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RESUMO

O objetivo da presente monografia é realizar uma andlise da maneira como incidem
os direitos fundamentais nas relacdes de ambito privado, ou, de acordo com a
expressdo consagrada na doutrina constitucionalista, uma analise da eficacia
horizontal desses direitos, tendo como foco principal o ordenamento juridico
brasileiro. Inicialmente, ap6s a delimitacdo da perspectiva a partir da qual serdo
abordados os direitos fundamentais, esse estudo pretende expor 0s elementos
tedricos que possibilitaram proceder a uma alteracdo na 6tica sob a qual referidos
direitos sempre foram apreciados, uma vez que sua concepc¢ao tradicional foi no
sentido de caracteriza-los como um instrumento para opor os cidaddos ao Poder
Publico. Dessa forma, o presente trabalho busca, a principio, demonstrar de maneira
fundamentada os motivos que permitem sustentar a invocacdo de direitos
fundamentais para solucionar controvérsias particulares, sem prejuizo de sua
incidéncia tradicional em face do Estado. Logo apds, parte-se para uma analise, com
base em elementos de Direito Comparado, das principais teorias que surgiram em
ordenamentos juridicos estrangeiros e que buscam delimitar o modo de incidéncia
dos direitos fundamentais no ambito privado. Nesse ponto, ganha destaque o conflito
de interesses entre a autonomia privada, protegida constitucionalmente, e os direitos
fundamentais envolvidos em relacdes entre particulares, sendo necessario
estabelecer um equilibrio entre os dois lados. Prosseguindo no estudo da presente
tematica, adentrar-se-a na realidade juridica brasileira, com vistas a compreender
como a doutrina e a jurisprudéncia patrias vém tratando a questao. Nesse aspecto,
serdo apresentados alguns critérios propostos pelos doutrinadores para a
racionalizacdo da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacbes entre
particulares, sobretudo diante da necessidade de ponderacdo dos mesmos a luz da
autonomia privada. Ao final, serdo extraidas algumas conclusées acerca do
panorama no qual a questdo se encontra inserida atualmente no Brasil, levando-se
em conta a realidade social do pais e a necessidade de que o direito cumpra seu
mister de pacificacdo da sociedade.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Relacdes privadas. Eficacia horizontal.
Autonomia privada. Ponderacédo de interesses.
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INTRODUCAO

Um dos maiores desafios enfrentados pela humanidade nos tempos
hodiernos relaciona-se a mitigacdo das desigualdades que assolam os diversos
grupos sociais. O quadro fatico presente sobretudo nos paises periféricos €
desalentador. As ideologias que despontaram como possiveis solugcbes foram
desmoralizadas, sobretudo em virtude de sua execugdo pratica, em que houve
desvios e exacerbacgdes indevidas.

Com a natural perda da forca dirigente do Estado, ndo se pode
negar que houve um aumento da influéncia dos chamados poderes privados, entes
gue figuram frequentemente em relagdes assimétricas com os individuos, ainda que
ambos sejam considerados “particulares”, e, em uma analise abstrata, encontrem-se
em um mesmo plano horizontal.

Consagrado brocardo juridico expressa que “onde esta a sociedade
estd o Direito”. Destarte, a Ciéncia Juridica necessita se adequar as alteracdes
sociais, para que nao se torne um instrumento anacrénico e incapaz de cumprir um
de seus misteres, qual seja, a pacificacao social.

Nesse ponto, urge conferir uma especial relevancia a tematica
relativa a vinculacdo dos particulares a incidéncia dos direitos fundamentais. Apenas
para situar o objeto de estudo, alguns questionamentos hipotéticos se fazem
pertinentes. Poderia uma convencdo condominial impedir as empregadas
domeésticas que residem no condominio de circular pela area de lazer e utilizar as
piscinas do local? A uma determinada associacao civil é licito excluir membro sem
conceder-lhe direito de defesa? E essa exclusdo pode ser motivada, por exemplo,
pela religido professada pelo excluido, ou pela opcdo sexual do mesmo? Essas
intrincadas e complexas questdes demonstram, em um primeiro juizo, a relevancia
do tema, que, segundo atesta doutrina especializada, comecou a ganhar destaque
na Alemanha, na década de 1950.

N&o se desconhecem a conexao légica e a coeréncia da construcao
tedrica inicial que impunha como Unico sujeito passivo dos direitos fundamentais o
Poder Publico. O contexto histérico do soerguimento de tais direitos nos moldes
como hoje se conhecem néao permitia contestar tal aspecto. Era o Estado o inimigo a

ser combatido aquela época, ao passo que o0s individuos necessitavam de um



ambito de autonomia privada para desenvolver sua personalidade. No entanto,
aquele quadro submeteu-se a alteracfes profundas, e a solidariedade, elemento até
entdo menos Vvalorizado do tripé liberal-burgués ‘liberdade, igualdade e
solidariedade”, passou a postular um destaque no cenario juridico até aquele
momento desconhecido.

E cedico que atualmente, conforme sera desenvolvido em momento
posterior, predominam as posi¢cdes tedricas que aceitam a aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacdes juridicas entre pessoas privadas. A controvérsia principal
reside na abrangéncia dessa vinculacdo dos particulares. Isso ocorre pelo fato de
gue a relagao entre o Estado e o cidadao envolve um titular de direito fundamental e
um ndo titular. Por outro lado, a relacdo que contém em ambos os polos entes
particulares, sejam pessoas fisicas ou juridicas, abarca titulares de tais direitos.
Ademais, ndo se deve olvidar a protecdo que o ordenamento juridico confere a
autonomia privada. N&o se concebe Estado Democratico de Direito sem tal garantia.
Nesse conflito de bens juridicos protegidos, a questdo da vinculagdo dos particulares
aos direitos fundamentais assume papel relevante.

O presente trabalho terd como objetivo central analisar essa questao
da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. Do ponto de vista
estrutural, iniciard com uma abordagem acerca da acepc¢éo a partir da qual seréo
analisados tais direitos, incluindo-se aspectos histéricos dos mesmos, sendo tal
perspectiva necessaria para delimitar o objeto de estudo. Nem sempre a
abrangéncia da expressao “direitos fundamentais” se mostra homogénea, sendo
cientificamente recomendado, antes de qualquer estudo envolvendo a tematica, a
sua prévia definicao.

Apébs, jA em uma analise especifica do tema central deste trabalho,
sera dado um enfoque aos elementos juridicos que justificam a defesa da incidéncia
dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, inicialmente de maneira genérica e,
posteriormente, com base no ordenamento juridico brasileiro.

Prosseguindo no estudo, abordar-se-a a ligacdo entre direitos
fundamentais e relacdes privadas a luz de elementos de Direito Comparado,
analisando-se de forma critica as principais teorias atreladas a questdo, cada qual
com suas particularidades, e que prevaleceram em ordenamentos juridicos distintos.
Embora o propédsito maior deste trabalho esteja voltado ao ordenamento juridico

brasileiro, a compreensdo das teorias surgidas em outros territérios mostra-se de



extrema valia, devido a influéncia que a doutrina alienigena imprimiu a questdo da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais no Brasil.

Havera, por fim, conforme ja adiantado, um exame especifico da
realidade juridica brasileira. A conciliacdo da Carta Magna patria com a teméatica
pressupde uma abordagem dos aspectos constitucionais locais, sendo
imprescindivel fixarem-se os parametros de incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacdes travadas entre particulares nesse pais demasiadamente marcado por um
qguadro de desigualdade, de um lado, e privilégios descabidos, de outro. Além disso,
um estudo completo dessa questdo requer uma passagem pelo posicionamento
jurisprudencial que tem prevalecido no trato do tema, até mesmo para que haja uma

interligacdo entre os aspectos tedricos estudados e sua incidéncia pratica.
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1 A VINCULACAO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: DELIMITACAO DO OBJETO

1.1 A ABRANGENCIA DA TERMINOLOGIA “DIREITOS FUNDAMENTAIS" E
CONCEITOS CORRELATOS

Ao se proceder a estudos relacionados com a tematica dos direitos
fundamentais, mostra-se adequado delimitar a perspectiva a partir da qual se
utilizara tal expressdo, uma vez que grassa certa divergéncia no que tange ao
conteudo de referida terminologia.

Nao é raro o uso de outras expressoes tais como “direitos humanos”,
“direitos da pessoa humana”, “direitos publicos subjetivos”, “liberdades
fundamentais”, entre outras, todas empregadas quase que indistintamente, o que
demonstra a inexisténcia de um consenso doutrinario.

Com tom de critica, Paulo Bonavides aborda a supracitada

imprecisao cientifica da seguinte maneira:

A primeira questdo que se levanta com respeito a teoria dos direitos
fundamentais é a seguinte: podem as expressdes direitos humanos, direitos
do homem e direitos fundamentais ser usadas indiferentemente? Temos
visto nesse tocante 0 uso promiscuo de tais denominacdes na literatura
juridica, ocorrendo porém o emprego mais frequente de direitos humanos e
direitos do homem entre autores anglo-americanos e latinos, em coeréncia
alids com a tradicho e a historia, enquanto a expressdo direitos
fundamentais parece ficar circunscrita a preferéncia dos publicistas
alemées. (BONAVIDES, 2006, p. 560).

Ressalte-se, porém, que embora se constate uma cada vez mais
escassa aplicacdo, pela moderna doutrina constitucional, de alguns dos termos ja
mencionados, importa estabelecer ao menos uma distingcdo conceitual entre as
terminologias “direitos fundamentais” e “direitos humanos”. Tais expressdes, nao
obstante inter-relacionadas, possuem abrangéncias distintas, partindo-se da linha
doutrinaria fixada neste estudo.

E preciso assentar, inicialmente, que ambas as categorias de direitos
dizem respeito a meios que visam a efetivacdo da dignidade humana, sendo, pois,
titularizados por seres humanos, ainda que representados por entidades coletivas
(associacoes, por exemplo).

Ha uma explicacdo didatica e acatada por boa parte da doutrina

constitucionalista que diferencia os direitos fundamentais dos direitos humanos
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levando-se em conta os instrumentos formais que os positivam. Destarte, seriam
fundamentais aqueles “direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera
do direito constitucional positivo de determinado Estado” (SARLET, 2007, p. 35 e
36). Por outro lado, os direitos humanos seriam aqueles previstos em documentos
internacionais, como os tratados. Ou seja, seriam posic¢ées juridicas conferidas aos
individuos independentemente da vinculagcdo com algum Estado. Nas palavras no
portugués Canotilho (2004, p. 233), os direitos humanos se caracterizam como “um
nucleo basico do direito internacional vinculativo das ordens juridicas internas”.

O presente trabalho, como se percebe pelo préprio titulo,
centralizara sua abordagem na tematica concernente aos direitos fundamentais, na
acepcao referida no paragrafo anterior. Ndo se desconhece que a discussdo que
sera desenvolvida no presente trabalho também traz consequéncias para a
sistematica de aplicacdo dos direitos humanos, entretanto, até mesmo para que se
estabeleca uma maior delimitacdo do objeto de estudo, que enfatizara a questao do
direito brasileiro, as referéncias serdo direcionadas a expressdo direitos

fundamentais.

1.2 PERSPECTIVA HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para que haja uma melhor compreensdo da tematica central,
afigura-se necessaria uma analise historica da evolucdo dos direitos fundamentais,
ainda que, levando-se em conta os modestos objetivos deste trabalho, ndo se
pretenda esgotar o tema.

Ingo Sarlet (2007), embasando-se na teoria alema de K. Stern,
apresenta uma divisado histérica em trés fases até o reconhecimento dos direitos
fundamentais em Constituicdes escritas.

Inicialmente, houve uma pré-histéria, que teria se estendido até o
século XVI. E bem verdade que desde a Antiguidade ja estava presente a nocéo de
direitos inatos ao homem, que deveriam ser respeitados por qualquer governo, visto
gue o precediam. Destague-se, nesse abrangente periodo, a relevancia do
pensamento medieval tomista, que consagrou o ideal cristdo de igualdade humana.

Posteriormente, adveio uma fase intermedidria, em que ganharam
destaque as doutrinas jusnaturalistas laicas e a reafirmacdo dos direitos naturais.

Ressalte-se, neste ponto, que nao havia uma uniformidade de pensamentos de
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modo a caracterizar com precisdo uma bem delineada doutrina jusnaturalista, no
entanto todas, de uma certa forma, concordavam com a existéncia de um conjunto
de posicdes superiores que deveriam ser obedecidas pelas leis dos Estados.

E, finalmente, houve a constitucionalizacdo de tais direitos,
indicando-se como marco inicial a Declaragdo de Direitos do povo da Virginia, de
1776, e a Declaracao Francesa, de 1789, que, apesar de ndo possuirem o status
formal de Constituicfes, deflagraram uma transicao histérica que viria a determinar a
elaboracdo das primeiras cartas constitucionais com a previsao de tais direitos.
Apenas nesse contexto se pode afirmar a busca pelo carater de generalidade dos
mesmos, superando-se as tentativas pretéritas marcadas pela restricdo e pela timida
abrangéncia, como ocorreu com a Carta Magna de 1215, na Inglaterra, que,
conquanto tenha introduzido inimeras garantias, sendo a mais conhecida o habeas

corpus, caracterizou-se por tutelar apenas a nobreza, alijando os populares.

1.2.1 Os direitos fundamentais e a correlacdo com os paradigmas estatais

A par da explanacédo historica contida no topico anterior, é possivel
atrelar o desenvolvimento e a expansdo dos direitos fundamentais, e agora
considerados em sua roupagem contemporanea, a luz dos modelos de Estado que

se configuraram ao longo dos tempos.

1.2.1.1 Paradigma do Estado Liberal

E importante salientar que os substratos da concepcéo
contemporanea dos direitos fundamentais foram moldados, inicialmente, a luz do
pensamento iluminista. Visavam-se, naquela época, afastar as praticas estatais
absolutistas, buscando-se um espaco em que a forca do poder estatal ndo pudesse
exercer influéncia. Ou seja, havia a necessidade de se conceber um espaco de
intangibilidade estatal, de modo a propiciar ao homem, no uso de sua racionalidade,
desenvolver-se por si sO.

Forte nesses propositos, o pensamento liberal iluminista se propés a
estabelecer uma fronteira entre o que era licito e 0 que ndo o era para o Estado, de
modo que essa limitacdo de poder deixava de fora do alcance estatal um nucleo

irredutivel de liberdade. Consagravam-se a igualdade formal, a garantia da liberdade
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individual e o direito de propriedade, valores pretendidos por aquela influente classe
burguesa em ascenséo.

Percebe-se, destarte, que o contexto historico de surgimento dos
direitos fundamentais, inspirados nos ideais do Estado Liberal, impunha, como
consectario légico de seu embasamento filoséfico, que os mesmos fossem tidos
como garantias do cidadao em face do Poder Publico. Ndo havia como se conceber
outra aplicacdo em virtude daquele panorama de superacdo do Estado absolutista.
N&o se cogitava acerca da vinculacdo de particulares aos direitos fundamentais,
visto que antes havia um inimigo a ser enfrentado. As relacdes particulares
aplicavam-se as disposi¢cdes dos Codigos Civis. Daniel Sarmento (2004, p.27),

analisando a questéo, abordou a tematica da seguinte forma:

(...) a doutrina liberal dos direitos humanos consolidou-se em outro sentido,
pois foram articulados dois sistemas diferentes para a protecdo da liberdade
humana. Nas relacdes Estado e individuo valia a Constituicdo, que limitava
0s governantes em prol da liberdade individual dos governados, enquanto,
no campo privado, o Caédigo Civil desempenhava o papel de constituicdo da
sociedade civil, juridicizando as relacdes entre particulares de acordo com
regras gerais, supostamente imutaveis, porque fundadas nos postulados do
racionalismo jusnaturalista, que tinham seu centro gravitacional na ideia de
autonomia privada.

A separacdo do Estado e da sociedade era vista, a época, como
garantia das liberdades. Incidia, nesse aspecto politico-juridico, 0 mesmo raciocinio
presente no modelo econdémico liberal do laissez faire, que sustentava a tese da
‘mao invisivel” do Estado, que deveria atuar minimamente na seara econdmica,

ficando o resto a cargo da sociedade civil na fruicdo de sua autonomia privada.

1.2.1.2 Paradigma do Estado Social

Necessario em um primeiro momento, o Estado Liberal comecou a
ser contestado, tendo em vista os resultados que advieram da execucao pratica dos
ideais de defesa da nao interferéncia do Poder Publico nas relacdes sociais. As
transformacgdes ocorridas no século XIX, mormente em decorréncia da Revolucéo
Industrial, vieram demonstrar a inviabilidade da permanéncia daquele quadro de
absenteismo estatal.

Nesse panorama, ‘o homem, livre por natureza, mas sufocado e
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oprimido pelos graves problemas sociais, foi buscar protecdo do Estado, de quem
passou a depender, para desenvolver suas virtualidades” (CUNHA JUNIOR, 2008, p.
569).

Consolidou-se a conviccdo de que, para que houvesse efetiva
fruicdo dos direitos fundamentais ja reconhecidos, a intervenc¢éo corretiva do Estado
seria necessaria, para evitar as distor¢bes sociais. O século XX vé nascer,
juntamente com ele, o inicio do que se denomina Estado de Bem-Estar Social, em
gque o Poder Publico passa a conceder aos cidaddos certos beneficios, com o
proposito de mitigar as disparidades sociais existentes.

Os direitos fundamentais, antes atrelados a um &mbito de néo
interferéncia estatal, ganham nova roupagem, que se acrescenta a anterior,
passando a consagrar um conjunto de obrigacdes positivas por parte do Poder
Publico.

A doutrina constitucionalista aponta como um dos principais
exemplos concretizadores dessa guinada conceitual dos direitos fundamentais a
Constituicdo de Weimar de 1919, que emergiu no 1° Pdés-Guerra na Alemanha.
Enfatize-se, contudo, que o0 reconhecimento e a positivacdo desses direitos
fundamentais caracterizados por veicularem obrigacdes positivas' ndo afastam a
incidéncia daqueloutros ja mencionados, caracterizados, sobretudo, por
expressarem um ambito de isencdo estatal. Nesse sentido, Jorg Neuner (in
MONTEIRO, et. al. [org.], 2007, p. 217) afirma que “a Constituicdo de Weimar
garantiu especialmente a triade liberdade contratual, propriedade privada e direito a
heranca, e conteve, pela primeira vez na histéria constitucional alema, um extenso
catalogo de direitos sociais”.

Nesse contexto, houve alteracdo naquele quadro estanque de
separacao entre o Direito Publico e o Privado, de modo que a supremacia do Cadigo
Civil passou a dar espaco a uma publicizacéo do Direito Privado, sofrendo incidéncia
das normas constitucionais.

Ocorre que, assim como o Estado Liberal desandou com o
interregno de certo lapso temporal, 0 mesmo sucedeu com o modelo estatal ora
exposto. A intervencdo estatal, de fato, mostrou-se necessaria, com destaque para o

periodo que se seguiu a crise financeira de 1929. Todavia, alguns governos

1 Direitos conhecidos como de 22 dimensado, surgidos posteriormente aos de 1% dimensao,
expressfes essas que serdo mais bem analisadas no tépico seguinte.
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ultrapassaram limites razoaveis, configurando-se, em certos Estados, um
totalitarismo descabido.

Depreende-se do exposto anteriormente que, embora a perspectiva
dos direitos fundamentais tenha se submetido a uma alteracdo em relacdo a sua
concepcao liberal-burguesa, a discussdo cientifica ainda enfatizava a posi¢cdo do
Estado como sujeito passivo. Apenas apés a década de 1950 é que surgem com
mais énfase as posi¢cdes doutrinarias que reconheciam a necessidade de opor 0s
direitos fundamentais ndo s6 ao seu sujeito passivo por exceléncia, o Estado, mas
também aos particulares, principalmente pela assimetria existente em certas

relagdes sociais.

1.2.1.3 Paradigma do Estado Pos-Social

Nesse cenario de decadéncia do Estado excessivamente
intervencionista, com destaque para a derrocada dos regimes de inspiracao
comunista, bem como para a intensificacdo da globalizacdo, ocorreu uma nova
alteracao no panorama social, surgindo o Estado Pés-Social, expresséao utilizada em
sua obra por Daniel Sarmento (2004). Vivencia-se uma tentativa de equilibrio entre
as caracteristicas dos modelos anteriores, de modo que o Estado teve que ceder a
influéncia do processo de globalizacdo, como se percebe, por exemplo, pela forte
onda de privatizacdo que dominou alguns Estados, sendo o Brasil um exemplo
nitido.

No que concerne aos direitos fundamentais e sua relacdo com essa
nova configuracdo, dois aspectos devem ser levados em conta. Primeiramente, o
surgimento de novas dimensdes dos direitos fundamentais, tdpico este a ser
desenvolvido mais a frente. O segundo ponto que merece destaque diz respeito com
a tematica central do presente estudo. As disparidades sociais gritantes,
principalmente em paises menos desenvolvidos, quadro este associado a natural
perda do controle estatal, sdo fatores que acentuaram a necessidade premente de

se aplicarem os direitos fundamentais no ambito das relacdes particulares.

1.3 DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ainda no que tange a esse aspecto relacionado a evolugao historica,
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cumpre abordar aquilo que a doutrina denomina de dimensbes dos direitos
fundamentais, que guarda estrita correlagdo com a divisdo temporal esposada no
tépico anterior.

Na verdade, € comum gue se encontre menc¢ao a presente tematica
com a terminologia geragdes dos direitos fundamentais, embora tal nomenclatura
deva ser apreciada com a devida cautela, uma vez que passa a falsa impressao de
gue ha uma substituicdo de uma geracdo de direitos por outra. Deve restar
assentado que, com o evolver da Historia, aos direitos fundamentais ja reconhecidos
e positivados foram acrescidos e agregados outros, sob uma nova perspectiva e
com caracteristicas que Ihes diferenciavam, ainda que houvesse pontos comuns.

Em outras palavras, quando os direitos fundamentais de 22
dimensdo ganharam destaque no cenario politico-juridico e passaram a possuir
previsdo em textos constitucionais, tal circunstédncia n&do afastou a incidéncia
daqueles ditos de 12 dimensdo. Houve uma sucessao cumulativa. O mesmo ocorre

com os direitos de 32 dimenséo, e assim por diante.

1.3.1 Os direitos de 12 dimensao

Nesta primeira categoria de direitos, consagrou-se 0 pensamento
liberal-burgués, que fomentou o processo de reconhecimento e posterior positivacao
dos mesmos no século XVIII. Tais direitos surgiram como prerrogativas dos
individuos em face do Estado, verdadeiros instrumentos de defesa, responsaveis por
estabelecer uma zona de protecédo em face da ingeréncia estatal.

Diante do contexto histérico em que surgiu, essa geracao é
conhecida por demandar do sujeito passivo, que, a época de seu aparecimento, era
o Estado, até mesmo por uma consequéncia légica, uma abstencdo, um espaco de
intangibilidade, em que os cidadaos se desenvolveriam por si sos. “O paradigma de
titular desses direitos € o homem individualmente considerado” (MENDES, et. al.,
2009, p. 267).

A abordagem deste estudo enfatizara a questdo da vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais primordialmente em face dos direitos de 12
dimensdo, sem prejuizo, contudo, de se proceder a analises que envolvam o0s

direitos das dimensfes seguintes.
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1.3.2 Os direitos de 22 dimensao

Conforme ja foi abordado em tépico anterior, as mudancas sociais
gue foram vivenciadas no decorrer do século XIX e inicio do século XX, mormente
com o aprofundamento da Revolucéo Industrial, demonstrou a insuficiéncia daquela
posicao de passividade do Poder Publico, nucleo dos direitos de 12 geracdo, que
sustentavam a tese da liberdade. “O ideal absenteista do Estado liberal néo
respondia, satisfatoriamente, as exigéncias do momento” (MENDES, et. al., 2009, p.
267).

Diante desse panorama de crise do Estado Liberal, ganharam forca
os direitos de 22 dimensdo, que outorgaram aos seus titulares a prerrogativa de
exigir prestagdes positivas do Estado. “Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do
e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado” (SARLET, 2007, p.
57).

Cabia ao Estado, naquele instante, mitigar o quadro de desigualdade
social. A plena protecédo dos interesses dos cidadaos seria obtida ndo apenas pela
tutela dos direitos de 12 geracao, de cunho individualista. Surgem os direitos de 22
dimensao, que “nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual nédo se
podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que 0s
ampara e estimula” (BONAVIDES, 2006, p. 564). Sdo os direitos sociais, entre os
guais se inserem os trabalhistas, econémicos e culturais, para cuja efetivacdo seria
imprescindivel a atuacdo positiva do Estado, pelo fornecimento de prestacdes

positivas, em regra.

1.3.3 Os direitos de 32 dimenséao e as novas perspectivas

Os direitos fundamentais de 32 geracdo, que se fortaleceram na
segunda metade do século XX e sdo igualmente denominados de direitos de
solidariedade e fraternidade, transferem o enfoque conferido aqueles que o
titularizam. Neste aspecto, sdo voltados para grupos humanos analisados de
maneira difusa, sem individualizacdes.

E bem verdade que sua delimitacdo doutrinaria ainda é alvo de
concepcoes distintas, dada a relativamente recente consagracdo dos mesmos, ainda

em processo de evolugdo. Em busca de uma maior especificagéo, Bonavides (2006,



18

p. 569) assim se pronuncia sobre a matéria:

A teoria, com Vasak® e outros, ja identificou cinco direitos da fraternidade, ou
seja, da terceira geracado: o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o
direito ao meio ambiente, o direito de propriedade sobre o patrimbnio
comum da humanidade e o direito de comunicacao.

E importante ressaltar que a positivagdo de alguns desses direitos
na seara constitucional ainda €& timida, em termos, ainda que haja grande
reconhecimento de sua importancia no ambito do direito internacional (SARLET,
2007).

Ha novas perspectivas de ampliacdo da abrangéncia dos direitos
fundamentais. N&o raro se encontram referéncias a uma eventual 42 dimenséo, ou
até mesmo uma 52 dimenséo. Por exemplo, o constitucionalista Dirley da Cunha
Janior (2008) enquadra o direito a democracia direta, bem como os direitos
relacionados a biotecnologia em uma 42 geracao de direitos fundamentais.

Contudo, tendo em vista o incipiente desenvolvimento dessas novas
teses, bem como a disparidade de abordagens do tema, e levando-se em conta néo
se tratar do aspecto principal deste estudo, adotar-se-a, para fins da andlise da
vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais, a dominante classificagcdo em

3 geragOes de direitos fundamentais.

1.3.4 Arelativizacdo do conceito de dimensdes dos direitos fundamentais

Apesar dessa construcdo didatica que demonstra a evolugdo no
tempo da concepcdo dos direitos fundamentais, deve-se ressaltar que ndao héa
espaco para uma compreensdo estatica das referidas dimensdes, devendo-se
relativizar, por exemplo, a ideia de que os direitos da 12 geracdo estariam
relacionados unicamente a uma atuacdo negativa por parte do Estado. Do mesmo
modo, ndo € de todo correto afirmar-se que os direitos sociais referem-se,
exclusivamente, a uma atuacao positiva do Poder Publico. Na verdade, as divisbes
em dimensodes refletem, na medida do possivel, a caracteristica predominante dos
direitos fundamentais de cada grupo, assim como a sua aparicdo no contexto

historico. Nesse sentido, pronuncia-se Sarlet (in MONTEIRO J[org.], et. al., 2007, p.

2 O autor refere-se a Karel Vasak, jurista tcheco com formacao francesa.
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118-119):

A despeito de os direitos de liberdade (assim como os direitos de defesa de
um modo geral) terem também uma dimens&o positiva, visto que seu
exercicio e protecao pressupde uma série de prestacdes estatais, também é
de se reconhecer uma dimenséo negativa (defensiva) dos direitos sociais, o
gue pode ser bem ilustrado nos casos, entre outros, dos direitos a moradia
e saude, pelo menos naquilo em que estd em causa a protecao destes bens
fundamentais contra intervencgdes ilegitimas por parte do Estado e mesmo
de terceiros.

Com isso, embora a questdo da aplicacdo dos direitos fundamentais
no ambito de relacbes privadas utilize a expressdao de maneira genérica, sem
individualizacbes, a oposicado dos mesmos a particulares devera ser precedida de
uma analise de seu conteudo, para que seja verificada a compatibilidade dessa
incidéncia. Em relacdo aos direitos a uma prestacao, por exemplo, a abordagem

doutrinaria ainda é bastante timida.
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2 A VINCULACAO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: PREMISSAS TEORICAS

2.1 DISTINCOES TERMINOLOGICAS

No campo terminoldgico, encontram-se variadas nomenclaturas que
sdo utilizadas para denominar a efichcia dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares. Assegura-se que as distintas expressdes ndo acarretam maiores
consequéncias do ponto de vista conceitual, menos ainda na seara pratica. Afigura-
se oportuno, entretanto, tecer algumas consideracdes sobre as terminologias mais
recorrentes, acostando-se a tais adjetivacdes certos elementos cuja finalidade é
apenas realizar especificagdes e torna-las mais precisas.

E corrente e difundido o emprego da expressao “eficacia horizontal
dos direitos fundamentais”, que se oporia a uma eficacia vertical, qual seja, aquela
incidente sobre as relagcdes entre cidadédos e o Estado enquanto tal. Ha uma certa
objecdo sempre mencionada na doutrina no que concerne a essa nhomenclatura,
visto que ndo sdo raras as situacdes em que figuram de lados opostos dois
particulares em posicao de nitida desigualdade. Os chamados “poderes sociais”
provocam um desnivelamento em certas relagdes juridicas, de modo que o aludido
carater de horizontalidade ndo se configuraria. Cite-se, a titulo exemplificativo, uma
relacdo travada entre uma grande empresa e um individuo. Nessa linha de

pensamento, assim se posiciona Ubillos (in SARLET [org.], 2006, p.303-304):

Nesses casos, a desigualdade se converte em falta de liberdade. Por tras
destas concretas manifestagcbes de concentracdo ou monopolizagdo do
poder social, econdmico ou informativo (pensemos, por exemplo, nos
grandes grupos empresariais com uma posi¢cao de dominio no mercado da
informacdo, que controlam a formacdo da opinido publica), esconde-se a
privilegiada posicdo de certos individuos ou organizac¢des cujo predominio
anula ou compromete gravemente esse minimo de liberdade e igualdade
que constitui o pressuposto da autonomia privada. Por essa razdo, nao
parece de todo exata a expressdo “eficacia horizontal” dos direitos
fundamentais. A relagdo entre uma pessoa ou entidade que exerce uma
autoridade privada e quem estd submetido a ela ndo é precisamente
horizontal.? (Tradug&o nossa).

3 En estos casos, la desigualdad se convierte en falta de libertad. Detrds de estas concretas

manifestaciones de concentracion o monopolizacién del poder social, econémico o informativo
(pensemos, por ejemplo, en los grandes grupos empresariales con una posiciéon de dominio en el
mercado de la informacion, que controlan la formacién de la opinidon puablica), se esconde la
privilegiada posicién de ciertos individuos u organizaciones que cuyo predominio anula o compromete
gravemente ese minimo de libertad e igualdad que constituye el presupuesto de la autonomia privada.
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Ha, no entanto, quem ndo se oponha a desconfiguracdo da
horizontalidade em tais situagfes, analisando a questdo sob uma Gtica que leva em
consideracdo apenas a natureza das partes envolvidas, de uma forma abstrata sem

uma analise das particularidades faticas:

(...) tem-se como apropriado o uso da expressdo “eficacia horizontal”
porque entende-se (sic) que a horizontalidade da relagéo entre particulares
€ definida por aquilo que os particulares tém em comum do ponto de vista
juridico-formal: (i) sdo igualmente titulares de direitos fundamentais; (ii)
direitos e obrigacdes, nas relacBes que mantém entre si, sdo regidos, de
modo preponderante, pelo direito privado; (iii) no ambito dos negécios
juridicos e de outros atos juridicos da vida privada, a autonomia privada,
que é a faculdade de livremente autodeterminar-se e autovincular-se para a
consecucao do autointeresse, opera como principio fundamental; e (iv) os
particulares ndo podem usar, entre si, da violéncia legal, por que (sic) essa
competéncia é exclusiva do Estado. Em suma, do ponto de vista juridico-
formal, os particulares estdo em um mesmo “horizonte”. (STEINMETZ,
2004, p. 58).

Prosseguindo na analise, ha duas terminologias também recorrentes
gue sofrem os efeitos de resquicios da influéncia liberal-burguesa no estudo dos
direitos fundamentais. Trata-se das expressbdes “eficacia frente a terceiros” e
“eficacia externa”. A nocgao arraigada de que os direitos fundamentais seriam
categorias naturalmente opostas ao Poder Publico exerce influéncia no fato de
considerarem-se 0s particulares como terceiros, estando em um ambito externo as
relacbes entre individuo-Estado. Ha4, no minimo, um aparente contrassenso na
utilizacdo dessas expressdes, uma vez que elas, de certa forma, opdem-se a ideia
gue embasam, ja que defendem justamente que ndo s6 o Poder Publico, mas
também os particulares séo sujeitos passivos de direitos fundamentais. Dessa forma,
estes ndo seriam terceiros na relacdo, nem seriam figuras externas. Contudo, feita a
devida ressalva, nada impede o emprego desses termos para se referir & teméatica
em estudo, visto que, como ja se mencionou, ndo ha implicacdes préaticas dai
decorrentes.

Encontram-se, igualmente, referéncias a “eficacia privada” dos
direitos fundamentais, o que, na verdade, pode abranger mais do que se pretende.
Isso ocorre porgue, em uma analise literal da nomenclatura, sem o devido

esclarecimento, passa-se a impressao de que ela diz respeito a todas as relacdes

Por esa razén, no parece del todo exacta la expresion "eficacia horizontal" de los derechos
fundamentales. La relacion entre una persona o entidad que ejerce una autoridad privada y quien esta
sometido a ella no es precisamente horizontal.
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regidas pelas normas de direito privado. “Essa suposic¢ao é falsa, porque as relagdes
juridicas entre particulares ndo representam o universo de todas as relagbes
possiveis regidas pelo direito privado.” (STEINMETZ, 2004, p. 57). De fato, em
inumeras situacdes o Estado atua sob o amparo de normas privatisticas, com certas
ressalvas, é verdade. E, nesses casos, ndo se discute o tema suscitado nesse

trabalho.

2.1.1 A questéo da unidirecionalidade de alguns direitos fundamentais

Apesar de se mencionar a questdo ora analisada mais a frente,
reserva-se um espaco para breves consideracfes neste topico relativo a
terminologias aplicaveis a tematica.

O autor Wilson Steinmetz (2004) demonstra preferéncia pelas
expressdes “eficacia de direitos fundamentais” e “vinculacdo dos particulares a
direitos fundamentais”, em detrimento do emprego do artigo determinado “o0s” junto
as preposicdes. Com isso, entende o estudioso do tema, enfatiza-se que néo séo
todos os direitos fundamentais que incidem em relagdes particulares, de modo que
alguns sO seriam invocaveis em face do Estado. Estes se caracterizariam pela
marca da unidirecionalidade, em detrimento dos demais, cuja bilateralidade permite,
ao menos no plano tedrico, a incidéncia tanto em relacfes travadas com o Poder
Puablico, quanto em relacdes entre particulares.

N&o se discorda do autor neste ponto. A titulo exemplificativo, com
base no texto constitucional brasileiro, mencionam-se os direitos do preso, que, por
impossibilidade material, ndo se podem opor a particulares. Ocorre que ndo ha
incompatibilidade entre a aplicagao da terminologia “vinculagéo dos particulares aos
direitos fundamentais” e o reconhecimento de certos direitos oponiveis apenas ao
Poder Publico, motivo pelo qual se optou, inclusive no titulo deste trabalho, pelo uso
dessa terminologia.

Ressalte-se, por oportuno, que a opcao por uma determinada
terminologia neste estudo se da sem prejuizo de eventual utilizacdo daqueloutras
objeto de comentarios elucidativos e criticas pontuais, conforme se vera ao longo da

explanacao.
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2.2 ASPECTOS TEORICOS MOTIVADORES DAS CONTROVERSIAS

E assente na doutrina que aborda a tematica apontar-se 0 comego
da segunda metade do século XX como o periodo em que se dedicou com maior
afinco a um estudo pormenorizado de tdo controverso assunto, iniciando-se na
Alemanha e logo ultrapassando as fronteiras tedescas.

N&o hé negar, no atual estagio em que se encontra a matéria, a
existéncia de dissonancias tedricas diversas, o que enseja as multiplas teorias que
abarcam a tematica, como sera analisado mais a frente. Um dos motivos que suscita
as discussbes sobre o tema diz respeito, conforme j& foi mencionado neste trabalho,
a propria evolucdo da acepcdo dos direitos fundamentais em sua roupagem
contemporanea, visto que surgiram como instrumentos proprios para opor o Poder
Publico aos cidadaos. Destarte, € imprescindivel proceder-se a uma guinada tedrica
para se aceitar que tais direitos sejam oponiveis ndo s0 ao Estado, como também
aos particulares, principalmente pelo fato de haver profundas divergéncias
ontologicas entre os dois sujeitos passivos.

No entanto, ha outros imbroglios tedricos aptos a motivar os distintos
pontos de vista que envolvem a matéria, acarretando-se a auséncia de uma
construcdo dogmatica precisa e uniforme.

Inicialmente, cumpre destacar, na esteira da doutrina de Wilson
Steinmetz (2004), que, nas principais Constituicbes que atuam como paradigmas
para o estudo juridico ocidental, ndo ha dispositivo normativo explicito determinando
a aplicabilidade as relacdes particulares dos direitos fundamentais, sendo possivel
apontar como excecdes relevantes os textos constitucionais de Portugal (1976), da
Federacdo Russa (1993) e da Suica (1998). Vejamos, a titulo exemplificativo, como

se refere a questdo, em seu artigo 18.1, a Carta Magna portuguesa:

Art. 18.1 Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas.

Em que pese a aparente clareza do dispositivo, verificam-se
divergéncias acerca do tema entre 0s proprios doutrinadores portugueses. Isso
ocorre, sobremaneira, pelo fato de que nao basta afirmar-se, simplesmente, que os

direitos fundamentais incidirdo igualmente nas relagcbes entre pessoas privadas.
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Talvez uma das maiores divergéncias que grassam sobre essa questéo relaciona-se
a abrangéncia dessa aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas.

Acrescente-se a esta discussédo outro fator que suscita profundos
debates, qual seja, o receio de que haja uma supervalorizacdo dos direitos
fundamentais em detrimento da autonomia privada, elemento que sempre subsidiou
as questbes concernentes as relacdes entre particulares. Menciona-se, com certo
temor, uma temida “panconstitucionalizagado”, que criaria uma espécie de ditadura
constitucional, sufocando tradicionais ramos do Direito.

Apenas para embasar o grau de relevancia e de indefinicdo teorica
ainda existente em volta da matéria, cumpre mencionar a posi¢cdo tomada por J.J.
Gomes Canotilho, em recente artigo doutrinario citado por Daniel Sarmento (In
DIDIER JUNIOR [org.], 2009, p. 167), acerca da controvérsia. Para o renomado

jurista portugués,

A ordem juridica privada ndo estd, é certo, divorciada da Constituicdo. Nao
€ um espaco livre de direitos fundamentais. Todavia, o direito privado
perderd a sua irredutivel autonomia quando as regulacfes civilisticas —
legais ou contratuais — veem o seu contetdo substancialmente alterado pela
eficacia directa dos direitos fundamentais na ordem juridica privada. A
Constituicdo, por sua vez, € convocada para as salas diarias dos tribunais
com a consequéncia da inevitavel banalizacdo constitucional. Se o direito
privado deve recolher os principios basicos dos direitos e garantias
fundamentais, também os direitos fundamentais devem reconhecer um
espaco de auto-regulacéo civil, evitando transformar-se em “direito de n&o-
liberdade” do direito privado. A nosso ver, o problema nio esta apenas nos
perigos que espreitam as duas ordens — constitucional e civil — quando se
insiste na conformacdo estrita e igualitarizante das relagdes juridicas
privadas pelas normas constitucionais. Em causa esta também o problema
de saber se 0 apego a Drittwirkung nao transporta um pathos ético e juridico
profundamente desconhecedor das rupturas pds-modernas. Propomos,
assim, uma breve suspensao reflexiva sobre este tépico. (Grifo nosso).

H& de se respeitar a opinido do culto constitucionalista portugués.
Entretanto, o presente trabalho pretendera demonstrar que ha elementos tedéricos
suficientes, independentemente de previsdo constitucional explicita, para se
sustentar posicionamento que possibilite, a luz do atual estagio do Direito
Constitucional, aplicar os direitos fundamentais ao ambito privatistico. Ressalte-se,
outrossim, que uma interpenetracdo dos dispositivos constitucionais ndo afeta, mas

sim fortalece outros ramos juridicos, mormente o Direito Civil.
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2.3 FUNDAMENTOS DOUTRINARIOS DA VINCULACAO DOS PARTICULARES
AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nao se afiguraria razodvel nem se apresentaria cientificamente
recomendavel sustentar-se, pura e simplesmente, a possibilidade da irradiacdo dos
direitos fundamentais nas rela¢des privadas sem que se fossem indicados, no plano
tedrico, elementos aptos a embasar essa guinada conceitual no estudo de tais
direitos.

Ao longo das obras que tratam do tema, 0s autores mencionam
distintos fundamentos para defender a vinculacdo das pessoas privadas, nao
havendo, reconheca-se, uma uniformidade doutrinaria no trato desta matéria.

Neste topico serdo analisados os mais relevantes substratos teéricos
suscitados em sede doutrinaria, devendo-se enfatizar, inicialmente, que devido a
relevancia da tematica, defende-se a cumulacdo de fundamentos, oferecendo, cada
um, sua contribuicdo para a construcao cientifica da matéria, de forma concatenada

e cumulativa.

2.3.1 O marco tedrico do neoconstitucionalismo

Ndo ha como abordar a questdo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacbes particulares sem que se analise a influéncia do
neoconstitucionalismo no estudo do direito constitucional contemporaneo.

A ascensdo desse fendmeno, que se caracteriza pela tentativa de
nao apenas atrelar o constitucionalismo a reduzida nocdo de limitacdo do poder
politico, mas também de tornar a Constituicdo eficaz, com a concretizacdo dos
direitos fundamentais (LENZA, 2010), € fato recente, que ganhou destaque na
segunda metade do século XX e inicio do século XXI.

As atrocidades ocorridas durante os regimes ditatoriais vigentes no
periodo entreguerras, justificadas sob o império da lei, levaram a uma maior reflexdo
sobre o papel do Direito. Fez-se necessario, portanto, uma reaproximacao do Direito
com a Moral. “Dai se pensar o neoconstitucionalismo como um modo anti-
juspositivista (sic) de aproximagdao do direito (CARVALHO, 2008, p. 239)". O

doutrinador Luis Roberto Barroso (2007), com muita propriedade, analisa o
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constitucionalismo contemporaneo sob trés aspectos: o histérico, o filoséfico e o
teorico.

O neoconstitucionalismo comegou a ganhar mais evidéncia,
conforme mencionado, na Europa Continental do pds-guerra, acompanhado do
surgimento da nocdo de uma nova estrutura de organizacdo politica: o Estado
Constitucional Democréatico de Direito. Comecara a perder forgca o principio da
legalidade, valorizando-se a for¢a normativa da Constituicdo. No Brasil, porém, o
marco histérico dessa nova era constitucional ocorreu, tardiamente, com a
Constituicao de 1988.

Barroso, ao tratar do alicerce filoséfico do constitucionalismo
contemporaneo, aponta o pés-positivismo como seu fundamento. Nesse ponto, 0s
historicamente divergentes ideais jusnaturalistas e positivistas convergem e
complementam-se, buscando-se uma harmonizacdo das nocdes de seguranca
juridica e justica. Aqui, novamente, trata-se da citada reaproximacao do Direito e da
Moral, motivada pelo terror dos regimes ditatoriais amparados legalmente.
Atualmente, a partir dessa nova fase, a vigéncia e a validade das leis dissociam-se,
havendo a possibilidade do existirem leis vigentes e ndo validas, devido a sua
desconformidade com a Constituicéo.

Complementando o tripé que caracteriza 0 neoconstitucionalismo,
observam-se, no campo de aplicacdo do Direito Constitucional, as transformacdes
tedricas mencionadas a seguir, ainda na linha do pensamento de Barroso (2007).

De inicio, ressalta-se, novamente, o reconhecimento da forca
normativa da Constituicdo. Suas normas, antes vistas como simples exortacdes
morais pertencentes a um documento de carater politico, ganham imperatividade
vinculante, com aplicacdo exigivel coercitivamente.

Para que haja uma garantia dessa normatividade, observa-se a
expansao da jurisdicdo constitucional, conferindo ao Judiciario papel nunca antes
assumido. O sistema de controle de constitucionalidade dos atos normativos
infralegais supera o ideal inglés, que vigorara na Europa, da supremacia do
Parlamento. Além disso, ja se fala em uma onipresenca da Constituicao, pelo fato de
esta abarcar imensa variedade de matérias de relevancia social.

Além disso, configura-se uma nova hermenéutica constitucional, em
gue, as tradicionais técnicas interpretativas juridicas, acrescentam-se instrumentos

hermenéuticos proprios. Destaca-se, nessa area, 0 reconhecimento da
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normatividade dos principios. Antes situados em posi¢do subsidiéria, os principios
passam a ser considerados espécie do género norma, ganhando aplicabilidade
imediata. Seu menor grau de determinabilidade e sua maior carga valorativa
auxiliam na concretizagéo dos fins constitucionais.

Diante dessa nova visdo sobre o fendmeno constitucional, a
discussao sobre a possibilidade da incidéncia de direitos fundamentais no ambito de
relacbes privadas passou a contar com o substrato teérico ideal para a sua

sustentabilidade e para o seu desenvolvimento doutrinério.

2.3.2 A constitucionalizacdo do Direito Civil: uma relativizacdo da disparidade
publico/privado

Qualquer discussao que envolva a abrangéncia com que incidem os
direitos fundamentais no seio das relacdes privatisticas perpassa pela analise de um
antecedente légico e necessario do tema, qual seja, o reconhecimento da
constitucionalizacéo do Direito Civil.

Em um primeiro momento, afigurar-se-ia desnecessario afirmar que
nenhum ramo juridico, no atual estagio do Direito, pode furtar-se a obediéncia aos
parametros presentes nos dispositivos da Carta Magna vigente, uma vez que hoje
resta incontestavel a supremacia das normas constitucionais. O que aparentemente
seria uma obviedade facilmente constatavel, porém, nem sempre se configurou
como tal.

Persiste, desde os longinquos tempos do Direito Romano, uma
dicotomia muito conhecida no ambito juridico: a dicotomia entre o Direito Publico e o
Direito Privado. Historicamente, sobretudo no século XIX e também no inicio do
século XX, o Cdédigo Civil, e neste ponto ndo se refere a algum especificamente, era
caracterizado como a Constituicdo do Direito Privado. Grassava, a época, nitida
separacdo entre os dois ramos supracitados, sendo raro cogitar-se de alguma
interpenetracdo entre as esferas publica e privada do Direito.

No caso brasileiro, especificamente, verificou-se uma nitida
influéncia do pensamento individualista no Cdodigo Civil de 1916, que valorizava
precipuamente o individuo e o aspecto patrimonial, de modo a acarretar reflexos no
ambito de incidéncia de suas normas, que regulavam as relacdes entre particulares.

Aos poucos, entretanto, o monopodlio dos cbédigos passou a ser
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afetado por leis esparsas paralelas, que passaram a regular inteiramente algumas
espécies de relagbes juridicas. A intervencdo estatal na sociedade incentivou o
legislador a elaborar leis que satisfizessem de forma mais adequada as demandas
contingentes, com intervengdes conjunturais, pontuais. A partir dai o Cédigo Civil
passou a perder a hegemonia de unico diploma legal responsével por legislar acerca
de relacdes privadas.

Tal panorama, porém, apenas deu inicio a uma guinada efetiva no
posicionamento do Direito Civil no ordenamento juridico, que se concretizaria com o
reconhecimento definitivo da supremacia da Constituicdo, ponto de partida essencial
da doutrina neoconstitucionalista, mencionada anteriormente. Nao raro se utilizam as
expressdes “direito civil constitucional” ou “socializado”, “despatrimonializado”, para
referir-se a essa nova e imprescindivel perspectiva sob a qual se apresenta 0 ramo

do Direito privado por exceléncia. Com Gustavo Tepedino, ressalte-se que

ha de se advertir, no entanto, desde logo, que os adjetivos ndo poderédo
significar a superposicdo de elementos exdgenos do direito publico sobre
conceitos estratificados, mas uma interpenetracdo do direito publico e
privado, de tal maneira a se reelaborar a dogmatica do direito civil
(TEPEDINO, 2008, p. 23).

Enfatize-se, neste ponto, que a classica dicotomia publico/privado
sofre hoje uma relativizacdo em sua abrangéncia. Tem-se verificado, conforme se
pronuncia Melgaré (in ALMEIDA FILHO; MELGARE [org.], 2010, p. 153) “um
suavizar das fronteiras demarcatorias das areas do direito, sem suprimir, todavia, a
classica distingado entre o publico e o privado”. Nado ha mais exclusividade entre as
areas, que cada vez mais se inter-relacionam. Destaquem-se, nesse sentido, as
normas que veiculam institutos tradicionalmente civilistas positivadas na Constituicao
brasileira de 1988.

Com maestria peculiar, Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de
Farias (2008, p. 25) abordam com elogiavel argucia o alcance da

constitucionaliza¢éo do direito civil, especificamente no direito patrio:

Importante salientar que, ao contrario do que afirma parcela respeitada da
doutrina, a constitucionalizagdo do direito civil ndo implica (simplesmente)
estabelecer limites externos a atividade privada. Nao se trata apenas disso.
E muito mais. A Constituicdo Federal de 1988 impds uma releitura dos
institutos fundamentais do Direito Civil, em raz&o de té-los reformulado
internamente, em seu conteudo.
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Trata-se, pois, de uma alteragdo na estrutura intrinseca dos institutos e
conceitos fundamentais de Direito Civil, reoxigenando-os e determinando a
necessidade de uma redefinicdo de seus contornos, a luz da nova tabua
valorativa determinada pela Constituicio cidada.*

Percebe-se, destarte, na trilha do que sustenta Luis Roberto Barroso
(2007, p. 20), que “a constitucionalizagdo do direito infraconstitucional n&do tem como
sua principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros dominios,
mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma 6tica constitucional”.

N&o havia espago, na anacrbnica concepcao anterior, em que
reinava a separacdo absoluta entre o publico e o privado, para sustentar-se uma
eventual incidéncia dos direitos fundamentais, categoria essencialmente
constitucional, sobre as relacfes juridicas travadas entre particulares. Com essa
revitalizagdo constitucional dos institutos tradicionais do Direito Civil, decorre o
reconhecimento tedrico da possibilidade de invocar-se instituto consagrado na Carta
Magna de um Estado para solucionar conflito privado. S&o os novos tempos do
Direito, que, a medida do possivel, acompanha as vicissitudes da sociedade, em

constante alteracéo.

2.3.3 Adimenséo objetiva dos direitos fundamentais

Consoante mencionado em passagem anterior, relativa a influéncia
histérica do pensamento liberal na formulacdo tedrica dos direitos fundamentais,
estes foram inicialmente concebidos como limites impostos ao poder do Estado.
Transferia-se para a incipiente formulacdo doutrinaria do Direito Constitucional a
classica conceituacao de direito subjetivo, tdo cara ao ja bem desenvolvido ramo do
Direito Privado, de modo que os direitos fundamentais conferiam aos titulares a
prerrogativa de exigir condutas, ainda que omissivas, do Estado.

Eis as bem lancadas palavras do portugués Vieira de Andrade (in
SARLET [org.], 2006, p. 274) apreciando a questdo que se colocava como um

consectario l6gico do contexto histérico de surgimento dos direitos fundamentais:

Poder-se-ia até afirmar que os direitos fundamentais ndo podiam deixar de
ser entdo concebidos dessa maneira: para além da natural influéncia de um

4 Embora se refiram ao contexto brasileiro, a definicdo dos autores se aplica perfeitamente a
qualquer ordenamento juridico
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contexto favoravel, estava em causa uma exigéncia tedrica e prética, visto
que os direitos fundamentais tinham precisamente como finalidade a
protecdo da Sociedade contra as intromissGes do poder politico. (Grifos do
autor).

No entanto, com a evolucdo do estudo do Direito Constitucional,
principalmente no periodo que sucedeu a 22 Guerra Mundial, houve alteracfes
profundas e relevantes na forma de concepcdo dos direitos fundamentais. Nao
bastasse o surgimento de novos direitos, visando adequar-se aos reclamos sociais,
procedeu-se a revelacdo de uma nova perspectiva de acepcao desta categoria, a
denominada “dimensao objetiva”, que viria acrescentar-se a tradicional dimensao
subjetiva originaria.

A referida dimenséo objetiva dos direitos fundamentais permite que
0S mesmos sejam apreciados ndo s6 como “posigdes juridicas subjetivas essenciais
de protecéo da pessoa” (CUNHA JUNIOR, 2008, p. 590), mas também como valores
importantes em uma comunidade politica, configurando-se como limites objetivos de
racionalizacéo do poder estatal e vetor indicativo de sua atuacao.

Mais que isso, a partir dessa nova perspectiva, os direitos
fundamentais liberam-se da tradicional caracteristica que sempre os atrelou a uma
guestao de responsabilidade Unica e exclusiva do Estado, passando a constituir-se,
igualmente, como um problema da sociedade. As precisas palavras de Ingo Sarlet
(2007, p. 171), o qual entende que tal perspectiva se caracteriza por ser uma funcéao
axiologicamente vinculada de tais direitos e reconhece a importancia social na sua

efetivacdo, delineiam com clareza essa questao:

O exercicio dos direitos subjetivos individuais esta condicionado, de certa
forma, ao seu reconhecimento pela comunidade na qual se encontra
inserido e da qual ndo pode ser dissociado, podendo-se falar, neste
contexto, de uma responsabilidade comunitaria dos individuos. (Grifo
Nosso).

A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais esta
intrinsecamente relacionada a essa dimensao objetiva dos mesmos. Trata-se de um
dos desdobramentos tedricos dessa nova visao, de modo que tal perspectiva &
sempre apontada, em sede doutrinaria, como um dos substratos cientificos que
propiciam cogitar-se da incidéncia, no ambito privado, de referidos direitos.

Mencione-se, por oportuno, a opinido de Daniel Sarmento (2004, p. 135-136) em



31

relacéo a essa inter-relagéo entre os temas:

No mesmo diapasao, afirma-se que a dimenséo objetiva expande os direitos
fundamentais para o &mbito das relacdes privadas, permitindo que estes
transcendam o dominio das relagdes entre cidaddo e Estado, as quais
estavam confinados pela teoria liberal classica. Reconhece-se entdo que
tais direitos limitam a autonomia dos atores privados e protegem a pessoa
humana da opressdo exercida pelos poderes sociais ndo estatais,
difusamente presentes na sociedade contemporanea. Neste quadro, o
legislador assume o encargo de promover os direitos fundamentais, e toda a
legislagcdo ordinaria tera de ser revisitada sob uma nova 6tica, ditada pela
axiologia constitucional (...).

Como se percebe, a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais
acarreta outras consequéncias relevantes e dignas de comentarios.

Inicialmente, conclui-se que tal perspectiva legitima restricbes aos
direitos fundamentais invocados em sua perspectiva subjetiva, visto que estes nao
podem, sem a ponderacdo prévia do operador do direito, sobrepor-se aos valores
objetivos consagrados na sociedade. E cedico, no atual estagio dos estudos
constitucionais, que nao ha direitos fundamentais absolutos, surgindo como fato
recorrente a concorréncia conflitiva entre direitos distintos, e esse aspecto possui
relacdo com a tematica ora apreciada.

Outro desdobramento proporcionado por essa dimensao objetiva diz
respeito ao dever estatal de proteger os direitos fundamentais dos individuos de

agressoes provenientes nao sé do Poder Publico, mas também de particulares.

Esse dever de protecdo mostra-se associado sobretudo, mas néo
exclusivamente, aos direitos a vida, a liberdade e a integridade fisica
(incluindo o direito a saude). O Estado deve adotar medidas — até mesmo
de ordem penal — que protejam efetivamente os direitos fundamentais.
(MENDES, et. al., 2009, p. 301).

Na verdade, deve o Estado ndo s protegé-los, mas também
concretiza-los, efetivando a chamada “eficacia dirigente” dos direitos fundamentais,
mais um desdobramento dessa nova abordagem objetiva dos mesmos.

Tem-se notado, ao longo da explanacdo, que o surgimento, no
ambito doutrinério, de uma outra perspectiva de analise dos direitos fundamentais, a
chamada dimensao obijetiva, relativizou as fronteiras que demarcavam o campo de
incidéncia desta categoria constitucional, que opunha tradicionalmente, conforme se

tem reiterado, o Poder Publico, de um lado, e os cidaddos de outro.



32

Um primeiro passo para que fosse admitida a invocagao de direitos
fundamentais no cerne de relacdes entre pessoas privadas foi superar a historica
visdo dos mesmos como sendo simplesmente direitos subjetivos face ao Estado.
Ora, o enquadramento de tais direitos como valores objetivos a serem por todos
obedecidos transferiu a sociedade uma parcela de responsabilidade na
concretizagdo, e esta visdo esta intimamente relacionada com o tema central do

presente estudo.

2.3.4 Avedacao a dupla ética

Extrai-se das obras doutrinarias que abordam o tema deste trabalho,
ainda que difusamente, um outro fundamento tedrico apto a chancelar a incidéncia
dos direitos fundamentais sobre as relagdes privadas: a vedacgéo a dupla ética.

Configura-se essa denominada dupla ética quando uma mesma
conduta se mostra aceitavel, sob o ponto de vista juridico, quando provém de um
particular, embora, por outro lado, seja combatida e obstada pelo ordenamento

guando o responsavel é um representante do Poder Publico.

Essa ‘dupla ética’ existe quando, por exemplo, se considera como violagao
da integridade fisica e moral a exigéncia de ‘testes de gravidez’ as mulheres
gue procuram emprego na funcéo publica, e, a0 mesmo tempo, se toleram e
aceitam esses mesmos testes quando o pedido de emprego é feito a
entidades privadas, em nome da ‘produtividade das empresas’e da
‘autonomia contratual e empresarial” O mesmo se verifica quando se
considera intoleravel a pressédo dos poderes publicos sobre a liberdade de
opinido, e se julga incensuravel a pressao do ‘patrdo’ sobre o ‘assalariado’,
impedindo-o de se exprimir. (CANOTILHO, 2004, p.1294).

A analise dos exemplos apresentados pelo portugués Canotilho
demonstra que, antes de qualquer discussao juridica, a aceitacdo desta condenavel
dupla ética vai de encontro a propria nocdo que se tem de ldgica, vocabulo este que,
dentre outras definicdes, pode ser compreendido como “coeréncia de raciocinio, de
ideias” (FERREIRA, 1999, p. 1230). De fato, afigurar-se-ia nitidamente incoerente a
permissao de uma conduta que afrontasse um direito fundamental pelo simples fato
de o responsavel ndo atuar na condi¢cdo de membro do Poder Publico. Sempre que
possivel, a argumentacdo juridica deve procurar sustentar-se em fundamentos

I6gicos, ndo sendo diferente quando se trata da teméatica em comento.
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Entretanto, é sabido que a vinculacdo dos particulares, reitere-se,
deve balizar-se em aspectos sutiimente distintos daqueles que regulam a submissao
do Estado aos direitos fundamentais, o que n&o infirma, vale salientar, as
consideracoes tecidas acima, visto que, em que pesem as aludidas diferencas, que
serdo desenvolvidas mais a frente, a vedagdo a dupla ética, incabivel no nivel
hodierno de evolugcéo do Direito, ainda se apresenta como um valioso argumento
doutrinario para a tese que sustenta a aplicabilidade dos direitos fundamentais no
seio das relacdes juridicas travadas entre particulares.

2.3.5 A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais como uma
guestdo de positivacao juridica: uma analise a luz da Constituicao de 1988

Os fundamentos tedricos abordados anteriormente caracterizam-se
por sua desvinculacdo a qualquer norma juridica vigente. Na verdade, sado
argumentos elaborados pela doutrina especializada e ndo possuem correlagdo com
um determinado ordenamento juridico.

N&do obstante a consideracdo anterior, nada impede que se
perquiram elementos positivados em dado ordenamento para fundamentar, naquela
realidade juridica, a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Pelo
contrario, o raciocinio juridico reveste-se de maior consisténcia quando os
argumentos doutrinarios sdo embasados em normas juridicas vigentes.

Levando-se em conta que o presente trabalho, apesar de abordar de
uma forma abrangente a tematica da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
ira conferir destaque a realidade brasileira, tentar-se-d4o demonstrar, neste topico,
elementos presentes na Carta Magna de 1988 que permitem chegar a concluséo
segundo a qual é possivel, em tese, na realidade normativo-constitucional patria,
opor direitos fundamentais a particulares.

Antes de qualquer andlise, faz-se mister atestar que a Constituicao
de 1988 ndo trouxe norma expressa que aponte para o sujeito passivo dos direitos
fundamentais, ao contrario de outros textos constitucionais, de modo que qualquer
analise sobre a questdo deve levar em conta esse ponto de partida. Com isso,
apenas uma exegese sistematica da Carta Magna, com énfase em seu projeto
liberal de sociedade, um “liberalismo humanizado, democratico e socialmente

orientado” (STEINMETZ, 2004, p.99), pode apontar para a posi¢ao do constituinte no
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gue concerne ao objeto central deste trabalho.

Inicialmente, ndo se poderia deixar de mencionar a relevancia do
postulado da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, consoante a diccdo do artigo 1°, inciso lll, da Constituicao
Federal. Nesse mesmo sentido se manifestam Andrey Borges de Mendonga e Olavo
Augusto Alves Ferreira (in NOVELINO [org.], 2008, p. 333), de acordo com 0s quais,
“‘em vista da lacuna de nossa Constituicao referente a aplicabilidade ou n&do dos
direitos fundamentais nas rela¢des provadas, o fundamento da dignidade da pessoa
humana certamente deve ser utilizado para suprir tal vazio”.

N&o se desconhece a sélida carga valorativa que traz consigo o
principio dignidade da pessoa humana, inobstante a dificuldade de conceitua-lo com
precisédo habil a ndo retirar-lhe sua consagrada importancia.

A vagueza do aludido principio, entretanto, ndo € suficiente para
afastar sua incidéncia, mormente no estagio atual da ciéncia juridica, que cada vez
mais recorre a conceitos indeterminados, permitindo seu preenchimento por meio da
importante atividade do intérprete. Na verdade, € o proprio grau de abstracéo
inerente as normas principiolégicas que possibilita a sua aplicacdo nas mais distintas
situacdes, superando-se o legalismo estrito antes predominante no ambito juridico.

Nesse sentido, haveria uma indiscutivel afronta a dignidade humana
se os direitos fundamentais, a que se conferiu papel de destaque no corpo normativo
constitucional, pudessem simplesmente ser ignorados no ambito das relacbes
particulares, alegando-se, para tal, o primado de uma intocavel autonomia privada.
Uma interpretacdo que maximize a protecédo da dignidade da pessoa humana deve
conferir a maxima eficacia possivel aos direitos fundamentais, e isso, ndo ha negar,
perpassa pelo reconhecimento da incidéncia dos direitos fundamentais nas relacfes
juridicas privadas.

Ademais, ndo se olvide o papel exercido pelo principio da
solidariedade, positivado no inciso | do artigo 3° da Constituicdo brasileira,
caracterizando-se como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil.

E imperioso ressaltar que a Carta de 1988 ndo é simplesmente um
diploma que traca os paradigmas essenciais do Estado brasileiro. Mais que isso,
analisando-a sob uma perspectiva abrangente, “trata-se, na verdade, da Lei

Fundamental do Estado e da sociedade, porque contém os principais valores e
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diretrizes para a conformagé&o da vida social no pais” (SARMENTO, 2004, p. 277).

Destarte, quando se estabelece, em sede constitucional, um objetivo
a ser atingido, ndo apenas o Poder Publico deve ser o responsavel por sua
consecucdo, mas também cabe a sociedade envidar esforcos no sentido de atingi-lo.
Portanto, para que seja construida uma sociedade livre, justa e solidaria, conforme
preconiza o artigo 3° da Constituicdo, imp0Oe-se permiti, a0 menos de maneira
aprioristica, a invocacao dos direitos fundamentais na esfera particular, mormente na
assimétrica sociedade brasileira, marcada tédo fortemente pela desigualdade.

Outro aspecto que possui relevancia na presente discussao diz
respeito a presenca, no rol contido ao longo da Carta Magna patria, de direitos
fundamentais naturalmente oponiveis a particulares, sem que se oferecam
discussbes acerca de tal questdo. Ora, por que, em alguns casos, surgiria a
discusséao, ao passo que, em outras situacdes ja consagradas, envolvendo a mesma
categoria de direitos, haveria uma aceitacdo pacifica, ja consolidada? Tal
guestionamento so refor¢a a argumentacéo sustentada ao longo deste topico.

Tome-se como exemplo a proibicdo de discriminacdo no tocante a
salario e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia, positivada no
inciso XXXI do artigo 7° da Constituicdo. Apreciando-se sua estrutura, bem como
sua aplicabilidade concreta vivenciada cotidianamente, ndo se ousaria negar que ela
vincularia tanto empregadores publicos como privados Na pratica, alias, ocorre que a
maior parte dos sujeitos passivos vinculados a tal dispositivo hormativo se constitui
de empregadores particulares, o que demonstra que a ideia de que os direitos
fundamentais podem incidir no ambito privatistico é aceita, em certas hipéteses, sem
nenhuma objecao.

Percebe-se, pois, mais um argumento que aponta para a
possibilidade de se extrair da Constituicdo brasileira um posicionamento progressista
guando se perquire acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
Acrescente-se, outrossim, o proprio titulo do Capitulo | do Titulo Il da Carta Magna,
que se refere a direitos e “deveres” individuais e coletivos, acolhendo a nogcao de
gue a sociedade deve colaborar para efetivar tais direitos.

Quando se procede a uma analise conjunta de todos estes fatores,
associando-os aos substratos tedricos antes ja mencionados, conclui-se que o0
legislador constituinte brasileiro ofereceu elementos, ainda que ndo de uma forma

direta, para que se possa afirmar, de modo peremptério, a possibilidade de
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invocarem-se os direitos fundamentais na seara das rela¢gbes juridicas firmadas
entre pessoas privadas.

No entanto, quando se chega a essa conclusdo, a controvérsia que
circunda a tematica ndo esta solucionada. Mais importante do que aceitar a discutida
eficacia horizontal, definir como se d& essa incidéncia afigura-se essencial, talvez
sendo este 0 ponto mais relevante a ser debatido no atual estadgio de
desenvolvimento do tema. Algumas teorias desenvolveram-se com o fito de delinear

tal questéo, o que sera discutido logo adiante.
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3 AS TEORIAS SOBRE A EFICACJA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES PRIVADAS NO AMBITO DO DIREITO COMPARADO

Como se tem percebido ao longo deste trabalho, a tematica relativa
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais ndo se restringe ao ordenamento
juridico brasileiro, suscitando controvérsias doutrindrias em indmeros outros
sistemas juridicos.

No presente topico serdo analisados, nos seus aspectos mais
relevantes, os principais agrupamentos de teorias que versam sobre a forma e a
intensidade da aludida aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, cada qual com sua prevaléncia em determinados ordenamentos.
Ressalte-se que a exposicédo nao sera taxativa, sendo mantida a separacao didatica
gue a doutrina especializada realiza para uma melhor compreensdo do aspecto

nuclear de cada vertente.

3.1 AS TEORIAS NEGATIVAS E A PARTICULARIDADE DA DOUTRINA NORTE-
AMERICANA DA “STATE ACTION”

A tendéncia que predomina atualmente no estudo da matéria
concentra a discussédo sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais ndo na
possibilidade de sua incidéncia sobre as relagdes privadas, mas sim nho modo como
estes incidirdo. Entretanto, € de fundamental importancia a analise das teorias que
negam essa aplicacdo, sobretudo para que se percebam os resultados praticos
desse posicionamento, observados a luz de julgados ocorridos nos Estados em que
prevalecem.

De acordo com Sarmento (2004, p. 226):

(...) na Alemanha, logo ap6s o surgimento da teoria da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, esbogou-se contra ela uma forte reacéo que teve
a frente autores como Mangoldt e Forsthoff, e que se baseava numa viséo
do liberalismo classico, para afirmar que os direitos fundamentais
representavam exclusivamente direitos de defesa em face do Estado.

Depreende-se, do excerto acima, que no pais em que houve as
primeiras manifestacdes relacionadas a possibilidade de aplicacdo de direitos
fundamentais nas relagbes entre particulares, surgiram também as primeiras

reacdes contrarias. Compreende-se tal fato quando se observam os fundamentos
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gue embasam as teorias negativas. Basicamente se trata da preocupacdo com a
manutencdo da autonomia privada, bem como com uma possivel aniquilagdo do
Direito Privado pelo Direito Constitucional. Trata-se, pois, de resquicios de uma
ideologia liberal a partir da qual se ergueu a nocao inicial dos direitos fundamentais.
Outra particularidade, no citado contexto aleméo, que justifica o mencionado
posicionamento contrério a eficicia horizontal é o fato de o seu texto constitucional
prever, expressamente, no artigo 1.3, a oposi¢cao dos direitos fundamentais aos trés
poderes estatais, ndo havendo mencao aos particulares.

Vale destacar, entretanto, que apesar desses elementos
supramencionados, a corrente negativista perdeu forca a partir de decisbes
proferidas pelo Judiciario alemdo, reconhecendo a incidéncia dos direitos
fundamentais no ambito privado.

Foi nos Estados Unidos, porém, que a tese de ndo vinculacéo
ganhou destaque, sendo aplicada de maneira mais disseminada e duradoura.
Prevaleceu e ainda persiste no direito estadunidense a ideia de que os direitos
fundamentais opbem-se apenas ao Poder Publico, excluindo-se dessa regra apenas
a 132 Emenda Constitucional do pais, que proibiu a escravidao e, portanto, atingiu
particulares.

Além dos tradicionais argumentos contrarios a eficacia horizontal,
como a defesa da autonomia privada e outros de indole liberalista, a estrutura do
federalismo norte-americano contribuiu para a consolidacdo da doutrina da state
action, denominacdo dada a teoria negativista que se desenvolveu no pais. Isso
porque na reparticdo constitucional de competéncias estadunidense, ndo cabe a
Unido, mas sim aos Estados legislar sobre Direito Privado. Com isso, além do
argumento que se baseia na defesa da autonomia individual, sustenta-se que
aludida doutrina € um instrumento de garantia do pacto federativo, ja que, “se a corte
federal, a pretexto de aplicar a Constituicdo, interferisse em conflitos privados,
estaria a violar a autonomia dos entes federados” (OLIVEIRA, 2008, p. 13).
Ressalte-se, por oportuno, com esteio no pensamento de Sarmento (2004), que
esse empecilho fundado na estrutura federativa do pais vem sendo mitigado pela
jurisprudéncia norte-americana, sendo a defesa da autonomia de vontade o principal
sustentaculo do referido posicionamento.

E importante destacar que, a partir da década de 40 do século XX, a

doutrina da state action ganhou novos contornos, sofrendo, de certa forma, uma
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mitigacdo, devido a aplicagcdo da teoria da public function. Com a aplicacéo dessa
teoria, o Judiciario norte-americano propiciou uma ampliacdo na possibilidade de
incidéncia dos direitos fundamentais em relacdes juridicas, ainda que ndo houvesse
a atuacgdo direta do Estado. De acordo com Ubillos (apud STEINMETZ, 2004, p.
179):

Duas tém sido as vias apontadas na jurisprudéncia da Corte Suprema para
ampliar com carater excepcional o raio de acdo das garantias
constitucionais: o exercicio por um sujeito aparentemente privado de uma
funcdo propria do Estado e a existéncia de contatos ou cumplicidades
suficientemente significativas para implicar o Estado na conduta de um ator
privado. As duas conduzem ao mesmo resultado: ao responsabilizar-se o
Estado do ato impugnado, consegue-se prolongar essa especial tutela das
liberdades de tal sorte que determinadas controvérsias surgidas entre
particulares, excluidas, em principio, deste ambito constitucionalmente
protegido, acabam compreendidas finalmente nele.

Essa aludida mitigacdo da state action mantém a esséncia do
entendimento segundo o qual apenas o Poder Publico é o sujeito passivo dos
direitos fundamentais. Entretanto, através de uma constru¢do jurisprudencial
ampliativa, acaba por elastecer o nexo causal que atrela o Estado a uma suposta
violacdo a direitos fundamentais dos cidadaos, ao permitir a oposicado de direitos
fundamentais a particulares quando a atuacdo destes esta baseada em algum
vinculo com o Poder Publico, ou, em uma perspectiva ainda mais abrangente,
guando o particular age como se fosse o Estado.

Para facilitar a compreensao da teoria da public function, que muitas
vezes teve aplicacdo pouco criteriosa, faz-se oportuno mencionar alguns julgados da
Suprema Corte norte-americana em que foi aplicada.

No caso Marsh v. Alabama, de 1946, a Suprema Corte entendeu que
uma empresa privada possuidora de terras no interior das quais se ergueu uma
espécie de “cidade particular”, inclusive com ruas e residéncias, ndo poderia proibir
pessoas pertencentes a religido Testemunhas de Jeova de pregarem no interior de
suas propriedades, visto que, ao se portar de tal forma, a empresa se equiparava ao
Estado.

Outra aplicacdo da teoria em analise ocorreu no precedente Burton
v. Wilmington Parking Authority, no qual se decidiu que um restaurante privado, por
exercer suas atividades em area alugada ao Poder Publico, teria de respeitar o

principio da isonomia e, pois, estava impossibilitado de discriminar os seus clientes
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por questdes raciais.

Conforme suscitado em passagem anterior, a doutrina da state
action tem possibilitado decisdes controversas, em que a pretensa tutela de ideais
liberais acarreta resultados discutiveis. Apenas a titulo exemplificativo, cite-se a
relativamente recente decisdo do caso Boy Scouts of America v. Dale. Em sintese, 0
citado precedente, relacionado a fatos ocorridos no Estado de New Jersey, teve
origem na expulsédo de Dale de uma organizacdo privada de escoteiros, fato este
motivado pela militancia do mesmo na causa homossexual. Vale salientar que vigia
uma lei proibindo discriminacbes contra homossexuais a época. Ainda assim, a
Suprema Corte entendeu que a aplicacdo da citada lei era uma afronta a liberdade
de associacdo e expressdo, jA que nao seria legitimo compelir uma organizacéo
privada a manter no seu quadro uma pessoa indesejada, que possuia e externava
opinides contrarias aos valores sustentados pela associacao.

Percebe-se, por esses precedentes, quao complexa € a questao.
Entretanto, a critica que desde ja se faz a essa posicao diz respeito a possibilidade
de que, ao afastar-se, de plano, a oponibilidade de pessoas privadas aos direitos
fundamentais, sejam chanceladas atitudes nitidamente discriminatorias. Ainda assim,
vale registrar que a corrente que nega a eficacia privada dos direitos fundamentais
prevaleceu, além dos Estados Unidos, no direito suico e no canadense, embora seja
cada vez menor o numero de autores adeptos de correntes que seguem essa

orientacao.

3.2 ATEORIA DA EFICACIA INDIRETA OU MEDIATA

Ao contrario das teorias anteriores, os defensores da eficacia
indireta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, corrente que também se
desenvolveu na Alemanha, onde é predominante, propugnam a ideia de que néo sé
o Poder Publico pode ser o sujeito passivo de um direito fundamental, mas também
€ admissivel que a um particular se oponha direito dessa natureza.

Entretanto, sob os fundamentos, entre outros, da necessidade de
salvaguarda da seguranca juridica, bem como da manutencdo da autonomia do
Direito Privado, os adeptos desse posicionamento entendem que a aplicacdo dos
direitos fundamentais nas relacdes particulares somente ocorre por meio de uma

prévia interposicao legislativa. “Para a teoria da eficacia mediata, os direitos
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fundamentais ndo ingressam no cenario privado como direitos subjetivos, que
possam ser invocados a partir da Constituicdo” (SARMENTO, 2004, p. 238).

Em outras palavras, ndo se admite a extracdo, diretamente do texto
constitucional, do direito fundamental cuja incidéncia na relagao privada se pretende
alcancar. E necessario, para essa corrente doutrinaria, que haja a atuacido do
legislador privado ordinério, que, de maneira abstrata, estabelecerd algumas
situacdes envolvendo particulares nas quais se afigura plausivel a incidéncia de
direitos dessa natureza sem que haja afronta a autonomia privada. Ou, em outra
hip6tese, essa eficacia horizontal indireta se concretiza por meio da interpretacédo
conferida pelos juizes, com base nos direitos fundamentais, as clausulas gerais e
aos conceitos juridicos indeterminados aplicaveis a determinado caso concreto, 0
gue, de certa forma, ndo deixa de atrelar essa aplicagcdo a prévia existéncia de
norma infraconstitucional.

A teoria ora analisada parte do pressuposto de que, conferindo-se ao
Judiciario a possibilidade de aplicar um direito fundamental extraido unicamente do
texto constitucional, estar-se-ia atribuindo ao 6rgao julgador um poder excessivo,
gue acarretaria certa inseguranca juridica devido ao grau de indeterminacdo das
normas veiculadoras desses direitos. Portanto, diante de um conflito surgido em uma
dada relacdo juridica concreta, a incidéncia de direitos fundamentais estaria
subordinada a previsao infraconstitucional nesse sentido. De acordo com Ubillos (in
SARLET J[org.], 2006, p.311), “a lei é o instrumento mais apropriado para esta
funcdo, o que oferece mais garantias, do ponto de vista da seguranca juridica”
(traducdo nossa). Na hipétese de inexisténcia de lei regulando expressamente,
caberia ao juiz, na medida do possivel, preencher o contetdo de eventuais conceitos
juridicos indeterminados (ou clausulas gerais) aplicaveis ao caso, a luz de uma
exegese fundada nos valores objetivos representados pelos direitos fundamentais.

Sempre se costuma citar, como exemplo extraido da jurisprudéncia
alema a respeito da aplicacdo da teoria em comento, o caso Luth, julgado no final da

década de 1950. Em sintese, o caso pode ser assim narrado:

O cineasta Veit Harlan, que apoiara o nazismo, dirigiu o filme “Amada
Imortal”. Devido ao passado de apoio ao nazismo do diretor, o Presidente do
Clube de imprensa de Hamburgo, jornalista Erich Lith, propagou uma

® La ley es el instrumento mas apropriado para esta funcién, el que oferece mas garantias, desde el
punto de vista de la seguridade juridica.
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grande campanha de boicote ao filme, fazendo mencédo ao passado do
cineasta, sem qualquer alusdo ao teor do filme, ja que este era uma
comédia romantica. A represalia surtiu efeito, e o filme fracassou, resultando
em prejuizo ao cineasta, que investira na producdo. Em razdo disso, o
cineasta ingressou com um pedido de indenizag&o, por violacdo ao artigo
826 do Cadigo Civil Aleméao (BGB), o qual prevé que todo aquele que causa
dano a outrem tem o dever de indenizar. O cineasta logrou éxito nas
instancias originarias, tendo Lith sido proibido de manifestar-se a respeito
do filme. Entretanto, a Corte Constitucional Alema reverteu o julgamento,
entendendo que as clausulas gerais do direito privado, como os ‘bons
costumes’, referidos no artigo do Cédigo Civil aleméo antes citado, deveriam
ser interpretadas a luz da ordem de valores sobre a qual se assenta a
Constituicdo, levando-se em consideracdo os direitos fundamentais, e, no
caso concreto, a liberdade de expresséo.

Embora ja represente um avanco em relacdo a teoria apreciada
anteriormente, a defesa da eficacia horizontal indireta dos direitos fundamentais
sofreu criticas. Um dos pontos questionados diz respeito a real possibilidade de
omissoes legislativas chancelarem agressdes aos direitos dos cidadaos. Imagine-se,
por exemplo, que o legislador ordinario ndo tenha previsto a aplicagdo de um
determinado direito fundamental em um contexto privado. Em caso de violacdo ao
referido direito, a auséncia de lei (ou de clausulas genéricas aplicaveis) impediria a
solucéo da controvérsia a luz da Constituicdo? De acordo com as premissas tedricas
mencionadas, aponta-se para uma resposta positiva, ndo obstante essa ndo pareca
ser a solugcdo mais adequada, o que acaba por justificar o desenvolvimento da teoria
gue sera apreciada no préximo topico.

Alids, se 0 aspecto preocupante de uma aplicacdo imediata estaria
relacionado a inseguranca proporcionada pelos poderes conferidos ao Judiciario,
nao se pode ignorar que o preenchimento do contetdo das clausulas genéricas e
dos conceitos juridicos indeterminados pelos juizes provocaria a mesma incerteza.
Entretanto, essa é uma das formas de concretizacdo da eficacia horizontal dos

direitos fundamentais admissiveis pelos defensores da teoria em comento.

3.3 ATEORIA DA EFICACIA DIRETA OU IMEDIATA

7

Novamente a Alemanha € indicada como o berco das primeiras
manifestacfes no sentido da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas. Menciona-se o autor alemdo Hans Carl Nipperdey como o
primeiro defensor dessa orientacdo, embora essa teoria ndao tenha prevalecido no

direito germanico, tornando-se dominante em paises como Espanha, Portugal e
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ltalia (SARMENTO, 2004).

Como se pode deduzir de sua denominacdo, a caracteristica
principal da teoria em anélise é possibilitar que alguns direitos fundamentais possam
ser invocados diretamente do texto constitucional, sem a necesséria interposicao
legislativa exigida pelos adeptos da eficacia indireta. Aqui j& se chama a atencéo
para a utilizagdo da expressao “alguns direitos fundamentais”, mencionada na
caracterizacdo acima. Ora, sabe-se que a referida categoria engloba um variado
conjunto de direitos taxados de fundamentais pelo legislador constituinte, muitos dos
quais de naturezas distintas. E perfeitamente possivel que alguns deles, por uma
razdo de légica, s6 sejam oponiveis ao Poder Publico, sem que isso retire a forca da
teoria da eficdcia imediata dos direitos fundamentais. A titulo exemplificativo,
conforme ventilado em passagem anterior, cite-se a norma contida no inciso L do
artigo 5° da Carta Magna brasileira: “as presidiarias serdo asseguradas condicbes
para que possam permanecer com seus filhos durante o periodo de amamentacéo”.
Da leitura do dispositivo fica nitido que essa norma, por sua propria natureza, so €
oponivel a agentes publicos, ndo havendo como exigir de particulares o seu
cumprimento.

Na analise da teoria da eficacia direta, alguns pontos importantes
devem ser destacados.

Primeiramente, registre-se que ela ndo se mostra em hipotese
alguma incompativel com a teoria da eficacia mediata. Pelo contrario, as duas se
complementam. Se houver legislacdo ordinaria regulando determinada situacao, tal
gual preconizam os adeptos da eficacia indireta, cabe ao juiz, a principio, interpretar
a norma e aplica-la ao caso sob apreciacdo. Obviamente que ndo se ignora a
possibilidade de afastamento da norma em razdo de sua inconstitucionalidade, caso
em que é imprescindivel uma fundamentacdo consistente. Entretanto, na hipétese
de omissdo do legislador, permite-se que se extraia uma solucdo diretamente da
Constituicdo Federal, evitando-se, portanto, agressfes a direitos fundamentais por

particulares pelo simples fato de inexistir legislacédo ordinaria tratando da questao.

(...) os tedricos da eficicia imediata ndo propdem que as ponderacgfes do
juiz devem se sobrepor as ponderac¢des do legislador democraticamente
legitimado. Argumentam exatamente em sentido contrario. Se héa
desenvolvimento legislativo de direitos fundamentais e se este
desenvolvimento € compativel com a Constituicdo, entdo o juiz ndo podera
se sobrepor a ele sob pena de violar os principios democratico e da
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separacdo de poderes (STEINMETZ, 2004, p. 174-175).

Na verdade, é até mais adequado que haja a previsdo normativa
infraconstitucional sobre a questdo, at¢é mesmo pelo fato de as normas
constitucionais possuirem, devido a sua propria natureza, um carater mais genérico
e abrangente, tipico dos principios. A diferenca da teoria da eficicia imediata,
contudo, reside justamente no fato de que ndo serd vedada a invocacdo de um
direito fundamental diretamente do corpo constitucional, respeitando-se certos
critérios que ainda serdo abordados. Ainda sobre essa questdo, assim se posiciona
o espanhol Bilbao Ubillos (in SARLET [org.], 2006, p.319), um dos propagadores da

teoria em comento:

(...) convém esclarecer algumas ideias para ajudar a desfazer um mal-
entendido perturbador, que é o que resulta da habitual contraposicéo entre
eficacia mediata e imediata, com se fossem conceitos mutuamente
excludentes. E um falso dilema: admitir a possibilidade de uma vigéncia
imediata dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas em determinadas
situacdes, ndo significa negar ou subestimar o efeito de irradiacdo desses
direitos através da lei. Ambas as modalidades sao perfeitamente
compativeis: o normal (e o mais conveniente também) € que seja o
legislador o responsavel pela concretizacdo do alcance dos diferentes
direitos nas relacdes de Direito privado, mas quando essa mediacdo ndo
existe, diante da auséncia de lei, as normas constitucionais podem ser
aplicadas diretamente® (tradug&o nossa).

Outro aspecto relevante acerca da teoria em comento, que merece
ser destacado, diz respeito ao fato de que a eficacia horizontal imediata dos direitos
fundamentais ndo implica sua incidéncia de maneira absoluta e sem critérios sobre o
caso concreto. Na verdade, a doutrina que trata da tematica é convergente na ideia
de que a autonomia privada deve ser analisada em cotejo com o direito fundamental
gue supostamente foi violado. Apenas ap0s uma ponderacdo desses aspectos
conflitantes é que se deve optar pela prevaléncia de um deles.

De acordo com Vieira de Andrade (in SARLET [org.], 2006, p. 284-

® (...) conviene aclarar algunas ideas para ayudar a deshacer un malentendido perturbador, que es el
gue resulta de la habitual contraposicion entre eficdcia mediata e inmediata, como si fueran conceptos
excluyentes. Es uma falsa disyuntiva: admitir la posibilidad de uma vigencia inmediata de los
derechos fundamentales en las relaciones inter privatos em determinados supuestos, no significa
negar o subestimar el efecto de irradiacion de esos derechos a través de la ley. Ambas modalidades
son perfectamente compatibles: lo normal (y lo méas conveniente también) es que sea el legislador el
gue concrete el alcance de los diferentes derechos en las relaciones de Derecho privado, pero
cuando esa mediacién no existe, en auséncia de ley, las normas constitucionales pueden aplicarse
diretamente.
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285), as posicdes que sustentam a eficacia horizontal imediata dos direitos
fundamentais “pretendem dar maior protegdo aos individuos em face dos grupos
privados ou individuos poderosos, revelando uma especial sensibilidade as relacdes
de desigualdade que se multiplicam no mundo do trabalho, da politica, da vida social
e até da vida familiar”. Ressalte-se, porém, que alguns adeptos dessa corrente
entendem que € prescindivel, para sua aplicagdo, que haja disparidade nos polos da
relacdo privada, embora seja consenso, na esteira do que foi mencionado
anteriormente, que a ponderacgdo prévia se faz necessaria.

Por fim, deve-se destacar que nem sempre a incidéncia imediata dos
direitos fundamentais individuais nas relagdes privadas manifesta-se sob a forma de
direitos subjetivos. Na linha do pensamento de Sarmento (2004), é possivel que tais
direitos sejam aplicados diretamente na interpretacdo de clausulas contratuais, ou
também como limites externos para a regulacao juridica originada de fontes nao
estatais, como, por exemplo, uma conven¢do de condominio ou um regulamento

interno de um estabelecimento de ensino.

3.4 OUTRAS CONSTRUCOES TEORICAS ACERCA DA EFICACIA HORIZONTAL

Neste topico serdo brevemente analisadas outras formulacfes
doutrinarias que buscam solucionar a controversa questdo envolvendo a incidéncia
dos direitos fundamentais nas relacfes privadas.

Inicialmente, mencione-se a teoria dos deveres de protecdo do
Estado, que tem no alemado Claus-Wilhelm Canaris um dos seus principais
expoentes. A referida teoria visa conciliar aspectos opostos, visto que ao mesmo
tempo em que afirma que é o Estado o Unico destinatario dos direitos fundamentais,
nao fecha os olhos para as constantes agressdes a estes direitos provenientes de
particulares. “De acordo com esta teoria, o Estado tem a obrigacdo ndo apenas de
abster-se de violar os direitos fundamentais, mas também de protegé-los diante de
lesdes e ameacas provenientes de terceiros, inclusive particulares.” (SARMENTO,
2009, p. 172).

Por essa teoria, grande parte da responsabilidade pela tutela dos

direitos fundamentais recai sobre o legislador privado’, que, como representante do

" E importante ressaltar que, embora restrita, ha possibilidade, na teoria em comento, da participacdo
do Judiciario na tutela dos direitos fundamentais em face de agressdes de particulares. Nesse caso,
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Estado, deve legislar com vistas a evitar agressdes a direitos fundamentais dos
individuos oriundas de particulares, ou seja, tem o dever de proteger os cidadaos
dessas agressdes. Ao abordar a questdo, assim se pronuncia o portugués Vieira de
Andrade (in SARLET [org.], 2006, p. 281):

E esse dever de protecgdo ndo se resumiria ao cumprimento pontual
daquelas imposicbes expressamente estabelecidas na Constituicéo,
constituiria, para além disso, um dever geral, decorrente do principio do
Estado de Direito e do correspondente monopolio estadual da autoridade e
do uso da forca legitima, visto que os particulares, salvo situacdes
excepcionais, s6 podem evitar ou defender-se das agressdes dos seus
direitos por outros particulares se os poderes publicos proibirem, prevenirem
e reprimirem tais ofensas.

E curioso observar o “malabarismo” tedrico utilizado para atrelar o
Estado até mesmo a atos de particulares. De acordo com essa orientacdo, se um
direito fundamental foi violado por uma pessoa privada, € porque o Estado ndo o
tutelou devidamente no campo legislativo. “Percebe-se, pois, que, neste contexto, 0s
direitos fundamentais assumem duas faces: o dever que tem o Estado de néo viola-
los e o dever de garantir que nenhum particular os violara” (OLIVEIRA, 2008, p. 27).

A partir dessa breve descrigéo, percebe-se que a teoria dos deveres
de protecdo, embora possua distinta fundamentacdo, em muito se assemelha,
guanto aos efeitos, a ja analisada teoria da eficacia horizontal mediata.

No que tange as criticas destinadas a essa corrente doutrinaria,
destaca-se a questao da exclusdo dos particulares da posicédo de destinatarios dos
direitos fundamentais, o que, na visdo de Sarmento (2009), s6 pode ocorrer por
mero preconceito, sobretudo diante dos detentores de poder social. Além disso,
critica-se, assim como ocorre com a teoria da eficacia indireta, o fato de se remeter
ao legislador ordinario a tutela dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, o
gual nem sempre promove uma protecado adequada.

Outra teoria que busca sistematizar a questdo em estudo é a teoria
da convergéncia estatista, do alemdo Jirgen Schwabe. Segundo o tedrico
germanico, “toda lesao de direito fundamental entre particulares deve ser imputada
ao Estado, porque a lesdo, em ultima analise, resulta de uma permissao estatal ou

de uma nao-proibicdo estatal” (STEINMETZ, 2004, p. 176). Com isso, entende que

porém, a sua atuacao estaria limitada a aplicac@o da legislagédo vigente, assemelhando-se ao que
preconiza a teoria da eficacia indireta.
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toda a discusséo proposta pelas teorias anteriores é um problema aparente, ja que
toda atividade dos particulares pode ser atribuida ao Estado, ainda quando
justificada a luz da manifestacdo da autonomia privada.

Esta teoria ndo se ocupa, pois, de explicar como os particulares se vinculam
aos direitos fundamentais. A discusséo queda no vazio porque tal vinculagéo
passa a ndo mais existir a partir do momento em que o 6nus de instituir,
promover e defender os direitos fundamentais estd todo nas méos do
Estado. Em primeira e Ultima andlise, pois, ainda que reconduzidos a
categoria de direitos publicos subjetivos, € sempre o Poder Publico o
responsavel por qualquer violacdo a direitos fundamentais (OLIVEIRA,
2008, p. 30).

Com essa teoria, Schwabe reposiciona os direitos fundamentais na
categoria de direitos publicos subjetivos. Entretanto, ndo ha, em sua formulagéo
doutrinaria, uma preocupacdo em associar tais direitos a deveres de protecéo
estatal, o que aponta para uma divergéncia com a corrente anteriormente abordada.

Entretanto, a formulacdo do aleméo néo é isenta de criticas, que sao
insitas a sua formulacéo ficcional. Inicialmente, aponta-se como aspecto negativo
seu carater totalitario, sob o ponto de vista filosofico (SARMENTO, 2009). Nao se
concebe essa atribuicdo ao Estado de um controle total sobre o comportamento dos
individuos. Nao subsiste, sobretudo do ponto de vista logico, a afirmacédo de que
uma conduta humana que afronta os direitos fundamentais deve ser imputada ao
Estado, porque este ndo a impediu. Alids, se os particulares ndo sao destinatarios
dos direitos fundamentais — como pressupde a teoria da convergéncia estatista —
como esperar que eles se comportem de modo a nao viola-los? A teoria em

comento, portanto, € criticada principalmente por suas proposicées inconciliaveis,

motivo por que ndo ganhou grande apoio doutrinario.
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4 A VINCULACAO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO:
ASPECTOS DOUTRINARIOS E POSICIONAMENTO
JURISPRUDENCIAL

Em tdpico anterior, chegou-se a conclusdo de que a estrutura da
Constituicao brasileira permite afirmar que os direitos fundamentais, em tese, podem
ser aplicados a relagcbdes privadas. Entretanto, na mesma passagem restou
consignado que essa informacdo, analisada isoladamente, ndo permite maiores
conclusdes, até porque ainda permanece a discussao acerca do “como” e “em que
medidas” ocorre essa aplicacao.

No presente tépico, inicialmente sera analisado o posicionamento da
doutrina brasileira, demonstrando-se alguns dos critérios balizadores da incidéncia
horizontal dos direitos fundamentais indicados. Posteriormente, sera abordado o

comportamento dos Tribunais Superiores em relacdo ao tema objeto desse estudo.

41 A EFINCACIA HORIZONTAL IMEDIATA E OS PARAMETROS OBJETIVOS DE
APLICACAO

Da leitura do texto constitucional brasileiro ndo se extrai nenhum
dispositivo que indique, de forma expressa, uma opc¢ao do legislador constituinte por
alguma das teorias sobre a eficacia horizontal mencionadas anteriormente®. Dessa
forma, cabe a doutrina elaborar seus argumentos, com base em uma interpretacao
sistematica da Constituicdo Federal, para demonstrar qual a forma de incidéncia dos
direitos fundamentais no ambito privado.

Embora a tematica em estudo possua bastante relevancia, percebe-
se que ha poucas manifestacdes doutrinarias, no Brasil, que analisam com
profundidade a questdo. Daniel Sarmento (2004) faz uma abordagem acerca da
visdo de alguns autores brasileiros, concluindo que prevalece a tese da eficacia
horizontal imediata, com a qual concorda o referido autor, responsavel por uma das
obras mais completas sobre o tema na doutrina nacional.

De acordo com Sarmento (2004), diante da moldura axiolégica

estabelecida pela Constituicio de 1988, que se caracteriza por seu Viés

® Deve-se mencionar que o disposto no § 1° do art. 5° da CF/1988 (“As normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”) ndo soluciona a discusséo, pois nado faz
qualquer alusé@o aos destinatarios dos direitos fundamentais.
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intervencionista e social, além de consagrar um modelo de Estado voltado para a
promoc¢éo de igualdade substantiva, a tese da eficacia apenas mediata dos direitos
fundamentais afigura-se inconciliavel, pois se mostra conservadora em face da
opcédo do constituinte. Sarmento, ao fundamentar sua opc¢éo pela eficacia direta dos
direitos fundamentais, leva em conta também a nitida desigualdade social que
impera na sociedade brasileira, o que, segundo ele, justifica um reforco na tutela de
referidos direitos. O autor entende que essa posicdo ndo € s6 uma questdo de
direito, mas também de ética e justica.

A utilizagdo de dados faticos da realidade brasileira na resolucéo da
controvérsia constitucional em cotejo traz a tona o pensamento de J. H. Meirelles
Teixeira (apud CUNHA JUNIOR, 2008), ao abordar o conceito de Constituicdo
cultural, em que aduz que o Direito, além de norma, deve ser encarado como fato
social, refletindo e sintetizando a sociedade, ao mesmo tempo em que a condiciona.
Da mesma forma, a interpretacdo que leva em consideracéo a realidade social sobre
a qual incidirdo as normas juridicas corrobora a ideia de estrutura tridimensional do
Direito, cunhada por Miguel Reale (2006), que destacou o tripé que o caracteriza:
fato, valor e norma.

Outro ponto também deve ser levado em conta na fundamentacéo
da prevaléncia da tese da eficacia imediata no ordenamento brasileiro. E que a
teoria que sustenta a incidéncia apenas mediata dos direitos fundamentais torna a
tutela dos mesmos bastante dependente da atuacdo do Poder Legislativo, que, no
Brasil, tem sido criticado por sua omissdo e morosidade, além de atender, inUmeras
vezes, aos interesses de grandes violadores de direitos fundamentais.

Como ndo ha vedacdo normativa na ordem juridica brasileira, a
exegese que confere maior efetividade as normas constitucionais que veiculam o0s
direitos fundamentais € aquela que conclui pela possibilidade de aplicacao imediata
de tais direitos nas relacdes privadas, com as devidas ressalvas que serao
destacadas a frente. Até porque o reconhecimento da prevaléncia dessa tese ndo
impede que, conforme ja foi explicitado, ap6s a atuacdo do legislador ordinario
normatizando certa situacdo, seja aplicada a respectiva lei. Ademais, como aduz
Sarlet (in MONTEIRO Jorg.], et. al., 2007, p. 133), “ao se afirmar uma eficacia direta
prima facie ndo se esta a sustentar uma eficacia necessariamente forte ou mesmo
absoluta, mas uma eficacia e vinculagéao flexivel gradual”.

Conforme tem sido reiterado ao longo desse trabalho, reconhecer a
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possibilidade de eficicia imediata dos direitos fundamentais no ambito privado nédo
implica reconhecer sua aplicacdo sem critérios, a ponto de tornar ineficaz a
protecdo, inclusive de carater constitucional, que o ordenamento confere a
autonomia privada, um dos fundamentos centrais do Direito Privado. Embora com
base em argumentos distintos, a doutrina que aborda a tematica em estudo
converge ao sustentar o carater de bem constitucionalmente protegido a autonomia
privada, que, nas palavras de Jesus Alfaro Aguila-Real (apud STEINMETZ, 2004, p.
190), é a “esfera de liberdade da pessoa para exercitar faculdades e direitos, e
também para conformar as diversas relagdes que lhe pertencem”.

Visando demonstrar a relevante necessidade de se levar em
consideracao a tutela da autonomia privada, sob pena de legitimar-se um flagrante
tolhimento da liberdade humana, Canotilho (2007, p. 1293-1294) apresenta 0s

seguintes exemplos hipotéticos:

E dificil, por exemplo, argumentar com o principio da igualdade ou proibi¢do
de ndo discriminacdo no caso de um pai que favorece um filho em relacéo
ao outro através da quota disponivel, ou de um senhorio que promove
accdo de despejo por falta de pagamento de renda, mas abdica desse
direito em relacdo a outro inquilino, nas mesmas circunstancias, pelo facto
de este ter as mesmas convic¢des politicas.

Embora o autor portugués ndo aborde a questdo especifica do
Direito brasileiro, o nucleo central do pensamento supramencionado é perfeitamente
aplicavel a discusséo do tema a luz do ordenamento juridico patrio.

Nesse sentido, pode-se asseverar que os defensores da eficacia
horizontal direta confluem no sentido da necessidade de uma ponderacdo prévia
entre 0s bens juridicos tutelados constitucionalmente que podem entrar em conflito:
a autonomia privada, de um lado, e o direito fundamental violado em uma dada
relacdo entre particulares, do outro.

A partir desse ponto, portanto, surge a necessidade da fixacdo de
critérios objetivos para a solucéo da controvérsia, sob pena de confirmar-se a critica
gue se faz em relacéo a tese da eficacia imediata com base na inseguranca juridica
gue ela pode acarretar. O estabelecimento de parametros minimamente objetivos
contribui para conferir certo substrato teérico para a fundamentacdo das decisdes
gue reconhecem a incidéncia de direitos fundamentais no ambito de relagcbes

privadas.
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Mendes, Coelho e Branco (2009, p. 378), tecendo consideracdes
sobre a questdo desses critérios de ponderacao, afirmam que “na tentativa de fixar
uma regra geral, consagra Durig a seguinte formula: valores relativos as pessoas
tém precedéncia sobre valores de indole material’. Trata-se de uma assertiva que
pode até ser utilizada como um ponto de partida, embora ndo abarque a
complexidade desses conflitos de interesse em sua totalidade.

Wilson Steinmetz (2004), analisando a questao da ponderacgao entre
autonomia privada e o direito fundamental violado a luz da teoria de Robert Alexy,
aborda a questdo das precedéncias prima facie, que seriam ferramentas aptas a
conferir certa racionalidade a técnica de ponderacdo. O recurso da precedéncia
prima facie possibilita o estabelecimento de uma ordem de preferéncia de certo bem
constitucionalmente protegido em face de outro, embora essa prevaléncia, destaque-
se, ndo se trate de uma determinacao definitiva, inafastavel. Seu papel, portanto, é
estabelecer um 6nus de argumentacdo para que a ordem de preferéncia antes
estabelecida seja invertida no caso concreto, a depender da necessidade dessa
inversao.

Prosseguindo em seu raciocinio, Steinmetz, para fins de aplicacéo
do pensamento acima mencionado, divide os direitos fundamentais individuais® em
direitos de contetudo pessoal e direitos de conteudo patrimonial. Além disso, o
referido autor procede a uma diferenciacdo das relacdes entre os particulares,
separando aquelas em que ha uma igualdade de condicdes faticas entre os polos da
relacéo e aquelas em que ha desigualdade fatica. Apos essas distincdes, Steinmetz
conclui gue somente nos casos em que a relacdo € igualitaria e o direito fundamental
envolvido possui carater patrimonial a autonomia privada tera preferéncia prima
facie, de modo que nos demais casos a prevaléncia serd do direito fundamental.
Entretanto, repise-se, essa preponderancia a que alude o autor em analise é apenas
um ponto de partida, podendo ser afastada mediante argumentacédo adequada.

Daniel Sarmento (2004) também aponta alguns aspectos que devem
ser analisados para que a atividade do julgador na ponderacdo entre a autonomia
privada e direito fundamental violado seja, de certa forma, racionalizada. De acordo

com 0 mesmao:.

° Importa reiterar que a andlise doutrinaria acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
confere énfase aos direitos de 12 dimenséo.
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E preciso avancar neste ponto, para construir alicerces mais firmes (...)
tornando a aplicagdo dos direitos fundamentais no &ambito privado
intersubjetivamente controlavel, e, na medida do possivel, relativamente
independente dos humores e das inclinagdes espirituais e ideoldgicas dos
magistrados (SARMENTO, 2004, p. 303).

Assim como Steinmetz (2004), anteriormente citado, Sarmento
também elege como um dos fatores primordiais para o deslinde da questdo o grau
de desigualdade fatica entre os particulares envolvidos, de modo que a protecdo do
direito fundamental em jogo deve ser, na opinido do autor, diretamente proporcional
a desigualdade verificada no caso em andlise. Na verdade, trata-se de uma projecao
da ideia que norteou o surgimento dos direitos fundamentais historicamente, cujo
objetivo inicial era tutelar os individuos diante da sujeicdo em que se encontravam
perante o Poder Publico. E incontestavel que em uma relacdo desigual a autonomia
privada do lado mais fraco ndo se manifesta com o vigor necessario para que venha
a prevalecer. E bem verdade, porém, que o ente apontado como mais forte na
relacdo juridica também é detentor de autonomia privada, protegida
constitucionalmente, e isso ndo podera ser ignorado na ponderacdo em comento.

Diante dos aspectos abordados no paragrafo anterior, pode-se
afirmar, embora ndo haja unanimidade, que os direitos fundamentais também se
aplicam a relagdes particulares paritarias, embora, nesse caso, a autonomia privada
dos sujeitos deva ser objeto de uma tutela mais intensa, em tese.

Outro fator relevante indicado por Sarmento na técnica de
ponderacdo aqui abordada diz respeito a natureza da questdo ou do interesse que
séo objeto da relacéo entre particulares. E, nesse ponto, deve-se abordar a natureza
da questdo para os dois lados da relacdo: tanto aquele que sofre uma violagdo em
um direito fundamental, quanto aquele a quem favorece a prevaléncia da autonomia
privada.

Bem, de acordo com o referido autor, a protecdo da autonomia
privada deve ser mais intensa quando estédo envolvidas questdes existenciais, sendo
mais flexibilizada quando se tratar de questdes econémico-patrimoniais.

Para visualizar a ideia esposada, pode-se recorrer a um exemplo
hipotético: é admissivel reconhecer a incompatibilidade com a Constituicdo de uma
clausula imposta pelo locador ao locatario segundo a qual este ultimo ndo podera
receber no imével locado pessoas de religido protestante. Aqui, por estar envolvida

uma questdo econdmico-patrimonial (contrato de locagédo), de acordo com a
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orientacdo exposta acima a autonomia privada tende a ceder espaco ao direito
fundamental violado. Por outro lado, ndo se pode obrigar esse mesmo locador, sob o
pretexto da tutela da isonomia, a convidar para sua casa vizinhos da aludida religiao,
ainda que os demais vizinhos sejam frequentadores de sua residéncia. Aqui estéao
envolvidas questdes existenciais que, ainda que envolvam certa reprovagao social,
ndo podem ser abarcadas pelo ordenamento juridico, sob pena de configurar-se um
totalitarismo estatal indevido.

Entretanto, como se mencionou anteriormente, de acordo com o
raciocinio desenvolvido por Sarmento, a natureza do interesse envolvido deve ser
levada em consideracdo ndo somente pela otica daquele a quem favorece a
prevaléncia da autonomia privada, mas também daquele que se beneficia com a
tutela adequada do direito fundamental violado. Nesse sentido, vale destacar a

seguinte passagem, em que o referido autor explicita a tese ora sustentada:

(...) quanto mais o bem envolvido na relagdo juridica em discussdo for
considerado essencial para a vida humana, maior serd a protecéo do direito
fundamental em jogo, € menor a tutela da autonomia privada. Ao inverso,
quando o bem sobre o qual versar a relacdo privada puder ser qualificado
como supérfluo, a protecdo da autonomia negocial sera maior, € menos
intensa se fard a tutela ao direito fundamental contraposto. Por exemplo, as
limitacdes a autonomia privada das escolas na admissdo de alunos devem
ser mais intensas do que as restricdbes ao poder negocial das boates e
discotecas, na aceitacdo de clientes, pois, sob o0 angulo constitucional, a
educl%(;éo € um bem mais essencial do que o lazer (SARMENTO, 2004, p.
309)™".

O objetivo dessas balizas orientadoras da técnica de ponderacéo é
fornecer ao operador do Direito, sobretudo o julgador, elementos que possam
embasar suas decisdes relativas as controvérsias concernentes a complexa
tematica da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Sera visto no tépico a
seguir que a jurisprudéncia nacional, embora contenha precedentes reconhecendo a
incidéncia de tais direitos no ambito privado, ndo tem desenvolvido uma

fundamentacao consistente nesse ponto.

19 E preciso destacar, porém, que no Direito brasileiro ndo é licito ao proprietario de qualquer
estabelecimento empresarial, ainda que de bares e discotecas, para fazer alusdo ao exemplo
transcrito, vedar o acesso de pessoas com base em motivacdes discriminatorias relacionadas a
aspectos de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional, sendo tal conduta tipificada como
crime, de acordo com a Lei n® 7.716/1989.



54

4.2 A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA EM RELACAO AO TEMA

Inicialmente, na analise do posicionamento jurisprudencial brasileiro
acerca da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, cabe fazer mencéo
a um antigo julgado do Supremo Tribunal Federal, proferido em junho de 1982 e,
portanto, anteriormente a nova ordem constitucional instaurada pela Constituicdo de
1988.

Trata-se do AIAgR — 87.831/SP (Agravo regimental em agravo de
instrumento), no qual, de maneira sintética, contestou-se a possibilidade de uma
determinada convencao de condominio vedar o acesso das empregadas domésticas
gue ali trabalhavam a areas de uso comum, havendo mencéo expressa, na referida
convencao, as piscinas, aos vestiarios e aos toaletes.

Embora o Agravo de Instrumento interposto no caso em comento
nao tenha logrado éxito, e, dessa forma, o mérito da causa n&o tenha sido
devidamente apreciado pelo Supremo Tribunal, a leitura do acérddo leva a
conclusdo de que a tese juridica que prevaleceu conferiu a convengao condominial
ampla eficacia, afastando, sem qualquer fundamentacdo juridica solida, os
argumentos dos autores (um casal de conddéminos, vale salientar) no sentido da
violagcao ao direito fundamental de igualdade.

Percebe-se, pelo acorddo referido, que a questdo da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, cuja discussdo era perfeitamente cabivel no
contexto citado, ndo foi sequer apreciada. Simplesmente se reconheceu a
prevaléncia da autonomia privada dos condéminos, que puderam regular a seu bel-
prazer as relagdes juridicas do condominio em que residiam, independentemente de
gualquer ponderacdo com direitos fundamentais eventualmente violados em face
das empregadas domeésticas do local. E isso tem explicacdo: o contexto historico da
época, no final de um regime de exce¢do em que a Constituicdo foi profundamente
ignorada, associado a inexistente abordagem, por parte dos doutrinadores
brasileiros daquela época, da tematica em questao.

No entanto, da promulgacdo da Carta Magna de 1988 até os dias
atuais, ja em um contexto de valorizacdo da forca normativa da Constituicao,
encontram-se alguns precedentes do STF e do STJ em que os direitos fundamentais

foram utilizados como fundamentos para dirimir conflitos de indole privada. Porém,



55

percebe-se que 0s pronunciamentos jurisdicionais nesse sentido, via de regra,
carecem de uma fundamentagao consistente que justifique o motivo pelo qual um
determinado preceito constitucional prevaleceu sobre a autonomia privada. Em
outras palavras, os direitos fundamentais incidem sobre controvérsias entre
particulares, mas “nédo se responde por qué”.

Um desses precedentes é o0 Recurso Extraordinario n°
158.215/RS™, cuja ementa apresenta o seguinte teor:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM. A
intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido processo
legal direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a insubsisténcia da
Optica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da Republica, suficiente a
ensejar o conhecimento de extraordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a
caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria,
distinguindo os recursos protelatorios daqueles em que versada, com
procedéncia, a transgresséo a texto constitucional, muito embora torne-se
necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislacdo comum.
Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dois principios basicos
em um Estado Democratico de Direito - o da legalidade e do devido
processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a
consideracdo de normas estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO
DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL.
Na hip6tese de exclusdo de associado decorrente de conduta contréria
aos estatutos, impde-se a observancia ao devido processo legal,
viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado
a assembléia geral, no que toca a exclusdo, ndo é de molde a atrair
adocdo de processo sumario. Observancia obrigatoria do préprio
estatuto da cooperativa. (Grifo nosso).

Pela leitura da ementa, bem como do inteiro teor do julgado,
confirma-se a afirmacédo acima, visto que o direito fundamental ao devido processo
legal foi aplicado ao caso sem haver nenhuma justificativa que explicasse por que a
autonomia da cooperativa de regular seus préprios interesses nao subsistiu. Ndo se
estd aqui a criticar o teor da decisdo, mas apenas a inadequacdo da técnica
decisoria aplicada, que acaba por reiterar o que foi comentado ao longo do trabalho
acerca do alegado risco de excessiva subjetividade que a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais pode acarretar.

Outro julgado do STF que merece referéncia € o0 Recurso
Extraordinario n® 161.243/DF*:

' RE n° 158.215/RS, Rel. Min. MARCO AURELIO, Segunda Turma, julgado em 30/04/1996, DJ
07/06/1997.

2 RE n° 161.243/DF, Rel. Min. CARLOS MARIO VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 29/10/1996,
DJ 19/12/1997.
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CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE
AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO.
C.F, 1967, art. 153, § 1° C.F, 1988, art. 5° caput. I. - Ao recorrente, por
ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil,
nao foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens
aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de
nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967, art.
153, § 1° C.F, 1988, art. 5°, caput). Il. - A discriminagdo que se baseia em
atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo,
a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc., €& inconstitucional.
Precedente do STF: Ag 110.846(AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. llI. -
Fatores que autorizariam a desigualizagdo ndo ocorrentes no caso. IV. -
R.E. conhecido e provido.

No julgado suprarreferido, visualiza-se a incidéncia de direitos
fundamentais no ambito de relagdo de emprego. Sabe-se que a Constituicdo de
1988 prevé, em seu artigo 7°, um rol extenso de direitos fundamentais aplicaveis a
relagcbes empregaticias, seja 0 empregador publico ou privado. No caso em questao,
entretanto, aplicou-se o direito fundamental a igualdade, previsto no artigo 5°, para
conferir a empregado brasileiro os mesmos direitos de empregado francés no ambito
de uma mesma empresa.

Apesar de a grande maioria dos julgados apenas aplicarem o0s
direitos fundamentais nas relacdes privadas, sem trazerem a tona a discussdo da
eficacia horizontal, ha algumas raras excecoes.

No julgamento do HC n° 12.547/DF*, proferido no ambito do STJ,
gue tratava ainda da questédo da priséo civil do depositario infiel, hoje ja superada, o
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, em sua fundamentacao, teceu consideracfes acerca
das eficacias direta e indireta dos direitos fundamentais, tendo se expressado da

seguinte maneira:

(... N&o me parece que a eficacia na relagdo de direito privado seja
somente indireta, pois bem pode acontecer que o caso concreto exija a
aplicacdo imediata do preceito constitucional, quando inexistir norma
infraconstitucional que admita interpretacdo de acordo com a diretiva
constitucional, ou faltar clausula geral aplicavel naguela situacdo, muito
embora esteja patente a violagdo ao direito fundamenta (...)

Por fim, deve-se destacar o teor do Unico julgamento do STF que,

¥ HC n° 12.547/DF, Rel. Min. RUY ROSADO DE AGUIAR, Quarta Turma, julgado em 01/06/2000, DJ
12/02/2001.
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fundamentadamente, analisou a questao da medida em que os direitos fundamentais
devem incidir nas relacdes privadas. Cuida-se do Recurso Extraordinario n°
201.819/RJ*, assim ementado:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO.
I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violagGes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente
no &mbito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente
nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito
privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos,
estando direcionados também a protecao dos particulares em face dos
poderes privados. 1l. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO
LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecao as liberdades
e garantias fundamentais. O espac¢o de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associacdes ndo estd imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o0 respeito aos direitos
fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
agueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade
ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacao, o
poder de transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela
prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se impdem,
aos particulares, no &mbito de suas relagbes privadas, em tema de
liberdades fundamentais. Ill. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-
ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. As associagbes privadas que exercem fungéo
predominante em determinado ambito econémico e/ou social, mantendo
seus associados em relacdes de dependéncia econbmica e/ou social,
integram 0 que se pode denominar de espaco publico, ainda que né&o-
estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins
lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢ao
privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos
autorais de seus associados. A exclusao de sécio do quadro social da UBC,
sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido
processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execugéo de suas
obras. A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal
acaba por restringir a prépria liberdade de exercicio profissional do s6cio. O
cardter publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do
vinculo associativo para o exercicio profissional de seus sdcios legitimam,
no caso concreto, a aplicacéo direta dos direitos fundamentais concernentes
ao devido processo legal, ao contraditério e & ampla defesa (art. 5°, LIV e

 RE n° 201.819/RJ, Rel. p/ acérddo. Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
11/10/2005, DJ 27/10/2006.
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LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (Grifo
No0ssO0).

Da leitura da ementa supratranscrita, depreende-se que o0
posicionamento do STF, adotado por maioria simples da Segunda Turma,
caracterizou-se por reconhecer a incidéncia de direitos fundamentais em uma
relacé@o privada nitidamente assimétrica. Nesse ponto, deve-se atentar para o uso da
expressao “‘espago publico, ainda que nao-estatal”, utilizada para qualificar a
atividade exercida pela associacdo privada que figurou na relagéo juridica apreciada
no caso concreto. Ao realcar esse aspecto, percebe-se que o Supremo Tribunal
conferiu certo destaque a aludida assimetria para firmar o entendimento de que, em
relacbes privadas assim caracterizadas, poderao incidir direitos fundamentais. Com
base nesses pontos, ndo se pode asseverar que o STF estenderia a relagbes
particulares paritarias o entendimento esposado no julgado em comento.

E importante mencionar que o voto do Relator para o acord&o, o
Ministro Gilmar Mendes, cuja orientacdo prevaleceu ao final do julgamento, foi
proferido anteriormente a entrada em vigor da Lei n® 11.127/05, que deu a seguinte
redacdo ao artigo 57 do Cadigo Civil: a exclusdo do associado s6 € admissivel
havendo justa causa, assim reconhecida em procedimento que assegure direito de
defesa e de recurso, nos termos previstos no estatuto. Ou seja, no ordenamento
juridico atual, a controvérsia em questdo poderia ser solucionada no plano
infraconstitucional. O resultado do julgamento, por sua vez, demonstra a melhor
adequacao da tese da eficacia imediata, uma vez que esta ndo obsta a solucédo do
caso concreto na inexisténcia de legislacdo ordinaria regulando-o. Entretanto, uma
vez elaborada a lei, a aplicacdo da teoria referida ndo impede a incidéncia da
legislacéo.

Ainda em relacdo a eficacia imediata, percebe-se que essa € a
orientacdo que tem prevalecido na jurisprudéncia brasileira, como se pbde extrair
dos julgados acima. E bem verdade que, na pratica, quase que inexistem
consideracdes doutrindrias sobre o tema da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nos fundamentos das decisbes, embora a conclusdo, quando a

tematica vem a tona, seja no sentido da incidéncia imediata de tais direitos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Pdde-se perceber, ao longo do presente trabalho, quéo intrincada e
complexa € a questdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. E inegavel a
necessidade de sua discussdo, embora ainda pairem grandes controvérsias sobre a
intensidade da submiss&o das pessoas privadas a esses direitos, que surgiram para
opor, inicialmente, Estado e cidadaos.

No Brasil, devido a gritante desigualdade social que caracteriza sua
sociedade, essa questdo se mostra ainda mais propicia a discussoées, tendo em vista
gue a Ciéncia juridica ndo pode chancelar recorrentes agressbes a direitos
fundamentais no ambito de relagbes privadas, sob o Unico argumento de que apenas
o Poder Publico é quem deve pautar sua conduta pelo respeito aos direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente.

A doutrina péatria, sempre que aborda o tema em comento, faz
alusédo as teorias que se desenvolveram em ordenamentos estrangeiros, tendo estas
sido mencionadas ao longo desse trabalho. Apés a analise das mesmas, verificou-se
gue prevalece no Brasil, inclusive no ambito jurisprudencial, a orientacdo que
sustenta a incidéncia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes particulares. O
contexto politico-juridico brasileiro ndo recomenda deixar a cargo do legislador,
constantemente omisso, a tutela dos direitos fundamentais quando envolvidos em
relaces particulares.

A complexidade que envolve o tema, conforme se viu, esta
relacionada ao sempre presente choque de valores que vem a tona quando se
pretende invocar determinado direito fundamental para solucionar uma controvérsia
entre particulares, uma vez que nao se pode ignorar a tutela conferida a autonomia
privada no ordenamento juridico brasileiro.

O grande desafio que circunda essa questdo no direito péatrio,
atualmente, envolve a necessidade de fixacdo de parametros objetivos que
possibilitem ao julgador fundamentar, de maneira adequada, sua decisao,
explicitando-se as razf6es que, em determinado caso concreto, levem-no a prestigiar
ou o direito fundamental violado ou a autonomia privada, ambos constitucionalmente
protegidos.

De fato, uma das preocupacgfes que impedem uma maior adesédo a
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defesa da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, ao menos de
maneira imediata, est4 atrelada a possivel inseguranca juridica que ela poderia
acarretar. Destarte, a fixacdo de paradmetros que possam balizar a técnica de
ponderacédo, orientando o trabalho do julgador no momento de optar pela
prevaléncia do direito fundamental ou da autonomia privada, é um aspecto
importante para a consagracgao da teoria da eficacia direta.

Entretanto, verifica-se que a seguranca juridica ndo é um valor
absoluto no campo juridico. O ideal de justica, embora de dificil definicdo, € um alvo
gue deve, na medida do possivel, ser sempre perseguido na concretizacdo do
Direito. Além disso, o desenvolvimento doutrinario sobre o tema estudado ao longo
deste trabalho ja tem fornecido elementos suficientes para a adequada invocacéo de
direitos fundamentais nas relagbes entre particulares, sem ignorar o importante
papel da autonomia privada no desenvolvimento da personalidade dos cidadaos. O
equilibrio entre valores conflitantes caracteriza a tonica da funcgéo jurisdicional
atualmente, ndo devendo a questdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
fugir a essa tendéncia.

A forca normativa da Constituicdo, apos ser devidamente
reconhecida, impde uma releitura dos direitos fundamentais, que passaram a
adquirir um novo espaco no ordenamento juridico, influenciando inclusive ramos
juridicos nos quais sua incidéncia era ignorada. A dignidade da pessoa humana, um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, somente é valorizada quando
nao s6 o Estado, mas também todos os individuos e entes privados permitem a

manutencao de um nucleo de valores minimos e inviolaveis em favor dos cidadaos.
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