2 TEORIA IMEDIATA OU DIRETA

A teoria da eficacia imediata ou também denominada direta foi formulada
inicialmente por Hans Carl NIPPERDEY® na década de 50 (cingiienta) e,
posteriormente, também desenvolvida por Walter LEISNER. Essa teoria tornou-
se dominante em varios paises, como a Espanha, Portugal, Italia e Argentina,
assim como por grande parte dos doutrinadores brasileiros e pela prépria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, ainda que n&o admitida
expressamente.

Esta teoria parte da premissa de que a ofensa a direitos fundamentais
pode provir ndo apenas do Estado, mas de multiplos atores sociais, de tal
forma que os cidadaos e, por conseguinte, os direitos fundamentais de que sao
titulares, devem ser protegidos ndo apenas contra as ofensas estatais, mas,
sobretudo, em face das lesdes perpetradas pelos poderes sociais.

E justamente a partir desta premissa que os defensores desta teoria irdo
afirmar que os direitos fundamentais podem ser invocados diretamente nas
relacdes juridico privadas, independentemente de qualquer mediacao por parte
do legislador ou do juiz.**

Entdo, de acordo com esta doutrina, algumas normas de direitos

fundamentais, ndo todas, garantiiam aos particulares uma posi¢ao juridica

%2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais... p. 244-245.

% NIPPERDEY, Hans Carl. Allgemeiner teil des Birgerlichen rechts. 15. ed., Tubanga,
1959, p. 59 e ss. apud ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993, p. 512.

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais... p. 245.
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ante os demais particulares, além é claro, de garantir a classica protecdo ao
particular de uma esfera de liberdade. Isto €, algumas normas de direitos
fundamentais garantem aos particulares uma posicéo juridica frente a outros
particulares, independentemente de seu poder ou de sua influéncia®.

Convém frisar que alguns direitos fundamentais valerdo como direitos
subjetivos contra os particulares sejam eles detentores de poderes sociais ou
mesmo perante outros individuos que disponham de uma mesma situacdo
econdmica e social, ou seja, para esta teoria os direitos fundamentais seréo
aplicados independentemente da situacdo de desigualdade entre os
particulares.*

Ademais, de acordo com Marcos Augusto MALISKA a teoria dos efeitos
imediatos consistiria no fato “de que os principios objetivos ndo afetam a
relacdo cidadéo/cidadao, influenciando a interpretacdo das normas de direito
privado, mas influenciam, diretamente, os direitos privados subjetivos do
individuo”.®” Ou ainda, nas palavras de Robert Alexy, “los efectos e la relacién
ciudadano/ciudadano son consecuencias de la sujecién del Estado a los
derechos fundamentales en tanto derechos subjetivos publicos”.®®

Daniel SARMENTO, por sua vez, afirma que diante de uma sociedade
marcada por profundas desigualdades, como € o caso da sociedade brasileira,
deve-se adotar, como forma de reforcar a tutela dos direitos humanos no
campo privado, uma eficacia direta e imediata dos direitos individuais na esfera
privada, ndo apenas por questdes de direito, mas, fundamentalmente, por
questdes de ética e justica®®.

Enfim, a teoria da eficacia imediata ou direta pode ser resumida em trés
pontos principais. A primeira delas € que os particulares podem opor direitos
fundamentais ndo apenas em relacdo ao Estado, mas, também em relacédo a
outros particulares, independentemente da mediacdo ou da intervencdo do
legislador ou do juiz, isto é, a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas ndo estaria condicionada a atuacdo do legislador ou de qualquer

operador juridico.

% STEINMETZ, Wilson. A vinculac&o... p. 165.

% ANDRADE. José Carlos Vieira de. Os direitos..., p. 278.

3" MALISKA, Marcos Augusto. O direito & educacao... p. 121.
3 ALEXY, Robert. Teoria de los... p. 513.

% SARMENTO, Daniel. Direito fundamentais... p. 281.
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A segunda delas é que os direitos fundamentais serviriam como direitos
subjetivos constitucionais, independentemente de serem publicos ou privados.
E, ainda, de acordo com esta teoria, os direitos fundamentais, enquanto direitos
subjetivos constitucionais, operariam sua eficAcia sem a necessidade de
utilizacdo de qualquer mecanismo interpretativo, tais como as clausulas gerais
e 0s conceitos juridicos indeterminados.*

Com efeito, deve-se ressaltar o fato de que, segundo grande parte dos
autores que defendem esta teoria, os direitos fundamentais ndo operariam
eficAcia absoluta e irrestrita nas relacdes particulares*', isto é, cada situacdo de
conflito ou de colisdo de direitos fundamentais deve ser analisada
separadamente, de tal forma que em cada caso concreto leve-se em
consideracdo o principio da proporcionalidade, assim como o principio da
autonomia privada®.

Assim, é importante salientar que muito embora a teoria da vinculagéo
direta tenha sido formulada inicialmente por NIPPERDEY promulgando a
efichcia geral, plena e irrestrita dos particulares a direitos fundamentais,
atualmente, esse modelo da teoria da vinculacdo imediata € temperado, por
grande parte dos autores que defendem essa teoria, com 0s principios da
proporcionalidade e da autonomia privada.

E nesse sentido, inclusive, que se manifesta Paulo Gustavo BRANCO,
ao afirmar que “em qualquer caso € necessario ponderar o direito fundamental
em jogo com a autonomia privada do particular, e que o grau de desigualdade
da relacao juridica constitui dado relevante para decisdo do caso”.*®

Quanto a jurisprudéncia brasileira é interessante notar que muito embora

ndo se admita expressamente a aplicacdo direta dos direitos fundamentais as

0 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo... p. 168.

*1 Com efeito, segundo STEINMETZ essa formulagéo teérica poderia se enquadrar em
uma formulacdo mais forte da teoria da eficacia imediata ou direta, embora existem outras
versbes tdo importantes quanto a formulada por este autor. STEINMETZ, Wilson. A
vinculacdo... p. 169.

*2 A eficacia imediata de direitos fundamentais nas relagbes entre particulares nao é,
necessariamente, letal a autonomia privada por no minimo duas razdes: (i) porque a autonomia
privada €, também ela, um bem constitucionalmente protegido e, em razéo disso, ndo pode ser
afastada sem mais; e (i) porque a dogmatica e a jurisprudéncia constitucionais
contemporéneas ja produziram referenciais tedricos e metodolégicos para solucionar as
colisGes entre direitos fundamentais e autonomia privada de forma racional e
intersubjetivamente controlavel. STEINMETZ, Wilson. A vinculacao... p. 198.

** MENDES, Gilmar Ferreira. Inocéncia Méartires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco.
Hermenéutica constitucional. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002. p. 88
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relacbes privadas, é esse o0 entendimento que se pode extrair de diversos

1**. como de outros tribunais

julgamentos tanto do Supremo Tribunal Federa
superiores™®.

Destarte, assim como a teoria da eficacia indireta ndo transcorreu isenta
de criticas, as teorias imediatas também foram palco de inUmeras objecdes. As
objecdes podem ser resumidas em seis principais.

A primeira objecdo realizada por seus opositores refere-se a uma
possivel restricdo demasiada ao principio da autonomia privada, isto é, de
acordo com este posicionamento o principio da autonomia privada estaria em
risco, visto que as pessoas em suas relacfes ndo poderiam renunciar as
normas de direitos fundamentais que s&o indisponiveis para a acéo estatal.*®

Para aclarar esta objecdo basta exemplificarmos com a seguinte
situacdo: imagine um pai que possui dois filhos, mas que durante toda a sua
vida fosse auxiliado por apenas um deles. Se, durante a realizacdo das
disposicfes testamentéarias, esse pai deixasse toda a sua parte disponivel a
este filho que o auxiliou financeiramente e moralmente durante toda a sua vida,
perquire-se se seria justo, ou mesmo legal, que o outro filho, argiindo o direito
de igualdade, exige-se a vinculacao deste principio diretamente a esta relacéo
(particular e privada), como forma de determinar a partilha da parte disponivel

igualitariamente entre os filhos. Prima facie, este ndo é o entendimento que

* Conferir nesse sentido RE 161.243-6/DF, RE RE-201819/RJ, RE 158215-4/RS, MS
24832/DF, HC 82424/RS

> Em recente julgamento, ainda pendente de decis&o final, o Supremo Tribunal Federal
ao tratar da vinculac&o dos particulares a direitos fundamentais editou o seguinte enunciado: “A
Turma retomou julgamento de recurso extraordinario interposto contra acérdao do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro que mantivera decis@o que reintegrara associado excluido
do quadro da sociedade civil Unido Brasileira de Compositores - UBC, sob o entendimento de
que fora violado o seu direito de defesa, em virtude de 0 mesmo néo ter tido a oportunidade de
refutar o ato que resultara na sua punicao - v. Informativo 351. O Min. Gilmar Mendes, em voto-
vista, negou provimento ao recurso por entender ser hipétese de aplicacdo direta dos direitos
fundamentais as relagGes privadas. Ressaltou que, em razao de a UBC integrar a estrutura do
ECAD - Escritério Central de Arrecadacdo e Distribuicdo, entidade de relevante papel no
ambito do sistema brasileiro de protecdo aos direitos autorais, seria incontroverso que, na
espécie, ao restringir as possibilidades de defesa do recorrido, a recorrente assumira posi¢éao
privilegiada para determinar, preponderantemente, a extensdo do gozo e da fruicdo dos direitos
autorais de seu associado. Concluiu que as penalidades impostas pela recorrente ao recorrido
extrapolaram a liberdade do direito de associacdo e, em especial, o de defesa, sendo
imperiosa a observancia, em face das peculiaridades do caso, das garantias constitucionais do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa. Apds, o Min. Joaquim Barbosa
pediu vista dos autos. RE 201819/RJ, rel. Min. Ellen Gracie, 16.11.2004. (RE-201819)".
Enunciado n° 370 do Supremo Tribunal Federal.

* Conferir neste sentido HESSE, Konrad. Derecho constitucional y derecho privado.
Trad. de Ignacio Gutiérrez. Madrid: civitas, 1995.
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melhor se coaduna com 0s preceitos constitucionais e que, portanto, nao
merece acolhimento, visto que o Direito deve tutelar, entre outras coisas, 0
direito ao livre desenvolvimento intelectual e moral do cidad&o. E inclusive este
o entendimento esbocado pelo professor José Carlos Vieira de ANDRADE.*

Além disso, a segunda objecdo que se faz a esta teoria € que aplicacéo
direta dos direitos fundamentais as relacGes privadas poderia fazer com que
grande parte dos conflitos envolvendo particulares (pessoas fisicas ou
juridicas) fossem convertidos em problemas juridicos constitucionais e, assim,
que houvesse uma “inflacdo” dos conflitos juridicos constitucionais.*®

Ademais, tem-se como terceira objecdo o fato de que a utilizacdo das
normas de direitos fundamentais diretamente aos conflitos privados poderia
levar a uma perda da identidade do Direito Privado. Segundo Claus Wilhelm
CANARIS a Constituicdo nao seria o local adequado para regular as relacdes
entre individuos ou as relacfes entre individuos e pessoas juridicas de direito
privado, pois nisto consistiria a tarefa precipua do Direito Privado. Ainda de
acordo com o autor o Direito Privado possibilita situacdes muito mais
diferenciadas para a solucao dos conflitos juridico privados do que prépria
Constituicdo poderia fazer.*

Outrossim, segundo Ludwig Raiser, ha a necessidade de que o direito
privado ndo perca a sua especificidade ainda que sob o constante influxo das
opcOes valorativas do legislador constituinte, visto que:

o direito privado torna possivel a multipla diferenciacdo da e na sociedade, constituindo
um precioso contrapeso ao assistencialismo e reforcando, com seus instrumentos, o
sentido de auto-responsabilidade do individuo, oferecendo, com isso, uma preciosa
contribuicdo & democracia. Portanto, é necessario realizar uma sociedade fundada
sobre o direito privado que ndo seja nem separada e nem absorvida pelo Estado, mas
que esteja a ele integrada, garantindo-se sua autonomia, em um sistema vinculado a
Lei Fundamental.

A guarta objecdo que pode ser realizada a este teoria diz respeito a falta
de amparo constitucional para a aplicacéo desta teoria, visto que a Constituicdo

ndo ampara referida interpretacdo, ou seja, ndo ha no texto constitucional

*” ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos.... p. 296-298.

8 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos... p. 296-298.

* CANARIS, Claus Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito
privado na Alemanha, p. 225. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
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norma que fundamente a eficacia direta. Se o legislador constituinte originario
apenas referiu-se a vinculagdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais
€ porque ndo quis a vinculacao direta dos particulares a direitos fundamentais.
Em outros termos, se a Constituicdo nao vinculou os particulares
imediatamente aos direitos fundamentais, tal como fez em relacdo aos poderes
publicos, é porque assim ndo desejou®’.

Ademais, a quinta objecao se deve ao fato de que pode-se questionar a
referida teoria quando esta iguala a relacdo particular-Estado a relacdo
horizontal particular-particular, visto que acaba, com esta atitude, resolvendo
esses conflitos de forma demasiadamente simples, ignorando, por conseguinte,
a vasta complexidade que as questdes envolvendo particulares pode gerar.

Da mesma forma, esta teoria ao igualar as relagdes particular-Estado a
relacdo horizontal particular-particular apresenta um equivoco, pois enquanto
na relacdo particular temos um sujeito titular de direitos fundamentais e outro
que embora nado seja titular de direitos fundamentais tem o dever objetivo de
proteger esses direitos, na relacdo cidadao versus cidadao, ambos sao titulares
de direitos fundamentais e ambos podem requerer ao Estado que protege o
seu direito fundamental eventualmente lesado ou em vias de ser ofendido por
outro particular. Desta forma, igualar as relagbes mostra-se, desde logo,
incompativeis.>

Por fim, a ultima objecao que se pode opor contra a teoria sob comento,
refere-se, segundo alguns autores, ao fato de que a aplicacdo apenas mediata
conduz a uma melhor concretizacdo do principio da seguranca juridica, assim
como zela pelo principio da separacdo de poderes. Com efeito, segundo os
opositores desta teoria os direitos fundamentais seriam melhor observados e

protegidos nos conflitos privados através da mediacao legislativo e ou judicial.

3 TEORIAS ALTERNATIVAS E VINCULACAO DOS PARTICULARES A
DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 TEORIAS ALTERNATIVAS

% STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo... p. 172.
L STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo... p. 172
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Grande parte da doutrina ao tratar do tema vinculacdo dos particulares a
direitos fundamentais concentra-se na exposicdo de duas teorias
aparentemente antagonicas, mas que, por muitas vezes chegam a resultados
praticos comuns.

Todavia, o estudo deste tema ndo pode ser encerrado apenas com 0
relato das peculiaridades e diferencas entre as referidas teorias, assim como
ndo pode ser resumido a isto, visto que ha algumas formulagdes tedricas que
nao se fiiam nem a uma nem a outra teoria, mas que, por sua relevancia
tedrica, oferecem algumas solugcbes salutares e, muitas vezes,
verdadeiramente interessantes a aplicacdo dos direitos fundamentais nos
conflitos privados.

Sendo assim, a primeira teoria que aparentemente ndo se vincula a
nenhuma das correntes teoricas esbocadas acima € a proposta por José
Carlos Vieira de ANDRADE® a respeito da vinculacdo dos particulares a
direitos fundamentais.

O autor ao desenvolver a sua teoria parte do dois pressupostos
essenciais. O primeiro deles é que os direitos fundamentais, enquanto
principios constitucionais, ndo poderiam deixar de aplicar-se em todo o
ordenamento juridico e, desta forma, também deveria aplica-se as relacdes
privadas.

O segundo pressuposto é de que no atual contexto social pde-se em
relevo a necessidade de proteger os particulares ndo apenas em face do
Estado, mas também, perante os individuos que detenham poder social ou
juridico capaz de submeter a vontade de outro particular®.

E justamente com base neste Ultimo pressuposto que Vieira de
ANDRADE ira acenar positivamente em relacdo a possibilidade de os
particulares serem sujeitos passivos de direitos, liberdade e garantias. Com
efeito, ao contrario do que afirmam alguns autores, o referido autor portugués
irA aceitar a transposicao direta dos direitos fundamentais as relacdes privadas
quando o intérprete, ou operador juridico, estiver diante de uma situacdo em

que um dos particulares detém elevado poder frente a outro particular®*.

2 ANDRADE. José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais... p. 270 -300.
3 ANDRADE. José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais... p 274.
*>* ANDRADE. José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais... p 285.
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Frise-se que o autor aceita a vinculacdo direta apenas e tdo-somente
quando € possivel visualizar uma clara situacdo de desigualdade entre as
partes, ou seja, quando um dos particulares detém poder juridico ou de fato — e
ndo apenas uma dependéncia psicolégica — em face de outro particular.

Todavia, ird ponderar o autor que as situacdes de poder sdo muitas e
diferenciadas, o que levaria a uma necessidade de se ponderar a aplicabilidade
imediata de acordo com os tipos e graus de poder que somente 0 caso
concreto ira fornecer com precisdo®. Neste sentido as palavras do referido

autor:

O critério da desigualdade ou do poder social ndo deve, por isso, 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 é, sobretudo, um critério teleol6gico que em concreto
permite estender por analogia e graduar a eficacia dos direitos e liberdades nas

relacdes privadas®®.

Em outros termos, os particulares deverdo temperar a aplicabilidade
direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas sempre a luz das
especificidades do caso concreto, de tal forma que se possa proteger a
liberdade do cidadao, assim como uma igualdade de tratamento frente a outros
individuos em circunstancias semelhantes. Até mesmo porque ndo se pode
ignorar que ambos o0s sujeitos envolvidos na relacdo sao titulares de direitos
fundamentais.

Outro ponto abordado pelo autor em sua formulag&o teorica é que entre
particulares que se encontram numa suposta igualdade, os direitos
fundamentais se aplicariam de modo indireto ou lateral. Vale dizer, nas
situacbes em que ndo prevalece a assimetria de poder, os direitos
fundamentais ndo valeriam como direitos subjetivos, mas sim, como valores
que devam ser concretizados, num primeiro momento pelo legislador e, num
segundo momento, pelo juiz.>’

Ademais, na ponderacdo entre liberdade e autonomia privada o autor

propde “que a nossa Constituicdo seja interpretada no sentido de consagrar o

> ANDRADE. José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais... p 285.
> ANDRADE. José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais... p 286.
> SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e..., p. 281-285.
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principio da liberdade como regra das relacdes entre individuos iguais™®, desde
que, é claro, “respeito aquele nucleo minimo de contetdo do direito para além
do qual o individuo se reduz & condicdo de ndo-homem”.>

Outro autor que propde um modelo tedrico alternativo, visto que nao se
engquadra em nenhuma das formulacdes tedricas esbog¢adas no quinto capitulo
deste trabalho, é J. J. Gomes CANOTILHO. Este autor ird, a partir da
multifuncionalidade dos direitos fundamentais e, em especial, da funcéo de
protecdo dos direitos fundamentais, propor a superacdo da dicotomia
existéncia entre a eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais em prol
do que ele denominou de solugdes diferenciadas, ou seja, de solugbes que
levem em consideracdo o direito fundamental em causa no caso concreto.
Segundo o autor essas solucdes diferenciadas podem ser organizadas em
cinco grupos principais.®

O primeiro grupo refere-se a eficacia horizontal expressamente
consagrada na Constituicdo, no qual as normas de direitos fundamentais
podem estabelecer, elas préprias, a eficacia que deterdo na ordem juridica
privada®, tal como a regra prevista no art. 40, § 3° da Constituicdo
Portuguesa®.

O segundo grupo diz respeito a eficacia horizontal através da mediacdo
do legislador no ambito da ordem juridica privada. Na verdade este grupo
refere-se, basicamente, a vinculacdo dos poderes publicos e, mais
especificamente, do legislador, aos direitos fundamentais. Esta vinculacdo se
operaria diretamente quando o legislador edita normas juridico-privadas. Além
disso, 0 autor ressalta, neste grupo, a vinculagédo do legislador ao principio da
igualdade asseverando, inclusive, que este operador juridico ndo pode

8 ANDRADE. José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais... p 293

9 ANDRADE. José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais... p 294.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional... p. 1273.

. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional... p.1274.

®2 Artigo 34.° (Inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia) da Constituicdo
Portuguesa de 1976: 1. O domicilio e o sigilo da correspondéncia e dos outros meios de
comunicacao privada sao inviolaveis. 2. A entrada no domicilio dos cidaddos contra a sua
vontade sO pode ser ordenada pela autoridade judicial competente, nos casos e segundo as
formas previstos na lei. 3. Ninguém pode entrar durante a noite no domicilio de qualquer
pessoa sem O seu consentimento, salvo em situagdo de flagrante delito ou mediante
autorizacdo judicial em casos de criminalidade especialmente violenta ou altamente
organizada, incluindo o terrorismo e o trafico de pessoas, de armas e de estupefacientes, nos
termos previstos na lei. 4. E proibida toda a ingeréncia das autoridades publicas na
correspondéncia, nas telecomunica¢cdes e nos demais meios de comunicacao, salvos 0s casos
previstos na lei em matéria de processo criminal.
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estabelecer discriminagdes (negativas)®® nas relacées privadas sem que tenha
um fundamento material para tanto.®*

O terceiro grupo engloba a eficicia horizontal imediata e mediacdo do
juiz, no qual este operador do direito deve “fazer uma aplicacdo do direito
privado em conformidade com a constituicdo” e desaplicar as normas de direito
privado quando eivadas de inconstitucionalidade®, assim como a interpretacao
conforme a constituicdo deverd levar em conta ndo apenas 0s conceitos
juridicos indeterminados, mas também as normas consagradoras de bens ou
valores juridicos absolutos, tais como a vida, a liberdade e a dignidade
humana®®.

O quarto grupo, por sua vez, dispbe sobre os poderes privados e a
eficacia horizontal. Assevera o autor que ndao ha mais como desconhecer o fato
de que as agressdes a direitos fundamentais podem prover de outros poderes
gue nao sejam os publicos. Além disso, e muito embora o direito tenha tentado
criar novas regulamentacdes protetivas aos particulares que se submetem aos

denominados poderes privados, ndo ha como ignorar que

(1) os direitos, liberdades e garantias ndo protegem apenas os cidadaos contra os
poderes publicos; as ordens juridicas da liberdade de profissdo e da liberdade de
empresa, por exemplo, podem também ser perturbadas por forgas ou dominios sociais;
(2) a funcao de protecao objectiva dos direitos, liberdades e garantias ndo pode deixar
de implicar a eficacia destes direitos no ambito de relacbes privadas caracterizadas
pela situacdo desigualitaria das partes; (3) conseqglientemente, as leis e os tribunais
devem estabelecer normas (de conduta e de decisdo) que cumpram a funcdo de
proteccdo dos direitos, liberdades e garantias.®’

% Neste sentido afirma Celso Antdnio Bandeira de MELLO que “as discriminacdes s&o
recebidas como compativeis com a clausula igualitaria apenas e tdo-somente quando existe
um vinculo de correlacdo logica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no
objeto, e a desigualdade de tratamento em funcao dela conferida, desde que tal correlagdo ndo
seja incompativel com interesses prestigiados na Constituicdo (...) Em sintese: a lei ndo pode
conceder tratamento especifico, vantajoso ou desvantajoso, em atencdo a tracos e
circunstancias peculiarizadoras de uma categoria de individuos se ndo houver adequacéo
racional entre o elemento diferencial e o regime dispensado aos que se inserem na categoria
diferenciada”. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Conteudo Juridico do Principio da
Igualdade. 3 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 17-39.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional... p.1274-1275.

% A doutrina costuma definir como inconstitucional um ato normativo cujo contetdo ou
cuja forma contrapde-se, de modo expresso ou implicito, ao contemplado em dispositivo
constitucional. E a lei (em sentido formal ou material) em relacdo imediata de incompatibilidade
vertical com normas constitucionais. Em outras palavras, diz-se que a inconstitucionalidade
pode ser conceituada como a desconformidade do ato normativo — inconstitucionalidade
material — ou do seu processo de elaboracdo — inconstitucionalidade formal — com algum
preceito ou principio constitucional. CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed., S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional... Op. cit., p.1275-127.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional... Op. cit., p.1277.
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Por fim, o quinto e, ultimo grupo, trata da impossibilidade de confisco
substancial da autonomia privada, ou seja, haveria um limite a eficacia
horizontal que ndo poderia ser restringido ou mesmo ignorado. Vale dizer,
haveria um nucleo duro que deveria ser obrigatoriamente respeitado quando se
procura aplicar as relacées privadas os direitos fundamentais.®®

Por fim, tem-se a teoria formulada por Robert ALEXY®®. Este autor
propde um modelo de trés niveis de efeitos em terceiros, isto €, prop6e uma
teoria que convirja todos o0s aspectos ndo abrangidos por outras teorias ou
abrangidos equivocadamente. Em outras palavras este autor ao analisar a
teoria da eficacia direta, indireta e da teoria que propbe que os efeitos da
relacédo cidaddo versus cidadao sao consequéncias da sujeicdo do Estado aos
direito fundamentais como direitos subjetivos publicos, apresentam pontos
positivos, assim como pontos incomuns’®, mas, invariavelmente, também
apresentam pontos inadequados a determinados conflitos privados.

O modelo apresentado por este autor divide-se-se em niveis pontos
principais: “el de los deberes del Estado, el de los derechos frente al Estado y
el de las relaciones juridicas entre sujetos del derecho privado”.”

O primeiro nivel desta teoria refere-se ao efeito mediato entre terceiros.
Segundo o qual o fato dos direitos fundamentais valerem como principios
objetivos para todos os ambitos do direito, implica que o Estado esta submetido
a levar em conta tanto a legislacdo civil como a jurisprudéncia civil. Esta
jurisprudéncia, por sua vez, deve aplicar e interpretar a legislacdo civil a partir
ou influenciada pelas normas iusfundamentais‘?.

O segundo nivel trata das normas ou dos direitos frente ao Estado que
possuem relevancia na sua influéncia em terceiros. Assevera o autor que o fato
de que, na interpretacdo e aplicacdo das normas de direito civil, o juiz deva

levar em conta os direitos fundamentais nao diz, contudo, que, a néo

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional... Op. cit., p.1276-1277.

%9 ALEXY, Robert. Teoria de los ... p. 503 -524.

® De acordo com este autor as trés teorias poderiam conduzir a resultados
semelhantes, apesar das diferencas existentes entre as trés perspectivas, visto que as trés
teorias levam em consideracéo o fato de que na relacédo entre particulares, diferentemente do
que ocorre na relacdo cidaddos versus Estado, ambas as partes sdo titulares de direitos
fundamentais. ALEXY, Robert. Teoria de los ..., p. 516.

"L ALEXY, Robert. Teoria de los... p. 516.

2 ALEXY, Robert. Teoria de los... p.516.

23



observancia desse dever estaria violando um direito fundamental, na forma de
direito subjetivo. Ainda segundo este autor, uma conexdo tal tem que existir
para que seja coerente a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre os
efeitos dos direitos fundamentais e das normas iusfundamentais de direito
privado.”

Em outras palavras, o constitucionalista alemao ao tratar deste nivel
expbe, na verdade, a teoria dos deveres de protecdo, segundo o qual o
Judiciario ao solucionar ou decidir os conflitos juridicos privados deve observar
as normas de direito fundamentais, sob pena de viola-las. Viola-se, portanto,
um direito fundamental do particular oponivel frente ao Estado.

O terceiro nivel refere-se aos efeitos iusfundamentais as relacdes
juridicas entre os sujeitos privados, ou seja, neste nivel o autor trata do efeito
imediato entre terceiros. Para ALEXY, “por efeito imediato em terceiro nédo se
pode entender que os direitos frente ao Estado sejam, ao mesmo tempo, direito
de cidadédos 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 relagbes cidadao / cidadédo, em razdo de ambos serem
titulares de direitos fundamentais, existe uma “forca de efeito” diferente da que
existe a relacéo cidaddo / Estado”.”* Ou seja, ALEXY admite que os direitos
fundamentais projetam efeitos diretos sobre as relagbes privadas, assim como
afasta a idéia de que esta eficacia direta colocaria fim ao principio da
autonomia privada, ou mesmo, exterminaria a identidade do Direito Privado.”

Duas ressalvas devem ser realizadas a respeito desta teoria. A primeira
delas é formulada por Marcos Augusto MALISKA a partir da constatacdo de
que a teoria elaborada por ALEXY € omissa quanto as relacbes entre
particulares marcadas pela desigualdade, isto é, o autor deixa sem resposta o
problema de eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas quando
estas relagbes se caracterizem pela desigualdade fatica ou juridica entre os
sujeitos envolvidos.’®

Essa omissdo, contudo, se transportada para o panorama nacional

acentua-se ainda mais, visto que num dos paises campedes mundiais em

3 ALEXY, Robert. Teoria de los... p. 516.

" MALISKA, Marcos Augusto. O direito & educacao... p. 123-124.
> SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais... p. 265.

® MALISKA, Marcos Augusto. O direito & educacao... p. 124-125.
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concentracdo de renda e de desigualdades sociais, tal como o Brasil, ndo
enfrentar a questao da eficacia dos direitos fundamentais nas relacées privadas
marcadas pela desigualdade ou ignorar o fato de que em diversas relagbes
sociais serdo e sdo marcadas pela sujeicdo de um particular em relacéo a outro
€, Nno minimo, ndo enfrentar verdadeiramente o problema.

A outra ressalva é formulada por Daniel SARMENTO segundo o qual o
autor embora proponha um modelo de trés niveis de efeitos ndo se perfilhando,
portanto, a nenhuma das correntes (eficacia direta ou indireta) este autor
(ALEXY) pode ser enquadrado entre aqueles que propde a eficacia direta dos
direitos fundamentais. Segundo Daniel SARMENTO:

o fato de ele ndo excluir a eficacia indireta dos direitos fundamentais a esfera privada,

nem tampouco a existéncia de deveres de protecdo do Estado, em relacdo as ameacgas

a tais direitos provenientes de terceiros, ndo nos parece, nesta sentido, de maior

relevancia. Com efeito, a teoria da eficacia direta e imediata (...) ndo é incompativel

com os efeitos decorrentes das outras duas teorias, mas apenas agrega aqueles
efeitos um outro, de indiscutivel relevo pratico: permite-se a aplicacdo direta das
normas constitucionais consagradoras de direitos fundamentais sobre as relacdes

privadas independentemente da mediacdo do legislador, ou d atividade de qualquer
outro poder estatal’’.

Enfim, essas sao as principais teorias que ndo se perfilham nem a tese
da eficacia imediata nem a tese da eficacia mediata dos direitos fundamentais
nas relacdes interprivadas, mas que pelo seu conteddo merecem e ganham
destaque tanto na jurisprudéncia como na doutrina constitucional em geral.
Saliente-se que além dessas teorias ditas alternativas ndo ha como ignorar as
teorias que simplesmente negam a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas, tais como a doutrina constitucional suica’® , a doutrina norte-
americana’® e a doutrina desenvolvida na na Republica Federal da Alemanha,
por SCHWABE.®°

" SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais..., p. 265-266.

® A qual, também moldada no sistema romano-germanico, conserva a viséo classica
(Liberal) dos direitos fundamentais como limites a atuacdo estatal, ndo vinculando, por
conseguinte, nem mesmo indiretamente, os direitos fundamentais dos particulares.

7 Segunda esta doutrina os direitos fundamentais, previstos no Bill of rights, imp8em
limitacbes apenas aos Poderes Publicos e ndo vinculam os particulares a direitos
fundamentais, salvo o disposto na décima terceira emenda norte-americana. De acordo com
Juan Maria Bilbao UBILLOS la Corte Suprema ha ampliado con caracter excepcional el radio
de accion de las garantias del Estado (state action), de modo que las conductas de los
particulares quedan fuera del alcance de estas garantias. Los supuestos e los que se ha
aplicado esta doctrina jurisprudencial pueden clasificarse, pese a su disparidad tipol6gica, en
dos grandes apartados: por un lado, los relacionados con actividades que entrafian
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3.2 VINCULACAO DOS PARTICULARES A DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na analise das diversas teorias a respeito da eficacia ou da vinculagéo
dos particulares aos direitos fundamentais € possivel verificar que todas as
correntes procuram dar, aos conflitos privados envolvendo direitos
fundamentais, uma solugéo uniforme, ou senédo uniforme, ao menos com algum
grau de pré-determinacdo ao caso concreto.

Sem embargo da opinido e da fundamentacdo de cada um desses
autores e de suas respectivas teorias, adotar-se-a para fins deste estudo uma
vertente que tera como foco principal a analise do caso concreto, suas
peculiaridades, caracteristicas e fundamentos, ou seja, procurar-se-a
determinar, através da eleicdo de um ou alguns critérios, uma solucéo
adequada para cada caso, considerando para tanto, o problema em toda a sua
complexidade.

Isto €, sem a adotar a priori qualquer uma das correntes tedricas acima
narradas, tentar-se-4 formular um caminho a ser seguido pelo intérprete
quando procurar encontrar uma solucdo para determinados conflitos juridicos
privados.

Para percorrer tal caminho, procurar-se-4 apoiar numa interpretacéo
tépica, ou seja, num método de interpretacdo constitucional®, ou numa técnica
de pensar problemas, que se ocupa de aporias juridicas e, consequentemente,
do problema das lacunas e antinomias®. Ou ainda, nas palavras de Theodor
VIEHWEG a tdpica consiste:

nao propriamente em um método, mas um estilo. Isto €, ndo é um conjunto de
principios de avaliagdo da evidencia, canones para julgar a adequacao de explicacdes
propostas, critérios para solucionar hipéteses, mas um modo de pensar por problemas,
a partir deles e em direcdo deles. Assim, num campo tedrico como juridico, pensa

materialmente el ejercicio de una “funcion publica”, y por otro, aquéllos e los que se detecta
una “conexion” o “implicacién” estatal significativa en la accién impugnada por el demandante.

¥segundo esta teoria todos os problemas e questdes relativas & vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais seriam facilmente explicados e solucionados a partir de
uma correta interpretacdo e aplicacdo dos direitos de defesa antes o Estado, em verdade,
segundo o jurista alemao a suposi¢do de deveres de protecdo sdo supérfluas e errbneas, visto
que o Estado ndo proibe as intervencdes de particulares em bens protegidos como a vida, a
saude, a educacdo, entdo, as permite. STEINMETZ, Wilson. A vincula¢éo..., p. 175-178.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de..., p. 446.

8 DINIZ, Maria Helena . Op. cit, p. 483.
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topicamente significa manter principios, conceitos, postulados, com um carater

problematico, na medida em que jamais perdem sua qualidade de tentativa. Como

tentativa, as figuras doutrinarias do Direito sdo abertas, delimitadas sem maior rigor

I6gico, assumindo significacdes em funcdo dos problemas a resolver, constituindo

verdadeiras férmulas de procura de solugéo de conflito.®

Além disso, procurar-se-a4 dentro deste método de pensar problemas
ndo ignorar o fato de que esses conflitos estdo inseridos em um sistema
juridico e social muito peculiar. Ou seja, ndo ha como ignorar que os conflitos
privados no Brasil sdo dotados, ao menos em grande parcela deles, de uma
gritante desigualdade social, econbmica e até mesmo juridica. Sendo assim,
deve-se temperar a aplicacdo das normas cabiveis ao caso concreto, ndo
desconhecendo onde e como se enquadram.

Portanto, o que se esta a afirmar €, em outras palavras, que a aplicacao
de uma mesma norma a um conflito semelhante em outros paises, tal como na
Alemanha e nos Estados Unidos, sera, muito possivelmente, diferente daguela
norma que serd aplicada ao conflito semelhante no Brasil, visto que
diferentemente do que ocorre naqueles paises, a atual situacdo financeira® e
social do Brasil propde (ou impde) ao intérprete solucbes diferenciadas. Até
mesmo porque, frise-se, 0 &mbito normativo o qual estara inserido o problema
é diverso e, portanto, deveréa ser levado em consideracao quando da andlise do
conflito em questéo.

Enfim, se apenas diante do “caso concreto pode ser atribuido o peso
especifico de cada principio e, por consequéncia, estabelecida a solucdo da
controvérsia, torna-se patente a superlativa importancia do problema no
manejo dos principios constitucionais, 0 que ndo significa que se possa
descurar do sistema”.®®

Realizada esta adverténcia, o primeiro ponto a ser considerado nesta
questdo € a necessaria escolha entre qual a norma a ser aplicada ao caso
concreto. Acredita-se que devera ser aplicada, preferencialmente, uma norma

de direito privado ao caso concreto. Em outros termos, se houver, para

8 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Trad. Tércio Sampaio Ferraz Jr.
Brasilia: departamento de imprensa nacional, 1979. p. 03.

8 Nesse sentido é curial a consulta a pagina na internet do Instituo Brasileiro de
Geografia e Estatistica: www.ibge.gov.br.

% SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de interesses da Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Lamen Juris, 2003. p. 55.
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determinado conflito uma norma de direito privado que a regule (solucione),
entdo, deverd ser aplicada esta norma.

Com efeito, segundo Claus Wilhelm CANARIS o direito privado € o local
adequado para regular as relagbes entre individuos ou as relacbes entre
individuos e pessoas juridicas de direito privado, afinal, nisto consistiria a tarefa
precipua do Direito Privado.?® Ainda de acordo com este autor o Direito
Privado possibilita situagbes muito mais diferenciadas para a solucdo dos
conflitos juridicos privados do que prépria Constituicdo poderia fazer, o que
permitiria, portanto, que o legislador ordinario, através de uma ponderacao
prévia, determinasse valores, bens ou direitos que devessem naquela situacao
ser prestigiados.®’

Para aclarar esta informacgdo basta a analise do seguinte exemplo. Se
um sujeito X resolve comprar um determinado produto vendido pelo
comerciante H, pode este sujeito se recusar a vender este produto, sob a
alegacao de que ndo concorda com a opcao sexual do sujeito X?

Uma questdo que poderia suscitar diversas solucdes, a partir da analise
da eficdcia dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas, € claramente
respondida pelo artigo 39, inciso IX da Lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor). Segunda esta disposicdo legal, € vedado ao fornecedor de
produtos ou servicos, entre outras praticas, recusar a venda de bens
diretamente a quem disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento.®®

Neste caso, portanto, ha que se aplicar diretamente a norma de direito
infraconstitucional, haja vista a sua determinacao aquela situacao.

Nada obstante é curial salientar que a adog¢do de normas de direito
privado, preferencialmente, ndo implica na adocdo da teoria mediata, mas
apenas na escolha de normas que prima facie parecem se adaptar melhor ao
ambito privado. Enfim, o que se esta a explicar € que em havendo uma norma
de direito privado que solucione diretamente aquele caso, ndo ha razdes para
se procura aplicar as normas de direitos fundamentais. Até mesmo porque as

normas de direito fundamentais sdo sopesadas para a criagdo da norma

% CANARIS, Claus Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito
privado na Alemanha. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 225.

8 bid., p. 226.

8 Conferir neste sentido MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do
Consumidor. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 401-548.
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infraconstitucional, isto é, servem de valor guia na formulacdo das regras
infraconstitucionais.

Destarte, é curial salientar que é justamente quando a este ponto que
surge um segundo questionamento. Conforme ressaltado anteriormente cabe
ao legislador ordinario, na formulacdo da legislacdo infraconstitucional, a
observancia dos preceitos constitucionais, entre eles, os direitos fundamentais.

Nesse sentido, as normas privadas devem apresentar-se em
conformidade com as normas de direitos fundamentais,®® sob pena de serem
expurgadas do ordenamento, uma vez que ndo ha como aplicar uma norma
infraconstitucional que ndo se coadune com as normas constitucionais.

Ademais, caso exista uma norma infraconstitucional regulando o conflito
privado e, ainda, que tal norma seja prima facie compativel com os preceitos
constitucionais, ainda assim, deve-se perquirir se a referida norma nao impde a
outro particular uma restricdo a seu direito fundamental de forma demasiada,
ou seja, se nao ha a imposicao de restricdo tal que implique na anulacdo de um
direito fundamental, da qual é titular.

Com efeito, ja é lugar comum na doutrina constitucional de que toda
ponderacado de interesses devera ter como limite o respeito ao nucleo essencial
ou vital dos direitos fundamentais, ou seja, toda ponderacao, seja ela realizada
pelo legislador ou pelo aplicador do direito, devera respeitar o contetldo minimo
dos direitos fundamentais em jogo, de tal forma a “demarcar um reduto
inexpugnavel, protegido de qualquer espécie de restricdo”.%*

Convém salientar mais uma vez que ao contrario do que ocorre nas
relagbes cidadéo versus Estado, esta-se diante de relacdes cidaddo versus
cidaddo, onde cada um dos polos do conflito, ou seja, cada sujeito integrante
do conflito, € titular de direitos fundamentais, o que proibe que simplesmente
se afaste a aplicacdo ou se restrinja demasiadamente um dos direitos

fundamentais em jogo.

8 Conferir neste sentido CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata da

constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

% “Ao invés de anular a lei contestada por violacdo de direitos fundamentais, os juizes
nao lhe reconhecem a existéncia sendo na medida em que ela se ache autorizada pelas
reservas previstas pela Constituicdo para a limitacdo legislativa dos direitos fundamentais. Ou
expresso doutra maneira: eles ndo reconhecem a existéncia de uma norma legislativa
suscetivel de estar em conflito com a Constituigdo”. BONAVIDES, Paulo. Curso..., p. 479.

®. SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses..., p. 111.
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Neste contexto, e antes de ingressarmos no proximo questionamento,
deve-se abrir um paréntese para explicar o que se pode entender por restricao,
concorréncia e coliséo de direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais podem entrar em conflto em situacéo
especiais que nem sempre correspondem a uma forma de colisdo. Vale dizer,
os direitos fundamentais em conflito no ambito privado (por exemplo: direito
fundamental do empregador a ndo permitir que os bens de sua empresa sejam
furtados pelos seus funcionarios versus o direito de intimidade e privacidade
destes funcionarios de nao serem revistados para impedir a pratica do referido
furto, o direito fundamental de uma associacdo de estabelecer critérios de
ingresso versus o direito fundamental de determinado cidadéo a fazer parte
desta associacdo sem ser compelido a mudar a sua opgao sexual e etc) podem
ser solucionados no ambito individual a partir da constatagdo que existem dois
tipos de contradicdo de normas juridicas em sentido lato: o conflito de regras e
a colisao de principios.

O conflito de regras, na classica formulacdo de Ronald DWORKIN, se
resolve pela ldgica tudo ou nada, no sentido de que “se a hipétese de
incidéncia de uma regra é preenchida , ou é a regra valida e a consequéncia
normativa deve ser aceita, ou ela ndo é considerada valida. No caso de colisdo
entre regras uma delas deve ser considerada invalida”.%

Sendo assim, deve-se utilizar como instrumento de solucdo de tais
conflitos os critérios da especialidade, cronoldgico e hierarquico.

O critério cronolégico, embora ndo sirva a solugcdo de tensdes
constitucionais, visto que as normas da Constituicdo sdo editadas em um Unico
momento, caracteriza-se pela idéia de que lex posterior derogat legi priori, isto
€, este critério remonta-se ao tempo que as normas gue comecam a ter
vigéncia. O critério hierarquico, baseado na superioridade de uma fonte de
producéo juridica sobre a outra, disp6e que na hipétese de conflito entre duas
normas prevalecerd a de hierarquia superior — lex superior derogat degi

inferiori. Por fim, o critério da especialidade que, tal como os dois anteriores, €

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios; da definicdo & aplicacdo dos principios
juridicos. 4. ed., S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 28.
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de reduzida ou nenhuma valia para o confronto de normas constitucionais,
caracteriza-se pelo fato da lei especial derrogar lei geral.*®

Nada obstante, antes de ingressar na analise do conflito de principios
deve-se salientar que a colisdo de direitos fundamentais ndo se confunde com
a hipotese de concorréncia dos direitos fundamentais. Esta, segundo Gomes
CANOTILHO, é quando um comportamento de um mesmo titular preenche os
pressupostos de fato de varios direitos fundamentais, enquanto aquela
corresponde ao exercicio de um direito fundamental por parte de um titular que
impede ou embaraca o exercicio de outro direito fundamental por parte de
outro titular, sendo irrelevante a coincidéncia entre os direitos individuais.**

A colisdo de direitos fundamentais, por sua vez, divide-se em conflito
entre direitos fundamentais e bens juridicos constitucionais e colisdo de direitos
fundamentais, os quais Robert ALEXY ir& denominar de colisdo de direitos
fundamentais em sentido estrito e colisédo de direitos fundamentais em sentido
amplo, respectivamente®.

E a partir destas duas espécies de colisdo de direitos fundamentais que
surge a necessidade de distincdo, em primeiro lugar, da existéncia ou néo de
um verdadeiro conflito ou colisdo, pois pode acontecer que este primeiro
guestionamento sirva apenas para excluir hipoteses de conflito, visto que, em
verdade, os conflitos podem se apresentar apenas ilusoriamente.

De acordo com Moénica CASTRO, “nessa hipétese a colisdo entre tais
direitos € apenas aparente, pois 0 que de fato ocorre é uma limitacao intrinseca
e nao extrinseca, quando entdo se daria, efetivamente, um conflito. Os limites
imanentes dos direitos fundamentais s6 podem ser determinados mediante
esforco interpretativo, haja vista estarem, no mais das vezes, apenas implicitos
no ordenamento juridico”.*®

José Carlos Vieira de ANDRADE, no mesmo sentido, afirma que ha

hipéteses que ndo se apresentam como verdadeiros casos de colisdo de

% para uma melhor compreenséo sobre o tema conferir: DINIZ, Maria Helena. Op. cit.,
p.477-483; FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica, Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1980.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional..., p. 1253.

% CLEVE, Clémerson Merlin e Alexandre Reis Siqueira Freire. Algumas notas sobre
colisdo de direitos fundamentais. Caderno da escola de Direito e Relacfes Internacionais das
Faculdades do Brasil. Curitiba, mar./ago., 2002. p. 31.

% CASTRO, Ménica Neves Aguiar da Silva. Honra, imagem, vida privada e intimidade,
em coliséo com outros direitos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 99.
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direitos fundamentais, mas hipéteses que exigem a determinagcédo dos limites
imanentes dos direitos envolvidos. E mais: nestas hipoteses, a norma
constitucional ndo protege essas formas de exercicio de direitos, isto €, esses
tipos de situacbes estdo excluidos da esfera normativa enunciada pela
constituicdo o que permite ao intérprete solucionar o problema sem levar em
conta o direito invocado.”’

Para aclarar tal posicionamento basta imaginar a seguinte situagao: um
particular, detentor do direito de livre expressédo, consagrado expressamente
pelo art. 5°, inciso IX da Constituicdo Federal de 1988 pode, difamar o nome de
outro particular, também detentor do direito fundamental expressamente
tutelado pelo art. 5° inciso X da Constituicdo Federal de 1988? Parece que
ndo, pois neste caso ndo ha um verdadeiro conflito entre a liberdade de
expressao e o direito a0 bom nome em caso de difamac&o®, além, é claro, de
configurar o tipo penal previsto no art. 139 do Cédigo Penal.

Sobre este tema, José Carlos Vieira de ANDRADE arrola os seguintes

exemplos:

Poder-se-a invocar a liberdade religiosa para efectuar sacrificios humanos ou para
casar mais de uma vez? Ou invocar a liberdade artistica para legitimar a morte de um
actor no palco, para pintar no meio da rua, ou para furtar o material necessario a
execucao de uma obra de arte? Ou invocar o direito de propriedade para nao pagar
impostos, ou o direito de sair do pais para ndo cumprir o0 servigo militar, ou o direito de
educar os filhos para os espancar violentamente? Ou invocar a liberdade de reunido
para utilizar um edificio privado sem autorizacdo, ou a liberdade de circulacdo para
atravessar a via publica sem vestuario, ou o direito a greve para destruir ou danificar
equipamentos da empresa...”

Enfim, “a importante conseqiéncia pratica do exposto é que, constando
o intérprete, que no caso concreto o ambito de protecédo do direito ou o limite
imanente do direito excluem a forma e o tipo de exercicio do direito invocado,
ndo haver4 a preservacao deste por meio do processo de ponderacéo,
conforme sucede nos verdadeiros casos de colisio de direitos

fundamentais”.*®

9 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 217.

% SCHIER, Paulo. Anotacées..., p. 163.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Op. cit., p. 216-217.

1% FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de direitos. A honra, a intimidade, a vida
privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e informacdo. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1996. p. 98.
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Alias, se for possivel verificar, naquele conflito entre particulares, uma
verdadeira hipotese de colisdo cabera, entdo, ao intérprete ponderar os bens
envolvidos, levando em conta, entre outros, os principios da unidade da
Constituicdo, da concordancia préatica e da proporcionalidade.**

O principio da unidade da Constituicdo propde a idéia de que todos os
dispositivos constitucionais sejam eles regras ou principios, devam ser
tomados sem qualquer distingdo hierarquica e com igual grau de eficacia.

Segundo Clémerson Merlin CLEVE e Alexandre Reis Siqueira FREIRE
“o principio da unidade da Constituicdo evidencia sua importancia como
principio interpretativo, a partir do instante em que se considera a Constituicao
como um sistema unitario de normas e procedimentos. Deve o intérprete
102

harmonizar o espaco de tenséo entre as normas de natureza constitucional”.
Ou ainda, de acordo com J.J. Gomes CANOTILHO:

O principio da unidade da Constituicdo é uma exigéncia da “coeréncia narrativa” do
sistema juridico. O principio da unidade, como principio da deciséo, dirige-se aos juizes
e a todas as autoridades encarregadas de aplicar as regras e principios juridicos, no
sentido de as “lerem” e “compreenderem”, na medida do possivel, como se fossem
obras de um sé autor, exprimindo uma concepg¢do correcta do direito e da justica
(Dworkin). Neste sentido, embora a Constituicdo possa ser uma “unidade dividida” isso
em nada altera a igualdade hierarquica de todas as suas regras e principios quanto a
sua validade, prevaléncia normativa e rigidez.*®

Urge esclarecer que nas sociedades heterogéneas e pluralistas e que
congregam Constituicdo compromissarias, tal como a Republica Federativa do
Brasil, € inevithvel o acolhimento de normas conflitantes em seu texto
constitucional. Nada obstante, o potencial choque de normas néo pode
desmerecer o carater sistematico e unitario da Constituicdo, visto que esses
elementos — carater sistematico e unitario — ndo impdem a inexisténcia de
conflitos de normas, mas, na verdade, a possibilidade de resolucdo destas
tensées a partir de critérios inferidos no préprio texto constitucional.***

O principio da concordancia pratica, por sua vez, “imp6e a coordenacdo

e combinacao dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o sacrificio (total)

101

192 CLEVE, Clémerson Merlin e Alexandre Reis Siqueira Freire. Algumas notas sobre

colisdo de direitos fundamentais. Caderno da escola de Direito e Relacfes Internacionais das
Faculdades do Brasil. mar./ ago., 2002. p. 34.

193 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional..., p. 1170.

1% SAMENTO, Daniel. A ponderagéo de interesses..., p. 132.
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de uns em relacdo aos outros™?®

, 0 que Ihe faz consectario l6gico do principio
da unidade constitucional. Este principio, de acordo com Edilson FARIAS, faria
com que os direitos e valores fundamentais fossem harmonizados, no caso
concreto, por meio de juizo de ponderacdo que viesse tanto preservar como
promover ao maximo os direitos ou valores em conflito.'%®

Ou ainda, segundo Ana Paulo de BARCELLOS, este principio
representa uma das exigéncias no processo de justificacdo juridica, isto €, “o
objetivo final do processo de ponderacdo serd sempre alcancgar a concordancia
pratica dos enunciados em tensédo, isto é, sua harmonizagcdo reciproca de
modo que nenhum deles tenha sua incidéncia totalmente excluida de modo
que nenhum deles tenha sua incidéncia totalmente excluida na hipétese”.**’

Convém, neste momento, trazer a colagdo uma adverténcia realizada
tanto por Daniel SARMENTO'® como por Ana Paula BARCELLOS em relacéo
a este principio. Ambos os autores concordam que € necessario reconhecer
que, em algumas hipéteses e, ainda que se leve em consideragao 0s principios
interpretativos enunciados acima, simplesmente nao serd possivel obter
qualquer harmonizagéo entre os elementos em jogo, pois, invariavelmente, um
afastara totalmente o outro e seré preciso escolher entre eles. Neste sentido:

A nédo incidéncia em nenhuma medida de um enunciado vdlido e pertinente em

determinado caso, ndo afastado por qualquer das excecbes admitidas pela ordem

juridica, constitui uma quebra de sistema e deve, tanto quanto possivel, ser evitada. De

toda sorte, quando se tratar se um resultado inevitavel, o processo de ponderagdo

continuara a ser uma ferramenta importante de ordenacdo e fundamentacdo da
escolha entre as solu¢des propugnadas pelos enunciados conflitantes.*%°

Por fim, o principio da proporcionalidade que, muito embora ndo seja
previsto expressamente na Constituicdo Federal de 1988, pode ser
compreendido entre aqueles principios ditos implicitos.

Este principio configura-se como a realizagdo do principio da
concordancia pratica no caso concreto, isto €, “este postulado aplica-se os
casos em que exista uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim

concretamente perceptivel. A exigéncia de realizacdo de varios fins, todos

195 1pid., p. 1211.

1% EARIAS, Edilson Pereira de. Op. cit., 98.

197 BARCELLOS, Ana Paula. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio
de Janeiro: Renovar, 2005, p. 133.

198 SARMENTO, Daniel. A ponderacéo..., p. 111-113.

19 BARCELLOS, Ana Paula. Op. cit., p. 138.



constitucionalmente legitimados, implica a adocdo de medidas adequadas,
necessarias e proporcionais entre duas grandezas”.**°

Este principio seria, para grande parte da doutrina, governado por trés
subprincipios ou contetdos parciais''!, quais sejam a adequacdo, a
necessidade e a proprorcionalidade em sentido estrito.

A adequacéao é “um meio € adequado quando promove minimamente o
fim. Na hipotese de atos juridicos gerais a adequacéo deve ser analisada do
ponto de vista abstrato, geral e prévio. Na hip6tese de atos juridicos individuais
a adequacado deve ser analisada no plano concreto, individual e prévio. O
controle de adequacao deve limitar-se, em razéo do principio da separacéo dos
Poderes, & anulagéo de meios manifestamente inadequados™*?

A necessidade, por sua vez, significa que a medida ndo pode exceder
aos limites indispensaveis a salvaguarda do fim legitimo que se almeja ou uma
medida para ser admissivel deve ser necessaria, ou ainda, de todas as
medidas que igualmente servem a obtencdo de determinado fim, cumpre
eleger aquele que se mostra menos nocivo aos interesses do cidad&do. Enfim,
este subprincipio promulga a necessario procura pelo meio mais suave para a
obtencao do fim almejado. **

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito refere-se a uma
obrigacao de fazer uso de meios adequados e proporcionais. Vale dizer, este
principio determina que se estabeleca uma correspondéncia entre o fim a ser
alcancado por uma disposicdo normativa e 0 meio empregado, que seja
juridicamente a melhor possivel. Isso significa, segundo Willis GUERRA
que, “acima de tudo, ndo se fira o “contetdo essencial’ de direito fundamental,
com o desrespeito intoleravel da dignidade humana, bem como que, mesmo
em havendo desvantagens para, digamos, o interesse de pessoas (...),
acarretadas pela disposicdo normativa em apreco, as vantagens que traz para
interesses de outra ordem superam aquelas desvantagens”.***

Ou ainda, nas palavras de Robert ALEXY, “de la maxima

proporcionalidad en sentido estricto se segue que los principios son mandatos

10 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 131.

11 Conferir neste sentido: NOVAIS, Jorge Reis. As restri¢cdes..., p. 752-765.

12 AVILA, Humberto. Op. cit., p. 132.

113 BONAVIDES, Paulo. Curso..., p. 361.

114 GUERRA FILHO, Willis Santiago. O principio constitucional da proporcionalidade.
Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15 Regido, n. 20, p. 85-89, jul./set. 2002, p. 87.
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de optimizacion com relacion a las posibilidades juridicas. En cambio, las
maximas de la necessidad y de la adecuacié se siguem del caracter de los
principios como mandatos de optimizacion con relacion a las posibilidades
factivas”.''®

Enfim, de acordo com Daniel SARMENTO “na ponderacao, a restricao
imposta a cada interesse em jogo, num caso de conflito entre principio
constitucionais, sO se justificara na medida em que: (a) mostrar-se apta a
garantir a sobrevivéncia do interesse contraposto; (b) ndo houver solucéo
menos gravosa, e (c) o beneficio logrado com a restricdo a um interesse
compensar o grau de sacrificio imposto ao interesse antagdnico”.**°

Neste contexto, e cientes de que o tema em debate ndo possibilita a
verticalizacdo do tema colisdo ou restricdo dos direitos fundamentais, €
possivel afirmar que a vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais ndo
€ determinada a priori, mas apenas quando o intérprete leva em consideracéo
a analise do conflito privado em toda a sua complexidade, isto €, sem a analise
de um conflito especifico o intérprete ndo possui condi¢des reais de determinar
em que medida e em que grau a norma de direito fundamental seré aplicada as
relacdes privadas.

Ademais, além dos canones interpretativos expostos alhures, impde-se
como guia interpretativo, em toda e qualquer forma de ponderacdo de bens, a
observancia do principio da dignidade da pessoa humana. Tal principio afirmar-
se como o principal critério substantivo na direcdo da ponderacéo de interesses
constitucionais. Isto €, “ao deparar-se como uma colisdo concreta entre
principios constitucionais, tem o operador do direito de, observada a
proporcionalidade, adotar a solugdo mais consentanea com o0s valores
humanitarios que este principio promove”.**” Enfim, ter4 o operador juridico
como valor guia, ao sopesar 0s bens envolvidos, o principio da dignidade da
pessoa humana.

Com efeito, para que se adote prima facie as normas de direito
infraconstitucional, tais normas deverao ser aplicadas se compativeis formal e

materialmente com a Constituicdo, se a restricdo ao direito fundamental que

15 ALEXY, Robert. Teoria..., p. 112.
16 SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses..., p. 96.
7 1pid., p. 74.
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comportarem for compativel com a preservacdo de um nucleo essencial, se a
restricdo tiver como objetivo a salvaguarda de outro direito, bem ou valor
constitucionalmente protegido, se a restricAo se adequar ao principio da
proporcionalidade em sentido amplo e seus trés subprincipios, necessidade,
adequacdo e proporcionalidade strictu sensu e, ainda, se a restricdo for

expressamente autorizada pela Constituicao.

CONCLUSAO

Ao longo deste estudo inimeras questdes foram suscitadas, sendo,
portanto, de elevada pretensdo concluir ou adotar conclusdes fechadas e
estaticas a respeito da vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais.

Com efeito, para os que aceitam a ruptura do paradigma da
modernidade, acatar apenas uma posicdo ou uma verdade €, na verdade,
ingressar em um campo acentuadamente arriscado.

Desta forma, ainda que cientes do espectro de possibilidades que este
trabalho apresenta e de que as conclusdes esbocadas a seguir sao
conscientemente parciais, parece ao menos interessante sintetizar, em
algumas breves proposicdes, as principais teses delineadas ao longo da
pesquisa.

O fendmeno de constitucionalizacdo dos direitos fundamentais recebeu
impulso inicial, com a Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidad&o e com a
Declaracéo de Virginia, mas teve sua consagracao inicial com as Constituicdes
Mexicana de 1917 e com a Constituicdo de Weimar, em 1919. A partir de
entdo, grande parte das Constituicbes passaram a abarcar um catalogo de
direitos fundamentais em seus textos, ainda que em graus diversos.

Ademais, o Estado deixou de ser um “inimigo publico” dos direitos
fundamentais, e passou-se a admitir uma dimensao objetiva destes direitos e,
consequentemente, o Estado passa ndo apenas o0 dever de respeitar 0s
direitos fundamentais, classica idéia de verticalidade, mas, fundamentalmente,
passa a ter o dever-poder de fazer efetivos esses direitos na esfera privada.

Logo, pbe-se em relevo a necessidade de protecdo dos particulares nao
apenas perante o Estado, mas também, através do Estado, perante outros
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particulares, pelo menos, perante individuos ou entidades privadas que sobre
eles exercam alguma forma de poder econémico e social.

Em outras palavras, ainda que o texto constitucional ndo se manifeste de
forma expressa neste sentido, os direitos fundamentais vinculam particulares.
Essa vinculacdo possui fundamentacdo no principio da supremacia do
Constituicdo, no postulado da unidade material do ordenamento juridico, na
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, no principio constitucional da
dignidade da pessoa, no principio constitucional da solidariedade e no principio
da aplicabilidade imediata dos direitos e das garantias fundamentais.

Finalmente, quanto a forma e o alcance da vinculacdo dos particulares a
direitos fundamentais deve-se analisar, em primeiro lugar, mas nunca sem
perder o carater sistematico do ordenamento constitucional, se para o conflito
privado que se apresenta ao intérprete, ha ou ndo a existéncia de uma norma
juridica infraconstitucional. Caso haja, deve-se preferencialmente e caso tal
norma esteja em consonancia com o0s preceitos constitucionais, aplica-la.

Ademais, deve-se verificar se ndo ha em causa, algum tipo de restricdo
desproporcional que implique na anulacdo do direito ou bem
constitucionalmente protegido em colisdo, assim como se 0S preceitos 0s
principios da unidade da Constituicdo, da concordancia pratica e da
proporcionalidade foram devidamente observados no processo de ponderacao,
caso se trate de efetiva, e ndo mera aparente, colisdo.

Finalmente, deve-se verificar se a ponderacdo e, substancialmente, a
analise do caso concreto, desenvolve-se sob o parametro do principio da
dignidade da pessoa humana, visto que enquanto fundamento do Estado
Democratico de Direito, ndo deve ser apenas interpretado, mas,

fundamentalmente, concretizado.**®

118 BONAVIDES, Paulo. Curso..., p. 545.
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