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RESUMO: O presente artigo traz uma abordagem moderna sobre se ¢ como os direitos
fundamentais produzem efeitos entre os particulares. Avulta de importincia atualmente,
pois o poder que antes o Estado detinha passa hoje a estar envolto aos grandes conglomerados
econdmicos. I neste cendrio que se desenvolve o estudo.
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1. INTRODUGAO

Este artigo surgiu por inspiragio das discussées tedricas havidas durante as exposicoes
nas aulas de graduagio de Direito Civil da Faculdade de Direito de Sao Bernardo do Cam-
po pelo ano de 2011, quando estabelecemos como referencial tedrico a compreensio do
Direito como produto da realidade econémica, social e juridica, e nio uma abstracao a ser
imposta a sociedade.

Partindo da premissa do Direito nio se reduzir a lei, da incidéncia das normas cons-
titucionais no Direito Civil e, principalmente, da necessidade da preservagio do Codigo
Civil como representante da evolugio social no campo privado e elemento cultural a par da
referida situagio, realizamos a presente pesquisa sobre a influéncia e aplicacao dos direitos
fundamentais nas relagoes privadas, designadamente as regidas pelo Direito Civil.

Para tanto, convidamos trés alunos da graduacio, ora coautores, de destacada capacida-
de intelectual e de pesquisa, indicando bibliografia e problematizando acerca das questoes
examinadas, realizando reunides durante o desenvolvimento dos trabalhos académicos.

A investigagdo seguiu pela compreensio dos direitos fundamentais, sua evolugio e,
especialmente, o exame das formulagoes tedricas sobre a eficicia daqueles nas relagoes ju-
ridicas entre particulares, finalizando com a indicagio de sua aplicacio concreta com casos
narrados em obras doutrindrias,

Nestes termos, o estudo cientifico que se apresenta ¢ a sintese desse agraddvel coloquio,
competindo a mim, na condigio de professor, ordenar os pensamentos desses trés notdveis
jovens de molde a tornd-los apros as elevadas exigéncias do corpo editorial da Revista de
Dircito da Faculdade de Dircito de Sao Bernardo do Campo.

2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para Antonio-Enrique Pérez Lufio (2007, p. 43), os dircitos fundamentais sio fruto
de dupla convergéncia: (i) o encontro da tradicio filoséfica humanista representada pelo
iusnaturalismo de orientagio democritica, com as técnicas de positivagio e protecio das li-
berdades pelo movimento constitucionalista do Estado de Direito ¢; (ii) a mediacio entre a
liberdade individual ¢ o sistema de necessidades de cardter econémico, cultural ¢ coletivos
a cuja satisfacdo e turela se dirigem os direitos sociais.

Os direitos fundamentais objetivam a protegio da liberdade das pessoas € sao previstos
na Constitui¢io com elevado grau de garantia. Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins
definem os direitos fundamentais da seguinte forma:
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Direitos fundamentais sao direitos piiblico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas),
contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram cardter normarivo
supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal

em face da liberdade individual (DIMOULIS, MARTINS, 2008, p. 54).

Os dircitos fundamentais sao decorrentes de um lento processo histérico afirmativo da
liberdade do individuo contra o poder (do Estado), positivados no texto constitucional.
Essa evolucio permanece sob a denominacio das dimensies dos direitos fundamentais no
sentido da agregacio (¢ nao substituigio) de novas pautas em favor do individuo pelo fio
condutor da liberdade negativa (obrigacoes de nao-fazer do Estado), acrescida da liberdade
positiva (obrigagaes de fazer do Estado), assomado a consideragio do individuo & humani-
dade, almejando, finalmente, a paz entre os seres humanos. Willis Santiago Guerra Filho
(2007) comenta as dimensées dos direitos fundamentais da seguinte forma:

A primeira geragio é aquela em que aparecem as chamadas liberdades piitblicas, "di-
reitos de liberdade” (Freiheitsrechte), que sio direitos e garantias dos individuos a que
o Estado omita-se de interferir em uma sua esfera juridicamente intangivel. Com a se-
gunda geragao surgem direitos sociais a prestagoes pelo Estado (Leistungsrechte), para
suprir caréncias da coletividade. Ji na terceira geragao concebem-se direitos cujo sujeito
ndo é mais o individuo nem a coletividade, mas sim o prdprio género humano, como é
o caso do direito & higidez do meio ambiente ¢ do direito dos povos ao desenvolvimento.

Que ao invés de “geragies” é melhor se falar em “dimensoes de direitos fundamentais”

()

Desta parte, compete 4 investigagio de uma parcela desses direitos, qual seja, a possibili-
dade da eficicia dos direitos fundamentais, previstos na Constituigao da Repiiblica, perante
os individuos; noutro dizer, em relages juridicas nas quais nao hd participacao do Estado.

A discussio sobre a vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais, também
denominada eficicia dos direitos fundamentais nas velagées juridicas entre os particulares ou,
ainda, eficdcia horizontal dos direitos fundamentais — tendo eficicia imediata -, existe desde
a década de 1950 do século XX, na Alemanha, a partir de decisées do Tribunal Federal do
Trabalho, sob influéncia de Hans Carl Nipperdey (STEINMETZ, 2004, p. 31) e até hoje
tem sido objeto de estudo com muita imprecisio tedrica, dada a sua complexidade.

Dentre as razoes para essa complexao (STEINMETZ, 2004, p. 34 ¢ ss.), pode-se citar
a inexisténcia, na maioria dos documentos constitucionais, de textos que suportem e posi-
tivem o tema, gcrando questdes e incertezas que sao debatidas pcla doutrina que, por sua
vez, ¢ campo fértil para dissensos dogmdticos.
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Outros motivos a serem mencionados sio duas possiveis implicacoes prdticas, uma
sendo decorréncia da outra, que s3o temidas caso seja dado a essa situacdo juridica um
cardter definitivo e objetivo. Sao elas: a suplantagio da autonomia privada e a perda de
idencidade e propésito do direito privado face as projegdes constitucionais, podendo haver
sérias repercussées na movimentagio de riquezas das relagoes de mercado’.

Os debates normalmente giram em torno da (im)possibilidade dos direitos fundamen-
tais vincularem, ou seja, obrigarem os particulares (pessoas fisicas ou juridicas) nas relagoes
estabelecidas entre si, além de sua funcio precipua, qual seja, a limitagio dos poderes
publicos, neles compreendidos o Poder Legislativo, Executivo e Judicidrio — o que de rodo
ja pacifico na doutrina.

‘Todas as teorias sobre a matéria dos efeitos dos direitos fundamentais aos particulares
procuram smaneiras (forma, como) e medidas (alcance) para a efetiva vinculagio ou nao
dos cidadaos aos respectivos direitos (STEINMETZ, 2004, p. 135). E a licao que Robert
Alexy bem sintetiza, in verbis:

A questio sobre “como” as normas de direitos fundamentais produzem efeitos na rela-
¢do cidadiolcidaddo ¢ algo que diz respeito a um “problema de construgio”. A questio
sobre “em que extensio” elas o fazem é uma questio que expressa um problema subs-
tancial, a saber, um ‘problema de colisdo”. Tanto o problema de construgio como o
de colisio resultam em wma diferenca fundamental entre a velagio Estado/cidadio e
a relacao cidaddo/cidadao. A relacio Fstadolcidadio é wna relagio entre um titular
de direitos fundamentais e wm ndo titular. A relagdo cidadaolcidaddio é, ao contrdrio,
uma relagdo entre titulares de direitos fundamentais. (ALEXY, 2008, p. 528)

Em relagao 4 terminologia, preferir-se-d neste trabalho a adogdo do termo eficdcia ou efei-
tos - sendo este um dos componentes daquele -, que irradiam dos direitos fundamentais aos
privados; preteridos serao outros termos semelhantes, como existéncia, validade, vigéncia erc.

A eficdcia se configura pela possibilidade de produgio concreta de efeitos pela norma
(FERRAZ JUNIOR, 2010, p. 171), que se aproxima do termo aplicabilidade, mas nio se
confunde com ele, pois este ¢, no sentido Juridico, (...) da norma que tem possibilidade de ser
aplicada, isto é, da norma que tem capacidade de produzir efeitos juridicos. Nio se cogita de
saber se ela produz efetivamente esses efeitos (SILVA, 2009, p. 13).

5 Nio obstante, hd diversos estudos que compatibilizam os direitos fundamentais com a autonomia privada.
Nessa linha, Rose Melo Venceslau Meireles afirma o seguinte: “Na ordem constitucional, a liberdade & a um s6
tempo, valor supremo do Estado Democritico, objetivo fundamenral da Repuiblica e também um direiro fundamental.
A autonomia privada ¢ expressao positiva dessa liberdade no ambiro privado. Na verdade, o que se perquire ¢ o
tundamento constitucional da liberdade que se desenvolve positivamente nas relagoes interprivadas” (MEIRELES,
2009, p. 103-104).
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3. 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS NOS PARADIGMAS LIBERAL, SOCIAL E POS-SOCIAL

As lucubragées historicas feitas sobre a evolugio do Estado e dos direitos fundamentais,
na maioria dos textos elaborados sobre esse tema, incluindo este, se prestam a elucidar a
origem do paradigma® principal desses direitos, como limitadores do poder do estatal.

Além dos paradigmas liberal e social, considerados como pontos tranquilos na doutri-
na, cogita-se a possibilidade de existir outro paradigma, o pés-social, advindo da superagao
do perfodo social decorrente da globalizagao e da fortificagao dos direitos a solidariedade
ou fraternidade (SARMENTO, 2004, p. 26/35), nominados de direitos fundamentais de
terceira geragdo. Desta feita, também procurard explicar-se o referido paradigma pela inegi-
vel importincia dogmatica e por consubstanciar-se em tema atual nos trabalhos cientificos.

3.1. O PARADIGMA LIBERAL

A principio, houve o Estado Absolutista, nascido com a dissolugio da sociedade medie-
val, no inicio da Idade Moderna. O soberano nio tinha responsabilidade juridica, isto é,
era somente um sujeito de direitos e nao de deveres. A ideia ¢ bem expressada por Celso
Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 1017), que respaldado na ligao de Laferriere, explica:

Com efeito, é sobejamente conbecida a frase de Laferriére: “O praprio da soberania é
impor-se a todos sem compensagdo”; bem como as formulas regalengas que sintetizavam
0 espirito norteador da irresponsabilidade: “Le roi ne peut mal faire”, como se afirmava
na Franga, ou: “The King can do not wrong”, que é a equivalente na versio inglesa.

Nesse tempo, a vontade do soberano nao se vinculava ao direito anterior a ele, nem ao
direito que ele mesmo criava, sendo, portanto, fonte e limite do proprio direito (STEIN-
METZ, 2004, p. 66), com poderes ilimitados, tendente destarte, a abusos ¢ arbitrarieda-
des. Isso remete intuitivamente ao conhecido brocardo francesio, LEzat cest moi (O Estado
sou cu), geralmente associado a Lufs XIV.

6 Adota-se aqui a concepeio de paradigma formulada por Thomas S. Kuhn em sua obra “A estrutura das
rcvnluq()cs cienoificas”, para quem o paradigma & o modeln tido como verdadeiro para os praticantes de determinada
ciéncia na solucio de seus problemas, o qual, a partir de novas pesquisas sofre mutagoes (mudanga de paradigma) e,
com clas, as maneiras de compreensio dos cientistas sc modificam. Essa situagio pode ser compreendida no seguinte
extrato da referida obra de Khun (2007, p. 191/192): “Consideremos, por exemplo, aqueles que chamavam Copérnico
de louco porque este proclamou que a Terra se movia. Nio estavam nem pouco, nem completamente errados. Parte
do que entendiam pela expressio “Terra’ referia-se a uma posigio fixa. Tal Terra, pelo menos, nao podia mover-se. Do
mesmo maodo, a inovacio de Copérnico nio consistiu simplesmente em movimentar a Terra. Era antes uma maneira
completamente nova de encarar os problemas da fisica ¢ da astronomia, que necessariamente modificava o sentido das
expressoes “lerra’ ¢ ‘movimento’. Sem rais modificacées, o coneeito de Terra em movimento era uma loucura”. Ainda
explicam Paulo Mircio Cruz ¢ Zenildo Bodnar: “Especificamente no campo da ciéncia juridica, com o direito como seu
objeto, por paradigma deve-se entender o critério de racionalidade epistemalogica reflexiva que predomina, informa,
orienta e direciona a resolugao dos problemas, desafios, conflitos ¢ o proprio funcionamento da sociedade. Trata-se de um
referente a ser seguido e que ilumina a produgio e aplicagio do direito. (CRUZ, BODNAR, 2011, p. 12-20).
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Surge da necessidade de impedir as arbitrariedades, o constitucionalismo liberal ou
simplesmente o constitucionalismo, cujos mecanismos constitucionais de limitagio dos
poderes estatais eram, segundo Carl Schmitt, os direitos fundamentais (principio de dis-
tribuicio) e a separacio dos poderes (principio de organizagio), dando origem, desde os
fins do século XVII, ao chamado Estado de Direito, Estado Liberal de Direito ou de FEstado
burgués de Direito.

Houve daf a polarizagio do Direito Pablico e do Direito Privado, tornando-se Estado
e sociedade civil esferas diferentes, fenémeno pelo qual adveio a imunizacio das relacoes
econdmico-capitalistas com o Poder Publico, passando este a ter um cardter meramente
administrativo, menos intrusivo®,

Exigia-se do Estado condutas negativas de abstencio em respeito as relagoes privadas
para que se desenvolvessem naturalmente, fazendo recordar-se do modelo econémico lais-
sez faire, laissez passer, le monde va de lui méme, que acreditava no poder da miio invistvel’,

Assim, diz o jurista Daniel Sarmento (2004, p. 6-7):

A ideia de que 0 homem é dotado de direitos inatos, que precedem o Estado ¢ a comu-
nidade politica e gue tém de ser respeitados garantidos pelo Poder Piiblico, ¢ uma
ideia essencialmente iluminista, que concentron a sua expressdo mais eloquente no
constitucionalismo, movimento que traduzin, no dmbito Juridico, os ideais dos fildsofos
da Hustragdo.

Dentre os filosofos contratualistas da Ilustracao que influenciaram o paradigma liberal,
pode-se citar Hobbes, Rousseau e Locke, este formulando os individuos deterem direiros
inatos, naturais, que o Estado deveria respeitar, a pena de legitimar o exercicio do direito
de resisténcia.

7 SCHIMITT, Carl. Dottrina dells Costituzione. (Trad. Antonio Carracciolo). Milano: Giuffré Editore,
1984, p. 173, apud SARMENTQ, Danicl, 2004, p- 11.
8 Boaventura de Souza Santos comenta essa distingio da seguinte forma: “Tem sido afirmado que o

dualismo Estado/sociedade civil ¢ o mais importante dualismo no moderne pensamento ocidental (GAMBLE, 1982,
p- 45). Nesta concepeio, o Estado é uma realidade construida, uma criagio artificial e moderna quando comparada
com a sociedade civil. No nosso século, ninguém melhor do que Hayek expressou essa idcia: ‘As sociedades formam-
se, mas os Estados sdo feitos’ (1979, p. 140). A modernidade do Fstado constitucional do século XIX é caracrerizada
pela sua organizagio formal, unidadc interna ¢ soberania absoluta num sistema de Estados e, principalmente, pelo seu
sistema juridico unificade e centralizado, convertido em linguagem universal por meio da qual o Estado comunica com
a sociedade civil. Esta, ao contrdrio do Estado, ¢ concebida como o dominio da vida econémica, das relagbes sociais
espontineas orientadas pelos interesses privados e particularisticos” (SANTOS, 201 0, p. 117).

9 E o que expoe Marcelo Benacchio em seu optisculo, in verbis: “Paralelamente, mas em dominio
racionalmente ¢ cientificamente distintos, a ciéncia ccondmica tragava as bases das trocas econdmicas, com a
compreensio do mercado, que, de forma auténoma, ‘mio invisivel’, regulava a vida econdémica” (BENACCHIO,

2011, p. 17).
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Neste sentido, ensina Francisco C. Weffort:

No que diz respeito s relagies entre o governo e a sociedade, Locke afirma que, quando
o Executivo o o Legislativo violam a lei estabelecida e atentam contra a propriedade,
0 governo deixa de cumprir o fim a que fora destinado, tornando-se ilegal e degenerado
em tirania. O que define a tirania é o exercicio do poder para além do direito, visando
o interesse proprio e nio o bem piiblico ou comum. (W, EFFORT, 2006, p. 87).

No Estado de Direito sio exaltados os chamados direitos fundamentais de
primeira geragdo - em especial a liberdade -, que seriam inerentes a0 homem ¢
anteriores ao proprio Estado, influéncia da teoria jusnaturalista, marcante do
infcio da positivagio das reivindicagoes burguesas nas primeiras Constituigoes

escritas do mundo ocidental (SARLET, 2011, p. 58).
Aduz Uadi Lammégo Bulos:

A “primeira geracio”, séculos XVII a XIX, inaugura-se com o florescimento dos direitos
¢ garantias individuais cldssicos, os quais encontravam na limitagao do poder estatal
sen embasamento. Abrange os direitos referidos nas revolugies americana e francesa.
Nessa fase, prestigiavam-se as cognominadas ‘prestagoes negativas’, as quais geravam
um ‘dever de nao fazer” por parte do Estado, com vistas a preservagao do direito @
vida, & liberdade de locomogio, @ expressio, a religido, a associagdo etc. (BULOS,
2010, p. 289).

Os trés principais marcos histéricos que impulsionaram a passagem do Estado Absolu-
tista para o Liberal sio a Revolugao Gloriosa Inglesa (1688), a Independéncia das Colonias
Inglesas da América do Norte (1776) e a Revolugio Francesa (1789) (STEINMETZ,
2004, p. 67). Vigorava, a partir dai, o principio da legalidade, que pressupunha a lei su-
jeitar a todos, tanto a sociedade civil como a politica; era a chamada Supremacia da Lei.

Para a Administracio, o que nio era permitido estava proibido (legalidade estrita), e
para os particulares, o que ndo estava proibido era permitido, vigorando para estes, por-
tanto, a autonomia privada.

Como os dircitos fundamentais eram os limites do poder estatal e tinham eficcia por
meio de lei e nio por meio de uma constituigio, eram meras diretrizes politicas — e nio
normas juridicas vinculantes —; quem criava a lei ndo se sujeitava a ela e, consequentemen-
te, a0s dircitos fundamentais; logo, os representantes do Poder Legislativo acabavam tendo
poder semelhante ao dos monarcas absoluristas (STEINMETZ, 2004, p. 76).
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3.2. O PARADIGMA SOCIAL

A consequéncia principal do Estado Liberal, a qual acarretou o seu declinio foi o indi-
vidualismo. As relagées comerciais ¢ industriais prosperavam e a liberdade contratual, isto
¢, a autonomia da privada ganhou relevo e amplitude, pois a circulagio de bens passou a
ser uma necessidade (BRANDAQ, 2007, p. 9). Isso deu margem & exploragao dos traba-
lhadores por quem detinha o poder econémico, ferindo a dignidade humana pelas longas

jornadas, péssimos saldrios e condigoes insalubres impostas ao operariado.

Foi se consolidando a convicgio, com o passar do tempo, de que seria necessdrio ga-
rantir as condigoes minimas de existéncia necessdrias para o efetivo desfrute dos direitos
individuais, nio podendo mais o Estado abster-se de intervir nas aludidas relacées sociais

(SARMENTO, 2004, p. 17).

Erige-se, portanto, por volta do século XX, o constitucionalismo social e democritico
e o Estado Social de Direito, ou Estado do Bem-Estar Social (Welfare State) ou, ainda, o
Estado Democritico de Direito.

Recorde-se que o Direito Privado no Estado Liberal sobrepunha o Piiblico em virios
aspectos, haja vista que as relagoes econdmicas exigiam a nio intervencio do Estado para
sua efetivagdo. Jd no Estado Social, o Direito Publico passou a sobejar o Privado, inter-
vindo nas relagoes entre os particulares a fim de defender a dignidade da pessoa humana,
jd que o foco precipuo do paradigma social era o restabelecimento da igualdade perdida

durante o liberalismo (SARMENTO, 2004, p. 24).

Emergem dai os direitos fundamentais de segunda dimensdo, que, conquanto nio exata-
mente imanentes a0 homem, como a vida e a liberdade, sao titeis a realizacao de sua digni-
dade, desfrutdveis pela atuagio de politicas publicas, como afirma Uadi Lammégo Bulos:

A “segunda geragao”, advinda logo apds a Primeira Grande Guerra, compreende os di-
reitos sociats, econdmicos ¢ culturais, os quais visam assegurar o bem-estar ¢ a igualda-
de, impondo ao Estado uma “prestagio positiva” no sentido de fazer algo de natureza
social em favor do homem. Aqui encontramos os direitos relacionados ao trabalho, ao
seguro social, & subsisténcia digmz do homem, ao amparo a doenga e & velhice (BU-

LOS, 2010, p. 289).
Corrobora Daniel Sarmento (2004, p. 18), in verbis:

Mas foi a grande crise do capitalismo, no periodo entre as duas grandes guerras mun-
diais, cujo apogeu consistiu no colapso da Bolsa de Nova lorque de 1929, que eviden-
ciou a definitiva superacao do modelo liberal de Fstado.
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Nessa dimensio, a Constituicio passa a ser a norma fundamental de maxima hierar-
quia nos ordenamentos juridicos, nao havendo mais, por isso, a Supremacia da Lei, mas a
Supremacia da Constituicio. Dessa forma, os dircitos fundamentais se tornam autonomos
a lei, ndo sendo mais desta dependentes, podendo agora vincular o Poder Legislativo tam-
bém (STEINMETZ, 2004, p. 78-83). O poder predominante agora passa a ser o Execu-
tivo, pois cabe a ele a intervencao.

3.3. 0 PARADIGMA POS-SOCIAL

Com o crescimento da economia capitalista, as grandes empresas ¢ associagoes tor-
naram-se ameagas aos direitos fundamentais, sobretudo a igualdade, pois tio brutais na
cxplomqéo ao individuo quanto o préprio Estado, o que torna evidente a necessidade dos
direitos fundamentais vincularem também os particulares.

José Carlos Vieira de Andrade'’, ao tratar do poder privado exercido sobre
particulares, comenta:

Por vezes, hd relagies de poder privado, semelhantes s “relagies especiais de poder”
tipicas do direito administrativo. Outras vezes, sao 05 grupos olt 0Yganizagoes qie exer-
cem poderes sobre os seus membros. Em certos casos, as entidades privadas dispoem de
um poder econdmico ou social susceptivel de conformar aspectos relevantes da vida dos
individuos nao-membros, chegando mesmo a dispor de poderes normativos (mais ou
menos vastos), tolerados ou institucionalizados.

E a licao de Sarmento, que conquanto encartada na secio correspondente ao paradigma
social, em verdade, parece peculiar ao inicio do periodo pds-social:

No Estade Social, o poder se pulveriza na sociedade, distribuindo-se por wma série de
instituicoes intermedidrias entre o Estado e o individuo. Este poder pode revelar-se ain-
da mais perigoso para os direitos humanos do que o exercido pelas autoridades piibli-

cas, por ser mais opaco, mais fugido ao controle e ndo se encontrar democraticamente
legitimado. (SARMENTO, 2004, p. 26)

Os marcos fundantes do referido periodo seriam, primeiramente, a crise do petréleo na
década de 1970 ¢ a consequente quebra do Welfare State, posto o Estado encontrar-se assaz
onerado pelas atividades sociais que assumira; o envelhecimento populacional, resultado do
desenvolvimento tecnolégico da medicina e assisténcia social, acabou trazendo ainda mais
onus para o Estado do Bem-FEstar Social, engendrando, pois, pesado custo para Previdéncia
Social e Satide, a serem corridas pelas despesas do Estado. Assomado a todos estes fatores,

10 VIEIRA DE ANDRADE apud SARLET, 20006, p. 287.



A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS 73

a evolugdo tecnoldgica que encurta espacos e tempos, permitindo aumento dos mercados e
rompimento de fronteiras por todo o mundo. E, pois, o fenémeno da globalizagio.

Alguns pensadores festejam o vertente movimento, tais como Friedrich August Von
Hayek", que defende o lzissez-faire € a mio invisivel do mercado, ante a impossibilidade de
b
planejar os caminhos que deveriam ser trilhados pela economia, posto infinitos fatores in-
fluenciadores do comércio. Doutra parte, no sentido contririo ao neoliberalismo e favordvel
a possibilidade de Prévoir pour pouveir’?, tem-se Luis S. Cabral de Moncada'?, que pontifica:

O mercado nao se confunde com o “estado da natureza” no sentids hobbesiano do
termo, caracterizado por uma situagio irracional de conflito permanente e andrquico
de todos contra todos, ao sabor da mera apeténcia individual, anterior & Aufklirung,
ou seja, ao esclarecimento racional da vontade individual, pressuposto da vida em co-
munidade. Tal concepeao do mercado é puramente ideoldgica na medida em que visa
desvalorizar os efeitos e consequéncias do respectivo funcionamento para melhor fazer a
apologia dos mecanismos centralizados e planificados da decisio econémica, arvoradas
afinal em critério exclusivo da respectiva racionalidade & luz das prestinosos servicos
dos partidos politicos dominantes. Mas isso nio significa que o mercado entregue a
si proprio funcione sempre na perfeicio. O mercado é hoje, em parte, o resultado da
vontade do legislador. Pode assim dizer-se que a actual (sic) nogio de mercado é muito
diferente da que lhe correspondia no periodo liberal (MONCADA, 2007, p- 36).

Nesta toada, bem resume Marcelo Benacchio', para quem:

O pensamento liberal cldssico da autorregulagio do mercado, pela simples concessio de
liberdade, mostrou-se historicamente equivocado por se fundar em um modelo tedrico
ndo correspondente com a realidade. Fysa problemitica tradicionalmente é analisada na
perspectiva da impossibilidade de concorréncia perfeita ante a presenca de diversos fatores
incidentes sobre a oferta e a procura a exemplo dos problemas de acesso & informagao,
concentragdo de vendedores ¢ ou compradores, apropriagio de recursos difusos da socie-
dade com a problematica da poluigao; tudo a exigir agoes corretivas da parte do Fstadp.

Por este pensamento, erigem-se os denominados direitos Jundamentais de terceira di-
mensao, aos quais Paulo Bonavides citou exemplificamente: direito ao desenvolvimento,
direito a paz, direito a0 meio ambiente, o direito de comunicagao e o direito de proprieda-
de sobre o patriménio comum da humanidade'.

11 HAYEK apud SARMENTO, 2004, p. 28.

12 Prever para poder. Termo wilizado por: GIDDENS, 1984, p. N27.

13 MONCADA, Luis S. Cabral. Direito econdmico. Coimbra: Coi mbra, 2007, p. 36,

14 BENACCHIO apuel SILVEIRA, MEZZAROBA, 2011, p- 192-193. Para compreensio do capitalismo
humanista, consulte-se SAYEG, BALERA, 2011.

15 BONAVIDES, 2006, p. 569. Ressalte-se que o proprio autor, em posicio isolada, a partir de 2010,

encartou o Direito & Paz aos direitos fundamentais de quinta geragdo.
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Bonavides (2006, p. 569) sinala que:

Dotados de altissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da terceira gera-
cdo tendem a cristalizar-se no fim do século XX enquanto direitos que nio se destinam
especificamente @ protegdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de deter-
minado Fstado. Tém primeiro por destinatdrios o género humano mesmo, num mo-
mento expressivo de sua afirmagio como valor supremo em termos de existencialidade
concreta. Os publicistas e juristas jd os enumeram con familiaridade, assinalando-lhe
o cardter fascinante de coroamento de uma evolugdo de 300 anos na esteira da concre-
tizacdo dos direitos fundamentais.

O paradigma pds-social encontra-se em curso, com vistas ao equilibrio entre os valores
sociais e os interesses privados'. A mudanga paradigmatica, no entanto, nio elimina o vics
do sistema antecedente, base para a idealizagio juridica dos direitos fundamentais.

Verificada a pertinéncia da matéria tratada, faz-se necessdrio observar sua aplicagio e
permissio constitucional para sua aplicagao.

4. JUSTIFICACAO CONSTITUCIONAL DA VINCULAGAO DOS PARTICULARES AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em razio da Constituicio ndo conter texto de norma que explicite a aplicabilidade dos
direitos fundamentais 2s relacoes juridicas entre particulares, faz-se necessdrio a construgio de
uma dogmética constitucional'” que justifique tal entendimento. Difere a Constituigio pdtria
de outras constituicaes, tal como a Constituigio da Repiblica Portuguesa de 1976 que, em seu
art. 18.1 assim proclama: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e

garantias sio directamente (sic) aplicdveis e vinculam as entidades publicas e privadas™®.

16 Um dos caminhos propostos para tanto € a aplicagio dos direitos humanos, a exemplo do seguinte
entendimento: “Em paises com sociedades democriiticas com adequado funcionamento, a exemplo do Brasil, a par das
presses existentes (retirada das unidades de produgio de determinado pais com sua alocagio em outro que fornega
melhares condicaes), tem sido possivel o equilibrio entre a efetivacio dos direitos humanos sociais e os interesses
privados empresariais; recorde-se aqui a previsio do Estatuto do Idoso a0 determinar o transporte gratuito de pessoas
maiores de 65 anos em transporees coletivos piblicos urbanos e semiurbanos (lei n® 10.741/03, art. 39). De outra
parte, no plano internacional, a protegio dos dircitos humanos vem sendo ampliada sequencialmente. Assim, em fururo
breve, igualmente, espera-se a efetivagio dos direitos sociais pelas empresas transnacionais, como acontece no ambito
nacional, no que pese os problemas de relativismo cultural e universalidade. E o que prevé o recente relatério aprovado
em junho deste ano pela Organizagio das Nagoes Unidas (ONU), o Relatério Ruggie, que trata especificamente
da responsabilidade das empresas em ndo violar ¢ proteger os Direitos Humanos” (ONU, 201 1}, sendo que cste se
constituird em objeto de novas pesquisas (NASPOLI SANCHES apud BAEZ, BRANCO, PORCIUNCULA, 2012,
p. 390-391).

17 Canotilho afirma que a dogmtica constitucional procura auxiliar o jurista constitucional, farnecendo-lhe
esquemas de trabalho, regras iécnicas, modos de argumentagao e de raciocinio indispensdveis @ “solugio” ou “decisio”, justa ¢
fundamentada, dos “casos” ou “problemas” juridico-constitucionais (CANOTILHO, 2003, p. 18).

18 Arc. 18.1 da Constituicao da Republica Portuguesa de 1976. Disponivel em: <http://www.parlamento.pt/
|.n.gislncaufl"ngin::sfC(mstituic;mchublic:ipr:r:ugucsa.aspx:-. Acesso em: 30 abr. 2012,
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Ou na Constituicio da Federagio Russa de 1993, art, 17.1, que dispoe: “O exercicio
dos direitos humanos e civis e as liberdades nao devem violar os direitos e liberdades de

", (tradugao livre)

outrem’
E na Constituicio Sufca de 1988, art. 35.3: “As autoridades cuidam para que os direi-
tos fundamentais, desde que aplicdveis, sejam eficazes rambém entre pessoas privadas™,

(tradugio livre)

Em todas as Constituicées supramencionadas resta evidente que os Direitos Funda-
mentais devem ser aplicados s relagées juridicas entre particulares, havendo apenas discus-
sd0 acerca da maneira de como se dard tais efeitos, se diretos ou indiretos,

Contudo, como a Constituicio brasileira ¢ omissa neste ponto, nem permitindo a
aplicagao nem a expressamente proibindo, expor-se-d aqui os fundamentos que indicam
que referida aplicabilidade nio ¢ mera faculdade do constituinte®', mas uma exigéncia
constitucionalmente estabelecida. Sio os fundamentos:

1° - Direitos Fundamentais como Principios Objetivos — Pode-se dizer que este ¢ o fun-
damento que possui maior relevo na interpretagio dos direitos fundamentais com sua eficicia
aos particulares, pois, em verdade, a partir deste entendimento se definem novos paradigmas ao
constitucionalismo moderno, alterando a forma pela qual se interpreta a Constituicio®,

Os direitos fundamentais historicamente foram analisados, « priori, em sua dimensio
subjetiva®, ou seja, como normas cujos sujeitos ou destinatdrios (ranto no polo ativo como
no polo passivo) seriam determinados, a saber, cidadao e Estado. Ademais, tidos como
direitos de defesa que impoem ao Estado uma inacio em relagio ao individuo, conferem
a este o direito publico subjetivo de fazer cessar interferéncias indevidas em sua esfera de
direitos fundamentais.

19 Art. 17.1 da Constituicio da Federagio Russa de 1993, Disponivel em: <huep:/fwww.brazil. mid.ru/
embrus/textcon.htm>. Acesso em: 30 abr, 2012, Original em inglés: Arsicle 17.1) Human and civil rights and frecdoms
are guaranteed in the Russian Federation in aecordanice with generally recognized principles and norms aof international law
and in conformity with the present Constieution,

20 Art. 35.3 da Constitnicio da Suica de 1988, Disponivel em: <huep:/Awvww.admin.ch/chlelrs/1/101.
en.pdfs. Acesso em: 30 abr. 2012, Original em inglés: Article 35, Upholding of fundamental rights: (...) 3) The authorities
shall ensure that fundamental rights, where appropriate, apply to relationships among private persons,

21 A anilise de alguns direitos fundamentais previstos na Constituicio pressupoe sua vinculagio aos
particulares (ex. direito a vida, direito 2 inviolabilidade do domicilio), o que pode fazer supor que o constituinte traton
de forma taxativa as hipdteses de vi nculagio aos particulares,

22 A Teoria da Dimensio Obijetiva dos direitos fu ndamentais ainda ¢ objeto de muita celeuma no campo
académico, nio havendo cerreza quanto aos seus cfeitos. Como principal ponto de eritica, alega-se a inseguranga juridica
que pode ser causada a um sistema alicercado em meros valores, Para uma andlise mais minuciosa: STEINMETZ,
2004, p. 104 ¢ ss.; SARMENTO, 2004, p- 105 e ss.; SARLET, op. cit., p. 141 ¢ ss..

23 Precisamente no periodo do Estado Liberal (século XIX), conhecido também como Estads Minimo on
Estado Policia,
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Entretanto, hodiernamente fala-se em Teoria da Dupla Dimensao dos dircitos funda-

mentais, onde, para além da dimensao subjetiva que apenas impoe uma inagio ao Estado,
os direitos fundamentais comportam uma dimensao objetiva®™.

A teoria teve seu nascedouro na Alemanha, apés o advento da Lei Fundamental de
1949, ganhando acolhida jurisprudencial a partir do famigerado caso Liith, donde o Tri-
bunal Constitucional alemio reconheceu a dimensio objetiva dos direitos fundamentais.
A partir dai houve grande desenvolvimento ¢ aceitagio da tese no continente europeu”,
a despeito de a tese somente chegar a territério nacional muito recentemente, ganhando,
entretanto, rdpida acolhida académica devido sua grande repercussao juridica.

Por dimensio objetiva entende-se, latentes nas normas de direitos fundamentais, prin-
cipios superiores do ordenamento juridico constitucional, carregados com valores nucle-
ares da ordem juridica. E por meio deste enfoque, dado aos direitos fundamentais, que ¢
compossivel a obtengio de dircitos transindividuais aplicdveis as relagoes jusprivadas.

Para melhor compreensdo, ¢ salutar a explicagio de como se chegar ao cardter objetivo
dos direitos fundamentais, quais sejam seus efeitos ou desdobramentos para a ordem ju-
ridica e como a teoria estd afeta A eficdcia dos direitos fundamentais entre os particulares.

Nas palavras de Wilson Steinmetz (2004, p. 110), para se chegar ao cardter objetivo dos
dircitos fundamentais é necessdrio fazer uma triplice abstragdo: do titular do direito fundamen-
tal, do destinatdrio do direito fundamental (sujeito obrigado) e de determinadas peculiaridades de
seu objeto, desta forma, chegando-se & expressao do direito fundamental como um dever ser.

Tome-se como exemplo a liberdade de associagiio, expressa no art, 59, incisos XVIL e
XX da Constituicao Federal. O titular de tal dircito seria o individuo e o destinatdrio, o
Estado. Tem-se assim o direito do individuo de associar-se ou nao ¢ o dever do Estado de
ndo intervir ou proibir a liberdade de associagao. Ao retirar-s¢ o ticular do direito, tem-se
apenas o dever do Estado de nio intervir na liberdade de associagao. Agora, se também
retirar o destinatirio do direito ¢ as peculiaridades do objeto (dever do Estado de ndo
intervir) encontrar-se-d o cardter objetivo do direito fundamental, a saber, o dever ser de
liberdade de associaco, ou genuino principio de liberdade de associagdo.

Quando se expressa o elemento objetivo do direito fundamental como um dever ser,
evidencia-se o cardter deontolégico do direito fundamental, manifestando a ideia de uma
proposi¢ao imperativa que, embora de cardter geral e abstraro ¢ sem destinatarios especifi-
cos, reclama execucio no mundo dos fatos.

24 Vale lembrar que as duas dimensées ora tratadas sio enfoques dados a um mesmo objeto — direiros
fundamentais — ¢ que esses dmbitos nio sio, necessariamente, excludentes.
2 SARLET, op. cit., p. 143 ¢ ss..
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Esta teoria permite a aplicagio dos direitos fundamentais as relagoes entre particulares
na medida em que os principios, mais abertos e flexiveis, nao possuem destinatdrios especi-
ficos, permitindo deste modo que se extraia do principio, através de um processo dedutivo,
normas aplicdveis ao caso concreto.

O acolhimento da dimensio objetiva dos direitos fundamentais como principios, normas
fundantes do sistema juridico, implica no reconhecimento de dois grandes efeitos ou desdo-
bramentos™, o primeiro, refere-se a sua eficdcia irradiante ¢ o segundo aos deveres de protegio
(SARMENTO, 2004, p. 124 ¢ ss.) conferidos ao Estado em relacao aos direitos fundamentais.

Eficdcia irradiante significa que todo o ordenamento juridico, inclusive as normas que
regulam as relagées privadas, deve ser lido a luz dos direitos fundamentais (servindo como
principio hermenéutico), até porque sio sustentdculos da prépria ordem juridica e, por
consequéncia, estendem seus efeitos para todos os seus ambitos. O efeito da eficdcia irra-
diante seria igualmente encontrado se observado o Principio da Supremacia Constitucio-
nal, visto os direitos fundamentais encontrarem-se consagrados na Carta Magna.

Sobre a importincia da eficicia irradiante, Ingo Wolfgang Sarlet (2004, p. 148) tece o
seguinte comentdrio:

(...) a ideia de os direitos fundamentais irradiarem efeitos também nas relacoes priva-
das e ndo constituirem apenas direitos oponiveis aos poderes piiblicos vem sendo con-
siderada wm dos mais relevantes desdobramentos da perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais.

Dever de protegio refere-se 4 mudanca de postura adotada pelo Estado em relacio aos
direitos fundamentais. Se no periodo do Estado Liberal competia ao Estado apenas o de-
ver de omissao na esfera dos dircitos fundamentais, hoje, com o reconhecimento de sua
dimensao objetiva, exige-se do Estado, que nao se diz Liberal e sim Social, em suas trés
esferas de atuagio, uma postura ativa de protecio e concretizacio dos Direitos Fundamen-
tais”’, cabendo inclusive, a protecio contra violagdes perpetradas por particulares.

Nesse sentido, Paulo Barroso, citado por Gilmar Mendes®® em seu voto proferido no
Recurso Extraordindrio 201.819-8 - Rio de Janeiro, ressalta que essa visio nao estd restrita
ao direito doméstico:

20 Outros desdobramentos sio possiveis, contudo, extrapolam aos limites do presente artigo.

27 A dimensio objetiva dos dircitos fundamentais legitima o denominado ativismo judicial, onde o Poder
Judicidtio, no afi de concretizagao dos dircitos fundamentais, age no vicuo deixado pelos Poderes Legislativo ¢ Exceutivo,
cabendo, em decorréncia dos deveres de protegiio, a responsabilizacio estatal por inobservincia do dever de agir.

28 RE 201819-R], Rel. Min. Ellen Gracie, D] 27.10.20006, p. 64.
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(...) E interessante notar que, também na esfera do direito internacional, vem-se fir-
mando o principio de que os direitos humanos nio somente vinculam os Estados nega-
tivamente, impedindo-os de afetar os bens protegidos, como, por igual, criam para eles
obrigagies de agir em defesa desses bens. Serve de exemplo o caso “X e Y7, Holanda, de
1985, em que a Corte Europeia de Direitos Humanos nao hesitou em proclamar que
o5 Estados convenentes estavam obrigados & adogio de medidas destinadas a assegurar
o respeito & vida privada, mesmo na esfera das relagoes dos individuos entre si.

Em julgamento realizado no dia 26 de abril de 2012, tratando sobre a constituciona-
lidade das politicas de agdo afirmativa, especificamente em relagio a adogio de cotas para
negros em universidades piiblicas, o Supremo Tribunal Federal declarou, por unanimidade
de votos, que tais politicas dao materialidade ao principio da igualdade, principio este que
estabelece deveres ao Estado voltados a transformar a norma em fato, dever ser em ser. Des-
te modo, o Estado adotaria, em suas universidades, uma postura ativa visando a igualagio
material dos individuos no seio da sociedade e, acima de tudo, endossaria a Teoria dos
Deveres de Protecio, com destaque i vocagio transformadora da Constituicao nacional®.

Pode-se extrair a eficdcia aos particulares da seguinte proposicao: quando o cidadao, ve-
dado o exercicio da autotutela, percebe ofendidos seus direitos fundamentais, nasce para o
Estado o dever vinculante de protegé-los contra quaisquer violagoes, sejam elas perpetradas
pelo préprio Poder Piblico ou até pelos particulares, gerando assim genuino direito subjetivo

as medidas de protegio e agoes estatais cabiveis a proteger € concretizar os ius Sfundamentalis™.

Assim, pode-se concluir que, a dimensao objetiva dos direitos fundamentais robora sua
eficdcia aos particulares através de trés funcoes: fungao hermenéutica, quando utilizados para
interpretar as normas contidas na ordem juridica; fungdo normativa, quando de um principio
extraido de um direito fundamental se deduz uma norma juridica aplicdvel ao caso concreto;
¢ fungdo diretiva da agio estatal, por conter deveres de agao dirigidos ao Estado visando a con-
crecio dos valores fundamentais da sociedade erigidos nas normas de direitos fundamentais.

20 - Principio da Supremacia Constitucional — Segundo o axioma, as normas cons-
titucionais, sobretudo os direitos fundamentais’, possuem posicio hierdrquica superior as
demais normas do sistema juridico e sio destinadas a permear todos os scrores da socieda-
des todos os atos advindos dos particulares ou do Estado — abrangendo fungio executiva,
legislativa ou judicidria — devem guardar relagio de compatibilidade com a Constituigio™.

29 ADPE no 186, Disponivel em: <heep:/iwww.stfjus.br/portallprocessofverProcessoAndamento.
asp?incidente=2691269>. Acesso em: 05 mai. 2012,

30 SARLET, op. eit., p.149-150.

31 Pois estes possuem supremacia normativa, deduzida da condicao topogrifica dos direitos fundamentais, da

limitacao material ao poder reformador, instituida no art. 60, § 4¢ da Constituicio Federal e do principio da dignidade
da pessoa humana, elevado a fundamento constitucional pelo art. 19, inciso 11l da Constituigio Federal.
32 Expressio notivel do referido principio ¢ o sistema de controle de constitucionalidade adotado na Carta
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Adota-se aqui a concepgio de Constituicio-Fundamento (SILVA, 2005, p. 112 ¢ ss.),
onde a Constituicao é a Lei Fundamental de todas as relagoes sociais, sendo o Estado ¢a
sociedade seus concretizadores, especialmente dos direitos fundamentais™. E o que Danijel
Sarmento (2004, p. 50 e ss.) denomina Jorca normativa da Constituigdo, pelo qual, nas
palavras do autor,  constituicio tem uma pretenso de cficdcia, pois aspira a ordenar o Jatos
sociais ¢ influir sobre eles, sublinhando deste modo a aptidao das normas jus fundamentais
para regularem as relagoes privadas. E nesse sentido que atualmente se fala numa constitu-
cionalizagio do direito privado, pois, inclusive nas relacoes entre particulares, a Constitui-
¢ao incidird com forca vinculativa.

Esse pensamento ¢ bem sintetizado por Claus-Wilhelm Canaris (2003, p. 27-28), con-
forme segue:

Designadamente, o direito privady ¢ apenas direito “ordindrio”. ¢ estd, enguanto tal, na
estrutura hierdrquica da ordem juridica, num Plano s0b a Constituigio. Constitui, pois,
um imperativo da ligica normativa que a legislagao no campo do direito privado esteja
vinculada aos diveitos fundamentais, segundo o principio da primazia da lex su perior.

3¢ - Postulados da Unidade Material do Ordenamento Juridico — Decorrente do
Principio da Supremacia Constitucional, a unidade material do ordenamento juridico ex-
prime a ideia de que o ordenamento juridico nao contém antinomias ou contradi¢oes. E
um sistema logico e coeso de normas que tem na Constituicio o principal parimetro da
unidade. Disto decorre a seguinte sentenca légica: os direitos fundamentais, sendo previs-
tos na Constituigio, que é parimetro de unidade para todo o ordenamento juridico, inclu-
sa a ordem privada, ¢ possivel concluir que os mencionados direitos também incidem so-
bre as préprias relacoes particulares. Nao ¢ outra a situacio que trata Lufs Roberto Barroso:

Nesse ambiente, a Constituigdo passa a ser nio apends um sistema em si — com a sua
ordem, unidade e harmonia —, mas também um modo de olhar e interpretar todos os
demais ramos do Direito. Esse Sendmeno, identificado por alguns autores como filtra-
gem constitucional, consiste em que toda a ordem Juridica deve ser lida e apreendida
sob a lente da Constituigio, de modo a realizar os valores nels consagrados. Como
antes jd assinalado, a constitucionalizagio do direito infraconstitucional nio tem como
sua principal marca a inclusio na Lei Maior de normas proprias de outros dominios,
mas, sobretudo, a reinterpretagio de seus institutos $0b wma ética constitucional

A luz de tais premissas, toda interpretagio juridica ¢ também interpretagio consti-

Magna, onde a incompatibilidade de norma infraconstitucional ou ato normativo pode ser contestada por via principal
ou dircta (arts, 102, § [0 e 103 da Constituigio Federal) ¢ incidental (are. 102, § 30 (g Constituigio Federal).

33 Nio se olvida aqui das criticas que se faz ao paradigma de Constituigio ora adotado, Entretanto, ral
discussio foge ao precendido no presente artigo. Para andlise pormenorizada; SILVA, 2005, p. 109 e ss..



80 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAO BERNARDO DO CAMPO - 2012

tucional. Qualquer operagdo de realizagdo do Direito envolve a aplicagio direta ou
indiveta da Lei Maior (BARROSO, 2010, p. 364).

40 - Principio da Dignidade da Pessoa Humana — Erigido como fundamento da
Reptiblica Federativa do Brasil®, o principio da dignidade humana ¢ tido como principio
constitucional fundamental autonomo® e, projetando-se por todo o ordenamento juridi-
co, configura o fundamento maior de todo ordenamento juridico.

Este principio exprime a ideia onivalente, de origem religiosa, do respeito ao praximo;
surge com a finalidade de repelir o utilitarismo’® do Estado liberal e marca a passagem para
o Estado Social. Tamanha sua importancia para essa transicao, que assim expressou-se Luis
Roberto Barroso (2010, p. 252): “O desrespeito a esse principio terd sido um dos estigmas
do século que se encerrou ¢ a luta por sua afirmacio, um simbolo do novo tempo’.

O conteddo deste principio ¢ de dificil delimitagio in abstrato, vez que torna juridico
um valor ético, somente sendo possivel desvendar seu real contetdo interpretando-o ao
examinar um caso concreto (andlise in concreto), até porque as hipéteses de violagio a
dignidade humana sao insonddveis. Isto posto, tentar-se-d aqui apenas aproximar-se do
contetido do principio da dignidade da pessoa humana, sem a pretensdo de exaustdo de
seus limires.

A partir do pensamento de Emmanuel Kant, compreende-se o principio da dignidade
da pessoa humana como um imperativo categérico, ou seja, uma lei universal, pois vinculativa
segundo a razdo a todos os seres humanos. Compreende-se a formula kantiana a partir do
seguinte imperativo: “Aja sempre em conformidade com o principio subjetivo, tal que, para
vocé, ele deva ao mesmo tempo transformar-se em lei universal” (WEFFORT, 2006, p. 52).

Lendo-se o principio da dignidade humana como um imperativo categorico rem-se:
Age de tal maneira que uses d humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de
r}fm.-‘.’qmr ouLro, Sempre € simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio

(STEINMETZ, 2004, p.115).

Deste enunciado ¢ possivel obter alguns elementos, nao excluindo outros. Assim, ddo
sentido ao principio da dignidade humana: o ser humano ¢ um fim em si mesmo — valor

34 Art. 19, inciso 111, da Constituigio Federal.

35 Embora expressamente previsto na Constituigio Federal, seria possivel extrai-lo dos dircitos ¢ garantias
fundamentais como principio implicito e, de outro modo, se nio existissem direitos e garantias fundamentais previstos
na Constituicio também seria possivel extrai-los do principio da dignidade da pessoa humana. Importante notar que,
como foi taxativamente embutido em nossa Constituigio, o principio da dignidade humana guarda relagiio de reforgo
com os dircitos ¢ garantias fundamentais.

36 Para esclarecimento quanto ao utilitarismo consultar: MILL, 2000.
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intrinseco da pessoa; irredutibilidade do stazus de pessoa; autodeterminacio da pessoa;
autofinalidade da pessoa; infungibilidade da pessoa; ¢ respeito a pessoa.

Todo esse contetido moral estd juridicizado através do Principio da Dignidade da Pes-
soa Humana ¢, como lei universal que ¢, obriga aos Poderes Piblicos e aos particulares.
Ademais, quem fere a dignidade humana nio afeta somente o individuo diretamente atin-
gido, mas reflexamente ofende o interesse social/humano por ele resguardado.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana guarda estreita relagio com os direitos
fundamentais, vez que inexistiria dignidade humana sem direitos fundamentais e, por sua
vez, ndo seriam dircitos fundamentais se nio consagrassem a dignidade humana. Desta
forma, resta evidente que, elevado a fundamento da Republica Federativa do Brasil, o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana estende seus efeitos a roda ordem juridica,
inclusive aos espagos em que o Estado nio participa®, ou seja, nas relacbes privadas e, con-
sequentemente, carrega junto a si todos os direitos fundamentais encontrados em nossa
Carta Magna, concedendo-lhes eficicia.

Da mesma forma, seria ilogico que a Constituicio excluisse os particulares - ante ao
fato de serem potenciais violadores da dignidade da pessoa humana - 4 eficicia dos direitos
fundamentais, concedendo-lhes autorizacio para perpetrarem violacoes contra os direitos
fundamentais e, consequentemente, contra a dignidade da pessoa humana, baluarte do
Estado Democritico de Direito.

Assim, pelos motivos anteriormente elencados, pode-se concluir que a Constituicio
da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988 permite a eficicia dos direitos fundamentais s
relagoes entre particulares®. Resta agora, a andlise de e que extensdo esta eficicia ocorre.

5. TEORIAS SOBRE A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS

Em face de toda a problemdtica que circunda o assunto, foram concebidas pela doutri-
na algumas teorias, as quais serio paulatinamente examinadas adiantc®.

Na realidade, todas as doutrinas a serem expostas partem do questionamento quanto a

37 A Constituicio Federal de 1988, em diversos artigos, regula relages em que o Estado ndo participa
dirctamente, sobrelevando sua intencio de estender seus cfeitos a todos os setores ¢ relagoes de nossa sociedade; a
titulo de estampa, os capitulos V e VII da Constituicio Federal tratando, respectivamente, da comunicagio social e da
familia, da crianga, do adolescente ¢ do idoso.

38 Aqui arrolam-se aqueles argumentos que parecem possuir maior forca dogmitica, todavia, outros
fundamentos existem. Para uma andlise mais detida: STEINMETZ, 2004, passin; SARMENTO, 2004, passim.
39 Diz-se isso devido a relativa numerosidade das teorias e ainda is ramificages respectivas, todas respeitdveis

e de forte arcabougo juridico-filosélico, como verificard infra.
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possibilidade de se transladar o proprio particular ao polo passivo da destinacdo do direito
fundamental — comumente ocupado pelo Estado.

Ab alto, nio se poderia realizar a simples translagio por ambos os sujeitos estarem, quando
de uma relacio privada, acobertados sob o pdlio dos direitos fundamentais; os dois, em verdade,
530 legitimos titulares dos referidos direitos™. Assim sendo, como privilegiar um em detrimento
do outro? Haveria, com efeito, choque de dircitos fundamentais’', ordinariamente inspirado
de uma banda pelo Principio da Autonomia da Vontade, e doutra, por direito outro do mesmo
jaez. Neste caso, os direitos fundamentais de ambos os sujeitos entrariam em colisao, sendo que
um deles restaria suprimido em virtude do sobejamento do colidente™.

Doravante, antes de passar-se ao proximo ponto, ¢ mister tecer alguns questionamentos
para compreensio do estudo: ao aludir-se desta eficicia (inter privates) dos direitos funda-
mentais, de que mediata hd tratar-se? De eficicia mediata - indireta - ou imediata - direta?
Quer isto dizer, de eficdcia irradiando directamente (sic) dos direitos fundamentais (direta), ou
de eficdcia produzida através da actuagio (sic) legiferante dos drgaos estadnais’ (indireta)? Ou,
ainda talvez, que os direitos fundamentais nem devam produzir efeitos entre particulares
— objeto do capitulo anterior —, mas preservar ¢ maximizar o Principio da Autonomia da
Vontade, constitucionalmente assegurado™. Seguem assim, as teorias da drittwirkung®.

40 Nio olvida-se, entretanto, que hd particulares que se sobrepujam a seus parcs econdmica e politicamente.
E este, ng, o motivo fundante para o principio basilar pratetivo do trabalho ¢ da protegio da hipossuficiéncia do
consumidor. Nesta esteira, respectivamente: DELGADO, 2010, p. 183 ¢ 55 GRINOVER et al., 2011, p. 73, 164 e ss..
41 Sobre colisio de dircitos fundamentais, ver: CANOTILHO, 2003, p. 1268 e ss;; MENDES, 2011, p. 208 e ss..
42 Importante lembrar que o termo Autonomia da Vontade id nio é pacifico na doutrina. Hi vozes que
suscitam ser mais consentineo o uso da terminologia Antonomia Privada, haja vista a passagem do Estado Liberal ao
Estado Social. E este o entendimento de Débora Vanessa Cais Branddo, ao pontificar que: "A teoria da autonomia da
vontade foi concebida no periodo do liberalismo, quando o mu ndo vivia diferente contexto sécio-politico-econdmico,
em que a classe burguesa precisava de maior autonomia em suas relagoes particulares. (...) J4 a autonomia privada
funda-se na possibilidade, conferida pelo ordenamento juridico aos particulares, de criar normas juridicas, cuja
manifestacio se dd por meio do negocio juridico™. (BRAN DAO, 2007, p. 20-21.) No mesmo sentido ¢ Luiz Eduardo
de Toledo Coclho, a0 gizar que: “Foi com a evolugio do Estado de Liberal para Social que a relativizagio da autonomia
da vontade, no que se refere is condutas intersubjetivas, ganhou forga. Haja vista que o que era, no passado (Estado
Liberal), uma regra absoluta hoje nio ¢ mais, podendo ser amplamente modificada pela incidéncia dos dircitos e

garantias fundamentais”. (COELHO, 2008, p. 216-233)

43 CANOTILHO, 2003, p. 1287-1288.
44 Prescrevem nesta csteira os artigos 12, 1V, ¢ 59, 11, da Constituigio da Repriblica, in verbis: "Art. 10, A

Repiblica Federativa do Brasil, formada pela uniao indissolivel dos Lstados ¢ Municipios ¢ do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democritico de Direito ¢ tem como fundamentos: (...) IV — os valores sociais do trabalho e
da livee iniciativa. (...) Art. 5°. Todos sio iguais perante a lei, sem distingiio de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 2 vida, a liberdade, 4 igualdade, 4 seguranga
¢ & propricdade, nos termos seguintes: (...) 11— ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senio
em virtude de leis (...)". (grifou-sc)

45 A doutrina alemia do drittwirkung indica justamente a corrente de pensamento que avalia e admite a
cficicia dos dircitos fundamentais nas relagoes privadas. (BRAMANTE, 2000, p. 1009-1016)
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5.1. TEORIA DA NEGACAO

Por motivos de ordem, graduar-se-i os tépicos pelo grau da irradiacio dos efeitos dos
direito.. fundamentais entre os particulares; iminente entio iniciar pela teoria mais estre-
mada, contando hodiernamente, com reduzido ntimero de adeptos, a teoria que nega a
cficdcia dos direitos fundamentais entre particulares. Saliente-se, entretanto, que nao figu-
rando particular nos dois polos, mas o Estado como destinatdrio, jd ¢ ranquilo seu uso —a
nominada eficicia vertical dos direitos fundamentais®,

Neste item, hd certa divergéncia doutrindria pela teoria de Schwabe ¢ a Staze Action
Doctrine estarem, ndo raras vezes, classificadas como negativas dos efeitos da drittwi-
rkung’’; doutro giro, ora sio catalogadas como teorias alternativas®, Assim, pelos mesmos
motivos que Virgilio Afonso da Silva (2005, p- 98) robora - reportados posteriormente -,
arrolam-se ambas nas teorias alternativas ao fim do respectivo capitulo,

Os autores que negam os efeitos dos direitos fundamentais nas relacées sobreditas tém
em mira maior autonomia do direito privado, procurando assim refutar uma suposta posi-
30 hierarquicamente superior da Constitui¢io — e consequentemente dos direitos funda-
mentais — em face, precipuamente, do Direito Civil. Entretanto, por via reflexa, acabam
portando-se discordes ao préprio Principio da Supremacia da Constituigio, amplamente
aceito — como dantes exposto™. Entre os poucos adeptos desta doutrina, tem-se Uwe Die-
derichsen™. O pensamento do referido autor é bem interprerado por Virgilio Afonso da
Silva®', a qual se transcreve:

Nio se trata de mera questao de Sformalidade. Para reforcar seu argumento, Diederi-
chsen lembra que, da mesma forma que muitos hoje encaram como ponto pacifico a
supremacia dos valores constitucionais em confronto com o direito privado, no século

46 Sendo justamente por este escopo a eriagdo dos dircitos fundamentais, ji que sua origem estd emaranhada
aos direitos de defesa em face do Estado, exi
porque, para os jusnaturalistas, os sobreditos direitos nio seriam criados, mas insitos ao proprio substrato humano,

a assim uma prestagao negativa estatal. Diz-se criagdo, de forma genérica,

110 s6 por ser bumano, nio havendo dizer, pois, de alguma criacio, mas mera constatagio no direito positivado. Neste
esteio, explica André Ramos Tavares: “Estas ideias compreendem o processo de positivagio dos dircitos humanos como
a consagracio normativa de exigéncias que sio prévias i propria positivagdo, ou seja, o reconhecimento, no plano das
normas juridicas, de faculdades que correspondem a0 Homem pelo simples fato de sé-lo, vale dizer, em virtude de sua
propria natureza”. (TAVARES, 2010, p. 484.)

47 SARMENTO, 2004, p. 227 e ss.; LUZ, 2007/2008, p- 25 e ss..
48 SILVA, 2005, p. 100; STEINMETZ, 2004, p. 179 ¢ ss.; entre outros.
49 Tous caurt para reforgar a ideia, transcreve-se célebre p sagem de Ferdinand Lassale, que mesmo de época

longinqua ji enxergava o referido principio, in verbis: “Colhem-se estes farores reais de poder, registram-se em uma
folha de papel, se lhes dd a expressio escrita ¢, a partir desse momento, incorporados a um papel, ji nio sio simples
fatores reais do poder, mas que se erigiram em direito, em instituicoes juridicas, e quem atentar contra eles atencard
contra a lei e serd castigado”. (LASSALE, 2002, p. 48).

50 DIEDERICHSEN, Uwe. Die Rangverhiiltnisse zwischen den Grundrechten und dem Privatrecht, fu-
STARCK, Christian (hrsg.). Rangordnung der Geserze. Gortingen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1995, p. 38/97 apud
SILVA, 2005, p. 73.

51 Thidem, p. 73.
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XIX o cendrio era o oposto e eram os valores do direito privado que eram tidos como
superiores. Tudo ndo passaria, assim, de variagées argumentativas e valorativas que
ndo tém relagdo necessiria com a hierarquia formal entre constituigio e legislagao or-
dindria. Se assim ndo fosse, ou seja, se houvesse de fato uma relagio hierdrquica entre
direitos fundamentais e direito privado, necessariamente todos os conflitos deveriam ser
resolvidos a favor dos primeiros.

Parece assim que o professor cré ndo haver necessaria superioridade das normas e va-
lores constitucionais 2 legislagio ordindria. Haveria sim, cada qual dispositivo regrando
determinada relacio juridica, sem a imprescindibilidade de al hierarquia; seria apenas o
devido manejo argumentativo em relagio, in concreto, a0 regime juridico respectivo. Hd
vdrias criticas a essa compreensao, dentre elas a de Jorge Reis Novais, como se observa
do seguinte:

Em primeiro lugar, parece pacifico que a recusa de qualquer eficdcia dos direitos fun-
damentais nas relagdes juridicas entre particulares ¢ inaceitdvel. O simples facto (sic)
da existéncia de wma discussio que se prolonga por mais de cinquenta anos nio per-
mitivia, de resto, outra conclusio: alguma eficdcia terd de haver, pois nio pode toda a
gente ter andado a discutir sobre o vazio durante todo esse tempo.

Além disso, afirma Gilmar Mendes (MENDES, 2011, p. 46):

A assertiva de que a Constituiao tem valor de norma - e de norma suprema do orde-
namento juridico -, se hoje passa por truismo, ¢, na realidade, um produto do pensa-
mento constitucionalista, que culmina uma sucessio de registros de inteligéncia sobre o
tema, muitas vezes desencontrados. O prestigio da Constituigdo, no momento presente,
é resultante da urdidura de fatos e ideias, em permanente e intensa interagdo reciproca,
durante o suceder das etapas da Histdria.

Conquanto as irrepreensiveis ligoes, talvez o mero conformismo acabe sendo o mais
forte dos argumentos para ndo se analisar mais detidamente a vertente teoria. Talvez nio
pela razio esposada por Uwe Diederichsen, mas outras ligadas & propria esséncia dos direi-
tos fundamentais, que por este motivo merecem consignadas e repensadas, ranto para sua
funcio vertical — Estado-cidaddo — como aos particulares, pelas quais se passa a examinar.

Inicialmente, identifica-se nos tempos hodiernos ser indubitdvel a superioridade hie-
rarquica de uma Lei Maior, que dispensasse um plexo de valores basilares para determina-
do Estado, a saber, a prépria Constituicio. Depois dos conhecidos horrores da Segunda
Guerra Mundial, seria perigosissimo apontar outro caminho senio este. Mas erigem-se

52 NOVAIS apud SARMENTO, 2004, p. 357.
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certas perguntas que permanecem carentes de respostas: questiona-se o que seriam os di-
reitos fundamentais; quais seriam albergados por este rétulo; ou se a Constituicio seria o
COrpo normativo mais consentineo para comportar tais direitos.

Norberto Bobbio, na obra “A era dos direitos”, afirmou que os direitos fundamentais
eram mal definfveis — por nio haver conceito certo -, varidveis — por mutdveis com o transcur-
so do tempo™ -, heterogéneos — a razio pela qual o direito fundamental ¢ fundamental pode
ser diferente para as pessoas, posto o que um intérprete reputa como fundamental, pode
ndo o ser para outro — e ainda antinémicos — por estarem, diuturnamente, colidindo um ao
outro™. Nesta ordem de ideias, indaga-se: supondo hipoteticamente, haver consenso sobre o
proprio conceito de direito fundamental™, guem seria o responsavel para alci-los a tal catego-
ria? Quem determinaria que este ou aquele direito devesse receber o rétulo de fundamental?
Poder-se-ia responder que nos Estados democriticos seria o povo detentor legitimo do Po-
der’. Outros ainda diriam ser o préprio Estado, mormente representado pelo Poder Consti-
tuinte Origindrio — também mero longa manus do povo, na inviabilidade ou impossibilidade
de exercer o mencionado Poder. E o que, com efeito, depreende-se do seguinte extrato:

Constituigio direciona-se, para além de regular o poder politico, também para reger a
conduta do povo que integra o territério submetido & Constituicio. Assim, se o Poder
Constituinte estabelecen que é fundamento do nosso ordenamento juridico a protecdo
aos direitos fundamentais, isto significa que todos aqueles que estiverem sob o império
do ordenamento juridico brasileiro estio submetidos aos fundamentos dele, dentre os
quais se encontra o respeito aos direitos fundamentais”,

A questdo ¢ tio delicada que até Carl Schmitt, citado por Paulo Bonavides (2006,
p- 56), ao indicar formas de caracterizagio ¢ definicio dos direitos fundamentais, nio
consegue angariar um terreno seguro para suas ideias, cifrando-as em mero 7us positum.
Confira-se na passagem:

53 E o mestre italiano, explica: "Direitos que foram declarados absolutos no final do século XV como a
propricdade sacre et inviolable, foram submetidos a radicais limitagaes nas declaragoes contemporineos; direitos que as
declaragoes do século XVIII nem sequer mencionavam, como os dircitos sociais, sio agora proclamados com grande
ostentagio nas recentes declaragoes. Nio ¢ dificil prever que, no futuro, poderio emergir novas pretensoes que no
momento nem sequer podemos imaginar, como o direito a ndo portar armas contra a propria vontade, ou o direito
de respeitar a vida mbém dos animais ¢ ndo s6 dos homens. (...) O que parece fundamental numa época histérica e
numa determinada civilizagio nio ¢ fundamental em outras €pocas e em outras culturas”, (BOBBIO, 1992, p. 38.)

54 hidem, p. 35 ¢ ss..

55 Ou o que o jurista italiano chama por diversas passagens de sua obra de Sundamento diltimo do direito,
imbricado, evidentemente com o conceito de direito fundamental, qual seja, o mais elementar ¢ a0 mesmo tempo de
relevincia indene que, por alocar em seu bojo tais preceptivos, deveria ser tinico e consensual a urbi et orbi.

56 O are. 1°, pardgrafo tnico da Constituigio Federal vaticina, in verbis: “Art. 10, A Repablica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democritico de Dircito e tem como fundamentos: (...) Pardgrafo dnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce
por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigio.”

57 MENDONGA, FERREIRA apud CAMARGO, 2007, p. 137-155.
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Pelo primeiro, podem ser designados por direitos fundamentais todos os direitos ou
garantias nomeados e especificados no instrumento constitucional.

Pelo sequndo, tio formal quanto o primeiro, os direitos fundamentais sao aqueles direitos
que receberam da Constituigio um grau mais elevado de garantia ou de seguranga; ou
sido “imutdveis” (unabinderliche) ou pelo menos de mudanca ‘dificultada’ (erschwert),
a saber. direitos unicamente alterdveis mediante lei de emenda a Constituicdo.

Jid do ponto de vista material, os direitos fundamentais, segundo Schmitt, variam confor-
me a ideologia, a modalidade de Estado, a espécie de valores e principios que a Constitui-
cio consagra. Em suma, cada Estado tem seus direitos fundamentais especificos.

Note-se que o debate nio ¢ tdo simples quanto parece, comportando, pois, ndo uma
mudanca de posicio, mas andlise advertida sobre o préprio ser dos direitos fundamentais™.

Com relacio a advirem-se atos ofensivos aos direitos fundamentais ou supressao dos
Mmesmos — no mesmo momento constitucional ou até na ruptura do ordenamento juridico
por promulgagio ou outorga de nova Constituigio —, haveria igualmente protecio. No
primeiro caso, sendo na vigéncia da mesma ordem constitucional, os Trés Poderes deverio,
na sua fungio primordial de proteger a Carta Magna, reprimir ¢ elidir disposicoes legais ou
atos atentatérios que tentem subverter os valores dos direitos fundamentais ou tenham ral
escopo em sua motriz”. Da mesma forma, serdo acobertados pelas cldusulas pétreas, que
proscrevem a possibilidade de discussao de emendas ou novas leis que maltratem os direi-
tos fundamentais®. Impende que nio s6 os direitos individuais (expressamente arrolados
no art. 60, § 40, 1V, CF ¢ que englobariam s6 os previstos no art. 5° da Lex Mater) sio
defesos de serem debatidos, mas todos os direitos fundamentais, pois tais como aqueles,
sdo hdbeis a brotar no fntimo de seus titulares pretensoes subjetivas, amoldando-se assim
a status préprio de dircitos individuais'. Doutra parte, s¢ suprimidos em sede de outra or-
dem juridica constitucional, resolvido seria pelo principio da vedagio do retrocesso™, a qual
tem como fito propulsor fazer com que o Estado atue sempre para maximizar as condi¢oes
da populacio, sobremodo representado pelos (ou por meio dos) direitos fundamentais.

58 O que aqui, por motivo de delimitagio do objeto do estudo, ndo cabe ater-se mais profundamente no subitem.
59 Prescreve o art, 20 da Constituicio Federal, in verbis: “Art. 29, Sio Poderes da Unido, independentes e
harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judicidrio.”

60 Cldusulas pétreas dispostas no art. 60, § 49, IV, nos seguintes termos: "Art. 60. A Constituicio poderd ser

emendada mediante proposta: (...) § 49, Nao serd objeto de deliberagio a proposta de emenda tendente a abolir: (...)
IV — os direitos e garantias individuais. (...)."

61 MARMELSTEIN, 2009, p. 265. Outrossim, exarado no voto do ministro Gilmar Mendes na Extradicio
n® 986/DF, julgado em 18/08/2007.
62 CANOTILHO, 2003, p. 338 e ss.. Denote-se que os franceses conhecem tal direito por efeito cliquet (effect

cliguet), aduzindo a um mérodo que os engenheiros usam para impedir a reversao de um dado processo.
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Sobre outra ética, hd a inteligéncia de Susette Sandoz®, para quem a eficicia horizontal
dos direitos fundamentais seria uma confusio merodolégica, posto nio dever aplicar-se
entre os particulares em vista de que a protegio do cidadio ante atos infensos estatais nao
poderiam ser equipar{wcis em atos lesivos de um parricular a outro, por serem muito dis-
tintos, na seara pablica ou privada, os conceitos de forte ou fraco.

Inobstante a presente posigao ser minoritdria na doutrina, segue alerta: nem todos os
direitos fundamentais sdo proficuos, por sua natureza, a gerar efeitos no ambito particular;
hd alguns que tém como destinatdrio unicamente o Estado®. Sao exemplos os direitos
politicos, os remédios constitucionais (habeas corpus, mandado de seguranqa, habeas data,
entre outros) ¢ alguns dircitos sociais, como o direito & previdéncia social. Da mesma
forma, hé outros direitos fundamentais que parecem destinar-se, a0 menos parcialmente,
aos préprios particulares, por exemplo, o direito A indenizacio por dano material ou moral
no caso do abuso no exercicio da livre manifestacio de pensamento (art. 5°, IV e V, CF),
direito 4 inviolabilidade de domicilio (art. 59, X1, CF) ¢ outras hipSteses semelhantes®.

Seguem-se os principais argumentos da doutrina contrdria a drittwirkung der Grundbe-
chie™®, bem sintetizados por Alexei J. Estrada®”:

1. A dricewirkung vai de encontro & tradicdo histérica e ao conceito dos direitos Sfun-
damentais;

2. A admissio da eficdcia frente aos particulares deve estar condicionada a seu reconhe-
cimento expresso pelo texto constitucional;

3. A dritcewirkung anula a autonomia privada e culminaria em destruir o direito
privado, reduzindo-o a desnecessdrio, pois os juizes poderiam embasar suas decisoes

63 SANDOZ, Suzette. Effets horizontaux des droits fondamentaux: une redoutable confusion. Revue Suisse de
Jurisprudence 83, n.13, 1987, p. 214/216 apud SILVA, 2005, p. 74.

64 SARLET, op. cit.. p. 376; MIRANDA, 1993, p. 284.

65 Art. 59, IV, V ¢ XI da Constituicao Federal, in vox: “Art. 50 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao

de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do dircito
i vida, 2 liberdade, a igualdade, 4 seguranga ¢ & propriedade, nos termos seguintes: (...} IV — & livre a manifestacio
do pensamento, sendo vedado o anonimato; V — ¢ assegurado o dircito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagiao por dano material, moral ou & imagem; (...} XI — a casa ¢ asilo inviolivel do individuo, ninguém nela
podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
sacorro, ou, durante o dia, por determinagio judicial; {...).”

66 Fficicia entre terceiros dos direitos fundamentais.

07 No original: “1. Le Dritnwirkung va en contra de la tradiciin histdrica y el concepto de los derechos
fundamentales. 2. La admisién de la eficacia frente a particulares debe estar supeditada a su reconocimiento expreso por el
texto constitucional. 3. La Drittwirkung anula la autonomia privada, y terminaréa por destruir el derecho privado, al hacerlo
por completo innecesario pres los jueces podrian basar sus decisiones directamente en el texto constitucional prescindiendo de
las prescripciones legales existentes. 4. Por tiltimo, se acusa a esta doctrina de retivar importantes dmbitos de la configuraciin
social de lus manos del legislador democritico, cuya libertad de configuracion resuita vestringida a cawsa de la interpretacion
extensiva de la Constitucion, rasladindolos (sic) a los tribunales, donde por igual se sustraerian tanto del debase liberal como
de bz correccion democritica. De este modo se acabaria en un “Estado Judicial”.” (ESTRADA, 2000, p. 98-99.)



88 REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO DE SAQ BERNARDO DO CAMPO - 2012

diretamente no texto constitucional, prescindindo das prescricoes legais existentes;

4. Por siltimo, se acusa a esta doutrina de retivar importantes dmbitos da configura-
¢ao social das mos do legislador democritico, cuja liberdade de configuracio resulta
restringida pela interpretacio extensiva da Constituicao, trasladando-os aos tribunais,
onde igualmente subtrairiam tanto do debate literal como da corregio democritica.
Deste modo se acabaria em um “Estado Judicial”. (traducio livre)

5.2; TEORIA DA EFICACIA MEDIATA OU INDIRETA

A teoria da cficicia mediata (mirtelbare Drittwirkung), também alcunhada de efici-
cia indireta (indirekte Dritwirkung) teve como seu principal precursor Giinther Diirig®,
que conquanto datado de meados dos anos 1950 s6 ganhou real notoriedade em 15 de
janeiro de 1958 com o julgamento pelo Tribunal Constitucional alemio (Bundesverfassun-
ggericht) do caso Liith®, pelo qual Erich Liith, entio presidente do Clube da Imprensa
de Hamburgo e critico assiduo de cinema, exortava ao piblico alemio que boicorasse a
exibicdo da até entdo nova pelicula do diretor Veit Harlan™, Unsterbliche Geliebt (Amantes
Imortais ou Amada Imortal) donde, a0 que parece, tecia apologias aos atos contririos aos
direitos humanos cometidos durante a Segunda Grande Guerra. Sentindo-se sumamente
prejudicado, Veit propos, por meio de sua produtora, na Justica Civil de Hamburgo, acao
cominatédria (§ 826 do Cédigo Civil Alemao [BGB]™) pedindo indenizacio por perdas e
danos, além da cessagio do referido boicote. O caso percorreu pela Justica até ser julgado
pelo Tribunal Constitucional Alemio (FCC), posto ter Erich Liith arguido em sua defesa
que estaria havendo patente violacio ao seu direito 2 livre manifestacio do pensamento.
Nesta instancia, o aludido Tribunal julgou improcedente o pedido da produtora de Veit
Halan, afirmando haver que roda (disposicao do direito privado) deve ser interpretada sob
a luz dos direitos Sfundamentais (STLVA, 2005, p- 80). Em verdade, a decisio consubstancia
genuino leading case, pois conquanto ndo adira expressamente A teoria da eficicia (i)me-
diata, sinala que os direitos fundamentais incidem nas relagoes privadas como sistema de

68 DURIG, Gunther. Grundrechte und Zivilrechtsprechung, 7n: MAUNZ, Theodor (hrsg.). Vom Bonner
Grundgesetz zur gesamideutschen Verfassung, Festsehrift zum 75, Miinchen: Geburtstag von Hans Nawiasky, 1956
apud SILVA, 2005, p. 75.

69 BVerfGE 7, 198 apud STEINMETZ, 2004, p. 136.

70 O diretor cra reputado pela grande maioria como o arimero 1 da cinematografia nazista, conforme pontifica
Leonardo Martins ¢, mediante seu filme fiid Siif, chegou a ser um dos grandes responsdveis pela incitagio assassina dos
alemies contra os judeus. Erich Liich, em seu boicote, referia-se expressamente a este fito nos seguintes termos: “Pode
ser que dentro da Alemanha e no exterior existam empresirios que ndo fiquem repudiados com um retorno de Harlan,
A reputagio moral da Alemanha nio pode, entretanto, ser novamente arruinada por pessoas inescrupulosas, dvidas por
dinheiro. Com efcito, a volta de Harlan abrirg feridas que ainda ndo puderam sequer cicatrizar ¢ provocar de novo uma
terrivel desconfianga que se reverterd em prejuizo da reconstrucio da Alemanha. Por causa de todos esses motivos, nio
corresponde somente ao direito do alemao honesto, mas aé mesmo a sua obrigacio, na luta contra este represenrante
indigno do Alme alemio, além do protesto, mostrar-se disposto também ao boicote.” (MARTINS, 2005, p. 384.)

71 O § 826 do BGB assim prescreves “Aquele que dolosamente causa dano a outro de maneira contriria a0s
bons costumes estd obrigada a repard-lo.” (Wer in einer gegen die guten Sitten verstossenden Weise cinem anderen Schaden
zufiigt, ist dem anderem zum Ersatze des Sehadens verpflichtet).
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valores (Wertsystem) ou numa ordem objetiva de valores. Pela relevincia, transcreve-se um
trecho da decisao do litigio, que Wilson Steinmetz™” aponta como expressa construgdo do

Tribunal Alemao:

Esse sistemna de valores [direitos fundamentais na “Grundgesetz” (Lei Fundamental
de 1949), que tem seu centro no livre desenvolvimento da personalidade humana e sua
dignidade no interior da comunidade social, deve reger como decisio constitucional
bdsica em todos os ambitos do direito; dele recebem diretrizes e impulso a legislagao, a
administragio e a jurisdicio. Dessa forma, influi evidentemente também sobre o di-
reito civil; nenhuma disposicao juridico-civil deve estar em contradicio com ele e todas
elas devemn interpretar-se conforme ao seu espirito.

Ainda, pela importincia do julgado, segue trecho de artigo comemorativo aos 50 anos
da decisao Liith:

A decisio Liith pode ser vista como um momento Sfundamental para, pelo menos, duas
mudangas na evolugao do pensamento constitucional Pés-Guerra, que continuam a
influenciar o sistema legal no mundo todo.

O julgamento, primeiramente, estd na fenomenal propagagio na aceitagio de doutrinas
sobre a “eficdcia horizontal” das normas constitucionais. Com o principio e a resposta
afirmativa para ‘a questio fundamental de saber se as normas constitucionais afetam
0 Direito Privado”, a decisdo do FCC influenciou a esfera de direitos de paises tio di-
versos como a Afvica do Sul ¢ o Canadd, e que indiscutivelmente culminou na decisio
do [entao] ano passado do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia sobre o “efeito
horizontal” das regras da Comunidade em matéria de liberdade de manifestagao. Em
segundo lugar e, se possivel, ainda mais importante, a decisio Liith pode ser considerada
como a base do que viria a ser chamado de “Paradigma do Pés-Guerra” sobre julgamen-
tos de direito constitucional. Com Liith — e com a decisio Apotheken de alguns meses
mais tarde — um movimento iniciou-se nos Tribunais ao redor do mundo de adotar a
linguagem do equilibrio judicial para justificar as suas decisies sobre os direitos constitu-

cionais . (traducao livre)
72 BVerfGE 7, 198 apud STEINMETZ, 2004, p. 139,
73 No original: “ The Liith decision can be seen as a foundational moment for at least two transformative Post-War

developments in eonstitutional thinking that continue to influence legal systems around the world. The Judgment, first of all,
stands at the origin of the phenomenal spread in the acceptance of docirines on the “horizontal effect " of constitutional norms.
Wity its principled and affirmative answer to “the fundamental question of whether Constitutional norms affect private
law”, the FCC set in motion an expansion of the sphere of influence of rights that has rippled through countries as diverse as
South Africa and Canada, and that has arguably culminated in last years decision of the Court of Justice of the Furapean
Communities on the “horizontal effect” of Community rules on freedom of movement. Secondly, and, if possible, even more
importantly, the Liith decision can be regarded as the foundation of what has come to be called the Postwoar Paradigm’
of constitutional rights adjudication. With Lith — and with the Apotheken decision of a few months later - a movement
began on the pare of increasing numbers of courts around the world 1o adopt the language of judicial balancing to justify
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A presente teoria embasa-se em certos pilares e premissas, a qual se passa breve-
mente A exposigio: a) os direitos fundamentais tém, como precipua caracteristica, serem
direitos subjetivos de defesa em face do Estado; b) todo individuo ¢ titular de direitos
fundamentais, sendo o Estado o destinatdrio de tais normas, que ordinariamente sofre
efeitos imediatos e diretos das supracitadas; c) se assim for, nao seria, « priori, compossivel
a eficicia dos direitos fundamentais de um particular contra o outro, por ambos serem
titulares e detentores legitimos do ius fiundamentalis, havendo dizer-se de colisio de direitos
fundamentais que deverd, pela presente teoria, ser regida pelos verbetes do Direito Civil.
Konrad Hesse™, neste diapasio, bem salienta que:

Com efeito, em um conflito juridico entre privados “todos” os interessados gozam da
protegio dos direitos fundamentais, enquanto que na relagio do cidadéo com o Estado
tal tutela no corresponde ao poder priblico. Mas, os direitos fundamentais atuam em
favor e contra todos que tomam parte em uma relagio juridica-privada, se produzira
ordinariamente uma colisio de direitos fundamentais. No caso de conflito, ao Direi-
to Civil lhe corresponde, assim, a tarefa sumamente complicada de encontrar por si
mesmo o modo ¢ a intensidade da influéncia dos direitos fundamentais mediante o
equilibrio ou a ponderagio dos direitos fundamentais que entram em conflito. (tra-
dugio livre)

Justamente pelo motivo esposado ¢ que se aplica a eficicia mediata dos dircitos fun-
damentais. No particular, se houvesse a aplicagio indistinta dos direitos fundamentais,
tanto no campo piblico, como no sitio privado, haveria colisao de direitos fundamentais,
posto ambos os sujeitos envolvidos serem titulares dos referidos direitos. /n casu, remete-
se a0 Poder Legislativo, no seu mister de editar leis, e ao Judicidrio, ao dizer o direito, a
mediacao e a ponderagio deste choque entre direitos fundamentais, devendo langar méao so-
bremaneira das disposicoes legislativas conhecidas como clausulas gerais. Assim, os direitos
fundamentais incidiriam em sua eficdcia privada ex legistatione, isto é, quando houvessem
enunciados infraconstitucionais que regrassem aquela determinada situagao fitica, dando
maior concretude & previsao constitucional. Este regramento legislativo seria caracterizado
pela existéncia de cldusulas gerais, que seriam suscetiveis ou, antes disso, requereriam uma
colmatacio valorativa pelo intérprete, pois sao vulgarmente conhecidas, outrossim, como

their decisions on constitutional rights.” (BOMHOFE Jacco. Liiths 50th Anniversary: Some Comparative Observations
on the German Foundations of Judicial Balancing, Disponivel em: <http://www.germanlawjournal.com/article.
ph}v?id:‘)(m:\-. Acesso em: 14 mai. 2012.)

74 No original: “En efecto, em wm conflicto juridico entre privados “Yodos” los interesados gozan de la proteccin
de los devechos fundamentales, mientras que em la velacion del cindadano com el Estado tal tutela no corvesponde al poder
piiblico.Pero si los derechos fundamentales actiian em favor y em contra todos los que toman parte em uma relacion juridico-
privada, s producird ordinariamente wma colision de derechos findamentales. Em caso de conflicto, al Derecho Civil le
corresponde asi la tarefa, sumamente complicada, de encontrar por si mismo el modo y la intensidad de la influencia de los
derechos fundamentales mediante el equiltbrio o la ponderaciin de los derechos fundamentales que entran em consideracion,”

(HESSE, 1993, p. 60)
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coneeitos abertos ou indeterminados, a qual terd seu contetdo delineado pela respectiva va-
loragao do aplicador do direito”,

Denote-se ainda a teoria examinada ser a que soma mais adeptos na doutrina atual”.
Entretanto, subdivide-se em matizacoes redricas, mdaxime na hipdtese de nao haver dis-
positivo infraconstitucional que regesse a determinada situagao entre particulares. Para
a maioria, os direitos fundamentais deveriam ser aplicados pelos juizes, incidindo-os de
forma imediara aos particulares”.

Para finalizar este item, colhe-se o ensinamento de Flivia Piovesan™, que prevé a efi-
cacia imediata dos direitos fundamentais em face do Estado-legislador, nio podendo este
Negar-se a exercitar o respectivo munius, in verbis:

Com efeito, a partir do principio da aplicabilidade imediata das novmas definidoras
de direitos ¢ garantias fundamentais, toda e qualquer norma definidora de direitos
¢ garantias fundamentais hi de alcancar aplicacio imediata e, neste sentido, devem
se orientar os poderes priblicos. Vale dizer, cabe aos Poderes Priblicos conferir eficdcia
mdxima e imediata a todo e qualguer preceito constitucional definidor de direito e
garantia fundamental.

5.3. TEORIA DA EFICACIA IMEDIATA OU DIRETA

75 SILVA, 2005, p. 78. No pertinente is cldusulas gerais, Karl Larenz pugna que a sua “aplicagio” exige sempre
@ concretizagdo, quer dizer, a determinagio nlterior do sen contediddo, ¢ esta porseu lado retroage i “aplicagdo” da panta em
casos futuros semelhantes, pois em cada concretizagio (alcangada) serve de caso de COMPArACAD ¢ forna-se assine ponto de
partida para concretizagies ulteriores (LARENZ, 1997 p- 312). Ainda, Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeira
vislumbra trés tipos distintos de cldusulas gerais, quais sejam, regulativo, extensivo ¢ restritivo, como depreende-se:
O tipo restritivo opera contra uma série de permissoes singulares, delimitando-as, como a restricio operada pela
cldusula geral da fungio social do contrato as regras, contratuais ou legais; o tipo extensivo, uma regulagio dispersa em
virios preceitos, opera a introdugio de principios ¢ regras proprias de outros textos normativos; o tipo regulativo nao
se ordena, como as anteriores, em funcio de outras disposices, a exemplo da regulagio da responsabilidade civil por
culpa” (MENEZES CORDEIRQ, 2001, p. 1184).

76 Conforme Thiago Penido Martins (2010, p- 60), alguns dos adeptos sio Konrad Hesse, Klaus Stern,
Hans Peter Schneider, Claus-Wilhelm Canaris, Pedro Cruz Villalon, Jests Gareia Torres, Jestis Alfaro Aguila-Real,
Carlos Alberto da Mota Pinto, Disponivel em: <htp:/www.meampos.br/posgraduacao/ mestrado/dissertacoes/2010/
th i:igopcnidomartinsncﬁcaciadodirr.'itofumlament:ilrls-.mdcnasrc!:xc(lcs.pdl':». Acesso em: 30 mai. 2012, Entretanto,
Wilson Steinmetz (2004, p. 137) cita além destes outros nomes de peso como Ekkehart Stein, José¢ Carlos Vicira de
Andrade, Jean Rivero e outros. Com relagio i Claus-Wilhelm Canaris, Luiz Guilherme Arcaro Conci bem sintetizou
o entendimento do professor de Munique, verbis ad verbum: “Ao nosso ver, sio cstes os principais pontos trazidos pelo
autor: a) haveria uma eficicia imediaca dos direitos fundamentais na atuagio do legislador privado ¢ do judicidrio;
b) esta eficicia se dd sob a forma de proibigées de intervengées ou sob imperativos de tutels; ¢) ndo sio, em regra,
imediatamente aplicdveis aos direitos fundamentais em caso de relagdes enwre particulares, ou seja, ndo sio estes
destinatirios dos direitos fundamentais, nio sendo estes dircios fundamentais vinculadores das relagies juridicas de
direito privado. Em casos como estes, deve o Poder Judicidrio, como vineulado dirctamente aos dircitos fundamentais,
proteger os sujeitos privados em posicio de dominagio.” (CONCI, 2005, p. 349-356).

Vi STEINMETZ, 2004, p. 150, Para conferir as demais posigoes: fhidem, p. 149-150.

78 PIOVESAN, 1995, p. 89,
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A teoria da eficdcia imediata (wnmittelbare Drittwirkung), também cunhada de eficicia
direta (direkte Drittwirkung) ou eficicia horizontal foi criada em meados de 1954 por
Hans Carl Nipperdey™ ¢ Walter Leisner®, que pregavam os direitos fundamentais terem
efeitos absolutos, ¢ por tal motivo dispensarem, para produzir efeitos na seara privada, de
qualquer mediagao legislativa ulterior®. Os direitos fundamentais incidiriam seus valores
axio-positivos fout court por estarem na Carta Maior, sendo desnecessirio o sopesamento
positivado pelo legislador infraconstitucional. E o pensamento de Virgilio Afonso da Sil-
va*, a qual, permissa venia, transcreve-se:

A grande diferenga entre o modelo de aplicabilidade direta ¢ modelo de efeitos in-
diretos (...) consiste na desnecessidade de mediacio legislativa para que os direitos
Sundamentais produzam efeitos nas relagies entre particulares. Essa é uma diferenca
Sundamental, jd que, mesmo sem o material normativo de direito privado ou, mais
ainda, a despeito desse material, os direitos fundamentais conferem, diretamente, di-
reitos subjetivos aos particulares em suas relacées entre si.

Seriam os direitos fundamentais, por esta vereda, apliciveis diretamente a todas rela-
¢oes privadas, gerando, neste passar, direitos subjetivos individuais para fazer valer o ius
Jundamentalis contra atos de seus pares ou até de pessoas juridicas. Importante observacio
¢ no sentido de que, para a teoria presente, nio haveria dizer da desigualdade entre os con-
cidadaos; ao inverso, deveriam aplicar-se os direitos fundamentais mesmo em uma conten-
da que tenha em ambos os polos, particulares em substancial igualdade — econémica, poli-
tica etc. —, haja vista a Constituigo ter conferido a todos os aduzidos direitos — Principio
da Igualdade —, motivo pelo qual independeria do poder ou influéncia de um dos sujeitos.

Lancando luz sobre a matéria, colaciona-se a li¢io do préprio Nipperdey™, in verbis:

Na diregio do estado os direitos fundamentais valem ilimitadamente, porque aqui estd
defronte do titular de direitos fundamentais, exclusivamente, o estado vinculado aos
direitos fundamentais. Ao contrdrio, deve, na relagio dos sujeitos de direito privado
um com o outro, ser observado que cada um deles é titular de direitos fundamentais e
pode apoiar-se nos diveitos de liberdade.

79 As obras principais do autor sio Die Wiirde des Menschen (A dignidade do ser humano), de 1954, e Grundrechte
und Privamecht (Direitos fundamentais ¢ direito privado), de 1962. A aludida teoria teve maior aceitagao pelo Tribunal
Federal do ‘Trabalho, na Alemanha, posto o jurista ter sido presidente do colendo Tribunal na indigitada época.

80 Sua principal obra é Grundrechte wnd Privaterecht (Dircitos fundamentais e direito privado), datada de 1960.
81 Ressalte-se que, a despeito de advogar os efeitos absolutos dos direitos fundamentais, Nipperdey nio
menciona os referidos direitos, como de per si, dircitos absolutos. Se assim fossem considerados, ndo poderiam sofrer,
in concreto, nenhum tipo de sopesamento ou ponderagio em face doutro, elidindo destarte, o respectivo efeito, ji que
evidentemente haverd conflito de dircitos fundamentais quando da aplicagio da referida teoria. Esta ¢ a adverténcia de
Virgilio Afonso da Silva. (SILVA, 2005, p. 87-88)

82 Thidem, p. 89.

83 NIPPERDEY apnd HECK, 2011, p. 63.
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Ainda, cite-se que para essa teoria haveria graus ou sub-ramos sobre a aplicabilidade
dos direitos fundamentais na seara privada, a graduar-se de forte”, fraca® ou intermedii-
#ia*®; inobstante, por extravasar do 4mbito de incidéncia do presente artigo, so se indicou
o ponto mais sumdrio de ambas®’,

Entretanto, como objegio ao referido teorema, tem-se que estaria ao lancar mao ime-
diatamente dos direitos fundamentais, ameagando a existéncia do préprio direito privado,
pois este restaria indcuo ao sofrer tamanha ingeréncia do Direito Constitucional (HESSE,
1995, p. 61). Por outra critica - esta mais contundente -, infere que ao ter-se a eficicia
direta dos direitos fundamenrais na scara particular, teria, outrossim, colisio dos ditos
direitos, haja vista que os integrantes dos dois polos seriam seus titulares. Assim, deveria,
in concreto, sopesar ou usar do Principio da Proporcionalidade®, para que o juiz solucione
o referido conflito™.

Por fim, cumpre que a teoria da eficicia é amplamente minoritdria em quase todos os
paises que o assunto ¢ estudado de forma sistematica; entretanto, no atual cendrio europeu
vem se prestigiando cada vez mais a sobredita corrente (SILVA, 2005, p. 94-95).

5.4. TEORIAS ALTERNATIVAS: A DOUTRINA DA EQUIPARAGAO E DA IMPUTACAO

Pode-se cxcmpliﬁcar, com efeito, inimeros autores que classificam as teorias presentes
naquela que nega a eficicia dos direitos fundamentais™. Data venia, a topografia parece
equivocada. Realmente ambas, @ prima facie, negam a eficicia dos direitos fundamentais
entre os particulares; mas, em verdade, ¢ apenas aparente o rechagamento, pois usam da
equiparacao do particular ao préprio Estado para aceitar a aduzida aplicabilidade (SILVA,
2005, p. 98). Subdivide-se, destarte, em dois entendimentos: na Alemanha, com Jiirgen
Schwabe, a partir da década de 1970, e nos Estados Unidos, por forca dos precedentes
judiciais”, chamada de doutrina da Stare Action.

A State Action (Teoria da Equiparacio) defende, primeiramente, que s¢ poderd haver
eficdcia dos direitos fundamentais, se presente a relagio entre privado-Estado. Isto ¢ assim
devido ao que Bilbao Ubillos (1997, p. 1) bem destacou acerca da Constituicio americana,

84 I a posigio capitulada por Hans Carl Nipperdey, como observa-se no trecho transcrito.

85 E ainteligéncia de Juan Maria Bilbao Ubillos (1997, p. 360 ¢ ss.).

86 L a posigio de ]. |. Gomes Canotilho (2003, p. 1288).

87 Para aprofundamento consultar; STEINMETZ, 2004, p. 169 e ss..

88 Para advertido ¢studo sobre o Principio da Proporcionalidade, conferir na doutrina: AVILA, 2006,

89 Dando margem a outra objegio, agora no tocante ao Principio da Separacao dos Poderes, que Wilson

Steinmerz bem exara em sua obra; “Em relacio aos principios democririco e da separagio dos poderes, argumenta-se
que a decisio sobre a vinculagio dos particulares a dircitos fundamentais ¢ da competéncia do legislador e nio do juiz.”
(STEINMETZ, 2004, p. 173).

90 SARMENTO, 2004, p. 227 e ss.; LUZ, 2007/2008, p. 25 ¢ ss.; SARLET, 2005, p. 193/259; entre outros.

91 Como no Commeon Law, sistema juridico norte-americano.
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ensinando ser esta Constituicao limite & agdo piiblica, & livre iniciativa dos poderes priblicos
em suas relagdes com os cidadios, ndo atribui a um cidadio particular direitos frente a outros
particulares; salvante a hipétese prevista na Emenda n° 13. Entretanto, nos julgamentos
topicos da Suprema Corte norte-americana sao sempre encontrados subterfiigios argumen-
tativos para igualar o ato privado a atos estatais. £ o que ocorreu, e.g., no caso Shelley vs.
Kramer”, que pretendendo evitar a vinda de negros em indigitado loteamento na cida-
de de Saint Louis, estipulou-se contratualmente a proibi¢io de venderem-se terrenos ali
localizados & referida etnia. Nada obstante, um dos donos transferiu sua propriedade a
familia Shelley, toda composta de negros, ato pelo qual, incontinenti, fora impugnado no
Judicidrio estadunidense. O pedido foi provido no Tribunal Estadual de Missouri e aca-
bou subindo 4 Suprema Corte, que se manifestou no sentido de que a cldusula epigrafada
afrontava a Emenda ne 13¢ da Constituigo americana, tnica oponivel adversus omnes™.
Entretanto, nao por esta razio que haveria a nédoa, mas pela agao estatal configurada na
propria decisao do Tribunal de Missouri, que ratificou a discriminagio racial”’. Nao houve,
deveras, desrespeito ao direito fundamental de igualdade praticado pelo particular, mas ocor-
reu 0 ato ofensivo no momento em que a Instincia Inferior deu provimento ao pedido de
anulacio da venda, sendo a referida sentenga um ato estatal. Assim, quem praticou o ato
lesivo ao direito fundamental de igualdade foi o Estado, nio o particular na celebragio da
cldusula discriminardria.

Entretanto, aqui parece ser cabida a percuciente critica apresentada por Virgilio Afonso
da Silva® referente ao caso Shelley vs. Kramer, pela qual transcrita:

Nio é possivel que a inconstitucionalidade surja somente com a decisio judicial infe-
rior, jd que ela nada mais fez do que fazer valer wma cldusula contratual. Se a cldu-
sula contrasual é constitucional, a decisdo de manter seus efeitos também deve ser. E a
reciproca tem que ser verdadeira.

Outro caso paradigmdtico foi o Marshal 5. Alabama”, julgado em 1946, pelo qual G.
Marshal, testemunha de Jeovd, foi detida em Chickasaw (que, até entdo, era uma cidade
privada gerenciada pela empresa Gulf Shipbuilding Co.), por distribuir material religioso,
sabendo defeso na drea em que residia.

92 ESTADOS UNIDOS. Supreme Court. 334 U.S. | (1948). Disponivel em: <http://www.supremecourt.
gov/>. Acesso em: 16 mai. 2012.
93 E o que infere-se pela redagio da 132 Emenda do Bill of Rights, in verbis: "Nem a escravidio, tampouco a

servidio involuntiria, exceto como punigio por crime pelo qual o réu tenha sido devidamente condenado, deve existir
dentro dos Estados Unidos ou em qualquer lugar sujeito 4 sua jurisdicio.” (Tradugao livie) No original: “Neither slavery
nor inveluntary servitude, excepr as a punishment for crime whereof the party shall have been duly convicted, shall exist
within the United States, or any place subject to their jurisdiction.”

94 SILVA, 2005, p. 99.
95 Thidem, p. 101.
96 Disponivel em: <htep://casclaw.Ip.f ndlaw,cuma’eacﬂptsFga.-tcnsu.pl?:1:wby=C:\Sli&court:US&vo]:_'526&[1::

ge=5015. Acesso em: 16 mai. 2012,
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Embora dominante nos Estados Unidos, parece que a reoria da equiparagio seria ape-
nas uma forma de interpretagio em meio s circunstancias apertadas da Bill of Rights””, na
qual se consubstancia pela maneira a qual a Suprema Corte encontrou de fazer valer os
direitos fundamentais aos particulares. Deveras, nio se acredita ser o modo mais indicado
para outras realidades, como a indigena, por ter-se a ¢4 leque mais amplo de possibilidades
devido aos dispositivos constitucionais®.

Fazem-se duas anotagoes quanto i teoria: o ato privado s6 poderia ser equiparado a0
publico havendo sentenca que julgasse ao arrepio do previsto na Constituigio. Dai resu/-
taria o ato estatal que empolgaria a violagio dos Direitos Fundamentais do particular, isto é,
mediante a decisio ( Estado-juiz) que jul gou contra constitucione. Ao inverso, se a sen tenga
exarada, de plano, repudiar o ato atentatério aos Direitos Fundamentais, alijaria do proce-
dimento analisado; inobstante, estaria em [nstancia Inferior analisando, de um modo ou
de outro, o desrespeito ao Direito Fundamental do particular por outro do mesmo cabe-
dal — que iria contra a doutrina do Stare Action, Outra observagio é que se ficaria despido
de sentido o Principio da Separacio dos Poderes, posto estar encerrado no juiz poderes
que originariamente nao lho competiria”. Poderia, s dltimas consequéncias, pensar do
juizo a guo julgar, inclusive, intencionalmente contririo & Constituigao, endossando atos
atentatorios aos Direitos Fundamencais para, ex post, ser a referida decisio revista no juizo
ad quem como lesiva aos Direitos Fundamentais. Contrassenso este que nao deve ser olvi-
dado, indo frontalmente de encontro a0 dever do Judicidrio de, precipuamente, zelar pela
Constituicio e aos valores que a respectiva Carra dispensa.

Noutra banda, h4 a teoria da imputacdo, preconizada pelo alemio Jiirgen Schwabe!',
que tal qual o entendimento anterior nega, 4 priori, a vinculagio dos privados aos Direitos
Fundamentais. $6 haveria de falar-se em arrepio a tais direitos por outro particular, quando
e se o Estado-legislador tivesse disciplinado a matéria'". Caso o Estado tenha se omitido
em legislar e em decorréncia sobrevenha ofensa 4 Direito Fundamental do concidadiio —
portanto, no sitio particular -, o ato seria imputado ao Estado, pois, na obrigagio de proi-
bir a condura realizada, nio a fez, Assim, toda ¢ qualquer lesao praticada por particular a
Direito Fundamental deveria incidir na responsabilidade estaral, pois, em tltima anilise,
adviria ou de uma permissio estatal ou de uma nao-proibigio (rolerincia), salvo na hipé-

97 Eassim ¢ pelo momento a qual a Carta fora promulgada. Era patente a preocupagio em relagio aos abusos
do Estado ao cidaddo, preocupando-se sobremaneira aos direitos de defesa do particular frente ao Estado,

98 Caracterizada por ser Constituicao analitica, em oposicio & Bill of Rights, considerada sintética,

99 O que, nada obstante, ¢ consentinco com o Common Law, por embasar-se na forga dos precedentes
judiciais.

100 Suas principais obras sio Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte (A chamada chicicia entre terceiros

dos Dirciros Fundamentais), de 1971, ¢ Probleme der Grundrechtsdoginatit (Problemas da dogmitica dos Direitos
Fundamentais), datada de 1977,
101 Ainda, Virgilio Afonso da Silva aponta que a matéria deveria ser disposta em legislagio infraconstitucional

(SILVA, 2005, p. 104.)
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tese de expressa proibigio.

Muito embora haja esse ponto pacifico na dogmdtica, resta controvérsia sobre que tipo
de ato o Estado omitir-se-ia. Virgilio Afonso da Silva aponta que, para nio incorrer em im-
putagio, deveria dispor e pormenorizar determinada matéria constitucional em legislagao
‘nfraconstitucional'®. J4, Wilson Steinmetz (2004, p. 176) concede, em sua exegética,
maior abrangéncia dos atos pelos quais o Estado, ao abster-se de realizar, incorre em res-
ponsabilidade. Confira-se pelo excerto abaixo:

Segundo Schwabe, toda lesio de direito fundamental entre particulares deve ser im-
putada ao Estado, porque a lesdo, em tiltima andlise, resulta de uma permissao estatal
ou de wma nao-proibicao estatal. Se o Estado — por meio da legislagdo, Jjurisdicdo e
administragio — ndo proibe wma violagdo de direito fundamental entre particulares,
entio o Estado a permite.

Note-se que, a despeito de Schwabe ter se ocupado em inovadora teoria, patente é
a fragilidade argumentativa sub examen. Capitaneia-se que, ao inverso de que Schwabe
sustenta, toda conduta humana que ndo proscrita em lei ¢ tolerada ou até permitida pelo
Estado. E o conceito capital do Principio da Legalidade'™. Ademais, o Estado seria algado
A garante geral, responsdvel por todo ¢ qualquer ato lesivo aos Direitos Fundamentais que
do particular possa advir, mesmo inexistentes quaisquer nexos causais; seria, desta guisa,
estreme responsdvel pela conduta do privado, também quando ausente negligéncia impu-
tével ao Estado, in concreto.

De todo acima exposto, configura-se em linhas gerais o sumarissimo contetdo das principais
teorias que versam sobre a eficicia dos Direitos Eundamentais nas relagdes juridicas privadas.

6. CASOS PRATICOS

A explanagio dos aspectos abstratos dos institutos nao pode ser dissociada da pritica.
A andlise de casos priticos, quicd, ¢ aquela que melhor revela a importéncia do assunto tra-
tado ao longo deste trabalho, denotando o quao correntias s30 as contendas que, inexora-
velmente, desafiam os tribunais'®. Pois entdo, nas proximas linhas elencam-se quatro casos
paradigmdticos extraidos da jurisprudéncia e da doutrina especializada para demonstrar a
preméncia do tema. Também a reparar-se que a matéria estd imbricada indissociavelmente
~ ideia de renunciabilidade ou negociabilidade dos Direitos Fundamentais, trazendo igual-
mente esta celeuma 2 baila. Seguem os casos:

102 [bidem, mesma pagina.

103 André Ramos Tavares ¢ claro em afirmar que: “A diferenciagio vale-se aqui do velho brocardo segundo o
qual a0 Poder Piblico s6 é licito fazer aquilo que for previsto em lei, enquanto ao particular é assegurado fazer tudo
quanto nao scja proibido por lei. Identifica-se, na primeira referéncia (Poder Piblico), a imposicao da reserva de lei, ¢
no segundo caso, a exigéncia da legalidade.” (TAVARES, 2010, p. 663)

104 Nio s6 patrios, mas do mundo inteiro.
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6.1. CASO BOSMAN VS. UEFAS

Em meados de 1990, 0 jogador belga Jean-Marc Bosman, até entio atuante pelo clube de
futebol europeu Royal Litge, impugnou o estatuto da Unido Europeia de Futebol (UEFA),
alegando ofensa ao seu dircito de livre exercicio da profissio, expressamente acobertado pelo
art. 48 do Tratado de Roma, que dispée « livre circulagio de trabalhadores deve ficar assegura-
da. A alegada lesividade seria oriunda de norma estatutdria da UEFA de que os clubes nio
poderiam ter mais de trés estrangeiros em seu elenco, além de prever uma taxa a ser paga a
instituico futebolistica quando da transferéncia do atleta de um time para outro.

Neste diapasio, a UEFA, como entidade particular, deveria obedecer a0 direito subs-
tanciado no art. 48 do respectivo Tratado. Nio agindo deste modo, resultou violado um
Direito Fundamental do jogador. Bosman, apés ajuizar a acio na Justica comum, teve seu
pedido provido para atuar em outro clube europeu, derrubando a chamada Lei do Pas-
se, também denominada vulgarmente de “3+2”, por permitir apenas trés estrangeiros no
time, além de mais dois que estivessem atuando no clube h4 pelo menos cinco anos. Assim,
o Estado protegeu o Direito Fundamental de livre iniciativa ¢ de exercicio da profis:

qual Bosman vislumbrara constrangido'®.
6.2. CASO DA AMERICAN AIRLINES E O DETECTOR DE MENTIRAS?

Como cedigo, apés o atentado terrorista de 11 de Setembro de 2001, as empresas de
servicos em linhas aéreas redobraram as precaucoes, no temor de que, mais uma vez, pu-
dessem os avides ser usados como meio para outro ato nefasto; com a American Airlines
ndo foi diferente. Entretanto, a empresa, sendo de grande porte ¢ fazendo constantes voos
internacionais, resolveu inovar: submetia os interessados em trabalhar na companhia a
entrevista com teste de poligrafo (detector de mentiras).

Mirian foi, assim, indicada a trabalhar na American Airlines €, como procedimento
padrao, aceitou A entrevista com o poligrafo. Foi perguntado a ela, no certame, se jd teve
contato com trifico de drogas, se usava entorpecentes, se era procurada pela policia, entre
outros questionamentos. Ao final, Mirian foi reprovada no teste.

Ela entio moveu acio na Justica do Trabalho, alegando que teve seu direito 4 intimida-
de violado, pleiteando indenizacio por danos morais. Doutra parte, a American Airlines
defendeu-se alegando que a pretensa funciondria aceitou o procedimento da empresa ¢
que tal rito era realizado justamente em prol da seguranca dos voos, dos passageiros e dos

105 Caso relatado por: SILVA, 2005, p. 95.

106 Disponivel em; -:htr;‘::.l’;"{iuchulinreriur:mo.b]:ngspor,cmn,brﬂﬂI 1/03/s0bre-o-caso-bosman.himls. Acesso
em: 17 mai. 2012,

107 MARMELSTEIN, 2009, p. 470 ¢ ss..
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proprios prestadores de servios. Em Primeira e Segunda Instancia, Mirian teve seu pedido
acolhido, havendo recurso & Superior Instancia trabalhista. No ‘Tribunal Superior, entre-
ranto, mudou-se o posicionamento, indeferindo o pedido sob o argumento de que é dever
da companhia aérea proteger seus passageiros e que a submissdo de seus funciondrios ao teste da
mentira se revela “medida preventiva de seguranga, visando o bem-estar da comunidade, o que

por si 56 jd justificaria o procedimento” (MARMELSTEIN, 2009, p. 476-477).
6.3. CASO DA COOPERATIVA MISTA SAO LUIZ'%®

A Cooperativa Mista Sao Luiz, do Rio Grande do Sul, inobservando regras estatutdrias
¢ ofendendo ao Principio da Ampla Defesa ¢ Contraditério, excluiu alguns de scus asso-
ciados sem dar-lhe oportunidade de resposta ou defesa. Ainda, a sociedade alegou que a
expulsao decorrera do fato de que os ditos membros desafiaram-na a tomar tal atitude, por
meio da imprensa local. Evidente, iz casu, tratar-se de relagio privada.

O problema chegou ao Supremo Tribunal Federal'®”, que assim manifestou-se pela ementa:

Defesa — Devido Processo Legal — Inciso LV do Rol das Garantias Constitucionais —
Exame Legislagio Comum. A intangibilidade do preceito constitucional assegurador
do devido processo legal direciona ao exame da legislacido comum. (...) Cooperativa —
FExclusio de Associado — Cardter Punitivo — Devido Processo Legal. Na hipétese de ex-
clusdo de associado decorrente de conduta contrdria aos estatutos, impoe-se a observin-
cia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do
associado & assembleia geral, no que toca & exclusdo, ndo é de mole a atrair a adogao do
processo sumdrio. Observancia obrigatdria do proprio estatuto da cooperativa.

6.4. CASO DA UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES (uBc)™®

Como ji propugnado anteriormente, em 11 de outubro de 2005, o STF enfrentou
mais uma vez questdo de semelhante teor. Agora, rezante sobre a expulsio do muisico
Arthur R. Villarinho da Unido Brasileira de Compositores (UBC), pelo qual, desrespei-
tando o Direito 3 Ampla Defesa ¢ ao Devido Processo Legal, elidiu resposta ao misico.
Aparentemente, o STF''"" aderiu, neste julgado, 2 Teoria da Eficicia Imediata dos Direitos
Fundamentais, como transcreve-se na ementa do referido acérdao:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE

108 WOLOWSKI, Andréa Cristina DallAgo. A eficdcia dos Direitos Fundamentais nas relagies entre
particnlares: dogmdtica ¢ andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Monografia. 2010. Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Disponivel em: <|1t(p:f|"www.ll|mc.ul‘rgs.l)rf'bilsrrcamf
handlef10183/27426/000765016.pdZsequence=1>. Acesso em: 28 mai. 2012,

109 RE 158.215-4 — RS, Rel. Min. Marco Aurélio, D]. 7.6.1996, pag. 19.830.

110 WOLOWSKI, 2010.

111 RE 201.819-R], Rel, Min. Ellen Gracie, DJ 27.10.2006, p. 64.
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COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AM PLA DE-
FESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO.

I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVA-
DAS. As violagoes a direitos fundamentais nao ocorrem somente no ambito das relacaes
entre o cidadio e o Estado, mas igualmente nas relagies travadas entre pessoas fisicas
e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Cons-
tituicdo vinculam diretamente nio apenas os poderes piiblicos, estando direcionados
também & protecio dos particulares em fice dos poderes privados.

1. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AU TONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOEFS. (...) O espago de autonomia privada garantido
pela Constituigio as associagies ndo estd imune & incidéncia dos principios constitucio-
nais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autono-
mia privada, que encontra claras limitacées de ordem Juridica, nio pode ser exercida
em detrimento ou com desvespeito aos direitos e garantias de tereeiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade nio confere
avs particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagio, o poder de transgredir ou de
ignorar as restricoes postas e definidas pela propria Constituigio, cuja eficdcia e forga
normativa também se impiem, aos particulares, no dmbito de suas relagies privadas,
em tema de liberdades fundamentais.

(...) IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

Assim, ao que parece, o Supremo Tribunal Federal, a partir do RE 20181 9-RJ, filiou-se
a Teoria da Eficicia Imediata dos Direitos Fundamentais na seara privada, jd examinada
no presente artigo.

7. CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sio fruto de lento processo histérico no sentido da criagio de

normas juridicas voltadas & protecio da liberdade das pessoas contra o Poder do Estado.

O constitucionalismo moderno optou pela inclusio dessas garantias no proprio texto
constitucional como pautas minimas para a garantia da liberdade ¢ o consequente desen-

volvimento do ser humano,

Em conformidade & ampliacio dos anscios sociais houve a expansio das dimensoes dos
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direitos fundamentais, que passaram de uma esfera negativa do Estado (liberdade negativa)
para outra positiva (liberdade positiva) acerca da realizacio de prestacoes estatais a garantir
a liberdade ¢ igualdade, para em seguida agregar ainda aos direitos fundamentais, os direi-

tos difusos; tudo sem perda das conquistas anteriores.

A pés-modernidade, por meio da exasperagio da liberdade das pessoas ¢ a consequente
mudanca do papel do Estado no sentido da regulagio ¢ ndo mais interven¢do na esfera
privada, redundou na criagio dos poderes privados ou particulares, normalmente repre-

sentados formalmente pelo contrato.

Assim, surge um novo paradigma de protegio das pessoas, ou seja, hd necessidade da
tutela da liberdade e igualdade no espago privado, pois o poder dos grandes conglomera-
dos econdmicos, nao raras vezes superior a muitos Estados, passa a ser uma ameaga cons-
tante A liberdade dos seres humanos.

E nesse contexto que cabe a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagoes privadas

como forma de realizacio do ser humano na atual sociedade pés-moderna e complexa.
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