LEONARDO VINICIUS DE SOUZA MORAES

A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES JURIDICAS ENTRE
PESSOAS OU ENTES JURIDICOS PRIVADOS

Monografia apresentada no curso de
especializagdo de Direito Constitucional
da Pontificia Universidade Catolica de
Sdo Paulo (PUC/SP), sob a orientagdo do

Prof. Mestre Renato Mehanna.

PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DE SAO PAULO - 2012






Agradecimentos

A Deus pela sua justica e generosidade infinitas concedidas a mim.
Aos meus pais e a minha familia pelo suporte afetivo e financeiro.
Ao orientador, Professor Mestre Renato Mehanna, pela orientacdo atenciosa,

didatica e célere da monografia.



Indice.

INETOAUGAO. ...ttt ettt ettt e et e e e eta e e etaeestaeeebeeeessaeeesseeensseeeesseeesneeanns 06
Capitulo 1 — Delimitacdo do tema e definicdo de CONCeItos.......oevuervieriieienienieienieseeieeeene 07
I — Delimitagao dO TEIM@. ... ..eeiviieiiiieeciie ettt eetee e et e e e aae e s beeeeaseeesaseeeenseeennaeeenns 07
IT — DefiniGA0 de COMCEITOS. ...cuviiiiuiieeiiie et e ettt ettt e et e et eeab e e e aa e e etaeesaaeeeeareeennseeenens 09
1. Direitos fUndamentais. ........ccueeierieriieieniieieetesc ettt sttt 10
2. B ICACTIA ettt et b et b et st nb et eaees 11
3. REIAGAO JUITAICA. .. .viiiiiiiciiee ettt e e e e e e eareeeaseeeaaeeenneas 12
4. Pess0as OU €NteS PIIVAUOS. ....ccouuiiiieriieeiieriieeteeeite et e etteeteesae e bt e steeeseessbeenseesssesnseessseenseennns 12
Capitulo 2 — Direitos fundamentais: Evolugao hiStorica...........ccocvevirvieriineiiiinienieicnieeenee, 12

Capitulo 3 — Os fundamentos juridicos da eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes

juridicas entre pessoas OU €NtES PrIVAAOS. .....ueerueeriieriieeiieiieeieerite et eite et e seeeebeesaeeebeeseaeeaeeas 21
I — POAETES SOCIAIS. ...eueveneientieiiesiteie ettt sttt ettt ettt sttt ettt sb e et s bt e bt et e sbte bt enteeanenees 21
IT — A forga normativa da CONStIUICAO. .....c.ueeruieriieiieeiieiie et eteeete et e et e e ebeeseeeeseesaee e 23
IIT — A norma superior do ordenamento juridico — A CONstituiga0........ccverveeruervereerrueneennennn 26
IV — A dignidade hUmana...........cccooiiiiiriiiiiieiece ettt e 26
V — A dimensao objetiva dos direitos fundamentais.............ccoecveerieriiienieiiienieeeeeee e 30
V — Dever estatal de protecao dos direitos fundamentais.............cccueeveerieeniieeiiieniesieenee e 33

Capitulo 4 — As teorias da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre

PESS0AS OU ENLES PIIVAAODS. ..c.eiieuiieeiiieiieeiieetie et eieeete et e eateeteestaeebeesteeebeesseesnseesseeenseesseesnseens 36
I — Esclarecimento do objeto do capitulo..........occueeiieiiiiiiiiiiiiiieceeee e 36
IT — A doutrina dO SIAE ACHION ............ccueeiiiieieiiiieeeee ettt st 36
IIT — A teoria de SCAWADE........oiiiiiiiiiieeee et 42
IV — A teoria da eficacia Mediata..........coeeviiiieiiiiiiinieeieeece e 43
V — A teoria da eficacia IMEdIiata........cccuevueiriiriiriiiiiieeeeeeeee s 47
VI — A teoria de RODETIT ALCXY.....cocciiiiiieiiieiieeiie ettt ettt ettt ae et et e enbeenseeenneas 50
Capitulo 5 — A eficécia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre pessoas ou entes
privados e a Constituicdo Federal de 1988..........cocooviiiiiiiiiiiiiiceeeceeeeee e 51
I — Esclarecimento do objeto do capitulo..........cccueeiieiiiiiiiiiiiiieieeee e 51
II — Os direitos fundamentais € @ CONStITUIGAOD......ccvvierureieriieeiieeeiieeeiee et eereeeeree e veeeeene s 51

IIT — Os argumentos juridicos favoraveis a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a

CONSLITUIGAO. ...t eevteeetiee ettt e et e eetee e et e e e taee e taeeesaseeestseaesseeesaeeassseesaseeesssaeeasseeeanseeesseeesseeesneas 54



IV — O modelo de eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre pessoas ou entes

Privados € @ CONSTIEUIGAO. . .euvieiieriieetieriieetteeite et este et e etteebeeseeeebeesabeenseesseesnseesseeenseensaesnseens 62
COMCIUSORS. ..ttt ettt et e a bttt e bt s bt et e et e bt eab e ebte bt e bt sate bt enbeestenaeenbeeneens 68
70

BIDLIOGIATIA. .....eieeieciii ettt e et e e b e enbeeteeearean



Introducio

O tema da monografia ¢ a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
juridicas entre pessoas ou entes privados'. Essa eficacia horizontal dos direitos fundamentais
¢ 0 exemplo mais rico e problematico do fendmeno da constitucionalizagio do direito®,

O trabalho ¢ estruturado em 5 (cinco) capitulos. O primeiro define os conceitos
imprescindiveis ao desenvolvimento do trabalho monografico e a defini¢do precisa do tema.
O capitulo 2 (segundo) cuida da evolugdo histdrica dos direitos fundamentais. O capitulo 3
(terceiro) trata da argumentacdo juridica favoravel a eficicia externa dos direitos
fundamentais. O capitulo 4 (quarto) elenca o rol de principais modelos de eficacia perante
terceiros dos direitos fundamentais formuladas no direito comparado. O capitulo 5 (cinco)
expde a conexdo entre o contetido dos capitulos anteriores com a Constituicdo Federal de
1988 e a nossa posi¢do sobre a qual a melhor forma de incidéncia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas.

O tema, infelizmente, ainda ndo seduziu completamente a doutrina brasileira. A
literatura nacional ¢ ainda relativamente escassa sobre o assunto quando comparada com
outros temas de Direito Constitucional, notadamente sobre controle de constitucionalidade.
Os principais manuais de Direito Constitucional que, lamentavelmente, na maioria das vezes,
s30 a unica fonte de estudo dos alunos na graduagdo ndo tratam da matéria ou quando muito
mencionam a existéncia do tema em poucas linhas.

O tema, contudo, ndo ¢ novo. Debate-se a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais desde o final da década de 50, inicialmente na Alemanha’, o grande expoente
teorico da produgdo literaria do tema, e posteriormente o debate foi incorporado por outros
Paises. Outro ponto interessantissimo do tema ¢ a resisténcia dos civilistas sobre a eficacia

dos direitos fundamentais nas relagdes privadas®.

1 Existem outras denominacdes para o estudo do mesmo objeto, tais como eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, eficicia externa dos direitos fundamentais e eficicia perante terceiros dos direitos fundamentais.

2 A constitucionalizagio do Direito é um fendmeno juridico quase universal apés a Segunda Guerra Mundial.
Consiste na expansdo e penetragdo das normas constitucionais nos demais ramos do Direito, notadamente no
direito civil e penal.

3 Daniel Sarmento assenta que a eficacia externa dos direitos fundamentais é matéria de exportagdo made in
Germany. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. xxvi. 2ed. Lumen Juris: 2010.

4 Categoérica nesse linha é a afirmagdo de Gustav Bohmer “O Direito publico passa, o Direito privado
permanece”. Jorg Neuner, O Coédigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental, Constitui¢do, Direitos
Fundamentais e Direito Privado, p. 221, 3ed. Livraria do Advogado. 2010.



Esperamos modestamente que o saldo final da monografia seja positivo na

exposicao da matéria tdo ardua.

Capitulo 1 — Delimitacio do tema e definicio dos conceitos.

I — Delimitacio do tema.

As mais belas dissidéncias juridicas rompem os muros estreitos da academia e,
inusitadamente para os juristas, ganham a atengdo da populagdo’. E assim no Direito Civil,
por exemplo, quanto aos temas de Direito de Familia (impedimentos matrimoniais, causas de
dissolu¢do do casamentos, regime de bens, alimentos, poder familiar e tantos outros), bem
como no Direito Penal (configura¢do de crime, legitima defesa, regime de cumprimento da
sancdo penal, causas extintivas de punibilidade, por exemplo). O Direito Constitucional,
obviamente, ndo sai ileso disso. A grande repercussao que algumas decisdes judiciais nesses
temas provocam ¢ justificivel. E que elas tocam ou detém potencialidade para tal de
invadirem o cotidiano das pessoas. Quando o Supremo Tribunal Federal decide, mormente
em controle concentrado de constitucionalidade, temas de direitos fundamentais, tributarios,
eleitorais ou federativos os efeitos das decisdes, no mais das vezes, transbordam a atengao e
interesse dos juristas.

O tema ora tratado, sem duvida alguma, ¢ um desses casos abengoados que suscitam
paixdes e 6dios, interesse e desconfianga de leigos e juristas, considerando que a assertiva da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais ¢ capaz de impactar severamente o magistério
do Direito e as relagdes juridicas entre particulares. A “revolucdo” de extensdo, a principio,
ilimitada lancgaria suas teias aos reconditos mais particulares da pessoa, como o casamento € a
condug¢do na educacgdo dos filhos, e pediria passagem aos locais, por natureza, mais sujeitos a

intervengao estatal como o direito laboral e contratual.

5 0 termo populagdo é empregado em sentido técnico-juridico em oposigdo ao conceito de povo. Populagio é
expressdo que envolve uma definicdo somente aritmética, uma vez que designa o numero total de habitantes num
determinado Estado; nacionais, estrangeiros ou apatridas. J4 o termo povo significa o elemento humano do
Estado, os nacionais que detém vinculo politico-juridico com o Estado. Nessa esteira: Sahid Maluf, Teoria Geral
do Estado, p. 17. 30ed. Saraiva: 2010. Dalmo de Abreu Dallari, Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 95.
28ed. Saraiva: 2008.



Basta a singela enumeracdo de alguns precedentes do Direito nacional ou
comparado®, assim como exemplos extraidos da doutrina, para realgar a relevancia social e
juridica do assunto.

E ilicita a revista intima em funcionarias de fébrica que produz lingerie? (STF, RE n.
160.222, Rel. Septlveda Pertence). Violam-se os principios do devido processo legal, da
ampla defesa e contraditorio na hipotese de exclusdo de associado de cooperativa ou
sociedade sem direito a defesa garantido? (STF, RE n. 158.215, Rel. Marco Aurélio; STF, RE
n. 201.819, Rel. Gilmar Mendes). Ultraje-se o principio da isonomia a empresa de aviagao
internacional que ndo trata com igualdade o funcionario nacional que exerce atividade
idéntica ao empregado de nacionalidade da companhia? (STF, RE n. 161.243, Rel. Carlos
Veloso). Seria valido que uma escola religiosa desse preferéncia, na contratagdo, a
empregados que professassem aquele religido? Ou, poderia essa mesma instituicdo religiosa
de ensino rescindir o contrato de um casal de professores sob o argumento de que eles estdo
vivendo maritalmente sem a celebragdo do matriménio?’.

Para José Carlos Vieira de Andrade:

“E assim que se pergunta se ou até que ponto as liberdades (religiosa, de residéncia, de
associa¢do, por exemplo) ou bens pessoais (integridade fisica e moral, intimidade,
imagem) podem ser limitadas por contrato, com o acordo ou o consentimento do titular, se
é licito o apelo publico ao boicote de um filme ou de um livro; se é vdlido um contrato em
que os empregadores se obrigam a ndo admitir trabalhadores ndo inscritos num certo
sindicato; até que ponto é admissivel a restri¢do da liberdade de expressdo (e de outras
liberdades) dos jogadores de um clube desportivo, dos membros de um partido politico ou
de uma ordem religiosa, quais os poderes de sancionamento que os pais ou tutores podem
exercer sobre os menores,; se é admissivel juridicamente que alguém contrate uma agéncia
privada de detectives para vigiar determinada pessoa, ou que alguém publique um livro
com um personagem obviamente baseado na vida intima de uma outra pessoa. Ou se é
licito a um empregador contratar ou deixar de contratar um trabalhador por causa da
confissdo religiosa, sexo ou opg¢do politica dele; se o senhorio pode despejar um inquilino
por ndo pagamento da renda quando tolera a permanéncia de outro que também ndo a
paga; se uma pessoa pode legitimamente deixar os seus bens por testamento apenas a
Sfamiliares de um dos sexos, excluindo intencionalmente os do outro; se os donos de hotéis,

taxis ou restaurantes, bem como os de escolas ou de clubes privados, podem recusar a

6 Os precedentes do direito comparado, especialmente do direito alemao e norte-americano serem mencionados
nos topicos que irdo tratar da teoria da eficacia indireta e da doutrina do state action, respectivamente.

7 Gilmar Ferreira Mendes em André Rufino do Vale, A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
p. 14. Sergio Antonio Fabris Editor: 2004.



permanéncia, o transporte, o servico ou a frequéncia a certas categorias de pessoas
8

(estrangeiros, pessoas de raga diferente ou de determinado sexo)

Em resumo, as pessoas de direito privado nas relagdes juridicas entre si devem
obediéncia aos direitos fundamentais enunciados no texto constitucional? Caso afirmativo,
qual o alcance (quais direitos fundamentais ensejam aplicacdo horizontal) e modo disso

(como os direitos fundamentais ingressam nessas relagdes privadas)?
II — Definicao de conceitos.
1. Direitos fundamentais’.

As expressoes direitos fundamentais, direitos humanos e direitos dos homens sdo
empregadas como sinénimos algumas vezes'’. Data vénia dos entendimentos divergentes,
entendemos necessaria a diferenciagdo conceitual.

Direitos fundamentais ¢ a designacdo mais afeta a tutela constitucional dos direitos
das pessoas. Ligam-se, assim, aos aspectos ou matizes internos de protecao, no sentido de ja
se encontrarem positivados nas Constitui¢des atuais' .

Direitos humanos ¢ expressdo atrelada a direitos insculpidos (positivados) em
tratados internacionais ou em costumes internacionais. Noutras palavras, sdo aqueles direitos
que ascenderam ao patamar normativo do Direito Internacional Publico'?.

Direitos dos homens ¢ vinculado mais a aspiragdes jusnaturalistas que juridico-
positivo. Conota a série de direitos naturais, ou seja, direitos ndo positivados vocacionados a
protecdo global dos homens e que, segundo seus defensores, teria natureza cogente em todas

: 13
as cpocas .

8 José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 235-6. ded.
Almedina: 2009.

9 No capitulo 3 do trabalho sera abordado com maiores minticias as caracteristicas dos direitos fundamentais,
bem como todo o debate acerca de suas gera¢des ou dimensdes que acompanham as transformacdes ocorrentes
no Estado. Por ora, vamos apenas proceder a diferenciagio entre direitos fundamentais e direitos humanos.

10 Alexandre de Moraes, Direitos humanos fundamentais. 5ed. Atlas: 2003. Dedica-se o autor nessa obra aos
comentarios dos artigos da Constitui¢do Federal que tratam dos direitos fundamentais.

11 Valério de Oliveira Mazzuoli, Curso de Direito Internacional Publico, p. 736. 3ed. RT: 2009.
12 valério de Oliveira Mazzuoli, Curso de Direito Internacional Piiblico, p. 736. 3ed. RT: 2009.
13 Valério de Oliveira Mazzuoli, Curso de Direito Internacional Piiblico, p. 736. 3ed. RT: 2009.



A Constituicao brasileira de 1988 parece que utilizou as expressdes direitos humanos
e direitos fundamentais nessa acep¢do, em momento de rara precisdo técnica. A mera leitura
dos paragrafos 1°, 2° e 3° do art. 5° da Carta Politica atesta tal conclusao.

Contudo, inegavelmente, reina certa confusdo terminolodgica. Luiz Alberto David
Araujo e Vidal Serrano Nunes Jinior entrosa os conceitos de direitos do homem e direitos
humanos'*.

O consagrado J. J. Gomes Canotilho assim resume a diferenca entre direitos do
homem e direitos fundamentais:

1

“As expressoes ‘“direitos do homem” e “direitos fundamentais” sdo frequentemente

utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos distingui-las
da seguinte maneira: direitos do homem sdo direitos vdlidos para todos os povos e em
todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sdo os
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria natureza humana e dai o

seu cardter inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos

Lo . ST 15
objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta”"".

2 — Eficacia:

Debita-se a relevante influéncia do genial Pontes de Miranda a tradicional divisdo
dos planos de existéncia, validade e eficacia dos atos juridicos em geral na doutrina patria'®.

O plano de existéncia ¢ a presenga dos elementos imprescindiveis para a consumacao
do ato juridico. Noutras palavras, constata-se o preenchimento dos requisitos necessarios ao
nascimento do ato juridico. O plano de existéncia prescinde da andlise da validade e eficacia
do ato juridico.

O plano de validade ¢ a compatibilidade do ato juridico produzido com o

ordenamento juridico vigente. O Direito trabalha na dicotomia: os atos juridicos sdo legais ou

14 1 uiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, Curso de Direito Constitucional, p. 130. 14ed.
Saraiva: 2010.

15 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, p. 393. 7ed. Almedina: 2003. Nesse
sentido ¢ o magistério de Jorge Miranda. Curso de Direito Constitucional, Tomo IV, p. 15. 4ed. Coimbra: 2008.

16 Flavio Tartuce, Manual de Direito Civil, p. 176. Método: 2001.
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ilegais, ndo existe ato juridico parcialmente legal ou parcialmente ilegal. No universo juridico
inexistem atos juridicos verdadeiros ou falsos, mas apenas vélidos ou invalidos'’.

O plano de eficacia ¢ a aptidao juridica do ato juridico existente de provocar efeitos
juridicos proprios. Noutras palavras, € a vocagao de atuar na conformidade de sua finalidade
existencial'®.

Pontes de Miranda, com sua escrita candente, assim disserta sobre as multiplas

relagdes entre os planos:

“existir, valer e ser eficaz sdo conceitos tdo inconfundiveis que o fato juridico pode ser,
valer e ndo ser eficaz, ou ser, ndo valer e ser eficaz. As proprias normas podem ser, valer e

ndo ter eficacia. O que se ndo pode dar é valer e ser eficaz, ou valer, ou ser eficaz, sem

~ . ~ . ~ s 19
ser; porque ndo validade, ou eficdcia do que ndo é” .

Um exemplo do controle concentrado de constitucionalidade talvez esclareca melhor
o comentado acima. Uma lei ¢ declarada inconstitucional com efeitos ex nunc. Essa lei
declarada inconstitucional existe (plano de existéncia), pois ndo se pode declarar
inconstitucional algo que inexiste; ¢ invalida (plano de validade), uma vez que ndo se
compatibiliza com a Carta Magna; contudo, ¢ dotada de alguma eficacia, considerando que
produziu e continuard produzindo consequéncias juridicas até a data da proclamagdo da
inconstitucionalidade.

A eficécia dos direitos fundamentais sdo divididas em vertical e horizontal. O critério
utilizado ¢ da personalidade juridica dos sujeitos envolvidos. Quanto um dos sujeitos da
relagdo juridica for uma pessoa juridica de direito publico a eficacia ¢ dita como vertical em
razdo da supremacia juridica das referidas pessoas juridicas ante o particular. J& quando a
relacdo juridica envolve apenas sujeitos ou entes privados ¢ nominada como particular,

considerando a paridade juridica que caracteriza essa modalidade de relacdo juridica.

3 — Relacao Juridica:

17 Hans Kelsen, Teoria pura do Direito, p. 21. 7ed. Martins Fontes: 2006. Mencione-se, contudo, que Kelsen nio
agasalha a posi¢@o de Pontes de Miranda, conforme se extrai da leitura desse mesma obra comentada, p. 11.

18 A eficacia juridica difere da eficicia social. Esta tultima ¢ a efetividade da norma juridica, ou seja, a
constatacdo da aplicabilidade dela no mundo fatico.
19 Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, p. 15. Tomo III, 4ed. RT: 1974.
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Relagdo juridica € o vinculo juridico que se estabelece entre um sujeito ativo, que € o
titular ou beneficidrio principal da relagdo, e um sujeito passivo, assim considerado por ser o

devedor da prestagio, em face de um objeto licito™.

4 — Pessoas ou entes privados:

O Direito divide as pessoas em fisicas e juridicas. As pessoas fisicas, obviamente,
apenas detém personalidade de direito privado. Ja as pessoas juridicas sdo de direito publico
ou privado. As pessoas juridicas de direito publico sdo a Unido, os Estados, o Distrito Federal,
os Territérios, os Municipios, as autarquias’' e as associagdes publicas”*. Algumas
Institui¢des e o6rgios dos Poderes™, inequivocamente, ingressam nessa categoria ainda que se
discuta pontualmente sua real natureza juridica. E o caso do Ministério Publico, do Conselho
Nacional do Ministério Publico, da Defensoria Publica; das Procuradorias da Unido, dos
Estados, dos Municipios, da Advocacia Geral da Unido; da Mesa do Congresso Nacional, da
Camara dos Deputados, do Senado Federal, das Assembleias Legislativas e Camaras
Municipais; dos Tribunais de Contas da Unido, dos Estados e dos Municipios e de todos os
orgios do Poder Judiciario™. As pessoas juridicas de direito privado sdo as associagdes, as
sociedades, as fundagdes privadas, as organizagdes religiosas, os partidos politicos™ e as
empresas publicas. Contudo, ainda que ndo sejam pessoas juridicas de direito privado, alguns
entes sdo dotados pela lei de capacidade processual. Enquadram-se, para os fins do trabalho,
como aptos a participarem da tematica da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais como

algozes ou vitimas. Alude-se com o condominio e as sociedades sem personalidade juridica.

Capitulo 2 — Direitos fundamentais: Evolucgio historica.

20 Miguel Reale, Ligdes Preliminares de Direito, p. 219. 27ed. Saraiva: 2011.

21 Inclui-se as fundagdes publicas. Adota-se o entendimento de Celso Antdnio Bandeira de Mello para quem
“Em rigor, as chamadas fundagdes publicas sdo pura e simplesmente autarquias, as quais foi dada a designagao
correspondente a base estrutural que t€ém”. Curso de Direito Administrativo, p. 185. 25ed. Malheiros: 2008.

22 Art. 41, do Cédigo Civil.

23 Adota-se, no Brasil, a teoria do 6rgdo que substitui as contraditorias e inconsistentes teorias do mandato e da
representagdo. Para Hely Lopes Meirelles: “Orgéos publicos sdo centros de competéncia instituidos para o
desempenho de fungdes estatais, através de seus agentes, cuja atuagdo ¢ imputada a pessoa juridica a que
pertencem”. Curso de Direito Administrativo Brasileiro, p. 68. 34ed. Malheiros: 2008.

24 Art. 92, da Constituicdo Federal.

25 Art. 44, do Codigo Civil.
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A questdo atinente a extensdo dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas
privadas apresenta profundas conexdes com a forma que se encara a sociedade, os direitos
fundamentais e o melhor esquema de Estado”®. A marcha da historia comprova tal assertiva.
O incogitavel e profano de outrora ¢ o fundamental e sagrado de hoje. O poder ja foi reputado
como sagrado e absoluto, os direitos dos individuos, atualmente considerados como
fundamentais, eram tidos como manifestacdes da benevoléncia e justica perfeita de Sua
Majestade e, por consectario, instaveis.

Convém reafirmar como faz Jorge Miranda que somente ha direitos fundamentais
quando o Estado e a pessoa, assim como a autoridade e a liberdade se distinguem e até, em
maior ou menor extensdo, se contrapdem. Por tal razdo, ndo se podem apreender-se sendo
como realidades que reciprocamente se condicionam, interferem uma com a outra®’,

Na historia antiga e medieval, inexistiam direitos fundamentais com o figurino
atual de abstragdo, universalidade e oponiveis contra o Estado, motivo pela qual ndo seria
exagerado dizer que sequer existiram direitos fundamentais nesses periodos™. Os direitos
eram direitos do estamento, ou seja, direitos decorrentes exclusivamente do pertencimento ao
grupo detentor do direito ventilado®. Particularmente na época medieval alta, a propria
debilidade estrutural dos Estados impedia o fortalecimento dos direitos além dos muros dos
estamentos. Isto porque os senhores feudais exerciam auténticas fungdes publicas sobre todos
os habitantes dos seus feudos (servos da gleba e vassalos), uma vez que estabeleciam normas
cogentes; criavam e arrecadavam tributos, julgavam e executavam decisdes civeis e penais
contra seus servos. Da titularidade da propriedade derivava o poder politico e o prestigio
social®.

Contudo, nem tudo foi nefasto na constru¢do dos direitos humanos até a formacao
do Estado Moderno. A historia antiga nos legou um importante fermento no nascimento dos
direitos fundamentais nos Estados ocidentais: o cristianismo.

E com o cristianismo que todos os seres humanos, s6 por o serem e sem distingo

de qualquer nivel, sdo considerados pessoas dotados de imensurdvel valor e dignidade.

26 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 3. 2ed. Lumen Juris: 2010.

27 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, p. 16. 4ed. Coimbra: 2008.

28 José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, p. 18 e 19. 4ed.
Almedina: 2009. O autor lusitano menciona a ideia de dignidade humana inata a todas as pessoas era de dificil

entendimento na antiguidade quando a Pdlis ou Republica era fundada na escravatura e numa moral coletiva
exigente e alargada.

29 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, p. 18 e 23. 4ed. Coimbra: 2008.

30 Eugénio Facchini Neto, Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado, p. 41.
Obra: Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3ed. Livraria do Advogado: 2010.
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Criados a imagem e semelhanca de Deus, o criador, todos os homens e mulheres sdo
chamados a salvagdo através do messias Jesus que, por eles, verteu o Seu sangue e que lhes
concedeu uma liberdade irrenuncidvel que nenhum poder politico ou social ¢ capaz de
destruir’’. Algumas passagens biblicas realgam tal assertiva. “Dai a César o que é de César e
a Deus o que é de Deus ”(Evangelho de Mateus, XXII, 21); “O Senhor é espirito e onde estd o
Espirito do Senhor ha liberdade (Segunda Epistola aos Corintios, III, 17); “Ndo ha judeu,
nem grego, ndo ha escravo nem homem livre, ndo ha homem ou mulher: todos vos sois um so
em Cristo”(Epistola aos Galatas, IlI, 26); “Velai e procedei como pessoas que devem ser
Jjulgadas segundo a lei de liberdade. Porque serd julgado sem misericordia aquele que ndo
usar da misericordia. A misericordia triunfara do juiz ”(Epistola de S. Tiago, II, 12 e 13).

O Estado absolutista tampouco abordava a no¢do de direitos fundamentais, seja
pela origem divina do poder estatal, seja ante o tratamento dos direito dos individuos como
resultante do estamento que pertenciam. O Estado absoluto, Estado das monarquias do inicio
da idade moderna, era um Estado sem qualquer limitacdo juridica, motivo pela qual a fonte
prevalente do direito era a vontade do soberano, rei ou principe, que ndo se vinculava as
normas ou precedentes anteriores criados ou reconhecidos como validos por ele®”.

Os direitos fundamentais, portanto, sdo um dado histérico da ¢época
contemporénea, da modernidade apds o absolutismo monarquico. E no inicio desse periodo,
abundante em revolugdes econdmicas, sociais, culturais e politicas, que comega a se formar a
ideia de direitos oponiveis contra o Estado™.

A ruptura com o modelo de Estado absolutista ndo foi, obviamente, linear e
simultanea. Na Inglaterra, deveu-se a Revolu¢do Gloriosa (1688) e o Bill of Rights (1689). Na
Franca, atribui-se a Revolugdo Francesa (1789), a Declaragdo dos direitos do homem e do
cidaddo (1789) e a Constitui¢do francesa (1791). A independéncia das coldnias inglesas da
América do Norte (1787), a Constituicdo dos Estados Unidos da América (1787) e o Bill of
Rights norte-americanos (1791) também sdo marcos historicos de inegédvel valor. Essas
revolucdes garantiram a vitdria do constitucionalismo revoluciondrio liberal setecentista e

criaram os requisitos politicos e sociais necessarios da estabilidade do Estado liberal de

31 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, p. 21. 4ed. Coimbra: 2008.
32 Wilson Steinmetz, A vinculag¢io dos particulares a direitos fundamentais, p. 66. Malheiros: 2004.

33 André Rufino do Vale, Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, p .31. Sérgio Antonio Fabris
Editor: 2004. Também em Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, p. 26. 4ed. Coimbra: 2008.
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Direito, também denominado Estado burgués de Direito (Carl Schmitt) ou Estado de Direito
(Rechtsstaat, na linguagem da Escola de Direito Publico alema do século XIX)**.

O constitucionalismo liberal ¢ uma teoria normativa do governo limitado e dos
direitos ¢ garantias individuais®. Entretanto, o desenvolvimento da teoria constitucional
apresentou diferencas significativas. Os ingleses seguiram o tdo comentado modelo histérico

-~ 36 T . 3 .
de Constituigdo’®, os franceses o individualista®’ e os norte-americanos o popular®.

34 Wilson Steinmetz, A vinculag¢io dos particulares a direitos fundamentais, p. 67. Malheiros: 2004.
35 J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, p. 55. 7ed. Almedina: 2003.

36 « As palavras-chave do modelo historicista encontram-se no constitucionalismo inglés. Quais as dimensdes
histérico-constitucionais decisivamente caracterizadoras deste modelo historico? Quais as cristalizagdes juridico-
constitucionais deste modelo que passaram a fazer parte do patrimdnio da “constitui¢do ocidental”? As respostas
a primeira interrogacdo podem sintetizar-se em trés topicos: (1) garantia de direitos adquiridos
fundamentalmente traduzida na garantia “bindmio subjectivo” liberty and property; (2) estruturagdo corporativa
dos direitos, pois eles pertenciam (pelo menos numa primeira fase) aos individuos enquanto membros de um
estamento; (3) regulacdo destes direitos e desta estruturagdo através de contratos de dominio
(Herrschafisvertrdge) do tipo da Magna Charta. A evolugdo destes momentos constitucionais — eis a resposta a
segunda interrogacdo — desde a Magna Charta, de 1215, a Petition of Rights, de 1628, do Habeas Corpus Act,
de 1679, ao Bill of Rights, de 1689, conduzira a sedimentacdo de algumas dimensdes estruturantes da
“constitui¢@o ocidental”. Em primeiro lugar, a liberdade radicou-se subjectivamente como liberdade pessoal de
todos os ingleses e como seguranga da pessoa e dos bens de que se € proprietario no sentido ja indiciado pelo
artigo 39° da Magna Charta. Em segundo lugar, a garantia da liberdade e da seguranga impds a criagdo de um
processo justo regulado por lei (due process of law), onde estabelecessem as regras disciplinadoras da privacdo
da liberdade e da propriedade. Em terceiro lugar, as leis do pais (laws of the land) reguladoras da tutela das
liberdades sdo dinamicamente interpretadas e reveladas pelos juizes — e ndo pelo legislador! — que assim véo
cimentando o chamado direito comum (common law) em todos os ingleses. Em quatro lugar, sobretudo a partir
da Glorious Revolution (1688-89), ganha estatuto constitucional a ideia de representagdo e soberania parlamentar
indispensavel a estruturagdo de um governo moderado” J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria
da Constituigdo, p. 55-56. 7ed. Almedina: 2003.

37 “Ora, a Revolugio Francesa procurava edificar uma nova ordem sobre os direitos naturais dos individuos —
eis o primeiro momento individualista — e ndo com base em posi¢des subjectivas dos individuos enquanto
membros integradores de uma qualquer ordem juridica estamental. Os direitos do homem eram individuais,
todos nasciam livres e iguais em direitos e ndo “naturalmente desiguais” por integragdo, segundo a ordem natural
das coisas”, num dado estamento. A defesa dos direitos, para além da defesa da liberty and property perante o
poder politico, era também um gesto de revolta contra os privilégios do “senhor juiz”, do “senhor meirinho”, do
“senhor almoxarife”, do “senhor lorde”. A expressdo postuma — ancien régime - mostra claramente isto: a
“ruptura” com o antigo regime e a criagdo de um novo regime significa uma nova ordem social e ndo apenas
uma adaptagdo politico-social ou ajustamento prudencial da historia. (...). Em suma: tornava-se indispensavel
uma constitui¢do. Feita por quem? Surge aqui, precisamente uma das categorias mais modernas do
constitucionalismo — a categoria do poder constituinte — no sentido de um poder originario pertencente a Nagéo,
o unico que, de forma autéonoma e independente, poderia criar a lei superior, isto €, a constitui¢do”. J. J. Gomes
Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituig¢do, p. 57-58. 7ed. Almedina: 2003.

38 “Aqui vem entrocar o momento We the People, ou seja, o momento em que o povo toma decisdes. Aos olhos
dos colonos americanos ganhava contornos a ideia de democracia que um autor recente designou por democracia
dualista (Bruce Ackerman). Existem decisdes — raras — tomadas pelo povo; existem decisdes frequentes —
tomadas pelo governo (government). As primeiras — as decisdes do povo — s@o tipicas dos “momentos
constitucionais”. (...). Por outras palavras: o modelo americano de constituicdo assenta na ideia da limitagdo
normativa do dominio politico através de uma lei escrita. Esta limitagdo normativa postulava, pois, a edigdo de
uma “biblia politica do estado” condensadora dos principios fundamentais da comunidade politica e dos direitos
dos particulares. Nesse sentido, a constituigdo ndo ¢ um contrato entre governados e governantes mas sim um
acordo celebrado pelo povo e no seio do povo a fim de se criar e constituir um “governo” vinculado a lei
fundamental. Poder-se-a dizer, deste modo, que os Framers (os “pais da constituicdo americana”) procuraram
revelar numa lei fundamental escrita determinados direitos e principios fundamentais que, em virtude da sua
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O festejado Luis Roberto Barroso entrosa a ideia de constitucionalismo com o
conceito de Estado de Direito (rule of law, Rechtsstaat) que propugna uma limitacdo do poder
e a supremacia do Direito, ainda que inexistente uma Constitui¢do rigida conforme atesta a
experiéncia britanica”.

E ligdo corrente a influéncia dos filésofos iluministas (Locke, Rousseau,
Montesquieu) nas revolugdes liberais e na edificagio do Estado liberal de Direito. E certo a
incidéncia de diferencas relevantes entre os autores iluministas. Jean Jacques Rousseau, por
exemplo, enfatizava a importancia da soberania popular e da democracia direta baseada na
vontade geral, teoria que confiava irrestritamente na sabedoria das maiorias. No contrato
social de Rousseau, os individuos alienavam toda sua liberdade, ndo para um governante
absoluto como em Hobbes, mas sim para um corpo social ao qual todos pertenciam. Valoriza-
se, portanto, a plena liberdade da vontade das maiorias, ainda que se pudesse atropelar os
direitos da minoria®.

No campo antagdnico, John Locke preocupando-se mormente com a tutela dos
direitos individuais em face do Estado. No modelo de contrato social que formulou, os
individuos ndo alienavam todos os seus direitos, como na doutrina de Hobbes e Rousseau. As
pessoas gozavam de direitos naturais, inatos e inalienaveis, que o Poder publico tinham a
obrigagdo de respeita-los sob pena inclusive até mesmo do direito de resisténcia®'.

Ja a contribuicdo do Bardo de Montesquieu ¢ quase de todos conhecida, dos
técnicos aos leigos mais letrados. A dita “separacdo de poderes”, na esséncia, divisdes de
funcdes estatais, posto que o poder €, por natureza, indivisivel, representa perene conquista
politica de contencdo do poder estatal pelo proprio poder estatal.

O constitucionalismo norte-americano agasalhou boa parte dos pensamentos

iluministas. De Montesquieu abragou a doutrina da “separacdo de poderes”, de Locke a ideia

racionalidade intrinseca e da dimenséo evidente da verdade neles transportada, ficam fora da disposi¢do de uma
“possible tyranny of the majority”. A consequéncia logica do entendimento da constituigdo como higher law é
ainda a elevacdo da lei constitucional a paramount law, isto é, uma lei superior que torna nula (void) qualquer
“lei” de nivel inferior, incluindo as leis ordinarias do legislador, se estas infringirem os preceitos constitucionais.
Diferentemente do que sucedeu no constitucionalismo inglés e no constitucionalismo francés, o conceito de “lei
proeminente” (constituigdo) justificara a elevagdo do poder judicial a verdadeiro defensor da constituigdo e
guardido dos direitos e liberdades. Através da fiscalizagdo da constitucionalidade (judicial review) feita pelos
juizes transpunha-se definitivamente o paradoxo formulado por John Locke em 1689: inter legislatorem et
populum nullus in terris est judex (entre o legislador e o povo ninguém na terra é juiz). O povo americano deu a
resposta a pergunta de Locke: quis erit inter eos judex? Os juizes sdo competentes para medir as leis segundo a
medida da constitui¢do. Eles sdo os “juizes” entre o povo e o legislador” J. J. Gomes Canotilho, Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 59-60. 7ed. Almedina: 2003.

39 Luis Roberto Barroso, Curso de Direito Constitucional Contemporaneo, p. 27. 3ed. Saraiva: 2011.
40 Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e Relagdes Privadas, p. 7. 2ed. Lumen Juris: 2010.
41 Daniel Sarmento, Direito fundamentais e Relagdes Privadas, p. 7-8. 2ed. Lumen Juris: 2010.
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de direitos fundamentais inatos, inaliendveis e irrenunciaveis, de Rousseau a importancia das
deliberacdes eleitorais do povo. O forte tom jusnaturalista e liberal ressoaram na propria
declaragdo de independéncia americana contra o jugo da coroa britanica em 1776 redigida por

Thomas Jefferson:

“Nés consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes: que todos os homens sdo

criados iguais, que eles sdo dotados pelo seu Criador de certos direitos inalienaveis, entre
os quais a vida, a liberdade e a busca da felicidade. E ¢é para assegurar esses direitos que os
governos sdo instituidos entre os homens, derivando os seus justos poderes do

consentimento dos governados”.

Os direitos fundamentais, portanto, triunfaram politicamente nos fins do século
XVIII com as revolugdes burguesas. Surgem, por isso, predominantemente, como liberdades,
esferas de autonomia das pessoas contra o arbitrio do Estado, a quem se exige que se
abstenha, quanto possivel, de exercer sua influéncia na vida social e econdomica dos
individuos*. O Estado liberal pressupde a pessoa como centro de partida e razio da criagio e
manuten¢do do Estado. Liberdade, seguranca e propriedade, o lema do Estado liberal de
Direito”. O individualismo é forte no Estado liberal de Direito. Célebres sio as frases
enfaticas de A. de Tocqueville: “ Individualismo ¢ uma nova expressdo, para qual nasceu
uma ideia nova. Nossos pais conheciam apenas o egoismo. O egoismo é um apaixonado e
exagerado amor de si proprio. (...). O individualismo um sentimento calmo e maduro, que
leva cada membro da comunidade a distinguir-se da massa de seus pares e se manter a parte
com sua familia e seus amigos ™.

O principio democratico pleno com o sufragio universal surgiu posteriormente. Os
direitos politicos inicialmente foram deferidos apenas a burguesia pela via hedionda do voto

censitario. A despeito do reconhecimento da igualdade formal entre as pessoas, ndo faltaram

justificativas para a exclusdo dos direitos politicos dos necessitados, como a mencionada por

42 José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, p. 51. 4ed.
Almedina: 2009.

43 José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, p. 53. 4ed.
Almedina: 2009. Sobre a seguranga bastante oportunas suas palavras: “Por sua vez, a seguranga constitui o
pressuposto da liberdade. O Estado ndo pode intrometer-se na vida de cada um, deve deixar que os individuos
encontrem, por si, em concorréncia, a sua felicidade, mas o Estado tem de existir e ha de ser até um Estado forte
para o desempenho das suas missdes basicas, sintetizadas na garantia da defesa e da seguranca da nacéo e dos
cidaddos”.

44 Eugénio Facchini Neto, Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado, p. 42.
Em Constitui¢do, Direitos fundamentais e Direito Privado. 3ed. Livraria do Advogado: 2010.
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Benjamin Constant, para o qual o lazer era indispensavel para o exercicio do poder, uma vez
. . L, e e~ . 45

que se trataria de requisito necessario a aquisi¢ao da sabedoria™.
Em razdo disso, amplamente compreensivel a dicotomia rigida do publico-

privado. Para Daniel Sarmento:

* Na légica do Estado liberal, a separagio entre Estado e sociedade traduzia-se em garantia

individual. O Estado deveria reduzir ao minimo a sua agdo, para que a sociedade pudesse se
desenvolver de forma harmoniosa. Entendia-se, entdo, que sociedade ¢ Estado eram dois
universos distintos, regidos por logicas proprias e incomuniciveis, aos quais
corresponderiam, reciprocamente, os dominios do Direito Publico e do Direito Privado. No
ambito do Direito Publico, vigoravam os direitos fundamentais, erigindo rigidos limites a
atuagdo estatal, com o fito de protegdo do individuo, enquanto no plano do Direito Privado,

que disciplinava relagdes entre sujeitos formalmente iguais, o principio fundamental era o

da autonomia da vontade” *.

Tal entendimento acarretou uma consequéncia importantissima na compreensao
da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Na otica do Estado liberal de
Direito existe um duplo fundamento normativo de validade das rela¢des juridicas conforme a
personalidade juridica dos envolvidos. O fundamento de validade exclusivo de validade das
relagdes juridicas Estado-particular ¢ a Lei Fundamental, o fundamento de validade das
relacdes juridicas entre entes privados €, por natureza, o Codigo Civil, a constituicdo das
relagdes da sociedade civil.

Por fim, no tocante ao Estado liberal de Direito, pode-se sustentar que o Brasil
jamais vivenciou o liberalismo na esséncia, considerando que nossa economia desde os

primoérdios sempre presenciou um Estado cartorial e patrimonialista. A perpétua confusio

45 Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e Relagdes Privadas, p. 8. 2ed. Lumen Juris: 2010. Nesse sentido:
José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976, p. 53-56. 4ed.
Almedina: 2009.

46 Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e Relacdes Privadas, p. 13. 2ed. Lumen Juris: 2010. O renomado
autor discorda da interpretacdo dos filosofos iluministas que a incidéncia dos direitos fundamentais estariam
restritos as relagdes juridicas Estado e particulares. /n verbis: “Sem embargo, a propria origem contratualista das
teorias sobre os direitos fundamentais induz a ideia de que, na concep¢do dos filésofos inspiradores do
constitucionalismo, tais direitos também valiam no ambito das relagdes privadas. De fato, se os direitos eram
naturais e precediam a criacdo do Estado, ¢ evidente que eles podiam ser invocados nas relagdes privadas, até
porque, num hipotético Estado de Natureza, inexistiria poder publico. Sob esta dtica, a criagdo do Estado através
de contrato social ndo desvirtuava tal distingdo, pois o que justificava o poder estatal era exatamente a
necessidade de protecdo dos direitos do homem, em face dos seus semelhantes. Portanto, nas doutrinas
jusnaturalistas, os direitos naturais valiam erga omnes, sendo concebidos como direitos de defesa do homem
também em face de outros individuos e ndo apenas do Estado”, p. 12.
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entre o publico e o privado, lamentavelmente, tdo caracteristico da cultura politica nacional
deita suas raizes na formagdo do Estado brasileiro®’.

Inimeros fatores contribuiram na derrocada do Estado burgués. Acontecimentos
econdmicos como a industrializagdo e a grave crise econOmica da década de 20-30,
construgdes filoséficas como o marxismo, o socialismo utépico e a doutrina social da Igreja*®.

Para José Carlos Vieira de Andrade:

“A industrializagio e o progresso técnico desenraizaram os homens das suas terras,

amontoaram-nos nas cidades, impuseram-lhe um ritmo acelerado de vida e desenharam-lhe
os horizontes de um bem-estar material. Privados do seu espago e do seu tempo,
arregimentados em estruturas intermédias, desde a fabrica ao sindicato e ao partido,
dirigidos e controlados pela publicidade (propaganda) ¢ pelos meios de comunicagdo de
massa que lhes ditam as ideias e os produtos prontos a consumir — os homens dissolvem-se

na sociedade e nela encontram o seu destino. O individuo torna-se um ser dependente, uma
2549

espécie-tipo do género humano

O modelo liberal baseado na filosofia abstencionista do Estado de Direito entra
em colapso quando se generaliza na consciéncia de amplos e diversos setores populares seu
status marginalizado dentro da sociedade burguesa.

Inspirada pelo marxismo eclode a Revolugao Russa de 1917, e, cerca de 40 anos
depois, um terco da humanidade vivia em Estados com regime derivados da URSS de
apropriagdo dos bens de producdo. O fundado receio que a revolucdo vermelha contagiasse
mais Estados, mormente aqueles da Europa ocidental e da América Latina contribuiu na
diminui¢do das resisténcias ao Welfare State.

Portanto, Estado socialista ou, pretensamente, comunista, ¢ Estado de bem estar
social s3o entes antagdnicos. O Welfare State ndo cassa direitos individuais, entre eles a
propriedade dos meios de produgado, e politicos, ao reverso do ocorrido no Estado soviético e
chinés. Pelo contrario, o rol de direitos fundamentais ¢ enriquecido pelo acréscimo de outros

direitos novos, quais sejam os direitos sociais, econdmicos e culturais.

47 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 15. 2ed. Lumen Juris: 2010.
48 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 16. 2ed. Lumen Juris: 2010.

49 José Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 56-57. 4ed.
Almedina: 2009.

50 André Rufino do Vale, Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, p. 42. Sérgio Antonio Fabris
Editor: 2004.
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A grande ruptura, além do acréscimo dos novos direitos, ¢ atinente as obrigagdes

estatais. A respeito o lucido magistério de Jorge Miranda:

“Os direitos, liberdades e garantias sdo direitos de libertacio do poder e, simultaneamente,
direitos a prote¢do do poder contra outros poderes (como se vé, quanto mais nio seja, nas
garantias de interven¢@o do juiz no dominio das ameagas a liberdade fisica por autoridades
administrativas). Os direitos sociais sdo direitos de libertagdo da necessidade e, a0 mesmo,

tempo, direitos de promogao. O escopo irredutivel ¢ a limitagdo juridica do poder, o destes

¢ a organizagdo da solidariedade™".

Lamentavelmente, as atuais discussdes politico-juridico acerca da momentanea
situagdo dos direitos fundamentais e do Estado estdo impregnadas de falsa isencdo politica e,
assim, contaminando a seriedade dos estudos académicos. Satanizam-se a globalizacdo, o
“neoliberalismo” de Reagan, Tatcher, FHC e suas privatiza¢des, desregulagdo do mercado
financeiro, a faléncia do Welfare State e terceiro setor. Confunde-se panfletagem politica com
a serenidade que requer o estudo cientifico.

Todavia, ante os eventos historicos acima ventilados o rol dos direitos
fundamentais aumentou consideravelmente de maneira indeterminada. Consideram-se, por
exemplo, como direitos fundamentais o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
direito a paz, os direitos dos consumidores, o direito de comunicacdo, direito contra a
manipulacdo bioética. Também exigem, no mais das vezes, atuagdes comissivas do Estado.

Reputamos, contudo, que o grande salto na matéria dos direitos fundamentais ¢ o
prestigio alcangado a ideia de valor normativo da dignidade humana apds as atrocidades
indescritiveis de Hitler, Stalin e Mao. A norma garantidora da dignidade humana ¢
compreendida, no mais das vezes, como uma clausula geral de defesa da pessoa humana
contra a opressdo em geral, contra sua coisificacio do ser humano e seu livre

desenvolvimento sadio.

51 Jorge Miranda, Curso de Direito Constitucional, p. 41. 4ed. Coimbra: 2008. Nessa esteira ¢ a doutrina de José
Carlos Vieira de Andrade: “Desde logo, surge, também aqui, uma nova categoria de direitos, designados por
direitos a prestagdes (Leistungsrechte), ou, relativamente a servigos existentes, por direitos de quota-parte
(Teilhaberechte). Distinguem-se das liberdades e dos direitos de participacdo democratica, desde logo porque
representam exigéncias de comportamentos estaduais positivos — embora a contraposi¢do individuo-Estado ndo
desaparece, esbate-se na medida em que os direitos ndo sdo, em si, direitos contra o Estado (contra a logica
estadual), mas sim direitos através do Estado”. Os direitos fundamentais na Constitui¢ao portuguesa de 1976, p.
58. 4ed. Almedina: 2009.
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Capitulo 3 — Os fundamentos juridicos da eficacia dos direitos fundamentais nas

relacoes juridicas entre pessoas ou entes privados.

I. Os poderes sociais.

A construcdo da defesa juridica da eficacia dos direitos fundamentais no ambito
do Direito Privado larga, na maioria das vezes, da manifestagdo do poder como fenomeno
além do Estado, um fato relevante no corpo social.

O conceito de poder, atualmente, ¢ considerado uma definicdo relacional.
Manifesta-se essa interpretacdo de forma concisa na defini¢do de Robert Dahl: “a influéncia
(conceito mais amplo, no qual se insere o poder) é uma relagcdo entre atores, na qual um ator
induz outros atores a agirem de um modo que, em caso contrdrio, ndo agiriam 2

A teoria liberal dos direitos fundamentais como limites ao poder, formulada pelo
constitucionalismo embriondrio, estava alicercada na identificagdo do poder apenas como
manifesta¢do do Estado e coroldrio natural do litigio entre a liberdade individual e o Estado.
Dai decorreram a ideia do Estado dotado do monopo6lio de poder e o inimigo exclusivo dos

direitos fundamentais®>. A nogdo da violéncia estatal e da sociedade generosa foi exposta com

clareza singular por Thomas Paine, um defensor radical do Estado liberal:

“4 sociedade é produzida por nossas caréncias e o governo por nossa perversidade; a
primeira promove nossa felicidade positivamente mantendo juntos os nossos afetos, o
segundo negativamente mantendo sob o freio os nossos vicios. Uma encoraja as relagées, o
outro cria as distingoes. A primeira protege, o segundo pune. A sociedade é sob qualquer
condi¢do uma bengdo; o governo, inclusive na sua melhor forma, nada mais é do que um

. . - 54
mal necessario, e na sua pior forma é insuportavel ",

O reconhecimento do poder privado constitui uma das principais motiva¢des na

edificacdo do Welfare State. A ruptura dogmdtica com a tese da inviolabilidade da

52 Wilson Steinmetz, A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 86. Malheiros: 2004. Para Wilson
Steinmetz: “Adotando como premissa o que se acaba de expor, (re)define-se, aqui, poder como a relagdo entre
no minimo, dois atores ou sujeitos (individuais ou coletivos) na qual um dos atores tem (i) a capacidade de
induzir, determinar ou obrigar o outro a fazer algo, em uma determinada esfera ou ambito de vida, que de outra
forma n@o faria ou (ii) a capacidade de impedir, em uma determinada esfera ou ambito de vida, que o outro faga
algo que desejaria fazer. Em enunciagdo mais concisa, o poder é a capacidade que um sujeito tem de
condicionar, restringir ou eliminar a liberdade de outrem em uma determinada esfera ou ambito de vida”, p. 86-
87.

53 Wilson Steinmetz, A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 84. Malheiros: 2004.
54 Wilson Steinmetz, A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 84. Malheiros: 2004.
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coordenacdo ou paridade nas relagdes juridicas entre particulares exigiu a necessidade de
intervengoes estatais significativas no Direito Privado (laboral, contratual e coisas). Percebeu-
se que a igualdade juridica formal e a liberdade de contratagdo, embasadas na lei, ndo apenas
eram débeis para eliminar ou atenuar as desigualdades naturais e econdmicas como serviam
ao improprio escopo de fomenté-las™.

Essa assimetria autoriza que a parte absurdamente fragilizada, seja por razdes
politicas, econdmicas ou sociais, abdique do salutar equilibrio da relagdo juridica com a parte
privilegiada. Assim, quando essa posicdo dominadora se institucionaliza, ou seja, adquire
estabilidade, presencia-se um verdadeiro poder de supremacia privada que assume relevancia
social e juridica, uma vez que se corporifica na outra parte da relagdo juridica um status de
desemparo social e debilidade juridica56. Condiciona-se, portanto, a conduta dos individuos, o
que constitui inequivoca manifestacdo de poder. Tal cendrio sombrio ¢ ainda especialmente
agravado pela impunidade desses poderes sociais, muito favorecida pela dificuldade de
instalacdo de um sistema incisivo e eficaz de controle, o que ndo acontece nas relacdes
Estado-particular’’.

Portanto, a teoria dos direitos fundamentais como limite do poder carece de
atualizagdo para incluir nela agentes ou poderes privados. No contexto das sociedades
contemporaneas, ¢ um erro grosseiro associar o poder necessariamente com o Estado. As
pessoas e grupos privados ndo s6 detém poder politico, econdmico e ideoldgico como
também desenvolvem lutas acirradas pelo manuten¢do do poder, seja no seio do Estado com o
objetivo de ocupacdo de espacos estratégicos € vantagens, seja com o conluio do aparato
estatal para nulificar, restringir ou fragilizar a acdo de outros grupos privados, seja ainda
contra o Estado, tais como ataques especulativos engendrados por megagrupos financeiros

nacionais e internacionais’".

55 André Rufino do Vale, Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, p. 69. Sérgio Antonio Fabris
Editor: 2004.

56 André Rufino do Vale, Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, p. 70. Sérgio Antonio Fabris
Editor: 2004.

57 André Rufino do Vale, Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privada, p. 70. Sérgio Antonio Fabris
Editor: 2004.

58 Wilson Steinmetz, A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 85. Malheiros: 2004. Para Wilson
Steinmetz, esses poderes sociais tem enumeragdo bastante heterogénea e n3o exaustiva. S&o, por exemplo;
megagrupos industriais ou comerciais produtores de bens e prestadores de servigos, com poderia econdmico
superior a muitos Estados; megagrupos financeiros (bancos, fundos de pensdo, companhias de seguro, corretoras
e investidores internacionais diversos); megagrupos midiaticos (redes de televisdo, sobretudo); associa¢des e
sindicatos; organiza¢des criminosas; associacdes em geral; ONGs e Igrejas.
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Destarte, o poder ndo ¢ somente um fendmeno politico, estatal. O poder ¢ também
acontecimento social, considerando que se manifesta nas relagdes verticais (Estado-particular)

e horizontais (particular-particular).

I1. A for¢a normativa da Constituicao.

Uma das substanciais alteragdes de paradigmas ocorridas ao longo do século XX
foi a atribui¢do de status normativo a Constituicdo. Superou-se, assim, o modelo que vigorou
na Europa®” até meados do século XIX, no qual a Carta Magna era vista meramente como um
documento politico, um convite a atuacdo dos Poderes Publicos. A concretizagdo da Lei
Fundamental ficava condicionada na discricionariedade do legislador (liberdade de
conformacdo). Ao Poder Judiciario ndo se reconhecia qualquer papel importante na realizagao
do ideario constitucional®.

Sustentava-se, inclusive, que as declaragdes de direitos incorporadas as leis
constitucionais teriam conteudo exclusivamente moral, despidos de obrigatoriedade juridica
propria. Assim, os direitos fundamentais so6 valiam em conformidade com o desenho legal que
os reconhecessem. Jellinek sustentou, na sua famosa teoria dos direitos publicos subjetivos, a
inaplicabilidade direta da Carta Politica pelos jurisdicionados®".

Apds a Segunda Guerra Mundial esse quadro foi alterado gradativamente.
Inicialmente na Alemanha e, com maior atraso, na Itdlia. Nos anos seguintes, na Espanha,
apos a ditadura de Franco, e em Portugal, com a derrocada do regime de Salazar®.
Atualmente, a premissa de estudo da Constitui¢@o ¢ o reconhecimento da sua forca normativa,
da natureza obrigatoria e vinculante do texto constitucional®.

Contribuiu decisivamente na atribuicdo de for¢a normativa a Lei Fundamental o
magistério eloquente de Konrad Hesse. Insta mencionar as ideias fundamentais do ilustre
jurista tedesco contidas no seu célebre artigo exposto na aula inaugural da Universidade de

Freiburg em 1959.

59 Nos EUA, contudo, logo no inicio da histdria constitucional ja foi real¢gado a normatividade da Constituigdo
no case Marbury vs. Madison julgado pela Suprema Corte em 1803.

60 Luis Roberto Barroso, Curso de Direito Constitucional contemporaneo, p. 284. 3ed. Saraiva: 2011. Na mesma
esteira: Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e Relagdes privadas, p. 50. 2ed. Lumen Juris: 2010.

61 Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e Relagdes privadas, p. 51. 2ed. Lumen Juris: 2010.
62 Luis Roberto Barroso, Curso de Direito Constitucional contemporaneo, p. 284. 3ed. Saraiva: 2011.
63 Luis Roberto Barroso, Curso de Direito Constitucional contemporaneo, p. 284. 3ed. Saraiva: 2011.
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A concepgdo de Konrad Hesse difere profundamente das posi¢des abragadas por
Ferdinand Lassale (Constitui¢ao real, socioldgica) e Hans Kelsen (Constitui¢do juridica).

Em 1862, Ferdinand Lassale proferiu uma conferéncia em Berlim sobre o titulo
“A esséncia da Constitui¢do” (Uber das Verfassungswegen). Em sintese, segundo Ferdinand
Lassale as questdes constitucionais nao sdo questdes juridicas, mas sim questdes politicas. A
Constituicdo de um Pais expressaria as relagdes de poder nele prevalecentes: o poder militar,
representado pelas Forcas Armadas; o poder social, representado pelos proprietarios de terras;
o poder econOmico, representado pela grande industria e capital financeiro; e o poder
intelectual, representado pela cultura e consciéncia do povo. As relagdes faticas resultantes
dessas somas constituiriam a forca determinante da arquitetura das leis e instituicdes
constitucionais. S3o os fatores reais do poder que, por sua vez, formariam a Constitui¢do real
do Estado. O documento denominado Constitui¢do — a Constitui¢do juridica — ndo passaria de
um singelo pedaco de papel (ein Stiick Papier). Sua aptidio de regular a vida real estd
limitada a sua compatibilidade com a Constituicdo real. Do contrario, no duelo entre a
Constitui¢do real e a Constituicdo juridica esta ultima sucumbira®.

Para Konrad Hesse, a eventual condi¢do de eficacia da Constitui¢do juridica, ou
seja, a identidade entre a realidade e a norma fundamental constitui apenas um extremo limite
hipotético. Entre a norma constitucional estatica e racional e a realidade mutavel e irracional
existem outras possibilidades intermediarias. A ideia do efeito determinante da Constituigcdo
real implica, necessariamente, na propria negacdo da Constitui¢do juridica e, em ultima
analise, na faléncia do Direito Constitucional e da ciéncia juridica. Konrad Hesse ¢ enfatico

nesse sentido:

“Essa negagdo do direito constitucional importa na negagio do seu valor enquanto ciéncia
juridica. Como toda ciéncia juridica, o Direito Constitucional ¢ ciéncia normativa.
Diferencia-se, assim, da Sociologia e da Ciéncia Politica enquanto ciéncias da realidade. Se
as normas constitucionais nada mais expressam do que rela¢des faticas altamente mutaveis,
ndo ha como deixar de reconhecer que a ciéncia da Constituigdo juridica constitui uma
ciéncia juridica na auséncia do direito, ndo lhe restando outra fungdo sendo a de constatar e
comentar os fatos criados pela Realpolitik. Assim, o Direito Constitucional ndo estaria a
servico de uma ordem estatal justa, cumprindo-lhe tdo somente a miseravel fungdo —
indigna de qualquer ciéncia — de justificar as relagdes de poder dominantes. Se a Ciéncia da

Constituicao adota essa tese e passa admitir a Constitui¢do real como decisiva, tem-se a sua

64 Konrad Hesse, A Forga normativa da Constitui¢do, p. 9. Sérgio Antonio Fabris Editor: 1991.
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descaracterizagdo como ciéncia normativa, operando-se a sua conversdo numa simples

A . ~ . . . . . A . L. 65
ciéncia do ser. Nao haveria mais como diferenca-la da Sociologia ou da Ciéncia Politica™”.

Para Konrad Hesse, a radical separagdo elaborada na doutrina juridica entre
realidade e norma, ser (Sein) e dever ser (Sollen) necessita de superacdo parcial e ndo defere
qualquer avanco juridico-constitucional. A eventual primazia numa ou noutra dire¢do conduz
aos extremos de uma norma destituida de qualquer elemento da realidade ou uma realidade
anémica de normatividade. Faz-se imprescindivel caminhar ao equilibrio entre os mundos
normativos e faticos. A justificativa para tal ¢ que a Lei Fundamental pretende ser
concretizada na realidade, no mundo fisico, a sua pretensdo de eficacia (Geltungsanspruch)
inadmite uma ruptura drastica com as condi¢des histdricas, econdmicas e sociais postas. A
implementagdo normativa requer uma relaciao de interdependéncia reciproca com a realidade
verificavel. Constitui¢do real e juridica mantém, portanto, uma relagdo de coordenagdo®. A
Constituicao juridica possui capacidade transformadora na realidade desde que nao esteja
totalmente alienada do contexto econdmico, politico e social, pois do reverso a forga
normativa da Lei Fundamental perece e a necessidade de reforma do texto constitucional ¢é
imperiosa.

Por fim, Konrad Hesse sustenta que a eficécia da for¢ca normativa da Constituigao
depende do cumprimento da vontade da Constituicdo e ndo da ambig¢do de poder pelos

agentes responsaveis na concretizagdo da Carta Magna.

“Mas, a for¢a a normativa da Constitui¢do ndo reside, tdo-somente, na adaptagdo inteligente
a uma dada realidade. A Constitui¢do juridica logra converter-se, ela mesma, em forga
ativa, que se assenta na natureza singular do presente (individuelle Beschaffenheit der
Gegenwart). Embora a Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nada, ela pode impor
tarefas. A Constitui¢do transforma-se em for¢a ativa se essas tarefas forem efetivamente
realizadas, se existir a disposi¢do de orientar a propria conduta segundo a ordem nela
estabelecida, se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos
de conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo,
pode-se afirmar que Constitui¢do converter-se-a em forga ativa se fizerem-se presentes, na

consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela

65 Konrad Hesse, A Forca normativa da Constituigdo, p. 11. Sérgio Antonio Fabris Editor: 1991.
66 Konrad Hesse, A Forga normativa da Constituigdo, p. 13 — 15. Sérgio Antonio Fabris Editor: 1991.
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ordem constitucional - , ndo s6 a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a

vontade de Constitui¢do (Wille zur Verfassung) " .

O maior legado, entretanto, do pensamento de Konrad Hesse ¢ o especial realce e
afirmacdo na normatividade da Constitui¢ao ainda que influenciada na reda¢do e interpretagao
pelas condicionantes histéricas, econdmicas, politicas e sociais. E imprescindivel reafirmar: A
Constituicao ¢ norma juridica. E ndo ¢ uma norma juridica ordindria, ¢ a Lei Fundamental do
ordenamento juridico, razdo pela qual ¢ dotada de primazia hierdrquica contra todas as

demais.

I11. A norma superior do ordenamento juridico: a Constitui¢o.

A Constituicdo formal ¢ a norma do ordenamento juridico dotada de hierarquia
méxima e de cariter fundacional®®. Em razdo disso, a posigdo hierarquico-normativa
privilegiada decorrem a autoprimizia normativa®, a fonte primaria da produgio juridica™ e a

fonte heterodeterminante’ .

IV. A Dignidade humana.

67 Konrad Hesse, A For¢a normativa da Constitui¢do, p. 19. Sérgio Antonio Fabris: 1991. A importancia do
pensamento de Konrad Hesse, obviamente, ndo se esgota ai. Contudo, os limites do trabalho ndo permitem uma
explorag¢do mais detida.

68 J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicao, p. 1147. 7ed. Almedina: 2003.

69 “A autoprimazia normativa significa que as normas constitucionais ndo derivam a sua validade de outras
normas com dignidade hierarquica superior”. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da
Constitui¢do, p. 1147. 7ed. Almedina: 2003.

70 “Q caracter das normas constitucionais como normas de normas ou fonte primaria da produgio juridica
implica a existéncia de um procedimento de criagdo de normas juridicas no qual as normas superiores constituem
as determinagdes positivas e negativas das normas inferiores. No quadro deste processo de criagdo, concebido
verticalmente como um “processo gradual”, as normas superiores constituem fundamento de validade das
normas inferiores e determinam, até certo ponto, o contetido material destas Gltimas. Dai a existéncia de uma
hierarquia das fontes do direito, isto é, uma relag@o hierarquica, verticalmente ordenada, a semelhanca de uma
pirdmide juridica”. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p. 1148. 7ed. Almedina: 2003.

71 “Uma das consequéncias mais relevantes das normas constitucionais concebidas como heterodeterminagdes
positivas e negativas das normas hierarquicamente inferiores é a conversdo do direito ordinario em direito
constitucional concretizado. Como determinagdes negativas, as normas constitucionais desempenham uma
fung@o de limite relativamente as normas de hierarquia inferior; como determinantes positivas, as normas
constitucionais regulam parcialmente o proprio conteudo das normas inferiores, de forma a poder obter-se nédo
apenas uma compatibilidade formal entre o direito supra-ordenado (normas constitucionais) e infra-ordenado
(normas ordinarias, legais, regulamentares), mas também uma verdadeira conformidade material. De acordo com
esta perspectiva, ndo se pode falar, por exemplo, do direito civil como direito autdbnomo em relagdo ao direito
constitucional: o direito civil ndo pode divorciar-se das normas e principios constitucionais relevantes no direito
privado”. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, p. 1149. 7ed. Almedina: 2003.
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E frequentemente mencionado na distingio dos seres humanos uma dignidade
inerente aos individuos. A raiz etimologica da palavra dignidade provém do latim dignus (é
aquele merece honra e estima, uma importancia, a consideracdo). Cita-se a famosa explicagdo
de Cicero em De officiis, que assinala que o vocabulo persona servia originalmente na
designacdo das mascaras usadas pelos atores durante as representagdes teatrais.
Representavam um papel e ndo uma pessoa, motivo pelo qual este significado que perpassou
do teatro ao direito romano, “uma parte”, abstratamente considerada com a atribui¢do de
direitos e deveres’”.

A nocdo contemporanea de dignidade humana ¢ o resultado de multiplas
influencias religiosas, filosoficas e juridicas.

Da matriz teologica ¢ ligdo corrente que a ideia inaugural de dignidade humana
universal emergiu com o cristianismo. O cristianismo surgiu como uma religido de pessoas,
que ndo se definem por sua vinculacdo a um Estado ou origem étnica, mas por sua relagdo
direta com o unico Deus sem patria determinada’. Boecio, em manifestagdo do século VI,
ofereceu a defini¢do de pessoa compartilhada posteriormente por Sdo Tomads: “substdncia
individual de natureza racional””*. Sdo Toméas compreende a dignidade humana sob dois
prismas diversos. A dignidade ¢ natural ao homem e existe apenas nele enquanto individuo
que deve tomar consciéncia disso e agir de maneira compativel com sua dignidade”.

Debrucaram-se sobre o tema e exerceram contribui¢ao os filésofos John Locke e
Immanuel Kant. Para John Locke, o ser humano ¢ dotado de reflexdo e tem plena ciéncia
disso. Ja Immanuel Kant, o filosofo mais citado no estudo da dignidade humana,
resumidamente, sustenta que o ser humano ¢ fim em si mesmo, ¢ pessoa, ndo objeto. De
acordo com Immanuel Kant, no mundo as categorias valorativas sdo dividas necessariamente
entre preco (preis) e a dignidade (Wiirden). O prego representa um valor mercantil exterior e
condiz com interesses particulares, a dignidade j& espelha um valor moral interior e de
interesse geral. As coisas tem, portanto, preco; as pessoas, dignidade. O valor moral nio ¢

mensuravel, motivo pela qual ndo admite substituicdo. Dai implica a necessidade de vedacao

72 Maria Celina Bodin de Moraes, O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido normativo,
p. 115. Em Constitui¢do, Direitos fundamentais e Direito privado. 3ed. Livraria do Advogado: 2010.

73 Maria Celina Bodin de Moraes, O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e contetido normativo,
p. 116. Em Constitui¢do, Direitos fundamentais e Direito privado. 3ed. Livraria do Advogado: 2010.

74 Maria Celina Bodin de Moraes, O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e contetido normativo,
p. 115. Em Constitui¢do, Direitos fundamentais e Direito privado. 3ed. Livraria do Advogado: 2010.

75 Maria Celina Bodin de Moraes, O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contetido normativo,
p. 115. Em Constitui¢do, Direitos fundamentais e Direito privado. 3ed. Livraria do Advogado: 2010.
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da transformac¢ao do homem em mecanismo de perseguicdo de algo, em objeto dirigido numa
finalidade qualquer’®.

A normatizagdo do principio da dignidade humana ¢ recente na historia. Apenas
no século XX e, ressalvadas algumas exce¢des’’, apos o término da Segunda Guerra Mundial,
a dignidade humana recebeu amparo nas Constituigdes’", de modo mais acelerado apés a
consagracao da Declaragdo Universal da ONU de 1948.

Controvertida ¢ mesmo o contetido juridico do principio da dignidade humana.

Transcreve-se com frequéncia nesse tema o lucido magistério de Konrad Hesse:

“Em comparagdo com isso, o artigo de entrada da Lei Fundamental normaliza o principio
superior, incondicional e, na maneira da sua realizacdo, indisponivel, da ordem
constitucional: a inviolabilidade da dignidade do homem e a obriga¢do de todo o poder
estatal, de respeita-la e protegé-la. Muito distante de uma férmula abstrata ou mera
declamagdo, a qual falta significado juridico, cabe a esse principio o peso completo de uma
fundacdo normativa dessa coletividade histérico-concreta, cuja legitimidade, apdés um
periodo de inumanidade e sob o signo da ameaga atual latente a “dignidade do homem?”,
estd no respeito e na protecdo da humanidade. A imagem do homem, do qual a Lei
Fundamental parte no artigo 1°, ndo deve, nisso, nem individual nem coletivamente, ser
mal entendida, ou dada outra interpretacdo. Para a ordem constitucional da Lei
Fundamental, o homem n3o é nem particula isolada, individuo despojado de suas
limitagdes historicas, nem sem realidade da “massa” moderna. Ele ¢ entendido, antes como
pessoa: de valor proprio indisponivel, destinado ao livre desenvolvimento, mas também
simultaneamente membro de comunidades, de matrimonio e familia (artigo 6° da Lei
Fundamental), igrejas (artigo 140 da Lei Fundamental), grupos sociais e politicos (artigo 9°
e 21 da Lei Fundamental), das sociedades politicas (artigo 28, alinea 2 da Lei
Fundamental), ndo em ultimo lugar, também do Estado, com isso, situado nas relagdes
inter-humanas mais diversas, por essas relagdes em sua individualidade concreta
essencialmente moldado, mas também chamado a co-configurar responsavelmente ndo sé
como barreira ou obriga¢do de protegdo do poder estatal, o conteido do artigo 1° da Lei

Fundamental e os direitos do homem, dos quais o povo alem@o por causa deste conteudo,

76 Maria Celina Bodin de Moraes, O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e contetido normativo,
p. 111. Em Constitui¢do, Direitos fundamentais e Direito Privado. 3ed. Livraria do Advogado: 2010.

77 Mencione-se a Constitui¢io Alemad de 1919 (Constituicdo de Weimar), art. 151, inciso I; a Constitui¢do
Portuguesa de 1933 (art. 6, n. 3) e o preambulo da Constitui¢do da Irlanda de 1937. Ingo Wolfgang Sarlet, A
eficacia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, p.
97. 10ed. Livraria do Advogado: 2011.

78 Alemanha (art. 1°, inciso I), Espanha (preambulo e art. 10.1), Grécia (art. 2°, inciso I), Irlanda (preAmbulo) e
Portugal (art. 1°), Brasil (art. 1°, inciso III), Paraguai (predmbulo), Cuba (art. 8°) e Venezuela (preambulo). Ingo
Wolfgang Sarlet, A eficacia dos direitos fundamentais — Uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional, p. 97. 10ed. Livraria do Advogado: 2011.
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“como base de cada comunidade humana”, declara-se partidario (artigo 1°, alinea 2, da Lei

Fundamental), convertem-se em pressuposto da livre autodeterminagdo, sobre a qual a

ordem constituida, pela Lei Fundamental, da vida estatal deve assentar-se”’".

O cerne da licdo de Konrad Hesse ¢ compartilhada pelo Tribunal Constitucional
Federal alemao. O Tribunal Constitucional Federal resume sua posi¢do na féormula acerca da
natureza do homem. Segundo tal formulacdo, a norma da dignidade humana esta
fundamentada na compreensdo do ser humano como um ser moral e intelectual, apto ao
desenvolvimento de sua personalidade™.

No geral, portanto, conjugam-se a matriz filoséfica de Kant, o homem como um
fim em si mesmo, a vedag¢do da formula do homem objeto, e o acréscimo da pessoa inserida
na comunidade®'.

Grande parcela da doutrina enfatiza que o principio da dignidade humana confere
sentido e unidade aos direitos fundamentais, assim como constitui um verdadeiro
superprincipio constitucional de valor absoluto®. Pode-se objetar tal entendimento. Primeiro,
a conclusdo da dignidade humana como fundamento de todos os direitos fundamentais
desconsidera que pessoas juridicas também possuem direitos fundamentais. Segundo, o
principio da dignidade humana ndo ¢ absoluto, uma vez que admite ponderagdes com
eventuais principios colidentes, excepcionalmente.

Para Robert Alexy, em comentdrio tendo como parametro o Direito

Constitucional germanico e uma decisdo do Tribunal Constitucional, afiangou que:

79 Konrad Hesse, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 109-111. Sérgio
Antonio Fabris Editor: 1998.

80 Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, p. 354. Malheiros: 2008.

81 Robert Alexy é cético quanto a funcionalidade da formula da vedagdo da transformagio do ser humano em
objeto. “Esse principio é tdo indeterminado quanto o conceito de dignidade humana. Para além das férmulas
genéricas, como aquela que afirma que o ser humano ndo pode ser transformado em mero objeto, o conceito de
dignidade humana pode ser expresso por meio de um feixe de condigdes concretas, que devem estar (ou ndo
podem estar) presentes para que a dignidade da pessoa humana seja garantida. Sobre algumas dessas condic¢des é
possivel haver consenso. Assim, a dignidade humana néo € garantida se o individuo ¢ humilhado, estigmatizado,
perseguido ou proscrito. Acerca de outras condi¢des é possivel haver controvérsias, como, por exemplo, no caso
de se saber se o desemprego de longa duragdo de alguém que tenha vontade de trabalhar ou se a falta de um
determinado bem material violam a dignidade humana. E fato que diferentes pessoas expressariam o conceito de
dignidade humana por meio de diferentes feixes de condi¢des. Por outro lado, € possivel constatar que as feixes
ndo sdo completamente diferenciaveis. Muito divergem em alguns pontos e convergem em outros, ¢ com
frequéncia as diferengas dizem respeito apenas ao peso dado a algumas das condigdes dentro de um mesmo
feixe. Além disso, com relagdo as formulas genéricas, como aquela sobre a transformacéo de pessoas em objeto,
¢ possivel alcangar um amplo consenso”, p. 355-356, Teoria dos direitos fundamentais. Malheiros: 2008.

82 Flavia Piovesan e Renato Stanziola Vieira, A For¢a normativa dos principios constitucionais fundamentais: a
Dignidade da pessoa humana, p. 364 e 366. Em Temas de Direitos humanos, 3ed. Saraiva: 2009.

20



“Que o principio da dignidade humana é sopesado diante de outros principios, com a

finalidade de determinar o conteudo da regra da dignidade humana, é algo que pode ser
percebido com especial clareza na decisdo sobre prisdo perpétua, na qual se afirma que “ a
dignidade humana (...) tampouco ¢ violada se a execug@o da pena for necessaria em razdo
da permanente periculosidade do preso e se, por essa razdo, for vedada a graga”. Com essa
formulagdo fica estabelecido que a prote¢do da comunidade estatal, sob as condigdes

mencionadas, tem precedéncia em face do principio da dignidade humana. Diante de outras

o~ N , . 83
condigdes a precedéncia podera ser definida de outra forma™™”.

Ademais, o entendimento do carater absoluto do principio da dignidade humana
rompe a no¢do de inexisténcia de hierarquica das normas constitucionais, considerando que

na colisdo entre principios envolvendo a dignidade humana esta sempre triunfara.

V. A dimenso objetiva dos direitos fundamentais.

A dimensdo duaplice dos direitos fundamentais constitui uma das mais relevantes
formulagdes teodricas do Direito Constitucional contemporaneo, notadamente no ambito da
dogmatica dos direitos fundamentais®*.

Sustenta-se a existéncia da faceta subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais.

83 Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, p. 113. Malheiros: 200. Nessa esteira: “Embora nenhum
autor que defenda uma teoria relativa negue que, em determinadas circunstancias, € possivel que pouco ou nada
reste de um direito fundamental, a dignidade humana impde um desafio a esse modelo. Seria possivel aceitar que
a dignidade humana seja também objeto de sopesamento e tenha que ceder ante eventuais circunstiancias de um
caso concreto? Como forma de evitar esse problema, Alexy propde uma estrutura diferenciada para a garantia da
dignidade. Segundo ele, a dignidade seria, ao mesmo tempo, uma regra e um principio. Essa divisdo
corresponde, de forma quase total, a aceitagdo, para o caso da dignidade humana, da existéncia de um conteudo
essencial absoluto, que seria caracterizado pela “parte regra” da norma que garante esse direito. A “parte
principio” da norma que garante a dignidade, por sua vez, teria a mesma estrutura de todo e qualquer principio, e
seria, portanto, relativizavel quando houvesse fundamentos suficientes para tanto. Embora a ideia subjacente a
proposta de Alexy seja defensavel, ou seja, para garantir uma barreira instransponivel no direito que muitos
consideram, com boas razdes, como o direito que fundamenta todos os outros -, os problemas dessa proposta ndo
sdo poucos. Ao contrario, todos os problemas vistos acima, quando se analisou a relacdo da dignidade com as
teorias absolutas, valem aqui, também. Mais que isso: todos os problemas relacionados a defini¢do do que deve
fazer parte desse conteudo absoluto, que, de uma certa forma, sdo semelhantes aos déficits de fundamentacao da
teoria interna, visto no capitulo anterior, vém, aqui, de novo a tona. Para evitar todos esses problemas e, além
disso, manter a coeréncia com os pressupostos deste trabalho, parece-me possivel sustentar que também a
dignidade segue os mesmos caminhos de todos os principios, e, portanto, tende a ter um contetido essencial
relativo, a ndo ser nos casos em que a propria constituicdo, em normas com estruturas de regras, defina condutas
absolutamente vedadas nesse ambito. A principal delas seria, sem duvida alguma, a vedagdo de tortura e
tratamento degradante (art. 5°, III), que impde uma barreira intransponivel — ou seja, imune a relativizagdes a
partir de sopesamentos — no contetdo essencial da dignidade humana. Com isso, torna-se possivel uma prote¢édo
efetiva e, em varios casos, absoluta da dignidade sem que seja necessario recorrer a exce¢des ad hoc ao modelo
desenvolvido”. Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais — contetido essencial, restri¢des e eficécia, p.
201-202. 2ed. Malheiros: 2010.

84 Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficacia dos Direitos fundamentais, p. 141. Livraria do Advogado: 2011. Virgilio
Afonso da Silva, A Constitucionaliza¢do do Direito — os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, p.
77. Malheiros: 2008.
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A dimensao subjetiva ¢ a tradicional deferéncia dos direitos subjetivos tutelaveis
judicialmente quando violados. Noutras palavras, trata-se ai, na dimensdo subjetiva, da
dimensdo pessoal (individual) e imediatamente determinada dos direitos fundamentais.
Adverte-se que o reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais nao
acarreta debilidade ou rentincia dos direitos fundamentais enquanto dimensdo subjetiva. Na
esséncia, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais agrega musculatura ou significado
juridico a dimensdo subjetiva, considerando o acréscimo de tutela juridica desses direitos
através de construgdes e esquemas juridicos que transcendem a natural estrutura relacional
dos direitos subjetivos® .

A defini¢do da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais nio é facil®. A
doutrina que aborda o tema reproduz em linhas gerais a mesma orientagdo. Utiliza-se
frequentemente de expressdes como “principios objetivos”, “ordem objetiva de valores” e
“elementos da ordem juridica total da coletividade™®’. Essa linguagem plurissignificativa quer
realcar sobretudo que os direitos fundamentais sdo os valores fundamentais da coletividade
recepcionados juridicamente na Constituicao.

Na Alemanha, ber¢o da formulacdo académica do tema, a Lei Fundamental no art.
1°, alinea 2°, adjetiva os direitos e garantias fundamentais como “base de cada comunidade
humana”. A dimensdo objetiva decorre do entendimento dos direitos fundamentais

condensam, portanto, os valores mais relevantes para determinada comunidade politica. E,

85 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 107 e 108. 2ed. Lumen Juris: 2010. Virgilio
Afonso da Silva fornece um bom exemplo da comentado acima. “Para ficar em um exemplo emblematico, é
possivel, a partir da liberdade de informacéo, que sempre foi entendida como uma liberdade publica, um direito a
ndo ser obstado pela atividade estatal no exercicio da plena busca da informagdo — o que, como reflexo implica a
exigéncia de outra absten¢@o estatal: a vedagdo de censura — desenvolver outra dimensdo desse direito: o direito
a uma acdo estatal, a pluralidade de fontes de informag@o e de coibir 0 monopolio nos meios de comunicagéo.
Essa nova dimensdo, ausente na ideia original de liberdade publica, ¢ fundamentada na concepgdo de direitos
fundamentais como sistema de valores validos para toda a atividade estatal e para todo o ordenamento juridico.
Porque o direito a informagéo, além de ser um direito individual, ¢ um valor garantido constitucionalmente, ao
Estado ndo cabe apenas se abster de impedir o seu plano exercicio por parte dos individuos, mas também agir
para que tal valor seja realizado na maior medida possivel, dentro das condigdes faticas e juridicas existentes”. A
Constitucionalizagdo do Direito — Os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, p. 78. Malheiros:
2008.

86 José¢ Carlos Vieira de Andrade, Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 108. 4ed.
Almedina: 2009. “Porém, estes conceitos surgem como lugares comuns, utilizados em sentidos diversos e a
variados propositos, sem que o seu significado concreto esteja bem definido, tendo-se tornado um joker no jogo
da ciéncia juridico-constitucional, valido para quase todas as situagdes de emergéncia”.

87 Konrad Hesse, Elementos de Direito Constitucional da Repuiblica Federal da Alemanha, p. 239 e 240. Sérgio
Antonio Fabris Editor: 1998.
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como valoragdes morais coletivas agasalhadas pelo Direito posto, os direitos fundamentais
n3o sdo apenas um problema do Estado, mas de toda a sociedade™.

Os direitos fundamentais contém elementos essenciais do sistema democratico,
(igualdade, liberdade de opinido, liberdade de reunido, igualdade de oportunidade), mas
também do proprio Estado de Direito (vinculagdo dos Poderes Publicos aos direitos
fundamentais). Os institutos e as regras fundamentais do direito privado tem assento
constitucional (casamento, familia, propriedade e sucessdo)*’.

Deve-se ao magistério do Tribunal Constitucional Alemao a consagragdo da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais. Cita-se normalmente o caso Liith julgado pelo

referido Tribunal em 1958°°. Nessa histérica decisdo consta:

“A finalidade priméria dos direitos fundamentais é a de salvaguardar as liberdades
individuais contra interferéncias das autoridades publicas. Eles sdo direitos defensivos do
individuo contra o Estado. Esta é decorréncia do desenvolvimento historico do conceito de
direitos fundamentais e também do desenvolvimento histérico que levou a inclusdo de

direitos fundamentais nas constituigdes de varios paises. (...).

88 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 106. 2ed. Lumen Juris: 2010. Daniel
Sarmento vai além: “Nesse sentido, ¢ preciso abandonar a perspectiva de que a protecdo dos direitos
fundamentais constitui um problema apenas do Estado e ndo de toda a sociedade. A dimensdo objetiva liga-se a
uma perspectiva comunitaria dos direitos fundamentais, que nos incita a agir em sua defesa, ndo so através dos
instrumentos processuais pertinentes, mas também no espago publico, através de mobiliza¢des sociais, da
atuagdo em ONG’s e outras entidades, do exercicio responsavel do voto” (p. 106-107). Para José Carlos Vieira
de Andrade: J& tem sentido fazer a disting@o para mostrar que os preceitos relativos aos direitos fundamentais
ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto posi¢des juridicas que estes sdo
titulares perante o Estado, designadamente para dele se defenderem, antes valem juridicamente também do ponto
de vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propde prosseguir, em grande medida através da acgéo
estadual”. Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976, p. 109. 4ed. Almedina: 2009.

89 Gilmar Ferreira Mendes, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 119. 3ed. Saraiva:
2009.

90 “Em 1950, o Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Liith, defendeu um boicote contra o filme
“Unsterbliche Geliebte”, de Veit Harlan, diretor do filme “Jud Siiss”, produzido pelo o 3° Reich. Harlan logrou
decisdo do Tribunal estadual de Hamburgo no sentido de determinar que Liith se abstivesse de conclamar o
boicote contra o referido filme com base no art. 826 do Cddigo Civil (BGB). Contra essa decisdo foi interposto
recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde) perante o Bundesverfassungsgericht. A Corte Constitucional
deu pela procedéncia do recurso, enfatizando que decisdes de tribunais civis, com base em leis gerais de natureza
privada, podem lesar o direito de livre manifestacdo de opinido consagrado no art. 5, I, da Lei Fundamental. Os
tribunais ordinarios estariam obrigados a levar em consideragdo o significado dos direitos fundamentais em face
dos bens juridicamente tutelados pelas leis gerais (juizos de ponderagdo). Na espécie, entendeu a Corte que, ao
apreciar a conduta do recorrente, o Tribunal estadual teria desconsiderado (verkannt) o especial significado que
se atribui ao direito de livre manifestagdo de opinido também nos casos em que ele se confrontou com interesses
privados”. Gilmar Ferreira Mendes, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 126. 3ed.
Saraiva: 2009. Em suma, o Tribunal Constitucional Federal acolheu o recurso de Liith fundamentado no
entendimento de que clausulas gerais do direitos privado obrigam uma interpretacdo que considere os direitos
fundamentais porventura envolvidos.
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E igualmente verdadeiro, no entanto, que a Lei Fundamental nio é um documento
axiologicamente neutro. Sua secdo de direitos fundamentais estabelece uma ordem de
valores, e esta ordem reforca o poder efetivo destes direitos fundamentais. Este sistema de
valores, que se centra na dignidade da pessoa humana, em livre desenvolvimento dentro da
comunidade social, deve ser considerado como uma decisdo constitucional fundamental,
que afeta a todas as esferas do direito ptblico ou privado. Ele serve de metro para aferigdo
e controle de todas as agdes estatais nas areas da legislacdo, administracdo e jurisdigdo.
Assim ¢é evidente que os direitos fundamentais também influenciam o desenvolvimento do
direito privado. Cada preceito do direito privado deve ser compativel com este sistema de
valores e deve ainda ser interpretado a luz do seu espirito.

O contetdo legal dos direitos fundamentais como normas objetivas ¢ desenvolvido no
direito privado através dos seus dispositivos diretamente aplicaveis sobre esta area do
direito. Novos estatutos devem se conformar com o sistema de valores dos direitos
fundamentais. O conteudo das normas em vigor também deve ser harmonizado com esta
ordem de valores. Este sistema infunde um contetido constitucional especifico ao direito

privado, orientado a sua interpreta(;ﬁo”gl.

O prestigio da doutrina da dimensao objetiva dos direitos fundamentais produziu

. . . . . ~ ) . .
dois frutos importantes: a constitucionalizagdo do Direito -, cujo exemplo mais eloquente e
nobre ¢ a eficidcia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, e o dever estatal de

protecio dos direitos fundamentais”.

VI. Dever estatal de proteciio dos direitos fundamentais®.

O dever de prote¢do do direitos fundamentais pelo Estado exige a compreensao
dos direitos fundamentais, além de normas subjetivas, mas também como normas objetivas
que obrigam o Estado na tutela eficaz e possivel dos direitos fundamentais

independentemente do sujeito violador (Estado ou particulares) dos direitos fundamentais”.

91 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 112 e 113. 2ed. Lumen Juris: 2010.

92 “Com constitucionalizagdo do direito quer-se aqui fazer mengdo, em linhas gerais, que serdo desenvolvidas no
decorrer do trabalho, a irradiacdo dos efeitos das normas (ou valores) constitucionais aos outros ramos do direito.
O principal aspecto dessa irradiagdo, ao qual se dara maior énfase, como indica o subtitulo desta investigagao,
revela-se na vinculagdo das relacdes entre particulares a direitos fundamentais, também chamada de efeitos
horizontais dos direitos fundamentais”. Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionaliza¢gdo do Direito — Os
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, p. 18. Malheiros: 2008.

93 Virgilio Afonso da Silva, Direitos fundamentais, p. 236. 2ed. Malheiros: 2010.

94 As implicacdes do dever estatal de protecio dos direitos fundamentais no Direito positivo brasileiro serdo
mencionadas no capitulo V.

95 Konrad Hesse, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 278. Sérgio
Antonio Fabris: 1998. Nessa esteira também ¢é o magistério incisivo de Gilmar Ferreira Mendes. “A concepgao
que identifica os direitos fundamentais como principios objetivos legitima a ideia de que o Estado se obriga ndo
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A conclusdo dos direitos fundamentais como uma essencial ordem de valores
objetivos da comunidade politica democratica acarreta uma dupla alteracdo do papel do
Estado na tematica dos direitos fundamentais. Primeiro, o Estado ¢ necessariamente agente
promocional e garantidor dos direitos fundamentais no desenvolvimento de suas funcdes
constitucionais (legislativa, executiva e jurisdicional), ou seja, o Estado supera a posicao de
adversario para a digna promocao institucional de guardido dos direitos fundamentais.
Segundo, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais enceta que a necessaria expansao dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas e o dever estatal de zelar ativamente pela
incolumidade dos direitos fundamentais. Ora, considerando que os direitos fundamentais sdo
uma ordem objetiva de valores da comunidade politica e democratica, ndo tem razdo a
validade juridica da instalacdo e consolidagdo no ordenamento juridico nacional de uma ética
dupla na matéria dos direitos fundamentais (Estado — pessoas fisicas ou juridicas de direitos
privado = direitos fundamentais; somente entre pessoas fisicas ou juridicas de direito privado
= inobservancia ou observancia facultativa dos direitos fundamentais).

Portanto, ainda que ndo se admita sempre uma pretensdo subjetiva’® contra o
Estado, reconhece-se a identificagdo de um dever estatal de tomar as medidas juridicas aptas
na otimizagio dos direitos fundamentais’’.

Os direitos fundamentais ndo contém somente uma vedac¢do de intervencao
(Eingriffsverbote), mas também um dever de prote¢ao (Schutzgebote). Haveria, assim, para
utilizar expressdo consagrada por Canaris uma proibi¢io de excesso (Ubermassverbote) e de

protecdo deficiente ou insuficiente (Untermassverbote)’”.

apenas a observar os direitos de qualquer individuo em face de investidas do Poder Publico (direito fundamental
enquanto direito de protecdo ou de defesa — Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos fundamentais
contra agressdes propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats)”. Direitos fundamentais e Controle de
Constitucionalidade, p. 11. 3ed. Saraiva: 2009.

96 Daniel Sarmento parece dissentir dessa assertiva. “Entende a mais autorizada doutrina que do reconhecimento
dos deveres de protegdo ¢ possivel extrair direitos subjetivos individuais a prote¢do oponiveis em face do Estado,
que tera a obrigacdo de, através de providéncias normativas, administrativas e materiais, salvaguardar os
individuos de danos e lesdes que possam sofrer em razdo da atuagdo de terceiros. Portanto, estes direitos a
protegdo constituem direitos prestacionais /ato sensu, ja que envolvem uma simples atividade ativa por parte do
Poderes Publicos e ndo uma simples abstengdo. Por isso, todas as dificuldades tedricas e praticas concernentes a
tutela dos direitos de carater prestacional (administragdo da escassez, reserva do possivel etc.) também aqui se
aplicam” (Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas, p. 130. 2ed. Lumen Juris: 2010.

97 Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 12. 3ed. Saraiva: 2009.

98 Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 12. 3ed. Saraiva: 2009.
Para Daniel Sarmento: “Neste particular, a jurisprudéncia alemd vem empregando o conceito de proibi¢do de
insuficiéncia (Untermassverbot), que representa uma nova dimensdo do principio da proporcionalidade, ao lado
da ja tradicional proibicio de excesso (Ubermassverbot). Ocorreria violagdo a proibi¢do da insuficiéncia quando
a acdo protetiva dos poderes publicos ficasse aquém do patamar minimo necessario a tutela dos direitos
fundamentais. Contudo, € inegavel que o controle judicial relacionado a proibig¢éo da insuficiéncia deve ser mais
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A doutrina germanica amparada na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
firmou a seguinte classificagdo do dever de protecio dos direitos fundamentais’:

a) Dever de proibicdo (Verbotspflicht), consistente no dever de proibi¢do de
condutas;

b) Dever de seguranca (Sicherheitspflicht), que impde ao Estado o dever de
proteger o individuo contra ataques de terceiros mediante ado¢do de medidas diversas;

c¢) Dever de evitar riscos (Risikopflicht), que impde que o Estado a atuacdo com o
escopo de evitar riscos para o cidaddo em geral através da adogcdo de medidas de tutela
preventivas.

Na Alemanha, os precedentes jurisprudenciais mais comentados sdo as
historicas decisoes sobre a descriminalizagcdo do aborto. Os acorddos ficaram conhecidos
como Aborto I e Aborto II.

Em 1974, o Tribunal Constitucional alemdo julgou inconstitucional em controle
abstrato de constitucionalidade a lei que descriminalizava o aborto. Neste julgamento, a Corte
Constitucional destacou a relevancia do direito a vida conferida pela Lei Fundamental de
Bonn e afirmou que a vida ndo comega apenas apds o nascimento, uma vez que o feto ja ¢é
uma existéncia humana em desenvolvimento que necessita de tutela estatal, a qual, de acordo
com os critérios fisioldgicos e bioldgicos firmados pelo Tribunal se iniciaria no 14° dia
seguinte a concepcdo. A Corte afirmou, por outro lado, a relevancia dos direitos
constitucionais da mulher, notadamente dos direitos a privacidade e de liberdade sexuais e
reprodutivos. Contudo, ante a impossibilidade de solugdo compromissoria no caso, ja que o
direito ao aborto importa na elimina¢do da vida do feto, decidiu fundamentado no principio da
dignidade humana a preeminéncia na protecdo do direito a vida do feto. Firmada nestas
premissas, assentou o Tribunal Constitucional que o legislador tinha a obrigacdo
constitucional de tutelar o direito a vida do feto. Portanto, segundo a orientag¢do inicial da
Corte, a descriminalizagdo do aborto, considerando a valia do bem juridico ndo seria
constitucional, salvo em certas situagdes excepcionais (risco a vida ou satde da mae,
violéncia sexual, extrema penaria economica da familia, gravissimas e incuraveis

deformidades fisicas do feto que comprometessem a viabilidade de vida do feto), € mesmo

comedido do que o emprego na fiscalizagdo da proibigdo do excesso, exatamente em razdo do maior grau de
discricionariedade de que, em regra, dispde o Estado no desempenho de tarefas concessivas relacionadas a
garantia dos direitos fundamentais”. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 133 e 134. 2ed. Lumen Juris:
2010.

99 Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 12. 3ed. Saraiva: 2009.
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nestas situagdes, conjugadas com a adocdo de uma série de cautelas procedimentais
regulamentadas pelo poderes competentes. Em suma, o legislador teria violado o dever de
protecio juridica do direito fundamental & vida'®.

No julgamento proferido em 1993, o entendimento da Corte Constitucional
resumido acima foi flexibilizado. O Tribunal reafirmou que o aborto era contrario a Lei
Fundamental, contudo a utilizacdo do Direito Penal como tnico e inescapavel caminho
protetivo ao direito a vida do feto ndo seria obrigatdrio até o 3 (terceiro) més da gestagdo'"".

Extrai-se dessas historicas decisdes do Tribunal Constitucional alemao duas
importantissimas consequéncias. Primeiro, o dever de tutela dos direitos fundamentais pelo
Estado inclui uma série de obrigagdes positivas; inclusive porventura de tipificacdo penal.
Segundo, as autoridades estatais (legislativas e administrativas) dispdem de ampla margem de
discricionariedade na tutela dos direitos fundamentais, o que implica na intervencdao

excepcional do Judicidrio, considerando que existem, na maioria das vezes, varias formas

~ .. . 102
eficazes de protecao dos direitos fundamentais .

Capitulo 4 — As teorias da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre

pessoas ou entes privados.

I. Esclarecimento do objeto do capitulo.

A atencdo do capitulo anterior restou devota aos argumentos juridicos favoraveis
a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas. O capitulo atual abordara
a maneira da incidéncia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais no ordenamento
juridico'”. Em resumo, o capitulo anterior tratou da motivagdo juridica dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas entre pessoas ou entes privados, o capitulo atual sobre o

modo da concretizagdo dessa eficacia no ordenamento juridico.

II. A doutrina norte-americana da state action.

100 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 130 e 131. 2ed. Lumen Juris: 2010.
101 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 132. 2ed. Lumen Juris: 2010.
102 Daniel Sarmento, Direito Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 133. 2ed. Lumen Juris: 2010.

103 A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas e o ordenamento juridico nacional sera
abordado no capitulo seguinte, de modo que o capitulo 4 sera voltado as formulagdes tedricas elaboradas,
mormente pelo direito comparado, ainda que desvinculadas do ordenamento juridico brasileiro.
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A historia do direito constitucional norte-americano ¢ marcada pelas decisdes'™*,
muitas histdricas e decisivas no itinerario constitucional de diversos Estados, da Suprema
Corte Americana. Desde da afirmacdo da condi¢do de intérprete final da Constituigio'”, a

. y . , 106 A . .
trajetoria da Suprema Corte ¢ marcada por recuos ~ e avangos, prudéncias e ousadias,

104 O repertério de jugados da Suprema Corte Americana foi obtido em Luis Roberto Barroso, Curso de Direito
Constitucional contemporaneo, p. 42-44. 3ed. Saraiva: 2011.

Luther v. Borden (1819), Baker v. Carr (1962) e Powell v. McCormack (1969), a Suprema Corte desenvolveu a
denominada political question doctrine, procurando definir as situagdes que, por sua natureza politica, deveriam
ser consideradas inadequadas para decisdo pelo Judiciario, devendo a manifestagdo dos outros dois Poderes ser
considerada final.

Em McCulloch v. Maryland (1819), a Suprema Corte construiu a doutrina dos poderes implicitos. Embora a
Constituicdo ndo desse competéncia expressa ao Congresso para a criagdo de um banco nacional, tal atribuig¢éo
poderia ser inferida como necessaria e propria para o desempenho de outras competéncias inequivocas da Unido,
como arrecadacdo de tributos e realizagdo de empréstimos.

Em United States v. Nixon (1974), a Corte assentou que a imunidade do Executivo ndo era um valor abstrato e
que, nas circunstancias, deveria ser ponderada com a necessidade de producgdo de prova em um processo penal
em curso. Determinou, assim, que o Presidente entregasse ao Judiciario fitas que o incriminavam. O
desdobramento do caso — que ficou mundialmente conhecido como Watergate — que quase conduziu ao
impeachment de Nixon.

A clausula do devido processo legal, constante das Emendas 5° e 14°, surgiu como uma garantia de natureza
processual, compreendendo direitos a citagdo, ao contraditorio, a assisténcia por advogado, a um juiz imparcial,
dentre outros (Vitek v. Jones, 1980). Com o tempo, todavia, desenvolveu-se a ideia de devido processo legal
substantivo, critério pelo qual a Suprema Corte passou a exercer um controle sobre a discricionariedade dos atos
governamentais — legislativos e administrativos -, admitindo a possibilidade de invalida-los por falta de
racionalidade ou de razoabilidade.

Em Plessy v. Ferguson (1896), a Suprema Corte considerou valida lei estadual da Louisiana que impedia negros
e brancos de viajarem no mesmo vagdo de trem. Era a doutrina dos iguais, mas separados. Em Brown v. Board
of Education (1954) essa doutrina veio a ser condenada, na historica decisdo que determinou que criangas
brancas e negras que frequentassem as mesmas escolas publicas. A Corte Suprema desenvolveu uma reputacdo
liberal em matéria de liberdade de expressdo, em casos nos quais restringiu a possibilidade de indenizagdo por
ofensa a honra (New York Times Co. v. Sullivan, 1964) e rejeitou a censura prévia (New York Times Co. v.
United States, 1974). Em United States v. Eichman, 1990, a Corte considerou inconstitucional lei federal que
punia como crime a queima ou qualquer outra forma de dessacralizag¢do da bandeira americana. Em Griswold v.
Connecticut, 1965, a Suprema Corte reconheceu a existéncia de um direito a privacidade, ao considerar
inconstitucional lei estadual que vedava a prescrigdo e uso de meios anticoncepcionais. Em Roe v. Wade, 1973, o
direito de privacidade foi estendido a ponto de incluir a decisdo de uma mulher de realizar aborto, pelo menos
até o terceiro més de gravidez. Em Gideon v. Wainright (1963), a Corte Suprema assegurou o direito de qualquer
réu em processo penal ter um advogado. Em Miranda v. Arizona (1966), a Suprema Corte estabeleceu a
invalidade da confissdo de qualquer acusado se ndo tiver sido informado do seu direito de ter advogado, de
permanecer calado e do fato de que tudo o que disser podera ser usado contra ele em juizo.

105 Em Marbury vs. Madison (1803), a Suprema Corte consagrou o principio da supremacia da Constitui¢io e a
autoridade do Judiciario para zelar pela sua primazia, inclusive invalidando os atos emanados do Executivo e do
Legislativo que sejam antagonicos.

106 A decisdo proferida em Lochner v. New York (1905) deu inicio ao periodo conhecido como “era Lochner”,
no qual a Suprema Corte considerava inconstitucionais, por violarem a liberdade de contratar, normas que
interferissem nas relagdes de trabalho, estabelecendo direitos sociais, como jornada maxima de trabalho ou
salario minimo. Em West Coast Hotel v. Parrish (1937), a Corte alterou a orientag@o anterior ¢ mudou a admitir
como legitima lei que fixava aqueles direitos. Em Dred Scott v. Sandford (1857), a Suprema Corte entendeu que
negros ndo eram cidaddos, na acepgdo constitucional do termo. Em Korematsu v. United States (1944),
considerou legitima a internagdo de todas as pessoas descendentes de japoneses em campos através dos Estados
Unidos. Em United States v. Alvarez-Machain (1922), reformou decisdo dos Tribunais inferiores e aceitou
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autocontencao e ativismo. Contribuiu sensivelmente para isso a concisdo do texto
constitucional norte-americano, assim como suas cldusulas abertas que propiciaram a
Suprema Corte um decisivo papel na interpretagdo da Constituicdo e na sua consolidacio
como um ator politico influente na definicdo dos valores assimilados pela sociedade norte-
americana'’’,

Contudo, a notavel e bem sucedida experiéncia norte-americana deve ser vista
como um caso singular ¢ ndo como um modelo cogente ou universal em toda a sua
extensio' ",

No direito norte-americano o entendimento doutrindrio e jurisprudencial
amplamente majoritario ¢ que, excepcionada a Emenda 13° (proibi¢do da escravidao), os
direitos fundamentais impdem limitacdes somente aos poderes publicos e ndo aos
particulares'””. O argumento principal estd assentado na literalidade do texto constitucional
norte-americano que na maioria dos artigos de direitos fundamentais apenas remonta aos
Poderes Publicos. Ressalte-se que a Constituicdo norte-americana foi promulgada no apogeu

do Estado Liberal de Direito''°,

Joaquim Benedito Barbosa Gomes sustenta que:

exercer jurisdigdo sobre pessoa de nacionalidade mexicana que havia sido sequestrada em seu pais de origem por
agentes do governo americano.

107 Luis Roberto Barroso, Curso de Direito Constitucional contemporaneo, p. 44. 3ed. Saraiva: 2011.

108 T uis Roberto Barroso, Curso de Direito Constitucional contemporaneo, p. 44. 3ed. Saraiva: 2011. Luis
Roberto Barroso transcreve a citagdo de Bruce Ackerman nessa linha: “We must learn look upon the American
experience as a special case, nor as the paradigmatic case”. E Barroso ainda critica com ironia a defesa da
importagdo do sistema constitucional norte-americano ao direito nacional. “A ideia ¢ 6tima, e ndo ¢ nova: tem
mais de 210 anos, se tomarmos como marco a Convengdo de Filadélfia de 1787. Sua importagdo para o Brasil é
uma tentag@o continua. Naturalmente, para que pudesse dar certo, precisariamos também importar os puritanos
ingleses que colonizaram os Estados Unidos, assim como a tradigdo do common law e a declaragdo de Virginia.
Ajudaria, também, se permutassemos D. Pedro I por George Washington e José Bonifacio por James Madison.
Ruy Barbosa ficaria. Ah, sim: sem guerra civil sangrenta e quinhentos mil mortos, a importagdo também seria
um fiasco”. Curso de Direito Constitucional contemporaneo, p. 44. 3ed. Saraiva: 2011.

109 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais ¢ Relagdes Privadas, p. 189. 2ed. Lumen Juris: 2010. “E
praticamente um axioma do Direito Constitucional norte-americano, quase universalmente aceito tanto pela
doutrina como pela jurisprudéncia, a ideia de que os direitos fundamentais, previstos no Bill of Rigths da Carta
estadunidense, impdem limitagdes apenas aos Poderes Publicos e ndo atribuem aos particulares direitos frente a
outros particulares com excegdo apenas da 13° Emenda, que proibiu a escraviddo”. Para Virgilio Afonso da
Silva: “A doutrina da state action procura determinar quando um ato privado que viole direitos fundamentais,
especialmente o direito de igualdade, pode ser objeto de controle judicial. O nome do modelo, “agdo estatal”,
decorre do fato de que, invés de reconhecer expressamente que direitos fundamentais vinculam, de alguma
forma, as relagdes entre particulares e que, nesse sentido, um ato privado pode violar direitos fundamentais, a
doutrina e a jurisprudéncia norte-americanas mantiveram-se fiéis a uma concepgdo liberal de direitos
fundamentais, aplicdveis, portanto, somente nas relagdes em que o Estado também participa. Por conseguinte, s6
pode haver violagdo a direitos fundamentais por meio de acdo estatal”. A Constitucionalizacdo do Direito — os
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, p. 99. Malheiros: 2008.

110 Marcelo Novelino, Direito Constitucional, p. 391-392. Sed. Método: 2011. Thiago Luis Santos Sombra, A
Eficécia dos Direitos fundamentais nas relagdes privada, p. 93. 2ed. Atlas: 2011.
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“por razdes historicas e em consequéncia da inegavel predominancia de valores
individualistas e privatistas no Direito norte-americano, o combate a discriminagdo racial
deu-se prevalentemente naquele pais na esfera publica, de modo que ao Governo ndo é

dado interferir na esfera intima das pessoas, sob o pretexto de coibir os atos
9111

discriminatérios
Além do argumento da concepcdo liberal dos direitos fundamentos, outra
argumentacdo rotineira suscitada pela afirmacdo da doutrina da state action, ¢ a defesa do
federalismo. Nos Estados Unidos, cumpre ndo olvidar, compete aos Estados, e ndo a Unido,
legislar sobre Direito Privado, ressalvado matéria atinente ao comércio internacional e
interestadual. Afirma-se, entdo, que a state action resguarda a autonomia legislativa dos
Estados, tendo em vista que impediria a jurisdicdo das cortes federais no direito privado
estadual''%,
O acidentado percurso da state action nos Estados Unidos foi iniciada com o Civil

Rights Cases, julgados em 1833 pela Suprema Corte' "

. O Congresso Nacional aprovou em
1875 o Civil Rights Act, cominado uma série de penalidade civis e criminais contra a
discriminacao racial em servigos e locais acessiveis ao publico, fundamentado na competéncia
atribuida pela Emenda 14° a Constituicdo. No entanto, a Suprema Corte, no julgamento de
cinco feitos, afiangou a inconstitucionalidade da norma. Nestes julgamentos foram assentadas
duas conclusdes. Primeiro, os direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo norte-
americana vinculam apenas os Poderes Publicos e ndo os particulares. Essa assertiva
permanece inalterada até hoje. Segundo, o Congresso Nacional ndo tem competéncia na
edicdo de normas protetivas dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, uma vez que a
competéncia para tal ¢ do Estado. Essa posi¢do, contudo, felizmente restou modificada, o que
permitiu a manutengdo do Civil Rights Act de 1964'"*,

Uma sintese explicativa da doutrina da state action ¢ extraida do julgamento

Lugar v. Edmondson Oil Co. pela Suprema Corte:

111 Joaquim Benedito Barbosa Gomes, Agdo afirmativa e principio constitucional da igualdade, p. 81. Renovar:
2001.

112 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 189. 2ed. Lumen Juris: 2010.
113 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 189. 2ed. Lumen Juris: 2010.
114 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 189-190. 2ed. Lumen Juris: 2010.
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“Nossos precedentes tém insistido em que a conduta supostamente causadora da privagdo

de um direito constitucional (federal) seja razoavelmente atribuivel ao Estado. Esses
precedentes traduzem uma abordagem bipolar do problema da ‘atribui¢do razoavel’. Em
primeiro lugar, a privagdo tem que decorrer do exercicio de algum direito ou prerrogativa
criada pelo Estado ou por uma pessoa pela qual o Estado seja responsavel. (...) Em segundo
lugar, a pessoa acusada de causar a privagdo ha de ser alguém de quem razoavelmente se
possa dizer que se trata de um ‘ator estatal’. Isto por ser ele uma autoridade do Estado, por

ter atuado juntamente com uma autoridade estatal ou por ter obtido significativa ajuda de
»115

agentes estatais, ou porque a sua conduta ¢ de alguma forma atribuivel ao Estado

O dificil entendimento da doutrina da state action resta mais facilitado mediante a
analise da jurisprudéncia da Suprema Corte em alguns precedentes' '®:

a) Marsh v. Alabama — (1946): Uma sociedade empresarial proibiu a doutrinacao
do grupo religioso Testemunhas de Jeova numa espécie de loteamento fechado. Considerando
que na localidade existiam no seu interior ruas e outros empreendimentos, a Suprema Corte
declarou injuridica a proibicdo, considerando que a manuten¢do dessa ‘“cidade privada”
(private owned town) a sociedade comercial se equiparava ao Estado e, portanto, se sujeitava
a 1° Emenda da Constitui¢do norte-americana que garante a liberdade de culto.

b) Evans v. Newton — (1966): Julgou-se inconstitucional a negativa de ingresso
aos negros num parque privado aberto ao publico em geral.

c¢) Edmonson v. Leesville Concrte Co. — (1991): Afirmou-se a
inconstitucionalidade da recusa exclusivamente racial de membro do juri popular (peremptory
jury challenges) por advogado privado. De acordo com a Suprema Corte, a atividade do
advogado estava amplamente integrada a prestacdo jurisdicional e, sendo ela uma fungdo
estatal, conclui-se pela vinculagdo ao principio da igualdade.

d) Shelley v. Kramer — (1948): No caso, existia uma cldusula contratual
vinculando os proprietarios de loteamento urbano que vedava a alienagdo dos imoveis a ndo-
brancos. A despeito da clausula, um proprietario do imovel resolveu desafiar o pactuado e
resolveu alienar o imovel a uma pessoa negra. A Suprema Corte concluiu que o Judiciario ndo
poderia referendar a validade da clausula, pois do contrério iria conferir validade juridica a

uma discriminacdo antagonica com a Constituicdo.

115 Em Joaquim Benedito Barbosa Gomes, Agdo afirmativa e principio constitucional da igualdade, p 88-89.
Renovar: 2001.

116 O resumo do litigio e da posi¢do encampada pela Suprema Corte foi obtida em Daniel Sarmento, Direitos
Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 190-195. 2ed. Lumen Juris: 2010.
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e) Boy Scouts of America v. Dale — ( 2000): No Estado de New Jersey havia uma
lei estadual proibindo qualquer discriminag¢@o contra homossexuais. No entanto, a Boy Scouts
(entidade privada de escoteiros) descobriu que Dale, um dos integrantes do grupo, era
homossexual e militante da causa gay, o que acarretou sua expulsdo do grupo. A Suprema
Corte julgou inconstitucional a aplicagdo da legislagdo estadual no caso, uma vez que
ultrajava a liberdade de associacdo e expressdo prevista na 1° Emenda ao obrigar que um
grupo ligado por valores comuns — dentre os quais a rejeicdo ao homossexualismo — fosse
integrado por pessoa indesejada, e por isso rejeitou a acao de Dale.

O cerne da doutrina da state action repousa no problema da viabilidade da
imputacdo da acdo privada em equipard-la a agdo estatal. Trata-se de uma constru¢do
artificialmente criada, uma maneira criativa de composi¢do entre a manuten¢do do dogma da
ineficadcia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas e a preservacdo dos direitos
constitucionais, principalmente da igualdade, pelos particulares.

Virgilio Afonso da Silva, em lucida critica a fundamentacgao da decisdo de Shelley

v. Kramer, assentou que:

“Ora aqui hd um problema argumentativo que ndo pode ser ignorado. Nio é possivel que a
inconstitucionalidade surja somente com a decisdo judicial inferior, ja que ela nada mais
faz do que fazer valer uma clausula contratual. Se a clausula contratual é constitucional, a
decisdo de manter seus efeitos também deve ser. E a reciproca tem que ser verdadeira.

Parece claro que a Suprema Corte esta ciente de que, se se sustenta, de um lado, que as
relagdes entre particulares ndo estdo vinculadas, de nenhum forma, a disposi¢des de direitos
fundamentais e, de outro lado, que a manutengdo de clausulas contratuais discriminatorias
por parte do Judiciario é uma afronta a direitos fundamentais, aqueles que se sentirem
ofendidos em algum direitos fundamental por algum ato privado ver-se-iam incentivados a
ajuizar a¢des sem fundamento contra tal ato para entdo, com a recusa do provimento
judicial, recorrer a instancia superior alegando, agora sim, violagdo por parte do Estado

. . .. , . . , e 0sl17
que, via sentenga judicial, manteve clausula contratual discriminatoria” "'

A doutrina da state action recebeu critica densa de Erwin Chemerinsky conforme
noticia Daniel Sarmento. Em relagdo a autonomia dos Estados, o professor da Califérnia
relembra que a autonomia federativa tem na Constituicdo norte-americana sua

regulamentacdo e limite. Licdo Obvia, mas absolutamente pertinente. Erwin Chemerinsky

117 Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionalizacdo do Direito — Os direitos fundamentais nas relacdes
privadas, p. 99 — 100. Malheiros: 2008.
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também propde a supressdo da doutrina da state action por um modelo ponderativo. As
Cortes, diante de um caso concreto, sopesariam qual o interesse constitucional pontualmente
digno de tutela jurisdicional. Com a ruptura da doutrina da state action, a Constitui¢do norte-
americana abandonaria sua ultrapassada vocagdo de norma do Estado e sairia promovida

como a Lei Fundamental de toda a sociedade''®.

III. A teoria de Schwabe.

A teoria de Schwabe, muito embora pareca extremamente complexa, ¢ simples.
Os particulares atuam licita ou ilicitamente em conformidade das previsdes verificadas do
ordenamento juridico. As condutas ndo vedadas sdo, a contrario sensu, permitidas; motivo
pelo qual as eventuais violagcdes dos direitos fundamentais pelos particulares seriam da
exclusiva responsabilidade do Estado pela inexisténcia de norma legislativa que inadmita a
conduta do particular como ilicita. O particular apenas seria o responsavel pela violagcdo dos
direitos fundamentais quando ocorrente expressa vedagdo legal da acdo ou omissdo pelo
Estado'"”. Na esséncia, resume-se a violagio pelo déficit de protegdo dos direitos
fundamentais pelo Estado.

A doutrina de Schwabe também peca pela artificialidade, pois o simples fato de
que uma acdo privada violadora dos direitos fundamentais ndo seja vedada pela legislacdo
infraconstitucional ndo implica a cumplicidade ou aquiescéncia estatal com ela'*’. Ademais, o
juizo de ilicitude de qualquer conduta deve levar em consideracdo a totalidade do
ordenamento juridico, ou seja, a legislagao infraconstitucional agregada com a Constitui¢do e
ndo ignorar a ultima como norma juridica que impde direitos e obrigagdes. Além disso, a
posicdo de Schwabe desconsidera a influéncia decisiva da Lei Fundamental no direito
privado, seja imediatamente ou mediatamente, inclusive como idonea a ampliacdo de novas

condutas ilicitas.

118 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 196. 2ed. Lumen Juris: 2010.

119 Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionalizacdo do Direito — Os direitos fundamentais nas relacdes
privadas, p. 104 — 105. Malheiros: 2008. “Schwabe reconstroi o problema das violagdes a direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares da seguinte forma: se um particular, no exercicio de um direito fundamental, viola
o direito fundamental de outro particular e a agdo do primeiro ndo era disciplinada em legislagdo
infraconstitucional, sua a¢@o violadora deve ser encarada como permitida pelo Estado. Em consequéncia, como
aquele que teve seu direito violado ndo dispde de instrumentos para se defender — ja que o Estado ndo agiu,
infraconstitucionalmente, no sentido de protegé-lo — a responsabilidade pela violagdo deve ser imputada ao
Estado e ndo ao particular violador”.

120 Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionaliza¢do do Direito — Os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, p. 106. Malheiros: 2008.
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IV. A teoria da eficacia mediata.

A teoria da eficicia mediata é a prestigiada no direito comparado'?'.

A teoria da eficacia horizontal mediata ou indireta dos direitos fundamentais
(Mittelbare Drittwirkung) foi desenvolvida originariamente na doutrina alema por Giinter
Diirig'*® em 1956 ¢ foi majoritariamente acompanhada pela jurisprudéncia e doutrina na
maioria dos paises que desenvolveram um estudo sistematico do tema'?’.

Trata-se de doutrina conciliatoria entre a enfatica negativa da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas e a posi¢do inovadora e afirmativa da eficacia horizontal
mediata'?*,

O ponto de inicio do modelo ¢ o reconhecimento do direito constitucional de
liberdade (autonomia da vontade, como preferem os privatistas), consagrado pelas
constitui¢des democraticas ocidentais'>. O direito a liberdade é que impediria o efeito
absoluto e imediato dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, o que implicaria um

, . . C . . .. . 126
dominio asfixiante do direito constitucional sobre o direito privado .

121 Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionalizagdo do Direito — Os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, p. 81. Malheiros: 2008.

122 Konrad Hesse ¢ outro expoente da doutrina da eficacia mediata. “Por conseguinte, os direitos fundamentais,
em geral, ndo podem vincular diretamente privados. Ter em conta sua influéncia sobre o direito privado como
parte da ordem juridica total €, com vista a problematica exposta, em primeiro lugar, tarefa do legislador de
direito privado — vinculado aos direitos fundamentais — a quem cabe, em suas regulagdes, concretizar o conteudo
juridico dos direitos fundamentais, em especial, demarcar reciprocamente posigdes de privados afiancadas
juridico-fundamentalmente. Os tribunais ndo devem corrigir as decisdes e ponderagdes do legislador em
intervengdo sobre direitos fundamentais com apoio em suas proprias ponderagdes.

Se o legislador, em suas regulagdes, emprega, no entanto, conceitos indeterminados ou clausulas gerais, entdo
direitos fundamentais, para a sua interpretagdo em cada caso particular, podem tornar-se significativos (“efeitos
diante de terceiros” indireta); nesse ponto, falta uma concretizagdo legal e ¢ tarefa do juiz satisfazer a influéncia
dos direitos fundamentais na diferenciagdo necessaria, como a concepgdo predominante na literatura aceita isso,
com razdo. Deve ter-se em conta, nisso, que para os direitos fundamentais, também na medida em que a sua
fungdo como principios objetivos da ordem total estd em questdo, sempre ¢ importante s a garantia de um
padrdo minimo de liberdade individual, ndo a redugdo geral da liberdade a esse padrdo minimo. Onde, por isso, o
direito privado deixa mais liberdade do que os direitos fundamentais, essa liberdade ndo deve ser restringida por
uma vinculagdo aos direitos fundamentais. Direitos fundamentais ndo se opdem, principalmente, a obrigagdes
que diante de privados sdo contraidas em livre decisdo, porque da liberdade pessoal também faz parte a
possibilidade de vincular-se sob a base de resolucéo propria” Elementos de Direito Constitucional da Republica
Federal da Alemanha, p. 285-286. Sérgio Antonio Fabris: 1998.

123 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 197-198. 2ed. Lumen Juris: 2010.
124 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 198. 2ed. Lumen Juris: 2010.

125 Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionalizagdo do Direito — Os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, p. 106. Malheiros: 2008.

126 virgilio Afonso da Silva, A Constitucionalizacdo do Direito — Os direitos fundamentais nas relacdes
privadas, p. 75. Malheiros: 2008. Para Daniel Sarmento: “Para a teoria da eficacia mediata, os direitos
fundamentais ndo ingressam no cenario privado como direitos subjetivos, que possam ser invocados a partir da
Constituigcdo. Segundo Diirig, a protecdo constitucional da autonomia privada pressupde a possibilidade de os
individuos renunciarem a direitos fundamentais no ambito das relagdes privadas que mantém, o que seria
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Para Giinter Diirig:

“Nosso direito civil iria sofrer um dano grave a ndo ser novamente reparado, se
conhecimento de partida seguinte alguma vez fosse posto em questdo: a decis@o primaria da
lei fundamental por um direito de liberdade geral dirigido contra o estado, que também tem
primazia perante o artigo 3°, abarca conceitualmente também a liberdade perante o estado
de poder desviar dele sem entraves na justica de trafego e de troca, existente entre privados
da mesma categoria, do direito civil, de proposi¢des de direitos fundamentais que sdo
indispensaveis para atuacdo estatal — e, com isso, também do poder judicial — de reconhecer
como juridicos contratos, negocios juridicos unilaterais, atuagdes ou omissdes de privados
uns com os outros, também quando eles antagonizam proposig¢des de direitos fundamentais
da constitui¢do, que para o estado, se ele se apresentasse como agente, seriam vinculativas.
No ponto de partida a lei fundamental faz, portanto, precisamente agora por sua
“revalorizagdo” da liberdade, que flui da dignidade humana, e por sua decisdo primaria em
favor dessa liberdade pessoal, indubitavel que com essa liberdade também aquela liberdade
¢ sancionada como juridicamente admissivel, de ndo ter de fazer nenhum uso entre seus
iguais de exigéncias de igualdade e formas de apresentacdo especiais da liberdade e de
poder também formar o um com o outro juridico sem consideragdo a mandamentos e

proibigdes, que tocariam ao estado agente perante o individuo™'?’.

No entanto, Giinter Diirig e os adeptos da tese da eficidcia mediata dos direitos
fundamentais reconhecem a influéncia do direito constitucional no direito privado através de
“pontes juridicas”: as clausulas gerais do Direito Privado e do dever de protegdo estatal dos
direitos fundamentais'*®. A conciliagdo juridica da efetividade dos direitos fundamentais e da
autonomia do direito privado, sem a incidéncia da dominacdo de qualquer deles, ¢
concretizada pela influéncia dos direitos fundamentais no acervo normativo obtido no direito
privado, ou seja, pela intermediagdo legislativa'*’,

A mediagdo entre os direitos fundamentais enquanto dimensao objetiva e o direito

privado, segundo a formulagdo teodrica de eficacia indireta, ¢ concretizada sobretudo pelas

inadmissivel nas rela¢des travadas com o Poder Publico. Por isso, certos atos, contrarios aos direitos
fundamentais, que seriam invalidos quando praticados pelo Estado, podem ser licitos no ambito do Direito
Privado. E, por outro lado, certas praticas podem ser vedadas pelo Direito Privado, embora se relacionem ao
exercicio de um direito fundamental”. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 198. 2ed. Lumen Juris:
2010.

127 Giinter Diirig, Direitos Fundamentais e Direito Privado — Textos classicos, p. 15-16. Sérgio Antonio Fabris:
2012.

128 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 198. 2ed. Lumen Juris: 2010.

129 Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionalizagdo do Direito — Os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, p. 76. Malheiros: 2008.
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130 " A doutrina nacional utiliza

clausulas gerais (ordem publica, bons costumes, boa fé etc)
com habitualidade também a expressdo conceitos juridicos abertos ou indeterminados. As
clausulas gerais requerem um preenchimento valorativo na interpretacdo dos seus textos pelo
aplicador do direito. Todavia, a teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais enfatiza
que o conteudo juridico das cldusulas gerais, ao contrario do defendido pela quase
integralidade dos juristas de formagdo nacional privatista, ndo demandaria uma valora¢do
baseada em valores morais difusos e extra ou supralegais. A valora¢ao adequada das cldusulas
gerais consideraria apenas o sistema de valores consagrados pela Constituicao, ou seja, os
principios e regras constitucionais vigentes, notadamente todo o extenso rol de direitos e
garantias constitucionais positivados''. Portanto, o meio principal de irradiagdo dos direitos
fundamentais seriam as clausulas gerais (Generalklauseln), que atuariam como porta de
entrada (Einbruchstelle) dos direitos fundamentais no seio do direito privado'**.

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemdo nos fornece alguns
exemplos do funcionamento da teoria da eficacia mediata na praxis jurisprudencial daquela
Corte de Justica. Eis alguns precedentes'”:

a) O pequeno jornal de extrema esquerda Blinkfiier continuou a reproduzir a
programacao das radios da Republica Democratica Alema mesmo apos a constru¢cdo do Muro
de Berlim em 1961. A editora Springer, gigante do mercado jornalistico alemdo e de
orientacdo politica conservadora, ameacou todas as bancas de jornais e revistas com a
suspensao do fornecimento de seus periddicos caso vendessem também o jornal Blinkfiier. A
Blinkfiier ingressou com acdo indenizatoria e teve seu pedido rejeito pelo
Bundesgerichtshof** — BGH (Supremo Tribunal de Justica). No julgamento do recurso
constitucional, a Corte Constitucional alemd entendeu que a editora Springer ndo poderia

utilizar sua superioridade econdmica para fazer prevalecer sua orientagdo editorial. As

130 Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionalizagdo do Direito — Os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, p. 78. Malheiros: 2008.

131 Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionaliza¢do do Direito — Os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, p. 78-79. Malheiros: 2008.

132 Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 125. 3ed. Saraiva:
20009.

133 O caso Liith é o precedente histérico mais famoso da doutrina da eficdcia mediata dos direitos fundamentais.
Nao sera comentado novamente, considerando que ja foi comentado no capitulo 3. Todos os precedentes foram
motivados em interpretagdes das clausulas gerais do direito privado em conformidade com os direitos
fundamentais enquanto principios e regras objetivos.

134 O Bundesgerichtshof exerce jurisdigio andloga na Alemanha ao exercido pelo Superior Tribunal de Justia
no Brasil.
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opinides antagdnicas deveriam disputar em igualdade de condigdes, ou seja, o embate
ideoldgico licito entre as editoras ¢ de natureza intelectual e ndo financeiro.

b) No caso Wallraff, um reporter, com uso de identidade falsa, obteve um
emprego como jornalista na redacdo do jornal sensacionalista Bild-Zeitung. Devido ao
exercicio da atividade laboral resolveu publicar um livro sobre os bastidores do Bild-Zeitung.
A acdo promovida pela Bild-Zeitung contra o reporter e seu editor foi rejeitada pelo Superior
Tribunal de Justica (Bundesgerichtshof). O Tribunal Constitucional Federal acolheu o recurso
constitucional interposto, considerando “entre as condi¢cdes da funcdo de uma empresa livre
pertence a relagcdo de confianca do trabalho de redacdo”, sendo licito o pedido de impedir a
publicagdo de informagdes obtidas com artificios dolosos™' ™.

c¢) O Supremo Tribunal Federal alemdo também produziu uma decisdo
interessante sobre a eficidcia mediata no direito de familia. Em 1972, considerou invalida a
clausula de divorcio consensual que determinava a obrigatoriedade de alteracdo temporaria do
domicilio de um dos conjuges. O Supremo Tribunal Federal alemao julgou que a referida
clausula violava a cldusula dos bons costumes, tendo em vista que vulnerava, ainda que
voluntariamente, o direito fundamental & liberdade de circulagdo e residéncia'*®.

Outro argumento recorrente pelos partidarios da teoria da eficdcia imediata ¢ o
justificado receio de transformac¢do da Corte Constitucional em instancia reformadora habitual
e indiscriminada da jurisdicdo ordinaria. A intervencao da jurisdi¢do constitucional somente
seria cabivel quando a decisdo impugnada da jurisdicdo ordinaria desconsiderasse na
fundamentagio da deciséo a irradiagio dos direitos fundamentais sobre o direito privado'”’.

Portanto, a teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais ¢ embasada, em

apertada sintese, na dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, na irradiacdo dos direitos

fundamentais pelas clausulas gerais do direito privado, no dever estatal de protegdo dos

135 Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 126-127. 3ed. Saraiva:
2009.

136 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 202. 2ed. Lumen Juris: 2010. Daniel
Sarmento ainda colaciona outro exemplo: “Tratava-se de hipotese de fianca prestada por familiar praticamente
sem patrimonio, cujos rendimentos ndo eram suficientes nem mesmo para pagar os juros da divida afiancada, e
que nem se trabalhasse a vida inteira s6 com este prop6sito conseguiria obter os recursos necessarios a quitagéo
do débito. O Tribunal Constitucional alemao, analisando julgado do Supremo Tribunal Federal que considera
valida a fianga, com base no principio da liberdade de contratar, determinou a0 mesmo que revisse a sua deciséo,
orientando-o a levar em considerag@o, na interpretagdo das clausulas gerais dos bons costumes ¢ da boa-fé,
previstas no BGB, que limitam a autonomia contratual, o principio constitucional do livre desenvolvimento da
personalidade, que teria sido ignorado na apreciacdo da causa”. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p.
201-202. 2ed. Lumen Juris: 2010.

137 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 201. 2ed. Malheiros: 2010.
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direitos fundamentais e na garantia de uma maior preservagdo da autonomia do direito
privado'*®.

Por consequéncia, a critica da teoria da eficdcia mediata ¢ voltada aos argumentos
acima citados.

Para Habermas, o recurso a valores significa uma inadmissivel modificagdo dos
juizos deonticos, imprescindiveis a ciéncia juridica, por juizos axioldgicos, tendo em vista que
valores ndo impdem deveres incondicionais e inequivocos através do cddigo binario
(licito/ilicito) suscitando a ameaga perniciosa de incerteza juridica'®’.

Alega-se também a debilidade das clausulas gerais como ineficazes na tutela dos
direitos fundamentais no direito privado. Isso porque seria dificil imaginar que as referidas
clausulas sempre sdo suficientes na herculea missdo protetiva dos direitos fundamentais.
Canaris ¢ enfatico nessa linha, ao afirmar que a cldusula da boa-fé¢ possui um ambito de
aplicacdo restrito a pouquissimos casos como mecanismo de prote¢do dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares'*.

Por fim, a autonomia do direito privado seria violentada na mutagdo de toda lide
privada em controvérsia constitucional, o que permitiria como ja comentado anteriormente a

jurisdi¢ao indevida da Corte Constitucional.

IV. A teoria da eficacia imediata.

A teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas foi

defendida na Alemanha por Hans Carl Nipperdey no inicio da década de 1950'*'.

138 A respeito da autonomia do direito privado ¢ firme o comentario de Giinter Diirig, ali4s de fina ironia:
“Agora, isso nunca se deveria caracterizar como se nosso direito privado tivesse deixado sem protegdo até agora
os valores supremos e como se ele tivesse de esperar até certo ponto primeiro pela chamada lei fundamental para
realmente se tornar valioso. O publicista pode somente cheio de inveja olhar para o sistema, desenvolvido no
direito privado com auxilio das clausulas gerais, das possibilidades de defesa. Sobretudo, quando o direito
publico uma vez ousa aproximar-se do problema, completamente analogo, do efeito dos direitos fundamentais na
relagdo de forga particular voluntaria ira mostrar-se quéo valioso € esse sistema de possibilidades de protecdo de
valores eclasticas em uma matéria, cujas peculiaridades, liberdade fundamental de rentncia ao direito
fundamental, perante o juridico-constitucional sdo jus cogens (direito cogente)”. Direitos fundamentais e Direito
privado — Textos classicos, p. 35-36. Sérgio Antonio Fabris Editor: 2012.

139 Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionaliza¢do do Direito — os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, p. 84. Malheiros: 2008.

140 Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionaliza¢do do Direito — os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, p. 85. Malheiros: 2008.

141 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 204. 2ed. Lumen Juris: 2010.
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O direito privado ¢ baseado na propriedade privada, no direito de heranga e na

142
1

liberdade contratual ". A Constitui¢do garante o direito privado com seus elementos

essenciais ', de modo que o ordenamento juridico é também integrado pelo direito

. 144
privado .

Hans Carl Nipperdey menciona que:

“Em favor do efeito absoluto dos direitos fundamentais fala que o ordenamento juridico é
uma unidade; todo direito vale somente sobre o fundamento e no quadro da constitui¢do.
Também o direito civil, sobretudo o cédigo civil, somente continua vigendo, segundo o
artigo 123, alinea I, da lei fundamental, a medida que ndo contradiz a lei fundamental. Nao
¢ necessario, para a validez de direitos fundamentais como normas objetivas para o direito
privado, nenhum meio, nenhuns lugares de invasdo, como devem ser as clausulas gerais do
codigo civil”'*.

A teoria da eficicia imediata sustenta, portanto, a desnecessidade de
intermediacdo legislativa para que sejam aplicaveis os direitos fundamentais nas relagdes
juridicas privadas'*®. O modelo de efeittos direitos dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares propugna que o tratamento seja semelhante ao verificado quando o Estado

14
atue 7.

142 Hans Carl Nipperdey, Direitos fundamentais e Direito privado — textos classicos, p. 51. Sérgio Antonio
Fabris Editor: 2012.

143 Hans Carl Nipperdey, Direitos fundamentais e Direito privado
Fabris Editor: 2012.

144 Hans Carl Nipperdey, Direitos fundamentais e Direito privado — textos classicos, p. 52. Sérgio Antonio
Fabris Editor: 2012.

145 Hans Carl Nipperdey, Direitos fundamentais e Direito privado
Fabris Editor: 2012.

146 Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionaliza¢do do Direito — os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, p. 86. Malheiros: 2008. “Um pequeno exemplo pode esclarecer bem a tese da aplicabilidade direta.
Quando se fala em liberdade de reunido (CF, art. 5°, XVI) como mera liberdade ptblica, entende-se com isso
que o Estado ndo deve restringir a liberdade de reunido dos cidaddos. Mas poderia alguém ou um grupo de
pessoas perturbar uma manifestagdo pacifica de forma tal que essa manifestagdo ndo tenha como ser exercida de
forma plena? Se a liberdade de reunido for encarada meramente como direito de defesa contra a agdo ilegitima
do Estado e se, ao mesmo tempo, ndo houver nenhum dispositivo legal que vede a perturbagdo de reunides
pacificas por meio de entes privados, o caso seria dificil de ser solucionado sem um recurso ao direito
fundamental garantido pelo art. 5°, XVI da Constitui¢do”. (...).

“Um exemplo recente desse problema pode ser aqui mencionado: em abril de 2004 o cantor norte-americano
Bruce Springsteen comunicou que pretendia realizar um concerto ao ar livre ao lado do local onde seria
realizado a convengdo do Partido Republicano que definiria o candidato as elei¢des presidenciais do mesmo ano.
O intuito do cantor, como ¢ facilmente perceptivel, era, por meio de sua liberdade artistica e da liberdade de
reunido de sua plateia, impedir que a liberdade de reunido do Partido Republicano fosse exercida”. A
Constitucionalizagdo do Direito — os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, p. 87. Malheiros:
2008.

147 Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionaliza¢do do Direito — os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, p. 87. Malheiros: 2008.

textos classicos, p. 57. Sérgio Antonio

textos classicos, p. 62. Sérgio Antonio
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Para Hans Carl Nipperdey:

“Trata-se do efeito normativo imediato de determinacdes de direitos fundamentais
particulares em sua qualidade de direito constitucional objetivo, vinculativo que anulou,
modificou, complementou ou criou de novo determinagdes do direito privado. Esse direito
constitucional contém para campos do direito fora da constitui¢do ndo somente proposigdes
diretrizes ou regras de interpretacdo, mas uma regulacdo normativa do ordenamento
juridico total como uma unidade, da qual também emanam imediatamente direitos privados
subjetivos do particular. Uma infragdo contra uma norma fundamental também atuante no

.o . N . L e e, qe 148
direito privado leva, em regra, a nulidade do negoécio juridico”

Hans Carl Nipperdey enfatiza que a Lei Fundamental ndo contém tdo somente a
organizacdo do Estado. Atualmente, a Constituicdo ¢ dirigida como uma pretensdo de
constru¢ao de uma nova ordem social fundada no principio da dignidade humana e na ordem
de valores objetivos dos direitos fundamentais'®.

O precedente que maior influéncia exerceu na teoria da eficacia direta dos direitos

150

fundamentais foi o acordiao de 1956 do Tribunal Federal do Trabalho na Alemanha ~" sobre a

equiparacdo salarial entre os géneros. A Constituicdo alema, ao reverso da Constituicdo

148 Hans Carl Nipperdey, Direitos fundamentais e Direito privado — textos cléssicos, p. 59-60. Sérgio Antonio
Fabris Editor: 2012.

149 Hans Carl Nipperdey, Direitos fundamentais e Direito privado — textos classicos, p. 80-82. Sérgio Antonio
Fabris Editor: 2012. “A lei fundamental ndo contém mais, como bastava para as constitui¢des do século anterior,
somente uma fundamentagdo da organizacdo estatal, mas quer, como no predmbulo chega a expressdo
acertadamente, dar a vida estatal uma nova ordem, da qual o tribunal constitucional federal, com razdo, diz que
ela ndo deve ser uma ordem neutra em valores, mas uma ordem de valores objetiva. Sob isso, porém, somente
pode ser entendida uma ordem total da vida no estado. Essa mudanga de significado da constituigdo moderna
perante constituicdes mais antigas e, com isso, também do conceito de constituigdo material mostra-se,
sobretudo, nas normas de principio do catalogo de direitos fundamentais. Essas sdo tanto a expressdo geral dos
principios, que t€m de existir em uma sociedade justa, liberal e socialmente ordenada, que seu significado ndo
pode ser limitado a relag@o de estado e cidaddo, mas tem de valer universalmente e, com isso, também para os
consortes juridicos. Sao, porém, essas normas fundamentos do ordenamento juridico como um todo, que néo se
compdem de campos do direito particulares isolados, mas ¢ uma unidade e uma estrutura de sentido conexa,
entdo seu efeito também somente pode ser um imediato, que tanto influi o direito objetivo e, dado o caso,
transforma, como ¢ critério e limite dos poderes juridico-privados dos particulares. Todo o direito vale somente
sobre o fundamento ¢ no quadro da constitui¢do. Também o direito civil, sobretudo o cédigo civil, continua
vigendo, segundo o art. 123, I, somente a medida que ele ndo contradiz a lei fundamental. O caminho sobre os
conceitos e clausulas gerais, suscetiveis e carentes de preenchimento de valor, do direito privado ndo satisfaz ao
significado das normas de principio como normas objetivas e deveria, como desvio superficial e que conduz ao
equivoco, ser abandonado. No fundo, deveriam, depois que a jurisprudéncia e a doutrina sempre mais
reconhecem o efeito absoluto de determina¢des de direito fundamental e convertem em pratica, os esforcos
cientificos deixar atras o litigio, pouco a pouco estéril, sobre a justificagdo do efeito absoluto e concentrar a
atengdo sobre o quando, sobre as modalidades da realizagdo e aplicacdo dos direitos fundamentais como
fundamentos da ordem total”.

150 O Tribunal Federal do Trabalho na Alemanha exerce jurisdigdio semelhante a exercida no Brasil pelo
Tribunal Superior do Trabalho.
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brasileira, ndo prevé claramente em nenhum dispositivo a igualdade remuneratdria entre os
homens e mulheres. Nao que a Lei Fundamental de Bonn implicitamente ndo contenha tal
orientagdo'”'. Outro julgamento historico é aquele conhecido como o “caso celibato” do
Tribunal Federal do Trabalho alemdo decidido em 1957. Reconheceu a Corte Federal
trabalhista, fundamentada diretamente apenas nos preceitos na Lei Fundamental, a
injuridicidade da cldusula que admitia a extingdo do contrato laboral de enfermeiras de uma
hospital privado que contraissem napcias'**.

As criticas voltadas a teoria da eficacia imediata sdo bem parecidas a algumas das
formuladas contra a teoria da eficdcia mediata com as devidas adaptagdes, tais como a

o . .o . 153
cassagdo da autonomia do direito privado ™.

V. A teoria de Robert Alexy'*:

Segundo Robert Alexy, o equivoco das teorias da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais repousa na sua pretensdo a completude, pois todas elas almejam uma
elaboragdo exaustiva do fendmeno. E por tal razdo que o debate sempre pecou pela pobreza
da indagacao sobre qual a teoria abstratamente mais correta.

Para Robert Alexy, a teoria adequada ¢ aquela que consegue reunir elementos dos
outros modelos. Trata-se de um modelo de trés niveis.

O primeiro nivel ¢ o da teoria dos efeitos indiretos ou mediatos. Em consequéncia
da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais ¢ dever do Estado zelar pelo respeito desses
valores na totalidade do ordenamento juridico. No segundo nivel, o dos direitos contra o
Estado, o particular desrespeita o direito de algum particular. Nessa situacdo, conforme
sustenta Schwabe, o Estado, ao ndo proibir a conduta violadora do particular, desrespeita o
direito a prote¢do que os particulares fazem jus pelo Estado. O terceiro nivel, por ultimo, € o
nivel da aplicagdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes horizontais de direitos

fundamentais.

151 Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionaliza¢do do Direito — os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, p. 91. Malheiros: 2008.

152 Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas, p. 205. 2ed. Lumen Juris: 2010.

153 Virgilio Afonso da Silva, A Constitucionalizagdo do Direito — Os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, p. 96-97. Malheiros: 2008.

154 Robert Alexy, Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 529- 542. Malheiros: 2008.
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A escolha por um dos niveis dependeria da argumentac¢do juridica desenvolvida
pelo intérprete, considerando que o resultado pratico, na maioria das vezes, ¢ similar

independente da teoria adotada.

Capitulo 5 — A eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes juridicas entre pessoas ou

entes privados e a Constituicio Federal de 1988.

I. Esclarecimento do objeto do capitulo.

Os capitulos anteriores do trabalho sdo meramente descritivos na apresentacao
dos elementos juridicos imprescindiveis a compreensdo do tema. O capitulo atual, ao
contrario, ¢ predominantemente opinativo. Noutras palavras, considerando como parametro o
ordenamento juridico nacional, principalmente a Constitui¢do, como o assunto deve ser
equacionado juridicamente. Basicamente, considerando o formulado nos capitulos anteriores,
trés questdes sdo necessarias: Como os direitos fundamentais sdo encarados pela
Constituicao? Os argumentos sustentados pelos defensores da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais sdo sustentaveis diante da Constituicdo? E, por fim, o ordenamento juridico
patrio adota ou tenderia a adogdo de algum modelo de eficacia dos direitos fundamentais entre

particulares?

II. Os direitos fundamentais e a Constituicao.

A Constitui¢do prestigia os direitos fundamentais com enorme vigor. O Titulo II
da Carta Magna “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” ¢ divido em 5 capitulos (Dos
Direitos e Deveres individuais e coletivos, Dos Direitos Sociais, da Nacionalidade, dos
Direitos Politicos e dos Partidos Politicos).

O capitulo I ¢ o mais extenso. Trata-se ai, regra geral, dos direitos fundamentais

de primeira geragdo'>>. Alguns direitos fundamentais previstos na Lei Fundamental sdo

155 Obviamente, comentaremos os direitos fundamentais aludidos pela Constituigio que tenham pertinéncia com
o tema da monografia. E realga-se que os direitos de nacionalidade e politicos s@o considerados pela majoritaria
doutrina como direitos fundamentais de primeira dimensao.
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aplicaveis predominantemente nas relagdes juridicas entre particulares. Mencione-se alguns:
art. 5°, IV, V7 XXX,

Contudo, outros muito embora sejam principalmente oriundos de relagdes
verticais, possuem significativa incidéncia entre relagdes horizontais. Pode-se citar: art. 5°,
1159 V10w X' X1 X7 XTIV, XX, XXIT'Y, XXVI'®, XXIX'®, XXX,
LXVII'",

Conclui-se, portanto, que a Lei Fundamental admite a possibilidade de existéncia
de direitos fundamentais de primeira dimensao nas relagdes juridicas entre particulares.

Por outro lado, ¢ bom afirmar, com o fim de evitar compreensdes distorcidas do
tema, que nem todos os direitos fundamentais admitem aplicacdo nas relagdes horizontais
pela sua propria natureza. Mencione-se, por exemplo, os direitos de nacionalidade'” e de néo-

extradigdo'”.

156 «¢ livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato”.

157 «¢ assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além de indenizagdo por dano material, moral

ou a imagem”.

158 «o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

159 “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigio.

160 «¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos

e garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de culto e a suas liturgias”.

161 «¢ assegurada, nos termos da lei, a prestacio de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de

internagdo coletiva”.

162 «¢ livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo, independentemente de

censura ou licenga”.

163 “s30 inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”.

164 «3 casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,

salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou durante o dia, por determinagdo
judicial”.

165 «¢ assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo da fonte, quando necesséario ao exercicio
profissional”.

166 “ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado”.

167 «¢ garantido o direito de propriedade”.

168 «3 pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, ndo sera objeto de

penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva, dispondo a lei sobre os meios de

financiar o seu desenvolvimento”.

169 «3 lei assegurara aos autores de inventos industriais privilégio temporario para sua utilizagio, bem como

protecdo as criagdes industriais, a propriedade das marcas, aos nomes de empresas e a outros signos distintivos,
tendo em vista o interesse social e o desenvolvimento tecnoldgico e econdmico do Pais”.

170 «¢ garantido o direito de heranca”.

171 “n3o haverd prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntério e inescuséavel de
obrigagdo alimenticia e a do depositario infiel”.
172 Art. 12, da Constitui¢ao Federal.

173 Art. 5°, L1 e LII, da Constitui¢do Federal.
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No capitulo II do Titulo II, a Constitui¢do enumera os direitos sociais. Aqueles

direitos comumente denominados de segunda gera¢ao ou dimensdo. A redacdo do art. 6°174 da

Carta Politica parece indiciar que tais direitos tém no Estado seu garantidor. J& o art. 7°
incluiria o particular, motivado pela natureza privada das relagdes laborais. O art. 9°17>

assegura o direito de greve e o art. 11°176 garante a eleicdo de um representante dos
trabalhadores com o escopo exclusivo de promo¢ao do entendimento com os empregadores.

A Constituigdo Federal também devota especial atengdo aos direitos de terceira
dimensdo, como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado (art. 225), direito a
paz (art. 4°) e o direito dos consumidores (art. 5, XXXII; art. 170, V).

A Carta Magna de 1988 concebe, portanto, os direitos fundamentais em multiplas
dimensodes, ou seja, os direitos fundamentais na Constitui¢do Federal ndo sdo apenas liberais
ou socialistas, os direitos fundamentais construidos na Lei Fundamental de 1988 adotam os
beneficios dos referidos modelos e excluem inequivocamente suas perversidades e excessos,
notadamente o exterminio do individualismo e a auséncia de democracia nos sistemas
politicos socialistas, ¢ do individualismo descompromissado com a atenuacdo da injustica
social no liberalismo cléssico.

Quando uma Constituicao ndo caracteriza os direitos fundamentais como um dado
exclusivamente liberal, a polémica dos direitos fundamentais nas relagcdes horizontais ¢ ainda
mais pertinente.

Como a Constitui¢do norte-americana edificou os direitos fundamentais em bases
exclusivamente privadas, a principio, ndo teria sentido a aplicacdo dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares, o que justificou a criagdo do modelo negativista e artificial do
State action.

O direito norte-americano, conforme exposto anteriormente, reproduz o axioma

da inaplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas horizontais'’’, contudo

174 «S30 direitos sociais a educacio, a satide, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao”.

175 “E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e
sobre os interesses que devam por meio dele defender. Paragrafo primeiro — A lei definird os servigos ou
atividades essenciais e dispora sobre o atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade. Paragrafo
segundo — Os abusos cometidos sujeitam os responsaveis as penas da lei.

176 “Nas empresas de mais de duzentos empregados, é assegurada a eleicio de um representante destes com a
finalidade exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com os empregadores”.

177 Essa conclusio, reforgada inclusive pela Suprema Corte, nio nos parece verdadeira quando contrastada com
a jurisprudéncia da propria Suprema Corte.
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amenizou as consequéncias nefastas que a adogao irrestrita dessa assertiva poderia causar com
a doutrina do state action pela Suprema Corte, o que leva necessariamente a conclusdo que
mesmo no direito norte-americano vigora uma eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
ainda que bastante anémica.

Portanto, parece-nos que a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre
agentes privados independe, a rigor, do modelo de direitos fundamentais adotado pela
Constituicdo. A filosofia liberal mais ou menos classica de direitos fundamentais adotada por
uma Constituicdo interfere tdo somente na intensidade dessa eficacia (menos sensivel nos
modelos liberais classicos) e ndo na imperiosidade de sua influéncia, motivada principalmente
pela necessidade de coeréncia do discurso juridico e da resolugdo saudavel das lides sociais.

A Constituicdo vigente mais liberal ¢ a norte-americana. Se mesmo no direito
norte-americano a eficacia dos direitos fundamentais no Direito privado existe, ainda que pela
doutrina artificial e casuistica do state action'’, o que se pode concluir da Constitui¢io
Federal de 1988 que positiva os direitos fundamentais em bases sensivelmente distintas com a

acolhida de um modelo conciliador dos direitos fundamentais.

III. Os argumentos juridicos favoraveis a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais e a Constituicao.

A argumentagdo juridica favoravel a eficdcia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre pessoas ou entes privados ¢ acolhida pela Constitui¢ao de 1988.

A hierarquia superior da Constitui¢do de 1988 ¢ também uma questdo de logica
juridica. Uma norma juridica que regulamenta o procedimento de criagdo de outras normas
juridicas que nela buscard seu fundamento de validade, logicamente serd dotada de
hierarquicamente superior.

A Constituigdo Federal de 1988 expressamente atribui hierarquia normativa
maxima a ela mesma. O art. 102, III, consagra positivamente a hierarquia normativa absoluta

da Constituigo' .

178 Considera-se a doutrina do state action artificial e casuistica pelo motivo da impossibilidade técnico-juridico
de equiparar algumas condutas privadas como agdes estatais conforme feito pela Suprema Corte. Exemplifique-
se com o precedente mais citado da doutrina do state action — Shelley v. Kramer. Como considerar tecnicamente
valida a equiparagdo reputada pela Suprema Corte de conduta realizada por individuos que ndo possuiam
nenhum vinculo especifico com o Estado e nem exerciam qualquer fungdo publica concretamente? Parece-nos,
com licenga dos entendimentos diversos, a inviabilidade de qualquer equiparagdo da agdo privada como publica.

179 “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe:
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Como norma juridica e lei fundamental do ordenamento juridico, a Constitui¢ao
impde deveres e consagra direitos obrigatorios, ou seja, ¢ dotada de direta forga normativa.

Na fidelidade dessas premissas (a hierarquia maxima e a for¢a normativa), a
Constituicdo naturalmente exerce influéncia sobre o restante do ordenamento juridico.
Noutras palavras, a Constituicdo em razdo da sua natural for¢a normativa e hierarquia
privilegiada langa suas garras sobre os diversos ramos do Direito.

O Direito privado ndo pode sair ileso, imaculado de qualquer efeito da
Constituicdo enquanto norma juridica fundamental da comunidade politica.

A coeréncia interna da ciéncia juridica restaria comprometida com a manutengdo
dessa antiga logica liberal de duplo ordenamento juridico: o publico, tendo a Constitui¢ao
como norma fundamental, e o privado, tendo o Cédigo Civil como norma central desse outro
ordenamento juridico privado. Tal raciocinio destrona a Constitui¢do como norma juridica
fundamental da comunidade politica e a rebaixa a mera funcdo regulamentadora da
organizac¢do do poder e das relagdes juridicas entre o Estado e as pessoas privadas.

A Constituigdo Federal de 1988 ¢ a Constituicao de todos nés ou ¢ a Constitui¢ao
de nods contra o Estado? Noutros termos, a Constituicdo ¢ guia, parametro ultimo de todas as
relacdes juridicas independentemente dos sujeitos envolvidos?

Parece-nos, data vénia das posi¢des diversas, que, sob pena admitirmos apenas
uma supremacia formal e ndo material da Constituicdo, o Direito privado e as relagdes
juridicas correlatas devem ser influenciadas pelas regras e principios constitucionais. A
hierarquia constitucional e a for¢a normativa da Constituicao ¢ também material e ndo apenas
formal. A Lei Fundamental ndo ¢ leite desnatado nem um corpo asséptico de principios e
regras constitucionais sem significado valorativo, a Carta Magna de 1988 tem primazia
hierarquica e valor material superior, motivo pelo qual a Constituigdo ¢ uma ordenacao
normativa plena, total, de aplicacdo cogente independente dos sujeitos envolvidos.

Firma-se, portanto, a conclusdo que pela ideia de for¢ca normativa e da hierarquia
juridica maxima da Constitui¢do, o Direito privado e as relagdes juridicas privadas devem ser
subordinadas pela Constitui¢do Federal de 1988.

Outro argumento recorrente pelos adeptos da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais ¢ a dignidade da pessoa humana. O contorno juridico da dignidade humana foi

III — julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em unica ou ultima instancia, quando a decisdo
recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei
federal.
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comentada no capitulo 3°. A dignidade humana consagra expressamente a dignidade humana
como um dos seus fundamentados'®.

A dignidade humana como principio fundamental da Carta Politica ndo admitiria
seu confinamento normativo apenas nas relacdes juridicas travadas entre o Estado e os
particulares. Como um principio constitucional de exacerbada envergadura constitucional
pode ser inaplicavel nas relagdes particulares? O encarceramento do principio da dignidade
humana tdo somente nas relagdes verticais constituiria a instalacdo perniciosa de uma dupla
ética juridico-social, tendo em vista que o respeito ao principio da dignidade humana ¢
condicionado pela presenca dos sujeitos envolvidos.

A dignidade humana como principio constitucional ¢ dotado de for¢ca normativa e
primazia hierarquica, razdo pela qual como parte integrante do corpo do texto constitucional
deve também exercer influéncia no Direito privado e nas rela¢des juridicas privadas.

A alegacdo da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais e do dever estatal de
tutela desses direitos também procede ante a Constituicdo de 1988.

Alguns artigos da Constitui¢do indicam a orientacdo dos direitos fundamentais
como normas objetivas'®'. Esses artigos da Constitui¢do reforcam a posi¢do da dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais, considerando que nenhum deles ¢ voltado ao ser humano
individualizado, pelo contrario sdo orientados principalmente como valores fundamentais da
comunidade politica organizada que a integralidade dos atos juridicos, independentemente do
sujeito que a realiza, devem respeitar obrigatoriamente.

A possibilidade de decretacdo de intervengdo federal pelo desrespeito dos direitos
fundamentais bem demonstra, a nosso juizo, a correcdo da tese da admissibilidade da

dimensdo objetiva dos direitos fundamentais no direito nacional.

180 «Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: III — a dignidade da
pessoa humana.

181 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

II — a cidadania; III — a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V —
o pluralismo politico.

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:

IT — prevaléncia dos direitos humanos; VI — defesa da paz; VII — solugdo pacifica dos conflitos.

Art. 34. A Unido ndo intervira nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

VII — assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: b) direitos da pessoa humana.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:

I — propriedade privada; III — fungdo social da privada; V — defesa do consumidor; VI — defesa do meio
ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e
de seus processos de elaboragao e prestacdo.
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E ligdo corrente que a decretagio de intervengdo constitui medida
excepcionalissima nos Estados Federais, haja vista que a autonomia dos entes federados ¢
afastada temporariamente. A intervenc¢do federal realizada nessas bases ndo ¢ direcionada ao
amparo de algum sujeito especifico, mas vulnera-se a autonomia federativa dos Estados-
membros pelo valor objetivo dos direitos fundamentais. Um Estado-membro que possui uma
administracdo que sistematicamente desrespeita os direitos humanos ¢ indigna da manutengao
dessa autonomia federativa. A autonomia federativa dos Estados-membros ndo autoriza o
desrespeito dos direitos fundamentais.

A proposito:

“Ementa: - 1. Interveng@o Federal. 2. Representagdo do Procurador-Geral da Republica
pleiteando intervengdo federal no Estado do Mato Grosso, para assegurar a observancia dos
“direitos da pessoa humana”, em face de fato criminoso praticado com extrema crueldade a
indicar a inexisténcia de “condigdo minima”, no Estado, para “assegurar o respeito ao
primordial direito da pessoa humana, que ¢ o direito a vida”. Fato ocorrido em Matupa,
localidade distante cerca de 700 Km de Cuiaba. 3. Constitui¢do, arts. 34, VII, letra “b”, e
36, III. 4. Representagdo que merece ser conhecida, por seu fundamento: alegagdo de
inobservancia pelo Estado-membro do principio constitucional sensivel previsto no art. 34,
VII, alinea “b”, da Constituigdo de 1988, quanto aos “direitos da pessoa humana”.
Legitimidade ativa do Procurador-Geral da Republica (Constitui¢do, art. 36, III). 5.
Hipotese em que estdo em causa “direitos da pessoa humana”, em sua compreensdo mais
ampla, revelando-se impotentes as autoridades policiais locais para manter a seguranca de
trés presos que acabaram subtraidos de sua protegdo, por populares revoltados pelo crime
que lhes era imputado, sendo mortos com requintes de crueldade. 6. Intervencdo Federal e
restricdo a autonomia do Estado-membro. Principio federativo. Excepcionalidade da
medida interventiva. 7. No caso concreto, o Estado de Mato Grosso, segundo as
informagdes, estd procedendo a apuragdo do crime. Instaurou-se, de imediato, inquérito
policial, cujos atos foram encaminhados a autoridade judiciaria estadual competente que os
devolveu, a pedido do Delegado de Policia, para o prosseguimento das diligéncias e
averiguagoes. 8. Embora a extrema gravidade dos fatos e o repidio que sempre merecem
atos de violéncia e crueldade, ndo se trata, porém, de situagdo concreta que, por si sO, possa
configurar causa bastante a decretar-se intervengdo federal no Estado, tendo em conta,
também, as providéncias ja adotadas pelas autoridades locais para a apuragdo do ilicito. 9.
Hipotese em que ndo €, por igual, de determinar-se intervenha a Policia Federal, na
apuragdo dos fatos, em substitui¢do a Policia Civil de Mato Grosso. Autonomia do Estado-
membro na organizacdo dos servicos de justica e seguranga, de sua competéncia
(Constitui¢ao, arts. 25, Paragrafo 1°, 125 e 144, Paragrafo 4°). 10. Representacao conhecida

mas julgada improcedente.
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Decisdo - Preliminarmente, o Tribunal, por maioria de votos, conheceu do pedido de
Intervengdo Federal, vencidos os Ministros Celso de Mello ¢ Moreira Alves; no mérito, o
Tribunal por unanimidade indeferiu o pedido. (STF, IF n. 114/MT, Rel. Néri da Silveira.
Pleno. 13/03/1991.

Mais claro ainda na Constituicdo Federal de 1988 ¢ o dever estatal de tutela dos

direitos fundamentais'®?.

182 Art. 3°. Constituem objetivos fundamentais da Reptiblica Federativa do Brasil:

I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II — garantir o desenvolvimento nacional; III — erradicar a
pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.

Art. 4°. A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:
VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo; X — concessdo de asilo politico.

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXII — o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor; XLI — a lei punird qualquer
discriminagdo atentatoria dos direitos e liberdades fundamentais; XLII — a pratica do racismo constitui crime
inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos termos da lei; XLIII — a lei considerara crimes
inafiangdveis e insuscetiveis de graca ou anistia a pratica de tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os mandantes, os executores e
os que, podendo evita-los, se omitirem; XLIV — constitui crime inafiangavel e imprescritivel a agdo de grupos
armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o Estado Democratico; XLVI — a lei regulara a
individualizagdo da pena e adotard, entre outras, as seguintes: a) privagdo ou restricdo da liberdade; b) perda de
bens; ¢) multa; d) prestagao social alternativa; e) suspensdo ou interdi¢do de direitos.

Art. 14. Paragrafo 9°. Lei complementar estabelecera outros casos de inelegibilidade e os prazos de sua cessagao,
a fim de proteger a probidade administrativa, a moralidade para o exercicio de mandato considerada a vida
pregressa do candidato, e a normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do poder econémico ou o
abuso do exercicio de fungdo, cargo ou emprego na administragéo direta ou indireta.

Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto para:

VII — assegurar a observancia dos seguintes principios constitucionais: a) forma republicana, sistema
representativo e regime democratico; b) direitos da pessoa humana.

Art. 37. Paragrafo 4°. Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensdo dos direitos politicos, a
perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagio previstas
em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel. Paragrafo 5° - A lei estabelecera os prazos de prescrigo para ilicitos
praticados por qualquer agente, servidor ou ndo, que causem prejuizos ao erario, ressalvados as respectivas agdes
de ressarcimento.

Art. 60. Paragrafo 1° - A Constituigdo ndo podera ser emendada na vigéncia de intervengéo federal, de estado de
defesa ou de estado de sitio.

Paragrafo 4° - Néo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: I — a forma federativa de
Estado; II — o voto direto, secreto, universal, universal e periddico; IV — os direitos e garantias individuais.

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiga sociais.
Art. 196. A saide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas publicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
agOdes e servicos para sua promoc¢ao, protecao e recuperacgao.

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribui¢do a
seguridade social, e tem por objetivos:

I — a protecdo a familia, a maternidade, a infincia, a adolescéncia e a velhice; II — o amparo as criangas e
adolescentes carentes; III — a promogdo da integragdo ao mercado de trabalho; IV — a habilitagdo e reabilitagdo
das pessoas portadoras de deficiéncia e a promogéo de sua integragdo a vida comunitaria; V — a garantia de um
salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir
meios de prover a propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.

Art. 205. A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a
colaboragdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.
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Nao basta a Constituicdo enunciar direitos fundamentais com eloquéncia, fazer
poesia no texto constitucional, ¢ necessario garanti-los efetivamente. E no cumprimento dessa
ardua tarefa a previsdo e a imposicdo de san¢do juridica (civil, administrativa ou penal) ¢
imprescindivel. Tal conclusdo pode causar espanto num Pais como o Brasil em que a ideia
quase consensual ¢ a desnecessidade e natural injustica da aplicagdo de qualquer punigdo,
notadamente as penais. A Constituicio e o Direito Constitucional contemporaneo nao
admitem puni¢des arbitrarias, razdo pela qual proclama um rol extenso de direitos
constitucionais-processuais, mas também nao nutre uma adesdo simpdatica com a impunidade.

Toda a temética de protecdo internacional dos direitos humanos foi construida em
boa medida como um mecanismo protetivo contra a impunidade generalizada, o que constitui
um fator importante de reincidéncia na perpetuacdo das violagdes hediondas dos direitos
humanos. Assim, essa foi a razdo do Tribunal do Nuremberg e da criacdo do Tribunal Penal
Internacional.

A Constituigdo Federal de 1988 possui impde ao legislador mandamentos de
punicdo de diversas condutas, justificada essa providéncia extrema pela relevancia dos bens
juridicos em perigo (direitos fundamentais; tais como a vida, liberdade e patrimdnio; regime

democratico, probidade administrativa, meio ambiente etc).

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.

Paragrafo primeiro — Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: 1 — preservar e
restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas; II —
preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a
pesquisa e manipulagdo de material genético; III — definir, em todas as unidades da Federagdo, espagos
territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressdo permitidas
somente através de lei, vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem
sua protecdo; IV — exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradagdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade; V —
controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco
para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente; VI — promover a educagdo ambiental em todos os niveis de
ensino e a conscientizagdo publica para a preservagdo do meio ambiente; VII — proteger a fauna e a flora,
vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungéo ecoldgica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade. Paragrafo 2°- Aquele que explorar recursos minerais fica
obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com a solug@o técnica exigida pelo 6rgdo publico
competente, na forma da lei. Paragrafo 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas e juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da
obrigagdo de reparar os danos causados.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.

Paragrafo 4° - A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragdo sexual da crianga e do adolescente.
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Tal concepcao legitima a ideia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar os
direitos fundamentais contra as abusivas investidas do Poder Publico (direito fundamental

enquanto direito de protecao ou de defesa — Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos

fundamentais contra agressdo propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats)'™.

No entanto, o legislador dispde de ampla margem de conformacdo sobre a

intensidade e forma da intervengio estatal protetiva dos direitos fundamentais'*.

O desatendimento desse dever estatal de tutela dos direitos fundamentais implica,
segundo parcela substancial da doutrina, viola¢do ao principio da proporcionalidade na versdo
da protegao deficiente.

Para Edilson Mougenot Bonfim:

“Por fim, a outra modalidade do principio de proporcionalidade — esta praticamente
desconhecida na doutrina e jurisprudéncia nacionais — é a da “proibicdo da protecdo
deficiente” ou principio da proibicdo da infraprotecdo (Untermassverbot, dos alemaes),
pela qual se compreende que, uma vez que o Estado se compromete pela via constitucional
a tutelar bens e valores fundamentais (vida, liberdade, honra etc.), deve fazé-lo
obrigatoriamente na melhor medida possivel. Desse modo, assegura-se ndo somente uma
garantia do cidaddo perante os excessos do Estado na restri¢do dos direitos fundamentais
(principio da proibicdo de excesso) — a chamada “protecdo vertical”, na medida em que os
cidaddos tém no principio da proporcionalidade (modalidade proibigdo de excesso) um
anteparo constitucional contra o poder do Estado (verticalizando, portanto, de “cima para
baixo”) — mas também uma garantia dos cidaddos contra agressdes de terceiros — “protegdo
horizontal” —, no qual o Estado atua como garante eficaz dos cidaddos, impedindo tais
agressoes (tutelando eficazmente o valor “seguranca”, garantido constitucionalmente) ou
punindo os agressores (valor “justi¢a”, assegurado pela Constitui¢do Federal). Dessa forma,
pelo principio da proibi¢do da infraprotecdo, toda atividade estatal que infringi-lo seria
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nula, ou seja, inquina-se o ato juridico violador do principio com a sangdo de nulidade™ ™.

Observe-se, entdo, que um tratamento legislativo mais rigoroso, em inumeras
hipoteses, constitui numa exigéncia constitucional, como a Lei de Improbidade
Administrativa e a recente Lei da Ficha Limpa como diplomas legislativos mais vocacionados

a tutela mais protetiva dos interesses constitucionais.

183 Gilmar Ferreira Mendes, Curso de Direito Constitucional, p. 583. 2ed. Saraiva: 2008.
184 Gilmar Ferreira Mendes, Curso de Direito Constitucional, p. 583. 2ed. Saraiva: 2008.
185 Edilson Mougenot Bonfim, Curso de Processo Penal, p. 63. 4ed. Saraiva: 2009.
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Edilson Mougenot Bonfim fornece um bom exemplo do eventual desrespeito ao

protecdo eficiente dos direitos fundamentais:

“Imaginemos uma hipdtese de violagdo do principio da proporcionalidade in absracto.
Assim, se o Poder Legislativo aprovasse uma lei e esta, sancionada, criasse tdo grande
numero de recursos processuais penais que, na pratica, tornasse inviavel a aplicagdo do
direito penal, tal lei seria inconstitucional por violagdo do principio de proibicdo de
infraprotecdo. Isso seria passivel de demonstragdo empirica, ou seja, somando a quantidade
de recursos possiveis, computado os prazos processuais, o tempo de tramitagdo etc.,
demonstrando-se que, ao final, o agente ndo seria punido, em face de certeira prescrigdo ou
outra causa de extingdo de sua punibilidade. Da mesma forma, por exemplo, se nova lei
processual penal suprimisse as hipoteses de prisdo preventiva tendentes a garantia da ordem
publica ou conveniéncia da instrugdo criminal. Destarte, ndo se poderia aceitar uma
legislagdo processual que retirasse a prote¢do do cidaddo ameagado, por exemplo, por ser
testemunha em um processo penal, e cuja garantia para tanto repousaria precipuamente na
for¢a e na possibilidade de custddia preventiva contra aquele que o ameagava. Tal lei, se
existente, constituiria flagrante violagdo do principio de proporcionalidade na modalidade
proibi¢do de infraprote¢do, tornando-se inconstitucional, porquanto, a despeito da
independéncia do Parlamento e do principio da presungdo de constitucionalidade das leis,
tal lei destutelaria completamente os cidaddos, violando a Constitui¢do Federal, que obriga
o Estado a protecdo de determinados bens e valores fundamentais.

Da mesma forma, um ato ou decis@o judicial, para adequar-se em perfeita tipicidade
processual constitucional, deve sempre atender ao principio da proibi¢do de excesso e ao
principio da proibi¢do de infraprote¢do, pena de nulidade. Destarte, uma indevida prisdo
preventiva (violadora do principio da dignidade humana, da liberdade, do estado de
inocéncia), uma escuta telefonica sem razdo de ser (violadora do principio da dignidade
humana, da intimidade etc.) violariam o principio de proibi¢do de excesso in concreto,
acarretando a nulidade do ato processual. A rigor e conforme o compreendemos, tanto
padecem de nulidade as decisdes que violem um ou outro dos aspectos do principio, ou
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seja, a proibi¢do de excesso ou a proibigdo de infraprotecdo” °".

Toda essa argumentacdo tem pertinéncia com o tema da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Os argumentos pontuados no capitulo 3° formam uma corrente. Pela
for¢a normativa da Constituicdo e a sua primazia hierarquica, a dignidade humana assimila

obrigatoriamente tais caracteristicas. E com a dignidade da pessoa humana, principio

fundamental da Constituicdo e orientador de grande parte dos direitos fundamentais, acentua-

186 Edilson Mougenot Bonfim, Curso de Processo Penal, p. 64-65. 2ed. Saraiva: 2009.
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se a dimensao objetiva dos direitos humanos e, por consequéncia, a o dever estatal de tutela
dos direitos fundamentais.

Conclui-se, entdo, que a argumentacdo juridica perfilhada pelos adeptos da
eficdcia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas no direito comparado ¢ plenamente

compativel com a Constituicdo Federal de 1988.

IV. O modelo de eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes entre pessoas
ou entes privados e a Constituicao.

No recurso extraordinario n. 201.819-9/RJ'%’

, 0 Supremo Tribunal Federal
debateu mais intensamente o tema da eficacia externa dos direitos fundamentais. Por um
placar apertado (Min. Gilmar Mendes, Min. Joaquim Barbosa ¢ Min. Celso de Mello votaram

pela aplicagao dos direitos fundamentais nas relagdes horizontais e os Min. Carlos Veloso e

187 Ementa — Sociedade civil sem fins lucrativos. Unido Brasileira de Compositores. Exclusio de socio sem
garantia da ampla defesa e do contraditorio. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Recurso
desprovido.

I — Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relacdes 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 Constituigdo vinculam
diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protegdo dos particulares em face
dos poderes privados.

II — Os principios constitucionais como limites a autonomia privada das associagdes. A ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associacdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da Constitui¢ao
da Republica, notadamente em tema de protegao as liberdades e garantias fundamentais. O espago de autonomia
privada garantido pela Constituigdo as associagdes ndo estd imune a incidéncia dos principios constitucionais
que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade
ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restri¢des postas e definidas pela propria Constituigdo, cuja eficacia e forga normativa também se impdem, aos
particulares, no dmbito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais.

IIT — Sociedade civil sem fins lucrativos. Entidade que integra espago publico, ainda que ndo-estatal. Atividade
de carater publico. Exclusdo de s6cio sem garantia do devido processo legal. Aplicagdo direta dos direitos
fundamentais a ampla defesa e ao contraditorio. As associagdes privadas que exercem fun¢do predominante em
determinado dmbito econémico e/ou social, mantendo seus associados em relagdo de dependéncia economica
e/ou social integram o que se pode denominar de espago publico, ainda que ndo estatal. A Unido Brasileira de
Compositores — UBC, de sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume
posigdo privilegiada para determinar a extensdo do gozo e frui¢do dos direitos autorais de seus associados. A
exclusdo de s6cio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditdrio, ou do
devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os
direitos autorais relativos a execugdo de suas obras. A vedag@o das garantias constitucionais do devido processo
legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do socio. O carater publico da atividade
exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus socios
legitimam, no caso concreto, a aplicagdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal,
ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88).

IV. Recurso extraordinario desprovido. (STF, Recurso Extraordinario n. 201.819-9/RJ, Rel. Originaria Min.
Ellen Gracie. Rel. para o acorddo Min. Gilmar Mendes).
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Min. Ellen Gracie negaram a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas), a
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal julgou pela aplicag@o dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas.

A Ministra Ellen Gracie, relatora origindria do processo, votou pela
inaplicabilidade imediata dos principios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa no processo de exclusdo de socio da associagdo dos compositores (Unido Brasileira de

Compositores). Para a Ministra Ellen Gracie:

“Entendo que as associagdes privadas tém liberdade para se organizar e estabelecer normas
de funcionamento e de relacionamento entre os socios, desde que respeitem a legislagdo em
vigor. Cada individuo, ao ingressar numa sociedade, conhece suas regras e seus objetivos,
aderindo a eles.

A controvérsia envolvendo a exclusdo de um socio de entidade privada resolve-se a partir
das regras do estatuto social e da legislagdo civil em vigor. Ndo tem, portanto, o aporte
constitucional atribuido pela instancia de origem, sendo totalmente descabida a invocagdo
do disposto no art. 5°, LV, da Constituicdo para agasalhar a pretensdo do recorrido de
reingressar nos quadros da UBC.

Obedecido o procedimento fixado no estatuto da recorrente para a exclusdo do recorrido,
ndo ha ofensa ao principio da ampla defesa, cuja aplicagdo a hipotese dos autos revelou-se,

. . . 188
o0 que justifica o provimento do recurso” .

A posicdo da Min. Ellen Gracie ¢ do tradicional recorte da ciéncia juridica em
direito publico e direito privado, no primeiro os direitos fundamentais sdo aplicaveis e
enquanto no segundo, diante da paridade juridica dos sujeitos envolvidos, os direitos
fundamentais ndo guardam pertinéncia. Em apertada sintese, os direitos fundamentais sao,
coerente com a posi¢do da Ministra, direitos de defesa das pessoas contra o Estado.

O Min. Gilmar Mendes, contudo, apds longa exposi¢ao sobre as diversas teorias

existentes da eficacia externa dos direitos fundamentais, assentou que:

188 STF, RE n. 201. 819-9/RJ. Min. Gilmar Mendes, p. 05 (Contagem conforme o formato digital do acérdao).
Fundamentag@o semelhante foi a professada pelo Min. Carlos Veloso “Ele fundamenta o recurso extraordinario
no devido processo legal? Temos, no caso, a mesma doutrina que aplicamos quando se alega o descumprimento
do devido processo legal. E que devido processo legal se exerce de conformidade com a lei. Ora, neste caso,
exerce-se de conformidade com o Estatuto do clube a que ele aderiu. O novo Codigo Civil manda observar essas
prescrigdes de defesa e a questdo continua, entretanto, no ambito infraconstitucional, ter-se-4, entdo, questio de
ilegalidade se entender necessaria esta interferéncia, esta defesa, nos termos do novo Coédigo Civil. Questdo
infraconstitucional, portanto. (p. 53-54).
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“Nao estou preocupado em discutir no atual momento qual a forma geral de aplicabilidade
dos direitos fundamentais que a jurisprudéncia desta Corte professa para regular as relagdes
entre particulares.

Tenho a preocupagio de, tdo somente, ressaltar que o Supremo Tribunal Federal ja possui
histérico identificavel de uma jurisdi¢do constitucional voltada para a aplicagdo desses
direitos as relagdes privadas.

()

Destarte, considerando que a Unido Brasileira de Compositores (UBC) integra a estrutura
do ECAD, ¢ incontroverso que, no caso, ao restringir as possibilidades de defesa do
recorrido, ela assume posigao privilegiada para determinar, preponderantemente, a extensao
do gozo e frui¢do dos direitos autorais de seu associado.

Em outras palavras, trata-se de entidade que se caracteriza por integrar aquilo que
poderiamos denominar de espago publico ainda que nio-estatal.

Essa realidade deve ser enfatizada principalmente porque, para os casos em que o Unico
meio de subsisténcia dos associados seja a percepgdo dos valores pecuniarios relativos aos
direitos autorais que derivam de suas composig¢des, a vedacdo das garantias constitucionais
de defesa pode acabar por lhes restringir a propria liberdade de exercicio profissional.

Logo, as penalidades impostas pela recorrente ao recorrido, extrapolam, em muito, a
liberdade do direito de associagdo e, sobretudo, o de defesa. Conclusivamente, é imperiosa
a observancia das garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditorio e da

ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF)” 189

Por fim, merece também transcricdo a posicdo esposada pelo Min. Joaquim

Barbosa:

“De minha parte, a exemplo do Ministro Gilmar Mendes, penso, ao contrario, que os
direitos fundamentais t€m, sim, aplicabilidade no ambito das relagdes privadas. Tomo a
cautela de dizer que ndo estou aqui a esposar o entendimento de que essa aplicabilidade
deve verificar-se em todas as situagdes. No campo das relagdes privadas, a incidéncia das
normas de direitos fundamentais ha de ser aferida caso a caso, com parcimonia, a fim de
que ndo se comprima em demasia a esfera de autonomia privada do individuo.

O fato é que, entre nos, a aplicabilidade dos direitos fundamentais na esfera privada é
consequéncia de diversos fatores, muitos deles observaveis na pratica juridica
contemporanea, inclusive entre nds, o primeiro deles, o paulatino rompimento das barreiras
que separavam até final do século XIX o direito publico e o direito privado. Por outro lado,
um fendmeno facilmente observavel em sistemas juridicos dotados de jurisdigdo
constitucional — chamada “constitucionalizagdo do direito privado”, mais especificamente

do direito civil. Noutras palavras, as relagdes privadas aquelas que ha até bem pouco tempo

189 Min. Gilmar Ferreira Mendes, STF, RE n. 201.819-9/RJ, p- 31 e33.

AA



se regiam exclusivamente pelo direito civil, hoje sofrem o influxo dos principios de direitos
publico, emanados predominantemente das decisdes proferidas pelos érgdos de jurisdi¢do
constitucional.

De fato, uma das consequéncias inelutaveis da aceitagdo quase universal da supremacia da
Constitui¢do e da jurisdigdo constitucional como instrumento destinado a assegura-lo reside
no fato de que os direitos fundamentais, imperativo indeclinavel de todas as democracias,
ndo se concebem como limitagdes impostas unica e exclusivamente ao Estado. Na Europa e
até mesmo nos Estados Unidos, onde sdo feitos grandes esforgos hermenéuticos visando a

superagdo da doutrina da state action, as relagdes privadas ndo mais se acham inteiramente
2190

fora do alcance das limitagdes impostas pelos direitos fundamentais

O Supremo Tribunal Federal nesse precedente aplicou a teoria da eficacia
imediata dos direitos fundamentais, embora timido na afirmacao disso.

A principal critica deve ser enderecada a inexisténcia da adocdo expressa de
qualquer teoria formulada no direito comparado ou mesmo o esboco de uma constru¢do
tedrica inovadora ou mais sofisticada. E também fungdo da Corte Constitucional o exercicio
do magistério tedrico em determinados assuntos com o fim de evitar futuras decisdes
casuisticas e transmitir seguranga juridica aos juristas e cidaddos com uma interpretacdo
reiterada e coerente do ordenamento juridico positivo nacional.

Os votos vencedores dos Min. Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa e Celso de Melo
ndo esclarecem qual a razdo da aplicag@o da teoria direta nesse caso e futuramente a negativa
em outros, uma vez que tanto os Min. Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa furtaram-se a
explicitagdo de qual teoria encampam. O voto dos Min. Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa,
muito embora bem fundamentados na questdo de conteido da eficidcia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, pecam na forma pois ndo afirmam qual a maneira pela
qual os direitos fundamentais ingressam no Direito privado.

Sustenta esse trabalho que o modelo de eficicia dos direitos fundamentais mais
consentaneo com o ordenamento juridico nacional ¢ um modelo preferencialmente mediato
ou indireto.

A preocupagdo dos adeptos da teoria da eficicia horizontal indireta convenceu
parcialmente. Nao ¢ a autonomia do Direito privado que corre perigo com uma aplicagdo

direta indiscriminada dos direitos fundamentais nas relagdes entre pessoas ou entes privados,

190 Min. Joaquim Barbosa, STF, RE n. 201.819-9/RJ, p. 46-47.

AR



na verdade, ¢ a propria existéncia dele com relativa independéncia que sofre um risco
fundado.

Uma aplicagdo geral da teoria da eficacia direta transforma os litigios privados em
constitucionais e resolvidos pelo principio da proporcionalidade, ou seja, através dele toda
lide poderia ser considerada constitucional e decidida pela ponderacdo judicial com o
abandono completo da legislagdo privada.

O principio da proporcionalidade e o método ponderativo tem sua validade e
utilidade, contudo transforma-lo em solucdo irrestrita e generalizada das lides oriundas do
Direito Privado implica numa profanacdo deste antagdnica com o grau de liberdade negocial
que os individuos legitimamente detém.

Ademais, cumpre reafirmar que a primeira ponderagdo do ordenamento juridico ¢
deferida ao legislador constitucional e, posteriormente, ao ordindrio, sob pena de desrespeito
ao principio da separacdo de poderes. O legislador, vinculado que estd aos direitos
fundamentais pela dimensdo objetiva desse e o dever estatal de tutela, tem o dever de
considerar a relevancia dos direitos fundamentais no exercicio da atividade legiferante.

Quando cumpre tal missdo adequadamente, a ponderagdo enceta pelo legislador
impede a do magistrado. Se a lei ordinéria do Direito privado ¢ constitucional, significa que a
ponderagdo realizada pelo legislador considerou a tematica dos direitos fundamentais e, por
consequéncia, a lide continua restrita ao Direito privado.

Qual a razdo e o sentido da aplicagdo generalizada da teoria da eficacia direta dos
direitos fundamentais quando a lei ordindria regulamentou a matéria e ponderou
adequadamente a tematica dos direitos fundamentais ou mesmo a legislagdo vigente
possibilite uma interpretacdo consentdnea com os direitos fundamentais? Ai, data vénia das
eminentes posi¢des antagdnicas professadas por juristas de escol que merecem nosso respeito
e reconhecimento pela qualidade e seriedade dos trabalhos efetuados, residiria uma visdo
excessivamente expansiva e dominadora da Constituicdo, uma vez que enxergaria na Lei
Fundamental a vocagdo de regulamentagdo normativa final e ndo inacabada do ordenamento
juridico que depende da colaboracdo da legislagcdo ordindria para otimizar com maior eficicia
e clareza os principios e regras constitucionais.

Uma coisa ¢ a corregdo da assertiva que a toda legislagdo infraconstitucional
positivada e suas controvérsias tém implicagdes constitucionais, outra totalmente diversa ¢
considera-la como lide tipicamente constitucional. Toda lide privada possui implicacdes

constitucionais, tendo em vista que nenhuma controvérsia infraconstitucional ¢ divorciada
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totalmente de algum direito que repousa, em Uultima analise, na Constitui¢do. As acdes
judiciais de qualquer natureza discutem sempre um interesse em ultima andlise reflexamente
constitucional (liberdade, propriedade, honra etc), porém isso nao transforma essas demandas
em acdes constitucionais e nem viabilizam a priori o exercicio natural da jurisdi¢do
constitucional.

A aplicagdo da teoria da eficicia direta dos direitos fundamentais ainda
encontraria um Obice de ordem mais pragmatica. A transformagdo do Supremo Tribunal
Federal em um super 6rgdos de revisdo da jurisdi¢ao ordinéria.

No Brasil, o rol de competéncias atribuidas ao Supremo Tribunal Federal ¢
deveras extenso, o que ndo se coaduna com o perfil de uma Corte Constitucional. A mutagdo
das lides privadas em constitucionais acarretaria esse indesejavel efeito: a viabilidade de
provocar o exercicio banalizado da jurisdicdo constitucional pelo Supremo Tribunal Federal,
no que implicaria na atribuicdo de outra competéncia jurisdicional a uma corte de justica ja
inviabilizada em seu funcionamento pelo “oceano” de processos pendentes de julgamento.

Ademais, o Direito privado ¢ cada vez mais sensivel a importincia dos direitos
fundamentais'®'. Fala-se, inclusive, na personalizacdo do direito privado e a eticidade do

Cédigo Civil de 20022,

191 Ccodigo Civil: Art. 11. Com excegdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade sdo
intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem
prejuizo de outras sangdes previstas em lei. Pardgrafo tinico. Em se tratando de morto, tera legitimagdo para
requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral
até o quarto grau.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, ¢ defeso o ato de disposi¢ao do proprio corpo, quando importar diminuigao
permanente da integridade fisica, ou contrarias os bons costumes. Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo
sera admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposigdo gratuita do proprio corpo, no todo ou em
parte, para depois da morte. Paragrafo inico. O ato de disposi¢do pode ser livremente revogado a qualquer
tempo.

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengéo
cirdrgica.

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicacdes ou representagdes que a
exponham ao desprezo ptblico, ainda quando ndo haja intengdo difamatoria.

Art. 18. Sem autorizag@o, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.

Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da prote¢do que se da ao nome.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justi¢a ou a manutencdo da ordem publica, a
divulgacédo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais. Paragrafo Ginico. Em se tratando de
morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa prote¢cdo o cOnjuge, os ascendentes ou o0s
descendentes.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural ¢ inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotard as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
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O foco da discussdo sobre a qual a teoria mais correta de eficacia dos direitos
fundamentais ¢, segundo entendemos e com as vénias de estilo, incorreta. A questdo mais
relevante ¢ outra: O Direito privado e sua legislacdo vigente tutelam adequadamente os
direitos fundamentais? Caso a resposta seja afirmativa, a teoria da eficacia indireta basta no
amparo dos direitos fundamentais. Caso a resposta seja negativa, seja pela
inconstitucionalidade da legislagdo vigente'””, seja pela inexisténcia de qualquer norma
juridica idonea a tutela dos direitos fundamentais, entdo a aplicagdo da teoria da eficacia
imediata ¢ valida como ultima alternativa na protegdo dos direitos fundamentais'**. Por isso,

denominamos de modelo preferencialmente mediato.

Conclusoes

1. Os direitos fundamentais contemporaneamente possuem amplas dimensdes
(direitos civis e politicos, direitos sociais, direitos difusos e coletivos etc.) e a Constituicdo
Federal de 1988 positiva essa concep¢ao multipla dos direitos fundamentais.

2. Os fundamentos juridicos invocados pelos defensores da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais (poderes sociais, dignidade humana, hierarquia normativa maxima da

Constituicao, dimensao objetiva dos direitos fundamentais e o dever estatal de protecdo dos

Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a prote¢do dos direitos da personalidade.

Art. 57. 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.

Art.113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
interpretacao.

Art. 186. Aquele que, por ag@o ou omissdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungéo social do contrato.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os
principios de probidade e boa-fé.

Art. 1228. Paragrafo primeiro. O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as suas
finalidades economicas e sociais ¢ de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei
especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecologico e o patrimonio histérico e artistico, bem
como evitada a polui¢do do ar e das aguas.

192 pablo Stolza Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Novo Curso de Direito Civil, v.1 p. 51. 10ed. Saraiva:
2008.

193 Frise-se que a nossa posi¢do, obviamente, admite o controle abstrato de constitucionalidade da legislagdo
privada.

194 A teoria da eficacia imediata ou direta teria aplicagdo em trés hipoteses: inconstitucionalidade in abstracto
da legislagdo privada, inexisténcia de norma juridica apta na tutela dos direitos fundamentais e existéncia de
norma constitucional que preveja o particular como diretamente vinculado aos direitos fundamentais, a exemplo
dos direitos sociais.
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direitos fundamentais) sdo respaldados numa interpretagdo logica e sistemdtica da
Constituicao Federal de 1988.

3. O modelo, a forma de incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas mais consentdnea com os principios juridicos consagrados pela Constituigdo Federal
de 1988 ¢ um modelo preferencialmente indireto ou mediato.

4. Diz-se preferencialmente o modelo indireto ou mediato pela aplicagdo, regra
geral, da teoria da eficicia mediata ou indireta, salvo em trés hipoteses: a
inconstitucionalidade in abstracto da legislagao privada, inexisténcia de norma juridica apta
na tutela dos direitos fundamentais e a existéncia de norma constitucional que preveja o
particular como diretamente vinculado aos direitos fundamentais, a exemplo dos direitos

sociais.
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