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RESUMO

O objetivo do presente trabalho consiste em sistematizar o pensamento da
doutrina nacional e estrangeira sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

O tema dos direitos fundamentais é muito caro ao ser humano e as suas
violagbes remontam o comego da humanidade. Nos dias atuais é viva a necessidade de sua
protecao e preservacao.

Verificamos que as violagdes aos direitos fundamentais podem partir tanto do
Estado soberano como, também, dos agentes privados (grandes empresas, bancos, sindicatos,
associacOes, etc.). Dai a necessidade de reconhecer a sua eficacia perante os particulares. O
modo, a forma e o0 alcance dessa eficacia sdo objetos desta dissertacéo.

Como pode ser verificado no decorrer do texto, adotamos a possibilidade de
reconhecimento da aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagGes privadas.

Na parte final, langamos breves consideragdes a respeito do problema do

reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos sociais prestacionais.

Palavras-chave: direitos fundamentais — eficacia — horizontal — relag@es

privadas.



ABSTRACT

The purpose of this study is to systematize the concept, national an foreign, of
the horizontal efficacy of fundamental rights.

The issue is relevant considering that fundamental rights have been violated
since the beginning of civilization. In the current days their protection and observance are still
necessary.

These violations can be derived from sovereign States and from private agents
— big companies, banks, unions, associations — making therefore the awareness of these rights
by those agents ultimately necessary. The fashion, the scope and the range of this efficacy are
the subject of this paper.

As it can be verified throughout the text, the direct application of fundamental
rights in private relations was admitted.

Lastly it was put forward considerations about the problem of recognizing the

horizontal efficacy of fundamental rights.

Keywords: fundamental rights — efficacy — horizontal — private relations.
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1. INTRODUCAO

1.1. Apresentacao e delimitacédo do tema

Neste trabalho sistematizaremos o estudo da chamada eficicia horizontal
dos direitos fundamentais, também conhecida como vincula¢do dos agentes privados aos
direitos fundamentais, denominada pelos alemaes de Drittwirkung. Trata-se de verificar se
os particulares, em suas relacdes juridicas, estdo obrigados a respeitar esses direitos, de que
forma e qual o alcance dessa vinculacdo. E também relevante mencionarmos que, ao final,
colocaremos nossa posicao a respeito do tema.

Originariamente, a vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais foi
questionada na Alemanha, conforme sera exposto. Porém, isso restou superado em boa
parte da doutrina e jurisprudéncia brasileiras, que adotaram a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. 1sso ndo impede que o estudo do tema, ainda hoje, seja intrigante,
pois permanece a discussao acerca da forma e alcance dessa vinculacao.

Duas grandes correntes argumentam que os direitos fundamentais vinculam
os particulares de forma (i) direta ou imediata ou (ii) indireta ou mediata, levando-se em
conta a sua previsdo constitucional. Dentro delas surgiram variantes que procuram
solucionar as diversas vicissitudes que sdo encontradas nos ordenamentos juridicos dos
diversos paises.

No desenvolvimento do Estado na Histdria, com o advento, principalmente,
mas ndo exclusivamente, do Estado Social, observou-se que ndo apenas do poder estatal
poderiam partir ataques aos direitos fundamentais. A reorganizacdo social fez surgir
entidades privadas poderosas: grandes corporacfes, bancos, inddstrias, sindicatos, igrejas,
organizag6es-ndo-governamentais etc. Essas entidades, a despeito de serem entes privados,
concentram grande parcela do poder social, o que as leva, em muitos casos, a cometer o
abuso desse poder.

Fica a questdo: pode-se, nas relagdes juridicas envolvendo agentes privados,
arguir violacdo a um direito fundamental, exigindo-se seu cumprimento ou a respectiva
reparacdo? De que forma os direitos fundamentais vinculam os particulares? Qual é o

alcance dessa vinculagéo?
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O objeto central desse estudo serd a problematizacdo desse tema, que
procurando sistematizar e refletir sobre as diversas posturas doutrinarias e jurisprudenciais
relacionadas a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais.

N&o podemos deixar de consignar que o objetivo inicial, ao escolhermos o
tema, era o de fazer uma analise mais aprofundada, entrando nos meandros da eficécia
horizontal dos direitos sociais prestacionais. Porém, diversos fatores — tempo,
amadurecimento, dentre outros — fizeram-nos optar, neste momento, por ndo irmos além.
N&o resistimos, porém, em iniciar, no quinto capitulo, o tema por Gltimo referido, para,

posteriormente, melhor desenvolvé-lo.

1.2. Terminologia

No estudo cientifico, a fim de evitar ambiglidades, é preciso estabelecer
com quais 0s objetos de estudo estamos tratando. Os termos a serem usados devem ser,
sempre que possivel, univocos, ou, quando ndo é possivel, esclarecidos, de forma que o
estudioso e o0 seu leitor possam compreender a idéia desenvolvida sem grandes
dificuldades decorrentes da propria linguagem.

Rotulamos tudo que esta a nossa volta, inclusive os objetos de nossos
estudos a fim de nos situarmos em nossos didlogos formais ou informais. No entanto, no
desenvolvimento do tema, o que importa é a esséncia do objeto ou, no caso do Direito, 0
regime juridico adotado. Porém, sem esses “nomes” ndo compreenderiamos 0 que nos seria
falado.

Tendo isso em mente, entendemos a importancia de se saber quais termos
serdo adotados neste trabalho, bem como a razéo de sua opc¢éo, pois, veremos que, a um
mesmo objeto podem ser atribuido diversos “nomes”.

Primeiro optamos por direitos fundamentais como sendo aqueles direitos do

homem que podem ser delimitados como:

“o conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e
garantidos pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de
direitos delimitados espacial e temporalmente, cuja denominacao se deve ao seu

caréater basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito.*

! Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 37.
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Isso para que possamos, principalmente, limitar espacialmente e
temporalmente sobre tais direitos essenciais a existéncia do ser humano. Diferenciando,
desta forma, os direitos fundamentais, positivados dentro de uma constituicdo de um
determinado Estado dos chamados “direitos humanos”, cuja expressdo refere-se aos
direitos do homem que estdo positivados em tratados, convencdes e acordos de direito
internacional.

Sendo que, por “direitos do homem”, entendemos ser os direitos naturais
ndo (ou ainda ndo) positivados em determinado ordenamento juridico estatal em vigor.

Aqui ndo pretendemos ainda conceituar os direitos fundamentais, o0 que sera
feito mais adiante, momento em que poderemos enfrentar alguns problemas envolvendo o
tema. Colocamos, a principio, uma simples nocao.

O problema da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais refere-
se a eficacia da norma definidora desses direitos. Quanto a esse termo, vejamos 0 que
falam alguns autores.

Para José Afonso da Silva® é preciso que se faca a devida distingdo entre
vigéncia e eficacia do direito. Vigéncia, segundo o autor, é 0 que caracteriza o Direito que
rege, em determinado momento, as relacGes sociais. Trata-se de qualidade da norma
juridica que a faz ser exigivel juridicamente e a torna de observancia obrigatoria. Quanto a
eficdcia do direito, José Afonso divide o termo em dois sentidos: social e juridico. A
eficacia social refere-se a efetiva obediéncia da norma, aquela que é realmente observada
pelos seus destinatarios. Trata-se da efetividade da norma. Enquanto que a eficacia juridica
consiste na qualidade da norma produzir efeitos juridicos ao regular determinadas
situagBes ou comportamentos. Neste sentido, a eficacia juridica confundir-se-ia com a
aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade.

N4o discrepa desse entendimento Luis Roberto Barroso® que apresenta a
classica distingdo entre existéncia, validade e eficacia dos atos juridicos em geral. Desta
forma, a existéncia de um ato juridico refere-se a ser constituido por todos os elementos
definidos em lei como necessarios. A existéncia é pressuposto para verificarmos a validade
do ato, quando se verifica se os elementos do ato preenchem os requisitos, os atributos

legais para que sejam dotados de perfeicdo. A auséncia de algum dos requisitos legais

2 José Afonso da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, p. 65/66.
% Luis Roberto Barroso, O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas — limites e possibilidades
da Constituigdo Brasileira, p. 78/86.
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torna o ato invalido. Neste sentido, o autor entende que uma lei inconstitucional, por vicio
formal ou material, ndo € inexistente, mas invalida. Sendo nula de pleno direito. Ja& em
outro plano esta a eficacia que ¢ a aptidao para a producédo de efeitos, tratando-se de uma
norma, observa o autor, eficacia juridica é a “qualidade de produzir, em maior ou menor
grau, os seus efeitos tipicos”.

A eficacia, portanto, aqui referida é aquela qualidade da norma de produzir
os seus efeitos, de ser aplicada as relagdes juridicas.

Apesar das varias criticas que os autores fazem a cada um dos termos
eficacia horizontal, eficacia dos direitos fundamentais em relacéo a terceiros, eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais, dentre outros, usamos indistintamente, neste trabalho, todos eles, pois
entendemos que, a fundo, nenhum deles estd isento de alguma objecdo. Porém, todos
conseguem traduzir a idéia que esta sendo colocanda, a observancia pelos agentes privados
dos direitos fundamentais previstos no Texto Constitucional. E foram, no decurso do
tempo, consagrados por um ou outro doutrinador.

Fazemos apenas referéncia a observacgéo feita por Vasco Manuel Pascoal
Dias Pereira da Silva, que distingue duas modalidades de eficdcia dos direitos
fundamentais - “eficacia horizontal” e “eficacia externa” -, levando em conta o outro

agente, publico ou privado, da relagdo com o particular:

“(...) uma vinculagdo, a titulo principal, das entidades privadas dotadas de
poder, face as quais o particular pode fazer valer os seus direitos fundamentais,
encontrando-se a entidade privada poderosa obrigada, ndo apenas a respeitar,
mas a colaborar com o particular para a plena realizacdo desses direitos — trata-
se duma ‘eficacia horizontal’ dos direitos fundamentais; e uma ‘eficécia
externa’ dos direitos fundamentais que se verifica nas relagdes inter-individuais,
onde se ndo podem estabelecer ‘relacdes de direitos fundamentais’, que sé
valem na relagdo individuo-Estado ou, mais amplamente, individuo-poder, face
a qual todos os restantes individuos sdo meros ‘terceiros’, sujeitos a um dever

geral de respeito™.

Em que pese essas consideragdes, entendemos que ndo ha grande utilidade
na diferenciacdo, vez que, ao final, ambos, tanto a entidade privada poderosa, como o

individuo, submetem-se aos comandos das normas consagradoras de direitos fundamentais.

* Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, “Vinculacdo das Entidades Privadas pelos Direitos,
Liberdades e Garantias”, p. 42.
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1.3. Plano de estudo

Esse despretensioso estudo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
estd dividido em 5 (cinco) capitulos. Por meio do primeiro, introduzimos o tema a ser
analisado, qual a sua importancia ou relevancia para a ordem juridica, o seu alcance e seu
desdobramento na sociedade.

No segundo capitulo estudaremos, como o proprio titulo induz,
sumariamente, a respeito dos direitos fundamentais, sua conceituacdo, uma sintética
colocacéo historica, algumas classificacbes e 0 seu posicionamento nas constituicoes
ocidentais e na brasileira.

No terceiro capitulo verificaremos as bases juridicas para se falar de uma
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais — Drittwirkung —. Verificar-se-4 a
forca normativa da Constituicdo, os principios constitucionais, dentre estes, principalmente
o0 da dignidade humana, que € essencial para o estudo da Drittwirkung, e, por Gltimo, a
vertente objetiva dos direitos fundamentais.

No penultimo capitulo sera estudado o objeto desta dissertacdo, a eficacia
dos direitos fundamentais nas relacfes privadas, os fundamentos, as teorias, a sua relagdo
com os principios da autonomia privada, da igualdade e da proporcionalidade.

Como referido anteriormente, no quinto e Gltimo capitulo tangenciaremos o
intrigante ponto da eficacia horizontal dos direitos sociais prestacionais. Trata-se de
assunto que ainda néo foi dissecado pela doutrina. Esperamos, no futuro, poder apresentar

alguma contribuicdo para o seu desenvolvimento.
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2. UMA VISAO PANORAMICA SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1. Conceituando os direitos fundamentais

Para o presente trabalho ndo poderiamos deixar de pelo menos apresentar os
diferentes posicionamentos a respeito da conceituacdo dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, apresentado na sua dimensdo natural, José Carlos Vieira de
Andrade define os direitos fundamentais como sendo “(...) direitos absolutos, imutaveis e
intemporais, inerentes a qualidade de homem dos seus titulares, e constituem um nucleo
restrito que se impde a qualquer ordem juridica.”>

Ha de se fazer uma observacao quanto a definicdo apresentada por Viera de
Andrade, quando atribui aos direitos fundamentais a caracteristica de serem absolutos. Isso
porgque o mestre lusitano parece dizer que deve ser levado em conta o aspecto natural, ou
seja, que originariamente sdo direitos do homem, pela simples condi¢&do humana e que néo
podem ser suprimidos.

N&o se pode olvidar, no entanto, que, no aspecto material, os direitos
fundamentais sofrem limitagdes, sendo, portanto, relativos®. Basta lembrarmos um
exemplo: no caso de colisdo’ entre direitos fundamentais, para que se possa reconhecer que
n&o se tratam de direitos absolutos, neste sentido.

Analisando o contetdo formal e material da Constituicao, ha a necessidade
de uma abertura do conceito, e, principalmente, as licdes de Robert Alexy, o professor Ingo

Wolfgang Sarlet, estudioso dos direitos fundamentais, propde o seguinte conceito:

“Direitos fundamentais sdo, portanto, todas aquelas posicdes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional
positivo, foram, por seu contetdo e importancia (fundamentalidade em sentido
material), integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como
as que, por seu conteddo e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-
se a Constituigdo material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui

considerada a abertura material do Catalogo).” 8

> José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 19.
® André Ramos Tavares, Curso de Direito Constitucional. 22 ed., p. 375.

" Oscar Vilhena Vieira, Direitos fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF, p. 47.

® Ingo Wolfgang Sarlet, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 89.
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As liges de Robert Alexy comegam por diferenciar as normas de direitos
fundamentais dos proprios direitos fundamentais. O autor tedesco observa a necessidade de
ndo se restringir o conceito de norma de direito fundamental apenas aquelas que conferem

posicdes subjetivas, pois isso poderia ter como consequéncia que:

“(...) haya normas que, no obstante haber sido establecida a través de
formulaciones del catalogo de derechos fundamentales, no podrian ser Ilamadas
‘normas de derecho fundamental’. Esta terminologia parece inadecuada. Por
ello, es aconsejable manejar el concepto de norma de derecho fundamental

’ - A ” 9
como um concepto que pueda ser mas amplio que 1€ de derecho fundamental.

Jé& a definigdo de Friedrich Miller ¢ a seguinte:

“(...) garantias de proteccién objetivamente acufiadas, de determinados
complejos individuales y sociales concretos de accién, organizaciéon y de
matérias. Estos ‘dmbitos materiales’ son constituidos en ‘ambitos normativos’
por el reconocimiento y garantia de la libertad constitucionales dentro del marco
de la regulacion normativa, del ‘programa normativo’ iusfundamental. Los
ambitos normativos participan en la normatividad pratica, es decidir, son
elementos codeterminantes de la decision juridica.”*

Conforme o professor da Universidade de Heidelberg, os direitos
fundamentais constituem a base normativa do desenvolvimento social e politico de
cidadaos livres, de homens livres, de acordo com a sua formulacdo como direitos do
cidaddo ou direitos humanos. S&o, portanto, garantias materiais, determinadas
positivamente através de seu contetido™.

O prof. Dimitri Dimoulis ensina que se trata de fundamentos da organizagao
politica e social de um Estado, presentes dentro do Texto Constitucional, sendo

imprescindiveis e intangiveis. Os direitos fundamentais, portanto, sao:

“(...) direitos subjetivos garantidos na propria Constituicdo e, portanto, dotados
de supremacia juridica. Os direitos fundamentais vinculam o exercicio do poder
do Estado, limitando-o no intuito de garantir a liberdade individual.””*?

O termo “direitos fundamentais” surgiu na Franga, em 1770, em decorréncia

de um movimento politico e cultural que culminou com a Declara¢do dos Direitos do

° Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, pp. 47-48.

10 Friedrich Muller. Die Positivitat der Grundrechte. Fragen einer praktischen Grundrechtsdogmatik, Berlin,
1968, apud: Robert Aelxy. Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 75.

1 Friedrich Muller, “Interpretacéo e concepcdes atuais dos direitos do homem?”, in: Anais da XV Conferéncia
Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, pp. 535-545.

12 Dimitri Dimoulis, Manual de Introdug&o ao Estudo do Direito, p. 277.
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Homem e do Cidaddo de 1789. Ressalta Antonio Enrique Pérez Lufio a tendéncia em
conceituar os direitos fundamentais atrelando a sua positivagao nos textos constitucionais,
enguanto que o termo “direitos humanos” é mais comumente usado nas declaracdes e
convengdes internacionais®,

Paulo Gustavo Gonet Branco tragca como liame diferenciador entre direitos
humanos e direitos fundamentais, sem olvidar que nédo se trata de aferir que séo realidades

estangues, a sua constitucionalizacdo. Assim, a locucao direitos fundamentais:

“(...) é reservada aos direitos relacionados com posicGes basicas das pessoas,
inscritos em diplomas normativos de cada Estado. S&o direitos que vigem numa
ordem juridica concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados no espago e no
tempo — pois sdo assegurados na medida em que cada Estado os consagra.”™*

Observa, no mesmo sentido, Christian Courtis, que é da tradi¢do do direito
constitucional denominar de “direitos constitucionais” ou “direitos fundamentais” aqueles
direitos com especial protecdo normativa, enquanto que o termo “direitos humanos” €
utilizado, em geral, quando nos referimos ao direito internacional, a0 menos a partir da
Declaracio Universal de Direitos Humanos de 1948".

E, também, significativa a contribuicido de Dimitri Dimoulis e Leonardo
Martins ao comentar a internacionalizacdo dos direitos fundamentais, trazendo definicao
de André Ramos Tavares, em termos internacionais, dos direitos humanos como “(...)
‘conjunto de direitos e faculdades que garantem a dignidade da pessoa humana e se

beneficiam de garantias internacionais institucionalizadas’.”°

E dos direitos fundamentais como:

“(...) direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em
dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo
supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder

estatal em face da liberdade individual.”*’

3 Antonio-Enrique Pérez Lufio, Los Derechos Fundamentales, p. 33.

¥ Paulo Gustavo Gonet Branco. “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 125.

15 Christian Courtis, “La eficacia de los derechos humanos en las relaciones entre particulares”, in: SARLET,
Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 406.

'8 Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, p. 40.

7 Ibidem, p. 54.
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O professor André Ramos Tavares prefere a expressdo cunhada por José

Afonso da Silva, qual seja, “direitos fundamentais do homem™*

, para designar os direitos
individuais, sociais e de solidariedade. Mas, adverte que muitos direitos individuais ndo
sdo atribuidos, indistintamente, a todos 0s homens, tais como a acgao popular, que sé pode
ser exercida pelo cidaddo, e os direitos politicos, cujo exercicio somente se da a partir de
uma certa maturidade.

Verificamos, portanto, que por direitos fundamentais podemos entender
aqueles direitos essenciais a existéncia e ao desenvolvimento do ser humano, consagrados
em uma Constituicdo. Entendemos por direitos humanos aqueles que também sdo

essenciais a existéncia humana, mas que nao estao positivados no texto constitucional.

2.2. Breve perspectiva historica

E no jusnaturalismo que surge a concepc¢do do homem como ser dotado de
direitos inalienaveis e imprescindiveis a sua existéncia. Essa corrente foi influenciada
fortemente pelos ideais religiosos, do ser humano como criacdo divina; e filosoficos, do
homem livre e dotado de individualidade.

Antes de serem institutos do ordenamento positivo, os direitos fundamentais
nasceram numa perspectiva filoséfica, no pensamento dos homens. No mundo ocidental
costuma-se referir aos estdicos a origem desses direitos™.

Observa, José Joaquim Gomes Canotilho, que:

“(...) a antiguidade classica ndo se quedou numa completa cegueira em relacéo a
idéia de direitos fundamentais. O pensamento sofistico, a partir da natureza
biolégica comum dos homens, aproxima-se da tese da igualdade natural e da
idéia de humanidade. (...) No pensamento estdico assume 0 principio da
igualdade um lugar proeminente: a igualdade radica no facto de todos os
homens se encontrarem sob um nomos unitario que os converte em cidaddos do
grande Estado universal. (...) No mundo romano, o pensamento estoico tentara
deslocar a doutrina da igualdade da antropologia e da ética para o terreno da

filosofia e doutrina politica."20

'8 |dem, Curso de Direito Constitucional. 22 ed., pp. 366-367.
19 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 16.
20 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p. 501.
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Essa concepgdo ganha corpo através do Cristianismo, sobretudo na ldade
Média, conferindo uma nova densidade a dignidade humana, em face dos trabalhos de S.
Tomas de Aquino e com a influéncia da escolastica. A idéia do homem filho de Deus,
criado conforme a sua imagem e semelhanga, ser racional, movido pela fé, influencia o
desenvolvimento dos direitos humanos. A concepcdo cristd abre caminho para a
necessidade de submeter-se o direito positivo as normas naturais, que decorrem da prépria
natureza dos homens.

O mais conhecido e importante documento da Idade Média a apresentar as
primeiras positivagdes de direitos e liberdades civis - tais como o habeas corpus, o devido
processo legal e a garantia da propriedade - foi a Magna Charta Libertatum, pacto de
1215, firmado entre o Rei Jodo Sem-Terra e os senhores feudais.

Em que pese esse documento ser considerado mais uma atribuicédo de
privilégio a certas camadas da sociedade medieval, ndo se pode desconsiderar o fato de
estarem previstas a reminiscéncia de expressdes que, posteriormente, foram interpretadas
como direitos. Originariamente, a Magna Charta Libertatum era apenas um pacto
concessivo de privilégios a “qualquer bardo”. Com o0 passar do tempo, as expressdes
cunhadas na Carta sofreram acdo interpretativa “até culminarem na concepcéo atual que
delas se tem”?.

No século XVI, a doutrina jusnaturalista comeca a encontrar
desenvolvimento através das teorias contratualistas, segundo as quais 0 homem organizaria
0 Estado e a sociedade, submetendo-se a ambos por sua propria vontade. Afirma-se a
primazia do individuo sobre o Estado e a Sociedade, sendo que estes sdo constituidos
contratualmente com base na liberdade politica e na liberdade individual. Surge, assim, a
possibilidade de realizacdo juridica dos direitos do homem?®.

J& no século XVII, desenvolve-se a ideia de direitos naturais inalienaveis do
homem, principalmente, pela contribuicdo de John Locke que reconhece os direitos a vida,
liberdade, propriedade e resisténcia, reagindo contra o processo de absolutizacdo proposto
por Thomas Hobbes em o Leviathan.

Os autores citam como importantes documentos historicos do século XVII,
a respeito dos direitos fundamentais, as declaracdes de direitos inglesas: a Petition of

Rights, de 1628, assinado por Carlos I, o Habeas Corpus Act, de 1679, subscrito por Carlos

21 André Ramos Tavares, Curso de Direito Constitucional, 42 ed. rev. e atual., p. 404.
?2 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 18.
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I, e o Bill of Rights, de 1689%, assinado por Guilherme d’Orange. Nestes documentos
foram reconhecidos direitos e liberdades aos cidaddos ingleses, tais como a legalidade
penal, a proibicdo de prisdes arbitrarias, o habeas corpus, o direito de peticdo e uma
relativa liberdade de expressao (parlamentar). Esses documentos resultaram de uma reagéo
do Parlamento contra o poder absoluto monarca, foram conquistas resultantes da
Revolucdo Puritana e Gloriosa.

Esses “direitos dos ingleses” reconhecidos nos citados documentos vao ser
transplantados para as suas colonias, abrindo margem para a revolugdo americana.
Importantes documentos histéricos a serem citados sdo as Declaragdes de Direitos dos
Estados — Virginia, Pensilvania e Maryland — de 1776, e a Constituicdo Federal de 1787,
que aglutinam o racionalismo proprio da época com o tradicional pragmatismo anglo-
saxao.

A partir do século XVIII, em face das bases iluministas®* do jusnaturalismo,
surge 0 movimento do constitucionalismo e o reconhecimento de direitos de liberdade dos
individuos como limites aos possiveis desmandos estatais.

Os primeiros documentos escritos a reconhecerem amplamente os direitos
fundamentais tais como os conhecemos hoje foram a Declaracdo de Direitos do Povo da
Virginia, de 1776, e a Declaracdo Francesa, de 1789. Isso porque foi reconhecido o carater
universal e de supremacia dos direitos naturais, inclusive contra o Parlamento, vinculando
todos os poderes publicos a tais direitos. Com forte inspiragdo jusnaturalista, essas
declaracBes reconheceram a existéncia de direitos naturais, inalienaveis, inviolaveis e
imprescritiveis, de todos os homens.

Comparando as duas Cartas, a da Franca e a da Virginia, observa-se que a
americana prevé direitos que ndo estavam contemplados na francesa, tais como o de
associacédo e reunido, de liberdade de circulagdo e de peticdo. Apenas, posteriormente, na
Constituicdo francesa é que esses direitos foram reconhecidos®.

Importante também citar que a Constituicdo americana de 1787 foi
fortemente influenciada pelos ideais iluministas difundidos por Rousseau e Montesquieu,
que estabeleceram em seu texto o principio democratico e a teoria da separacdo dos

poderes. Digno de nota € o fato de que, no seu texto original, ndo havia um Bill of Rights,

%% Fabio Konder Comparato. A Afirmacéo Histérica dos Direitos Humanos, pp. 67 e ss.

% Carmen Lucia Antunes Rocha. “O constitucionalismo contemporaneo e a instrumentalizacdo para a
eficacia dos direitos fundamentais”, in: Revista Trimestral de Direito Publico, pp. 39-58.

2> André Ramos Tavares, Curso de Direito Constitucional, 42 ed. rev. e atual, p. 407.
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apenas com as dez primeiras emendas é que esses direitos foram introduzidos no corpo
constitucional®.

A contribuicdo francesa foi extremamente importante também para o
desenvolvimento e afirmacdo juridica dos direitos fundamentais. Em nome da Razdo
Universal, a Franca revolucionaria produz a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo, em 1789, determinando em seu artigo 16, que os direitos fundamentais sdo
imprescindiveis para o reconhecimento constitucional de um Estado.

No sentido da concepgéo inglesa, os direitos fundamentais s&o concebidos a
partir do jusracionalismo, como instrumentos de limitagdo do poder absoluto. Essa
limitacdo efetiva do poder é alcancada através da consagragcdo constitucional desses
direitos. Isso ocorreu por meio do movimento constitucionalista, iniciado nos Estados
americanos e que se espalhou por toda a Europa.

Assim se seguiu, mas foi durante e depois da Il Guerra Mundial que se
sentiu a necessidade de criacdo de mecanismos juridicos para a protecdo dos direitos
fundamentais.

Neste sentido, foram apresentadas a Carta das Nac¢des Unidas, elaborada em
S&o Francisco em 1945, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, e, em
1966, os Pactos Internacionais, um sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e outro
sobre Direitos Civicos e Politicos.

Igualmente reconhecedores dos direitos fundamentais do homem foram a
Convencdo Americana dos Direitos do Homem de 1969, e, na Europa, a Convencdo
Européia para Salvaguarda dos Direitos do Homem, em 1950, e a Carta Social Européia,
em vigor em 1965.

Entre os documentos mais atuais, José Carlos Vieira de Andrade®’ cita no
continente africano a Carta Africana dos Direitos dos Homens e dos Povos, em vigor a
partir de 1986. E, apos ressaltar a diversidade cultural, religiosa, étnica, social, econdémica
e politica do continente asiatico, faz referéncia a Declaracdo de Direitos Humanos no Isléo,
aprovada em 1990, sendo que, na seqiiéncia, dentro da Liga Arabe, advém a Carta Arabe
de Direitos Humanos.

As revolucdes liberais do fim do século XVIII reconheceram os direitos
fundamentais como esfera intangivel da autonomia e da liberdade individual frente ao

poder do Estado, de quem se exige a abstencgéo de intromisséo na vida econémica e social,

%6 André Ramos Tavares, Curso de Direito Constitucional, 42 ed. rev. e atual, p. 406.
2" |dem, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, pp. 28-29.
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bem como na vida pessoal. O liberalismo tem o individuo como ponto de partida, surgindo
a teoria contratualista de formacéo do Estado e da Sociedade.

O liberalismo constréi a sociedade politica com base na liberdade
individual, na seguranca e na propriedade. A liberdade do individuo frente aos desmandos
do poder soberano. A propriedade como parte dos direitos fundamentais, uma condicéo
objetiva e uma garantia de liberdade®. E a seguranca, como pressuposto da liberdade,
sendo que o Estado é concebido para proporcionar a defesa e seguranca dos individuos.

Desta forma, os direitos fundamentais eram vistos como liberdades e
garantias, ou seja, direitos de defesa do individuo perante o Estado®.

Segue-se o que Vieira de Andrade® chama de processo de democratizacao,
decorrente das transformacgdes sociais e econdmicas ligadas ao processo de
industrializagdo, reivindicacdo do poder politico pelas classes n&o-proprietarias,
estruturacéo e organizacdo de grupos sociais (partidos, sindicatos etc.) e a reivindicacdo do
sufragio universal.

Como nao poderia deixar de ser, esse processo de democratizacdo acaba por
influenciar o campo dos direitos fundamentais. Surgem novas figuras a garantir a
democratizacdo do Estado, tais como os direitos de participacdo na vida politica. Por outro
lado, ha um novo desenvolvimento dos direitos fundamentais, através das liberdades das
minorias — religiosa e de associacdo -, da mesma forma, aperfeicoa-se a liberdade de
imprensa, antes um privilégio dos ricos. O direito de associagdo surge como nova espécie
de direito fundamental, da mesma forma que as liberdades de informacéao, expresséo e de
manifestacdo, mas agora como direitos do homem coletivo.

Os direitos fundamentais assumem especial relacdo como garantidores do

regime democratico, nas palavras de Vieira de Andrade:

“(...) ao valorizar-se um certo sistema de organizacdo da vida politica e de
legitimacdo do poder, os direitos fundamentais, e, em particular, a igualdade de
todos no uso e fruicdo desses direitos, passaram a estar intimamente ligados a
forma de governo. A democracia torna-se, nesse contexto, numa condicdo e
numa gar3alntia dos direitos fundamentais e, em geral, da prépria liberdade do
homem.”

%8 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 52.
2% Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, p. 22.

% |dem, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 54.

3! |dem, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 56.
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O sistema liberal comeca a ser superado em face dos problemas enfrentados
pela propria sociedade liberal.

A industrializacdo e o progresso técnico fizeram o homem migrar do campo
para as cidades industriais, sem que se fosse instalada a devida estrutura para recebé-lo.
Surgem diversos problemas ligados a area econdmica, social, assistencial, de satde, etc. A
liberdade de mercado ndo foi suficiente para controlar as diferencas de poder entre
empregadores e empregados. Questdes de saude, velhice e pobreza exigem a atuacao firme
do Estado, chamado a atuar cada vez mais através de um planejamento para cada area. A
sociedade fragmentada em diversos grupos reivindica atuacdo estatal para transformacéo
radical das estruturas sociais.

Ocorre alteracdo do sistema dos direitos fundamentais em face desse
intervencionismo, da solidariedade, da interdependéncia e da socializagéo, surgindo novos
conceitos visando atingir um equilibrio entre as forgas sociais.

Descortina-se uma nova categoria de direitos fundamentais, os chamados
direitos sociais — direitos dos trabalhadores, a habitacdo, a saude, a seguranca social, ao
ensino, a cultura etc. — que exigem um comportamento positivo do Estado para que ocorra
a sua efetivagdo e implementacdo. Surge a dimensdo prestacional das liberdades e
garantias constitucionais.

A nova concep¢do social do homem dentro de um contexto como membro
de uma sociedade manifesta-se através da objetivacdo dos direitos fundamentais. Os
direitos fundamentais ganham novos aspectos. O primeiro é o reconhecimento de sua
funcdo social, o que se passa com o direito de propriedade, com a liberdade contratual ou
com a liberdade de empresa. Outro, principalmente no que se refere aos direitos de caréater
prestacional, decorre do conteddo desses direitos que dependem de recursos sociais, que
sdo determinados por op¢des politicas. Em terceiro lugar, o Estado passa a desempenhar
tarefas para a concretizacdo dos direitos sociais. O Estado deve criar condi¢des objetivas
para a efetiva realizacdo pratica desses direitos. Por ultimo, considerados como valores, 0s
direitos fundamentais estende-se as relagcdes privadas, contando com o Estado para
protegé-los.
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2.3. Algumas classificacGes dos direitos fundamentais

A complexidade e heterogeneidade dos direitos fundamentais fazem com
que se possa classifica-los segundo multiplos critérios: quanto a titularidade, aos
destinatarios, o conteudo, o objeto, a estrutura, 0 modo de protecéo etc.

De fato, sdo multiplas as fungbes exercidas por um direito fundamental.
Assim, numa mesma norma podemos encontrar um comportamento negativo ou positivo
dos poderes publicos; os sujeitos passivos podem ser, simultaneamente, mas em medida
diversa, o legislador, o administrador, o poder judiciario e, em certos casos, agentes
privados; certos direitos cabem a todos os individuos, enquanto outros pertencem apenas a
um grupo especifico ou mesmo préprio de uma entidade coletiva ou comunidade.

Neste capitulo ndo abordaremos todas as classificacfes existentes, mas,
apenas, mencionaremos aquelas que serdo Uteis a este trabalho. Assim, apresentamos as
classificacbes dos direitos fundamentais conforme (i) sua evolugdo historica; (ii) sua
apresentacdo na Constituicdo da Republica; e (iii) o contetido ou 0 modo de protecao.

Antes, porém, entendemos ser importante mencionar a teoria dos quatro®
status de Jellinek, que se tornou classica como um esforco de sistematizacdo sobre as
funcbes dos direitos fundamentais, de onde partem os desenvolvimentos doutrinarios,
inclusive os classificatorios. Jellinek desenvolveu sua teoria partindo da posicdo em que 0
individuo esta em face do Estado™®.

Primeiramente, fala-se em um status subjectionis ou passivo, em que 0
individuo esta sujeito aos poderes publicos, obrigado a seguir deveres, encontrando-se,
portanto, vinculado a mandamentos e proibicdes.

O homem, porém, também é portador de direitos de liberdade, contra os
quais o Estado ndo pode praticar ingeréncias. Trata-se de campo intocavel pelos poderes
publicos. E o status negativo. Nesse campo encontram-se direitos que permitem ao
individuo opor-se, resistir a uma possivel atua¢éo do Estado.

Alguns autores preferem a expressdo de “direito de resisténcia” como

traducdo para a designacdo desses direitos feita na doutrina alemd por meio do termo

%2 E necessario fazer referéncia que alguns autores, tais como Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, falam
em uma teoria trialista de Jellinek, pois ndo incluem a relagdo passiva, do individuo frente ao Estado. Porém,
iss0 ndo acarreta prejuizo para o estudo da classificacdo de Georg Jellinek.
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Abwehrrechte®*. Outros preferem a expressdo “direitos de defesa™. Independente de qual
expressao se adote, ambas representam aqueles direitos que correspondem a concepg¢édo
classica que procura limitar a atividade estatal, para preservar a liberdade pessoal. Foram
proclamados nas primeiras Declara¢fes do século XVII.

Em outras situacdes, o individuo tem o direito de exigir do Estado que atue
positivamente, que realize uma prestacdo. Trata-se do status positivus. Nas palavras de

Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins:

“(...) também chamados de direitos ‘sociais’ ou a prestacfes, engloba os direitos
que permitem ao individuo exigir determinada atuacdo do Estado no intuito de
melhorar as condices de vida, garantindo os pressupostos materiais necessarios

. . L . 36
para o exercicio da liberdade, incluindo as liberdades de status negativus.

Essas prestacdes estatais podem ser de duas ordens: (i) materiais,
consistentes na entrega de bens ou servicos as pessoas necessitadas; e (ii) normativas, que
consiste na criacdo de normas juridicas que tutelam interesses individuais.

Os direitos de status positivus ja se encontravam em textos dos séculos
XVIII e XIX, mas foram amplamente garantidos nas primeiras décadas do século passado.

Por ultimo, Jellinek aponta para a existéncia de um quarto status, o status
ativo, em que o individuo tem o direito de influir sobre a formacéo de vontade do Estado.
Abrange os direitos politicos®’. Os direitos mais caracteristicos sdo o de sufragio, de
referendo e de participacdo em partido politico.

Conforme referido pela doutrina®, esses direitos de participacdo politica
tiveram, ao longo da histéria, um aumento no nimero de titulares (diminuicdo da idade
minima, abolicdo do voto censitario, inclusdo do voto feminino etc.) e aumentou-se as
formas de participacédo direta (leis de iniciativa popular, referendo etc.).

A partir dessa teoria classica, a doutrina foi depurando ao longo do tempo,
as diversas funcgdes e espécies de direitos fundamentais, tais como os direitos de defesa e

de prestacdes.

% Paulo Gustavo Gonet Branco, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais, p.139.

% Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, op. cit., p. 65.

% Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito
constitucional, p. 3.

% Ibidem, p. 67.

¥ Paulo Gustavo Gonet Branco, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 140.
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Em que pese a sua importancia, a teoria de Jellinek, modernamente, néo
consegue abranger todas as forma de direitos fundamentais, tais como a dos direitos
coletivos, garantias de organizacdo, deveres e garantias fundamentais®™. A despeito das
criticas, a proposta classificatéria deste autor ndo perdeu sua atualidade e pertinéncia,
distinguindo categorias de direitos fundamentais, segundo a relagdo entre o Estado e o

individuo. Por meio dela, outras surgiram.

2.3.1. Direitos fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensao

Por sua importancia histérica e doutrinaria, mencionamos como
classificacdo inicial dos direitos fundamentais em primeira, segunda e terceira, até uma
quarta, dimensdo. Essa classificacdo leva em conta o surgimento dos direitos fundamentais
nas diversas épocas da histéria mundial, em face das necessidades de protecdo do ser
humano.

H& que primeiro ressaltar que preferimos designar os agrupamentos de
transformacdes dos direitos fundamentais pelo termo “dimens6es” em detrimento do termo
“geracdes”, por entender correta as colocacdes de Ingo Wolfgang Sarlet’®, Paulo
Bonavides*" e André Ramos Tavares*, de que essa Gltima designacdo da a falsa idéia de
substituicdo de uma geracdo por outra, 0 que na verdade ndo ocorre, vez que as diversas
dimensdes dos direitos fundamentais continuam a coexistir. Os direitos de uma dimenséo
persistem validos juntamente com os da seguinte, guardada as devidas adaptacfes que se
fizerem necessarias em face da evolugéo constitucional.

Os direitos fundamentais de primeira dimensédo decorrem do pensamento
liberal-burgués do século XVIII, tendo como caracteristica a prote¢do do individuo contra
o Estado absolutista. Esses direitos sdo de cunho negativo, direitos de defesa, de oposi¢édo
contra o poder soberano estatal. Sdo os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a
igualdade perante a lei. Também podem ser citadas as liberdades de expressdo coletiva, de

%8 Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, op. cit., p. 68.

% Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, op. cit.,, pp. 71-80.
%0 |dem, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, pp. 53 e ss.
* Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional.

*2 |dem, Curso de Direito Constitucional. 22 ed., p. 368.
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participacdo politica e as garantias processuais do devido processo legal, habeas corpus e o
direito de peticao.

A compreensdo dos direitos fundamentais de primeira geracdo esta ligada
ao movimento constitucionalista, que explica as reivindicacbes que redundaram na
consagracdo dos direitos fundamentais em exame. Esse movimento pretendia a
jurisdicizacdo do liberalismo, tanto no sentido politico (garantias do cidaddo perante o
Estado) como econdmico (economia de livre mercado)®.

Neste periodo ganha corpo a teoria da personalidade juridica do Estado.
Esse reconhecimento faz deste ente sujeito de direitos e obrigagdes, ensejando o
reconhecimento de esfera de autonomia em que os individuos sdo titulares de direitos
exercitaveis contra os poderes puablicos*.

Nas palavras de Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:

“(...) os direitos fundamentais de primeira geracdo se projetavam como
liberdades publicas, no sentido de que eram exercidas frente ao Estado.
Constituiram, sobretudo, liberdades negativas, que implicavam deveres de
omissdo por parte do Estado. Em outras palavras, as liberdades negativas sédo ai
espaco de ndo-intervencdo. E do exame dessas liberdades que se revela a
constituicdo da clivagem publico e privado, uma vez que é precisamente na
constitui%%o dos direitos subjetivos que estabelecera os limites de atuacdo do
Estado.”

Enquanto a primeira dimensdo dos direitos fundamentais surge como uma
reacdo aos excessos praticados pelo Estado, a segunda dimensdo decorre do
desnivelamento social observado no século XIX, em razdo do processo de industrializacéo,
que acarretou graves problemas sociais e econdmicos. As doutrinas socialistas e a falta de
efetividade dos direitos de primeira dimensdo demonstraram que, para resguardar a
dignidade da pessoa humana, seria necessaria uma atuacao positiva dos destinatarios dos
direitos fundamentais. Tais direitos sdo caracterizados por demandarem uma prestagéo
social. Podemos citar o direito a assisténcia social, salde, educacdo, trabalho, etc. Além

dessas prestacOes sociais, fazem parte desse grupo alguns direitos de cunho negativo, tais

* Paulo Gustavo Gonet, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e
Direitos Fundamentais, p. 107.

* Paulo Gustavo Gonet Branco, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 108.

* Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, “Direitos fundamentais, dignidade da pessoa
humana e o novo Codigo Civil: uma analise critica”. In: Constiuicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado, p. 91.
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como a liberdade de greve, de sindicalizagdo e os direitos trabalhistas. Esses direitos
reivindicam uma prestacdo positiva do Estado, determinam aos poderes publicos um
comportamento ativo na estrutura da sociedade civil.

O impacto do crescimento demografico e do desnivelamento social fez com
que surgissem novas reivindicacGes através das teorias socialistas. O Estado assume papel
ativo na realizacdo da justica social“.

O modelo liberal ndo conseguiu responder as crises econdmicas e sociais do
final do século XIX e que se acentuaram no século XX. O ideal do Estado absenteista ndo
respondia satisfatoriamente as novas exigéncias.

A separacdo Estado-sociedade é reavaliada, surgindo a compreensdo do
Estado provedor, para que a sociedade supere seus problemas estruturais. Disso decorre o
estabelecimento, pelos Estados, dos seguros sociais®’ - de acidente do trabalho e de sade,
por exemplo.

A terceira dimensdo surge, como nao poderia deixar de ser, em face dos
avancos da sociedade na area da tecnologia. Apds a Segunda Grande Guerra, 0 mundo
sofre diversas mudancas em uma velocidade crescente. Ha consciéncia da necessidade de
reconhecimento de direitos que sdo outorgados a todos de forma coletiva ou difusa. Ha a
necessidade de uma boa qualidade de vida, de um meio ambiente saudavel, da paz, de
preservacao do patriménio histdrico e cultural etc.

Esses direitos fundamentais de terceira dimensédo dirigem-se a protecdo, néo
do homem-individuo, mas da coletividade, de grupos, sendo direitos titularizados de forma
difusa ou coletiva.

Hoje ha de se referir que doutrinadores reconhecem o surgimento de uma
quarta dimensdo de direitos fundamentais. Trata-se do direito & democracia, a informagéo
e ao pluralismo, conforme nomeia Paulo Bonavides®. Esses direitos fundamentais
decorrem da globalizacdo politica, correspondendo, nos dizeres do citado constitucionalista

““a derradeira fase de institucionalizacdo do Estado social”.

* Paulo Gustavo Gonet Branco, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 110.

*" Paulo Gustavo Gonet Branco, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 110.

*® Paulo Bonavides, Curso de Direito Constitucional, p. 525.
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A questéo do reconhecimento da quarta dimensdo dos direitos fundamentais
é, porém, questionavel, pois muitos direitos da chamada quarta dimensdo podem ser

reconduzidos as dimensdes anteriores. Neste sentido, André Ramos Tavares aduz que:

“(...) para manter a estrita coeréncia com o critério de identificacdo das demais
dimensdes (e a propria idéia de dimensdo), falar, na quarta dimensdo, de uma
diferenciacdo de tutela quanto a certos grupos sociais, como, por exemplo, as
criangas e os adolescentes, a familia, os idosos, os afro-descendentes etc.
Enquanto os direitos de participagdo democratica poder-se-iam reconduzir aos
classicos direitos politicos, presentes desde os direitos de primeira dimenséo,
estes direitos ndo deixam de ser direitos ja existentes, mas que sofrem ndo um
alargamento (extensdo) de conteldo, sendo uma diferenciagdo qualitativa

guando aplicados a certos grupos.”49

2.3.2. Direitos fundamentais individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade e de
cidadania.

Trata-se, aqui, de averiguar a distin¢do dos direitos fundamentais conforme
estabelecida na Constituicdo Federal de 1988, especialmente nos capitulos | a V do Titulo
.

Os direitos, liberdade e garantias estdo previstos, basicamente, no capitulo I,
sem olvidarmos a existéncia de direitos individuais espalhados pelo Texto Constitucional,
por exemplo, o principio da irretroatividade tributaria®. A sua distingdo é importante
porque constitui um regime juridico-constitucional especial, apontando para um reforco
normativo que ira4 atingir outras normas da Constituicdo™. Os direitos individuais
consideram a condi¢cdo do homem-individuo, independente dos demais e do préprio
Estado®. J& a consideracdo do homem como membro de uma coletividade inspira os
direitos coletivos. Ambos estdo catalogados no art. 5° do Texto Maior. Neste catalogo, ndo
se pode aferir de imediato que tais direitos fundamentais teriam cunho defensivo. Em sua
maioria 0 €, porém la encontramos normas que dependem do legislador para que o bem
juridico contemplado encontre efetiva tutela. Sdo os casos dos incisos XXXII (protecdo do

consumidor), XXXV (acesso a Justica) e LXXIV (assisténcia judiciéria gratuita).

*° |dem, Curso de Direito Constitucional, 42 ed. rev. e atual., p. 423.
%0 Artigo 150, inciso 111, da Constituicdo Federal de 1988.
51 JJ Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p. 523.
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Como se observa da andlise do artigo 5°, ndo é tarefa facil a distincéo entre
direitos individuais e coletivos. Fazé-la com fundamento no homem-individuo e no
homem-coletivo ndo apresenta resultados seguros, mas € um ponto de partida, como
referido por Paulo Gustavo Gonet Branco™. A respeito disso, encontramos certas situacdes
de dificil solucdo: pense-se sobre o direito de livre expressdo, que tanto pode ser do
individuo, como pode assegurar a posi¢édo do individuo na formacéo da opinido publica.

Ja a tradicional distincdo entre direitos e liberdades faz-se tendo em vista a
posicdo juridica do cidaddo em relacdo ao Estado. As liberdades estdo ligadas ao status
negativus, defendendo-se a esfera juridica dos cidaddos perante a intervencdo ou agressao
dos poderes publicos. Sdo também conhecidos como direitos de liberdade, liberdades-
autonomia, liberdades resisténcia, direitos negativos, direitos civis, liberdades
individuais®. Sdo, por exemplo, os direitos & vida, & integridade pessoal, & liberdade e &
seguranga, a intimidade, de expressao, de informacdo, de reunido, dentre outros.

Dentre os direitos incluem-se os tradicionais “direitos naturais”, inerentes
ao homem (a vida, a integridade pessoal), e os direitos ligados ao status activus do
individuo, ou seja, aqueles que visam a sua participacdo politica. Esses ultimos séo
também designados direitos politicos, liberdades-participacéo, direitos do cidad&o®.

E, por ultimo, as garantias sdo, por uma vertente, o direito dos cidad&os
exigirem dos poderes publicos a protecdo de seus direitos, ou o reconhecimento dos meios
processuais adequados a essa finalidade. Por exemplo, os direitos de acesso aos tribunais,
de habeas corpus, do devido processo legal etc™.

Os direitos sociais sdo aqueles que contemplam o homem nas relacbes
sociais e culturais, expressos nos artigos 6° e 193 e seguintes®. S&o prestacdes positivas
proporcionadas, direta ou indiretamente, pelo Estado, enunciadas em normas

constitucionais, que possibilitam a melhoria das condigdes de vida aos mais necessitados.

*2 paulo Gustavo Gonet Branco, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 155.

53 1dem, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais, p. 157.

> José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa anotada, p. 111.

%5 JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira, op. cit., p. 111.

%6 JJ Gomes Canotilho e Vital Moreira, op. cit., p. 111.

% Paulo Gustavo Gonet Branco, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 156.



31

Buscam a equalizacdo social, propiciando condi¢fes materiais para o auferimento da
igualdade real®.

Os direitos sociais, econémicos e culturais estdo espalhados pelo Texto
Constitucional. Muitos desses direitos consistem em prestacoes ou atividades do Estado,
mas também estdo incluidos direitos de natureza negativo-defensiva. Por outro lado,
muitos desses direitos ndo tém como destinatario apenas o Estado, mas os cidaddos. Assim,
dentro da denominacéo, lato sensu, de direitos sociais, encontra-se os direitos econémicos,
sociais stritu sensu e culturais.

Os direitos sociais ndo sdéo homogéneos, sendo erroneo tentar distingui-los
dos direitos individuais exclusivamente por entender que se tratam de direitos de cunho
positivo, em direitos dos cidadaos a prestacdes ou atividades do Estado. Pois, verifica-se
que, dentre eles, estdo direitos de defesa, como o direito de greve e a liberdade sindical.

Fazendo uma distincdo dentro da Constituicdo portuguesa, Ccujos
ensinamentos podem ser utilizados para a nossa Constituicdo, José Joaquim Gomes

Canotilho e Vital Moreira lecionam que os direitos econémicos:

“(...) sdo os que tém a ver com o estatuto econémico das pessoas, seja ha
qualidade genérica de titulares de um direito a trabalhar, seja no papel de

trabalhadores, de consumidores, de empresarios ou de proprietarios (...)”*.

Enquanto que os direitos e deveres sociais:

“(...) abarcam dois grupos distintos: (a) os direitos relativos as condi¢des de
vida fundamentais (seguranca social, salde, habitacdo); (b) os direitos de certas
categorias sociais ou de certas instituiches mais carecidas de protecgdo
especifica (familia, pais e médes, criancas, jovens, deficientes, idosos)”.

Por ultimo, os direitos e deveres sociais:

“(...) dividem-se igualmente em dois grupos: (a) 0s que respeitam a certos bens
culturais fundamentais (ensino e cultura, fruicdo e criacdo cultural, desporto);
(b) os que se referem a certas instituicdes directamente interessadas na
satisfacdo desses direitos (escolas, universidades)”.

Na licdo de Jorg Neuner, os direitos humanos sociais sdo “destinados a

criar os pressupostos faticos da liberdade e democracia, produzir a igualdade material e a

paz juridica, bem como servir abrangentemente a dignidade da pessoa’” .

% José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo.
** Ibidem, p. 115.
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Os direitos que tém por objeto a nacionalidade do individuo estdo arrolados
nos artigos 12 e 13, nos quais a nacionalidade é o vinculo juridico que liga uma pessoa aos
elementos pessoais de determinado Estado. E, também, direito fundamental do ser humano
ligar-se ou ndo a organizacdo politica Estado. Trata-se da possibilidade do individuo
participar de um grupo em que, na maioria das vezes, possui afinidades de costumes,
modos etc.

Por ultimo, temos os direitos politicos que, segundo José Afonso da Silva,

3361

constituem a ““disciplina dos meios necessarios ao exercicio da soberania popular’",

sendo previstos na Constituicdo nos artigos 14 a 17.

2.3.3. Direitos fundamentais de cunho defensivo e prestacional

Levando em consideracdo as funcBes exercidas, e ap6s uma minuciosa
critica sobre diversas propostas classificatdrias, Ingo Wolfgang Sarlet® entende adequada
a classificacdo dos direitos fundamentais em: (i) direitos de defesa e (ii) direitos a
prestacdes. Sendo que estes podem ser subdivididos: (a) em sentido amplo (direitos de
protecdo e de participacdo na organizacdo e procedimento) e (b) em sentido estrito (direitos
a prestacGes materiais sociais).

Na cléssica concepcao liberal-burguesa, os direitos fundamentais foram
concebidos como direitos de defesa do individuo contra ataques do Estado na sua liberdade
pessoal e na sua propriedade. Neste aspecto visa-se a limitacdo do poder estatal,
assegurando ao individuo uma esfera de liberdade e outorgando-lhe direito subjetivo que
Ihe permita evitar ingeréncias indevidas em sua posicdo. Trata-se do cunho defensivo dos
direitos fundamentais.

Nesta modalidade, os direitos fundamentais exigem uma abstencdo por
parte dos poderes publicos, um dever de respeito aos interesses do individuo, podendo
haver intervencdo na esfera de liberdade pessoal, mas apenas nas hipdteses e condi¢Ges

previstas na Constituigéo.

% J6rg Neuner. “O Cédigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental”. Trad. de Peter Naumann, in:
SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, pp. 247-271.

%1 |dem, Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 330.

%2 |dem, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, pp. 275 e ss..
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Observe-se que os direitos de defesa ndo implicam apenas em impedir
determinadas condutas, mas, também, em caso de violagdo, o direito e o dever de
suspensdo das eventuais intromissdes ilegitimas na liberdade individual, bem como o
direito e o dever de reposi¢cdo da situacdo anterior ou de eliminagdo das consequéncias
resultantes da violac&o®.

Nas palavras de Robert Alexy “(...) estan destinados, ante todo, a asegurar
la esfera de lalibertad del individuo frente a intervenciones del poder publico; son derechos
del ciudadano frente al Estado son derechos a acciones negativas (omisiones) del
Estado®”.

Na funcdo defensiva costuma-se identificar os direitos fundamentais da
primeira dimensdo, os classicos direitos individuais e coletivos e de liberdade. Porém, além
destes, outros direitos fundamentais apresentam essa caracteristica de defesa da posigdo
juridica. Por exemplo, os direitos sociais dos trabalhadores previstos no artigo 7° da
Constituicdo Federal; os direitos politicos ou de cidadania que protegem os direitos do
cidadao pertencente a uma comunidade politica.

Sdo exemplos, no nosso Texto Magno, os classicos direitos e liberdades
elencados no artigo 5°, sem olvidar que neste rol também estdo previstos alguns direitos
prestacionais, €.g., o direito de acesso a Justica (inciso XXXV).

Dentro do Capitulo Il, reservado aos Direitos Sociais, ha previsdo de
diversos direitos de defesa nos artigos 7° (por exemplo: limitacdo da jornada de trabalho,
igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio e o avulso), 8°
(liberdade de associacdo sindical) e 9° (direito de greve).

Os direitos politicos e de participacao politica, previstos nos artigos 12 (Da
Nacionalidade), 14 a 16 (Dos Direitos Politicos) e 17 (Dos Partidos Politicos), sdo
considerados, por Wolfgang Sarlet, direitos de defesa. Isso em razdo do critério que utiliza
ao examinar a funcdo preponderante desses direitos, ndo olvidando o autor em destacar a
previsdo da funcdo prestacional em alguns desses artigos.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes, se o Estado violar um principio
fundamental, surge para o individuo uma pretensdo que pode consistir em uma: a)

abstencdo; b) revogacéo; c¢) anulacdo; d) consideracdo — imposi¢cdo ao Estado de fazer as

63 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 180.
* Ibidem, p. 419.
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devidas ponderagdes a respeito da situacdo do afetado; e e) defesa ou protecdo — imposicéo
ao Estado de agir contra terceiros®™.

Observa Paulo Gustavo Gonet Branco® que os direitos de defesa
apresentam como desdobramentos: (i) o impedimento de a¢des, (ii) a ndo afetacdo dos bens
protegidos e (iii) a ndo eliminac&o de posicdes juridicas. A primeira € a classica garantia de
que o Estado ndo pode intervir no ambito de liberdade dos individuos, proibe que o Estado
impeca a acdo do individuo. Os direitos de defesa também protegem bens juridicos contra
a acdo do Estado que os afetem. Assim, por exemplo, o Estado ndo pode assumir
comportamentos que afetem a existéncia do ser humano, pois estd jungido ao direito a
vida. Por ultimo, os direitos de cunho defensivo acarretam o direito a ndo eliminagéo de
posicdes juridicas, ou seja, a proibicdo do Estado eliminar posic@es juridicas concretas. Por
exemplo, estaria proibida a extin¢do do direito de propriedade de quem adquiriu certo bem
segundo as normas entéo vigentes.

De outro lado, temos os direitos fundamentais que apresentam cunho
prestacional, ou seja, demandam a tarefa de se colocar a disposicao dos entes privados 0s
meios materiais e implantar as condigdes faticas que possibilitem a realizacdo das
liberdades fundamentais. E o Estado obrigado a criar os pressupostos materiais necessarios
ao exercicio efetivo dos direitos constitucionalmente assegurados.

Aduz Robert Alexy que:

“(...) Su contrapartica son los derechos a acciones positivas del Estado, que
deben ser incluidas en el status positivo en sentido estricto. Si se presupone un
concepto amplio de prestacion, todos los derechos a acciones positivas del
Estado pueden ser calificados como derechos a prestaciones del Estado en um
sentido amplio; dicho brevemente: como derechos a prestaciones en sentido

amplio”67.

E nas licdes de Gomes Canotilho:

“Os poderes publicos tém uma significativa ‘quota’ de responsabilidade
no desempenho de tarefas econdémicas, sociais e culturais, incumbindo-lhe pér a

% Idem, “Os direitos individuais e suas limitagBes: breves reflexdes”, in: MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hemenéutica constitucional e direitos
fundamentais, p. 200.

% 1dem. “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais, p. 141.

*" Ibidem, p. 419.
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disposicdo dos cidaddos prestaces de varia espécie, como instituicdes de
. , - .68
ensino, salde, seguranca, transporte, telecomunicagdes, etc” .

Essa definicdo refere-se aos direitos derivados a prestacfes, que se
traduzem no direito dos cidaddos participarem igualmente nas prestagdes estaduais®.
Constituem a densificacdo dos direitos fundamentais, servindo de garantia das
concretizacdes realizadas. Permitem, portanto, a sua reclamacdo em juizo. Neste sentido,
fala-se em clausula de proibicdo do retrocesso, ou seja, proibi¢do de retirar as conquistas
sociais outorgadas aos individuos.

O professor da Universidade de Coimbra leciona que, a par dos direitos
derivados, existem os direitos originarios a prestacdes quando, a partir de consagracdes do
direito constitucional, reconhece-se, simultaneamente, o dever do Estado criar pressupostos
materiais, e a faculdade de o cidadéo exigir, de forma imediata, as prestagdes constitutivas
desses direitos’.

Os direitos prestacionais impdem ao Estado uma acao que se pode referir a
uma prestacéo (i) material ou (ii) juridica’™. Como prestacéo juridica, o objeto do direito
sera a normatizacdo, pelo Estado, do bem protegido juridicamente, através da emissdo de
normas juridicas penais ou de organizacdo e procedimento. Os direitos a prestacfes
materiais sdo chamados de “direitos a prestacdo em sentido estrito”. Sdo resultados da
concepcao social do Estado. Sendo assim, foram concebidos para atenuar as desigualdades
de fato da sociedade e para que os individuos efetivamente possam gozar das liberdades e
direitos. Tém como objeto uma utilidade concreta (bem ou servigo). Observa-se que, por
sua estrutura, as normas que veiculam os direitos a prestacdo material podem ter alta
densidade normativa, permitindo imediata exigéncia pelo individuo da satisfagcdo, sdo os
chamados direitos originarios a prestacdo’®. Por outro lado, a maioria dos direitos &
prestacdo, pelo modo como enunciado na Constituicdo, depende da interposi¢cdo do
legislador para produzir seus plenos efeitos.

A respeito da importancia das prestacfes positivas, Ana Paula de Barcellos

adverte que sem o reconhecimento de uma eficacia positiva ou simétrica, as normas

% |dem, Direito Constitucional, p. 541.

%9 JJ Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p.542.

7 |dem, Direito Constitucional , p. 543.

™ Paulo Gustavo Gonet Branco, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais, pp. 143-151.
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definidoras de direitos fundamentais™ estariam esvaziadas. Restringir a eficacia juridica
dos principios fundamentais apenas as modalidades interpretativas, negativa e vedativa €
admitir que os governantes ndo estdo vinculados a norma constitucional de forma
relevante, podendo ignorar seus comandos sem qualquer consequiéncia’.

Os direitos fundamentais prestacionais sdo aqueles que demandam um agir,
uma acdo positiva do Estado a fim de que se promova a efetivacdo dos direitos
fundamentais. Sao reconhecidos nos direitos da segunda dimensdo. Advém da evoluc¢édo do
Estado Liberal para o Estado Social ou Estado Democratico e Social de Direito. Sua
finalidade é a promogdo dos direitos de liberdade e igualdade, através do fornecimento de
recursos a sociedade (em sentido estrito) de forma que possam, efetivamente, participar da
formacéo da vontade do Estado; bem como a protecdo daqueles mesmos direitos através de
prestacdes juridicas (em sentido amplo).

Esse direito a prestacdes ou, segundo Gilmar Ferreira Mendes’, direito a
prestacdes de indole positiva, pode referir-se a prestacdes faticas de indole positiva,
guanto a prestacfes normativa de indole positiva.

Os direitos fundamentais em sentido amplo possuem dupla caracterizagéo,
pois abarcam a emissdo de normas juridico-penais e o estabelecimento de normas
procedimentais e organizacionais. Assim, cabe ao Estado a protecdo dos direitos
fundamentais contra o ataque de terceiros, incluindo-se particulares e outros Estados. 1sso
se faz através da producdo de normas de conduta, penais ou administrativas, em que se
procuram repelir ou incentivar determinados comportamentos através do estabelecimento
de sancOes ou promogOes. Outra vertente dos direitos fundamentais em sentido amplo
decorre da participacdo na organizacdo e no estabelecimento de procedimentos. Assim,
falamos dos direitos de participacdo politica, de acesso a Justica (inciso XXXV do artigo
59).

Em sentido estrito, entendem-se os direitos fundamentais prestacionais
como aqueles que prevéem o fornecimento de condi¢bes materiais para a efetivacdo dos

direitos de liberdade, igualdade, dignidade humana, etc. Ao Estado cabe promover as

72 paulo Gustavo Gonet Branco, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 146.

™ A autora, na verdade, faz comentarios a respeito do principio da dignidade da pessoa humana, mas essas
licdes podem ser estendidas a todos os direitos fundamentais, pois, de uma forma geral, emanam deste
principio.

* Ana Paula de Barcellos, A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana, pp. 204-205.

"> |dem, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 37.
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condigdes para diminuicdo das desigualdades materiais, a fim de que se possam realizar
esses direitos fundamentais de defesa.

Apenas como referéncia, ndo podemos deixar de consignar a existéncia da
tese de que todos os direitos sdo positivos — deixando sem sentido a distingdo entre direitos
de defesa e prestacionais -, pois todos demandariam encargos econémicos e financeiros do
Estado. Em que pese a substancia do entendimento, e sem querer exaurir o debate do tema,
colocamos apenas que a distingdo ndo procura realizar um antagonismo entre 0s conceitos,
apenas reconhecendo a existéncia de fungdes e objetos distintos entre os diversos direitos
fundamentais.

E importante lembrar também que alguns doutrinadores citam a existéncia
de uma terceira espécie nesta classificacdo dos direitos fundamentais segundo o modo de
protecédo, os chamados direitos de participagdo, que conteriam um pouco dos direitos de
defesa e outro tanto dos direitos a prestacdes. Na definicdo de José Carlos Vieira de

Andrade seriam:

“(...) mistos de direitos de defesa e de direitos a prestacBes, mas que sdo
autonomizados em virtude da sua fungdo de garantia da participacéo individual
na vida politica, mais concretamente, na formacdo da vontade politica da
comunidade, embora também se refiram por vezes nesta categoria os direitos a
prestacOes relativamente a servigos ou bens j organizados (partilha: Teilhabe),

num quadro de igualdade de tratamento.” 6

Esses direitos fundamentais de participacdo seriam constituidos pelos
direitos orientados a garantir a participacdo dos cidaddos na formacao da vontade do pais’’.
Registre-se que ha discrepancia doutrinaria a respeito desses direitos serem considerados
categoria autbnoma, pois, na verdade, eles possuem caracteristicas mistas de direitos de

defesa e de prestacao.

2.4. A positivacao dos direitos fundamentais nas Constituicoes

’® |dem, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 179.

" Paulo Gustavo Gonet Branco, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 151.
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Entendemos ser oportuno falar, mesmo que brevemente, sobre a
interligacdo existente entre as no¢des de direitos fundamentais, Constituicdo e Estado de
Direito. Pois essa citacdo coaduna-se com esse relato historico dos direitos humanos.

A partir da segunda metade do seculo XVIII, com o reconhecimento dos
direitos fundamentais, passa-se a formulagcdo das primeiras Constituicbes escritas, de
cunho liberal-burgués, em que é forte a nogdo de limitacdo do poder estatal, através dos
direitos fundamentais e da separacdo dos poderes.

A partir das primeiras Constituigdes escritas surge a base para a legitimagéo
do Estado Democrético de Direito.

A relacdo passa a ser a seguinte: o poder estatal somente tem sentido para a
realizacdo da dignidade da pessoa humana, reconhecida na Constituicdo, base do Estado de
Direito. Assim, o0 povo, titular do poder constituinte originario, submete-se ao Estado de
Direito, por sua propria vontade, pois o seu objetivo é a realizacdo do ser humano.

A despeito de haver uma modificagdo ou um acréscimo nas funcdes dos
direitos fundamentais, José Carlos Vieira de Andrade observa que eles continuam com a

mesma esséncia:

“Os direitos fundamentais nasceram e cresceram de uma raiz liberal e,
embora o processo de socializacdo tenha estendido o ambito e de certo modo
alterado a estrutura do sistema que formam, ndo pretendeu subverter o seu
carater essencial: eles continuam a ser essencialmente poderes de exclusdo nas
liberdades, poderes de controle nos direitos politicos e civicos, poderes de
reivindicacao nos direitos a prestacfes, sociais ou outras.

Os direitos fundamentais tiveram, com a superacdo do liberalismo, de
adaptar-se as novas necessidades, as novas formas de defesa da dignidade
humana dos individuos, mas continuam a ter sentido apenas se nao perderam
essa matriz libertadora que constitui o0 momento da tradicdo que permanece na
sua historia, que se vai fazendo — a liberdade ndo foi ultrapassada pela

- . . ) . x5 T78
socialidade, o liberalismo é que foi posto em causa pela socializacao.

A respeito da importancia do reconhecimento positivo dos direitos

fundamentais nas constituicbes, Gomes Canotilho cita Cruz Villalon aduzindo que:

“(...) onde ndo existir constituicdo ndo havera direitos fundamentais. Existirdo
outras coisas, seguramente mais importantes, direitos humanos, dignidade da
pessoa; existirdo coisas parecidas, igualmente importantes, como as liberdades
publicas francesas, os direitos subjectivos publicos dos alemaes; haverd, enfim,

. .. R
coisas distintas como foros ou privilégios.

"8 |dem, “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo
Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 294.
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Concluindo que:

“(...) os direitos fundamentais sdo-no, enquanto tais, na medida em que
encontram reconhecimento nas constituicGes e deste reconhecimento se derivem

P
conseqiiéncias juridicas.

Porém, mais adiante, observa o professor de Coimbra que com isso nao se
quer desconsiderar as raizes fundamentantes dos direitos fundamentais (dignidade humana,
fraternidade, igualdade, liberdade), como elementos legitimadores e fundamentantes da
propria ordem juridico-constitucional. Apenas se refere a constitucionalizagdo como a
incorporacdo de direitos subjetivos do homem, subtraindo-se o seu reconhecimento e
garantia a disponibilidade do legislador ordinario®.

O prof. Pérez Lufio fez um estudo do processo de positivacdo dos direitos
fundamentais tendo em conta as trés grandes posturas doutrinarias: a jusnaturalista, a
positivista e a realista®.

As diversas correntes jusnaturalistas dos séculos XVII e XVIII contemplam
0 processo de positivacdo dos direitos fundamentais como uma consagracdo normativa de
exigéncias prévias, de direitos que decorrem do homem pelo mero fato de ser humano, por
sua propria natureza. A positivacao corresponde a uma declaragdo de direitos inerentes ao
ser humano. Assim, Pérez Lufio aponta para textos, que nao sdo constituicdes, mas
denotam o reconhecimento positivo dos direitos fundamentais, como a Declaracdo de
Direitos do Bom Povo da Virginia de 1776, a Declaracdo francesa de Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789 e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da Organizagéo das
Nacdes Unidas (ONU) de 1948%. Por Gltimo, refere-se & Constituicdo espanhola de 1978,

cujo artigo 10.1 reza que:

“La dignidade de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los

. e ;184
derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la paz social”™™ .

De lado oposto estd o positivismo que, segundo Pérez Lufio, a positivacdo

dos direitos fundamentais ““no se trata, (...), de ratificar los postulados del derecho

" |dem, Direito Constitucional, p. 497.
% |dem, Direito Constitucional, p. 497.
8 |dem, Direito Constitucional, p. 498.
8 |bidem, p. 56.
8 Ibidem, p. 57.
8 Ibidem, p. 58.
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natural, sino de dar vida en el marco de um ordenamiento a un conjunto de normas
juridicas™®. A tese positivista ganhou forca no final do século XIX e inicio do século XX,

principalmente com a apari¢ao da nova categoria dos direitos publicos subjetivos, que:

“(...) se presentar4 como intento de ofrecer una configuracién juridico-positiva,
de la exigencia mantenida por la teoria de los derechos naturales de afirmar las
libertades del individuo frente a la autoridad del Estado. Para ello se precisaba
ordenar las estructuras del poder de forma que fuera posible la instauracion de
relaciones juridicas entre el Estado y los particulares, para lo que se debia
reconocer la personalidad juridica del Estado, que de este modo adquiria la
titularidad de derechos y obligaciones para con los ciudadanos, estableciéndose
también una consiguiente tutela jurisdiccional de las situaciones subjetivas asi

instituidaxs.”86

As teses realistas ndo consideram que a positivagdo dos direitos
fundamentais nos textos constitucionais decorre de um significado declarativo (teses
jusnaturalistas) ou constitutivo (teses positivistas), mas que advém de um real sentido para
o desfrute desses direitos. A positivacdo € a melhor técnica para a protecdo dos direitos
fundamentais, através da definicdo de seu conteido®’.

A historia do processo de positivacdo comeca na ldade Média, época em
gue encontramos o0s primeiros documentos juridicos que, ainda de forma fragmentéria e
significacdo equivoca, reconhecem certos direitos fundamentais®, como o direito a vida, &
integridade fisica, a propriedade, de ndo ser preso sem causa legal, de inviolabilidade do
domicilio, dentre outros. Pérez Lufio cita como documento que alcancou maior
significacdo neste processo a Magna Charta libertatum de 1215, pacto celebrado entre o
Rei e a nobreza inglesa.

A evolucdo posterior foi passar dos documentos privados para 0 ambito do
direito publico. Isso foi produzido em face do enfraquecimento do feudalismo, o
surgimento de novos parlamentos, representativos do consenso de um pais e o
enfraguecimento social das antigas classes. As declaragcOes de direitos ndo séo produtos de
um pacto contratual entre membros de diversos estamentos de acordo com seus interesses.
Pelo contrario sdo resultados de uma paulatina centralizacdo de forcas politicas, através de

lei que se impora também aos governantes®.

% Ibidem, p. 61.

% Ibidem, p. 59.

87 Antonio-Enrique Pérez Lufio, op. cit., p. 61.

8 Antonio-Enrique Pérez Lufio, op. cit., pp. 113-114.
8 Antonio-Enrique Pérez Lufio, op. cit., p. 115.
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Na Inglaterra, onde esse fendmeno é percebido mais claramente, foi através
dos trabalhos de Edward Coke que se produziu os maiores resultados. Coke ampliou o
campo de liberdades consagrado na Magna Carta, como uma formulacdo de direitos de
liberdades para todos os cidaddos. O trabalho de Edward Coke serviu de ponto de partida
para 0s documentos que se seguiram: Petition of Rights de 1628, Habeas Corpus
Amendment Act de 1679 e o Bill of Rights de 1689.

Essa tendéncia inglesa acaba por influenciar sua coldnia, os Estados Unidos
das Américas, no que se seguiram as declara¢cdes americanas, nova etapa do processo de
positivacdo dos direitos fundamentais.

Na idade moderna, novos textos consagram principios que precedem ao
proprio ordenamento positivo do Estado e que sdo reconhecidos pelo Poder Constituinte.
Esse reconhecimento faz com que esses principios sejam colocados dentro do corpo da
Constituigdo, enquanto documento fundamental de convivéncia politica. A partir do século
XVI1, as Constituices passam a conter regras relativas a organizacao dos poderes publicos
e disposi¢bes que proclamem os principios fundamentais inspiradores de todos os 6rgéos
do Estado. Estas disposicOes aparecem atraves de enunciados de declaracdo de direitos.

Apenas como referéncia, neste periodo, que vai das primeiras manifestacdes
do século XVIII até a atual consagracdo dos direitos fundamentais nas cartas
constitucionais, Pérez Lufio observa a existéncia de duas grandes fases com caracteristicas
especificas: das liberdades individuais e dos direitos econdmicos e sociais™.

Como ja referido, os direitos fundamentais nascem com as constituicdes
liberais, resultado do triunfo da luta da burguesia contra o Estado Absolutista. Afirmam-se
como direitos de liberdade, de salvaguarda, para os agentes privados, de um espaco de
autonomia protegido contra ingeréncias arbitrarias do poder politico.

Com as Constituicdes do México, de 1917, e a de Weimar, de 1919,
inaugura-se a era das ConstituicGes interventivas em matéria social. Esses diplomas
promovem extensa regulamentacdo de matérias atinentes as relagdes juridico-privadas.
Porém, somente apoOs a 2% Guerra Mundial é que se sustenta definitivamente a idéia de
supremacia normativa e eficacia diretiva dos direitos fundamentais™.

Sobre a importancia desse movimento de positivacdo dos direitos

fundamentais, Walter Claudius Rothenburg leciona que:

% Antonio-Enrique Pérez Lufio, op. cit., pp. 117-127.
% Joaquim de Sousa Ribeiro, “Constitucionalizacdo do direito civil”, in Boletim da Faculdade de Direito, pp.
729-755.
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“Os direitos fundamentais fazem parte da pré-compreensdo (inclusive
emocional e afetiva) que a comunidade tem da idéia de Direito que a rege.
Nesse sentido, eles sdo anteriores a positivacdo e por ela ndo podem ser
esgotados. Ocorre que a revelagdo dos direitos fundamentais faz-se,
primordialmente (por questdo de representatividade democrética, de
racionalidade e seguranca), através da positivacdo histérica em dado
ordenamento juridico. Dai falar-se da positividade (em oposicdo a uma
concepgdo transcendentalista) dos direitos fundamentais.”

2.5. Os direitos fundamentais na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988

Os direitos fundamentais na nossa Carta Republicana estdo previstos,
precipuamente, mas ndo exclusivamente, no Titulo Il (dos Direitos e Garantias
Fundamentais), através dos artigos 5° (Direitos e Deveres Individuais e Coletivos); 6°, 7°,
8% 99 10 e 11 (Direitos Sociais); 12 e 13 (Direitos de Nacionalidade); 14, 15 e 16 (Direitos
Politicos); e 17 (Partidos Politicos). Porém, ndo podemos deixar de lembrar que outros
direitos fundamentais também estdo espalhados no Texto Constitucional que ndo neste
titulo, como o principio da anterioridade tributaria, ao meio ambiente saudavel, etc.
Também ndo podemos esquecer da possibilidade de reconhecimento de direitos
fundamentais ndo expressos no corpo da Constituicdo, mas que assim sao reconhecidos em
face do seu conteudo material.

A respeito de sua colocacdo topografica os autores observam a posicdo de
destaque que foi atribuida aos direitos fundamentais, logo ap6s os principios fundamentais
do Estado brasileiro. I1sso demonstra a relevancia desses direitos para o nosso Estado,
servindo de parametro para interpretacdo da propria Constituicdo e da ordem
infraconstitucional.

Os direitos sociais foram colocados neste titulo, ndo havendo mais razéo
para questionamento a respeito de seu reconhecimento como direito fundamental. Isso era
feito no passado, pois, nas Constituicdes anteriores, eles estavam previstos no capitulo da

ordem econfmica e social.

% Walter Claudius Rothenburg. “Direitos Fundamentais e suas Caracteristicas”, in: Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica.
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O § 1° do artigo 5° conferiu as normas definidoras de direitos fundamentais
a aplicabilidade imediata, potencializando a eficacia dos direitos fundamentais, al¢ados,
também, a condicdo de clausula pétrea, nos termos do artigo 60, § 4°.

Cabe aqui falar, ainda que brevemente, a respeito do § 2°, artigo 5° e a
concepgédo de um conceito materialmente aberto dos direitos fundamentais. I1sso para que
possamos entender qual leque de direitos fundamentais deve ser considerado, quando
tratarmos de sua eficacia frente ao particular.

E quase unanime na doutrina que a regra do § 2° do artigo 5° determina uma
abertura material® da lista dos direitos fundamentais prevista na Constituicdo Federal. Ou
seja, existem direitos fundamentais que (i) estdo positivados no texto, ndo apenas no Titulo
I, mas também em outros titulos da Carta Magna, bem como em tratados e convencdes
internacionais; (ii) ndo estdo escritos, implicitos, sdo subentendidos das normas definidoras
de direitos e garantais (direitos fundamentais implicitos em sentido estrito); e (iii) ndo
escritos, decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constituicdo™ (direitos
fundamentais decorrentes). Podemos citar como exemplos de direitos implicitos, em
sentido amplo, os direitos de resisténcia ou a desobediéncia civil, a identidade genética da
pessoa humana, a identidade pessoal, do sigilo bancério e fiscal.

Compreende-se por direitos fundamentais decorrentes aqueles que podem
ser deduzidos do regime e dos principios fundamentais da Constituicdo previstos nos
artigos 1° a 4°.

A esse respeito, dissertando sobre a importancia material dos direitos

fundamentais, Gomes Canotilho aponta para:

“(1) a abertura da constitui¢do a outros direitos, também fundamentais, mas nao
constitucionalizados, isto é, direitos materialmente mas nao formalmente
fundamentais (cf. CRP, art. 16%1°; (2) a aplicagdo a estes direitos so
materialmente constitucionais de alguns aspectos do regime juridico inerente a
fundamentalidade formal; (3) a abertura a novos direitos fundamentais (Jorge

Miranda).”95

Dos principios constitucionais, 0 que ganha maior destaque é o inserido no
inciso Il do art. 1°, ““a dignidade da pessoa humana’, de importancia primordial para a

estruturacdo da sociedade e do Estado. Tanto que ha forte corrente doutrinaria advogando a

% Clausula aberta ou principio da ndo tipicidade dos direitos fundamentais. Ver: em José Joaquim Gomes
Canotilho, Direito Constitucional, p. 499.

% Conforme licdo de INGO WOLFGANG SARLET. A Efic4cia dos Direitos Fundamentais, pp. 73 e ss.

% |dem, Direito Constitucional, p. 499.
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tese de todos os direitos fundamentais encontrarem sua génese no principio da dignidade
da pessoa humana. Ou seja, o direito sO sera considerado fundamental se o seu contetdo
material concretizar aquele principio.

Neste aspecto, Paulo Gustavo Gonet Branco define os direitos e garantias
fundamentais, em sentido material, como “pretensdes que, em cada momento historico, se
descobrem a partir do valor da dignidade humana”®. Observa Gonet Branco que 0
Supremo Tribunal Federal € sensivel a identificacdo de normas de direitos fundamentais
fora do catélogo especifico, através da constatacdo da existéncia de um vinculo entre o
bem juridico em questdo e algum valor essencial resguardado pelo principio da dignidade
humana. Faz essa constatacdo a partir da decisdo na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) MC 939 (DJ 17.12.93), em que a Suprema Corte reconheceu o carater fundamental
do principio da anterioridade tributaria no caso do Imposto Provisério sobre
Movimentagéo Financeira®.

Quanto aos direitos fundamentais previstos em tratados internacionais,
parece importante fazer referéncia sobre o que se entende por esse conceito.

A fim de dar maior eficicia aos direitos fundamentais, o termo “tratado
internacional” deve ser interpretado de forma abrangente, incluindo aqui suas diversas
especies, tais como convencdes e pactos. Neste aspecto, importante as colocagdes de Jose
Francisco Rezek® ao dizer que “tratado é o acordo formal concluido entre sujeitos de
direito internacional publico, e destinado a produzir efeitos juridicos™.

Em que pese a adogéo desse conceito mais abrangente, problema surge em
relacdo a aceitacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, talvez um dos
textos mais conhecidos em matéria de direitos humanos, no nosso sistema juridico. 1sso
porque tal documento ndo se enquadra na categoria de tratado internacional. Ingo
Wolfgang Sarlet soluciona o problema em face da ratio e telos da norma aberta do artigo
5°, 8§ 29, principalmente porque a maioria das Constituicdes, que sucederam a Declaracéo,
tenha nela se inspirado ao produzir o rol dos direitos fundamentais.

Necessario fazer breve mencdao a respeito do § 3° do artigo 5°, incluido pela
Emenda Constitucional (EC) n° 45/04, em que se prevé a forma mais qualificada de

% 1dem, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais, p. 116.

% 1dem, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais, p. 117.

% José Francisco Rezek, Direito dos Tratados, 1984.
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aprovagdo dos tratados e convengdes na ordem constitucional. Conferindo-lhes status de
norma constitucional. A Emenda Constitucional n® 45, de 30/12/2004, inseriu 0 8 3° no
artigo 5°, possibilitando o reconhecimento de tratados e convencgdes internacionais,
mediante procedimento legislativo, como emendas constitucionais.

Faca-se referéncia, no entanto, a possibilidade de criacdo de duas espécies
de tratados internacionais sobre direitos humanos: (i) os aprovados por quorum
qualificado, verdadeiras normas constitucionais; e (ii) os demais tratados equiparados a lei

infraconstitucional, conforme entendimento do Supremo Tribunal Federal®.

2.6. Conclusoes

A conceituacdo dos direitos fundamentais, direitos humanos, direitos do
homem, direitos constitucionais, ou outro termo, ndo foge da idéia da existéncia de direitos
inalienaveis do ser humano, que Ihe sdo atribuidos apenas por sua condicdo humana. Ha
apenas pequenas diferenciacfes conceituais no que se refere, por exemplo, ao local onde
estdo previstos esses direitos, se no Texto Constitucional ou em Tratados, se ndo estdo
previstos em lugar algum, mas sdo aferidos da condi¢do humana.

O passeio historico demonstrou que as necessidades humanas sofreram
modificacBes de acordo com a época, local, acontecimentos. Os reconhecidos direitos
fundamentais de hoje sdo diferentes daqueles do século passado, do anterior, assim por
diante. O que ndo muda €é a esséncia do ser humano. Mesmo em diferentes épocas e locais,
o0 importante é a protecdo das condigdes para o desenvolvimento humano.

A positivagdo dos direitos fundamentais nas constituicdes modernas foi
importante passo para 0 seu reconhecimento e desenvolvimento. Passou-se da mera
aceitacdo do carater programatico para o sentido da irradiacdo dos direitos fundamentais
em toda a ordem juridica.

Observou-se a necessidade de contencdo do Poder Legislativo através do

reconhecimento de que todos os poderes devem obediéncia a Constituicéo.

% Gustavo Tepedino, “A incorporacéo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficécia
nas relagdes juridicas privadas”, in: Revista da AJURIS — Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, pp.
153-167.



46

Os direitos fundamentais ganharam destaque na Constituicdo Federal de
1988, logo apb6s a enunciacdo dos principios fundamentais e por serem considerados
nacleos intangiveis. Reconhecem-se 0s direitos sociais como integrantes da classe

fundamental.

3. BASES TEORICAS PARA UMA VINCULACAO DOS PARTICULARES AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS - DRITTWIRKUNG

3.1. A forga normativa da Constituicéo

Com o advento do Estado Social, o legislador passa a regular diversos
interesses privados e o Estado comeca a atuar de forma mais marcante nas relacbes
privadas. A Constituicdo projeta-se sobre a ordem civil, irradiando valores para o mercado
econdmico, social, cultural, etc.

A despeito disso, no inicio, a Constituicdo ndo tinha o valor de norma,
reguladora de condutas, vista como mero programa com finalidades a serem atingidas, no
mais das vezes, sem nenhuma eficacia.

Apenas com o reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo € que se
permite conceber o ordenamento como uma unidade, em que ela iré representar o norte de

atuacdo do legislador infraconstitucional e de todos os integrantes da sociedade. Tal
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entendimento acarretara a chamada “virada de Copérnico” no Direito Privado, conforme
consagradas palavras de Luiz Edson Fachin'®.

Antes do reconhecimento da Constituicdo como norma hierarquicamente
superior, que ocorreu durante o seculo XX, através da instrumentalizacdo do controle de
constitucionalidade, o Texto Maior era visto apenas como uma proclamacédo de principios
que deveria ser densificada através da atividade legislativa.

Paralelamente a esse reconhecimento da forca normativa, surge, no novo
Estado Social, uma nova funcdo para as Constituicdes que passam a consagrar direitos
sociais e econdmicos e a definir metas e objetivos a serem atingidos.

A forca normativa da Constituicdo foi relegada, num primeiro momento, a
apenas alguns dos seus dispositivos, como os de organizacdo do Estado. Os mandamentos
sociais presentes no Texto Constitucional careciam de eficacia.

Esse cenario sofre mudanca, inclusive no Brasil através do magistério de
autores como J. H. Meirelles Teixeira'®!, José Afonso da Silva'® e Luis Roberto Barroso™®
que reconhecem que todas as normas constitucionais sdo dotadas de um minimo de
eficacia.

Mas foi com a teoria da “forca normativa da Constituicdo” de Konrad
Hesse, que o papel constitucional ganha dimensdo, pois opera a sintese entre 0 mundo do
ser (Sein) e do dever ser (Sollen). Leciona o mestre alemdo, ao tratar da “Constituicdo

juridica” e da “Constituicao real”, que:

“(...) a norma constitucional mostra-se eficaz, adquire poder e prestigio se for
determinada pelo principio da necessidade. Em outras palavras, a forca vital e a
eficdcia da Constituicdo assentam-se na sua vinculacdo as forcas espontaneas e
as tendéncias dominantes do seu tempo, o que possibilita 0 seu desenvolvimento
e a sua ordenacdo objetiva. A Constituicdo converte-se, assim, na ordem geral

objetiva do complexo de relac6es da vidat®

Prossegue Hesse a proferir que a forca normativa da Constituicdo depende

da formacéo na consciéncia geral de uma vontade de Constituicdo (Willw zur Verfassung).

100} uiz Edson Fachin, “Virada de Copérnico: um convite a reflexdo sobre o Direito Civil brasileiro
contemporaneo”, in: FACHIN, Luiz Edson (coord.). Repensando os Fundamentos do Direito Civil Brasileiro
Contemporaneo, pp. 317-324.

101 j0sé Horécio Meirelles Teixeira, Curso de Direito Constitucional, pp. 295-361.

192 |dem, Aplicabilidade das Normas Constitucionais.

193 Ihidem.

104 Konrad Hesse, A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes, p. 18.
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Isso resulta da compreensdo de que a ordem legitimada pelos fatos ndo produzira eficacia
se ndo houver o concurso da vontade humana'®.

A Constituicdo passa a regulamentar situacfes que ndo sejam apenas as
relacbes entre os entes privados e o poder publico. O Texto Constitucional estabelece
principios reguladores das relacBes sociais, das relagdes que se estabelecem entre os
privados.

Neste sentido, Juan Maria Bilbao Ubillos diz que:

“(...) No cabe duda de que las relaciones entre los ciudadanos y los
poderes publicos forman parte desde um principio del ndcleo duro de la matéria
constitucional, pero em um Estado social como el nuestro son también
materialmente constitucionales los principios reguladores de las relaciones
sociales, de las relaciones que se establecen entre particulares. El constituyente
no renuncia a configurar o modelar la sociedad civil con arreglo a determinadas
pautas constitucionales. No le es indiferente el modo em que se organiza la vida
social.

Este enfoque unitario, que tiende a superar el tradicional aislamiento de la
Constitucion del resto del ordenamiento, tiene uma gran trascendencia em la
medida em que impide que el Derecho constitucional y el Derecho privado
puedan concebirse como compartimentos estancos, como mundos separados
que discurren em paralelo y estan gobernados por légicas radicalmente
diferentes. Eso no quiere decir, obviamente, que la Constitucion sea ‘el huevo
césmico juridico’, como sefialara irénicamente Forsthoff. La Constitucién no
regula detalladamente todos los aspectos de la vida social, solo siente uma serie

L . o ,,106
de principios basicos dotados de uma especial fuerza de irradiacion.

3.2. Os principios constitucionais

Inicialmente negava-se o carater de auténticas normas juridicas aos
principios, sendo reconhecidos apenas como meras exortacdes, preceitos de ordem moral
ou politica, porém, ndo como comandos de Direito. Sendo o texto constitucional o locus
natural dos principios™’.

No entanto, uma das caracteristicas do Direito Constitucional
contemporaneo é o reconhecimento da forca normativa atribuida aos principios. E a

chamada terceira fase'®, pés-positivismo, segundo Paulo Bonavides, em que as

195 1dem, A Forca Normativa da Constituicdo. Trad. de Gilmar Ferreira Mendes, pp. 19-20.

106 juan Marfa Bilbao Ubillos, “;Em qué medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales?”, in:
SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constitui¢ao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 306.

197 Walter Claudius Rothenburg, Principios Constitucionais, 22 tiragem (com acréscimos), p. 13.

108 Anteriormente, Paulo Bonavides faz referéncia as fases do jusnaturalismo, primeira, e do positivismo,
segunda em Curso de Direito Constitucional, pp. 232-236.
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Constituicdes promulgadas denotam a hegemonia axioldgica dos principios, que sdo
““convertidos em pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos
novos sistemas constitucionais.”**

Na licdo de Walter Claudius Rothenburg, os principios constitucionais:

“(...) constituem eles expressdo primeira dos valores fundamentais expressos
pelo ordenamento juridico, informando materialmente as demais normas
(fornecendo-lhes a inspiracéo para o recheio).”**°

Os principios encarnam o0s valores morais e 0s ideais de justica de uma
sociedade colocados dentro de uma Constituicdo. Como normas juridicas eles se
diferenciam das regras, em sintese, pelo fato destas serem normas do tipo tudo ou nada,
podem ou ndo ser aplicadas ao caso, sendo que os principios sao mandados de otimizacéo,
que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, caracterizam-se por
possuirem diferentes graus de cumprimento.

Assim, apés aferir que se pode diferenciar as regras dos principios de
diversas formas, tais como a generalidade, a determinabilidade, Robert Alexy apresenta

essa distingdo nos seguintes termos:

“(...) los principios son normas que ordenam que algo sea realizado en la mayor
medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo
tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por
el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida
debida de su cumplimiento no s6lo depende de las posibilidades reales sino
también de las juridicas. El ambito de las posibilidades juridicas es determinado
por los principios y reglas opuestos.

En cambio, las reglas son normas que s6lo pueden ser cumplidas o no. Si
una regla es véalidade, entonces de hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas
ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el ambito de lo
factica y juridicamente posible. Esto significa qu ela diferencia entre reglas y
principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un

principio.”

Alids, essa generalidade, e também a vagueza, outra caracteristica,
permitem que os principios amoldem-se as diferentes situagdes, acompanhando a evolugdo
social. Trata-se do que Walter Claudius Rothenburg chamou de plasticidade dos principios

constitucionais'*.

199 Ipidem, p. 237.

19 |dem, Principios Constitucionais, 22 tiragem (com acréscimos), p. 16.
11 Ibidem, pp. 86-87.

112 |dem, Principios Constitucionais, 22 tiragem (com acréscimos), p. 21.
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Antes de serem um possivel “defeito”, a generalidade e a vagueza sd&o um
jeito de ser dos principios, permitindo uma série indefinida de aplicagdes.*®

No caso de conflitos entre regras, soluciona-se ou introduzindo uma
clausula de exce¢do ou declarando-se invalida uma das regras. Aqui a deciséo € acerca da
validade da norma juridica*.

Outra é a hipdtese no caso de colisdo de principios que, segundo Robert
Alexy, resolve-se através da ponderacdo, da atribuicdo de peso aos diferentes principios,
fazendo com que um prepondere sobre o outro, de acordo com o caso em exame. Nao se
trata, porém, de validade da norma juridica, pois s6 se pode falar em colisdo entre
principios validos™>,

E por meio dos principios que se opera o processo de constitucionalizagio
do Direito Privado. A Constituicdo irradia os seus valores, através dos principios, atingindo
todo ordenamento juridico, permitindo, inclusive, que novos valores sociais sejam
integrados ao ordenamento civil.

No decorrer do século XX, as Constituicbes dos Estados democraticos
passaram a contemplar principios fundamentais de diversos ramos do direito, inclusive do
direito privado. Igual fendmeno observou-se na Constituicdo brasileira, acarretando o
reconhecimento da pessoa humana como papel central das relagdes privadas.

Neste sentir, Maria Celina Bodin De Moraes observa que é insuficiente a
mera constatacdo dos principios de direito privado no Texto Constitucional, sendo

Necessario:

“(...) avaliar a mudanca do ponto de vista sistematico, ressaltando que se a
normativa constitucional estd no &pice de um ordenamento juridico, 0s
principios nela presentes se tornam, em conseqiiéncia, as normas diretivas, ou
normas-principio, para a reconstrucdo do sistema de Direito Privado. N&o se
sustenta tal perspectiva metodoldgica, contudo, tdo-somente em virtude da
construcdo hierarquicamente rigida dos ordenamentos assim constituidos; vai-se
além, reconhecendo, ou pressupondo, que sdo os valores expressos pelo
legislador constituinte que devem informar o sistema como um todo. Tais
valores, extraidos da cultura, isto é, da consciéncia social, do ideal ético, da
nogdo de justica presentes na sociedade, sdo, portanto, os valores através dos

. . . . ,, 116
quais aquela comunidade se organizou e se organiza.

113 Walter Claudius Rothenburg, Principios Constitucionais, 22 tiragem (com acréscimos), p. 27.

114 Robert Alexy, op. cit., p. 88.

15 Ibidem, p. 89.

116 Maria Celina Bodin de Moraes, “O conceito de dignidade humana: substrato axiol6gico e contetido
normativo”, in: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p.
109.
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3.3. O principio da dignidade da pessoa humana

O conceito de dignidade da pessoa foi desenvolvido, pela primeira vez, no
cristianismo, com fundamento de (i) ser o homem criacdo de Deus, como o centro do
universo, e (ii) ser amado pelo seu criador, tendo liberdade de escolha, inclusive para
tomar decisdes contra o seu desejo natural™’.

O principio da dignidade da pessoa humana ganhou destaque na nossa
Constituicdo da Republica, seguindo tendéncia mundial, erigido a condicdo de fundamento
da Republica Federativa do Brasil, nos termos do art. 1°, 11l. Trata-se de valor consagrado
pelo legislador constituinte que se irradia para todos os atos de nossa sociedade, tanto
publicos como privados.

A esse respeito, Daniel Sarmento revela que a dignidade da pessoa humana:

“(...) representa 0 epicentro axioldgico da ordem constitucional, irradiando
efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando ndo apenas 0s atos
estatais, mas também toda a miriade de relac6es privadas que se desenvolvem

. . . ., 118
no seio da sociedade civil e no mercado.

Significa que as ac¢des do Estado e da Sociedade devem visar a consagracao
do ser humano, cujo fim maior € a realizacdo da pessoa humana em todos o0s aspectos,
profissional, familiar, satde, lazer, educacdo, social, religioso etc.

Desta forma, a dignidade da pessoa humana serve de norte para o direito
publico e privado, pois ndo pode ser outra a funcdo do direito que a promocao do bem
comum.

E esse o entendimento que se pode embasar, inclusive, no “imperativo
categdrico” de Immanuel Kant, no qual o ser humano ndo pode ser visto como meio, mas,
sim, como fim em si mesmo. As leis, decisdes judiciais, acbes politicas, administrativas
etc. devem ter como finalidade o homem.

O desenvolvimento deste principio é promovido pelos direitos fundamentais
subsequentes em direitos de liberdade e igualdade, em estreita conexao, pois esses direitos

foram especialmente desenvolvidos para proteger ambitos da vida individual postos em

117 Maria Celina Bodin de Moraes, op. cit., p. 113.
118 |dem, A Ponderagao de Interesses na Constituicdo Federal, pp. 59-60.
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perigo™’®. Isso ndo significa que nos posicionamos no sentido de que os direitos
fundamentais devem estar fundados no principio da dignidade da pessoa humana, idéia
gue, no minimo, levanta alguns pontos a serem considerados. No entanto, ndo podemos
desconsiderar a sua importancia na ordem juridica, pois sem que se proteja os direitos
fundamentais, estaremos negando a dignidade humana.

A outorga, aos principios fundamentais, da qualidade de normas que
embasam e informam toda a ordem constitucional demonstra a intencdo do legislador
constituinte em conferir-Ihes a condicao de nicleo essencial da nossa Constituicao.

A positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana é recente, data
do século XX, passando a ser reconhecido nas Constituicdes, na sua maioria, a partir da
Segunda Guerra Mundial, principalmente ap6s a sua consagracdo pela Declaracdo
Universal da ONU de 1948.

Fazendo um desenvolvimento axioldgico do principio da dignidade da

pessoa humana no ordenamento juridico, Ingo Wolfgang Sarlet'*!

pondera que a dignidade
é inerente ao ser humano, ndo sendo possivel conceber que ela seja realizada por uma
norma. Sustenta, entdo, que a dignidade da pessoa humana ndo é “apenas” um direito
fundamental, mas um principio constitucional de maior hierarquia axioldgico-valorativa.
Assim, como todo principio, deve atuar como mandado de otimizagéo, ordenando que algo
seja feito na maior medida do possivel, considerando as possibilidades faticas e juridicas
existentes. Resta comprovado na pratica que o principio da dignidade da pessoa humana
pode ser realizado em diversos graus.

E mais especificamente quanto a possibilidade da vinculagdo dos

particulares, diz Wolfgang Sarlet que:

“(...) também a ordem comunitéria e, portanto, todas as entidades privadas e os
particulares encontram-se diretamente vinculados pelo principio da dignidade
da pessoa humana. Com efeito, por sua natureza igualitaria e por exprimir a
idéia de solidariedade entre os membros da comunidade humana, o principio da
dignidade da pessoa vincula também no ambito das relagbes entre os
particulares. (...) tal constatacdo decorre do fato de que ha muito ja se percebeu
— designadamente em face da opressdo socioeconémica exercida pelos assim
denominados poderes sociais — que o Estado nunca foi (e cada vez menos 0 é) o

L, L . - . 122
Unico e maior inimigo das liberdades e dos direitos fundamentais em geral.

119 Konrad Hesse, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, Trad. Prof. Luis
Afonso Heck, p. 244.

120 Ingo Wolfgang Sarlet, A dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, pp. 66 e ss.

121 |dem, A dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, pp. 69/70.

122 |dem, A dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, pp. 111/112.
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Por outro lado, Wolfgang Sarlet observa que em face da ponderagéo de
valores, na hipotese de conflitos entre principios (direitos) constitucionalmente
assegurados, o principio da dignidade da pessoa humana acaba por justificar a restricdo a
outros bens constitucionalmente protegidos, inclusive de cunho jusfundamental'®. O que
leva a uma necessaria ponderacao entre os bens, visando a protecéo da dignidade da pessoa
humana, aplicando-se a proporcionalidade.

Temos exemplos jurisprudenciais neste sentido:

- acorddo n. 318/99 do Tribunal Constitucional de Portugal, 12 Secdo, Rel.
Conselheiro Vitor Nunes de Almeida, 26.5. 1999 — em que se considerou inconstitucional a
previsao legal da penhora de parte da pensdo do devedor, mesmo na hipdtese de esta ser
equivalente ao salario minimo nacional, pois se constituiu em um sacrificio excessivo e
desproporcional do direito do devedor e pensionista, na medida em que o nivel de
subsisténcia basico desceu abaixo do minimo considerado necessario para uma existéncia
com dignidade que a Constituicdo garante.

- acorddo do TJRS, rel. Addo Sérgio do Nascimento Cassiano,
considerando que o fiador ndo pode ter o imdvel destinado a moradia penhorado e
expropriado em face dos direitos patrimoniais do credor.

- mais recentemente, a decisdo do Supremo Tribunal Federal no Habeas
Corpus (HC) n° 82424/RS, relator para o acérddo: Min. Mauricio Corréa, DJ 19.3.2004,
em que se questionava a publicagdo de um livro que propagaria idéias anti-semitas. Os
trechos da ementa de interesse para o presente estudo sao esses:

EMENTA: “HABEAS-CORPUS. PUBLICAGAO DE LIVROS: ANTI-
SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO.
LIMITES. ORDEM DENEGADA.

1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo apologia de idéias
preconceituosas e discriminatérias™ contra a comunidade judaica (Lei 7716/89,

artigo 20, na redacdo dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito
as clausulas de inafiangabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII).

2. (...

3. ().

4. (..).

5. Fundamento do nucleo do pensamento do nacional-socialismo de que os
judeus e os arianos formam racas distintas. Os primeiros seriam raca inferior,
nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o
exterminio: inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta
Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob os quais se ergue e se
harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime de
racismo. Concepcao atentatoria dos principios nos quais se erige e se organiza a
sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de

123 |dem, A dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, pp. 114-117.
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sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e evocagdes aéticas e imorais
que implicam repulsiva a¢do estatal por se revestirem de densa intolerabilidade,
de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional do Pais.

13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressdo ndo pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacfes de conteldo imoral que implicam
ilicitude penal.

14. As liberdades publicas ndo sdo incondicionais, por isso devem ser exercidas
de maneira harmonica, observados os limites definidos na propria Constituigdo
Federal (CF, artigo 5° § 2° primeira parte). O preceito fundamental de
liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a incitacdo ao racismo”, dado
que um direito individual ndo pode constituir-se em salvaguarda de condutas
ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios
da dignidade da pessoa humana e da igualdade juridica.

15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo juridico que
se escoa sem encontrar termo, e a memdria, apelo do passado a disposicdo dos
vivos, triunfo da lembranca sobre o esquecimento”. No estado de direito
democratico devem ser intransigentemente respeitados 0s principios que
garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da
memdria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que
permitiram e incentivaram o 6dio entre iguais por motivos raciais de torpeza
inominavel.

16. (...).”

Neste aspecto Jorge Miranda, estudando o principio dentro da Constitui¢éo
portuguesa, ressalta que, de modo direto, os direitos, liberdades e garantias pessoais e 0s
direitos econémicos, sociais e culturais tém a sua fonte ética na dignidade da pessoa
humana'?*.

Desenvolvendo as funcdes exercidas pelo principio da dignidade da pessoa
humana, além daquela possibilidade de limitar bens constitucionalmente protegidos,
podemos visualizar a concretizacdo do principio da proibicdo do retrocesso. Neste sentido,
o0 principio da dignidade da pessoa humana estaria funcionando como limite do limite. A
dignidade humana constitui critério material para aferir a incidéncia de uma proibicdo do
retrocesso em matéria de direitos fundamentais, pois eventuais medidas supressivas ou
restritivas de prestacOes sociais determinadas pelo legislador poderdo ser inconstitucionais
por violacdo a proibicdo do retrocesso, ““sempre que com isso restar afetado o nucleo

essencial legislativamente concretizado dos direitos fundamentais, especialmente e acima

124 Ibidem, p. 167.
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de tudo nas hipdteses em que resultar uma afetacdo da dignidade da pessoa humana
(_“),,125_

Analisando o sistema dos direitos fundamentais na Constituicdo de
Portugal, José Carlos Vieira de Andrade observa que ele retira a sua unidade no principio
da dignidade da pessoa humana'?®.

A respeito da dignidade da pessoa humana, vale fazer referéncia a
existéncia de divergéncia a respeito do carater absoluto desse principio. Alguns apontam
para a impossibilidade de qualquer tipo de gradacéo da dignidade da pessoa™®’, pois nem
mesmo o interesse da comunidade podera sacrifica-la, vez que o sujeito é o portador do
valor absoluto, ndo a comunidade. Porém, outra parte da doutrina'®® entende que em face
de seu carater principioldgico, poderd haver conflito entre interesses de pessoas que
igualmente sdo merecedoras da dignidade humana, neste caso, a solugdo advird de um
juizo de ponderacdo ou hierarquizacdo dos direitos fundamentais em jogo. Essa corrente,
no entanto, reconhece a existéncia de um nucleo essencial ao principio que ndo podera ser
atingido.

Apos citar uma rela¢do de casos paradigmaticos — concurso de arremesso de
ando, autorizacdo para cirurgia transexual, obrigacdo de se submeter a exame de DNA e
prisédo civil por divida — em que estava em questdo a dignidade da pessoa humana, Gustavo
Tepedino sustenta a tese de que a prote¢do dos direitos humanos ndo pode ficar mais
confinada ao ambito do direito publico, pois as pressbes do mercado, principalmente na
atividade econdmica privada, favorecem a uma conspicua violacdo a dignidade da pessoa
humana, reclamando controle social com fundamento nos valores constitucionais'?’.

Tepedino ainda relata o carater principiolégico que a dignidade da pessoa

humana ganhou na Constituigédo Federal de 1988, no art. 3°, 111, ressaltando que:

“(...) a Constituicdo ndo teria um rol de principios fundamentais nao fosse para,
no plano hermenéutico, condicionar e conformar todo o tecido normativo: tanto
0 corpo constitucional, no mesmo plano hierarquico, bem como o inteiro
ordenamento infraconstitucional, com supremacia sobre todas as demais normas
juridicas.

125 Ingo Wolfgang Sarlet, A dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 121.

126 1dem, “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo
Wolfgang (org). Constitui¢ao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 294

127 Castanheira Neves, A Revolugdo e o Direito, apud: Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional,
Tomo IV, p. 173.

128 Ingo Wolfgang Sarlet, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988, pp. 130-139 e Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, pp. 108-109.

129 |dem, Temas de Direito Civil, pp. 62- 73.
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Pretendeu, portanto, o constituinte, com a fixacdo da clausula geral acima
aludida e mediante o estabelecimento de principios fundamentais introdutérios,
definir uma nova ordem publica, da qual ndo se podem excluir as relagdes
juridicas privadas, que eleva ao apice do ordenamento a tutela da pessoa
humana, funcionalizando a atividade econémica privada aos valores existenciais

S 130
e sociais ali definidos.

A importancia do principio da dignidade da pessoa humana na Constituicédo

Federal de 1988 € destaca por Ana Paula de Barcellos nestes termos:

“(...) a dignidade da pessoa humana é hoje considerada, sob varios pontos de
vista, 0 pressuposto filos6fico de qualquer regime juridico civilizado e das
sociedades democraticas em geral. Além disso, o constituinte de 1988 fez uma
clara opcdo pela dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
brasileiro e de sua atuacgéo, dispondo analiticamente sobre o tema ao longo do

texto.”l?’1

Observa Barcellos que a melhor modalidade de eficacia juridica para as
normas que cuidam da dignidade da pessoa humana é aquela que chama de positiva ou
assimétrica™2. Essa eficacia juridica positiva ou assimétrica decorre da fundamentalidade
das circunstancias e da norma juridica. Quanto maior for essa fundamentalidade, mais
consistentes deverdo ser os efeitos pretendidos e a eficacia juridica, de modo que se
aproximem o maximo possivel.

Nesse aspecto, Barcellos faz importante abordagem a respeito da construcéo
da eficacia juridica da dignidade humana referente aos empecilhos levantados contra a
possibilidade do Poder Judiciario implementa-lo. A eficacia juridica encontraria barreira
nos principios da separagdo dos poderes, uma vez que o Judiciario ndo poderia determinar
prestacdes positivas a serem custeadas pelo Poder Publico, e majoritario, pois somente a
coletividade poderia tomar decisdes que afetassem a todos os individuos*®.

Quanto ao principio da separacdo dos poderes, ap6s analise dos sistemas de
separacdo dos poderes na Inglaterra, Franca e Brasil, Barcellos ressalta o carater
instrumental desse principio, cujo objetivo é a protecdo dos direitos humanos, sempre
passivel de ameaca pelo exercicio do poder sem limitagdes'®*. E em relacéo ao principio
majoritario, na mesma toada, observa que ele é essencial ao regime democratico, mas néo é

unico nem absoluto, admitindo-se, para manutencdo da propria democracia, algumas

130 |dem, Temas de Direito Civil, p. 74.

31 Ibidem, p. 203.
32 Ibidem, p. 202.
133 Ibidem, p. 207.
134 Ibidem, p. 225.
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restricbes fundamentais & sua aplicacdo™®

. Isso tudo porque o préprio principio esta
atrelado ao principio da igualdade, ou seja, decorre do proprio reconhecimento da
dignidade humana como balizador dos interesses coletivos.

Em um ultimo prisma, é de se fazer referéncia ao reconhecimento
internacional do principio da dignidade humana, fazendo com que tratados, declaracGes,
convencgdes, etc, o reconhecam, conforme leciona Flavia Piovesan'*®. A Declaracio
Universal, de 1948, que introduziu a concep¢do contemporanea de direitos humanos,
acolhe a dignidade humana como valor a iluminar o universo de direitos. Trata-se de
reacdo ao positivismo juridico que trouxe graves consequéncias na Alemanha nazista e na
Italia facista. Com o advento do pds-guerra, os direitos humanos ganham projecédo
internacional, inclusive, como ndo podia deixar de ser, no plano do sistema juridico
internacional.

Ainda dentro do ponto da dignidade humana, existem dois assuntos que
entendemos de suma importancia para o desenvolvimento do debate, trata-se do chamado
minimo existencial ou social e a reserva do possivel. Passamos, a seguir, a fazer algumas

consideracoes.

3.3.1. Minimo existencial

Através desse desenvolvimento do principio da dignidade humana ndo se
quer atribuir legitimidade plena ao Poder Judiciario para fixar politicas publicas, pois isso
afrontaria a separacdo dos poderes. E necessario que se encontre o ponto de equilibrio
nesta questdo, ponto esse que Barcellos conclui ser o chamado “minimo existencial”.

Nestes termos:

“(...) a coexisténcia harmonica da eficécia positiva da dignidade de um lado e,
de outro, da separacdo de poderes e do principio majoritario, depende de
atribuir-se eficécia juridica positiva apenas ao nucleo da dignidade, ao chamado
minimo existencial, reconhecendo-se legitimidade ao Judiciario para determinar
as prestagdes necessarias a sua satisfagéo. (...).

Essa conclusdo se harmoniza com tudo o que se acaba de expor até aqui:
quer com a fundamentalidade social e juridica da dignidade, quer com a
indisputabilidade do nucleo da dignidade humana, seja qual for a opgéao politica

135 Ibidem, p. 230.
136 Flavia Piovesan, “Direitos humanos, o principio da dignidade humana e a Constituicdo brasileira de
1988”. Revista dos Tribunais, pp. 41-53.
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momentanea da maioria, quer com o carater de regra do minimo existencial, na
medida em que é possivel identificar um patamar minimo de condicGes

materiais abaixo do qual a dignidade humana foi violado.”*?’

E nesse espaco normativo da dignidade humana que atuara o Poder
Judiciario, exercendo amplo controle, determinando condutas e impondo sanc¢des. Assim,
havera direito subjetivo a que sejam implementadas as condicbes minimas para a
existéncia do individuo, cabendo aos juizes determinar que o poder publico e, porque nao,
0s agentes privados, adotem as providéncias necessarias para a realizacdo do ser humano.

Desenvolvendo um pouco mais, Barcellos aponta quatro elementos, dentro
da Constituicdo Federal de 1988, que podem ser apontados como componentes deste
minimo existencial, quais sejam: educacdo fundamental, salde basica, assisténcia aos
desamparados e acesso a Justica'*®,

A salde e a educacdo formam o primeiro momento da dignidade humana
propiciando condigdes para o crescimento do individuo. A assisténcia aos desamparados
advém da condicédo do ser humano viver em sociedade, do dever de solidariedade que deve
estar presente nas nossas vidas. Abrange alimentacédo, vestuario e abrigo. E, por ultimo, o
acesso a Justica € um elemento instrumental para a eficacia positiva para que sejam
reconhecidos os outros elementos do minimo existencial.

O direito as condi¢Bes minimas de existéncia humana digna nao tem diccéo
constitucional propria. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais” (art. 3° Ill), ndo estabelece o direito ao minimo
existencial de forma expressa e clara’®®, pode-se extrai-lo, ainda, dos principios
constitucionais da igualdade, liberdade e da dignidade humana.

Conforme Ricardo Lobo Torres, o0 minimo existencial consiste em “(...) um
direito as condi¢bes minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto de
intervencdo do Estado e que ainda exige prestacées estatais positivas.”™*

Os direitos sociais, econdmicos e culturais constituem exigéncia e
concretizagcdo do principio da dignidade da pessoa humana. Encontram-se a servi¢o da
igualdade e da liberdade material, destinando-se a proteger a pessoa em suas necessidades

337 Ibidem, p. 233.

38 Ibidem, p. 258.

%9 Ricardo Lobo Torres, Tratado de direito constitucional financeiro e tributério, vol. IlI: Os direitos
humanos e a tributacdo — imunidades e isonomias, p. 141.

140 |dem, “A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos”, in: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Teoria
dos Direitos Fundamentais, p. 262.
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materiais e a garantir uma existéncia com dignidade. Essa constatagdo serve para
fundamentar um direito a um minimo existencial, que Ingo Wolfgang Sarlet diz

compreender-se:

“(...) ndo como um conjunto de prestacdes suficientes apenas para assegurar a
existéncia (a garantia da vida) humana (aqui seria o0 caso de um minimo apenas
vital) mas, mais do que isso, uma vida com dignidade, no sentido de uma vida
saudavel (como deflui do conceito de dignidade adotado nesta obra) ou mesmo

daquilo que tem sido designado de uma vida boa.” 141

O prof. Wolfgang Sarlet aponta como decisdo judicial paradigmatica para o
reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais a garantir um minimo existencial
a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 45 MC/DF, proferida em
29.4.04*2 rel. min. Celso de Mello. Nesta acdo questionava-se a aplicacdo de recursos
minimos na area de saude, em decorréncia de veto presidencial a artigo da Lei de
Diretrizes Orcamentarias, sendo que, posteriormente, o conteudo do dispositivo vetado foi
novamente inserido em lei de iniciativa do préprio executivo, perdendo-se, portanto, o
objeto da acdo. A decisdo enfrentou questdes de extrema controveérsia: minimo existencial,
legitimidade do Poder Judiciario para decidir sobre politicas publicas e reserva do possivel.
Em razdo de sua importancia, colacionamos trechos da deciséo de interesse para o presente
tema, sem olvidarmos que existem outras questdes enfrentadas — ex vi, a importancia da

ADPF - pelo eminente relator.

“ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL.
A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E
DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO
CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE
DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE
DE CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO
DA CLAUSULA DA "RESERVA DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE
PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E
DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
"MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

()

141 |dem, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988, p. 93.
142 1dem, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988, p. 94.
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Essa eminente atribuicdo conferida ao Supremo Tribunal Federal pde em
evidéncia, de modo particularmente expressivo, a dimensdo politica da
jurisdicdo constitucional conferida a esta Corte, que ndo pode demitir-se do
gravissimo encargo de tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais
- que se identificam, enquanto direitos de segunda geragdo, com as liberdades
positivas, reais ou concretas (RTJ 164/158-161, rel. min. CELSO DE MELLO)
-, sob pena de o Poder Publico, por violagdo positiva ou negativa da
Constituigdo, comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da propria
ordem constitucional:
()

E certo que n&o se inclui, ordinariamente, no &mbito das funcdes institucionais
do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de
formular e de implementar politicas publicas (José Carlos Vieira de Andrade,
"Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n.
05, 1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.
Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se
ao Poder Judiciario, se e quando os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a
comprometer, com tal comportamento, a eficicia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contedo  programatico.
Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema
Corte - que o carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica
"ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de
0 Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental
ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado" (RTJ 175/1212-1213,
rel. min. CELSO DE MELLO).
N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo
relevo ao tema pertinente a "reserva do possivel” (Stephen Holmes/Cass R.
Sunstein, "The Cost of Rights", 1999, Norton, New York), notadamente em
sede de efetivacdo e implementagdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda
geracdo (direitos econémicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impde e exige, deste, prestaches estatais positivas
concretizadoras de tais  prerrogativas individuais e/ou  coletivas.
E que a realizagio dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo - depende,
em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orgamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdémico-financeira da pessoa estatal, desta ndo
se poderd razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material referida, a
imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica.
Né&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hip6tese - mediante
indevida manipulacéo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa -
criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservacao, em
favor da pessoa e dos cidaddos, de condigdes materiais minimas de existéncia.
Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.
Dai a correta ponderacdo de Ana Paula de Barcellos (‘A Eficacia Juridica dos
Principios Constitucionais’, p. 245-246, 2002, Renovar):

‘Em resumo: a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que nao se
pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que algum bem
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pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu
fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade
do Estado ao obter recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras,
prestacdo de servicos, ou qualquer outra politica publica, é exatamente realizar
0s objetivos fundamentais da Constituicdo.
A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como ja exposto, na promocgao do bem-estar do homem, cujo
ponto de partida estd em assegurar as condicfes de sua propria dignidade, que
inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condi¢des materiais minimas
de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (0 minimo
existencial), estar-se-d0 estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos
gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se poderd discutir,
relativamente aos recursos remanescentes, em que outros projetos se devera
investir. O minimo existencial, como se v&, associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentérias, é capaz de conviver produtivamente com a reserva
do possivel.’ (grifo Nosso)

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da ‘reserva do
possivel’, ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda geragdo - de
implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio que compreende, de
um lado, (1) a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do
Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do
Estado para tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas.
Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar
efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que 0s
elementos componentes do mencionado binbmio (razoabilidade da pretensdo +
disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo
e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses
elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade estatal de realizacdo préatica de
tais direitos.
N&o obstante a formulagdo e a execucdo de politicas publicas dependam de
op¢des politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam
investidura em mandato eletivo, cumpre reconhecer que nao se revela absoluta,
nesse dominio, a liberdade de conformacdo do legislador, nem a de atuagdo do
Poder Executivo.
E que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com
a clara intencdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficacia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nlcleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condigdes minimas
necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade
de intervencéo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, 0 acesso aos
bens cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.
Extremamente pertinentes, a tal propésito, as observacdes de Andreas Joachim
Krell (‘Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil € na Alemanha’, p. 22-23,
2002, Fabris):

‘A constituicdo confere ao legislador uma margem substancial de autonomia na
definicdo da forma e medida em que o direito social deve ser assegurado, o
chamado 'livre espago de conformacdo’ (...). Num sistema politico pluralista, as
normas constitucionais sobre direitos sociais devem ser abertas para receber
diversas concretizacfes consoante as alternativas periodicamente escolhidas
pelo eleitorado. A apreciagdo dos fatores econdmicos para uma tomada de
deciséo quanto as possibilidades e aos meios de efetivagdo desses direitos cabe,
principalmente, aos governos e parlamentos.
Em principio, o Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro
Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e oportunidade, querendo
controlar as opcOes legislativas de organizagdo e prestacdo, a ndo ser,
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excepcionalmente, quando haja uma violacdo evidente e arbitraria, pelo
legislador, da incumbéncia constitucional.
No entanto, parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto dogma da
Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e da
prestacdo dos servicos basicos no Estado Social, visto que os Poderes
Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de garantir um
cumprimento  racional dos  respectivos  preceitos  constitucionais.
A eficécia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacGes materiais depende,
naturalmente, dos recursos publicos disponiveis; normalmente, hd uma
delegagdo constitucional para o legislador concretizar o conteddo desses
direitos. Muitos autores entendem que seria ilegitima a conformagdo desse
contetido pelo Poder Judicidrio, por atentar contra o principio da Separacdo dos
Poderes (...).
Muitos autores e juizes ndo aceitam, até hoje, uma obrigacdo do Estado de
prover diretamente uma prestacdo a cada pessoa necessitada de alguma
atividade de atendimento médico, ensino, de moradia ou alimentagdo. Nem a
doutrina nem a jurisprudéncia tém percebido o alcance das normas
constitucionais programaticas sobre direitos sociais, nem lhes dado aplicagdo
adequada como principios-condicao da justica social.
A negacéo de qualquer tipo de obrigacdo a ser cumprida na base dos Direitos
Fundamentais Sociais tem como conseqiiéncia a rendncia de reconhecé-los
como verdadeiros direitos. (...) Em geral, estd crescendo o grupo daqueles que
consideram 0s principios constitucionais e as normas sobre direitos sociais
como fonte de direitos e obrigacdes e admitem a intervencdo do Judiciario em
caso de omissdes inconstitucionais.’ (grifo nosso).”*?

Segundo Ricardo Lobo Torres, 0 minimo existencial ndo possui conteudo
especifico, abrangendo qualquer direito, desde que ligado a idéia de justica e redistribuicdo
de riqueza social, uma vez que o problema do minimo existencial confunde-se com a
prépria questdo da pobreza*.

Para o exercicio dos direitos fundamentais € necessario que o individuo
possua as condicdes minimas de sobrevivéncia, sem as quais ndo havera liberdade. O
minimo social, portanto, como direito as condi¢des de liberdade, exibe o status positivus
libertatis, exigindo do poder estatal atuacdo positiva como imunidade de taxas e tributos,
subvencdes e auxilios financeiros a entidades filantropicas, entrega de bens diversos
(roupas, remédios, alimentos, etc.) & populacdo carente™®.

O minimo existencial consiste, portanto, conforme Marcos Maselli Gouvéa

em:

“(...) um complexo de interesses ligados a preservacdo da vida, & fruicdo
concreta da liberdade e a dignidade da pessoa humana. Tais direitos assumem,
intuitivamente, um status axiolégico superior, e isto por serem essenciais a

43 Informativo do Supremo Tribunal Federal n® 345.

144 |dem, “A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos”, in: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Teoria
dos Direitos Fundamentais, p. 263.

1% Ricardo Lobo Torres, “A Cidadania Multidimensional na Era dos Direitos”, in: TORRES, Ricardo Lobo
(org.). Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 264.
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fruicdo dos direitos de liberdade. Sem direitos sociais minimos, os direitos de
. ,»146
liberdades permanecem um mero esquema formal.

3.3.2. Custo dos direitos

Fora os questionamentos juridicos sobre a eficacia juridica positiva da
dignidade humana, outra questdo refere-se a realidade fatica para a consumacdo deste
principio. Ndo basta a tomada de posi¢do no sentido de protecdo e implementacdo das
condicdes minimas para a existéncia do ser humano, se ndo houver possibilidades
financeiro/econémicas para tanto.

O termo “reserva do possivel” refere-se ao fendmeno econdmico de
limitacdo de recursos disponiveis para implantar condicbes materiais destinadas as
necessidades que precisam ser supridas.

A escassez de recurso é uma realidade que ndo pode ser esquecida quando
as politicas publicas sdo elaboradas e, também, quando se visa o desenvolvimento das
condi¢des minimas existenciais. O sistema de arrecadacdo e gestdo de recursos e de
despesas publicas esta disposto no texto constitucional.

Peculiaridade dos direitos fundamentais de cunho prestacional é o fato de
eles estarem voltados mais para a conformacdo do futuro do que para a preservagdo do
status quo™’. Para a sua implementacéo, exigem-se decisdes de elevado risco: politica
econbmica, de criacdo de emprego, educacional, de salde, assisténcia social, previdéncia
social.

Essas decisbes de cunho politico sofrem o chamado fenémeno de
transmutacdo, convertendo-se em situacdes juridicas. Ocorre a juridicizacdo do processo
decisério™*.

Embora vinculadas juridicamente, essas decisdes estdo submetidas, dentre
outras condicionantes, a reserva do financeiramente possivel. Conforme leciona Gilmar

Ferreira Mendes, neste sentido foi reconhecida pela Corte Constitucional alemd, no caso do

146 Marcos Maselli Gouvéa, O controle judicial das omissdes administrativas, p.257.

Y7 Gilmar Ferreira Mendes, “Os direitos individuais e suas limitacdes: breves reflexdes”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hemenéutica
constitucional e direitos fundamentais, p. 204.

18 Gilmar Ferreira Mendes, “Os direitos individuais e suas limitacdes: breves reflexdes”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hemenéutica
constitucional e direitos fundamentais, p. 205.
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numerus clausus de vagas nas Universidades (BVerfGE 33, 303), que as pretensdes

destinadas a criar 0s pressupostos faticos necessarios para o exercicio de determinado

direito estdo submetidas & “reserva do possivel”**°.

A esse respeito, Paulo Gustavo Gonet Branco comenta que:

“Os direitos & prestacdo material tém a sua efetivacdo sujeita as
condi¢des, em cada momento, da riqueza nacional. Por isso mesmo, ndo seria
factivel que o constituinte dispusesse em minucias, de uma s6 vez, sobre todos
0s seus aspectos. Por imposicdo da natureza do objeto dos direitos a prestagédo
social, o assunto é entregue a conformacao do legislador ordinario, confiando-se
na sua sensibilidade as possibilidades de realizacdo desses direitos em cada
momento historico.

Os direitos a prestacdo peculiarizam-se, sem ddvida, por uma decisiva
dimensdo econbmica. S&o satisfeitos segundo as conjunturas econdmicas,
segundo as disponibilidades do momento, na forma prevista pelo legislador
infraconstitucional. Diz-se que esses direitos estdo submetidos a reserva do
possivel. S8o traduzidos em medidas praticas tanto quanto permitam as
disponibilidades materiais do Estado.

A escassez de recursos econémicos implica a necessidade de o Estado
realizar opcdes de alocacdo de verbas, sopesadas todas as coordenadas do
sistema econdmico do pais. Os direitos em comento tém a ver com a
redistribuicdo de riquezas — matéria suscetivel as influéncias do quadro politico
de cada instante. A exigéncia de satisfacdo desses direitos é mediada pela
ponderagdo, a cargo do legislador, dos interesses envolvidos, observado o
estagio de desenvolvimento da sociedade.

Na medida em que a Constituicdo ndo oferece comando indeclinavel para
as opgdes de alocacdo de recursos, essas decisdes devem ficar a cargo de 6rgdo
politico, legitimado pela representacdo popular, competente para fixar as linhas
mestras da politica financeira e social. Essa legitimacdo popular é tanto mais
importante, uma vez que a realizacdo dos direitos sociais implica,
necessariamente, privilegiar um bem juridico sobre outros, buscando-se
concretiza-lo, com prioridade sobre outros. A efetivacdo desses direitos implica
favorecer segmentos da populacdo. Essas opgdes exigem, pois, procedimento
democratico para serem escolhidas — tudo a apontar o Parlamento como sede
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precipua dessas decisdes e, em segundo lugar, a Administraco.

Sobre o “custo dos direitos”, Flavio Galdino faz interessante proposta de
modelos teéricos que levam em conta a ja consagrada classificacdo dos direitos
fundamentais em diversas dimensdes ou geracfes™'. Assim, Galdino reconhece a
existéncia de cinco modelos tedricos: (i) da indiferenca, em que o carater positivo da
prestacdo estatal e o respectivo custo sdo indiferentes ao pensamento juridico; (ii) do

reconhecimento, quando se reconhece os direitos prestacionais, de cunho positivo,

9 |dem, “Os direitos individuais e suas limitacBes: breves reflexdes”, in: MENDES, Gilmar Ferreira;

COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hemenéutica constitucional e direitos
fundamentais, p. 205.
130 1dem, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO,
Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais, p. 147.
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afastando a sua pronta exigibilidade; (iii) da utopia, em que se despreza a questdo do custo
para implantacdo dos direitos negativos ou positivos; (iv) da verificacdo da limitagdo dos
recursos, aqui o custo assume carater fundamental, a efetividade dos direitos sociais
dependem da reserva do possivel; e, por ultimo, (v) a superacdo dos modelos anteriores,
tem-se como superada a tradicional tipologia positivo/negativo dos direitos
fundamentais'>.

E falando a respeito da chamada reserva do possivel, Galdino expde que:

“(...) partindo da idéia de que a regra positivada (rectius: constitucionalmente
positivada), desde que preveja a prestacdo (0 objetivo) e os respectivos meios de
consecucdo, e atribua um direito subjetivo ao individuo (ou mesmo a
coletividade, na hipétese dos direitos difusos ou coletivos), cria uma situagdo
juridica sindicavel pelo individuo, e, diante desta situagdo inteiramente
configurada, tém-se as reservas materiais — i.e. as possibilidades econémicas e
financeiras, como unico limite a efetivacdo dos direitos. E comum dizer-se que
a efetivacdo dos direitos econdmicos e sociais — positivos por exceléncia —

. 1 2153
depende da ‘reserva do possivel.

No entanto, observa GALDINO que houve superacdo desses modelos
tedricos, com o reconhecimento de que todos os direitos sdo positivos, demandando,
portanto, prestacdo estatal, gerando um custo para os cofres publicos. Ndo é o caso de
aprofundarmos na discussdo, vez que ndo é objeto do presente trabalho. Apenas é
importante reconhecer que a implantagdo de alguns, ou todos, direitos fundamentais,
principalmente os sociais, exigem um custo material a ser suportado pelo Estado. 1sso ndo
acarreta um entrave absoluto, mas precisa ser sopesado na geracdo das condi¢des de gozo

do direito.

3.4. A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais

Constituidos no Estado Liberal como fonte de limitagcdo das acdes do poder
estatal que atentassem contra direitos individuais, os direitos fundamentais ganham nova

roupagem na chamada dimenséo objetiva dos direitos fundamentais.

131 Flavio Galdino, “O Custo dos Direitos”, in: TORRES, Ricardo Lobo (org.). Legitimacdo dos Direitos
Humanos, pp. 162-182.
152 Ibidem, pp. 163-164.
153 Ibidem, pp. 175-176.
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Os autores aludem a existéncia de uma “dupla dimensdo”, “dupla natureza”,
“duplo carater”, ou de uma “dupla funcdo” dos direitos fundamentais. Em todos eles,
refere-se & questao subjetiva/objetiva ou individual/comunitaria™®.

Por direito subjetivo entende-se, para os fins desse estudo, o poder ou
faculdade “para a realizagdo efetiva de interesses que sdo reconhecidos por uma norma

juridica como préprios do respectivo titular”**

. As caracteristicas que podem ser
apontadas sdo as seguintes: sdo posicdes juridicas subjetivas individuais, universais e
fundamentais. Por posicao juridica subjetiva entenda-se, dentro dos direitos fundamentais,
as situacOes juridicas destinadas a salvaguarda da dignidade humana individual. Abarcam
as garantias institucionais e os direitos-garantias. Dentro dessa categoria encontram-se 0s
direitos de titularidade coletiva que, em que pese o interesse de uma coletividade, ndo
deixa de ter como titular do direito cada um dos individuos. Os direitos fundamentais
subjetivos sdo ainda universais e coletivos, ou seja, sdo direitos de igualdade, de todos,
gerais. Sao direitos atribuidos as pessoas apenas pela sua condi¢do humana. Por ultimo esta
a fundamentalidade do direito, ou seja, a condi¢cdo substancial de importancia que tem o
direito para a protecéo da dignidade da pessoa humana*®.

Em primeiro plano, a dimensé@o subjetiva corresponde ao status negativus

de Jellinek®’

. Ou seja, o direito do individuo resistir a atividade do Estado que violar sua
esfera de liberdade individual.

Em face da dimensdo objetiva, assinalam-se duas consequéncias: (i) a
eficacia irradiante e (ii) a teoria dos deveres de protecdo. A primeira decorre do fato de
todo o ordenamento juridico estar condicionado pelos direitos fundamentais. Enquanto que
a teoria dos deveres estatais de protecdo fundamenta-se em ser o Estado, ndo mais inimigo,
mas guardido desses direitos.

Dissertando a respeito da dimensdo objetiva, Clemerson Merlin Cleve

analisa que ela:

“(...) compreende o dever de respeito e compromisso dos poderes constituidos
com os direitos fundamentais (vinculacdo). Neste ponto, independente das

>4 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 114.
155 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 118 e
Luis Afonso Heck. “Direitos fundamentais e sua Influéncia no Direito Civil”, in: Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, p. 45.

156 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, pp. 120-
141 e Jane Reis Gongalves Pereira, “Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito fundamental nas
relacBes juridicas entre particulares”, in: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo
constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 151.

37 Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais, p. 117.
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posicBes jus-fundamentais extraiveis da dimensdo subjetiva, incumbe ao poder
publico agir sempre de modo a conferir a maior eficacia possivel aos direitos
fundamentais (prestar os servigos publicos necessarios, exercer o poder de
policia e legislar para o fim de dar concretude aos comandos normativos
constitucionais. A dimensao objetiva também vincula o Judiciario para reclamar
uma hermenéutica respeitosa dos direitos fundamentais e das normas
constitucionais, com o manejo daquilo que se convencionou chamar de
filtragem constitucional, ou seja, a releitura de todo o direito infraconstitucional
a luz dos preceitos constitucionais, designadamente dos direitos, principios e

objetivos fundamentais.”*>®

Observa André Ramos Tavares que:

“(...) que esse carater duplo ndo costuma decorrer expressamente dos textos das
constituicGes, mas da técnica de aplicagcdo empregada pelo operador, da abertura

interpretativa decorrente de seu ndo-afastamento expresso.”

José Carlos Vieira de Andrade, por seu turno, entende que a posicao juridica
subjetiva ndo é capaz de trazer todas as consequéncias juridicas da consagracdo dos
direitos fundamentais. Apresenta, entdo, conceito, por exclusao, dos direitos fundamentais
de cunho objetivo, como aqueles direitos que, por ndo se tratarem de direitos subjetivos,
serdo de dimensdao objetiva:

“E precisamente a esses restantes efeitos, a essa ‘mais-valia’ juridica que
se pode dar o nome de dimensdo objectiva, que se manifesta, quer em sentido

. . . ,»160
valorativo ou funcional, quer em sentido estrutural.

E o professor de Coimbra elenca'®

0s seguintes efeitos dos direitos
fundamentais de dimensdo objetiva: garantias constitucionais, eficacia externa e dever de
protecdo, de organizacdo e processo. As garantias constitucionais constituem-se em regras
e deveres impostos as entidades publicas, com a finalidade de promover a dignidade da
pessoa humana, sem que isso acarrete “situacfes de poder ou de disponibilidade” aos
individuos. Cita como exemplos, na Constituicdo lusa, a responsabilidade civil do Estado
no caso de danos causados aos direitos dos individuos; garantia do ensino particular;
garantia do direito a saude. Desenvolve o raciocinio, Vieira de Andrade, para justificar
que, as normas de direitos fundamentais, ndo se pode limitar o campo do direito privado,

por sua fundamentalidade, devem irradiar-se por toda ordem juridica. Outro efeito

158 Cleémerson Merlin Cléve, “A eficacia dos direitos fundamentais sociais”. Critica Juridica: revista
latinoamericana de politica, filosofia y derecho, pp. 17-29.

159 |dem, Curso de Direito Constitucional, 42, p. 426.

180 |dem, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 142.

161 |dem, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 142-158.
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apresentado pelos direitos fundamentais, conforme o doutrinador lusitano, refere-se a sua
irradiacdo para a organizacdo e o procedimento das atividades publicas. Neste aspecto, ha
que afirmar-se a existéncia de “direitos fundamentais a um procedimento”, como 0 acesso
aos tribunais, o habeas corpus, etc., cuja finalidade é estabelecer uma organizagdo, um
procedimento mesmo, para a realizacdo de direitos subjetivos fundamentais.

Apresenta-se a chamada socializa¢é@o do direito privado, ou seja, esse ramo
do direito passa a sofrer influéncia dos valores de solidariedade, com a crescente
preocupacdo com a parte mais fraca. Ampliam-se as hipoteses de restricdo a autonomia
privada, impostas pela legislacéo e jurisprudéncia, a partir da interpretagdo das clausulas
gerais e da aplicacdo dos direitos fundamentais.

Essa nova visdo do direito privado estd demonstrada na tutela dos
hipossuficientes nas contratacfes privadas, cujos exemplos sdo o Cddigo de Defesa do
Consumidor, a funcdo social do contrato, a boa-fé objetiva, a funcéo social da propriedade,
o direito a moradia, a protecdo ao meio ambiente, hipdteses de responsabilidade objetiva,
funcao social da empresa etc.

Tratando da chamada constitucionaliza¢do do Direito Civil, cujo cerne é o
reconhecimento dos direitos fundamentais operando sua eficacia nas relagGes

interprivadas, Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk'®®

concluem que a
tutela e a promocdo da dignidade da pessoa humana sdo fundamentos de toda ordem
juridica, sendo deveres atribuidos a todos, e ndo somente ao Estado.

Lecionam os aludidos autores que perde sentido identificar uma
externalidade dos limites negativos, que estaria restrita a0 Estado, € uma internalidade
referente as relagdes privadas, em que haveria uma intangibilidade do Direito Privado.

Na superagdo da incomunicabilidade entre o publico e o privado deve-se
buscar ndo a solugdo mecanicista de subsuncdo do fato a modelos de relagéo juridica pré-
estabelecidos nos codigos, pois isso poderia resultar em ofensa a direitos fundamentais, em
face da aplicacdo “cega” de modelos positivados. Urge a andlise perante o principio da
dignidade humana que pré-ordena toda ordem juridica.

A dimenséo objetiva descortina a existéncia dos direitos fundamentais como
consagradora de valores eleitos por uma dada sociedade, constituindo as bases do

ordenamento juridico.

162 |hidem, p 100.
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Neste sentido, Konrad Hesse conhece a dimens&o objetiva como “elementos
da ordem objetiva”, “determinante de ‘status’, limitadora de ‘status’ e asseguradora de
‘status’, que inserem o particular na coletividade, os direitos fundamentais constituem

bases da ordem juridica da coletividade.®*”

O autor tedesco prefere a expressdo
“elementos” do que “valores”, pois, segundo seu entendimento, esta Gltima ndo levaria a
uma definicdo clara e visivel das normas de direitos fundamentais, conduzindo a uma
excessiva valoracao subjetiva do juiz, acarretando perdas para a certeza juridica.

Como valores escolhidos pela sociedade para condicionar toda uma ordem
juridica, os direitos fundamentais ndo podem ficar restritos a atuacao estatal. Esses valores
sdo elementos que devem influenciar também a ordem juridica privada.

A doutrina contemporanea reconhece a existéncia de uma dupla dimenséo
dos direitos fundamentais. Uma subjetiva e outra objetiva, como vimos, constituindo a
base fundamental da ordem juridica.

O reconhecimento textual da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais
somente ocorreu com a Lei Fundamental de Bonn, sendo ponto marcante o julgamento do
caso Liith, pela Corte Constitucional germanica, em 1958%*,

Através desse reconhecimento da dimensdo objetiva, surge, como ja
mencionado, a principal conseqléncia, a eficacia irradiante dos direitos fundamentais. Ou
seja, a percepcdo de que os valores contidos nesses direitos espraiam-se por todo
ordenamento juridico. Isso é o que leciona Paulo Mota Pinto ao aferir que as normas que
consagram os direitos fundamentais ndo se limitam a atribuir posi¢cdes subjetivas aos
titulares desses direitos, mas que essas normas configuram direito objetivo. Exprimem
valores que estendem a sua eficacia para além daquela subjetivacio'®®. Dessa dimensdo
objetiva dos direitos fundamentais decorre a propalada “eficécia de irradiacéo”.

Na esteira de Gilmar Ferreira Mendes, ao lado da fungédo protetiva ou de
defesa contra atos lesivos do poder publico, cumprem *“os direitos fundamentais um
relevante papel como elementos da ordem juridica objetiva da comunidade”*.

Essa concepcdo que identifica os direitos fundamentais como principios

objetivos, legitima a idéia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar os direitos dos

163 1dem, Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Alemanha, Trad. Prof. Luis Afonso

Heck, p. 239.

164 Daniel Sarmento. Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 141.

185 paulo Mota Pinto. “O Direito ao Livre Desenvolvimento da Personalidade”, in: Portugal-Brasil Ano 2000,
p. 187.

186 |dem, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito constitucional, p.
216.
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individuos, mas também a garantir os direitos fundamentais contra agressdo propiciada por
terceiros.

Nas palavras de José Carlos Vieira de Andrade®’

, a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais constitui “valores constitucionais que aos poderes publicos cabe
respeitar, mas igualmente fazer respeitar como interesses publicos fundamentais”. O autor
faz essa constatacdo apos fazer referéncia a classica funcao defensiva que originariamente

era atribuida com exclusividade aos direitos fundamentais. Observa que:

“(...) sendo os direitos fundamentais também principios de valor objectivos, tém
de valer nas relagGes privadas, tanto mais intensamente quanto mais intima for a
sua ligacdo ao valor-mée da dignidade da pessoa humana (...)

Esta eficacia objetiva ndo pode ser negada aos preceitos relativos aos
direitos fundamentais, pois resulta directamente do principio da
constitucionalidade e é comum a todas as relagBes entre normas constitucionais

. c o 168
e preceitos legislativos.

Tal concepcéo dos direitos fundamentais sofreu severa critica por parte de
doutrinadores alemdes, principalmente Ernst Forsthoff que chamou esse método de
interpretacdo de “scientifico spirituale”. Segundo Forsthoff, o método cientifico-espiritual
acarreta um enfraquecimento da lei constitucional, pois haverd de ser interpretada

conforme as tendéncias democratico-sociais do momento. Assim;

“Com I’indebolimento della legge costituzionale dovuto alla affermazione
del método gerarchico scientifoc-spirituale, com I’applicazione dello ‘sviluppo
evolutivo della validita del diritto constituzionale politicizzato’, nel senso di
Smend, la legge costituzionale ha perduto in misura rilevante forma, razionalita
ed evidenza. Cio implica uma diminuzione della funzione di stabilizzazione che

o . . ) 169
la legge costituzionale deve assicurare di per sé, secondo la sua natura.

Porém, essa concep¢do dos direitos fundamentais como uma ordem de
valores acaba sofrendo uma outra estruturagdo com a teoria dos principios de Robert
Alexy, que entende que esses direitos constituem uma ordem de principios que estdo no
plano ontoldgico, portanto, e ndo no campo axioldgico. A vantagem desta Ultima vertente
estd em que a teoria dos principios € menos exposta as objecdes de carater filosofico,

dogmatico e metodologico. Nas palavras do referido professor:

187 1dem, “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo

Wolfgang (org). Constitui¢éo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, pp. 273-299.

188 |dem, “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo
Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 291.

189 Ernst Forsthoff. “La trasformazione della legge costituzionale”, in: FORSTHOFF, Ernst. Stato di diritto in
trasformazione. A cura di Carlo Amirante, p. 230-231.
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“(...) la axiologia del Tribunal Constitucional Federal puede ser reformulada
como una teoria de principios que esta expuesta a las numerosas objeciones que
se han hecho valer en contra de la teoria de los valores o que puede ser
defendida frente a ellas. Por lo tanto, el concepto de valor en la construccidon del

Tribunal puede ser reemplazado por el de principio.”170

Mas, problema surge quando se quer estabelecer o que é e em que consiste

o carater objetivo dos principios?

A questdo e tormentosa, pois deveras abstrata. Levado a responder a essa

pergunta, Alexy desenvolve a formula da triplice abstracdo ou exclusdo. Desta forma,

abstrai-se do contelido o carater subjetivo dos principios jusfundamentais, o titular e o

destinatario dos direitos. Assim, usando como exemplo a liberdade de opinido, Alexy

conclui que através dessa triplice abstracdo, o direito frente ao Estado, determina que este:

pondera:

Sobre o

“(...) no le impida las manifestaciones de opinion se convierte en un simple
deber ser de la libertad de opinion. Es de suponer que se estd pensando en este
tipo de principios triplemente abstrayentes cuando se habla de ‘decisiones
basicas juridico-constitucionales’, de ‘normas basicas que deciden valores’, de
‘decisiones valorativas’, etc., o simplesmente de las ‘ideas dominantes en la Ley

Fundamental que irradian en todos los &mbitos del derecho.”*"

carater objetivo dos direitos fundamentais, Luis Afonso Heck

“Os pressupostos essenciais de uma vida em liberdade e dignidade
humana devem ser criados e mantidos pelos direitos fundamentais. 1sso somente
é possivel quando a liberdade da vida em comunidade é garantida da mesma
forma como a liberdade individual. A liberdade do particular somente pode
existir dentro de uma comunidade livre. Essa liberdade pressupde homens que
seja capazes e que estejam dispostos a decidir, eles mesmos, sobre seus préprios
assuntos e a cooperar de modo auto-responsavel nos assuntos da comunidade.

Essas conexdes configuram a peculiaridade, a estrutura e a funcdo dos
direitos fundamentais. Eles garantem ndo apenas direitos subjetivos do
particular, mas também principios fundamentais objetivos da ordem
constitucional estatal-juridica e democratica. Nesse carater duplo, os direitos
fundamentais mostram camadas de significado distintas que, cada vez,

. . »172
condicionam, protegem e completam reciprocamente.

Indo um pouco além, analisando a dimensdo objetiva, Dimitri Dimoulis e

Leonardo Martins observam a existéncia de trés aspectos objetivos dos direitos

70 Iidem, p. 508.
71 Ibidem, pp. 509-510.
12 uis Afonso Heck, “Direitos fundamentais e sua Influéncia no Direito Civil”, in: Revista da Faculdade de

Direito da UFRGS, p. 44-45.
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fundamentais: (i) primeiramente, o carater de norma de competéncia negativa, ou seja,
aquilo que é outorgado ao individuo esta sendo retirado do Estado; (ii) como critério de
interpretacdo e configuracdo do direito infraconstitucional, o que foi até agora proposto; e,
por ultimo, (iii) a doutrina alema vislumbra um desdobramento da dimenséo objetiva dos
direitos fundamentais, consistente no dever estatal de tutela desses direitos'",

Quanto a esse ultimo aspecto, Dimoulis e Martins criticam o entendimento
da doutrina alema, pois o dever estatal de tutela resultaria, na verdade, da aplicacdo da

dimensé&o subjetiva dos direitos fundamentais, nestes termos:

“(..) a dogmatica do dever estatal de tutela com fulcro nos direitos
fundamentais corresponde, no entendimento ora seguido, a dimensdo subjetiva
dos direitos fundamentais. De fato, o dever de tutela se fundamenta na ameaca
de direitos proveniente de particulares e cria uma posicdo juridica subjetiva. Os
efeitos decorrentes do exercicio do dever estatal de tutela séo proprios da fungédo
cléassica dos direitos fundamentais (resisténcia contra intervencdo lesiva que, no

. . x »174
caso, provém de particulares e ndo do Estado).

3.5. Conclusoes

De inicio, apenas como mera recomendacdo ou instituicdo de programas
que poderiam ser realizados, a forga normativa da Constitui¢do traz o reconhecimento do
Texto Maior como topo da pirdmide do sistema normativo, nos dizeres de Kelsen.
Importante passo para o reconhecimento dos direitos fundamentais como normas
impositivas das condutas do Estado e dos individuos.

Maior salto, ainda, verifica-se quando do reconhecimento da forca
normativa da dignidade humana. As modernas constituicdes consagram a dignidade
humana como inspiradora da estrutura estatal e social, como base para todas as acOes
desenvolvidas no seio social.

E dentro desse caminhar opera-se a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais como reconhecimento de sua irradiacdo nas relagfes privadas. A dignidade
humana, os direitos fundamentais estdo a inspirar, também, como ndo poderia deixar de

ser, as relagdes juridicas privadas.

73 Ibidem, pp. 118-120.
1 Ihidem, pp. 126-127.
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4. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES ENTRE
PARTICULARES

4.1. Consideracdes iniciais

Citemos alguns casos consagrados na doutrina e na jurisprudéncia que
envolvem questionamentos a respeito da eficacia horizontal dos direitos fundamentais:

a) empresa celebra contratos de trabalho nos quais os trabalhadores
renunciam a qualquer atividade partidaria e a filiacdo em sindicatos.

b) congresso de partido politico destinado a escolher os candidatos do
partido as elei¢fes parlamentares, em que é excluida a participacdo de individuos da raca
negra [casos da jurisprudéncia americana: Smith v. Allright (1994) e Terry v. Adams
(1946)].

c) professora contratada por um colégio particular, onde se impde a clausula
do celibato.
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d) empresa sujeita suas empregadas a (i) testes de gravidez para serem
admitidas, (ii) a demiss@o no caso de gravidez durante o contrato de trabalho, inclusive no
caso de servirem como “maes hospedeiras”.

e) entidades patronais e sindicais celebram contrato coletivo de trabalho em
que inserem a clausula de closed-shop.

f) escola particular de alunos portadores de necessidades especiais,
subsidiada pelo Estado, recusa-se a receber criangas ndo batizadas ou cujos pais professem
uma religido diferente da ministrada na escola.

g) individuo conclama o publico a boicotar uma dada publicacdo ou
producéo artistica.

h) administracdo de uma “cidadd privada” impede que adeptos das
testemunhas de Jeova distribuam panfletos nas ruas e pracas.

i) administradores de shopping centers impedem a distribuicdo de informes
de interesse publico no seu interior.

j) um clube social recusa o ingresso de novo socio por questdo racial ou de
género sexual.

k) poder de sangéo exercido pelo pai sobre os filhos menores.

I) se os donos de hotéis, taxis ou restaurante, bem como as escolas ou clubes
privados, podem recusar a permanéncia, o transporte, o servico ou a frequéncia de certas
categorias de pessoas (estrangeiro, pessoas de determinada raca ou sexo) ”°.

m) a administradora de Shopping Center impGe a seus locatarios clausulas
restritiva da concorréncia consistentes na impossibilidade de abertura de ponto em outros
centros de compras e a proibicdo de abertura num determinada distancia®".

Outros casos poderiam aqui ser citados, mas apenas estes ja demonstram 0s
problemas que podem ser levantados quando questionamos a possibilidade dos direitos
fundamentais vincularem os agentes privados.

A discussdo a respeito da vinculacdo dos particulares aos direitos

fundamentais — Drittwirkung - tinha certa consisténcia no passado, porém, hodiernamente,

15 Os casos “a” a “f” foram retirados de JJ Gomes Canotilho, Direito Constitucional, pp. 590-591; os “g” a
“i” foram retirados de Gilmar Ferreira Mendes. “Direitos fundamentais: eficacia das garantias constitucionais
nas relagdes privadas. Analise da jurisprudéncia da Corte Constitucional alemd”, Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, pp. 33-44; e as letras “j” a “I” sdo de Jane Reis Gongalves Pereira.
“Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito fundamental nas relagfes juridicas entre
particulares”, in: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos
fundamentais e relacGes privadas, p. 139-140.

176 Processo n° 08012.006636/1997-43 do CADE — Conselho Administrativo de Defesa Econdmica. Partes:

Associagdo dos Lojistas de Shopping do Estado de Sdo Paulo X Condominio Shopping Center Iguatemi.
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pode-se afirmar com certa seguranga que ndo existem grandes controvérsias, pelo menos
quanto a possibilidade de vinculacdo dos particulares’’” aos direitos fundamentais.

Ndo olvidamos que existam respeitaveis entendimentos contrarios a
vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais, tais como o de Ernst Forsthoff, para

quem a tentativa de fazer valer esses direitos nas relacdes privadas leva a criacdo de

“‘conceitos bem intencionados, moralmente louvaveis, mas juridicamente nas nuvens’*’.

Conforme Forsthoff, os direitos fundamentais ndo podem ser considerados
um sistema de valores, pois sdo produtos da historia constitucional, impondo limites ao

Estado, em um determinando momento historico. Diz:

“Ma é fin da ora evidente che introdurre nei diritti fondamentali idee
come il ‘sistema di valori’ produrra determinate associazioni di idee e
procedimenti logici. Il sistema di valori indica uma dimensione spirituale, ma
non tale da avere um posto nel campo dell’interpretazione delle norme
giuridiche.

L’idea che um regolamento legislativo formi um sistema non €
naturalmente estranea all’interpretazione giuridica. Essa consente di trarre dal
contesto sistematico conseguenze per I’interpretazione normativa. Cosi i
rapporti speciali di debito o i diritti reali possono essere considerati um sistema.
In tal senso i diritti fondamentali non rappresentano um sistema. Como prodotto
della storia costituzionale, essi pongono allo stato limiti per la tutela di
determinate funzioni individuali che, in costanza di determinate condizioni
storiche, appaiono particolarmente degne di tutela.(...) Manca ogni appiglio
storico o di altra natura che provi che la normazione sui diritti fondamentali

. . . L . o L0179
abbia mai seguito concezioni informate ad uma sistematica obiettiva.

Critica, dessa forma, a interpretacdo dos direitos fundamentais como um
sistema de valores, mostrando clara preferéncia pelos tradicionais métodos de interpretacéo

constitucional:

“(...) I motivi che vengono addotti a favore dell’efficacia verso i terzi sono
incomprensibili per chi resta nella tradizione della scienza del diritto pubblico e
della scienza costituzionale. (...) naturalmente no vi € alcuna possibilita di
ricavare dalla Legge Fondamentale, com i mezzi dell’interpretazione
tradizionale, I’efficacia verso i terzi e, per chi & rimasto sul piano
dell’interpretazione tradizionale, tutti i tentativi di ricavarla da essa non sono

che uma petitio principii.”180

7 Daniel Sarmento. “A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no
Brasil”, in: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relag@es privadas, p. 193.

18 FORSTHOFF, Ernst. Der Staat der Industriegesellschafts, dargestellt am Beispiel der Bundesrepublik
Deutschland, 22 ed., Munique, 1971. Apud: SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. “Vinculacdo das
Entidades Privadas pelos Direitos, Liberdades e Garantias”, in: Revista de Direito Publico, n. 82, 1987, p. 43.
7 Ibidem, pp. 203-204.

180 Ipidem, p. 211
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Observa Juan Maria Bilbao Ubillos™, citando Ernst Forsthoff, que
doutrinadores e juristas de peso defendem que as ameacas que 0s agentes privados sofrem
guando relacionam entre si, podem muito bem ser resolvidas pelos tradicionais
instrumentos do Direito Civil. Os adeptos da doutrina que nega a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, entendem que a formula da Drittwirkung €
inatil, pois as ameacas procedentes dos particulares estdo reprimidas pelas leis civis e
penais e ndo na Constituicdo, que apenas traca limites nos quais o poder publico ndo pode
avangar. Constata Bilbao Ubillos que a principal bandeira dessa doutrina é o principio da
autonomia privada, que sofreria forte golpe com o reconhecimento de que os direitos
fundamentais vinculariam os particulares. Sintetiza dizendo o professor da Universidade de

Valladolid que:

“Late en el fondo de estas posturas la conviccion de que la Drittwirkung puede
ser una especie de ‘caballo de Troya’ que destruya el sistema construido sobre

o 182
la base de la autonomia privada.

Dentro do direito comparado, além do sistema constitucional dos Estados
Unidos, pode ser citado o Direito Constitucional suico, em que prevalece, na doutrina e na
jurisprudéncia, a cléssica visao liberal a respeito dos direitos fundamentais. Exemplo de
decisdo judicial neste sentido é a proferida pelo Tribunal Federal no caso “Seeling”, de
1954, quando o Tribunal entendeu que prevaleceria a autonomia contratual dos donos de
salas de cinema que impediram o acesso de jornalista, o qual havia criticado a
programacdo de exibicdo cinematogréafica. Reconheceu o tribunal que a liberdade de
expressdo ndo produz efeitos nas relagdes privadas™:.

Em que pese essas respeitaveis criticas a vinculacdo dos agentes privados
aos direitos fundamentais, a verdade é que essa doutrina vem prevalecendo na maior parte
dos paises do mundo ocidental. Mas, independente dessa aceitacdo geral da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, reconhece-se que diversas questdes precisam ser
melhores desenvolvidas. Qual a forma dessa vinculacao, qual o seu alcance, e, se podemos

falar em uma eficéacia horizontal dos direitos sociais prestacionais.

181 Ibidem, p. 310

182 Ibidem, p. 311.

183 Daniel Sarmento. “A vinculacio dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no
Brasil”, in: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relacGes privadas, p. 198.
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Como ja referido, estudaremos algumas das correntes e doutrinas a respeito
da eficécia horizontal dos direitos fundamentais, deixando apenas uma menc¢éo, no ultimo
capitulo, a respeito dos direitos sociais fundamentais poderem ou ndo vincular os
particulares em suas relagdes.

Segundo André Ramos Tavares, o reconhecimento de direitos humanos ndo
deve operar-se, hodiernamente, apenas “verticalmente”, pois existe o0 reconhecimento de
privilegiar-se, também, a efic4cia horizontal dos direitos humanos™*. Porém, entende
Tavares que essa eficacia ndo terd a mesma intensidade que aquela verificada nas relagdes

entre os particulares e o Estado’®.

Faz ainda a observagdo a respeito das agoes
constitucionais de tutela da eficacia horizontal, pois elas serdo diferentes, conforme se trate
da protecdo de um direito declarado, bastando, para tanto, mero processo interpretativo, ou
se estiver em questdo uma garantia constitucional, que, em sua maioria, tem como
destinatario o poder pablico™®.

O professor Tavares parece tender a aceitar que os agentes privados estdo
vinculados aos direitos fundamentais de forma indireta, dependendo do legislador
infraconstitucional para regular essas relagdes. Isso porque aponta para o problema da
constitucionalizacdo do direito privado, relegando esse a um plano secundario; e, também,
pelo risco de transformagéo do Tribunal Constitucional em verdadeira Corte de Revisdo®®'.
Abre margem, porém, para aceitar-se a aplicacdo direta quando ndo houver intermediacédo
legislativa, quando os direitos fundamentais estiverem previstos “apenas” no Texto
Constitucional, o que entende dificil, em face da amplitude da legislacéo existente.

Em um ultimo comentario a respeito da eficacia horizontal, Tavares leva-
nos a discussdo dessa eficacia no que tange aos direitos sociais prestacionais. Admite o
autor a possibilidade de se exigir, ndo apenas do Estado, mas, também, do agente privado,
a implementacéo positiva dos direitos fundamentais. Nestes termos:

“(...) é exigivel ndo apenas do Estado, mas também dos prdprios particulares, a
implementacéo positiva dos direitos fundamentais, e ndo apenas o respeito a
eles (pela ndo-violagdo — aspecto negativo). Alias, nesse ponto a Constitui¢do
foi expressa, embora a doutrina pouco se tenha preocupado em analisar o real
alcance dessas exigéncias, como se constata do direito a educacdo, dever da
familia a ser promovida com a colaboracdo do sociedade (art. 205), dentre

.. 1
outros direitos. 88

184 |dem, Curso de Direito Constitucional. 22 ed., p. 373.
185 |dem, Curso de Direito Constitucional. 22 ed., p. 374.
186 |dem, Curso de Direito Constitucional. 22 ed., p. 374.
187 |dem, Curso de Direito Constitucional, 42 ed., p. 451.
188 |dem, Curso de Direito Constitucional. 22 ed., p. 375.
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Como aludido, de uma forma geral, pode-se dizer que na doutrina prevalece
a tese da efic4cia horizontal dos direitos fundamentais. E o que nos coloca Pérez Lufio ao
citar que por influéncia da teoria dos valores, da teoria institucional e da jurisprudéncia e
doutrina alemd, a doutrina do Drittwirkung der Grundrechte se desenvolveu nos varios
Estados europeus e fora do continente®. Essa eficacia perante terceiros esta baseada na
necessidade da plena vigéncia dos valores incorporados nos direitos fundamentais em
todas as esferas do ordenamento juridico. O autor espanhol, sem tomar partido em relacéo
ao como da eficécia horizontal, apresenta dois argumentos para aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagcfes privadas. O primeiro decorre de uma exigéncia légica, partindo
de uma coeréncia interna do ordenamento juridico, pois caso refutada a tese da aplicacédo
dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas, haveria uma dupla ética dentro da
sociedade, uma referente a relacdo Estado/particular e outra a relacdo particular/particular,
0 que ndo pode ser aceito. O segundo argumento decorre do reconhecimento da existéncia
dos poderes sociais, econdémicos, etc. que, tanto quanto o Estado, sdo violadores das
liberdades e garantias constitucionais*®.

J& outros problemas surgem quanto a saber como e em que medida esses
direitos influenciam as relacdes privadas. A questdo do como as normas fundamentais
incidem sobre as relagcdes entre os particulares decorre de um problema de construcéo.
Enquanto que o problema da medida relaciona-se com a coliséo de direitos™".

Observa o professor Gomes Canotilho'*

que, apesar do tema da eficacia
dos direitos fundamentais ter ganhado dimenséo a partir da década de 50, 0 assunto ja era
tratado na prépria idéia de Constituicdo. Assim, a Declaracdo dos Direitos do Homem, de
1789 ndo afirmava apenas o valor dos direitos fundamentais perante o Estado, mas dirigia-
se também contra a sociedade dominante, o clero e a nobreza.

Idealizados inicialmente com o intuito de conter o poder do Estado Liberal,
os direitos fundamentais ganharam amplitude quando se verificou que ndo apenas do poder
publico poderiam partir ataques contra as liberdades individuais. Grandes corporagoes,
bancos, sociedades comerciais, associacdes de classe, igreja, organizacdes nao

governamentais dentre outros entes civis detentores de poder econémico-social também

189 Ipidem, p. 319.

1% Ipidem, p. 320.

191 Robert Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 511.
192 |dem, Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo, p. 1289.
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podem exercer pressdes econdmica, politica, social e adotar agdes que atentam contra 0s
direitos fundamentais.
E o reconhecimento que faz Ana Claudia Pires Ferreira de Lima nesta

passagem de seu artigo:

“(...) E preciso quebrar o monopdlio dos meios de comunicagio de massa em
médos de minoria dominante, bem como instruir 0 povo para que tenha
consciéncia e discernimento do exercicio de seus direitos politicos, ndo se
deixando manipular pelos detentores do poder (soberanos do mercado).

N&o se pode permitir que a maioria do povo ‘esmague democraticamente’
a minoria, em nome do interesse nacional, nem que a minoria, se detentora do
poder de controle social, se utilize periodicamente do voto majoritario popular

para legitimar todas as exclusdes sociais, em nome da democracia.”

No Estado liberal a Constituicdo regulava apenas as relacGes entre o Estado
e os particulares, enquanto o Cddigo Civil disciplinava as relagcdes privadas. Os direitos
fundamentais funcionavam como limites & atuacdo dos governantes em favor dos
governados, tratava-se de direitos publicos subjetivos, oponiveis em face do Estado. No
Direito Privado o principio fundamental era o da autonomia privada, ou seja, a liberdade de
atuacdo dos particulares, que deveriam pautar suas condutas apenas nas leis civis.

Ocorre que a evolucdo e a complexidade das relagdes sociais demandaram
uma nova forma de visualizagdo do direito privado. Uma releitura dos estatutos
fundamentais do Direito privado foi necessaria para que se compreenda ““a crise e a
superacdo do sistema classico que se projetou para o contrato, a familia e o
patrimonio”*%,

O modelo econdmico liberal caracterizava-se pelo afastamento do Estado
do mercado, pois 0 dogma era de que este teria condi¢bes de se auto-regular, corrigindo
eventuais distor¢des, sem a necessidade de atuacéo externa.

Essa concepcdo primaria dos direitos fundamentais ndo resistiu as
mudancas operadas na realidade politica, social e econémica, resultando na nova ordem
gue se convencionou chamar de “sociedade técnica de massa*®”. A tese liberal dos direitos
fundamentais que os conduziram ao reconhecimento exclusivo de direitos subjetivos de

defesa perante os poderes estatais € incompativel com a eficacia externa. A teoria liberal,

1% Ana Claudia Pires Ferreira de Lima. “Acdes Afirmativas frente a Particulares”, in: Revista do Instituto de
Pesquisas e Estudos: divisdo juridica, pp. 251-276.
194 |_uiz Edson Fachin, op. cit., p. 317-324.
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ao considerar o poder publico o Unico destinatario, ndo é suficiente para compreender a

atual dimens&o objetiva dos direitos fundamentais e sua eficacia irradiante™.

E o que leciona Gustavo Tepedino ao aferir a superacdo deste tipo de

sociedade pois:

“(...) mostram-se, no entanto, abalados pela crescente demanda da sociedade
tecnoldgica, em que a economia massificada e os avancos cientificos colocam
em crise a demarcacdo, antes cristalina, dos territorios do direito publico e do
direito privado. O dirigismo contratual, de um lado, e a formulagdo de novos
meios — processuais e substanciais — de controle e de participacdo social
corroboram este fendmeno de superposicdo dos espacos publico e privado,

. — L e . 197
suscitando a redefinigdo de limites e uma profunda relativizagdo conceitual.”

Acrescenta Carlos Roberto Siqueira Castro, apos constatar que a finalidade
da Sociedade e do Estado é a promocdo da dignidade do ser humano, que for¢oso € o
reconhecimento de uma funcdo social (meta individual) dos direitos revestidos de
fundamentalidade para o género humano, exigindo-se a extensao da eficacia dessas normas
constitucionais ao dominio das relacdes privadas*®.

Na virada do século XX, o Estado do Bem-Estar Social e a nova
consagracao dos direitos constitucionais demandam a atuacédo estatal a fim de se garantir
condi¢des minimas de vida para a populacdo (saude, educacdo, previdéncia etc.). Os
primeiros documentos constitucionais a reconhecerem esses direitos sdo as Constituicdes
do México de 1917 e de Weimar de 1919. Aqui o modelo econémico exige a presenca do
Estado para disciplinar, impor limites e corrigir distor¢des do mercado, pois se observou a
formacéo de oligopolios e monopdlios, prejudiciais a livre concorréncia.

Neste quadro a constituicdo liberal é substituida pela constituicdo dirigente
que promove um projeto de transformagdo da sociedade. No Estado Social de Direito néo
apenas o Estado ampliou suas funcbes, mas toda a sociedade participa do exercicio do
poder. Surgem entes civis fortes no ambito social, detentores de poderes sociais e
econdmicos.

Nas palavras de José Carlos Vieira de Andrade:

1% José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 248 e
Carlos Roberto Siqueira Castro. A Constituicdo aberta e os direitos fundamentais: ensaios sobre o
constitucionalismo pds-moderno e comunitario, p. 246.

1% 3J Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p. 591.

197 1dem, “A incorporagdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficacia nas relagdes
juridicas privadas”, in: Revista da AJURIS — Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul, pp. 153-167.
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“A paz social, 0 bem-estar colectivo, a justica e a prdpria liberdade ndo podem
realizar-se espontaneamente numa sociedade economicamente desenvolvida,
complexa, dividida, dissimétrica e conflitual. E necessario que o Estado regule
0s mecanismos econémicos, proteja os fracos e desfavorecidos e promova as
medidas necessarias a transformacdo da sociedade numa perspectiva
comunitariamente assumida de progresso, de justica e de bem estar.

Os direitos fundamentais ganham uma dimensao objetiva, sdo também valores
constitucionais que aos poderes publicos cabe respeitar, mas igualmente fazer
respeitar como interesses pablicos fundamentais (...).

(...) as entidades privadas passam a exercer tarefas de interesse colectivo ou
determinam em termos fundamentais os comportamentos de individuos em

. . . »199
diversas areas sociais (...)

Observa-se no século XIX, a respeito da regulamentacdo das relagGes

privadas, o chamado “modelo da incomunicabilidade”*®

, OU seja, a Constituicdo e o
Caodigo Civil eram como paralelas, duas realidades a parte, que ndo se tocavam, senao sob
aspectos formais.

A superacdo desse modelo de incomunicabilidade, conforme Judith
Martins-Costa”®*, deu-se em razdo de trés fatores: (i) de ordem sociolégica, (ii) de ordem
juridico-dogmatica e (iii) de ordem hermenéutica.

O fator socioldgico decorre das transformacdes na vida social provocada
pela sociedade de massas. Hoje as liberdades individuais s&o mais ameacadas pelos
poderes sociais — econdmicos, de informacéo, de tecnologia.

A ordem juridico-dogmatica decorre da expansdo dos Direitos de
Personalidade. O nacleo da dimenséo existencial do Direito Civil passa a ser desenvolvido
tendo em vista o “valor-fonte” do ordenamento, a pessoa humana, cuja dignidade vem
reconhecida em sede constitucional.

Conforme Gustavo Tepedino:

“(...) Propriedade, empresa, familia, relacdes contratuais tornam-se estruturas
juridicas funcionalizadas a realizagdo da dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica, para a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria, objetivo central da Constituicdo brasileira de 1988. Assim, a pessoa
humana — e ndo mais o sujeito de direito neutro e abstrato -, qualificada na
concreta relagdo juridica em que se insere, de acordo com o valor social de sua
atividade, e protegida pelo ordenamento segundo o grau de vulnerabilidade que

19 |dem, “Extensdo dos direitos e deveres fundamentais as relacdes privadas”. Férum Administrativo, pp.

4231-4239.

199 |dem, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 248.

20 jydith Martins-Costa. “Os Direitos Fundamentais e a opcdo culturalista do novo Cédigo Civil”, in:
SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 66 e ss.

21 Ipidem, p. 70.
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apresenta, em qualquer situacdo que reclame tutela, torna-se a categoria central
- . L 202
do direito privado, redesenhado pelos valores constitucionais.

E neste ponto que a dogmatica dos direitos fundamentais volta a questio da
multiplicidade dos seus efeitos. Observa-se que, ao lado do dever de abstencdo — efeito
negativo -, os direitos fundamentais apresentam tambeém efeitos positivos, decorrentes de
um dever de protecdo, consistente na obrigacdo do Estado assegurar a protecdo ou a
promocé&o das liberdades civis e os demais direitos fundamentais.

Em termos hermenéuticos, verifica-se a necessidade de visualizar o
individuo ndo exclusivamente como “sujeito de direito”, a “pessoa” participa dos vinculos
juridicos e sociais, assumindo responsabilidades. As normas juridicas ndo se confundem

com o seu texto, segundo Judith Martins-Costa:

“(...) a sua leitura é conformada por um processo prévio, pré-compreensivo, de
modo que a ciéncia juridica, como um todo, SO ‘si constitui-se
contextualmente’, estando, pois, tanto distante do enrijecido formalismo quanto
da estéril exegese de regras, sempre pronta a negar a natureza normativa dos

Lo ,,203
principios.

O professor da Universidade de Buenos Aires, Christian Courtis, faz uma
abordagem diferente sobre a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. Analisa
essa vinculagdo a partir da noc&o dos direitos humanos dentro do direito internacional®®.
Assim, verifica que diversos tratados, convencdes e pactos internacionais estabelecem
previsdes que podem ter como destinatarios tanto agentes plblicos como entes privados. E
0 caso do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que
estabelecem direitos laborais que vinculam o empregador publico e privado®®. Ainda,
observa que muitos tratados de direitos humanos estabelecem deveres ao Estado no sentido
de impor proibicdes e deveres aos particulares. E o caso, por exemplo, da Convencéo para
a Eliminacéo de todas as formas de Discriminac&o contra a Mulher?®. Em outras situacdes
as normas de direito internacional de direitos humanos estabelecem obrigagdes estatais
destinadas a impedir ou reparar danos que os atos privados possam causar a um bem
consagrado como direito humano, como faz a Convencédo sobre os Direitos das Criancas,

em seu artigo 19. Conclui Courtis que:

292 1dem, “A incorporagdo dos direitos fundamentais pelo ordenamento brasileiro: sua eficacia nas relagdes

juridicas privadas”, in: Revista da AJURIS — Associacao dos Juizes do Rio Grande do Sul, pp. 153-167.
203 H
Ibidem, p. 74.
204 Ibidem, p. 406.
2% |bidem, p. 408.
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“(...) numerosas normas de los tratados internacionales que configuran derechos
humanos involucran obligaciones de particulares, y no pueden ser entendidas
como exclusivamente referidas a las relaciones entre la persona titular del

derecho y el Estado.”?"’

Quanto a sua idéia inicial, de contencdo dos poderes do Estado, tratam
alguns autores de denominar a eficacia dos direitos fundamentais de “vertical”; nestes
casos a questdo da vinculagdo envolvera uma entidade estatal (publica). Observe-se que a
reciproca ndo € verdadeira, ou seja, apesar de o Estado ser titular de alguns direitos
fundamentais — por exemplo: propriedade, liberdade de comunicacgéo -, quando o particular
atentar contra um direito fundamental do Estado, ndo haverd uma relagdo vertical como
aqui tratada.

Do outro lado encontra-se a chamada eficacia “horizontal” dos direitos
fundamentais. Aqui os destinatarios dos preceitos constitucionais sdo os particulares
(pessoas fisicas ou juridicas). Este serd o tema tratado neste capitulo, a fim de que
possamos chegar, no seguinte, ao estudo da vinculagcdo dos particulares aos direitos
fundamentais sociais de cunho prestacional.

Delimitando-se ainda o tema, a efic&cia dos direitos fundamentais frente aos
particulares pode ser analisada sob dois aspectos: (i) substancial e (ii) processual.
Materialmente, analisa-se a existéncia de uma vinculacdo dos particulares, bem como a sua
amplitude e forma. Enquanto, processualmente, a questdo levantada diz respeito aos meios
processuais existentes para se tornar efetivos os direitos fundamentais nas relagoes
privadas.

Apenas como referéncia, podemos vislumbrar no direito comparado
diversos instrumentos de protecdo dos direitos fundamentais nas relacfes privadas. Assim,
por exemplo, o référé na Franga e na Bélgica, o recurso de proteccion no Chile, o0 amparo
argentino e o writ of injuction do direito anglo-americano sdo instrumentos processuais
colocados a disposicdo dos particulares para fazer valer as disposi¢cbes das normas
fundamentais constitucionais>".

Neste estudo, por motivos de ordem temporal e espacial, concentrar-nos-

emos na analise material da eficécia horizontal dos direitos fundamentais.

2% pidem, p. 413.

297 |bidem, p. 416.

2% paulo Roberto de Gouvéa Medina. “Acdo especial para tutela de direitos fundamentais em face de
particulares”, in: Revista da Ordem dos Advogados do Brasil, pp. 27-36.
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Pois bem, neste capitulo queremos saber se, como e até onde pode o
particular recorrer aos direitos fundamentais para se opor a atividade de outro particular
igualmente titular desses direitos.

Tratado com diversas denominagBes, “eficacia privada”, “eficacia em
relagdo a terceiros” (“‘Drittwirkung der Grundrechte” ou “eficicia externa”) e “eficécia
horizontal dos direitos fundamentais”, o tema foi desenvolvido principalmente na doutrina
e jurisprudéncia alema da segunda metade do século XX, tendo, posteriormente, ganhado
corpo atraves da contribui¢do da doutrina de toda a Europa.

A respeito da terminologia, fazendo uma breve andlise critica sobre as

denominacdes tradicionais, Ingo Wolfgang Sarlet”®

opta por denominar o tema como
“eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares” ou “vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais”. Segue o autor fazendo adverténcia necessaria ao
estudo cientifico, no sentido de que a nocao de “eficacia” aqui tratada é aquela consagrada
pela doutrina brasileira, ou seja, “a possibilidade da norma (no caso, da norma definidora
de direitos e garantias fundamentais) gerar os efeitos juridicos que lhe s&o inerentes.*””

Fazendo uma andlise de nossa Constituicdo, num primeiro plano podemos
retirar da discussdao aqueles direitos fundamentais cujos destinatarios sdo Unica e
exclusivamente o0s 0rgdos estatais, pois esses, em razdo de seu comando, exigem
observancia apenas do poder publico, ndo exigindo maior atencdo do particular. Como
exemplos, podemos citar os direitos politicos e algumas garantias processuais
fundamentais, tais como o habeas corpus e 0 mandado de seguranca.

Do outro lado, também ndo ha& controvérsia a respeito dos direitos
fundamentais cujo destinatario seja os particulares, como os direitos dos trabalhadores do
artigo 7°, cujas normas estdo direcionadas aos empregadores.

Questionamentos surgem quando verificamos a existéncia de uma zona
cinzenta, onde a vinculacdo do particular aos direitos fundamentais ndo parece tédo
evidente. Isso levando em conta que, ao contrario do constituinte portugués®!, o nosso
legislador n&o previu expressamente a vinculagdo dos particulares aos direitos

fundamentais.

29 |dem, “Direitos fundamentais e direito privado, algumas consideragdes em torno da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais”, in: SARLET, Ingo Wolfgang (org). A Constituicdo Concretizada —
Construindo Pontes para o Publico e o Privado, p. 114.

210 |dem, “Direitos fundamentais e direito privado, algumas consideracBes em torno da vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais”, in: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituicdo Concretizada —
Construindo Pontes para o Publico e o Privado, p. 115.

211 Art. 18/1 da Lei Maior de Portugal.
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Antes, porém, de analisar a eficicia horizontal, faremos uma breve
passagem sobre a vinculacdo do Estado aos direitos fundamentais, pois é ele, por

exceléncia, o primeiro destinatario desses direitos.

4.2. A vinculacéo do poder publico aos direitos fundamentais: eficacia vertical

A vinculagdo do poder publico aos direitos fundamentais decorre da propria
génese desses direitos, idealizados, como ja referido, a colocar o individuo a salvo das
ingeréncias estatais. Os direitos fundamentais foram concebidos para limitar a atuacdo do
Estado, de forma que determinados bens e interesses fossem colocados a salvo de
violagOes do poder soberano.

Analisando o mandamento do 8§ 1° do artigo 5° da nossa Constituicdo
Federal e comparando-o com os enunciados dos artigos 18/1 da Constituicdo portuguesa,
53.1 da Constituigéo espanhola e 1°, 111, da Lei Fundamental da Alemanha, Ingo Wolfgang
Sarlet observa que, apesar do comando contido em nosso Texto Maior ndo fazer referéncia
a vinculacdo das entidades publicas e privadas aos direitos fundamentais, ao contrario do
que fazem essas ultimas — portuguesa e alema -, pode-se concluir, compreendendo-se tratar
de um mandado de otimizacdo de sua eficacia, que os direitos fundamentais no direito
brasileiro tém a mesma aplicacéo e eficacia que no direito portugués®2.

E no direito portugués, JJ Gomes Canotilho, ao comentar o artigo 18%1 da

Constituicdo de Portugal, ressalta que:

“(...) as entidades publicas estdo sob reserva de direitos, liberdades e garantias.
As formas de actuacdo dessas entidades podem ser extremamente diversas:
desde o0s actos normativos tipicos (leis, regulamentos) as varias medidas
administrativas ou decisfes judiciais, passando pelas prdprias intervengdes
facticas, nenhum acto das entidades puablicas € ‘livre’ os direitos

. 213
fundamentais.

4.2.1. Atividade legislativa

212 |dem, A Efic4cia dos Direitos Fundamentais, p. 360.
213 |dem, Direito Constitucional, p. 580.
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Para o Poder Legislativo, a vinculacdo aos direitos fundamentais significa
que a sua atividade regulamentadora e concretizadora esta limitada materialmente por tais
direitos. O contetdo dos direitos fundamentais deve ser extraido da prépria norma
constitucional e nunca da legislacdo infraconstitucional. A atividade legislativa, neste
sentido, é fiscalizada através da Jurisdi¢do Constitucional.

H& para o legislador uma vinculacdo proibitiva de criar atos legislativos
contrarios as normas consagradoras de direitos fundamentais. De outro lado, ha, também,
uma dimensdo positiva, vinculando o legislador a conformar as relagdes da vida, entre o
Estado e os cidaddos e entre estes, segundo as medidas e diretivas dos direitos
fundamentais®*.

Conforme Jorge Miranda, a vinculacdo do legislador significa que a
regulamentacéo legislativa deve ser conforme as normas constitucionais e as normas que
ndo forem exeqliveis por si mesmas devem ser concretizadas nos termos por elas proprias
previstas?™.

Consoante Joaquim de Sousa Ribeiro, a vinculagdo do legislador significa a
proibigdo de criagcdo de normas lesivas das posigdes subjetivas — direitos, liberdades e
garantias constitucionais. Afirmam-se, a um tempo, limites e diretrizes a liberdade
reguladora do legislador: nas intervengdes de concretizacdo ou organizacgdo institucional,
deve ser procurada a conformacdo que melhor se coaduna com os valores que incorporam;
nas intervencdes de cunho restritivo, ndo se deve exceder o necessario para salvaguardar
outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos®.

No decorrer da historia, o poder legislativo deixou de ser considerado como
um soberano, que se autolimita, ndo guardando obediéncia nem mesmo ao texto
constitucional. Trata-se de poder constituido, obrigado a realizacdo de certas tarefas,
respeitar limites e atuar de forma a atingir os objetivos propostos na forma e modo
destacados na Constituicao®'’.

Os legisladores estdo vinculados pelos direitos fundamentais em dupla
dimensdo, conforme leciona Gomes Canotilho, hd uma proibicdo de emanacdo de leis
inconstitucionais lesivas de direitos, liberdades e garantias — normas negativas de

competéncia -, e uma dimensao positiva, em que eles tém os deveres de:

214 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito Constitucional, p. 580.
215 Ibidem, p. 287.
218 |bidem, pp. 729-755.
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“(...) conformarem as relacfes da vida, as relagdes entre o Estado e os cidadaos
e as relagBes entre os individuos, segundo as medidas e directivas materiais

consubstanciadas nas normas garantidoras de direitos, liberdades e garantias.”
218

Leciona, ainda, Gomes Canotilho que por atos legislativos devem-se
compreender todos aqueles praticados por entidades publicas ou por entidades privadas
que a lei confere forca de norma juridico-publica (cita, como exemplo, o contrato coletivo
de trabalho)®*®. Ingo Wolfgang Sarlet entende que até mesmo as emendas & Constituicao,
em face do disposto no art. 60, § 4° IV da nossa Carta Magna, encontram-se abrangidas

pela eficacia vinculante.

4.2.2. Atividade administrativa e executiva

Igualmente a atividade administrativa esta vinculada as normas definidoras
de direitos fundamentais em face do art. 5°, 8 1°. Devem obediéncia a esse comando tanto
as pessoas juridicas de direito publico, como também as pessoas juridicas de direito
privado que exercam atividade publica e as pessoas juridicas de direito puablico que atuem
na esfera privada.

Desta forma, devem ser consideradas como “entidades publicas”, para esses
efeitos, pessoas coletivas de direito privado, sejam de criacdo publica ou particular ou
mista, quando dispuserem de poderes plblicos frente aos particulares®®. Mas, como
adverte Viera de Andrade, as entidade coletivas publicas ou privadas que ele denomina de
“mao publica” — sociedade de economia mista, fundagdes publicas - que ndo disponham
desses poderes, também estdo sujeitas aos direitos fundamentais em face de sua “ligagédo
organizativa, funcional ou material®**” & atividade administrativa em sentido estrito.

No mesmo sentido, Jorge Miranda ao referir que:

217 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 219.
218 |dem, Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o, p. 440.

219 |dem, Direito Constitucional, p. 581.

220 José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 237 e
Paulo Gustavo Gonet Branco, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos Fundamentais”, in: MENDES, Gilmar
Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica Constitucional e
Direitos Fundamentais, p. 128.

221 |dem, Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976, p. 238.
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“Na Administragdo compreendem-se ndo s6 qualquer pessoa colectiva
publica mas também qualquer pessoa colectiva de direito privado quando nas
suas relagcdes com os particulares disponha de poderes publicos, de faculdade de
imperium. E actividade vinculada aos direitos, liberdade e garantias é ndo s6 a
actividade de Direito publico (regulamentos, actos, contratos administrativos)
mas igualmente a actividade de Direito privado das pessoas colectivas publicas

. ~ L 2222
(ainda que, eventualmente, com graduacdes e especialidades).

A ndo observancia dos direitos fundamentais pela Administracdo gera a
possibilidade de controle jurisdicional com a possibilidade de invalidacdo de seus atos.

Questdo que causa certa polémica é a possibilidade da administracdo deixar
de aplicar uma lei por considera-la inconstitucional, pois afronta, no exemplo que nos cabe,

um direito fundamental. Ressalta Ingo Wolfgang Sarlet*®

que parece existir certo consenso
em que ndo cabe, por ndo ser o 6rgdo competente para tanto, a Administracdo Publica
exercer controle de constitucionalidade sobre as leis. Porém, observa 0 mesmo autor que,

na esteira dos ensinamentos de José Carlos Vieira de Andrade®®

, €M casos excepcionais —
no caso de ocorréncia de crime ou violacdo ao direito a vida e a integridade fisica - ha de
se conferir a possibilidade da Administragdo exercer controle das leis contrarias a
Constituicao®®.

Trata-se do problema do poder-dever de rejeicdo de leis (normas)
inconstitucionais pela administracdo que, da mesma forma, pondera JJ Gomes

Canotilho??®

, em um primeiro plano, ndo poder a administragcdo exercer qualquer controle
de constitucionalidade das leis, mesmo que resulte em violagdo de direito fundamental.
Porém, o agente administrativo poderd ndo acatar a aplicacdo de “lei inexistente”,
violadora de direitos fundamentais, quando implicarem na pratica de um crime. Por “lei
inexistente”, leciona o professor da Universidade de Coimbra, se tratar de lei violadora do
nucleo essencial dos direitos fundamentais, especialmente aquelas aniquiladoras do direito
a vida e da integridade pessoal.

E a mesma opinido de Jorge Miranda que sustenta a impossibilidade de
reconhecimento aos oOrgdos da Administracdo de qualquer poder de fiscalizacdo da

constitucionalidade. Isso, sustenta, em razao da certeza e da seguranga juridica, que seriam

222 |bidem, p. 288.

22% |dem, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 366.

224 |dem, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 262.

22 E o que leciona também Paulo Gustavo Gonet Branco. “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais”, in: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, pp. 131-132.

?2% |dem, Direito Constitucional e Teoria da Constituig&o, p. 443.
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afetadas se o administrador pudesse fazer esse julgamento, podendo entrar em colisdo com

o Tribunal Constitucional. No entanto, da mesma forma, admite que no caso da préatica de

um crime a Administracdo possa aferir da aplicacdo ou ndo da norma infraconstitucional

contréria ao direito fundamenta

227
="

4.2.3. Atividade jurisdicional

E evidente a influéncia, ou melhor, a vinculagdo que os direitos

fundamentais exercem sobre os atos do Poder Judiciario, pois todas as suas decisGes devem

estar de acordo com as normas constitucionais, principalmente as relativas aqueles direitos.

Neste sentido é o que leciona Gomes Canotilho ao dizer que:

“Aos tribunais cabe a tarefa classica da ‘defesa dos direitos e interesses
legalmente protegidos dos cidaddos’ (CRP, artigo 205%2). Os tribunais, porém,
ndo estdo apenas ‘ao servigo da defesa de direitos fundamentais’; eles proprios,
como drgaos do poder publico, devem considerar-se vinculados pelos direitos
fundamentais. Esta vinculacdo dos tribunais efectiva-se ou concretiza-se: (1)
através do processo aplicado no exercicio da funcdo jurisdicional ou (2) através
da determinacéo e direc¢do das decisdes judiciais pelos direitos fundamentais

S22
materiais. 8

Analisando a vinculagdo dos legisladores aos direitos fundamentais, no

ambito do ordenamento juridico portugués, Joaquim de Sousa Ribeiro faz referéncia que:

“(...) os tribunais ndo podem decidir apenas em funcdo do disposto na lei
ordindria, devendo entrar em linha de conta com o alcance normativo dos
preceitos constitucionais. Estes sdo direito aplicAvel, com eficacia integradora
imediata dos critérios de decisdo. As normas de direito civil que porventura
prevejam a situacdo sub judice ndo podem ser lidas isoladamente, como um
complexo normativo separado e autosuficiente, devendo antes ser pensadas em
conjunto com as normas constitucionalizadoras dos direitos afectados pelo caso
em apreco. O que leva, em primeira via, a uma interpretagdo da lei ordinaria em
conformidade com a Constituicdo. Se persistir uma contrariedade insanavel por
esse processo hermenéutico, prevalece entdo a disposicdo constitucional, o que
investe o juiz no dever de ndo aplicar a norma que a viola. (...) As lacunas assim
geradas sdo preenchidas por recurso directo e exclusivo aos preceitos e
principios constitucionais, quando eles tenham densidade suficiente para servir
de suporte a solucdo concreta, ou entdo, quando isso ndo suceda, criando o juiz
a norma do caso, a luz e por refraccdo dos valores constitucionalmente
consagrados.”**

227 |bidem, p. 289.

228 |dem, Direito Constitucional, p. 586.

223 |hidem, p. 729 e ss.
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Examinando a vinculacdo do Poder Judiciario aos direitos fundamentais,
Leonardo Martins faz analise de dois casos da jurisprudéncia alema: o primeiro € o caso
Lith, que serd examinado, por sua importancia, mais detalhadamente a frente, e o outro € o
da “Antena Parabodlica”, BVerfGE 90, 27, no qual o Tribunal Constitucional Federal
aleméo estabeleceu os parametros para a liberdade de informacdo, prevista no art. 5° I 1, 22
parte da Grundgesetz*.

O caso envolvia um morador da Alemanha, de origem turca, que locou um
apartamento e pretendia instalar uma antena parabdlica no alto do prédio, para captar sinais
de TV provenientes da Turquia. A sua pretensao nédo foi acatada pelo locador, fazendo com
que o cidaddo turco recorresse ao Judiciario, por meio do qual teve o seu pedido
indeferido. Através de uma reclamacdo constitucional, o Tribunal Constitucional Federal
alem&o julgou a favor de sua demanda®®".

O trecho da decisdo do Tribunal Constitucional Federal que interessa a
respeito da vinculacdo do Poder Judiciario aos direitos fundamentais foi assim traduzida

por Leonardo Martins:

“(...) A decisdo atacada ndo observou suficientemente esta exigéncia (de se
interpretar o direito infraconsticional a luz do direito fundamental da liberdade
de informacdo, n. trad.). Ainda que o tribunal estadual ndo tenha ignorado que o
direito fundamental da liberdade de informacdo deva ser observado junto a
interpretacdo e aplicacdo dos 88 535, 536, 242 BGB, ele descuidou dos
interesses especificos de informacdo do autor da reclamacéo constitucional por

~ - x 12232
razdes que, em face do direito fundamental, ndo podem prevalecer.

Anota Martins que essa decisdo deu um salto qualitativo na dogmatica da
eficacia horizontal mediata dos direitos fundamentais, descrevendo o vinculo especifico do
Poder Judiciério.

Sobre a vinculacdo dos tribunais, Jorge Miranda preceitua que ela se traduz
(i) positivamente, na interpretacdo, integracdo e aplicacdo de modo a conferir aos direitos
fundamentais a méaxima eficacia possivel, e (ii) negativamente, na ndo aplicagdo dos

preceitos legais que nio os respeitem?**,

20 |eonardo Martins, “Do vinculo do Poder Judiciario aos Direitos Fundamentais e suas implicacdes
praticas”, in: Revista da Escola Paulista da Magistratura, pp. 161-193.

231 |_eonardo Martins, op. cit., p. 161-193.

%2 |bidem, p. 176-177.

233 Ihidem, p. 290.
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Questdo mais delicada refere-se & possibilidade do Poder Judiciario impor
que os particulares respeitem os direitos fundamentais, dentro de suas relagdes. Para tanto
0 juiz deve enfrentar as seguintes questdes: o0s agentes privados estdo vinculados? Qual a
forma? Como fica a autonomia privada? Como enfrentar o problema de ambas as partes
serem titulares de direitos fundamentais? Todos os direitos fundamentais vinculam da
mesma forma e intensidade?

Na linha deste trabalho, para a primeira questdo, o julgador devera abracar a
tese de que os direitos fundamentais vinculam os agentes privados em suas relagdes, pois,
caso contrario, as demais questdes ficam prejudicadas.

Veremos, mas ja adiantando, que o problema da autonomia privada, como
principio constitucional, da mesma forma que os direitos fundamentais, deve ser
solucionado, caso a caso®, através de um juizo de ponderac&o. Assim, analisando o caso
concreto, o magistrado deve procurar dar a maior eficacia possivel aos direitos em
confronto, podendo um direito fundamental, no caso em exame, preponderar sobre o outro.

Outra questdo refere-se a possibilidade de todos os direitos fundamentais
serem aplicados nas relagdes privadas da mesma forma. Verificamos que existem normas
de direitos fundamentais de baixa densidade normativa, que dependem de atuacéo
legislativa para a producdo de todos os efeitos. Neste caso, parece que enquanto nao
houver a norma infraconstitucional integradora, o particular ndo podera ser compelido a
observa-la em suas relagdes privadas. Sem se olvidar que, mesmo as normas de baixa
densidade, apresentam, no mais das vezes, pelo menos o efeito defensivo. Assim, as
relacdes interprivadas ndo poderdo ir contra as normas de direitos fundamentais de baixa
densidade.

Um dltimo ponto que vislumbramos € responder se 0s agentes privados
podem ser obrigados a observar normas de direitos fundamentais de dimenséo prestacional
em suas relagbes. Aqui varios problemas — reserva do possivel, incompeténcia para
determinacdo de politicas puablicas, principio da separacdo dos poderes etc. - sdo
levantados em relagdo a possibilidade do Poder Judiciario determinar ao poder publico
cumprir normas de cunho prestacional, que se dird em relagdo ao particular. Esses
problemas serdo enfrentados, ainda que brevemente, no ultimo capitulo, quando iremos

tratar dos direitos sociais prestacionais. Adiantando, consideramos, na esteira de Daniel

234 Ingo Wolfgang Sarlet. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 379.
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235 236

Sarmento™” e Ingo Wolfgang Sarlet™", que o Judiciario pode impor o cumprimento das

normas prestacionais, observados certos parametros que serdo adiante colocados.

4.3. Eficacia horizontal ou vinculacéo dos particulares aos direitos fundamentais

Como ja exaustivamente referido, os direitos fundamentais foram
inicialmente idealizados como forma de contencdo e limitagdo dos poderes do Estado
Soberano. A partir da metade do século XX, com a constituicdo do Estado Social, que teve
ampliada as suas funcdes, bem como uma crescente participacdo ativa da sociedade no
exercicio do poder, verificou-se que violagdes as classicas liberdades individuais nédo
partiam apenas do poder publico, mas também de setores da propria sociedade.

Analisando a Lei Suprema polonesa, Krystian Complak observa que:

“La Constitucién contiene normas importantes no sélo para el orden legal
publico, sino también para toda clase de relaciones entre las personas. Fuera de
la estructura del poder estatal hay en la sociedad otros géneros de la
dominacién. Ellos no son menos sojuzgadores que los que caracterizan las
estructuras politicas.”**

Sdo trés os marcos historicos para a consecucdo do Estado Liberal: a
Revolucédo Gloriosa inglesa, de 1688; a independéncia das colbnias inglesas da América do
Norte, em 1776; a Revolucdo Francesa, de 1789. Seguiram-se a esses acontecimentos 0s
documentos principais de idealizacdo dos direitos fundamentais que foram o Bill of Rights
inglés, em 1689; a Constituicdo dos Estados Unidos da América em 1787, o Bill of Rights
americano, em 1791; a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em 1789, e a
primeira Constituicdo Francesa, de 1791.

A construcdo do Estado de Direito ou Estado Liberal teve como pilares (i) a
separacao dos poderes, (ii) os direitos fundamentais e (iii) o principio da legalidade. Se,
anteriormente, o poder estava concentrado no monarca, no Estado Liberal cresce a forga do
Poder Legislativo, uma vez que até os direitos fundamentais estdo a ele submetidos, pois

dependentes de lei para sua efetivacao.

2% |dem, Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, pp. 332-350.

2% |dem, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, pp.283-359.
27 COMPLAK, Krystian. “La eficacia de los derechos constitucionales individuales en la ley fundamental
polaca”. Cuestiones Constitucionales, pp. 53-66.
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Verifica-se que os direitos fundamentais ficavam a mercé do Poder
Legislativo, pois ainda ndo havia a consciéncia de subordinacéo das leis a Constituicdo. O
comando social derivava das leis.

Em face da conscientizacdo da necessidade de também conter o Legislativo,
a chamada crise do constitucionalismo liberal do inicio do século XX, e a queda dos
regimes totalitaristas na Alemanha e Italia, ocorreu, gradualmente, a mudanca do Estado
Liberal para o Estado constitucional, do Estado de Direito para o Estado Democratico de
Direito.

O principal ponto ressaltado é o reconhecimento da supremacia
constitucional. Dessa supremacia decorre a elevacdo do status dos direitos fundamentais,
que antes advinha da lei, agora surge a partir do texto supremo de um Estado. Desta forma,
passam a constituir limites a todos os poderes publicos.

Fora a questdo juridico-constitucional, verificou-se na sociedade uma
mudanca de colocagdo no que tange as violagdes dos direitos fundamentais. Nas licdes de
Gustavo Tepedino, na democracia capitalista globalizada, os tradicionais instrumentos de
protecdo dos direitos humanos tém pouca serventia, se as politicas publicas e a atividade
econdmica privada conseguirem escapar aos controles juridicos. Na era da tecnologia, dos
contratos de massa, esses tradicionais instrumentos empregados pelo direito civil —
responsabilidade civil fundada na culpa — mostram-se pouco eficazes.?®

Sao tambem as licdes de Claudia Lima Marques ao referir sobre a crise da
teoria contratual classica, que ndo conseguia solucionar as novas questdes surgidas em
decorréncia da transformacdo social. Assim é que, nos novos contratos a liberdade de
escolha do parceiro ou a propria liberdade de contratar ndo mais existia, sendo que muitas
vezes a manifestacdo de vontade mostrava-se irrelevante™®.

Refere Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva, que a idéia de efeito
externo dos direitos fundamentais inspirou-se no Direito das Obrigacdes. Pois neste ramo
do direito privado prevalece o conceito de duplo efeito das obrigacGes, ou seja, além do
efeito inter partes, haveria outro que consistiria no dever de todas as demais pessoas
respeitar o direito do credor. Transposta essa construcdo para o ambito dos direitos

fundamentais, tem-se que eles estdo fundamentalmente dirigidos contra o Estado,

2% |dem, Temas de Direito Civil, p. 61.
2% Claudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das relacdes
contratuais, p. 70-71.
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“enquanto que as entidades privadas se encontram na secundaria posicdo de ndo poder
pdr em causa esses direitos’>*.

De forma geral, os questionamentos que os doutrinadores fazem a respeito
da eficacia externa dos direitos fundamentais podem ser resumidos nos seguintes pontos:
(i) os direitos fundamentais vinculam os particulares nas relagdes que estabelecem entre si?
(ii) sendo positiva essa resposta, de que forma ou modo e em que medida ou alcance os
particulares estdo vinculados a esses direitos?

A resisténcia em aceitar a vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais esta relacionada com o fato das Constitui¢cfes ndo fazerem previsao expressa
a esse respeito. Examinando alguns textos, Wilson Steinmetz cita que fazem expressa
mencdo a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais as Constituicdes de
Portugal (1976), no artigo 18.1: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e
privadas.”, da Russia (1993), art. 17.3: ““O exercicio dos direitos e liberdades do homem e
do cidadao ndo deve infringir os direitos e liberdades das demais pessoas.” e da Suica
(1998), art. 35: ““1. Os direitos fundamentais devem marcar todo o ordenamento juridico.
(...) 3. As autoridades devem zelar para que os direitos fundamentais, por quanto para isto
se prestam, sejam realizados também nas relages entre particulares.”**

A despeito de ndo fazer mencdo expressa, verificaremos, a seguir, quais sdo

os fundamentos para falarmos na eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

4.3.1. Fundamentos para uma vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais na

Constituicdo do Brasil

A Constituicdo Federal de 1988 é a lei maior ndo apenas do Estado
brasileiro, mas, também, da sociedade, pois contém os principais valores e diretrizes para a
conformagdo da vida social do pais.

Observa-se, da andlise de seu corpo, que a Constituicdo de 1988 é

intervencionista e social, como revela o elenco de direitos sociais e econdmicos. Trata-se

0 Ibidem, p. 41.
1 Wilson Steinmetz, A Vinculagdo dos particulares a Direitos Fundamentais, p. 34.
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de modelo para a construcdo de um Estado Social, que visa a promogdo da igualdade, da
solidariedade, da dignidade da pessoa humana, etc.

Apesar de, como dito anteriormente, ndo existir no Texto Constitucional
patrio, norma expressa que preveja a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais,
isso ndo é empecilho para que se desenvolva construcao juridico-normativa para chegar a
tal concluséo. E isso porque a Carta Magna, apesar de ndo prever expressamente, por outro
lado, (i) ndo proibe a vinculacdo dos particulares, (ii) é possivel que se chegue a tal
concluséo de forma mediata, (iii) observa-se, em algumas normas, que, estruturalmente, 0s
direitos fundamentais tém como destinatarios os particulares, e (iv) alguns autores
defendem que a norma do § 1° do artigo 5° prevé a “maxima otimiza¢do” das normas
definidoras de direitos fundamentais®*®. Esses sd0 argumentos que podem ser levantados
para sanar a omisséo constitucional a respeito da vinculagdo dos particulares.

Para Wilson Steinmetz?*®

o fundamento constitucional para a vinculagéo
dos particulares aos direitos fundamentais ndo pode ser um so, mas “um ‘feixe’ ou uma
‘constelacdo’ de fundamentos constitucionais™. Entende o autor que a vinculacdo dos
particulares decorre de diversos fundamentos constitucionais, alguns com maior “forca
dogmatica”, cita o principio da supremacia da Constituicdo, postulado da unidade material
do ordenamento juridico, os direitos fundamentais como principios objetivos e o principio
da dignidade da pessoa, e outros com menor “forca dogmatica”, como o principio da
solidariedade e da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais.

Outra fundamentacdo constitucional para a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais esta no principio da dignidade da pessoa humana esculpido no Texto Maior
no inciso Ill, art. 1°, como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Sobre o
principio da dignidade da pessoa humana Wilson Steinmetz, apds expor 0s pensamentos
filosoficos de Immanuel Kant, traz para o direito constitucional essas li¢des e conclui que o

principio fundamental da dignidade da pessoa humana:

“ordena: (i) o respeito a pessoa como ser autbnomo, livre e valioso em si
mesmo; (ii)) o reconhecimento da pessoa, independentemente das
particularidades (tragos ou caracteristicas) e vicissitudes pessoais e sociais,
como ser singular, Unico e irrepetivel; (iii) o reconhecimento de cada pessoa
como uma manifestagdo concreta da humanidade; (iv) a criagdo de condigGes,
oportunidades e instrumentos para o livre desenvolvimento da pessoa. Em
contrapartida, o principio constitucional da dignidade proibe: (i) a “coisificacdo’
ou a ‘objetualizacdo’ da pessoa; (ii) a ‘funcionalizacdo’ (politica, social,
econdmica, religiosa, cientifica, técnica) da pessoa; (iii) a privacdo, da pessoa,

242 Neste sentido Ingo Wolfgang Sarlet, A Efic4cia dos Direitos Fundamentais.
3 Ibidem, p. 102.
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de condicGes e de meios para uma sobrevivéncia livre, autbnoma e decente; (iv)
humilhacBes ou vexacdes da pessoa; (v) a submissdo da pessoa a uma posicao
servil; (vi) a eliminagdo total da vontade e da possibilidade de livre escolha da

44
pessoa.”

Sobre o principio da dignidade humana ja tecemos comentarios no item
3.3., 0 que nos permite passarmos adiante.

Da mesma forma que os conceitos de liberdade, igualdade e dignidade da
pessoa, a solidariedade € um conceito, originariamente, moral. Como principio
constitucional esta previsto no inciso | do art. 3°, sendo tomado como argumento para a
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. Nesse sentido, a solidariedade foi
inicialmente reconhecida na fase do constitucionalismo social, consolidando-se com a
formacéo do Estado Social (Welfare State), a partir da década de 30 do século passado. O
principio da solidariedade liga-se a idéia de bem-estar social das pessoas, garantia das
condi¢cBes minimas vitais para a sobrevivéncia do ser humano, a fim de promoc¢édo da
existéncia digna. Logo se vé que ndo pode ser o Estado o Unico destinatario de tal
principio, vez que ele se irradia sobre a sociedade, regulando, da mesma forma, as relacdes
entre particulares.

Aponta Steimnetz®*®

como outro ponto a favor de uma vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais, o chamado principio da aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais, estabelecido no 8§ 1° do art. 5°.

Em outro prisma, para uma compreensdo sistémica da teoria da eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares precisamos analisar trés pontos: a
fundamentalidade, a concepcdo de sistema e 0 ambito de protecdo dos direitos
fundamentais.

Assim, a preponderancia dos direitos fundamentais no ordenamento juridico
e, como ndo poderia deixar de ser, no direito privado, advém da fundamentalidade das
normas que os consagram. A Constituicdo, como norma fundamental de uma sociedade,
regula as atividades estatais e, também, as relacdes privadas. A autonomia do direito
privado ndo representa a sua independéncia frente a Constituicéo.

Tome-se agora a no¢do de sistema que abarca o ordenamento juridico, neste
sentido, da Constituicdo como norma fundamental deriva uma série de consequéncias, tais

como a aplicabilidade imediata, a forca vinculante e posi¢cdo hierarquicamente superior, 0

2 Ibidem, p. 116.
> |bidem, p. 121-122.
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que consolida a aplicagdo ampla e irrestrita dos direitos fundamentais em todo o

ordenamento. Séo as licdes de Eduardo Garcia de Enterria ao dizer que:

“(...) asegura a la Constitucion una preeminencia jerarquica sobre todas las
demas normas del ordenamiento, producto de los poderes constituidos por la
Constitucion misma, obra del superior poder constituyente. Esas demas normas
solo seran vélidas si no contradicen, no ya sélo el sistema formal de produccion
de las mismas que la Constitucion establece, sino, y sobre todo, el cuadro de

S S 1,246
valores y de limitaciones del poder que en la Constitucion se expresa.

E essa concepgédo de fundamentalidade permite formular uma teoria acerca
da eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, pois como principios
constitucionais ndo podem deixar de ser considerados pelos entes privados nas suas
relacdes.

Avancando, a nogdo de sistema pode ser analisada por diversos angulos,
mas a que nos importa neste trabalho é a idéia de sistema como posicéo e relacéo juridicas,
ou seja, aquele que permite que o intérprete disponha e utilize de mecanismos do préprio
sistema para dirimir as controveérsias surgidas em concreto.

A esse respeito, Robert Alexy comenta sobre o efeito da irradiacdo das
normas de direitos fundamentais sobre todo o sistema juridico com a ajuda do conceito da
ordem objetiva de valores®*’. Citando decisdo do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, Alexy observa que as normas fundamentais ndo contém somente direitos
subjetivos defensivos do individuo frente ao Estado, mas também representam uma ordem
objetiva de valores que ““vale para todos los ambitos del derecho y proporciona directrices
e impulsos para la legislacion, la administracion y la justicia’?*®.

Essas ligdes sdo perfeitamente transportadas para a nossa realidade juridica,
pois em face da positivacdo dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, o
reconhecimento de preponderancia das normas constitucionais referentes a direitos
fundamentais e a irradiacdo desses direitos para todas as normas infraconstitucionais ndo
podem levar a outra conclusdo que ndo o respeito que os particulares devem ter, em suas

relagdes, aos direitos fundamentais.

246 Eduardo Garcia de Enterria. La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, pp. 49-50.
27 |bidem, p. 507.
% Ibidem, p. 507.
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4.4. As diversas teorias a respeito da forma de vinculagdo dos particulares

4.4.1. Teoria da eficacia imediata ou direta (unmittelbare, direkte Drittwirkung)

# Ingo Wolfgang Sarlet®®, dentre

Conforme Juan Maria Bilbao Ubillos
outros doutrinadores, a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas foi desenvolvida e sustentada por Hans Carl Nipperdey, presidente do Tribunal
Federal do Trabalho, na Alemanha da década de 50, e, posteriormente, adotada e reforcada
por Walter Leisner. Espalhou-se pela Europa ocidental, principalmente, na Italia, Portugal
e, sobretudo, na Espanha, sendo, ironicamente, de pouca aceita¢cdo na Alemanha.

Assim, Toméas Quadra-Salcedo refere que:

“(...) la obligacion de respectar los derechos fundamentales por los ciudadanos
surge y emana directamente de la Constitucién y no sélo de las normas de
desarrollo de ésta, no es por lo tanto un mero reflejo del ordenamiento que
puede sufrir las alteraciones, modificaciones y supresiones que el legislador
decida, sino que hay un nicleo esencial que se deduce directamente de la

o . - »251
Constitucion y que se impone a todos los ciudadanos.

Essa teoria estd fundamentada no fato dos direitos fundamentais serem
expressdo maxima dos valores adotados por um Estado, aplicaveis a toda ordem juridica.
E, também, em razédo da forca normativa da Constituicdo que faz com que todas as normas
infraconstitucionais, inclusive as do Direito Privado, devam-lhe obediéncia.

Os adeptos dessa teoria acabaram superando a tese de que a vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais decorreria da expressa previsao da vinculagdo dos
poderes publicos a tais direitos, pois se reconheceu uma diferenca estrutural entre as
relacdes particular/Estado e dos particulares entre si, vez que estes sdo, todos, titulares de
direitos fundamentais.

Assim, Gomes Canotilho, em face do regime juridico previsto na

Constituicdo de Portugal de 1976 para os direitos fundamentais, reconhece que s6 de pode

2 Ibidem, p. 309.

0 1dem, A Constituicdo Concretizada — Construindo Pontes para o Piblico e o Privado, p. 121.

1 QUADRA-SALCEDO, Tomas. El recurso de amparo y los derechos fundamentales em las relaciones
entre particulares. Madrid: Civitas, 1981, p. 70, apud: SARMENTO, Daniel. “A vinculacdo dos particulares
aos direitos fundamentais no direito comparado e no Brasil”, in: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relac6es privadas, p. 222.
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falar em eficacia externa dos direitos fundamentais quando se admite a sua eficacia

imediata em relacdo a terceiros:

“Dizer, como faz DURIG, e, na sua senda os defensores da eficacia
mediata, que as posicdes juridico-subjectivas reconhecidas pelos direitos
fundamentais e dirigidas contra o Estado ndo podem transferir-se, através de
uma eficécia externa, de modo imediato e absoluto, para as relagdes cidadéo-
cidaddo (melhor: particular-particular), embora se reconheca terem os direitos
fundamentais forca conformadora quer através da legislag¢do civil e criminal
quer através da interpretacdo das clausulas gerais do direito civil susceptiveis
ou carecidas de preenchimento valorativo (wertausfahige und
wertausflllungsbedurftigte General-klauseln), parece-nos uma conclusdo quase
‘evidente’ que ndo responde, como demonstrou Leisner, ao verdadeiro
problema da eficacia dos direitos fundamentais em relacéo a entidades privadas.
Também nado resolve o problema a idéia que, partindo do carater juridico-
objetivo das garantias dos direitos fundamentais, prefere situar a questdo, ndo
no plano de uma eficacia directa dos direitos nas relagdes cidaddo-cidaddo, mas
no plano da congruéncia ou conformidade normativa juridico-objectiva entre as
normas consagradoras dos direitos fundamentais e as normas de direito civil.
Isto supde a existéncia de dois ordenamentos autbnomos e horizontais, quando a
ordem juridica civil ndo pode deixar de compreender-se dentro da ordem
constitucional: o direito civil ndo é matéria extra-constitucional, é matéria

constitucional."252

A doutrina da eficécia direta dos direitos fundamentais também é conhecida
por teoria monista, como bem lembrado por Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie®®*. Essa
autora observa, ainda, que Nipperdey desenvolveu a teoria da eficacia imediata através da
observacdo de que nas constituicdes modernas existem direitos fundamentais que néo se
restringem apenas em proteger o individuo contra o Estado, mas que visam, sobretudo, a
garantir a protecdo dos individuos nas relacdes que estabelecem entre si. E esses direitos
somente podem ser determinados atraveés do seu conteudo concreto, da esséncia e da
funcao de cada um.

O desenvolvimento®* da teoria coube a Walter Leisner fundamentando-se
no fato de, historicamente, os direitos fundamentais terem surgido como uma tendéncia
universal, tendo ganhado forca a idéia de que eles encarnavam nédo apenas direitos contra o
Estado, mas valores fundamentais, irradiacdo da dignidade da pessoa humana. Em que
pese a Constituicdo alemd ndo trazer expressa a eficacia horizontal, verificou-se que a
tendéncia a dar a méxima efetividade aos direitos fundamentais é do seu espirito. Por
ultimo, o autor reafirma a existéncia de uma aproximacdo cada vez maior entre o direito

publico e o privado.

252 |dem, Direito Constitucional, p. 595.
253 Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie, A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 22.
2> Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie, op. cit., p. 23.
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Na jurisprudéncia alema, o Tribunal Superior do Trabalho sustentou a
eficacia imediata dos direitos fundamentais no BAGE 1, 185 (193), sob os seguintes

fundamentos:

“Em verdade, nem todos, mas um série de direitos fundamentais
destinam-se ndo apenas a garantir os direitos de liberdade em face do Estado,
mas também a estabelecer as bases essenciais da vida social. Isso significa que
disposicOes relacionadas com os direitos fundamentais devem ter aplicagdo
direta nas relagBes privadas entre os individuos. Assim, os acordos de direito
privado, 0s negocios e atos juridicos ndo podem contrariar aquilo que se

. . siye 32255
convencionou chamar ordem basica ou ordem publica.

Essa decisdo sofreu severas criticas por ser contraria a disposicao do art. 1,
I1l, da Lei Fundamental que expressamente prevé que apenas 0s poderes estatais estdo
vinculados aos direitos fundamentais.

Adepto da tese da vinculagéo direta ou imediata dos particulares aos direitos
fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet observa que isso se deve, dentre outras razdes, em
face da previsdo expressa da aplicabilidade direta das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais do 8§ 1° do art. 5° da nossa Constituicdo. N&o olvida que o modo
pelo qual se opera a aplicacdo dos direitos fundamentais as relagcBes privadas nao é
uniforme, devendo-se analisar o caso concreto. Ou seja, conclui o autor que, em face da
peculiaridade da relacdo privada abranger titulares de direitos fundamentais em ambos 0s
lados, n&o de pode falar em uma eficacia direta de feicdes absolutas®®.

Para Wolfgang Sarlet, a tese contraria - da eficacia mediata dos direitos
fundamentais nas relacGes privadas - merece reparos pelo fato de confundir essa forma de
vinculacdo com a vinculacdo do poder publico. Observa o autor que, como entende a
doutrina da eficacia indireta, realmente é o legislador o primeiro a realizar a tarefa de
compatibilizar o contetdo dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, mas isso
decorre do corolario da prépria vinculacdo direta do legislador, como 6rgéo estatal®>’.

Sustenta o autor que a eficacia direta dos direitos fundamentais encontra
fundamento no principio da dignidade da pessoa humana, do qual emanam, em maior ou
menor grau, aqueles direitos. Argumenta, ainda, que os particulares devem obediéncia em
face de um velho adagio consagrado na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,

de que os direitos de uns encontram seus limites nos direitos dos outros. Observa

2% Gilmar Ferreira Mendes, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito
constiticional, p. 221.
2% |dem, A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 379.
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Wolfgang Sarlet que, na sociedade contemporanea, grandes e muitas violagdes a direitos

fundamentais sdo praticadas ndo apenas pelo Estado, mas também por entidades privadas.
Em Portugal, prevalece a aplicagdo imediata ou direta dos direitos

fundamentais nas relagdes privadas. JJ Gomes Canotilho entende necesséria a busca de

solucbes diferenciadas para cada caso concreto, buscando harmonizar-se a tutela dos

direitos com a protecdo da autonomia privada®®.

Porém, em que pese esse entendimento manifestado inicialmente pelo
professor da Universidade de Coimbra, como observado por Daniel Sarmento, em recente
artigo doutrinario®’, Gomes Canotilho parece ter mudado de tese, lancando dividas a

respeito do acerto da eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais, ao proferir que:

“A ordem juridica privada ndo esta, é certo, divorciada da Constituicdo. N&o é
um espaco livre de direitos fundamentais. Todavia, o direito privado perdera a
sua irredutivel autonomia quando as regulagdes civilisticas — legais ou
contratuais — véem o seu conteldo substancialmente alterado pela eficécia
directa dos direitos fundamentais na ordem juridica privada. A Constituigéo, por
sua vez, é convocada para as salas diarias dos tribunais com a conseqiiéncia da
inevitavel banalizacdo constitucional. Se o direito privado deve recolher os
principios basicos dos direitos e garantias fundamentais, também os direitos
fundamentais devem reconhecer um espago de auto-regulacdo civil, evitando
transformar-se em “direito de ndo-liberdade’ do direito privado. A nosso ver, o
problema ndo estd apenas nos perigos que espreitam as duas ordens —
constitucional e civil — quando se insiste na conformac&o estrita e igualitarizante
das relagdes juridicas privadas pelas normas constitucionais. Em causa esta
também o problema de saber se 0 apego a Drittwirkung nao transporta um
pathos ético e juridico profundamente desconhecedor das rupturas poés-
modernas. Propomos, assim, uma breve suspensdo reflexiva sobre este

tc’)pico.”260

Argumentam o0s autores adeptos da teoria de aplicacdo imediata que
algumas normas de direitos fundamentais ndo se restringem a protecdo de uma esfera de
liberdade ante o Estado, garantindo, também, os particulares, nas relagdes que mantém

entre si, e, principalmente, nas relagdes em que existir elemento de poder social.

%7 |dem, A Constituicdo Concretizada — Construindo Pontes para o Piblico e o Privado, p. 142/147.

258 |dem, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, p. 1.150 e Idem, Direito Constitucional, p. 602-
612.

%9 |dem, “A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no Brasil”, in:
BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacéo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e
relacGes privadas, p. 228.

60 |dem, “Civilizacdo do direito constitucional ou constitucionalizacdo do direito civil? A eficacia dos
direitos fundamentais no contexto do direito p6és-moderno”, in: GRAU, Eros Roberto e GUERRA FILHO,
Willis Santiago (orgs.). Direito constitucional: estudos em homenagem a Paulo Bonavides, p. 113.
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A doutrina da eficacia mediata dos direitos fundamentais esta superada, pois
advém de uma visdo atrasada que considerava os direitos fundamentais apenas direitos

publicos subjetivos. Essa € a critica que faz Rafael Naranjo de La Cruz ao concluir que:

“(...) los derechos fundamentales, en su doble vertiente subjetiva y objetiva,
constituyen el fundamento del entero ordenamiento juridico y son aplicables en
todos los ambitos de actuacion humana de manera inmediata, sin intermediacion
del legislador. Por ello, las normas de derechos fundamentales contenidas en la
Constitucion generan, conforme a su naturaleza y tenor literal, derechos
subjetivos de los ciudadanos oponibles tanto a los poderes publicos como a los

. 261
particulares.

Wilson Steinmetz apresenta a sintese de Naranjo De La Cruz, para a teoria

da eficacia imediata:

“(...) os direitos fundamentais, em sua dupla vertente subjetiva e objetiva,
constituem o fundamento de todo o ordenamento juridico e sdo aplicaveis em
todos os &mbitos de atuacdo humana de maneira imediata, sem intermediacdo de
legislador. Por isso, as normas de direitos fundamentais contidas na
Constituicdo geram, conforme a sua natureza e teor literal, direitos subjetivos

. - L - . 262
dos cidadaos oponiveis tanto aos poderes publicos como aos particulares.

Ressaltando o principio da dignidade humana como estruturante das

constituicbes modernas, Carlos Roberto Siqueira Castro observa que:

“(...) 0 sentimento constitucional contemporaneo passou a exigir que o principio
da dignidade do homem, que serve de estrutura ao edificio das ConstituicGes da
era moderna, venha fundamentar a extensdo da eficacia dos direitos
fundamentais as relagbes privadas, ou seja, a eficacia externa, também
denominada direta ou imediata, que na pratica coincide com o chamado efeito
horizontal do elenco de direitos, de liberdades e de garantias que através dos
tempos granjearam assento dos estatutos supremos das nac¢des. O postulado da
dignidade humana passou, assim a embasar a reivindicacdo, que ja hoje assume
foros de universalidade na teoria constitucional, de que os preceitos relativos
aos direitos e deveres individuais e coletivos, segundo a ementa adotada pelo
constituinte brasileiro no Capitulo | do Titulo Il de nossa Carta Politica,

. ) . 1,263
vinculem também a esfera privada.

%61 NARANJO DE LA CRUZ, Rafael. Los limites de los derechos fundamentales em las relaciones entre
particulares: la buena fe. Centro de Estadios Politicos e Constitucionales, 2000, p. 199, apud: SARMENTO,
Daniel. “A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no Brasil”, in:
BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e
relacGes privadas, p. 223.

262 |bidem, p. 167.

%63 |dem, “Extenséo dos direitos e deveres fundamentais as relacdes privadas”. Férum Administrativo. Belo
Horizonte, pp. 4231-4239.
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4.4.1.1. Anélise de algumas decisdes do Supremo Tribunal Federal

Analisando a jurisprudéncia de nossa Corte Constitucional verifica-se que o
STF ndo se posiciona expressamente sobre o tema. Porém, da analise de alguns ac6rdaos a
respeito da aplicagdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, pode-se concluir,
embora ndo haja enfrentamento tedrico, que se entende possivel aplicar-se a doutrina da

eficacia direta ou imediata dos direitos fundamentais?®.

Podemos arrolar os seguintes precedentes™®.

No RE 161.243 (DJ 19.12.97, rel. min. Carlos Velloso), a Corte Suprema
aplicou diretamente o principio da igualdade em relacdo trabalhista, em que empresa
francesa, no Brasil, estabelecia vantagens apenas aos empregados de nacionalidade
francesa. A ementa foi a seguinte:

“CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR  BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DE PESSOAL DESTA. APLICABILIDADE
AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR
BRASILEIRO. C.F., 1967, ART. 153, 8 1°, C.F., 1988, ART. 5° CAPUT.

I — Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para empresa
francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que
concede vantagens ao empregados, cuja aplicabilidade seria restrita aos
empregados de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade (CF,
1967, art. 153, § 1°, CF, 1988, art. 5°, caput).

Il — A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou
extrinseca do individuo, como o0 sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso
etc., € inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846 (Ag. Rg.)-PR, Célio
Borja, RTJ 119/465.

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

IV — R.E. conhecido e provido.”

Admitindo também a aplicacdo direita da garantia da ampla defesa e do
contraditério na relacdo entre um cooperado e uma cooperativa - o primeiro foi expulso
sem que se observasse essa garantia — o Supremo Tribunal, no RE 158.215-4/RS (DJ
7.6.96, rel. min. Marco Aurélio), anulou o ato de expulsdo. Na parte que interessa, 0

acordao foi assim ementado:

264 Daniel Sarmento, “A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no
Brasil”, in: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relacGes privadas, p. 262.
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“COOPERATIVA — EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO
— DEVIDO PROCESSO LEGAL

Na hip6tese de exclusdo de associado decorrente de conduta contraria aos
estatutos, impde-se a observéncia do devido processo legal, viabilizando o
exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembléia geral, no
gue toca a exclusdo, ndao é de molde a atrair adogdo de processo sumario.
Observancia obrigatoria do préprio estatuto da cooperativa.”

Outro precedente é 0 RE 160.222 (DJ 1.9.95, rel. min. Sepulveda Pertence),
em que estava em questdo o direito fundamental a intimidade das empregadas de uma
industria de lingerie, pois 0 gerente exigia o cumprimento de clausula do contrato de
trabalho. Pela clausula, as trabalhadoras deveriam se submeter a revista intima, sob pena de
dispensa.

Em outro derradeiro exemplo onde foi aventa a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, citamos o julgamento do RE 201819/RJ, onde o

relator para o acordao foi o Ministro Gilmar Ferreira Mendes. A ementa € a seguinte:

“SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS  RELACOES  PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violages a direitos fundamentais no ocorrem
somente no &mbito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas
relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, 0s
direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢do vinculam diretamente ndo
apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos
particulares em face dos poderes privados. 1. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira nio 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
0 prdprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protegdo
as liberdades e garantias fundamentais. O espagco de autonomia privada
garantido pela Constituicdo as associagcdes ndo estd imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais
de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitacdes de
ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente 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
restricdes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e forga
normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas relacGes
privadas, em tema de liberdades fundamentais. 11l. SOCIEDADE CIVIL SEM
FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO,
AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A

%65 Exemplos extraidos de Paulo Gustavo Gonet Branco, “Aspectos de Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais”, in: MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Marines; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais, pp. 179-180.
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AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associa¢des privadas que
exercem funcdo predominante em determinado ambito econémico e/ou social,
mantendo seus associados em rela¢fes de dependéncia econdmica e/ou social,
integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda que nao-estatal. A
Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos,
integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posicdo privilegiada para
determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus
associados. A exclusdo de sdcio do quadro social da UBC, sem qualquer
garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo
constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado
de perceber os direitos autorais relativos a execucao de suas obras. A vedagdo
das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a
prépria liberdade de exercicio profissional do sécio. O carater publico da
atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o
exercicio profissional de seus sdcios 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.

(DJ 27-10-2006; PP-00064)

No julgamento houve divergéncia, a Ministra Ellen Gracie, relatora original,

entendia ndo caber a aplicacdo do art. 5°, LV, da Constituicdo Federal:

“Entendo que as associacBes privadas tém liberdade para se organizar e
estabelecer normas de funcionamento e de relacionamento entre 0s sécios,
desde que respeitem a legislacdo 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 legislacéo civil em vigor.
Né&o tém, portanto, o aporte constitucional atribuido pela instancia de origem,
sendo totalmente descabida a invocacdo do disposto no art. 5° LV da
Constituigdo para agasalhar a pretenséo do recorrido de reingressar nos quadros
da UBC.”

Do outro lado, o Ministro GILMAR MENDES, ap6s citar doutrina e
jurisprudéncia da propria Corte Constitucional, proferiu voto onde reconhece a eficacia dos
direitos fundamentais nas relacGes privadas. Destaco 0s seguintes trechos:

“(...)

N&o 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 relacdes entre particulares.

Tenho a preocupacdo de, tdo-somente, ressaltar que o Supremo Tribunal
Federal ja possui histérico indentificavel de uma jurisdi¢cdo 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 posi¢do privilegiada para
determinar, preponderantemente, a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos
autorais de seu associado.

Em outras palavras, trata-se de entidade que se caracteriza por integrar
aquilo que poderiamos denominar como espac¢o publico ainda que nédo-estatal.

()
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Todavia, afigura-se-me decisivo no caso em apreco, tal como destacado, a
singular situacdo da entidade associativa, integrante do sistema ECAD, que,
como se viu na ADI n° 2.054-DF, exerce uma atividade essencial na cobranca
de direitos autorais, que poderia até configurar um servico publico por
delegacéo legislativa.

Esse carater publico ou geral da atividade parece decisivo aqui para
legitimar a aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido
processo legal, ao contraditdrio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF) ao
processo de exclusdo de socio de entidade.”

Ao final, a Segunda Turma negou provimento ao recurso extraordinario
interposto pela Uni&o Brasileira de Compositores.

Como ressaltado pelo eminente ministro relator para o acérddo, ndo se
discutiu a forma geral de aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacGes privadas.
Podemos observar das decisdes aqui colacionadas que o Supremo Tribunal reconhece que
os direitos fundamentais vinculem os particulares.

Uma analise mais apressada do RE 2011819/RJ, poder-se-ia concluir que a
Segunda Turma defende uma aplicacdo direta das normas definidoras de direitos
fundamentais, mas ndo é isso que ocorreu.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes aplica, na verdade, a doutrina da
state action, reconhecendo o caréater publico dos servigos prestados pela Unido Brasileira
de Compositores (UBC), integrante do Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo
(ECAD). Desta forma, nada mais légico do que reconhecer o direito do agente privado
invocar os direitos fundamentais nas relagdes que mantiver com essa entidade privada, mas
que exerce funcdes no espaco publico.

De uma forma geral, podemos aferir que, embora nao se discuta sobre as
diversas teorias, o Supremo Tribunal Federal aceita a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais na resolugdo de conflitos interprivados, independentemente da intervengéo
legislativa, na esteira de Daniel Sarmento®®. Porém, reconhecemos que essa conclusio é
polémica, pois ha autores que entendem de forma diversa, concluindo que a Corte Suprema

ndo se vinculou a nenhuma corrente?’.

4.4.1.2. Coliséo de direitos fundamentais e solucées

266 1dem, “A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no Brasil”, in:

BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e
relacGes privadas, p. 262.
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Um dos pontos de maior entrave para o reconhecimento da vinculacdo
direta dos direitos fundamentais entre particulares é o fato de ambas as partes serem
titulares desses direitos, em que se inclui a autonomia privada.

Aqui o problema se resume a solucionar a colisdo entre direitos
fundamentais, qual a forma, qual principio fundamental deve prevalecer etc.

Ha colisdo quando um direito fundamental afeta diretamente o ambito de
protecdo de outro direito fundamental. N&o tratamos daquelas situacdes de aparente
conflito, em que a controvérsia desborda da protecdo oferecida pelo direito fundamental.
Sdo os casos citados por Gilmar Ferreira Mendes, que nao estdo dentro do ambito de
protecéo do direito fundamental, como o do inquilino proibido pelo senhorio de colocar
propaganda politica no imovel locado; de invocacdo da poligamia com fundamento na
liberdade de religido; da pratica de um assassinato no palco sob o pretexto da liberdade
artistica.?®®

O professor Ferreira Mendes faz referéncia a decisdo da Corte
Constitucional alema no BVerfGE 28, 243, a respeito da ponderagao de bens e valores para

a solucdo de conflito, destacando o seguinte trecho:

“(...) tendo em vista a unidade da Constituicdo e a defesa da ordem global de
valores por ela pretendida, a colisdo entre direitos individuais de terceiros e
outros valores juridicos de hierarquia constitucional pode legitimar, em casos
excepcionais, a imposi¢do de limitacfes a direitos individuais ndo submetidos

. . s 1,269
explicitamente & restricdo legal expressa.

Analisa Ferreira Mendes, que o tribunal ndo propde uma solugéo simplista
de precedéncia de um direito de maior hierarquia sobre outro. Até porque é dificil
estabelecer uma hierarquia precisa entre direitos fundamentais. Explica que a Corte quer
estabelecer que a solucdo desses conflitos se resolva, caso a caso, através do recurso a

concordancia pratica, de forma que todos os valores juridicos em conflitos ganhem

267 \/er Paulo Gustavo Gonet Branco, “Aspectos de teoria geral dos direitos fundamentais”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hermenéutica
constitucional e direitos fundamentais, p. 180

%8 |dem, “Os direitos individuais e suas limitacdes: breves reflexdes”, in: MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hemenéutica constitucional e direitos
fundamentais, p. 280.

% |dem, “Os direitos individuais e suas limitacdes: breves reflexdes”, in: MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hemenéutica constitucional e direitos
fundamentais, 2002, p. 285-286.
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realidade?”. Passa a apresentar decisdes da Corte Constitucional alema que enfrentaram a
questdo da ponderacdo no conflito entre direitos fundamentais: (i) 0 engajamento de
soldado no servico militar com armas (BVerfGE 28, 243); (ii) Mephisto (BVerfGE 30,
173); (iii) Lebach (BVerfGE 35, 202); (iv) obrigatoriedade de colocacdo de crucifixos em
sala de aula (BVerfGE 93, 1); e (v) discussdo sobre a expressdo “soldados assassinos”.
Faco breve referéncia a alguns desses casos, cuja fundamentagdo tem maior interesse para
essa dissertacdo. Observo que essas decisfes serdo novamente tratadas quando da analise
especifica da proporcionalidade.

No caso do romance Mephisto, de Klaus Mann, o filho adotivo do falecido
ator e diretor de teatro Gustaf Griindgen postulava a proibicdo da publicacdo do romance
sob o argumento de que se tratava de uma biografia depreciativa e injuriosa a memoria de
seu pai. Estavam em conflito o direito de liberdade artistica e os direitos de personalidade.
O Tribunal Superior de Hamburgo autorizou a publicacdo do livro, mas desde que
constasse referéncia de que as personagens eram produtos da “fantasia poética do autor”.

O Tribunal Constitucional reconheceu que o direito de liberdade artistica
ndo é assegurado na Constituicdo de forma ilimitada, encontrando barreiras na concepcao
humana que baliza a Lei Fundamental.

No caso concreto, entendeu a Corte Constitucional que os Tribunais
avaliaram de forma criteriosa os valores em conflito, inclusive possibilitando a publicacédo
do romance (liberdade artistica) com esclarecimento obrigatério (direito de
personalidade)®’,

Outra decisdo em que havia conflito entre interesses privados € o caso
Lebach, no qual um dos envolvidos em grave homicidio — caso conhecido por “assassinato
de soldados de Lebach™ — pretendia impedir a divulgacéo de filme, em que era citado, por
um canal de televisdo, sob a alegacdo de que a publicidade lesaria seu direito de
personalidade. Tratava-se de conflito entre a liberdade de imprensa e o direito de
personalidade.

Pois bem, o Tribunal Constitucional, em sua decis&o, ndo atribui primazia a
um ou outro principio ou direito, conforme denota Ferreira Mendes, a Corte esforcou-se

para assegurar a aplicacdo de ambas as normas conflitantes, ainda que uma delas sofresse

210 |dem, “Os direitos individuais e suas limitagdes: breves reflexdes”, in: MENDES, Gilmar Ferreira;

COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hemenéutica constitucional e direitos
fundamentais, p. 286.
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atenuacdo®’?. Entendeu-se que a divulgacdo do fato era de interesse plblico, mas a
identificacdo de pessoa, que estava prestes a ser libertada condicionalmente, poderia
prejudicar o seu processo de ressocializacdo. Verifica-se o esfor¢o da Corte em nao dar
prevaléncia de um direito sobre o outro, de forma que ndo haja “revogagdo” da norma
constitucional. Busca-se solucdo de compatibilizacdo entre os direitos fundamentais
aplicaveis ao caso concreto.

A decisdo no caso da obrigatoriedade de colocacéo de crucifixos em sala de
aula ndo envolve, estritamente, conflito entre interesses de particulares, pois essa
determinacdo partiu do Estado da Baviera. Porém, a decisdo do Tribunal Constitucional da
importante licdo sobre o principio da “concordancia préatica”, apresentado nestes termos

por Ferreira Mendes:

5. “Esse conflito entre diversos titulares de um direito fundamental néo
submetido a reserva legal expressa, bem como entre esse direito e outros bens
constitucionalmente protegidos deve ser resolvido com aplicagdo do principio
da concordancia pratica, que ndo permite se privilegie uma das posicGes em
conflito em detrimento de outra, mas recomenda uma compatibilizagdo
adequada (BVerfGE 28, 243 (296 s.) 41, 29 (50); 223 (247, 251). Essa
compatibilizacdo ndo impde que, no cumprimento do dever constitucional de
legislar previsto no art. 7, I, da Lei Fundamental, relativo ao ensino, deva o
Estado renunciar a qualquer consideracdo de carater religioso-filosofico.
Também um Estado, que assegura a liberdade religiosa e, por isso, se obriga a
uma neutralidade religiosa e filos6fica, ndo pode ficar indiferente as concepcbes
valorativas desenvolvidas no complexo processo histérico e cultural nas quais
se assenta a integracdo da sociedade e das quais depende o préprio cumprimento
de suas tarefas.”*"®

Outro ponto relevante para solucéo das colisfes entre direitos fundamentais
refere-se a sua interpretacdo. Quanto a iSso € necessario que nao se corra o risco de torna-
los modelos abstratos. A melhor forma sera a interpretacdo topico-sistémica, que,

conforme lecionam Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk:

“(...) ndo encara 0 sistema como um conjunto de respostas prontas e acabadas e
problemas que podem se pér no futuro — pretensdo das codificacdes civis — mas,
sim, parte dos problemas concretos, buscando no sistema a melhor entre varias
possiveis solucdes. Tal escolha se faz por meio da hierarquizagdo axioldgica. E

"1 Gilmar Ferreira Mendes, “Os direitos individuais e suas limitaces: breves reflexdes”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hemenéutica
constitucional e direitos fundamentais, pp.287-290.

22 |dem, “Os direitos individuais e suas limitacdes: breves reflexdes”, in: MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hemenéutica constitucional e direitos
fundamentais, p. 292.

"% |dem, “Os direitos individuais e suas limitacdes: breves reflexdes”, in: MENDES, Gilmar Ferreira;
COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hemenéutica constitucional e direitos
fundamentais, p. 294.
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por meio dela em cada caso concreto, que os direitos fundamentais se
} N ) » 274
concretizam como normas — que sdo modelos abstratos pré-ordenados.

Ressalvam os citados autores para a necessidade de se observar com a
devida cautela o discurso de que a Constituicdo proporcionaria abertura para o
ordenamento juridico, sob pena dela tornar-se elemento formal de legitimacdo da ordem

275

juridica, sendo insuficiente para a efetivacdo dos direitos fundamentais®">. Aduzem que:

“N&do basta, por certo, pelo simples desvio do enfoque de modelos
codificados para modelos constitucionalizados. O que se deve é examinar as
possibilidades concretas de que o Direito Civil atenda a uma racionalidade
emancipatéria da pessoa humana que nao se esgote no texto positivado, mas que
permita, na porosidade de um sistema aberto, proteger o sujeito de necessidades
g% suas relagdes concretas, independente da existéncia de modelos juridicos.”

Posicdo um tanto quanto diferenciada é a de Vasco Manuel Pascoal Dias
Pereira da Silva em que defende que a discussdo a respeito da aplicabilidade dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas é, na verdade, um problema de conciliacdo dos

preceitos do Direito Privado com o Direito Constitucional®”’.

Para o professor da
Faculdade de Lisboa, a resposta deve levar em conta a unidade do sistema juridico. Assim,
guando decidimos pela aplicacdo de uma determinada norma a um caso concreto, na
verdade aplicamos todo o ordenamento juridico. O processo de aplicagdo dos direitos
fundamentais as relacGes inter-privadas corresponde a trés hipoteses ldgicas: (i) no caso de
existir lei ordinaria concretizadora de direitos fundamentais, havera aplicacdo indireta da
Constituicdo nas relacdes privadas; (ii) se a lei ordinaria estabelece clausulas gerais e
conceitos indeterminados, estes sdo preenchidos pela norma de direito fundamental, ou
seja, nova aplicacéo indireta; e (iii) ndo existe norma infraconstitucional ou ela existe mas
0 seu ambito de aplicacdo é menos amplo que o das normas constitucionais, neste caso
aplica-se diretamente os preceitos dos direitos fundamentais®’®.

Para Paulo Gustavo Gonet Branco o conflito de direitos fundamentais
reconduz a um conflito de principios®”®. Desta forma, a solucéo passa pela diferenciacéo

entre regras e principios, em que estes tém como caracteristicas serem normas que exigem

274 |bidem, p.102.
2™ |bidem, p. 104.
278 |bidem, p. 104.
27 |bidem, p. 46-47.
2’8 |bidem, p. 46.
2 Ibidem, p. 182.
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a realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e
juridicas. Neste conflito deve-se buscar uma conciliacdo entre eles, sem que um dos
principios venha a ser excluido do ordenamento juridico. Ha de ser realizado um juizo de
ponderacgdo, que exige que um sacrificio de um direito seja necessario para a solugdo de
um problema, sem que esse 6nus aniquile o direito fundamental a ser restringido®®°,

Exemplifica, Gonet Branco, com uma matéria jornalistica a respeito da vida
de alguém. Um individuo de vida pablica ativa (artistica, politico etc.) esta mais sujeito a
invasdo de sua esfera privada — ndo porque ndo tenha nenhum direito a privacidade, mas
porque vive de sua imagem publica -, sendo que a sociedade tem maior interesse sobre sua
vida pessoal; de outro lado estd a pessoa que ndo depende profissionalmente de sua
imagem?®*.

A sistematizacdo de critérios para a solucdo dos conflitos entre os direitos
fundamentais ndo € tarefa facil. Entendemos que, no mais das vezes, serd necessaria a
verificacdo do caso concreto e suas peculiaridades para balizar o alcance que cada direito
tera. A resposta dependera muito mais da criatividade do intérprete. Sem que se perca isso
de vista, os autores promovem esforco para lancar alguns critérios gerais para solucionar 0s
conflitos. Vejamos alguns.

Adepto da eficécia direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas,
Daniel Sarmento traca parametros para solucionar a colisdo com a autonomia privada,
apresenta os seguintes fatores que devem ser levados em conta®®:

a) o grau de desigualdade fatica entre as partes — quanto maior a assimetria,
maior devera ser a protecao aos direitos fundamentais;

b) a essencialidade do bem - quanto mais essencial para a vida humana,
maior serd a protecdo do direito fundamental em jogo. Assim, numa relacdo econdmica-
patrimonial, dar-se-& maior énfase a autonomia privada, enquanto que se 0 bem em questdo
for essencial a vida, os direitos fundamentais deverao incidir com maior forca a fim de que
seja dada a devida protecdo a dignidade da pessoa humana.

¢) quando a lesdo ao direito fundamental partir apenas de ato unilateral do
particular-violador, neste caso estd em questdo apenas a autonomia privada (ex: despedida

de empregado portador do virus HIV), o peso atribuido a autonomia privada é menor do

280 pidem, p. 183.
%81 |bidem, p. 182.
%82 |dem, Direitos fundamentais e relacdes privadas, pp. 306-313.
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que no caso em que a lesdo decorrer de negdcio bilateral, cuja validade depende de
aceitacdo do particular-violado;

d) por fim, um ultimo fator a ser considerado, refere-se as diferentes
culturas étnicas que forma o plural Estado brasileiro. A aplicacdo dos direitos
fundamentais dentro das diferentes culturas e comunidades étnicas devera ser ponderada
segundo 0s usos e costumes dessas minorias.

Quanto ao primeiro ponto — desigualdade fatica entre as partes — Jane Reis
Gongalves Pereira faz objecdo. Para essa autora, a possibilidade de invocar os direitos
fundamentais nas relagdes privadas deve ser pautada por critério de gradacdo e ndo de
exclusdo. A presenca ou ndo de certos fatores de desigualdade poderad implicar uma maior
ou menor intensidade da vinculacdo das pessoas privadas aos direitos fundamentais. Desta
forma néo se poderia cogitar de uma aplicagdo incondicionada desses direitos, bem como

setores imunes a sua incidéncia. Conclui que:

“(...) ndo ha como apontar respostas abstratas tal como: os direitos fundamentais
sdo aplicaveis nas relagcdes de poder e ndo sdo nas relagdes entre iguais. A
igualdade ou ndo entre as partes corresponde a um dos aspectos que conferem
maior ou menor peso ao principio da autonomia no processo de ponderagéo,
n&do constituindo critério Unico ou suficiente para determinar a incidéncia ou ndo

o . N . 283
dos direitos fundamentais nas relagGes privadas.

Para Robert Alexy, a ponderacdo deve realizar-se em trés planos: (i) definir
a intensidade da intervencéo; (ii) saber a importancia dos fundamentos justificadores da
intervencdo; e (iii) praticar-se a ponderacdo em sentido estrito e especifico. Alexy leciona
que a ponderacdo em sentido estrito ou “lei da ponderacdo” significa que quanto maior for
a intervencdo em um dado direito fundamental, mais significativos ou relevantes héo de ser
os fundamentos justificadores da intervengdo®®,

Sobre o conflito de direitos fundamentais, lapidar sintese faz Ana Claudia

Pires Ferreira de Lima ao aduzir que:

“O método da ponderagdo de bens ou valores serd aplicado em conjunto
com os principios da unidade da Constituicdo e os postulados da razoabilidade e
da proporcionalidade. Estes ultimos devem orientar o juizo de ponderacdo na
distribuicdo dos custos do conflito, no sentido de que o sacrificio imposto a uma

%83 |bidem, p. 187.

284 Kollision und Abwagung als Grundproblem der Grundrechtsdogmatik, palestra proferida na Fundagéo
Casa de Rui Barbosa, Rio de Janeiro, em 10.12.98, traducdo livre de Gilmar Ferreira Mendes, publicada em
MENDES, Gilmar Ferreira. “Os direitos individuais e suas limitacdes: breves reflexdes”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hemenéutica
constitucional e direitos fundamentais, p. 298.
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das partes seja razoavel e ndo seja proporcionalmente mais intenso do que o
beneficio auferido pela outra parte.”?*

No processo de ponderacdo deve-se procurar realizar a aplicacdo das
normas constitucionais em conflito ainda que uma delas sofra atenuacdo. Ndo se deve
atribuir primazia absoluta a uma delas, mas verificar qual terd preponderancia sobre a
outra, sem que se extirpe um dos direitos fundamentais no caso concreto.

Ressalta Juan Maria Bilbao Ubillos que a eficacia dos direitos fundamentais
encontra também seus limites, decorrentes dos principios estruturais e dos valores proprios
do Direito privado®®. Ha de se ter cautela ao aplicar os direitos fundamentais entre agentes
privados, sob pena de sacrificar-se a autonomia contratual. A aceitacdo de uma vinculagdo
aos direitos fundamentais sem precedentes, seria algo como “meter um elefante em uma
cacharreria™?®’.

O importante nessa operacdo € buscar uma solucdo para o embate de
direitos fundamentais nas relagdes privadas, definir critérios para a ponderacdo da
incidéncia desses direitos nas relagdes privadas. Em um primeiro plano, deve ser levada
em conta a relacdo de igualdade entre os agentes privados, quanto maior for essa relacéo,
maior prevaléncia dar-se-a a autonomia privada. Pelo contrario, quando estivermos diante
de uma relacdo onde um dos agentes privados seja detentor de poder social, maior sera a
penetracdo dos direitos fundamentais, a fim de proteger a parte débil da relacdo. Em
segundo lugar, ha de ser analisada o quanto da dignidade humana esta sendo afetada, pois,
como principio fundamental do ordenamento juridico, constitui ndcleo intangivel e
indisponivel frente a ataques de quem quer que seja. Assim, quanto maior for a questdo da
dignidade da pessoa humana em jogo, maior sera a consideracao dos direitos fundamentais.

E 0 que pensa Paulo Mota Pinto ao referir que:

“(...) uma aplicacdo ndo mediatizada pelas normas de direito privado ndo seré
legitimada tanto pelas categorias de ‘poderes sociais’ ou ‘poderes privados’, e
correspondente posicdo de desigualdade, como pela consideracdo do sentido
nuclear dos direitos fundamentais em questao: nesse nlcleo, correspondente aos
direitos humanos e que se prende com a dignidade da pessoa humana, tem de
afirmarse que sdo destinatarios dos direitos fundamentais também os

particulares, e na mesma medida das entidades puablicas.” 288

%85 |bidem, pp. 251-276.
28 |bidem, p. 334-335.
%87 |bidem, p. 334.

%88 Ibidem, p. 369.
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Outro critério a ser considerado é o grau de autonomia real das partes, que,
a principio, pode se argumentar que estaria inserido naquele outro. Porém, numa analise
concreta, pode haver situacfes em que, apesar da existéncia de um poder social, o grau de
autonomia real das partes envolvidas na relacdo juridica possa variar. Benedita Ferreira da
Silva Mac Crorie” exemplifica com acérddo do Supremo Tribunal de Justica de Portugal
no qual se decidiu que a dispensa do autor, trabalhador, foi justa, pois se recusou a
submeter-se a teste de exame de alcoolemia, exigida pela ré, empregadora.

Pode ainda ser levada em conta, na ponderacdo do conflito de direitos
fundamentais, a gravidade quanto a irreversibilidade da intromissdo nos direitos
fundamentais.

Na letra de J.J. Gomes Canotilho®*®

, 0 problema da eficacia dos direitos
fundamentais na ordem juridica privada tende hoje para uma superacdo da dicotomia
eficacia mediata/imediata a favor de ‘solucgdes diferenciadas’. Argumenta o ilustre autor
que se deve ter em mente a multifuncionalidade dos direitos fundamentais, de forma a
possibilitar solucdes diferenciadas e adequadas, de acordo com o direito fundamental que
estiver em causa no caso concreto.

Na licdo de Dimitri Dimoulis, a antinomia entre direitos fundamentais deve
ser resolvida pelo intérprete atraves de sua harmonizacao. O aplicador deve otimizar todos
os direitos e principios, sendo que nessa operacdo a principal ferramenta é a
proporcionalidade®*.

A respeito da proporcionalidade, leciona Dimoulis que:

“Avaliando um caso de conflito entre direitos fundamentais ou principios sob o

prisma da proporcionalidade, é possivel encontrar um ponto de equilibrio.

Examina-se, notadamente, se a limitacdo feita em um direito ou principio para

preservar um outro direito ou principio é:

. adequada (permite alcancar a finalidade proposta) e

e necessaria (ndo ha um outro meio que permita alcancar a mesma finalidade,
limitando menos o direito fundamental ou o principio).”**

Adverte, no entanto, Dimoulis que o exame da proporcionalidade ndo esta
livre de problemas, pois o aplicador do direito pode ser levado pela tentacdo de colocar

posicdes subjetivas, distanciando-se das consideracdes constitucionais. Por isso €

2% |bidem, p. 104/105.

2% |dem, Direito Constitucional e Teoria da Constituicgo, p. 1289.
%1 Ibidem, pp. 263.

%2 Ibidem, p. 264.
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imprescindivel a detalhada fundamentacdo da decisdo que resolve o conflito, evitando-se a
colocacdo de posicdes subjetivas e possibilitando-se a avaliacdo critica™”.

Verifiqguemos, portanto, a seguir, a proporcionalidade.

4.4.1.2.1. Eficacia horizontal e a proporcionalidade

Conforme ja referido alhures, a questdo da vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, no mais das vezes, demanda uma analise de eventual conflito de
interesses, colisdo de direitos.

Diante de um conflito de direitos fundamentais a solucéo a ser adotada pelo
intérprete sera a de resolvé-lo através da proporcionalidade. Esse tema seria suficiente para
ser explorado em uma dissertacao a parte, mas, aqui, iremos trata-lo apenas em suas linhas
gerais, pois entendemos necessario para o estudo do assunto eleito.

A proporcionalidade ou razoabilidade leva em conta trés fatores®*: (i)
adequacao, (ii) necessidade e (iii) a razoabilidade propriamente®®.

A adequacdo demanda que as medidas adotadas sejam aptas a atingir os
objetivos pretendidos. A necessidade revela que nenhum outro meio menos gravoso para o
individuo serd igualmente eficaz. Por Gltimo, a razoabilidade em sentido estrito exige a
ponderacgdo entre o direito fundamental atingido ou restringido em face de outro direito
fundamental e os objetivos perseguidos.

A esse respeito colocamos novamente as licbes do prof. Gilmar Ferreira

Mendes que apresenta”®

paradigmaticos casos de colisdo de direitos fundamentais que
foram enfrentados pela jurisprudéncia tedesca e brasileira, sendo solucionados através da
ponderacao.

Num primeiro exemplo ja citado, a Corte Constitucional alema, no caso
BVerfGE 30, 173*', deciséo de 24.2.1971, resolveu conflito entre a liberdade de imprensa

ou liberdade artistica e os direitos da personalidade (direito a honra e a imagem). A questdo

2% bidem, p. 265.

2% Esta é a licAo de Gilmar Ferreira Mendes, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade:
estudos de direito constitucional, pp. 42 e ss.

2% Marcos Maselli Gouvéa, O controle judicial das omissdes administrativas, pp. 136-143.

2% |dem, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito constitucional.

27 Gilmar Ferreira Mendes, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito
constitucional, pp. 91-92.
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envolvia a publicacdo do livro “Mephisto”, de Klaus Mann, que seria uma biografia
depreciativa do ator e diretor de teatro Gustaf Grindgen. O Tribunal Constitucional
entendeu que o conflito entre a liberdade artistica e o direito de personalidade deve ser
solucionado com fulcro na ordem de valores estabelecida pela Lei Fundamental,
garantindo-se, particularmente, a inviolabilidade do principio da dignidade humana.
Reconheceu-se que o direito de liberdade artistica ndo € ilimitado, e que esse direito deve
considerar a concepcao humana constante da Lei Maior.

Outro exemplo instigante decidido pela Corte Constitucional da Alemanha e
ja citado anteriormente é o caso Lebach, BVerfGE 35, 202, de 5.6.1973, no qual havia
confronto entre a liberdade de imprensa e os direitos de personalidade. llustra muito bem a
questdo da ponderacdo e proporcionalidade a traducdo deste trecho da decisdo apresentada

por Ferreira Mendes:

“Para a atual divulgacéo de noticias sobre crimes graves tem o interesse
de informacdo da opinido publica, em geral, precedéncia sobre a protecdo da
personalidade do agente delituoso. Todavia, além de considerar a
intangibilidade da esfera intima, tem-se que levar em conta sempre o principio
da proporcionalidade. Por isso, nem sempre se afigura legitima a designacéo do
autor do crime ou a divulgacdo de fotos ou imagens ou outros elementos que
permitam a sua identificag&o.

A protecdo da personalidade ndo autoriza que a Televisdo se ocupe, fora
do ambito do noticiario sobre a atualidade, com a pessoa e a esfera intima do
autor de um crime, ainda que sob a forma de documentario.

A divulgacéo posterior de noticias sobre o fato é, em todo caso, ilegitima,
se se mostrar apta a provocar danos graves ou adicionais ao autor,
especialmente se dificultar a sua reintegragdo na sociedade. E de se presumir
que um programa, que identifica o autor de fato delituoso pouco antes da
concessdo de seu livramento condicional ou mesmo apds a sua soltura, ameaca
seriamente 0 seu processo de reintegracéo social.”*%

Um derradeiro exemplo brasileiro é extraido do HC n°® 76.060-4, em que se
discutia a legitimidade da decisdo que obrigava o pai presumido a submeter-se ao exame
de DNA, em acdo de paternidade movida por terceiro, que reivindicava o status de pai
biolégico de um menor. O Min. Sepulveda Pertence, que em julgamento anterior (HC n°
71.373) entendeu pela obrigatoriedade do exame, neste julgou que:

“Na espécie, por certo, ndo estdo presentes as circunstancias — que,
atinentes ao direito fundamental a propria e real identidade genética — me
induzem a insistir na ressalva prudente.

Cuida-se aqui, como visto, de hipdtese atipica, em que o processo tem por
objeto a pretensdo de um terceiro de ver-se declarado pai da crianga gerada na

2% 1dem, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito constitucional.
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constancia do casamento do paciente, que assim tem por si a presuncéo legal da
paternidade e contra quem, por isso, se dirige a acao.

Né&o discuto aqui a questdo civil da admissibilidade da demanda.

O que, entretanto, ndo parece resistir, que mais ndo seja, ao confronto do
principio da razoabilidade ou da proporcionalidade — de fundamental
importéncia para o deslinde constitucional da colisdo de direitos fundamentais —
é que se pretenda constranger fisicamente o pai presumido ao fornecimento de

x o 299
uma prova de reforgo contra a presungdo de que é titular.

4.4.1.3. Intensidade dos direitos fundamentais nas relagdes privadas

Outra questdo que surge comumente a respeito da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais refere-se a sua intensidade, ou seja, as entidades privadas estdo
vinculadas a esses direitos com a mesma intensidade das entidades publicas?

Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva aponta®®

para a existéncia de
duas correntes: (i) uma que defende que os direitos fundamentais sdo aplicados nas
relacdes privadas nos mesmos termos em que se aplicam as relacGes entre o particular e o
Estado. Seriam adeptos desse entendimento, em um primeiro momento, Gomes Canotilho
e Vital Moreira. (ii) Do outro lado, estdo doutrinadores que defendem que a vinculagao das
entidades privadas € menos intensa que a das entidades publicas, variando o grau de
intensidade conforme a entidade em causa. Sdo adeptos Gomes Canotilho, em um segundo
momento, Viera de Andrade, Mota Pinto.

Tomando partido, Pereira da Silva defende®® que a intensidade da
vinculacdo dos agentes privados deve ser menor que a dos agentes publicos, em razdo da
necessidade de coordenar essa vinculagdo aos principios basicos do Direito Privado.
Observa que na hipotese de haver agente privado detentor de poder social, a vinculacao aos
direitos fundamentais estard muito proxima a vinculagdo estatal. E quando estivermos em

uma relacédo entre iguais? Explica o professor da Faculdade de Lisboa que:

“(...) Ao falar de vinculacdo das entidades privadas pelos direitos, liberdades e
garantias englobamos, na mesma expressdo, duas modalidades de vinculagéo
distinta: uma vinculacdo, a titulo principal, que cabe as entidades privadas
dotadas de poder, pela qual estas se encontram obrigadas a um dever ativo de
cooperacdo com os particulares que, face delas, podem fazer valer direitos

%9 Gilmar Ferreira Mendes, “Os direitos individuais e suas limitacdes: breves reflexdes”, in: MENDES,
Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Hemenéutica
constitucional e direitos fundamentais, p. 275.

%0 |pidem, p. 48.

01 Ibidem, p. 49.
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fundamentais; e uma vinculagdo, a titulo secundarios, que cabe a todo e
qualquer individuo, de respeitar um direito fundamental reconhecido a outrem
face ao poder e cujo reflexo, nas relag@es inter-privadas, é esse dever geral de
respeito. Assim, a vinculacdo das entidades privadas pelos direitos
fundamentais pode assumir a forma de uma ‘eficacia horizontal’, quando séo
entidades privadas poderosas as destinatarias dos direitos fundamentais, ou pode
assumir a forma de uma ‘eficacia externa’, quando sujeitos privados apenas se
encontram obrigados a um dever geral de respeito dum direito fundamental,
constituido numa relacdo, relativamente a qual sdo terceiros. No primeiro caso,
a vinculagdo obriga a um dever ativo de coopera¢do, no segundo caso, a

vinculacdo obriga a um dever geral de respeito."302

Ja Jorge Miranda ndo parece tomar posicdo frente ao tema, assevera o
professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa que ndo se pode
compreender uma realidade em que na relacdo Estado-particular os direitos fundamentais
deveriam ser observados, enquanto na relagdo particular-particular, isso ndo ocorresse. No

entanto, aduz que:

“(...) ndo parece que o Estado possa impor esse respeito da mesma maneira a si
préprio e aos seus cidadaos: o respeito da liberdade das pessoas pelo Estado
implica limitagbes do poder, o respeito da liberdade da pessoa pelas outras
pessoas implica a colaboracdo da sua liberdade e das demais pessoas (antes ou a

par da limitacdo de eventuais poderes privados que se manifestem).”303

Pontos interessantes sdo levantados por Jane Reis Gongalves Pereira ao
analisar a vinculagéo de um ente privado aos direitos fundamentais, assim resumidos:

a) se a acdo violadora for indiretamente imputada ao Estado, os direitos
fundamentais devem ser aplicados. Assim, por exemplo, na acdo de uma concessionaria de
servico publico.

b) a pessoa privada que se encontra em posicdo de supremacia deve ter suas
acdes limitadas pelos direitos fundamentais.

c) a proximidade da relacdo juridica entre particulares da esfera publica.
Quanto mais proxima a esfera privada estiver de uma relacdo juridica, menor a
possibilidade de um direito fundamental vir a prevalecer sobre a autonomia privada.
Assim, por exemplo, ndo se pode obrigar os pais a dar presentes de Natal semelhantes aos
filhos. Por outro lado, uma escola ndo pode dar privilégios a alunos do sexo masculino, em
detrimento do sexo feminino.

d) a necessidade de preservar a pluralidade no ambito social, ou seja,

analisar os efeitos que a incidéncia direta dos direitos fundamentais acarretard para a

%2 |bidem, p. 50.
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preservacdo da identidade da pessoa ou entidade afetada. Exemplifica a autora através da
hipdtese de se obrigar uma escola islamica — que siga todos os ritos e costumes desta
religido — a ser compelida a acatar matriculas de alunos nao-mucgulmanos. Observa que
outra serd a hipdtese se uma escola laica recusar-se a aceitar matriculas de estudantes de

uma determinada religi&o.

4.4.1.4. Variagdes teoricas

A doutrina da eficacia direta ou imediata pode apresentar algumas
variagOes, sem que, no entanto, afaste-se do seu nucleo essencial, qual seja, que os direitos
fundamentais operam efeitos diretos nas relacdes particulares.

Assim, hd uma variacdo da corrente que prega a aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais de forma absoluta, encabecada por Hans Carl Nipperdey*®. Para
essa corrente, a incidéncia dos direitos fundamentais ndo dependeria da analise de qualquer
outro fator, tal como a desigualdade entre as partes, o direito fundamental em questéo, etc.

Haveria uma variacdo menos intensa em que os direitos fundamentais
deveriam, preferentemente, ser concretizados pela atividade legislativa, em face do
principio da seguranca juridica. Nao havendo norma infraconstitucional aplicando os
direitos fundamentais nas relagdes privadas, essa operacdo ocorrerd através da
interpretacdo e aplicacdo das clausulas gerais, ou seja, atraves da intermediacdo indireta.
Porém, ndo havendo pontos de conexdo para uma possivel interpretacdo das clausulas
gerais, as normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais tém aplicagéo direta.
E o posicionamento de Juan Maria Bilbao Ubillos, que, citando Bockenférde, sustenta que:

“A mi juicio, la mediacién del legislador, aun siendo altamente
recomendable, no puede considerase um trdmite indispensable (como no lo es
tampoco em el campo de las relaciones individuo/Estado), salvo em matéria
penal (por imperativo del principio de legalidad penal: no hay ilicitos penales
deducibles directamente de la Constitucion). La realizacién de los derechos
fundamentales, ha escrito Bodckenférd, ‘no puede depender de uma

393 |bidem, p. 294.

304 Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, “Direitos fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em
torno da vinculagdo doas particulares aos direitos fundamentais”, in: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A
Constituicdo Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado, p. 122 e José Carlos Vieira de
Andrade, “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo
Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 278.
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configuracidn infraconstitucional suficiente del ordenamiento juridico-privado’.
Cuando esa realizacién puede llevarse a cabo mediante la interpretacion y
aplicacion de preceptos legales o clausulas generales, la eficacia frente a
terceros sera indirecta. Pero ‘si faltan tales puntos de conexién no cesa la

- . . . ,» 305
actuacion de los derechos fundamentales, sino que se impone directamente.

Parece ser também o entendimento de Carlos Alberto da Mota Pinto ao

referir sobre o sistema portugués que:

“em casos absolutamente excepcionais, por ndo existir clausula geral ou
conceito indeterminado adequado, uma norma constitucional reconhecedora de
um direito fundamental aplica-se independentemente da mediacdo de uma regra
de direito privado (p. ex. a protec¢do contra o uso incorreto da informatica, nos
termos do art. 35° da Constituicdo, embora se pudesse sustentar que esta
proteccdo dos cidaddos ja encontra guarida no art. 70° e até no art. 80° do Cdd.
Civil, dada a sua generalidade.”*

Por fim, haveria uma terceira acepcdo a respeito da aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais que entende que essa aplicacdo ndo é ilimitada, incondicionada e
indiferenciada. Se o problema que se apresenta € de colisdo de direitos fundamentais, entéo
a solucdo sera a aplicacdo da proporcionalidade, mais especificamente através de sua
modalidade estrita — a ponderacéo de bens®®’.

A variagdo absoluta da eficacia parece ter sido abandonada pelo proprio
Nipperdey, conforme menciona Ingo Wolfgang Sarlet*®®. Nao poderia ser de outra forma,
pois a colisdo dos direitos fundamentais demanda uma andlise de caso a caso, ndo se
podendo sustentar a sua aplicagdo absoluta. Além disso, ha de se lembrar que o principio
da autonomia privada ndo pode ser afastado simplesmente da relagéo interprivada para que
prevaleca outro direito fundamental.

A versdo fraca muito se confunde com a teoria da eficAcia mediata ou
indireta dos direitos fundamentais, tambeém devendo ser descartada.

Tomando posicdo a respeito do tema, parece que a melhor solucdo,

portanto, é a versao em que:

395 |hidem, p. 312.

306 Carlo Alberto da Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, p. 74.

%7 Ingo Wolfgang Sarlet, “Direitos fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em torno da
vinculagdo doas particulares aos direitos fundamentais”, in: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituicdo
Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado, pp. 138-147 e JJ Gomes Canotilho, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicéo, pp. 1.290-1.294.

%8 Ingo Wolfgang Sarlet, “Direitos fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em torno da
vinculacdo doas particulares aos direitos fundamentais”, in: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituicdo
Concretizada: construindo pontes com o publico e o privado, p. 122.
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- 0 problema da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas é
visto e solucionado como um problema de coliséo de direitos;

- a autonomia privada é um bem constitucionalmente tutelado, da mesma
forma que os direitos fundamentais;

- 0 alcance da eficacia imediata em cada caso concreto deve resultar de uma

ponderacao dos direitos, interesses e bens em jogo.

4.4.1.5. Objecdes a teoria da eficacia imediata

Os principais empecilhos levantados contra a doutrina da eficacia imediata
dos direitos fundamentais nas relagfes privadas podem ser resumidos nos seguintes pontos:

a) falta de normas expressas nos principais textos constitucionais do mundo
ocidental, acatando a eficacia horizontal dos direitos fundamentais;

b) equiparacgéo errdnea que se faz entre a relacdo vertical particular-Estado e
a relacdo horizontal particular-particular. Na primeira, o Estado ndo € titular de direito
fundamental, enquanto que na ultima temos, em ambos os lados, ha titulares de direitos
fundamentais;

c) descaracterizacdo do direito privado, pois 0 recurso aos direitos
fundamentais para a solugdo de conflitos juridico-civis ameacaria a identidade desse
direito;

d) “panconstitucionalizacdo”, com a conseqlente “colonizacdo”
constitucional do direito privado, acarretando uma banalizacdo constitucional. Tornando o
Tribunal Constitucional dos paises em um Supremo Tribunal de conflitos juridico-civis;

e) inflacéo dos direitos fundamentais;

f) principios da seguranca juridica, do regime democratico e da separacao
dos poderes. Questiona-se a linguagem imprecisa e aberta das normas de direitos
fundamentais que ameacaria a seguranca juridica nas rela¢fes interprivadas , pois essas
estariam melhor preservadas com a intermediacdo do legislador na definicdo dos termos
dessa relacdo. Por outro lado, argumenta-se que a decisdo sobre a vinculacdo dos
particulares é competéncia do legislador e ndo do juiz;

g) autonomia privada.
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Como observado por Jane Reis Gongalves Pereira, a oposi¢do a uma
eficacia direita dos direitos fundamentais ndo se centra na inconsisténcia ou equivocos
desta teoria, mas nos efeitos que acarreta. As premissas da teoria oposta - da eficacia
medita - estdo marcadas por aspectos ideoldgicos, reflexos de uma opgdo por um modelo
de hermenéutica constitucional e ndo de uma explicacéo sobre as fungdes e os destinatarios
dos direitos fundamentais®®.

A respeito da objecdo de que a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais
afetaria os principios do regime democrético e da separacdo de poderes, ha de se observar
que (i) nas hipoteses em que o legislador infraconstitucional ndo criar regulacdes
normativas especificando as bases de aplicacdo dos direitos fundamentais, e se, em um
determinado caso concreto, 0 juiz ndo puder solucionad-lo por via das clausulas gerais,
entdo restardo duas alternativas, ou se nega a eficacia imediata ou se a admite. Esse
argumento contraria até a prépria teoria da eficacia mediata. Por outro lado, ndo se est4 a
sobrepor a atividade judicial sobre a legislativa. O que se sustenta é que se ha
desenvolvimento legislativo e se esse for compativel com a Constituicdo, 0 juiz devera
obediéncia a essas normas.

E 0 que ensina José Carlos Vieira de Andrade ao analisar o problema da
vinculacédo dos particulares aos direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa, refere o

professor de Coimbra que:

“(...) ndo deve temer-se que, por esta via, se instale um ‘governo dos juizes’, por
estes ficarem com a possibilidade de dominar abusivamente a aplicacdo das
normas de direito privado, substituindo-se ao legislador (e, em certa medida, aos
proprios particulares), com o fundamento (afinal, um pretexto) da aplicabilidade
imediata dos preceitos constitucionais.

Para além da eventualidade de esse resultado, sem ddvida inconveniente,
constituir um risco inevitavel, visto que inerente em geral aos poderes de
fiscalizacdo judicial da constitucionalidade do direito legislado, pensamos que a
extensdo da vinculagdo directa dos direitos, liberdades e garantias aos privados
poderosos, tal como entendemos, ndo o agrava. Na realidade tal vinculacéo,
além de ser limitada as situacdes de poder (em regra, de pessoas colectivas), ha-
de ser entendida como uma vinculacdo gradativa, pelo que o juiz ndo pode
deixar de ponderar os valores em jogo, tendo em conta o diferente peso dos
direitos e da liberdade nas situacGes concretas. A isto se somard que, N0 NOSSO
sistema, ndo deixa de caber em primeira linha ao legislador a regulagdo
imperativa das relacfes privadas e a resolucdo dos problemas da colisdo entre as

. - . . ., 310
liberdades e, em geral, entre os direitos dos particulares nelas envolvidos.

%9 |pidem, p. 181.
310 |dem, “Os direitos, liberdades e garantias no &mbito das relacdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo
Wolfgang (org). Constitui¢éo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 289
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Como jé referido, a falta de norma constitucional determinando a aplicacao
imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas ndo pode ser levada como fator
determinante, pois, se ndo 0 previu expressamente, também ndo o proibiu. Trata-se de
questdo juridico-constitucional que depende de construcdo dogmatica. Tal como a da
maxima eficacia das normas de direitos fundamentais, prevista, em nosso Texto, no § 1° do
art. 5° Assim, é preciso um esfor¢co para analisar o ordenamento juridico publico e
privado, equacionando as relagcdes conforme as normas constitucionais.

Né&o é verdade que o Estado ndo seja titular de alguns direitos fundamentais,
como, o de propriedade. Também na eficacia vertical poderd haver situagdo entre
confronto de direitos do Estado e do particular. Desta forma a solugédo para esse problema
estd em equacionar a colisdo de direitos fundamentais através da proporcionalidade.

Também parece errbneo falar em uma descaracterizacdo do direito privado,
0 que ha é uma integracdo, uma complementacdo com a Constituicdo, tal qual vem sendo
reconhecido pela doutrina da constitucionalizacdo do direito civil. Trata-se de reconhecer o
sistema juridico como um todo, ndo se admitindo visualizar o direito como
compartimentos estanques.

Da mesma forma que as normas de direitos fundamentais, diversos
institutos do direito privado s@o colocados de forma abrangente, ampla ou imprecisa a fim
de possibilitar o desenvolvimento desse ramo. A utilizacdo de enunciados imprecisos nao €
exclusiva das normas de direitos fundamentais.

Defensora da efic4cia direta, Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie®"
observa que os direitos fundamentais vinculam o poder publico, gerando direitos subjetivos
aos particulares, independente da indeterminacdo das normas, ndo havendo razdo para, no
ambito das relagOes interprivadas, que, eventual indeterminagéo, seja impeditiva de uma
eficacia direta.

N&o se pode aceitar a objecdo de que a doutrina da aplicacdo direta dos
direitos fundamentais amesquinharia o principio da autonomia da vontade. Tais quais
outros direitos ou principios constitucionalmente consagrados, a autonomia da vontade
deve ser sopesada juntamente com outros principios ou direitos igualmente importantes
para uma sociedade. Os adeptos da eficacia mediata na verdade pregam a prevaléncia da

autonomia privada sobre os demais direitos fundamentais, o que ndo pode ser aceito.

31 Ipidem, p. 72.
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4.4.2. Teoria da eficacia mediata ou indireta (mittelbare, indirekte Drittwirkung)

Para os seguidores dessa corrente, desenvolvida pelos ensinamentos de
Gunther Dirig, que também entendem que os direitos fundamentais constituem uma ordem
de valores que se reflete por todo ordenamento juridico, advogam, no entanto, que uma
aplicacdo direta acarretaria uma estatizacdo do Direito Privado e aniquilagdo da autonomia
privada.

Para essa doutrina, as normas definidoras de direitos fundamentais seriam
formas de interpretacdo, integracdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados do
direito privado.

Os preceitos constitucionais serviriam como:

“(...) principios de interpretacdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados
susceptiveis de concretizacao, clarificando-os (Wetverdeutlichung), acentuando
ou desacentuando  determinados  elementos do seu  contetdo
(Wertakzentuierung, Wertverscharfung), ou, em casos extremos, colmatando as
lacunas (Wertschutzliickenschliessung), mas sempre dentro do ‘espirito’ do

direito privado.”312

Também conhecida por teoria dualista, conforme lembra Benedita Ferreira
Da Silva Mac Crorie. Refere a autora que nessa doutrina os direitos fundamentais
influenciam, através da concretizacdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados, o
direito privado.

Assim, o primeiro destinatario seria o legislador que deve dar efetividade as
normas constitucionais, através da atividade legislativa. E o Poder Legislativo que
estabeleceria o contetido dos direitos fundamentais nas relacdes interprivadas atraves da
lei, definindo-os e delimitando-o0s. As normas de direitos fundamentais, no mais das vezes
trazem linguagem ambigua e imprecisa, a atividade do legislador infraconstitucional teria a
vantagem de eliminar eventuais incertezas que cercariam esses direitos.

N&o sendo o caso de haver norma infraconstitucional a respeito, caberia ao
Judiciario (i) fazer a interpretacdo e aplicacdo das normas de direito privado segundo as

normas de direitos fundamentais; e (ii) integracdo das lacunas e conceitos indeterminados

32 jJosé Carlos Vieira de Andrade, “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre
particulares”, in: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p.
278.
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ou abertos — clausulas gerais - do direito privado conforme os valores estabelecidos nas
normas fundamentais. As clausulas gerais, no direito privado, sdo recursos de interpretacao
usados pelo legislador para que, no caso concreto, 0 juiz possa restringir a autonomia
privada e o exercicio de direitos ou interesses subjetivos legais®**.

Essa é a doutrina que acabou por prevalecer na Alemanha, inclusive adotada
pelo Tribunal Federal Constitucional a partir do conhecido caso ““Lith” (BVerfGR7, 198),

de 15 de janeiro de 1958, assim narrado nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

“Em 1950, Erich Luth, diretor do Clube de Imprensa da Hamburgo, sustentou
boicote publico contra o filme ‘Unsterbliche Gelibte’ (Amada imortal), dirigido
pelo cineasta Veit Harlan, que havia produzido filme de cunho notoriamente
anti-semita, durante a ditadura nazista. Harlan obteve decisdo do Tribunal de
Justica de Hamburgo no sentido de que Liith se abstivesse de boicotar o filme,
com base no paragrafo 826 do Cadigo Civil (BGB). Contra essa decisdo, Liith
ingressou com reclamacgdo constitucional (Verassungsbeschwerde) perante a
Corte Constitucional, argumentando que a decisdo do Tribunal de Hamburgo
violou sua liberdade de expressdo, que — segundo Lith — protege também a
possibilidade de influir sobre outros mediante o uso da palavra. O Tribunal
Constitucional, por sua vez, acolheu o recurso, argumentando que os tribunais
civis podem lesar o direito fundamental de livre manifestacdo de opinido,
aplicando regras de Direito Privado. Entendeu a Corte que o Tribunal Estadual
desconsiderou o significado do direito fundamental de Lith (liberdade de
expressdo e informacao) também no ambito das relagBes juridico-privadas,

quando ele se contrap@e a interesses de outros particulares.”

Acrescentando informacdes, Claus-Wilhelm Canaris narra o caso:

“(...) um particular (um cidaddo de nome Luth, que ingressou por forca dessa
sentenca na histdria do direito aleméo) apelara, em 1950, aos proprietarios e
freqlientadores de salas de cinema ao boicote de um novo filme, argumentando
que o diretor do mesmo rodara um filme anti-semita durante o periodo nacional-
socialista. Os tribunais civeis consideraram o apelo um ato ilicito, por ofensivo
aos bons costumes no sentido do estabelecido pelo § 856 do BGB [Cddigo Civil
Alemao] condenando, por conseguinte, o Sr. Liith a ndo repeti-lo.

Em resposta ao recurso constitucional impetrado pelo Sr. Lith, o Tribunal
Constitucional Federal cassou a sentenca do tribunal civel, pois este teria, na
aplicacdo do § 826 do BGB, violado o direito fundamental a liberdade de

opinido do Sr. Lith, assegurado pelo artigo 5°, inciso I, da LF.» 315

Em razéo de sua importancia para o reconhecimento da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais, destaco aqui trecho da decisdo proferida pelo

BVerfG, traduzida por Benedita Ferreira Da Silva Mac Crorie:

313 Wilson Steinmetz, op. cit., p. 147.

3% |dem, A Constituicdo Concretizada — Construindo Pontes para o Piblico e o Privado, p. 124.

315 Claus-Wilhelm Canaris, “A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha”.
Trad. de Peter Naumann, in: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado, , pp. 225-245.
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“(...) 0 juiz tem de verificar se, em virtude de imposi¢do constitucional, as
normas materiais de direito civil por ele utilizadas devem ser influenciadas
pelos direitos fundamentais. Se for esse o caso, ele terd que ter em consideracao
a modificacdo dai resultante para o direito privado, na interpretacéo e aplicacdo
desses preceitos. (...) Essa influéncia na ordem objetiva de valores faz-se
sobretudo valer através das clausulas gerais de direito privado, como é o caso do
paragrafo 826° do Birgerliches Gesetzbuch (BGB). (...) Apesar disso, 0
conteddo normativo dos direitos fundamentais enquanto norma objectiva
desenvolve-se, no direito privado, através dos preceitos desse ramo do direito. A
contenda mantém-se, material e processualmente, uma contenda de direito civil.
E o direito civil que é aplicado e interpretado, ainda que essa interpretacdo deva

obedecer ao direito pablico, & Constitui¢do.”

Neste caso, a Corte Constitucional aleméa consolidou entendimento de que a
dimensao objetiva dos direitos fundamentais demanda o dever do Estado de proteger esses

7 Como bem colocado por Gilmar

direitos contra a agressdo ensejada por atos de terceiros
Ferreira Mendes, ha uma evolucdo da posicdo do Estado, antes adversario, para guardido
dos direitos fundamentais.

A decisdo reconheceu os direitos fundamentais como uma ordem de valores
que se desenvolve no Direito Privado por meio de dispositivos que regulam a matéria. E o

que leciona Claus-Wilhelm Canaris que fundamenta com o seguinte trecho da decisao:

“(...) uma vinculagdo do juiz aos direitos fundamentais na solucédo do litigio no
campo do direito privado ndo se verifica de modo directo, mas apenas na
medida em que a Lei Fundamental, no seu capitulo sobre os direitos
fundamentais, simultaneamente erigiu uma ordem objectiva, que, como decisdo
juridico-constitucional fundamental, deve valer para todos os ramos do direito,

. . . ) . - ,» 318
influenciando, assim também o direito privado.

A aceitacdo dessa nova doutrina sofreu resisténcias. A decisdo Luth recebeu
severas criticas dos civilistas, sendo qualificada como “um golpe de estado
metodolégico™*.

A “problematica da super-revisdo” é um dos pontos levantados por Claus-
Wilhelm Canaris, como risco a ser enfrentado pelo Tribunal Constitucional alemdo em
face da decisdo Lith. Pois o Tribunal corria sérios riscos de se transformar em um tribunal

de super-revisdo. Observa, no entanto, que o problema cinge-se a uma questéo processual-

318 Ibidem, p. 27.

317 Gilmar Ferreira Mendes, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito
constiticional, p. 217.

%8 |dem, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad. de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto, pp.
43-44.

319 Claus-Wilhelm Canaris, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad. de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo
Mota Pinto, pp. 44.
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constitucional, sendo resolvido através de uma interpretagdo restritiva do artigo 93, n° 1,
alinea 4a, da Lei Fundamental. Outra critica, refere-se ao uso do conceito de ““eficacia de
irradiacdo” dos direitos fundamentais, pois, segundo o autor, existiriam outros
mecanismos menos incertos e vagos, tais como o da “ordem objetiva de valores” ou da
dimensdo negativa da proibicdo de intervencdo nos direitos fundamentais, que poderiam
fundamentar melhor a decisao.

Adepto da teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais Konrad

Hesse expde seu pensamento da seguinte forma:

“(...) os direitos fundamentais, em geral, ndo podem vincular diretamente os
privados. Ter em conta sua influéncia sobre o direito privado como parte da
ordem juridica total é, com vista a problematica exposta, em primeiro lugar,
tarefa do legislador de direito privado — vinculado aos direitos fundamentais — a
guem cabe, em suas regulacfes, concretizar o contetdo juridico dos direitos
fundamentais, em especial, demarcar reciprocamente posi¢cGes de privados
afiangadas juridico-fundamentalmente.(...)

Se o legislador, em suas regulaces, emprega, no entanto, conceitos
indeterminados ou clausulas gerais, entdo direitos fundamentais, para a sua
interpretacdo em cada caso particular, podem tornar-se significativos (‘efeitos
diante de terceiros’ indireta); nesse ponto, falta uma concretizacéo legal e é
tarefa do juiz satisfazer a influéncia dos direitos fundamentais na diferenciacdo
necessaria, como a concepc¢do predominante na literatura aceita isso, com

razao.”320

Essa teoria tem as seguintes premissas basicas: (i) as relagdes entre
particulares contém peculiaridades que diferem da relacdo Estado-particular; (ii) a
aplicacdo imediata dos direitos fundamentais acarretaria a violacdo do principio da
autonomia privada.

A respeito da autonomia privada, Claus-Wilhelm Canaris®** aponta para o
problema de temas do direito privado — em especial, dos contratos e da responsabilidade
civil — tornarem-se matéria constitucional. Para o autor, a compreensdo da relacdo entre
direitos fundamentais e Direito Privado cinge-se em responder trés perguntas: (i) quem é o
destinatario dos direitos fundamentais? (ii) de quem é o comportamento objeto do exame
realizado com base nos direitos fundamentais, de um érgdo publico ou de um particular?

(iii) em que funcdo — defensiva ou prestativa — se aplicam os direitos fundamentais? %2

%20 1dem, Elementos de direito constitucional da Reptblica Federal da Alemanha. Trad. de Luis Afonso

Heck, pp. 281-287.

%21 |dem, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Trad. de Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto, pp.
53.
2 |dem, “A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha”. Trad. de Peter
Naumann, in: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, pp.

225-245.
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A primeira questdo, Canaris responde que, no direito alem&o, somente o
Estado e destinatario dos direitos fundamentais, fazendo critica a aplicacdo da doutrina da

eficacia imediata pois:

“Salta aos olhos que uma aplicacdo consequente dessa doutrina poderia
destruir tanto o direito contratual quanto também o direito da responsabilidade
extracontratual, pois ambos seriam em larga escala substituidos pelo direito
constitucional. Isso contradiz a autonomia do Direito Privado, desenvolvida
organicamente no decorrer de muitos séculos, contrariando, também no que diz
com o direito alemdo, a funcdo dos direitos fundamentais que, em principio, de
acordo com a sua génese e em consonancia com a formulacdo do seu suporte

fatico, tém por destinatario direto apenas o Estado e ndo um particular.” 823

Quanto a segunda pergunta Canaris entende que nédo cabe discutir a eficacia
externa, pois, segundo a tese prevalente na Alemanha, tanto as normas de direito publico,
como as de direito privado, tém de ser analisadas & luz do texto constitucional, ndo
havendo necessidade de se apreciar qualquer diferenciagdo neste ponto.

Por ultimo, os direitos fundamentais, no direito alemé&o, teriam a funcéo de
proibir a intervencdo do Estado nos bens juridicos do cidaddo — funcdo defensiva. 1sso
porque, segundo a doutrina alemd, o Estado € o Unico destinatario dos direitos
fundamentais, cabendo-lhe a protecéo do cidaddo contra a acdo de outro cidaddo que viole
um direito fundamental.

Citando Diirig e Konrad Hesse, Gilmar Ferreira Mendes*** parece sustentar
a impossibilidade de uma vinculagdo imediata dos particulares aos direitos fundamentais,
em sintese, porque (i) o préprio sistema dos direitos fundamentais possibilita que os
individuos déem aos seus negocios juridicos, conformacdo ndo coincidente com tais
direitos, prestigiando o principio da autonomia privada; e (ii) ha diferenca inconciliavel
entre as relagbes Estado-cidaddo e cidaddo-cidaddo, pois nesta Ultima os direitos
fundamentais operariam a favor e contra os dois participes da relacdo de direito privado. O
prestigiado constitucionalista advoga que existe dentro do sistema juridico-constitucional
meios de aplicacdo — primeiramente ao legislador caberia a concretizagdo dos direitos, ou
através do reconhecimento da irradiacdo dos efeitos - dos direitos fundamentais sem que

seja necessario falar em uma eficécia direita destes direitos. O ponto que nos leva a

33 |dem, “A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na Alemanha”. Trad. de Peter

Naumann, in: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p.
237.
%24 |dem, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito constiticional, p. 223.
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concluir que o prof. Ferreira Mendes adota a teoria da eficacia mediata est4 neste trecho de

seu livro:

“E certo, por outro lado, que, a despeito do esforco desenvolvido pela
doutrina, ndo se logra divisar, com clareza, uma distingdo precisa entre a
questdo material da Drittwirkung (eficcia dos direitos fundamentais nas
relacGes privadas) e a questdo processual, que alca a Corte Constitucional a um

papel de um Supertribunal de Revisdo. "%

Além da Alemanha, a Austria é adepta da doutrina da eficacia mediata ou
indireta dos direitos fundamentais. Na Franca, em que pese esses termos nao serem

empregados, a jurisprudéncia aproxima-se desta teoria®*.

4.4.2.1 Variag0es tedricas

Aponte-se a existéncia de algumas variacbes a respeito da teoria de
aplicacdo mediata dos direitos fundamentais nas relacGes entre particulares.

Numa primeira, as normas definidoras de direitos fundamentais somente
seriam aplicadas quando houvesse intermediacao legislativa, ndo havendo, seria impossivel
a incidéncia de tais normas nas relagdes particulares. E uma variacdo que se aproxima em
reconhecer um carater absoluto a autonomia privada.

A segunda variacdo da teoria da eficacia mediata ou indireta é aquela que
prega a preferéncia legislativa na aplicagdo dos direitos fundamentais, ndo havendo essa
intermediacdo, caberia ao juiz decidir o caso concreto mediante o preenchimento das
clausulas gerais do direito privado.

Essa parece ser a tese adotada por Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins®’,
que defendem a aplicacdo mediata dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas. Os
autores entendem que, vinculado diretamente, esta apenas o Estado, cabendo-lhe, através

do Legislativo, promover a protecdo dos cidaddos, por meio da atividade legislativa. Caso

%25 |dem, Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: estudos de direito constiticional, p. 229.

36 Daniel Sarmento, “A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no
Brasil”, in: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relacGes privadas, p. 219.

%7 1bidem.
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ndo haja lei a respeito, os direitos fundamentais serdo efetivados nas relagdes privadas
através do Judiciario®*®,

Segundo DIMOULIS e MARTINS, para se falar em direitos fundamentais
h& de estar presente uma relacdo desigual, verbis:

“A relacdo juridica propria dos direitos fundamentais sé é tecnicamente viavel
entre os tradicionalmente desiguais, quais sejam: o particular e o Estado que
tem a obrigacdo de respeitar os direitos fundamentais, ndo podendo recorrer a
nenhuma prerrogativa normativa, a nenhuma outra face da mesma norma que
Ihe conferiria 0 contrario do dever: a atribuicdo de uma posicdo juridica de

direito subjetivo."329

Os aludidos autores defendem a existéncia de um dever estatal de tutela, em
que, diretamente, somente o Estado estaria vinculado. N&o significando que os agentes
privados ndo devem obediéncia as normas definidoras de direitos fundamentais, apenas
que, por via indireta, devem socorrer-se do Judiciario para fazer valer esses direitos®*°,

A terceira variante é aquela que defende, no caso de ndo haver
intermediacdo legislativa e ndo ser possivel a integracdo do direito privado feito pelo juiz,
excepcionalmente, caso seja observada uma desigualdade fatica ou de poder entre os
particulares, que as normas de direitos fundamentais podem ser aplicadas imediata e
diretamente. E o posicionamento de Konrad Hesse sustentando que, se a legislacdo néo
dispde, ou, ainda, o faz de forma incompleta, a respeito do caso, entdo as normatizagdes
correspondentes devem ser interpretadas ““na luz dos direitos fundamentais.”” 3.

Uma ultima variacdo é aquela que admite a aplicacdo das normas de direitos
fundamentais nas relagbes privadas, mas como excecdo, independentemente de haver
desigualdade de poder entre as partes. Esse parece ser o entendimento de Joaquim de
Sousa Ribeiro que, apos aferir a conveniéncia de uma intermediacdo legislativa no que
tange a aplicacdo dos direitos fundamentais e a existéncia de agentes detentores de poder

social, conclui que:

“(...) mesmo com a exploracdo apropriada das potencialidades aplicativas de
todos os dispositivos de direito civil, ndo é de excluir a subsisténcia de lacunas
de tutela. Quando assim for, e para salvaguarda de um minino de proteccao,
nada obsta a aplicacédo directa do preceito constitucional, como norma de carater
imperativo que, nos termos gerais, produz a nulidade dos negécios que o

28 |bidem, p. 114.

29 |bidem, p. 111.

%0 |bidem, pp. 111-112.

%31 |dem, Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 286.
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contrariem, ou, pelo menos, e para quem admitir esse expediente, a reducdo do
, . . . 1,332
seu contetdo vinculativo, repondo-o dentro da medida admissivel.

Também é o entendimento de Paulo Mota Pinto que exclui a adogdo pura
das teorias da eficacia mediata e imediata, defendendo a adogédo de solugdes diferenciadas,
havendo de se adotar uma subsidiariedade na aplicacdo direta. Primeiramente, a aplicacao
das normas consagradoras dos direitos fundamentais serd determinada pelas normas de
direito privado, seja através da direta reproducdo daquelas, seja por intermédio de
conceitos indeterminados ou de clausulas gerais. Em segundo plano, ndo havendo a
possibilidade de se encontrar norma privada a ser aplicada, excepcionalmente, por meio do
controle difuso de constitucionalidade, o julgador devera aplicar diretamente as normas
constitucionais®®,

Para Mota Pinto, ndo parece haver relevancia a existéncia de um “poder
privado” ou uma relacdo de desigualdade fatica que alteraria o carater juridico-privado,

pois aduz que:

“(...) ndo parece que a existéncia de uma situacdo de ‘poder privado’ ou de
desigualdade altere o carater juridico-privado de actuagdo em causa, ou o facto
de a entidade em situacdo de poder igualmente ser titular de direitos
fundamentais. Logo, por isto, parecem compreensiveis reservas quanta a uma
eficacia vinculativa directa dos direitos fundamentais que dependa dessa

caracteristica, equiparando essas entidades privadas a entidades pL’Jincas."334

Porém, ressalta o ilustre professor lusitano que, no seu nucleo essencial, 0s
direitos fundamentais terdo a mesma forca vinculativa, seja para agentes publicos como

privados. Diz que:

“Na verdade, no seu nucleo essencial, que visa proteger a dignidade
humana, os direitos fundamentais tém como destinatarios particulares, na
mesma medida em que se dirigem as entidades publicas. (...)

Assim, por exemplo, terd de considerar-se irrelevante saber se quem
impde trabalho escravo a uma pessoa € o Estado, num estabelecimento
penitencidrio ou numa empresa publica, ou se o mesmo é feito por um
empregador privado — em ambos os casos, a dignidade humana imp&e-se

. 335
directamente perante o lesante.

%2 |bidem, pp. 729-755.
333 |bidem, pp. 238-240.
¥ |bidem, p. 240.
3% bidem, p. 241.
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Facil verificar que essas Ultimas variagcbes muito se confundem ou, talvez
melhor, sejam um passo para o0 reconhecimento da eficacia imediata dos direitos

fundamentais nas relagdes privadas.

4.4.2.2. Objecdes a teoria da eficacia mediata

Uma das criticas apontadas a teoria da eficacia mediata refere-se a seu
carater superfluo, na medida em que acaba por se reconduzir & nocdo de interpretacéo
conforme a Constituicdo. Observa Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie que a teoria da
eficacia mediata ndo explica suficientemente o papel dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas, pois representa apenas um corolério da afirmacdo da lei fundamental
como norma juridica e do principio da interpretacdo conforme a mesma>*.

A respeito da teoria da eficacia mediata pugnar pela concretizacdo dos
direitos fundamentais nas relacGes interprivadas, num primeiro momento, pelo legislador e,
num segundo, pelo juiz, através da interpretacdo de clausulas gerais e abstratas, Juan Maria

Bilbao Ubillos faz as seguintes criticas, que entendemos pertinentes:

“Un derecho cuyo reconocimiento, cuya existencia, depende del

legislador, no es un derecho fundamental. Es un derecho de rango legal,
simplemente. EIl derecho fundamental se define justamente por la
indisponibilidad de su contenido por el legislador. (...) Quienes defienden la
necesidad de una mediacion legal como paso obligado para el reconocimiento
del derecho estan negando, en realida, la eficacia ‘horizontal’ de los derechos
fundamentales, en cuanto tales.
(...) Pero entonces, ¢qué diferencia hay, en la préctica, entre la teoria de la
eficacia mediata a través del juez y el principio general de interpretacion de
todas las normas del ordenamiento conforme a la Constitucion? No alcanzamos
a ver ninguna, francamente.

Si nos atenemos, pues, a los estrictos términos en que se formula, esta
teoria niega realmente la eficacia vinculante de los derechos fundamentales en
las relaciones privadas. Al interponerse necesariamente la ley o la clausula
general, lo que se aplica como regla de decision del litigio es una norma de

Derecho privado."337

A teoria da eficacia mediata parece ser mera afirmacdo da forca normativa

da lei fundamental e do principio da interpretacdo conforme a mesma. Nao pode ser essa a

6 |bidem, p. 63.
37 Ibidem, pp. 315-316.
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forca normativa a ser dada as constituicbes modernas. Ha& de se reconhecer que as normas

constitucionais vao além, sendo condicionantes das relagdes sociais.

4.4.3. Teoria dos deveres de protecdo

Essa corrente decorre de um aprimoramento da tese da eficacia indireta dos
direitos fundamentais, que aconteceu na propria Alemanha. Considera-se como primeiro
caso em que se adotou essa teoria quando da discussdo em torno da legislacdo que previu a
abolicdo da punicdo, na esfera penal, da pratica do aborto (Abtreibungsurteil | ou
Schwangershaftsabbruch I, BVerfGE 39)%%®,

Posteriormente, o0 dever de protecdo encontrou-se associado a um
imperativo de protecdo suficiente chamado de principio da proibicdo do déficit

(Untermassverbot)®*

, Na segunda decisdo sobre o aborto do BVerfG. Assim, para a
doutrina dos deveres de protecdo, o legislador tem a obrigacdo de concretizar o dever de
protecdo estatal, mas, para isso, devera levar em consideracdao as exigéncias minimas do
ordenamento juridico.

A esse respeito, leciona José Carlos Viera De Andrade que o dever de

protecdo esté:

“(...) associado a um imperativo de proteccdo suficiente, formulado
negativamente como principio de proibicdo do défice (Untermassverbot), que,
ao contrario do principio simétrico — ndo tem de ser visto como uma protecgédo
minima, mas também ndo impde uma proteccdo maxima, seja na medida em
que tem de respeitar o principio da proporcionalidade quando atinja outros
direitos e liberdades ou valores comunitarios relevantes, com relevo especial
para a autonomia privada, seja na medida em que ha-de respeitar a liberdade
constitutiva do legislador, que pode e deve graduar a protec¢do conforme os
valores ou bens juridicos em causa, a intensidade da ameaca e a possibilidade de

autodefesa do particular."340

Verificou-se que as normas definidoras de direitos fundamentais impoem
aos Orgaos estatais um dever de protecdo dos particulares contra agressdes aos bens
tutelados constitucionalmente, inclusive quando os ataques partirem dos proprios

particulares. Trata-se de aspecto positivo dessas normas que, além de exigirem uma

%38 Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie, A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 30.
%39 Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie, A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 31.
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abstencdo dos poderes publicos, no que tange a violacdo por parte destes, demandam,
também, uma atuacdo do Estado no sentido de proteger esses direitos contra atividade
indevida de terceiros.

Assim, as normas definidoras de direitos fundamentais necessitam de
concretizacdo legislativa a fim de que se delimite o seu conteldo para que possa gerar
direito subjetivo. Subsidiariamente, o Poder Judiciario deve promover a protecdo dos
direitos fundamentais que sejam violados por outro titular desses mesmos direitos, através
do controle de constitucionalidade das normas do Direito Privado.

Afirma Robert Alexy que:

“(...) los derechos a proteccién son derechos subjetivos constitucionales frente
al Estado para que éste realice acciones positivas facticas o normativas que
tienen como objeto la delimitacion de las esferas de sujetos juridicos de igual
jerarquia como asi también la imposibilidad y la imposicion de esta
demarcaciéon. (...) Los derechos a proteccion son, pues, derechos
constitucionales a que el Estado organice y maneje el orden juridico de una
determinada manera por lo que respecta a la relacién reciproca de sujetos

S 341
juridicos iguales.

Os seus adeptos sustentam a sua preferéncia em razdo de se evitar riscos
para a autonomia privada que decorreriam da sujeicdo dos particulares aos direitos
fundamentais de forma direta. Outro argumento é o de que ela evitaria o ativismo judicial,
que as outras teorias permitem.

O conceito de dever de protecdo é melhor compreendido em face da funcéo
classica dos direitos fundamentais como deveres de protecdo. Essa funcdo demanda
protecédo do Estado quando as ameacas aos direitos fundamentais:

a) promoverem violacéo irreparavel;

b) ndo forem dominaveis; e,

c) no jogo estabelecido na relacdo privada ndo forem regulaveis
autonomamente®*,

Decisdo que adotou essa doutrina foi proferida pelo Tribunal Constitucional
alemdo na BverfGE 81, 242, em 1990. Neste caso, em sintese, havia confronto entre uma
norma do Codigo Comercial alemdo que permitia que as partes em um contrato de

representacdo comercial pactuassem a proibicdo do ex-representante de exercer negécio no

9 |dem, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, p. 257-258.

1 |bidem, p. 436.
342 | uis Afonso Heck, “Direitos fundamentais e sua Influéncia no Direito Civil”, in: Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, p. 49.
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mesmo ramo, por até dois anos, sem qualquer indenizacdo, e o artigo 12, § 1° da Lei
Fundamental, que ordena ao legislador infraconstitucional o estabelecimento de medidas
de protecdo ao livre exercicio profissional ou oficio frente a restricdes contratuais.
Entendeu a Corte Constitucional que o legislador privado ndo promoveu a devida prote¢ao
conferida na norma de direito fundamental, afastando o dispositivo do Cédigo Comercial
no caso concreto®®.

Claus-Wilhelm Canaris procura fundamentar a sua op¢do pela teoria dos
deveres de protecdo através da funcdo dos imperativos de tutela®. Segundo essa funcéo
dos direitos fundamentais, em que o Estado € o seu destinatario, caber-lhe-ia proteger um
cidadao perante o outro.

A doutrina dos deveres de protecdo por vezes parece se confundir com a
teoria da eficacia mediata ou indireta, porém, caminha um pouco mais ao entender que 0
poder estatal, além de estar proibido de intervir na liberdade constitucional do cidaddo, esta
também obrigado a estabelecer meios de protecdo eficazes contra outros particulares®®.
Embora entenda que os direitos fundamentais apenas incidam indiretamente nas relacfes
entre particulares, avanca no que tange ao reconhecimento de que cabe aos poderes
publicos (legislador, administrador e juiz) a obrigacdo de velarem para que ndo exista
ofensa aos direitos fundamentais por parte de entidades privadas.

Esse dever de protecdo, segundo José Carlos Vieira de Andrade:

“(..) ndo se resumiria ao cumprimento pontual daquelas imposicGes
expressamente estabelecidas na Constituigdo, constituiria, para além disso, um
dever geral, decorrente do principio do Estado de Direito e do correspondente
monopolio estadual da autoridade e do uso da forca legitima, visto que os
particulares, salvo situages excepcionais, s6 podem evitar ou defender-se das
agressdes dos seus direitos por outros particulares se os poderes publicos

o ) o . ,» 346
proibirem, prevenirem e reprimirem tais ofensas.

O Juiz do Tribunal Constitucional de Portugal, Paulo Mota Pinto, apresenta
uma posicdo um tanto diferente, mas que aceita a funcdo de protecdo dos direitos
fundamentais. O magistrado parece defender que poderd haver incidéncia direta das

normas de direitos fundamentais nas relacdes privadas, quando estiver em consideragdo o

33 Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 260.

% |dem, Direitos fundamentais e direito privado, p. 58.

3 Jane Reis Gongalves Pereira, op. cit., p. 163.

36 |dem, “Os direitos, liberdades e garantias no &mbito das relacdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo
Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 282.
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nucleo essencial desses direitos, ou seja, estiver em questdo a dignidade da pessoa humana.

Fora deste nacleo essencial, o professor considera:

“(...) mais adequada a situacdo especifica das partes nas relacdes de direito
privado uma proteccdo, pelos entes publicos, de particulares perante outros
particulares — que sdo igualmente titulares de direitos fundamentais -, através do
apelo a funcdo de proteccédo dos direitos fundamentais (numa relacéo triangular
lesante-Estado-vitima, portanto). A perspectiva da eficacia ‘horizontal’ directa
perante ‘poderes sociais’ é, pois, para |4 daquele nicleo essencial, preferivel
uma impostacdo com base na fungdo dos direitos fundamentais enquanto

imperativos de tutela.” sar

A critica que se faz a essa corrente refere-se a ela ndo responder se 0s
particulares estdo vinculados aos direitos fundamentais. Ela apenas reafirma uma funcéo
dos direitos fundamentais, o reconhecimento do Estado como vinculado as normas
constitucionais. Porém, ndo enfrenta a questdo de os particulares estarem ou ndo

vinculados.

4.4.4. Teoria dos poderes privados

Parte da doutrina diferencia quando nas relagGes particulares existirem
sujeitos que estejam em situacdo, pelo menos formal, de igualdade, daquelas situaces em
gue um dos agentes privados for detentor de poder social. Nesta hipotese, entende-se que a
vinculacdo aos direitos fundamentais dar-se-& da mesma forma que em relagdo ao poder
publico, ou seja, de direta (imediata).

O Estado Liberal de Direito promete a neutralidade e a ndo intervencao,
para o pleno desenvolvimento dos individuos, a margem da atuacdo dos poderes estatais. O
Direito privado encarrega-se de estabelecer as regras de convivéncia entre as pessoas.
Neste quadro, ndo era possivel a aplicacdo dos direitos individuais constitucionais nas

%7 Ibidem, p. 125 e ss.



137

relagcbes privadas, pois se partia da premissa de que essas relacOes estabeleciam-se entre
iguais, livres e autbnomos**.

A partir do século XIX multiplicam-se as formas de organizacdo privada,
gue assumem papel importante em todos os setores sociais, deixando o Estado de exercer
certas funcoes.

A premissa de igualdade nas relacbes privadas mostra-se falsa. A

complexidade da sociedade contemporanea compreende relacBes juridicas entre

particulares que podem ser qualificadas como verticais, desiguais ou de sujeic&o®*°.

Partindo dessa situagéo de fato, Jane Reis Gongalves Pereira conclui que:

“A tese de que os direitos fundamentais sdo aplicaveis em relacGes
juridicas dessa natureza tem em conta, principalmente, a dimensdo funcional
dos direitos fundamentais. E intuitivo que, quando se vislumbra os direitos
fundamentais a partir de sua finalidade — a qual é, em suma, assegurar niveis
méaximos de autonomia e dignidade aos individuos — torna-se pertinente sua
aplicacdo em todas as situacfes nas quais possa ser comprometida essa esfera de
autonomia, sendo irrelevante se isto ocorre em decorréncia da atuacdo de um
poder privado ou do publico. Se uma das partes encontra-se em situacdo de
sujeicdo, seu poder de autodeterminacdo resta aniquilado, ndo havendo como

cogitar-se de aplicagdo do principio de liberdade.”>°

Parece ser adepto dessa corrente o professor lusitano José Carlos Vieira de
Andrade, pois defende a aplicagéo direta dos direitos fundamentais nas relagfes privadas

quando refere que®:

“(...) s6 deverd aceitar-se esta transposicdo directa dos direitos fundamentais,
enguanto direitos subjectivos, para as relagdes entre particulares quando se trate
de situacbes em que pessoas coletivas (ou, excepcionalmente, individuos)
disponham de poder especial de carater privado sobre (outros) individuos. Em
tais casos, estamos perante relacBes de poder — e ndo relagBes entre iguais — €
justifica-se a proteccdo da liberdade dos homens comuns que estejam em

posicdo de vulnerabilidade.” 352

Continua, Vieira De Andrade, e refere que nas relacdes entre ‘iguais’, 0s

particulares “ndo devem ser considerados sujeitos passivos dos direitos fundamentais,

%48 Jane Reis Gongalves Pereira, op. cit., p. 146.

9 Jane Reis Gongalves Pereira, op. cit., p. 147.

%0 Ibidem, p. 148.

*! Digno de nota, a analise do professor de Coimbra néo se refere aquelas entidades privadas que poderiam
ser equiparadas as publicas, no que tange ao exercicio de poder, no que cairiamos na teoria da state action.

%2 |dem, “Os direitos, liberdades e garantias no &mbito das relacdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo
Wolfgang (org). Constitui¢éo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 286.
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enquanto direitos subjectivos, com os deveres tipicos correspondentes.***” Entende que,
como principios de valor objetivo, os direitos fundamentais incidem indiretamente, atraves
da interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas ordinarias, nas relacdes entre
particulares®.

O autor analisa o tema levando em conta o dever do Estado em proteger os
bens juridicos e a liberdade contra a violacao de terceiros, no que tange ao nucleo essencial
dos direitos fundamentais; os direitos fundamentais como principios de valor objetivo.
Neste ponto o professor faz critica a doutrina tradicional que defende a aplicacdo indireta
dos direitos fundamentais, pois a idéia foi mal defendida:

“(...) porque os seus partidarios ndo se libertaram do peso das concepcOes
liberais-individualistas e deixaram-se influenciar pela circunstancia de terem
sido o direito civil e o direito penal, na sua ancianidade, que primeiro regularam
as relagBes privadas e definiram os termos em que se assegurariam os direitos
pessoais no ambito dessas relagdes. E que a esséncia dessa idéia respeita a
necessidade de defesa de uma esfera de liberdade dos homens concretos em face
dos poderes publicos, mesmo quando estes pretendem actuar para protecdo da

liberdade e da dignidade das pessoas.”355

Conclui Vieira De Andrade que o problema resolve-se através da necessaria

conciliagcdo entre os direitos fundamentais com a “liberdade negocial e a autonomia

privada no direito civil**®

, pois s@o bens igualmente tutelados constitucionalmente.
Expressamente o professor da Universidade de Lisboa, Vasco Manuel
Pascoal Dias Pereira da Silva, faz referéncia a necessidade de haver um agente poderoso
para que se possa falar em aplicabilidade direta dos direitos fundamentais®™’. Entende
Pereira da Silva que entre iguais, fora do ambito de relacdo de poder, sO se justifica a
aplicacdo dos direitos fundamentais enquanto dimensdo objetiva da ordem juridica,

impondo limites & liberdade individual®®.

359

Adverte, porém, Ingo Wolfgang Sarlet™ que uma boa parcela da

doutrina®° aponta para incorrecdes desta corrente, pois considera que a existéncia do

%3 1dem, “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo

Wolfgang (org). Constitui¢cdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 290.

%4 1dem, “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo
Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 291.

%5 1dem, “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo
Wolfgang (org). Constitui¢éo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, pp. 291-292.

%6 1dem, “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo
Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 292.

*7 |bidem, p. 48.

*8 |bidem, p. 47.

39 |dem, A Constituicdo Concretizada — Construindo Pontes para o Publico e o Privado, p. 129.
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“poder privado” faria com que se alterasse o caréater juridico-privado da relacdo, o que nédo
ocorre, vez que, dos dois lados, continuam a figurar entes privados titulares, ambos
igualmente, de direitos fundamentais.

N&o é o fato de uma das partes na relacdo privada ser detentora de poder
social que fard com que essa relacdo seja comparavel a existente entre o poder publico e o
particular, pois nesta ha evidente relagdo de subordinacéo.

Outra critica que se faz refere-se a generalizacdo das situacdes, levando
sempre a se considerar uma relacdo de desigualdade entre as partes, uma vez que nem
sempre se estara em face de uma perturbacédo da liberdade de negociacéo do contrato.

Por derradeiro, o ultimo ponto a ser considerado pelos opositores desta
doutrina refere-se a estatizacdo (socializacdo) do Direito Privado. Neste sentido, cabe ao
legislador a protecdo dos direitos fundamentais frente a outros particulares, criando
instrumentos de protecao para tanto.

Para Paulo Mota Pinto, antes de se levar em consideracdo a existéncia de
“poderes sociais” ou “poderes privados”, com a consequente posicdo de desigualdade, o
que é imperativo a considerar é se a incidéncia dos direitos fundamentais decorre de
violacdo a seu nucleo essencial. Aferir se ha violacdo a dignidade da pessoa humana, a
qual faz com que sejam destinatarios dos direitos fundamentais tanto os entes privados
como publicos®®.

Conclui Ingo Wolfgang Sarlet®®

que, para esses casos, em que ha o poder
social, deve ser dada a mesma solucdo que nos demais de eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes juridico-privadas, cabendo ao legislador, inicialmente, o dever
de atuar na correcdo de eventuais distorcdes referentes a desigualdade entre os particulares.
Em dltima instancia, cabe ao Judiciario o dever de protecdo dos direitos, inclusive com a

integracdo das leis infraconstitucionais.

4.4.5. A teoria da convergéncia estatista (Alemanha)

%00 autor faz referéncia a KLAUS STERN, KONRAD HESSE e CLAUS-WILHELM CANARIS,
doutrinadores alemaes que criticam essa concep¢ao.

%! |bidem, p. 370.

%2 |dem, A Constituicdo Concretizada — Construindo Pontes para o Publico e o Privado, p. 132.
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Essa teoria foi desenvolvida por Jirgen Schwabe, em 1971, na Alemanha, e
nega a relevancia em discutir se os direitos fundamentais demandam uma eficécia direta ou
indireta nas relacdes privadas, uma vez que a atuacdo dos particulares no exercicio de sua
autonomia privada decorre sempre de uma autorizacdo do Estado. Desta forma, em Gltima
analise, sera sempre este o responsavel por virtual violacdo de direito fundamental dentro
de uma negociacdo privada, pois lhe incumbe o dever de evitar a ocorréncia de tais
danos®®,

Da mesma forma, Schwabe entende desnecesséria a doutrina dos deveres de
protecdo, argumentando que, ao ndo proibir a atividade particular atentatéria de um direito
fundamental, o Estado esta a permiti-la, sendo participe dessa conduta lesiva.

Essa corrente extrai do monopolio estatal a idéia da responsabilidade
publica por qualquer agressao, pelos agentes privados, dos direitos fundamentais de uma
pessoa, pois entende ser essa ofensa imputada ao Estado, que a permitiu por uma lei, ou
sua auséncia, quando nao resultar de falta de prevencao ou repressao.

Assim, citando Schwabe, ensina Robert Alexy que esta teoria baseia-se no

fato dos:

“(...) deberes de proteccion y, por lo tanto, también de derechos a proteccion es
superflua e induce a error. Lo que se pretende con ellos podria lograrse méas
facilmente y mejor dentro del marco de la ‘“funcién denegatéria’ de los derechos
fundamentales. Su fundamentacién es de una fascinante simplicidad. Si el
Estado no prohibe las intervenciones de particulares en bienes protegidos
iusfundamentalmente, como la vida y la salud, entonces las permite. Pero, a las
permisiones estatales corresponden deberes de tolerancia. El Estado, al proteger
actividades privadas ‘a través de la regulacion juridica, la actividad judicial y la
intervencion ejecutiva’, participaria en el proceso de lesién que, por lo tanto,

deberia serle imputable."364

Lapidando o conceito da teoria da Schwabe, Alexy explica que ndo é
qualquer conduta que ndo estd proibida que, lesando um direito fundamental, pode ser
atribuida ao Estado. Caso assim fosse, o Estado participaria em toda acdo humana néo
proibida e este ndo é o sentido que se deve dar a teoria de imputacdo de Schwabe, mas sim

que:

“Lo que puede querer decirse con ella es que el Estado tiene un determinado
tipo de responsabilidad por determinadas acciones de un ciudadano con respecto
a otro. Las acciones por las que tiene una responsabilidad son intervenciones
privadas en bienes iusfundamentales como la vida, la libertad y la propiedad. La

%3 Jane Reis Gongalves Pereira, op. cit., p. 164.
%4 Ibidem, p. 442.
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responsabilidad que tiene el Estado puede consistir s6lo en un deber de prohibir
determinadas  intervenciones de  terceros en  bienes  protegidos
iusfundamentalmente. Pero, con esto, el deber de prohibir las intervenciones es
el punto angular constructivo. En cambio, la mera permision no dice todavia
nada acerca de la participacion y la imputacién. (...) Lo decisivo son siempre
los deberes estatales de proteccién y los correspondientes derechos a proteccion.
La no prohibicidn, es decir, permision de Estado, puede constituir una lesion de

L, . L 1,365
los derechos a proteccidn; una intervencién en un derecho de defensa, no.

Arguta observacédo faz Gilmar Ferreira Mendes ao referir que a orientagdo
de Schwabe em muito se assemelha a doutrina americana da state action. A diferenca
reside no fato de que, para Schwabe, ndo ha que se cogitar de uma eficéacia horizontal, pois
os direitos fundamentais devem ser aplicados até mesmo contra uma decisao estatal*®®.

Apesar de considerar a relevancia da tese da “convergéncia estatista”, Ingo
Wolfgang Sarlet critica essa concepcao que parte de premissa equivocada, qual seja, a de
que o Estado esta a corroborar a atividade privada violadora de direito fundamental,
quando ndo evita essa conduta pelos meios colocados a sua disposicdo®’. Observa
Wolfgang Sarlet que o particular, por sua condi¢cdo de ser humano dotado de vontade, €
livre em escolher os atos que Ihe convier, independentemente de consideracao do Estado.

Por outro lado, fica dificil compatibilizar a teoria de Schwabe e o principio
da autonomia privada e o direito geral de liberdade. Se numa negociagdo o particular
permitir uma restricdo ou violacao do seu direito, como atribuir ao Estado tal conduta?

A ordem juridica estd baseada no principio da liberdade, sendo que os
individuos ndo atuam por delegacdo do Estado, mas segundo a sua vontade, sendo
responsaveis por seus atos.

N&o € outro o entendimento de José Carlos Vieira de Andrade ao referir que

essa concepcao ndo é defensavel

“(...) no &mbito de uma ordem juridica baseada no principio da liberdade, em
que os individuos ndo actuam por delegacédo estadual e sdo responsaveis pelos
seus actos, de modo que a auséncia de intervencdo publica, designadamente
normativa, ndo torna licita nem autoriza necessariamente a actuagdo privada. A
idéia de liberdade e de responsabilidade individual pela ofensa de direitos
fundamentais de outrem vale, quer no ambito contratual (em que haverd uma
autolimitagdo), quer nas relacbes extracontratuais (em que a ofensa é
directamente imputavel ao particular), de modo que o Estado s6 pode ser
corresponsabilizado na medida em que haja incumprimento de um deve
especifico, seja de um dever especifico de protecdo do legislador, seja de um

%5 |bidem, pp. 443-444.

%6 |dem, “Direitos fundamentais: eficacia das garantias constitucionais nas relacdes privadas. Analise da
jurisprudéncia da Corte Constitucional alema”, Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, pp.
33-44.

%7 |dem, A Constituicdo Concretizada — Construindo Pontes para o Piblico e o Privado, p. 136/138.
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dever especifico de cumprimento da lei pelo poder administrativo ou judicial.”
368

4.4.6. A teoria da state action (Estados Unidos da América)

Nos Estados Unidos, a discussdo sobre a possibilidade de invocar os direitos
civis nas relacOes entre pessoas privadas comecou entre 0s anos de 1944 e 1948, quando a

Suprema Corte julgou se a 14? Emenda seria aplicada na atividade privada®®

. A solucao
estabelecida consistiu em tratar o problema como uma questdo de imputacéo.

Para a doutrina e jurisprudéncia dos Estados Unidos da América, os direitos
fundamentais vinculam Unica e exclusivamente o Estado e, portanto, ndo podem ser
invocados nas relacfes privadas. Fundamentam esse entendimento na literalidade do texto
da Bill of Rights da Carta americana, que se refere apenas aos poderes publicos na maioria
das suas clausulas consagradoras de direitos fundamentais. Outro argumento € o pacto
federativo, pois cabe aos Estados, e ndo & Unido, legislar sobre direito privado®”°.

No entanto, os Orgdos jurisdicionais procuraram relativizar esse
entendimento, dilatando os conceitos de poder publico e atividade estatal, através da
chamada public function theory. Assim, pode-se opor violagdo a um direito fundamental
quando: (i) o ente privado exerce funcdo estatal tipica; (ii) quando se possa imputar ao
Estado a responsabilidade pela conduta praticada pelo ente privado.

Leciona Juan Maria Bilbao Ubillos que:

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

H ” 71
finalmente nele. 8

%8 1dem, “Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relacdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo

Wolfgang (org). Constituicao, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 283.

%9 Jane Reis Gongalves Pereira, op. cit., p. 133.

3% Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relacdes privadas, p. 228.

31 BILBAO UBILLOS, Juan. Los derechos fundamentales em la frontera entre lo publico y lo privado (la
nocion de state action en la jurisprudencia norteamericana). Madrid, MacGraw-Hill, 1997, pp. XV-XVI.
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Observa o professor da Universidade de Valladolid que essa construcao
jurisprudencial ndo questiona em nenhum momento o principio do sistema juridico norte-
americano, de que os direitos fundamentais expressos na Constituicdo apenas vinculam os
6rgdos e instituicbes do Estado. Essa teoria apenas amplia o raio de acdo dos direitos
fundamentais, no sentido de abarcar a¢des de entidades que exercem funcdes consideradas
de interesse pUblico®’2.

Podemos citar como os casos mais emblematicos de aplicagdo dessa teoria
0S seguintes:

a) March V. Alabama

(http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=326&invol=501) - a

guestdo cingia-se em saber se uma empresa privada, que possuia terras no interior das
quais localizavam-se ruas, residéncias, estabelecimentos comerciais, etc., pode-se ou nédo
proibir Testemunhas de Jeova de pregrar no interior de sua propriedade. A Supreme Court
considerou tal proibicdo invalida, pois ao manter uma “cidade privada™, a empresa
equipara-se ao Estado e estd, sujeita a 12 Emenda da Constituicdo norte-americana, que
assegura a liberdade de culto.

b) Shelley V. Kraemer

(http://caselaw.lp.findlaw.com/scripts/getcase.pl?court=us&vol=334&invol=1) — em que

guestionou-se acordo privado que vincula os proprietarios de varios imdveis de uma regido
a uma proibicdo de aliend-los a pessoas pertencentes a uma minoria racial. A Supreme
Court considerou que, se 0s 6rgdos judiciais tutelassem o direito dos autores com base
nessa forma de acordo, estaria autorizando uma discriminacdo contraria a Constituicdo.
Reconheceu-se a presenca da state action no caso, para rejeitar a agéo.

A jurisprudéncia norte-americana mantém-se presa a concepcao liberal de
que os direitos fundamentais sdo oponiveis apenas contra o Estado, em parte pelo fato do
texto constitucional apontéa-lo, de forma expressa, como destinatario dos direitos civis.
Invocam a autonomia privada como argumento teérico, considerada como a liberdade
basica entre as concepcdes de liberdade. Outro argumento levantado, refere-se ao pacto
federativo, pois, 14, compete aos Estados-membros, e ndo a Unido, legislar sobre Direito

Privado.

Apud STEINMETZ, Wilson. A Vinculacdo dos Particulares a Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores Ltda., 2004, p. 179.
372 |hidem, p. 320.
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Jane Reis Gongalves Pereira aponta que a imprecisdo e incoeréncia dos
pontos colocados pela jurisprudéncia norte-americana sob o titulo da state action doctrine,
torna-a alvo de severas criticas da doutrina®"®.

O conceito da state action procura responder se uma conduta praticada por
um particular pode ser considerada equivalente a uma acao estatal para efeito de incidéncia

da 142 Emenda. A Suprema Corte tende a reconhecer esta equivaléncia quando:

“(...) o ato lesivo é praticado com algum tipo de participacdo ou influéncia do
Estado, bem como quando os poderes privados, em seu contetido, mostram-se

N . 374
semelhantes as ac¢des praticadas pelo Estado.

A origem remota da state action doctrine pode ser encontrada no
julgamento do Civil Rights Cases de 1883, em que a Suprema Corte declarou
inconstitucional o Civil Rights Act de 1875, que estabelecia medidas visando combater a
discriminacdo racial em locais publicos (teatros, hotéis, restaurantes, meios de transporte
etc.), contemplando conseqliéncias penais e civis aos particulares. A Suprema Corte
entendeu que o Congresso, que editou o Civil Rights Act com fundamento na 142 Emenda,
sO poderia legislar para assegurar a efetivacdo da emenda em relacdo aos atos estatais
(state action), uma vez que as liberdades nela enunciadas ndo alcancariam as relagfes
privadas®’®. Posteriormente, a Suprema Corte reconheceu que a protecdo pela Emenda 14
devia ser aplicada também nas situacGes em que individuos privados, a pretexto de exercer
poderes estatais, atuassem extrapolando os limites da lei - Ex parte Virginia, [100 U.S. 339
(1879)] - ou, ainda, violando a lei — Raymond v. Chicago Union Traction Co. [207 U.S. 20
(1907)]%".

Outras decisGes importantes foram tomadas pela Suprema Corte nos
denominados white primry cases. Essa Corte Constitucional decidiu que a resolugdo do
Partido Democrata, que limitava a participacdo nas elei¢fes primarias aos brancos, violava
a 142 Emenda®”’. Adotou-se o entendimento que o comité partidario exerce um poder
atribuido pelo Estado, devendo, portanto, ser considerado uma agéncia estatal®*’®, Essa
deciséo foi aprimorada no julgamento Smith v. Allwright [321 U.S. 649 (1944)], na qual a

Corte entendeu que o partido, ao conduzir as elei¢cBes priméarias atua como uma agéncia

373 |bidem, p. 170.

374 Jane Reis Gongalves Pereira, op. cit., p. 171.

375 Jane Reis Goncalves Pereira, op. cit., pp. 171-172.
376 Jane Reis Gongalves Pereira, op. cit., p. 172.

377 Nixon v. Condon [286 US 73 (1932)].

%78 Jane Reis Gongalves Pereira, op. cit., p. 173.
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publica. Assim, como as primarias integram a engenharia eleitoral, as mesmas vedacdes
que limitam a discriminacdo nas elei¢cdes devem a elas ser aplicadas.

A despeito dessas decisdes, pairava davida a respeito de qual deveria ser a
relacdo necessaria de “cumplicidade” entre o Estado e o particular para invocar-se a
Emenda. A Suprema Corte recorreu a doctrine para solucionar conflitos decorrentes de
acordos restritivos que discriminavam determinadas racas no mercado imobiliario,
consistentes, basicamente, em clausulas contratuais que obrigavam o adquirente de um
imével a ndo vendé-lo ou alugé-lo & pessoa de determinada raca ou nacionalidade®”. E
paradigmatico o caso referido anteriormente Shelley vs. Kraemer [334 US (1948)].

Apesar dessa evolucdo da state action doctrine, a partir da década de 70, a
Suprema Corte passa a restringir o seu conceito, ndo aceitando a aplicacdo dos direitos
civis em vérias situacoes®®:

1) Jackson v. Metropolitan Edison Co. [419 US 345 (1974)] — entendeu-se
que a interrupcdo do fornecimento de corte de energia elétrica por falta de pagamento néo
esta sujeita ao due process, se 0 servico € prestado por uma empresa privada.

2) Flag. Bros. Inc. v. Brooks [436 US 149 (1978)] — decidiu-se que a venda,
por parte de um armazém, de bens por ele guardados para custear as taxas de armazenagem
ndo pagas ndo constitui uma acdo estatal. A proprietaria dos bens vendidos sem
autorizacdo sustentou que ndo havia sido observado o devido processo legal, pois o
armazém, pessoa privada, ndo poderia promover a execugdo coercitiva de seus contratos. A
Suprema Corte entendeu que muitas das funcdes tradicionalmente exercidas pelo Estado

nao sdo a eles reservadas.

Uma sintese da doutrina da state action pode ser extraida do julgamento do
caso Lugar v. Edmondson Oil Co [457 U.S. 922 (1982)]:

“Nossos precedentes tém insistido em que a conduta supostamente causadora da
privacdo de um direito constitucional (federal) seja razoavelmente atribuivel ao
Estado. Esses precedentes traduzem uma abordagem bipolar do problema da
‘atribuicdo razodvel’. Em primeiro lugar, a privacdo 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 privacdo 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

379 Jane Reis Gongalves Pereira, op. cit., p. 176.
%80 Jane Reis Gongalves Pereira, op. cit., pp. 176-177.
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ajuda de agentes estatais, ou porque a sua conduta é de alguma forma atribuivel
a0 Estado.”®!

Embora dominante nos Estados Unidos, algumas vozes estdo surgindo,
questionando os equivocos desta construcdo jurisprudencial. Daniel Sarmento apresenta
como criticos a doutrina da state action o prof. Erwin Chemerinsky, John E. Nowak e
Ronald D. Rotunda®®?.

O prof. Chemeinsky, no artigo Rethinking State Action, nos anos 80,
sustentou que (i) essa doutrina estd apenas olhando um dos lados da questdo, pois ao se
reconhecer a liberdade de alguém para violar um direito fundamental de terceiro, ocorre
uma restricdo ao direito desta vitima. (ii) E que a autonomia dos Estados — em face do
pacto federativo norte-americano - tem limites na propria Constituicdo americana. Conclui
o professor que a state action doctrine deve ser substituida por um juizo de ponderacdo, em
que os tribunais, em cada caso, avaliariam 0 que seria mais importante proteger: a
liberdade individual ou o direito fundamental.

Os professores John E. Nowak e Ronald D. Rotunda entendem, de forma
semelhante, que a doutrina prevalente nos Estados Unidos deve ser substituida por meio de
uma ponderacdo de interesses. A posicdo defendida por eles muito se aproxima da teoria
dos deveres de protecdo, pois entendem que sempre que houver uma lesdo a um direito
fundamental, havera omissdo do Estado, que ndo vedou tal conduta, cabendo aos tribunais
ponderar, de um lado, a liberdade do particular ao lesionar o direito fundamental, e, de
outro, o direito da vitima.

Também adota a state action doctrine o direito constitucional do Canada,
conforme se verifica na decisdo do caso Retail, Wolesale & Departmente Store Union,
Local 580 v. Dolphin Delivery Ltd., apreciado pela Suprema Corte em 1986, em que se
decidiu que os direitos fundamentais néo sao aplicéveis aos litigios privados®®,

Essa doutrina é passivel das criticas mencionadas pela maioria dos autores,
pois esta atrelada a uma visdo liberal, fazendo com que surjam duas realidades éticas, em

gue numa observam-se os direitos fundamentais, enquanto noutra isso nao ocorre.

%1 Daniel Sarmento, “A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no
Brasil”, in: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relag@es privadas, p. 205.

%2 Daniel Sarmento, “A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no
Brasil”, in: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relacGes privadas, p. 207-209.
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4.4.7. Teoria integradora de Alexy

O doutrinador alem&o Robert Alexy propds®®*

um modelo diferenciado que
integra as trés teorias basicas®®: da eficacia mediata, da eficacia imediata e a da imputagéo
de Schwabe. Alexy observa que as trés teorias tém como pontos em comum: (i) o
reconhecimento de que na relacdo entre particulares, ambas as partes sdo titulares de
direitos fundamentais; (ii) que, por essa razdo, a eficacia deve ser graduada; (iii) que a
medida da eficacia deve ser definida pela ponderac&o®.

A teoria de Alexy propde um modelo em trés niveis:

“(...) el de los deberes del Estado, el de los derechos frente al Estado y el de las
relaciones juridicas entre sujetos del derecho privado. Entre estos tres niveles no

. ., . ., N p ,» 387
existe una relacion de gradas sino una relacién de implicacion reciproca.

Assim, num primeiro nivel estaria a teoria da aplicacdo mediata dos direitos
fundamentais nas relac@es privadas, situada ao nivel de deveres do Estado. Nas palavras de

Alexy:

“La teoria del efecto mediato en terceros esta situada en el nivel de los
deberes del Estado. El hecho de que las normas iusfundamentales, en tanto
principios objetivos (orden objetivo de los valores), valgan para todos los
ambitos del derecho implica que el Estado esta obligado a tenerlas en cuenta

. .. .. .. ,.388
tanto en la legislacion civil como en la jurisprudencia civil.

Segue explicando sua formulacédo, atraves de excerto do multicitado caso
Lath:

“Por mandato constitucional, el juez debe examinar si las prescripciones
materiales de derecho civil que tiene que aplicar estan influenciadas
iusfundamentalmente en la manera descrita; si tal es el caso, entonces, en la

%3 Daniel Sarmento, “A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no
Brasil”, in: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos
fundamentais e relag@es privadas, p. 209.

%4 |bidem, pp. 511-524.

%5 Wilson Steinmetz, op. cit., p. 181.

%6 |bidem, p. 514.

%7 |bidem, pp. 516

38 Ibidem, p. 516.
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interpretacion y aplicacion de estas prescripciones, tiene que tener en cuenta la
modificacion del derecho privado que de aqui resulta.”

Num segundo nivel encontram-se os direitos frente ao Estado, ou seja, 0

direito de ser protegido pelo Estado, em face de lesdes a direitos fundamentais praticados

389

por terceiros. Exemplificando com o caso Blinkflier™", Alexy sustenta que se deve aplicar

a teoria da protecdo estatal, direito frente ao Estado, para reclamar protecdo em face de

conduta realizada por terceiros que atentem contra os direitos fundamentais. Trata-se de

violagdo de um direito fundamental de status positivo frente ao Estado®*.

No ultimo patamar trata dos efeitos dos direitos fundamentais nas relacoes
juridicas entre agentes privados, sustentando a aplicacdo direta desses direitos. Mas por
efeito imediato em relacao a terceiros, deve-se (i) excluir os direitos do cidadao perante o

Estado e (ii) ndo se pode simplesmente trocar o destinatario dos direitos fundamentais

frente ao Estado®®,

Por efeito imediato em relagéo a terceiro deve-se entender:

“(...) en que, por razones iusfundamentales, en la relacion ciudadano/ciudadano
existen determinados derechos y no-derechos, libertades y no-libertades,
competencias y no-competencias que, sin estas razones, no existirian. Si se
define de esta manera el concepto de efecto inmediato en terceros, de la teoria
de los efectos mediatos en terceros y de los efectos en terceros a través de la

o . . 392
mediacion del Estado, surge un efecto inmediato en terceros.

Alexy demonstra a sua teoria através da decisdo proferida pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, no j& citado caso Blinkfer:

“El Tribunal Constitucional Federal comienza con la constatacion de que
el orden objetivo de valores que subyace a la seccion de derechos
fundamentales influye en la cuestion de saber qué es contrario a derecho en el
sentido del § 823 pérrafo 1 BGB. Esto responde a la teoria del efecto mediato en
terceros. La Corte de Justicia Federal habia llegado a la conclusion de que el
llamado a boycot de la Editorial Springer no era contrario a derecho. Esto
significaba que el editor de ‘Blinkfiier’ no tenia frente a la Editorial Springer
ningln derecho a que ésta omitiera su llamado a boycot. Como se ha mostrado
mas arriba, este no-derecho del editor de ‘Blinkfiier’ a la omision es equivalente
a una permision de la Editorial Springer a llevar a cabo el llamado a boycot. De
acuerdo con el Tribunal Constitucional Federal, los principios iusfundamentales
exigen justamente el resultado opuesto. Esto significa que, sobre la base de los
principios iusfundamentales, existe un derecho del editor de “Blinkfiier’ frente a

%89 BVerfGE 25, 256: 0 caso trata do direito fundamental da liberdade de imprensa. A Editora Springer
convocou 0s comerciantes de diarios e revistas a um boicote a revista Blinkfiier, com a ameaca de san¢des
comerciais para 0s que ndo aderissem ao boicote.

0 |bidem, pp. 518-519.

% |bidem, p. 520.

%2 Ibidem, p. 521.
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la Editorial Springer a que omita el llamado a boycot. Este derecho es
equivalente a la obligacién de la Editorial frente al editor a omitir el llamado a
boycot. Por lo tanto, los principios iusfundamentales conducen a derechos y
deberes en relaciones entre iguales que, debido a la vigencia de estos principios
relativa a la Constitucion, son necesarios pero que, sin su vigencia no lo serian.
Este es un efecto inmediato en terceros. La teoria del efecto mediato en terceros
tiene, pues, como consecuencia necesariamente un efecto inmediato en terceros.

Lo mismo vale para la teoria del efecto en terceros a través de la
mediacién del Estado. Como ya se expuso, la Corte de Justicia Federal lesiond
el derecho del editor de “Blinkfiier’ a una proteccién en la relacion entre iguales.
Lesiond este derecho porque no tomo en cuenta en la debida medida el principio
iusfundamental que apoyaba la posicién que habia hecho valer el editor. Pero,
esto presupone la existencia de un derecho definitivo del editor frente a la
Editorial a la omision del llamado a boycot, exigido por el principio

iusfundamental.”393

Ora, percebe-se que pelo modelo de Alexy, na verdade ele prega, em ultima
andlise, a eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Os
dois primeiros niveis de sua teoria referem-se & vinculagdo do Estado aos direitos
fundamentais, como destinatario nato desses direitos, devendo realizar a sua promogéo

através da lei ou dos atos jurisdicionais.

4.5. A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais e o principio da

autonomia privada

Ao se falar da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares, ndo poderiamos deixar de passar, mesmo que sucintamente, sobre o principio
da autonomia privada, vez que é este que, no mais das vezes, é posto em conflito com
outros direitos fundamentais.

A autonomia privada é pedra angular, principio fundamental do direito

privado®**

, podendo ser definido como a faculdade atribuida aos particulares de,
livremente, estabelecerem regras sobre os préprios interesses (bens e direitos). Conforme

Carlos Alberto Da Mota Pinto a autonomia da vontade ou autonomia privada:

“(...) consiste no poder reconhecido aos particulares de auto-regulamentac¢do dos
seus interesses, de autogoverno da sua esfera juridica. Significa tal principio

%9 |bidem, pp. 521-522.
3% Carlo Alberto da Mota Pinto, op. cit., p. 83.
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que os particulares podem, no dominio da sua convivéncia com 0s outros
sujeitos juridico-privados, estabelecer a ordenacdo das respectivas relagdes

juridicas.”395

A autonomia privada é tema muito caro ao ser humano. A liberdade de
atuacdo do particular também ¢é direito constitucionalmente protegido. A sua eventual
restricdo deve ser feita com cautela e de acordo com os ditames constitucionais.

Pois bem, o problema cinge-se em saber se os direitos fundamentais sdo
capazes de limitar esse principio do direito privado; em caso positivo, de que forma e em
que medida.

Como se trata de um direito constitucionalmente tutelado — autonomia
privada -, podemos concluir que se trata de uma colisdo entre direitos fundamentais em
sentido amplo. Desta forma, a solugdo encontra-se na teoria dos principios através da
aplicacdo da proporcionalidade. Como j& visto anteriormente.

Assim, os principios, como mandamentos de otimizacdo, determinam que
algo seja realizado na maior medida possivel. A solucdo para o caso de conflitos entre
principios se resolve pela ponderacdo de interesses, ou seja, no caso concreto, deve-se
verificar qual o principio prevalente, o que ndo significa em estabelecer uma escala entre
0s principios, vez que um mesmo principio, preterido por outro em determinado caso, pode
vir a prevalecer sobre 0 mesmo principio em outra situacdo. Porém, nessa ponderacao, €
muito importante que sejam fixados parametros para o julgamento dos juizes, a fim de que
preserve o principio da seguranga juridica.

A aplicacdo dos direitos fundamentais as relacGes privadas ndo esti a
imiscuir-se na autonomia privada, mas a reforca-la, pois somente com a equalizacdo das
forcas dos particulares, atraves daqueles direitos, € que se podera pensar na livre escolha de
atuacdo privada. Isso € observavel, principalmente, nas relacdes trabalhistas e
consumeristas.

No entanto, ndo apenas quando houver uma desigualdade fatica dever-se-a
impor a observancia dos direitos fundamentais, também nos casos de relacdes entre iguais
a regra deve ser a mesma, pois, do contrario, poderemos vislumbrar violagdes igualmente
inaceitaveis. Porém, nesses casos, a protecdo a autonomia privada sera mais intensa do que
nos casos em que haja desigualdade material entre as partes, pois se presume que 0 agente

agiu com maior liberdade ao admitir a restricdo ao seu direito fundamental.

%% Ibidem, p. 89.
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Outro parametro a ser levado em conta na equalizacdo do confronto entre
autonomia privada e direito fundamental é a essencialidade deste direito. Explicando,
guanto mais essencial para o ser humano for o direito, maior deve ser a sua prote¢do em
face da autonomia privada. Por outro lado, quanto menor for a sua essencialidade, maior
privilégio dar-se-a a autonomia privada.

Assim, por exemplo, ponderam os autores que caso ficasse acertado, em um
contrato de locacdo - relacdo exclusivamente econdmica —, que o inquilino poderia ser
despejado caso recebesse em sua casa pessoas de cor negra, a autonomia privada deve
ceder terreno na ponderacdo com o direito fundamental. Por outro lado, ndo se pode
obrigar a uma pessoa a receber em seu circulo de amizade — direito a intimidade, vida
privada -, pessoa dessa raca se nao for de sua vontade.

Mais outro standard a balizar o problema esta no fato de ter havido ou néo
consentimento do titular do direito fundamental violado. Quando o agente celebra em
comum acordo ato que ira prejudicar seu direito, a incidéncia da autonomia privada sera
maior do que naqueles casos em que o agente ndo teve qualquer participacdo, como, no
caso de rescisdo unilateral de contrato de trabalho pelo fato do empregado ser portador do
virus do HIV.

Importante questdo levantada neste ponto refere-se a validade da renuncia
ao exercicio do direito fundamental. Trata-se de tema complexo, que ndo pode ser
examinado neste trabalho, pois fugiria ao objeto. Porém, é incontroverso que existem dois
limites claros que ndo podem ser violados: (i) a vontade do agente deve ser
verdadeiramente livre; e (ii) a rentncia ndo pode atingir o principio da dignidade da pessoa
humana.

Na aplicagdo do direito fundamental entre agentes privados deverdo ser
matizados os seus efeitos, compatibilizando-os com os pardmetros advindos do principio
da autonomia da vontade. A esse respeito, Juan Maria Bilbao Ubillos cita decisdo do
Tribunal Constitucional da Espanha, Sentenca n. 177/1988, de 10 de outubro, em que a
corte decidiu que:

“(...) ‘las relaciones entre particulares, si bien com ciertas matizaciones, no
quedan excluidas del ambito de aplicacion del principio de igualdad’. Ahora
bien, este principio ‘no puede tener aqui el mismo alcance que em otros
contextos’. Ha de tenerse em cuenta, em efecto, que ‘en el ambito de las
relaciones privadas... los derechos fundamentales y, entre ellos, el principio de
igualdad, han de aplicarse matizadamente, pues han de hacerse compatibles con
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otros valores o parametros que tienen su Gltimo origen en el principio de la
H 7 396
autonomia de la voluntad.

4.6. A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais e o principio da

igualdade

No item anterior tratamos da relagdo entre a autonomia privada e os direitos
fundamentais. Foi abordado o aspecto positivo, ou seja, se os particulares, na liberdade de
contratar, podem restringir ou violar direitos assegurados constitucionalmente.

Agora iremos tratar do aspecto negativo, da colisdo entre o principio da
autonomia privada, concretizado na liberdade negativa de contratar, e o direito
constitucional de tratamento isondmico.

Ninguém duvida que o tratamento isondmico é direito tratado
constitucionalmente, conferindo aos individuos o direito fundamental de igualdade de
tratamento.

Procura-se responder se o principio da igualdade vincula os particulares em
suas relacdes? Em caso positivo, como e qual o alcance dessa eficacia?

Para Wilson Steinmetz®¥’, deve prevalecer nas relagdes privadas o principio
da liberdade, mais precisamente o principio da autonomia privada. Nao se pode obrigar,
sempre, o0 particular a agir de forma racional e objetiva, excluindo eventuais preferéncias
de foro intimo, decisdes movidas por sentimento de simpatia ou empatia. Exemplifica
dizendo que o testador ndo esta obrigado a dividir em partes iguais 0s bens constantes da
parte disponivel, o comerciante a dar igual desconto a amigos e a ndo amigos, etc.

No entanto, continua Steinmetz, isso ndo quer dizer que em determinados
casos excepcionais, o principio da igualdade, na dimensdo positiva, ndo vincule os
particulares. Ha casos em que se exige o tratamento igual para os iguais e o tratamento
diferenciado para os desiguais. Exemplifica através de casos em que o particular detém
posi¢cdo monopolista ou oligopolista (companhia de energia elétrica, de telefonia, etc.), ou
poder social (e.g., meios de comunicacdo social, sindicatos, partidos politicos, igreja, etc.);
nas hipdteses em que se negociam bens e servigos essenciais e de interesse coletivo (e.g.,

hospitais, farméacias, escolas, empresas de transporte coletivo); quando ha uma emissao

%% |hidem, p. 333.
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publica e geral da vontade de contratar (e.g., restaurantes, bares, hotéis, casas de
espetaculos); também quando estiver presente um concessionario ou permissionario de
servigo publico.

Em termos um pouco diferentes é o entendimento de José Carlos Vieira de
Andrade ao assentir que tal principio ndo pode ser considerado como “proibicdo do
arbitrio ou imperativo de racionalidade de atuacdo™*%. Para o professor de Coimbra a
liberdade do homem exige que lIhe seja concedida uma margem de arbitrio para atuar

conforme a sua vontade. Aduz que:

“O homem ndo é apenas um ser racional, nem é perfeito e a ética juridica
ndo pode pretender que ele o seja. A liberdade do homem individual inclui
necessariamente uma margem de arbitrio, é também uma liberdade emocional.

Em vez de se pretender impor rigidamente a cada individuo que, nas
relagbes com os seus semelhantes, os trate com estrita igualdade,
fundamentando sempre juridicamente 0s seus actos e ndo actuando sendo com a
certeza de poder justificar a sua atitude com um valor socialmente igual ou
maior, deve tolerar-se um certo espaco de espontaneidade e até de
arbitrariedade.

E assim que o Direito Civil tutela generosamente a vontade, por
exemplo, na doagdo e no testamento, e consagra em termos latos a liberdade de
contratar (e de ndo-contratar), sem condicionar esses actos em geral por um
critério de racionalidade do comportamento. Estender aos individuos a
aplicacdo do principio constitucional da igualdade afigura-se-nos, em principio,
impréprio, absurdo e insuportavel. A liberdade tem de prevalecer sobre a
igualdade, constitui um limite imanente deste principio.”**

No entanto, ressalva Vieira De Andrade que o principio da igualdade devera
ser anotado nos casos em que seja atingida a dignidade da pessoa humana do discriminado,
principalmente no que tange aos direitos de personalidade.

A respeito do principio da igualdade, lapidar € o ensinamento de Juan Maria
Bilbao Ubillos ao dizer que:

“(...) la doctrina rechaza la vigencia del principio de igualdad em la esfera de las
relaciones privadas en cuanto prohibicion de la arbitrariedad o imperativo de
razonailidad em el comportamiento del particular. La libertad individual (en su
vertiente negocial o asociativa) incluye necesariamente um margen de arbitrio.
Puede ejercerse de forma irracional o incongruente. (...) En lugar de imponer
rigidamente a cada individuo que trate a los demas com exquisita igualdade en
sus relaciones reciprocas, obligandole a justificar de forma objetiva cualquier
desviacion de esa regla, se debe permitir um espacio de espontaneidad y hasta
de arbitrariedad. Porque existe una esfera de actuaciéon puramente privada, un

%7 Ibidem, p. 262.

38 |dem, “Os direitos, liberdades e garantias no &mbito das relacdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo
Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, p. 297.

39 |dem, “Os direitos, liberdades e garantias no &mbito das relacdes entre particulares”, in: SARLET, Ingo
Wolfgang (org). Constitui¢éo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, pp. 298 e ss.
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reducto de vida auténticamente privada, que queda fuera del alcance de las
normas constitucionales, en el que los individuos son libres de discriminar a la
hora de seleccionar las personas com las que van a relacionarse (pueden invitar
a su as o a una fiesta a quien crean conveniente, asociarse con quienes deseen y
negarse a entrar en um determinado establecimento, por los motivos que sean),
de regular esas relaciones (determinando el contenido de los contratos, de los
estatutos sociales o de las disposiciones testamentérias) y de comportarse, en

. . ,,400
general, de uma maneira que Ié esta vedada al Estado.

Observa Joaquim de Sousa Ribeiro que o principio da igualdade ganhou nas
constituicbes contemporaneas uma diversidade de projecdes. Assim, além da classica
igualdade perante e na aplicacdo da lei, o principio abrange a igualdade de participacdo nos
processos democraticos, de proibicdo de discriminacGes e de igualdade social. Quanto a
proibicdo de discriminacéo, infere Sousa Ribeiro que esse principio tem como conteddo
axioldgico-juridico a igual dignidade de todos os homens, pelo que estdo vedadas
diferencas de tratamento arbitrérias, sem fundamento material adequado®”".

Este dltimo aspecto do principio da igualdade pode apresentar alguma
controvérsia, pois 0 negocio juridico € um campo onde podem se exprimir preferéncias
subjetivas. Assim, surgem questionamentos, na doutrina e na jurisprudéncia, a respeito de
um pai que, em testamento, na quota disponivel, privilegia um filho em prejuizo de outro;
se um senhorio promove o despejo por falta de pagamento de um inquilino, mas mantém
outro que esta igualmente inadimplente; se um ofertante aceita uma proposta de contrato,
sendo que havia rejeitado outra em igualdade de condig¢des. Tais atos, como conclui Sousa
Ribeiro, ndo podem ser impugnados a pretexto de uma pretensa violagdo do principio de
igualdade, pois, do contrario, estar-se-ia atingindo no seu cerne e expropriando a
autodeterminacéo contratual*®,

Essa solucdo deixa de ser aceita ou justificada quando o seu exercicio atenta

intoleravelmente contra a dignidade humana dos preteridos. Aduz Sousa Ribeiro que:

“A cada um, pelo simples facto de ser pessoa, é devido igual consideracdo e
respeito. Isso implica que a ordem juridica, incluindo a ordem juridico-negocial,
ndo possa acolher como licitas e validas discriminagcBes que traduzem
menosprezo por certos tracos individualizadores da pessoa, pela sua identidade

s - . ~ . 403
fisica e cultural, pela sua posi¢éo social, pelas opc¢des de vida que realizou.

%0 |pidem, p. 335.

O |bidem, pp. 729-755.
2 |bidem, pp. 729-755.
%% bidem, pp. 729-755.
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4.7. Conclusodes

No decorrer da andlise das diversas correntes a cerca da aplicacdo dos
direitos fundamentais fizemos algumas consideracfes e criticas colocadas pela doutrina,

apontando para um posicionamento sobre o assunto.

1) N&o € mais possivel sustentar-se, no direito constitucional
contemporaneo, a tese de que os direitos fundamentais ndo se aplicam as relagdes privadas.
A forca normativa da Constitui¢do, os principios constitucionais, a dignidade humana e a
eficacia objetiva dos direitos fundamentais demonstram a falta de sustentacdo desta

doutrina.

2) Dentro das correntes a respeito da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, a melhor opc¢éo é a que reconhece a vinculacao direta dos particulares. I1sso
em face de tudo o que foi colocado sobre os direitos fundamentais ndo poderem ficar a
mercé da atividade legislativa, a dignidade humana como preceito fundamental de toda

sociedade civil, a forca normativa constitucional.

3) Seguindo nesse entendimento, problema surgird na aplicacdo direta dos
direitos fundamentais, pois, muitas vezes, havera colisdo entre direitos igualmente

fundamentais. A melhor solucéo passa pela aplicacdo da proporcionalidade.

4) Na aplicacdo da proporcionalidade, ndo havera prevaléncia, no sentido de
que um direito fundamental exclui o outro, mas, sim, deve-se procurar aplicar os principios
colidentes na maxima possibilidade possivel, dentro de um juizo de razoabilidade,

analisando caso a caso.

5) Dentro desse procedimento, alguns critérios podem ser postos para
balizar o julgamento. Um primeiro critério a ser levado em consideracdo para a solucéo
desses conflitos é a existéncia de desigualdade fatica entre as partes. Quanto maior for essa

desigualdade, maior devera ser a vinculagdo aos direitos fundamentais.
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6) Outro critério € a essencialidade do bem - quanto mais essencial para a
vida humana, maior serd a protecdo do direito fundamental em jogo. Assim, numa relacéo
econémico-patrimonial, dar-se-a maior énfase a autonomia privada, enquanto que, se o0
bem em questdo for essencial a vida, os direitos fundamentais deverdo incidir com maior

forca a fim de que seja dada a devida protecdo a dignidade da pessoa humana.

7) Uma ultima consideracéo refere-se a dignidade humana. Como principio
fundamental do Estado brasileiro e, além, da comunidade mundial, o principio da
dignidade humana deve ter primazia em todas as relagdes juridicas. Pois a Sociedade, o
Estado, o proprio Direito sdo, todos, instrumentos do fim maior que é o pleno

desenvolvimento dos individuos.

5. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS SOCIAIS PRESTACIONAIS: UMA
APROXIMACAO INICIAL

5.1. Consideracdes iniciais

Questdo que ndo é explorada de forma mais profunda, pelo menos perante
os doutrinadores patrios, cinge-se em saber se os direitos fundamentais de cunho
prestacional vinculam os particulares? Em caso afirmativo, de que forma e qual o alcance?
E possivel exigir do agente privado, diante de um direito social prestacional, que ele realize
uma conduta a fim de efetivar esse direito?

Apenas para colocagdo do assunto, podemos, por exemplo, citar algumas

hipdteses: a) uma escola privada esta obrigada a suportar em seu quadro discente aluno que
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ndo pagou a mensalidade a fim de se dar plena satisfagdo ao artigo 205 da Constituicdo
Federal; b) os planos de saude estdo obrigados, em face do disposto no artigo 6° do Texto
Maior, a arcar com procedimentos dos seus clientes que ndo estdo com o pagamento em
dia ou a custear procedimento ndo coberto pelo contrato; ¢) um banco privado esta
obrigado a arcar com a inadimpléncia de um financiamento de casa prépria; d) um hospital
particular pode negar-se a atender um paciente, vez que néo esta recebendo devidamente as
verbas do SUS; e) fornecimento gratuito de medicamentos; f) quebra de patente de
medicamentos, nos casos em que o fabricante se nega a fornecé-los (HIV).

Verifica-se a existéncia de questionamentos a respeito da possibilidade do
Poder Judiciario compelir o poder estatal a implementacdo de politicas publicas para a
efetivacdo dos direitos fundamentais, sociais, educacionais, de saude, habitacional, etc. O
que se dira em face dos agentes privados?

Essas séo algumas das questdes que podem ser levantadas quando tratamos
da efetivacdo dos direitos sociais perante os agentes privados.

O carater meramente programatico, como carta de intencdes, dos direitos
fundamentais foi superado pela doutrina e jurisprudéncia. A respeito da forca e regime
juridico dos direitos fundamentais sociais, José Carlos Vieira de Andrade diz que:

“Em primeiro lugar, os preceitos relativos aos direitos sociais a prestacées
ndo sdo meramente proclamatérios, constituem normas juridicas preceptivas,
que, enquanto tais, concedem aos individuos posic¢des juridicas subjetivas (a
gue chamamos pretens@es) e estabelecem garantias institucionais, impondo ao
legislador a obrigacdo de agir para lhes dar cumprimento efectivo — constituem,
assim, ‘imposicoes legiferantes’. Em conseqliéncia, os preceitos constitucionais
relativos aos direitos sociais gozam da forc¢a juridica comum a todas as normas
constitucionais imperativas.

Em segundo lugar, o conteldo desses preceitos e das pretensdes
correspondentes é determinado pela Constituicdo, em regra, apenas num
minimo, e ndo pode ser-lhe imputado um contetido normativo mais vasto pela
via de uma interpretacdo judicial ‘actualista’: esse conteido depende de opges
préprias do legislador ordinario, ao qual se deve entender que foi delegado, por
razBes técnicas ou politicas, um poder de conformacéo autbnoma, nessa medida
sujeito a um controlo atenuado pelos tribunais. Ndo se aplica, por isso, em
principio, aos direitos sociais o regime especifico dos direitos, liberdades e
garantias, justamente porque este pressupde, ou na medida em que pressuponha,

ST , . . I 1404
a determinabilidade do contetdo dos preceitos ao nivel constitucional.

Para tratarmos da eficacia horizontal dos direitos sociais prestacionais,
entendemos necessario fazer primeiro uma distin¢éo entre direito social originario (aqueles

que permitem ao seu titular, com base apenas na Constituicdo, exigir alguma prestacéo

“%% |dem, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, pp. 392-393.
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material do poder publico, ex: ensino fundamental gratuito) e derivado (dependem de
concretizacao legislativa para geracao de direitos subjetivos positivos) e sua relacdo quanto
a possibilidade dos particulares reclamarem prestac6es materiais ligadas a direitos sociais.

Desta forma, ndo se poderia exigir uma vinculagédo dos particulares aos
direitos sociais derivados, que dependem ainda de concretizacdo legislativa, isso ndo quer
dizer que esses direitos constitucionalmente previstos ndo vinculem negativamente, ou
seja, impecam condutas contrarias aos dizeres da norma.

Este parece ser o entendimento de José Carlos Vieira de Andrade ao

comentar que:

“A falta de melhor, e dado que se trata de uma figura nova, com
autonomia, designaremos os direitos a prestagdes por pretensfes juridicas,
querendo deste modo apenas significar que sdo mais que interesses
juridicamente protegidos, porque visam em primeira linha a satisfagdo de bens
ou interesses do particular, ainda que nao constituam direitos subjetivos
perfeitos, por ndo ser determinével a priori o seu contetido normal.

S6 uma vez emitida legislacdo destinada a executar os preceitos
constitucionais em causa é que os direitos sociais se consolidardo como direitos
subjetivos plenos, mas, entdo, ndo valem, nessa medida conformada, como

direitos fundamentais constitucionais, sendo enquanto direitos criados por
. ,,405
lei.”

Como ja alertado no inicio deste trabalho, ndo pretendemos fazer uma
andlise profunda sobre o tema, apenas vamos tecer algumas consideragdes de importancia
para que possamos deixar uma porta para futuras discussoes.

Neste sentido vamos passar primeiro pelo que alguns doutrinadores pensam
a respeito da vinculacdo dos particulares aos direitos sociais prestacionais, e, a seguir,
mencionamos 0s topicos do minimo existencial, da reserva do possivel e da legitimidade
do Judiciario para adogdo de politicas publicas, os quais consideramos nucleares para o
entendimento da matéria. J& advertindo que os dois primeiros ja foram tratados quando

falamos do principio da dignidade da pessoa humana.

5.2. Alguns posicionamentos na literatura juridica

“%% |dem, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, pp. 390-391.
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Tratando dos direitos econémicos, sociais e culturais como pretensdes
originarias dos cidaddos, em relacdo ao Estado, JJ Gomes Canotilho observa o
reconhecimento desses direitos sociais prestacionais, em sentido amplo, como

406 Afirma,

fundamentadores de pretensdes subjetivas, ndo apenas como principio objetivo
ainda, que isso ndo se restringe no reconhecimento a um “standard minimo de vida”, mas
de direito a prestacfes sociais originarias como saude, habitacdo, ensino. Acrescenta que,
em que pese as restricdes decorrentes de uma reserva do possivel e um apelo legislativo, os
direitos sociais s&o0 uma verdadeira “imposi¢do constitucional, legitimadora, entre outras
coisas, de transformacdes economicas e sociais, na medida em que estas forem
necessarias para a efectivacdo desses direitos.”*"’

Para Wilson Steinmetz ndo se pode considerar dogmaticamente corretas
tanto a tese que exclui a vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais sociais, como
aquelas que se situam no extremo oposto, ou seja, aceitam a vinculacdo de forma
irrestrita®®®,

Steinmetz faz uma analise estrutural dos artigos da Constituicdo Federal que
se referem aos direitos sociais prestacionais para concluir que a norma de direitos
fundamentais sociais do art. 6° tem como Unico e exclusivo destinatario o Estado, ndo
estando os particulares vinculados aos direitos fundamentais desse artigo. Por outro lado, o
autor entende que, também através de uma analise estrutural, os direitos fundamentais do
art. 79, 8° 9° 10 e 11, que tém como destinatario imediato o ente privado, vinculam
diretamente os particulares em suas relagdes. Em relacdo aos direitos fundamentais sociais
do art. 6° 0 autor acrescenta como argumentacdo contraria a vinculacao particular, o fato
desses direitos serem onerosos, exigindo disponibilidade de recursos para a sua
implantacédo, ndo se podendo exigir do particular tal dispéndio.

Sustenta Ingo Wolfgang Sarlet, quanto aos direitos sociais prestacionais,
que ndo de pode de imediato afastar a possibilidade de se exigir dos particulares a sua

efetivacao:

“(...) todos os direitos fundamentais (mesmo os assim denominados direitos a
prestacdes) sdo, ademais, eficazes (vinculantes) no &mbito das relages entre
particulares, inexistindo, em principio, distingdo entre os direitos de cunho
defensivo e dos direitos prestacionais, em que pese 0 seu objeto diverso e a
circunstancia de que os direitos fundamentais do Gltimo grupo possa até
vincular, na condigdo de obrigado, em primeira linha os drgéos estatais.

%% |dem, Direito Constitucional, p. 544.
7 |dem, Direito Constitucional, p. 545.
“%8 |bidem, p. 278.
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(...) ndo vislumbramos razdo para afastar, desde logo, uma vinculacéo direta dos
particulares — seja qual for a natureza do direito fundamental em questdo — a ndo
ser quando se cuide de direitos fundamentais que tenha por destinatario

precipuo o poder publico.” 409

Apds citar diversos artigos da Constituicdo Federal referentes aos direitos
sociais e que explicitamente citam a co-responsabilidade dos particulares, Daniel Sarmento
entende que, em relacdo a essa espécie de direitos fundamentais, é possivel aceitar que:

“(...) no tocante a dimensdo defensiva, nao existe qualquer argumento a priori
que justifigue a exclusdo da aplicacdo direta dos direitos sociais sobre as
relagdes entre particulares, dentro dos limites e condic¢Ges validas para a eficacia
horizontal dos direitos individuais. Ou seja, a incidéncia deve realizar-se
mediante uma ponderacdo, em que se considere, do outro lado da balanga, o
peso constitucional da autonomia privada do particular cujo comportamento se
pensa em restringir, o qual devera ser definido de acordo com toda aquela série

L . ., 410
de critérios discutida no capitulo anterior.

Continua o autor a analisar a eficacia dos direitos sociais nas relages
privadas, mas agora na dimensdo prestacional. Argumenta que, a partir do advento do
Estado do Bem-Estar Social, passou a ser dever do Estado a promocdo das condicbes
minimas de vida para todos, através dos direitos sociais e econdmicos. Os cidaddos
contribuem através do pagamento dos impostos. Porém, sustenta que esse modelo é
excessivamente simplificado**. Em face do principio da solidariedade e em raz&o da crise
do Estado, € preciso encontrar outros co-responsaveis para implantacdo dos direitos
sociais, sendo possivel visualizar um dever secundario da sociedade em assegurar tais
direitos.

Quanto a possibilidade de exigir do particular o cumprimento de um dever
social de cunho prestacional, Daniel Sarmento diz que:

“Mais complexa, no entanto, é a possibilidade de extrair, de uma norma
consagradora de direito social de carater ndo trabalhista, algum direito subjetivo
positivo a determinada prestacdo comissiva devida pelo particular,
independentemente da existéncia de lei ordinaria, ou de clausula geral do
Direito Privado suscetivel de concretizagdo judicial. Apesar das dificuldades
existentes, entendemos que tal possibilidade ndo pode ser descartada, ja que a
incidéncia na esfera privada dos valores constitucionais solidaristicos ndo deve
permanecer completamente & mercé da vontade do legislador ordinario. Por
iSs0, na nossa opinido, é possivel postular, em certos casos, a existéncia de uma

% |dem, “Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno da vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais”, in: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A Constituicdo Concretizada —
Construindo Pontes para o Publico e o Privado, 2000, p. 154.

19 |dem, Direitos fundamentais e relacées privadas, pp. 334-335.

“ |dem, Direitos fundamentais e relagdes privadas, p. 337.



161

eficdcia horizontal direta e imediata da dimensdo prestacional dos direitos
.. Lo . 1412
sociais na ordem juridica nacional.

Observa Sarmento, no entanto, que se deve andar com cuidado em tal
terreno, sendo que o responsavel primario pela garantia das prestac6es sociais € o Estado, e
que eventual sobrecarga dos atores privados podera comprometer o sistema social,
inclusive em prejuizo dos proprios grupos mais vulneraveis.

Desta forma, Sarmento propde que sejam considerados o0s seguintes limites:

a) natureza da ligacdo existente entre as partes da relagdo juridico-privada
em questdo — assim, por exemplo, uma pessoa miseravel ndo podera escolher a esmo uma
pessoa abastada para gque custeie o seu tratamento hospitalar.

b) o grau de eficacia do direito social em discussdo — se nem o Estado tem o
dever de promocdo do direito social, ndo ha de se exigir do particular que o faga.
Exemplifica pelo fato do Estado ndo ter o dever juridico de encontrar vagas no mercado
empregaticio para todos, também ndo cabe exigir tal direito do particular.

Ainda, para Sarmento*?

, trés dimensdes devem ser sopesadas na
ponderacdo a respeito da eficacia horizontal dos direitos sociais prestacionais: (i) 0 impacto
econbémico e orcamentario resultante da garantia do direito (reserva do possivel), (ii)
relevancia da prestacdo postulada, do ponto de vista da dignidade da pessoa humana
(minimo existencial) e (iii) densidade normativa do preceito constitucional que assegura o
direito social.

De maneira transversa algumas decisdes judiciais enfrentaram a questéo,
sem, no entanto, passar especificamente sobre a eficacia horizontal dos direitos sociais
prestacionais.

Assim é que, a respeito do direito fundamental & saude, o acérddo do STJ,
Recurso Especial n. 158.728, rel. Min. Carlos Alberto Direito, decidiu-se que as
operadoras de planos de saude, a despeito do contratado, estdo obrigadas a arcar, sem
limite temporal, com a internacdo de seus conveniados em unidade de tratamento

intensivo, sob pena de afronta a propria existéncia do direito vida. E a seguinte ementa.

EMENTA: “PLANO DE SAUDE. LIMITE TEMPORAL DA INTERNACAO.
CLAUSULA ABUSIVA.

1. E abusiva a clausula que limita no tempo a internacdo do segurado, o qual
prorroga a sua presenca em unidade de tratamento intensivo ou é novamente

2 |dem, Direitos fundamentais e relacdes privadas, pp.343-344.
3 |dem, Direitos fundamentais e relagdes privadas, pp. 345 (nota de rodapé)
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internado em decorréncia do mesmo fato médico, fruto de complicacbes da
doenca, coberto pelo plano de salde.

2. O consumidor ndo é senhor do prazo de sua recuperacao, que, como é curial,
depende de muitos fatores, que nem mesmo os médicos sdo capazes de
controlar. Se a enfermidade esta coberta pelo seguro, ndo é possivel, sob pena
de grave abuso, impor ao segurado que se retire da unidade de tratamento
intensivo, com o risco severo de morte, porque estd fora do limite temporal
estabelecido em uma determinada clausula. Ndo pode a estipulagdo contratual
ofender o principio da razoabilidade, e se o faz, comete abusividade vedada pelo
art. 51, 1V, do Cddigo de Defesa do Consumidor. Anote-se que a regra
protetiva, expressamente, refere-se a uma desvantagem exagerada do
consumidor e, ainda, a obrigaces incompativeis com a boa-fé e a equidade.

3. Recurso especial conhecido e provido.”

(REsp 158728/RJ; rel: min. Carlos Alberto Menezes Direito; DJ 17.05.1999; p.
197)

No que se refere a um questionamento a respeito do direito fundamental a
educacdo, podemos citar a batalha que se travou entre as entidades educacionais
particulares e alunos inadimplentes no pagamento das mensalidades. De um lado estavam
as escolas privadas fornecendo uma prestacdo de servigo, no caso 0 ensino, e do outro
estavam os alunos inadimplentes buscando o direito fundamental ao ensino. Estabeleceu-se
um conflito entre agentes privados. A solucdo adveio com a Lei Federal n° 9.870/99,
ponderando interesses decorrentes da autonomia privada e o direito fundamental ao ensino.

Lapidar esse julgado do Superior Tribunal de Justica:

“ADMINISTRATIVO - ENSINO SUPERIOR -  INSTITUICAO
PARTICULAR - RENOVACAO DE MATRICULA - ALUNO
INADIMPLENTE.

1.(.).

2. A Constituicdo Federal, no art. 209, I, dispde a iniciativa privada o ensino,
desde que cumpridas as normas gerais da educacdo nacional.

3. A Lei 9.870/99, que dispde sobre o valor das mensalidades escolares, trata do
direito a renovagdo da matricula nos arts. 5° e 6°, que devem ser interpretados
conjuntamente. A regra geral do art. 1.092 do CC/16 aplica-se com
temperamento a espécie, por disposicao expressa da Lei 9.870/99.

4. O aluno, ao matricular-se em instituicdo de ensino privado, firma contrato
oneroso, pelo qual se obriga ao pagamento das mensalidades como
contraprestacao ao servico recebido.

5. O atraso no pagamento ndo autoriza aplicarem-se ao aluno sancfes que se
consubstanciem em descumprimento do contrato por parte da entidade de
ensino (art. 5° da Lei 9.870/99), mas a entidade estd autorizada a ndo renovar a
matricula se o atraso é superior a noventa dias, mesmo que seja de uma
mensalidade apenas.

6. Recurso especial conhecido e parcialmente provido.”

(STJ - RESP 725955 — DJ - DATA: 18/05/2007 - PAGINA: 317 - Relator(a)
ELIANA CALMON)

A solucéo foi impedir que a entidade de ensino pudesse, de qualquer forma,
através de sancbes pedagogicas, compelir o aluno inadimplente ao pagamento das

mensalidades, inclusive impedindo o seu desligamento durante o periodo letivo. Por outro
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lado, conferiu a possibilidade da entidade de ensino obstar a matricula do aluno
inadimplente para o periodo letivo subseqiiente. Parece que a solugcdo encontrada nos
artigos 5° e 6° da Lei n° 9.870/99, é um belo exemplo daquele sistema proposto de
ponderacdo de interesses e aplicacdo do principio da razoabilidade para a solucdo de

conflitos de direitos fundamentais.

5.3. Minimo existencial ou minimo social***

O assunto do minimo existencial ja foi tratado quando falamos do principio
da dignidade da pessoa humana. Aqui iremos fazer algumas complementacdes a respeito,
pois entendemos que se trata de ponto crucial para podermos falar em uma eficacia
horizontal dos direitos fundamentais sociais prestacionais.

Ao examinar as diversas teses de reducdo dos direitos fundamentais sociais

ao minimo existencial, Ricardo Lobo Torres faz o seguinte comentério:

“(...) o exame do minimo existencial, que se inclui no rol dos direitos
fundamentais, protege contra as constricGes do Estado e de terceiros, carece de
prestacdes positivas e é plenamente garantido pela jurisdicdo,
independentemente de reserva orcamentaria, pois goza também de garantias
institucionais. Insista-se em que o minimo existencial pode exibir o status
negativus, que impede generalizadamente a incidéncia de tributos sobre os
direitos sociais minimos, e o status positivis libertatis, que postula a entrega de
prestacfes estatais positivas a quem se encontra abaixo de certo nivel de

415
pobreza.

Conclui Lobo Torres que a jusfundamentalidade dos direitos sociais se
reduz ao minimo existencial, em ambos 0s aspectos — positivo e negativo. Ou seja, ndo se
pode opor a reserva do possivel quando ndo forem proporcionadas as condi¢cbes minimas
para a existéncia do individuo. O mais, 0 que chama de direito social maximo, deve ser
obtido “na via do exercicio da cidadania reivindicatoria e da pratica orcamentaria, a

partido do processo democratico”**®.

14 Expresséo cunhada no art. 1° da Lei n® 8.742/93, que dispde a respeito da Assisténcia Social.

5 Ricardo Lobo Torres, “A Jusfundamentalidade dos Direitos Sociais”, in: BIENEMBOJN, Gustavo (org.).
Revista de Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, p. 108.

8 |dem, “A Jusfundamentalidade dos Direitos Sociais”, in: BIENEMBOJN, Gustavo (org.). Revista de
Direito da Associacdo dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro, p.124.
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Desta forma, como uma primeira concluséo, podemos aferir que eventuais
alegacdes de falta de recursos financeiros para a implantagdo dos direitos sociais néo
poderdo ser alegadas quando ndo existirem as condi¢cbes minimas de existéncia do ser
humano.

Isso para o Estado, e 0 agente privado?

Em uma primeira analise, entendemos que, em certas situacdes, sera
possivel exigir que o particular realize a prestacdo social, sob fundamento de, caso
contrario, ndo estarem presentes as condi¢des minimas para existéncia do individuo.

Neste sentido, entendemos razodvel, por exemplo, exigir de uma companhia
que preste servicos de telecomunicacGes a instalacdo de telefones publicos em area rural,
afastada, onde ndo havera tanta demanda pelo servi¢co, mas que proporcionard condicdes
para que 0s moradores comuniquem-se com outras pessoas. Da mesma forma, uma
empresa fornecedora de &gua e esgoto, com personalidade juridica de sociedade de

economia mista*!’

, pode ser compelida a implantar a prestacdo de seus servicos em area
desfavorecida.
Essas sdo apenas algumas idéias a respeito do assunto, claro que precisardo

ser melhor lapidadas, com o estudo de doutrina e jurisprudéncia estrangeira.

5.4. Custo dos direitos

Quando estamos tratando dos direitos sociais de cunho prestacional, o
“custo do direito” é ponto de grande entrave para sua efetivacdo. Esses direitos sociais tém
a peculiaridade de demandarem recursos materias para a sua efetiva implantacao.

Mas como ja aludido, a reserva do possivel ndo podera ser empecilho para a
implantacdo de condi¢Ges minimas para sobrevivéncia do individuo. Trata-se de obrigacao
do Estado e, porque ndo, de toda a sociedade conferir prestagdes materiais minimas de

existéncia.

“T'E 0 caso da SABESP — Companhia de Saneamento Basico do Estado de S&o Paulo.
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No entanto, também aqui o0 assunto precisa ser melhor analisado, deixamos
apenas referéncia de se tratar de tema de importancia para a eficacia horizontal dos direitos
sociais.

Questdo levantada refere-se a possibilidade, para efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, do Poder Judiciario compelir, seja o0 poder publico, seja o particular,
a realizacdo material das normas constitucionais que tratam do dos direitos sociais.

Ou seja, coloca-se que o Judiciario ndo teria legitimidade para determinar
politicas puablicas para realizacdo de programas sociais, educacionais, de salde,
habitacional*®. Igualmente, ndo poderia o magistrado entrar na discussdo a respeito do
planejamento orcamentario, pois essa atividade seria de competéncia do Executivo e do
Legislativo.

A esse respeito Paulo Gustavo Gonet Branco comenta:

“A satisfacdo desses direitos é deixada, no regime democratico,
primacialmente ao descortino do legislador. N&o cabe, em principio, ao
Judiciario extrair direitos subjetivos das normas constitucionais que cogitam de
direitos ndo-originarios a prestacdo. O direito subjetivo pressupde que as
prestaces materiais ja hajam sido precisadas e delimitadas — tarefa prépria de
orgdo politico, e, ndo, judicial. Compreende-se, assim, que, por exemplo, do
direito ao trabalho (art. 6° da Constituicdo) ndo se deduza um direito subjetivo
do desempregado, exigivel em juizo, a que o Estado lhe proporcione uma

posicdo no mercado de trabalho™**°.

A atuacdo dos juizes nesse campo é por demais delicada, pois os direitos
fundamentais sociais realizam-se através de prestacdes do poder publico, prestacdes que
pressupdem a existéncia de um orcamento e de dotacdes especificas*®.

No entanto, o Judiciario brasileiro enfrenta dilema, como bem lembrado por
José Eduardo Faria*?*, pois existe um fosso entre o sistema juridico-positivo e as condicdes
de vida de uma sociedade com 40% de pessoas vivendo abaixo da linha de pobreza. Com a
expansdo dos direitos humanos, ganhando uma dimensdo social, o Judicidrio esta
encarregado de, em Ultima instancia, promover o desfrute da condicdo humana. Essa a

caracteristica basica dos direitos sociais:

“(...) ndo podem simplesmente ser ‘atribuidos’ aos cidaddos; cada vez mais
elevados a condicédo de direitos constitucionais, os direitos sociais requerem do

8 Clemerson Merlin Cléve, “A eficacia dos direitos fundamentais sociais”, in: Critica Juridica: revista
latinoamericana de politica, filosofia y derecho, pp. 17-29.

9 |bidem, p. 147.

20 Clémerson Merlin Cléve, op. cit., pp. 17-29.

*2! José Eduardo Faria, Direitos humanos, direitos sociais e justica, pp. 100 e ss.
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Estado um amplo rol de politicas publicas dirigidas a segmentos especificos da
sociedade — politicas essas que tém por objetivo fundamentar esses direitos e

N . . 5 1422
atender as expectativas por eles geradas com sua positivagao.

Pois bem, isso requer do Judiciario uma nova postura, uma mudanc¢a nas
consideracdes a respeito dos direitos humanos, que precisa ser assumida pelos poderes
constituidos, cabendo aos juizes, determinar a sua efetivacdo, caso ndo seja feito pelo
administrador.

Esse é o entendimento de Clémerson Merlin Cléve ao comentar sobre a
legitimidade do Poder Judiciario para determinar o cumprimento dos direitos prestacionais.

Nas suas palavras:

“E preciso considera, entretanto, que democracia ndo significa simplesmente

governo da maioria. Afinal, a minoria de hoje pode ser a maioria de amanhd, e o
guardido desta dindmica majoritaria/contra-majoritéaria, em ultima instancia, é, entre nos,
0 préprio Poder Judiciario que age como uma espécie de delegado do Poder Constituinte.
Ou seja, a democracia ndo repele, ao contrario, reclama a atuagdo do Judiciario nesse
campo. Demais disso, zelar pela observancia dos direitos fundamentais significa, para o
Judiciario, no exercicio da jurisdigdo constitucional, proteger a maioria permanente
(Constituinte) contra a atuagdo desconforme da maioria eventual, e temporaria
(legislatura). Entre os que pretendem que no controle da omissdo inconstitucional ndo ha
papel a ser desempenhado pelo juiz e aqueles que entendem que o Poder Judiciario tudo
pode fazer, é necessario encontrar um lugar de equilibrio, sensivel a percep¢do de que o
juiz, estando comprometido com a efetividade da Constituicdo, no entanto ndo pode
ultrapassar certos limites sob pena de colocar em risco os postulados do Estado
Democrético de Direito.
(...) E claro que é imprescindivel, neste caso, uma certa dose de prudéncia, especialmente
porque a sociedade brasileira, num quadro permanente de escassez de recursos, reclama
solucbes urgentes em muitos campos ao mesmo tempo: meio ambiente, protecdo dos
direitos sociais, politicas de incluséo, infra-estrutura, etc. Ou seja, ndo ha como possa o
Estado resolver de uma vez um quadro de deterioracdo das condi¢cBes de vida que
acompanha o Brasil ha séculos. Mas pode o Estado, sim, implantar politicas para,
progressivamente, resolver aquilo que é reclamado pelo documento constitucional.”™#

Enfrentado o problema do “custo dos direitos”, especialmente na questdo
dos recursos publicos para implementagéo de politicas publicas, Merlin Cléve refere que a
falta de dinheiro ndo pode ser empecilho para uma programacao séria e consciente a ser
efetivada num horizonte de tempo factivel***. Por isso, é necessario um rigido controle da
peca orcamentaria, exigindo o seu cumprimento, nas condi¢bes em que aprovado pelo
Congresso Nacional.

Igualmente, ja foram apresentadas consideragdes a respeito da “reserva do

possivel” quando tratamos do principio da dignidade humana.

*22 |bidem, p. 105.
*23 |bidem, pp. 17-29.
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55. O papel do Poder Judicidrio na eficAcia horizontal dos direitos sociais
prestacionais: estudo de casos

A respeito do papel do Judiciario no tema da eficacia horizontal dos direitos
sociais, queremos apresentar duas situacdes que parecem se destacar. Uma primeira refere-
se a relagdo entre entidades privadas de ensino e alunos inadimplentes. Ou seja, em face da
Constituigdo determinar o ensino como direito fundamental do individuo, as institui¢des
privadas de ensino estariam obrigadas a suportar em seu corpo discente alunos que nédo
honram com a sua parte no contrato de prestacdo de servicos. Outro tema neste mesmo
sentido refere-se aos planos/seguro salde e seus pacientes no que tange a cobertura de
doencas e limitacdo do tempo de internacdo, considerando o direito fundamental a sade.

Em relacdo ao primeiro assunto, anteriormente a Lei n® 9.870/99 a questédo
era dividida, pois alguns julgados entendiam que, em face da Constituicdo Federal prever a
educacdo como direito fundamental, a instituicdo de ensino superior ndo poderia
interromper a prestacdo do servigo alegando falta de pagamento. De outro lado, outros
tantos julgados determinavam que fosse aplicado o contrato de prestacdo de servicos
assinados pelas partes, encerrando-se no caso de inadimplemento.

Como exemplos do primeiro entendimento podemaos citar:

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. ENSINO  SUPERIOR.
AUTORIZACAO. DELEGACAO. ABUSO. DIREITO DE INGRESSO NO
JUDICIARIO SEM APLICACAO DE SANCAO DE NATUREZA
ADMINISTRATIVA.

1. (...).

2.(....).

3.(..r).

4. Interpretacdo sistematica dos arts. 205, 207, e 209 da constitui¢do
federal, de modo a entender-se que sendo a educacdo dever do estado, tem o
cidaddo direito subjetivo ao ensino, ndo importando a autonomia universitaria
em inexisténcia de controle administrativo ou jurisdicional, nem afastamento,
por privada a entidade de ensino, da obrigacéo de prestar educagéo.

5. ‘E vedada a limitacdo ou restricdo das atividades escolares e
administrativas correlatas, por motivo de inadimpléncia do aluno’ (Medida
Provisoria n® 343, de 17.08.93, que alterou, dando nova redacéo ao art. 4, da Lei
no. 8170, de 17.01.91).”

(TRF 22 REGIAO — DJ - DATA: 29/03/1994 - Relator(a) JUIZ RICARDO
REGUEIRA)

24 Ibidem, pp. 17-29.
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“CONSTITUCIONAL. MANDADO DE SEGURANCA.
ESTABELECIMENTO DE ENSINO. INADIMPLEMENTOS.
AUTORIZACAO DE MATRICULAS.

1. Instituicdo Educacional, prestadora de servicos delegados pelo Estado, tem a
disposi¢do meios legais para garantir o pagamento das mensalidades.

2. E-lhe vedado constitucionalmente utilizar sanges, como a obstacularizagio
da matricula, para conter eventual inadimplemento.

3.(..)"

(REO 3036724-5/94-SP, TRF 3% Regido, 2% Turma, Rel. Des. Aricé Amaral, DJ
26.07.95, p. 466095).

“MANDADO DE SEGURANCA. INADIMPLEMENTO DE
MENSALIDADES. AUTORIZAGCAO DE MATRICULA. CONCESSAO DA
ORDEM. IMPROVIMENTO DO RECURSO.

1. E vedado ao estabelecimento de ensino a aplicagio de qualquer penalidade
administrativa, com a proibicio de efetuar matricula, para coibir
inadimplemento de mensalidade.

2. A Instituicdo Educacional tem a disposi¢do meios legais para a cobranca de
mensalidades em atraso.

3.(...)."

(MAS 3021681-9/91-SP, TRF 3? Regido, 2* Turma, Rel. Des. Sylvia Steiner, DJ
18.02.98, p. 351).

“ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. LITISRENDENCIA.
ENSINO SUPERIOR. RECUSA DA MATRICULA. INADIMPLENCIA.
().

. A recusa da matricula ndo pode ser utilizada como meio de cobranga de
mensalidades em atraso, sob pena de violacdo ao direito fundamental a
educacdo, previsto na Constituicdo Federal.

().
(). )

(TRF 42 REGIAO - D.E. - DATA: 25/04/2007 - Relator(a) SILVIA MARIA
GONCALVES GORAIEB)

Esclarecedor sobre a matéria € este julgado:

“MANDADO DE SEGURANGCA. ENSINO SUPERIOR. MATERIA
PRELIMINAR. ILEGITIMIDADE DA AUTORIDADE COATORA PARA
RECORRER. CONCEITO DE AGENTE PUBLICO. COMPETENCIA DA
JUSTICA FEDERAL. RENOVACAO DE MATRICULA. DIREITO A
EDUCAGCAO. LEI N° 8.170/91. MEDIDA PROVISORIA N° 550/94. LEI N°
9.870/99. MEDIDAS PROVISORIAS N°S 1.930/99 E 2.713-24.
INADIMPLENCIA ANTERIOR A LEI N° 9.870/99.

- ().

- Ampliacdo do conceito de agente publico pela Constituicdo da Republica.
Dirigentes de faculdades assim considerados, por exercerem atividade delegada
do servigo publico.

- A prestacdo de servicos educacionais por instituicdes de ensino particulares
submete-se ao regime contratual, ou seja, ao regime de direito privado.

- Incidéncia em tais relagdes juridicas de diversas normas de ordem publica, o
que retira daquelas o feitio meramente privatistico. Ha que se ter em conta o
carater hibrido instituido pela Constitui¢do Federal.

(...

- A relagdo existente entre aluno e entidade educacional deve atender as normas
de cunho obrigacional e as de ordem publica.
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- A Lei n° 8.170/91 proibia a suspensdo de provas escolares, retencdo de
documentos de transferéncias ou o indeferimento das matriculas cuja
inadimpléncia ndo decorresse de encargos fixados definitivamente e reajustados
nos termos por ela estipulados.

- No periodo de 08/07/1994 a 23/11/1999, a legislacdo vigente (Medida
Provisoria n° 550/94, reeditada sucessivamente até MP n° 1.890, de 22/10/99)
proibia expressamente a aplicacdo de quaisquer penalidades por motivo de
inadimpléncia. Neste periodo, que pode retroagir até 17/01/91, conforme a
hipdtese, era defeso a entidade de ensino impedir a rematricula do aluno.

- A partir de 23 de novembro de 1999 (Lei n° 9.870/99), prevista a possibilidade
de desligamento do aluno por inadimpléncia e apés a edicdo da Medida
Proviséria n° 1.930, de 29 de novembro de 1999 (e suas reedi¢des até a MP n°
2.173-24, de 23/08/2001), que tal ocorréncia s6 pode se dar ao final do ano (ou
semestre) letivo e

desde que a inadimpléncia supere 90 dias.

- A Emenda Constitucional n® 32/2001 introduziu normas de transicdo em
relacdo as Medidas Provisorias, determinando que sua vigéncia perdura até que
a medida provisoria ulterior as revogue explicitamente ou até deliberagdo
definitiva do Congresso Nacional.

- Se a inadimpléncia é anterior a Lei n° 9.870/99, a instituicdo de ensino ndo
estava autorizada a indeferir a rematricula. Ao contrario, devia proporcionar-lhe
a continuidade da prestacdo do servico educacional, dando efetividade a
garantia constitucional.

- Apelacédo e remessa oficial as quais se negam provimento.”

(TRF 32 REGIAO - AMS — DJU - DATA: 29/11/2002 - Relator(a) JUIZA
THEREZINHA CAZERTA)

Como aludido na ementa do acérddo anterior, sobre o0 assunto adveio a Lei
n°® 9.870/99 que regulou o tema. Sendo que o Superior Tribunal de Justica assim se

manifestou:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ENSINO SUPERIOR.
INSTITUICAO PARTICULAR. INADIMPLENCIA. EFETIVAGCAO DE
MATRICULA. ARTS. 5°e 6° DA LEI 9.870/99. EXEGESE. PROVIMENTO
LIMINAR. TEORIA DO FATO CONSUMADO. INADIMPLENCIA.
SUMULA 7/STJ.

1. Os alunos ja matriculados, salvo quando inadimplentes, terdo direito a
renovacdo das matriculas, observado o calendario escolar da institui¢do, o
regimento da escola ou clausula contratual. (Art. 5° da Lei 9.870/99)

2. Deveras, sdo proibidas a suspensdo de provas escolares, a retencdo de
documentos escolares ou a aplicacdo de quaisquer outras penalidades
pedagdgicas por motivo de inadimplemento, sujeitando-se o contratante, no que
couber, as sancBes legais e administrativas, compativeis com o Codigo de
Defesa do Consumidor, e com os arts. 177 e 1.092 do Cdédigo Civil Brasileiro,
caso a inadimpléncia perdure por mais de noventa dias. (Art. 6° da Lei
9.870/99)

3. A exegese dos dispositivos legais supramencionados revela a proibicdo da
aplicacdo de penalidades pedagdgicas, tais como a suspensdo de provas
escolares ou retencdo de documentos escolares, inclusive, para efeitos de
transferéncia para outra instituicho de ensino, em decorréncia do
inadimplemento das mensalidades escolares.

4. A proibicdo da aplicacdo de penalidade como forma de coibir o aluno ao
pagamento da mensalidade escolar, conduziu o legislador, objetivando impedir
abusos e preservar a viabilidade financeira das instituicbes particulares de
ensino, a excluir do direito a renovagdo da matricula ou rematricula os alunos
inadimplentes.
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0. (o).
(DJ DATA: 31/05/2007; PAGINA: 372; Relator(a) LUIZ FUX)

SHOex~No o
NSNS

Em que pese o0 assunto aqui tratado referir-se a aplicacéo direta dos direitos
sociais prestacionais as relacdes privadas, parece que a Lei n°® 9.870/99 é um bom exemplo
de solugéo de conflito de direitos fundamentais (educacao e autonomia privada).

Neste sentido, o legislador conseguiu, no nosso entendimento, utilizar-se
muito bem da ferramenta da proporcionalidade para dirimir a colisdo de um direito
fundamental social prestacional (educacdo) e a autonomia privada. 1sso porque, garantindo
o direito a educacgdo, ndo permitiu que as entidades privadas de ensino, durante o periodo
letivo, aplicassem penalidades pedagdgicas em face do inadimplemento do aluno. Por
outro lado, garantiu a autonomia privada, ao deferir a instituicdo de ensino a possibilidade
de ndo rematricular o aluno inadimplente; vez que a contraprestacdo financeira do aluno é
forma de garantir a sua subsisténcia.

Um dltimo assunto que queremos levar a discussdo refere-se ao direito
fundamental a satde. Estariam as prestadoras de plano/seguro saude vinculadas ao direito a
saude?

Sem adentrar especificamente no tema, temos julgados determinando que as
prestadoras de plano/seguro salde déem cobertura a doenca nao prevista no contrato e que

ndo limitem o tempo de permanéncia na Unidade de Tratamento Intensivo (UTI):

“DIREITO CIVIL. AGRAVO NO RECURSO ESPECIAL. PLANO DE
SAUDE. LIMITE DE INTERNACAO. ABUSIVIDADE DA CLAUSULA.
NULIDADE DE PLENO DIREITO. ART. 51, INC. IV, DO CDC.
PRECEDENTES.

- E nula de pleno direito a cléusula, inserida em contratos de plano ou de
seguro-salde, que limita o tempo de cobertura para internagdo em UTI.

()
(STJ - DJ - DATA: 01/02/2006 - PAGINA: 531 - Relator(a) NANCY
ANDRIGHI)

“SEGURO SAUDE. MA-FE. EXCLUSAO DA COBERTURA DE AIDS.
PRECEDENTES DA CORTE.

1. Néo € possivel presumir-se a ma-fé da segurada sobre a pré-existéncia da
doenga sem respaldo em prova técnica e, ainda, neste caso, sem que sequer
tenha sido alegada e demonstrada pela seguradora.

2. Sdo muitos os precedentes da Corte que acolhem a nulidade, por abusiva, da
clausula que exclui a cobertura da AIDS.
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3.(..).”
(STJ - DJ - DATA: 17/12/2004 - PAGINA: 540 - Relator(a) CARLOS
ALBERTO MENEZES DIREITO)

“DIREITO CIVIL. CONTRATO DE SEGURO-SAUDE. AIDS. EXCLUSAO
DE

COBERTURA. CLAUSULA POTESTATIVA E ABUSIVA. PRECEDENTES.
RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADOS 5 E 7 DA SUMULA/STJ. AGRAVO
DESPROVIDO.

I - Diante das circunstancias do caso, especialmente pelo fato de que o autor ndo
contratou diretamente com a ré, mas sim através de sua empregadora, que as
instancias ordinarias concluiram pelo direito de o recorrido receber tratamento
através do plano de salde. Nestes termos, tem incidéncia o disposto nos
verbetes sumulares n. 5 e 7/STJ.

Il - E da jurisprudéncia deste Tribunal a abusividade de clausula que, em
contrato de seguro-saude, afasta o tratamento de moléstias infecto-contagiosas
de notificagdo compulséria, a exemplo da AIDS.”

(STJ- DJ - DATA: 19/12/2003 - PAGINA: 469 - Relator(a) SALVIO
DE FIGUEIREDO TEIXEIRA)

Embora ndo discutido nessas decisdes, o direito a satde deve ser levado em
consideracdo quando da analise do tema. O principio da dignidade humana demanda a
realizacdo de condicGes para existéncia individual, nesse sentido, o direito a salde é um
bem constitucionalmente protegido, dever de todos, Estados e Sociedade. Neste ponto, é
razoavel aferir a abusividade das prestadoras de plano/seguro saude no ato de excluir da
cobertura certos tipos de doencas, bem como limitar o periodo de internacdo. Exige-se,
neste ponto, uma atuacdo positiva, prestando as condi¢fes necessaria para o pleno
restabelecimento do cidadao.

Eram essas as consideracdes que, numa primeira analise sobre o tema,
queriamos apresentar. Ndo olvidamos que o assunto merece um melhor tratamento, que

sera dado pela doutrina constitucional.
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