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24/05/1999.



Aos meus amados pais que tanto contribuiram naanformacéo pessoal e
profissional.

A Pontificia Universidade Catolica de S&o Pauloalem que aprendi e aprendo todos
os dias a conduzir as ferramentas da ciéncia garidi



AGRADECIMENTOS

O ato de agradecer € o ato mais nobre de um sartojmas, ao mesmo tempo, pode
dar azo a prética de injusticas, eis que as pesgmasao sao lembradas, muitas vezes,
acreditam que isso foi descaso do autor, no men afismo que ndo. A lembranca é
uma questdo momentanea, porém, a construcdo deralbalhb como o presente
consumiu anos da minha vida, anos estes que coomiwi todas as pessoas ao meu

redor e todas, sem duvida, foram imprescindiveis.

A Professora Maria Garcia que, desde a conclusdmidba graduacio, tem sido um
exemplo de vida a ser seguido. O contato com opogrule estudos de direito
constitucional, em especial, 0 GEC — Grupo de Estudonstitucionais e NEDUC —
Nucleo de Estudos Educacionais me fez entendemgpreender o direito de outra

maneira.

Ao0s meus pais e irmdo, mais uma vez e sempre, Antianio Coelho, Rita Maria de
Toledo Coelho e Luiz Antonio Coelho Filho, vocés saminha familia e as pessoas

com as quais eu sempre poderei contar, nestehoateah muito do vosso esforgo.

Aos meus colegas de faculdade aos quais agradecpesaoas do Professor André
Borges de Carvalho Barros, Tatiana Feierabend Bagmgn Oliveira e Fernanda
Amorin Sanna, a amizade de todos, desde 1998jtdacik minha compreensédo do

direito e da amizade.

Aos meus familiares com os quais pude pouco conviesses ultimos anos, em

decorréncia de compromissos profissionais e acad8mi

A Defensoria Publica do Estado de S&o Paulo quantkium periodo desse trabalho,
financiou o0 mesmo, seja mediante a aquisicdo dasojuridicas, seja mediante o

reembolso dos valores pagos.

Aos Defensores Publicos do Estado de S&o Paula, Ip@# na transformacgédo da
realidade social e mudanga paradigmatica que éaaldlitodos os dias na assisténcia

juridica bandeirante.

Aos amigos que a vida me trouxe, conviver com tadesez um ser humano melhor,

mas em constante estado de aprimoramento.



RESUMO

O objetivo do trabalho consiste em analisar a §oeda aplicabilidade dos direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo Brasileira as relagiesdas. Isto €, admitir a incidéncia dos
direitos fundamentais em relacdes juridicas ema@stado ndo esta presente. Foi objeto de
analise a doutrina e a jurisprudéncia. Ao finakdmu-se demonstrar que a relacdo estabelecida
entre os particulares necessita dos direitos furdtais tanto quanto as relacbes de direito

publico.



ABSTRACT

The goal of the essay consists in analysing thgesubf the aplicability of the fundamental
rights and guarantees of the Brazilian Constitutmithe private relationships. Other words, to
accept the incidence of such fundamental rightgiiidic relationships where the State is not
present. Doutrine and Jurisprudence were the tapiemalysis. At the end, | tried to show that
the established relationship between the privateeaneeds the fundamental rights as much as

the public right relationships.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como intuito analisar ecaplidade e a eficacia juridica dos
direitos fundamentais com referéncia as relacdeaqas.

Antes de adentrar ao tema especifico, algumas demagies iniciais precisam ser
colocadas, especialmente quando se trata do condeitaplicabilidade e eficacia

juridica das normas constitucionais.

Alguns autores ja trataram do tema de maneira pwrigda, como € o caso do
inovador José Horécio Meirelles Teixéjrpassando-se pelo classico José Afonso da
Silva®, além de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayresdrittelso Antonio Bandeira de

Mello* Maria Helena Dinize Luiz Roberto BarroSpdentre outros.

Todos eles, apesar de terem posi¢cOes diferenceadaspeito do tema, apresentam um
nacleo comum de analise e ndo tiveram como focestielo os direitos fundamentais.
Destaca-se que 0s mais recentes, Maria Helena Riniz Luiz Roberto Barroso,

mencionaram, ainda que de maneira breve, a refguestao.

A questdo da aplicabilidade/eficacia dos direitosdamentais nas relacdes privadas
ganhou relevancia no direito contemporaneo em d&oce da modificacdo da forma
de pensar o direito, agora entendido também comanfienta de mudanca social.

Uma visao equivocada a respeito do Estado que anwa visdo paternalista, permitiu
que os individuos projetassem todos os seus sanbositos em face dele e, todas as
demandas individuais, sociais ou coletivas teriamdmico responsavel. E extreme de
davidas que o mesmo ndo consegue suportar intgitanee carga para qual foi
demandado e, a sociedade precisa se organizaqpara vida da espécie humana seja

possivel de forma coletiVa

! In Curso de Direito Constitucional, p. 320-1

% In A aplicabilidade das normas constitucionais.

®In Interpretacéo e Aplicabilidade das Normas Qarsonais, p 34

*In RDP n° 57-58 (1981), p 233 e SS.

®> In Norma Constitucional e seus efeitos, p. 97 e ss

® In O Direito Constitucional, p 91 e ss

" Neste sentido, escreveu José Joaquim Gomes Qend#l perplexidade que insinuamos esta aqui: as
angustias dos cidaddos se deslocarem para o pagripo das relacées juridico- privadas, pois também
ai parece registrarem-se momentos de crise quagdoaitia e defesa de direitos, liberdades e gasant

O préprio facto de a questao ser levantada ja éndfnio da chamada <<constitucionalizacdo da ordem
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Se, algum dia, alguém imaginou que Estado era @aéado universal, que lesava 0s
particulares e os impedia de ter a plena e irtadtbierdade e vivéncia dos seus direitos
fundamentais, atualmente, é possivel asseguran@ué s6 o Estado que agride/viola
os direitos dos seres humanos. E no seio sociatjuema igualdade de condi¢bes ainda
ndo foi efetivamente realizada que também um senaho viola os direitos

fundamentais de outro ser huméno

Assim sendo, além de enfrentar de maneira técnicmestdo da aplicabilidade e
eficacia juridica das normas constitucionais, cgmée trabalho pretende demonstrar a
relevancia e a importancia da aplicabilidade doeitds fundamentais as relacdes
juridicas travadas entre os particulares, tendo itz deste entendimento o § 1° do
artigo 5° da Constituicao Federal, pelo qual sebedtce quas normas definidoras dos

direitos e garantias fundamentais tém aplicacaodiauia.

A determinacdo constitucional do dispositivo menao parece esclarecer que
determinacdo é no sentido de que a aplicabilidadiéreta e imediata dos direitos
fundamentais relacionados as relacbes privadastu@mnao longo do presente
trabalho, pretende-se demonstrar que a quest&sgragee aparente clareza, ainda suscita
debates e fomenta a inseguranca juridica contigyaz social.

O trabalho se desenvolvera em capitulos sendo quieneiro ira abordar o que sao os
direitos fundamentais, quais sdo suas caractexdstcseus papéis no ordenamento
juridico. O segundo capitulo ira analisar a evadugirmativa constitucional de

referidos direitos. O terceiro irA abordar a questéhermenéutica constitucional e os

juridica privada>>. Se no paradigma tradicionadowerno, em sentido amplo € erigido a vildo exglusi

do drama dos direitos, liberdades e garantias,aagovcura-se saber se nos intersticios da liberdade
intersubjetiva, se nos espacos disponiveis da anti@ncontratual, se nas linhas horizontais dagdek
igualitarias juridico-civis, alguém afivela a mascalo poder para impor ao seu parceiro contratual
amputacdes, mais ou menos sutis, da esfera degiioteos seus direitos fundamentais. Em termos mais
chéos, mas possivelmente menos carregados de mddasicativos: se, e em que medida, os direitos,
liberdades e garantias possuem eficacia na ordddicja privada? O problema para alguns, ndo deve
sequer colocar-se, sob pena de os direitos fundaimese transformarem em {§sker argumentativo>>
contra os principios béasicos da autonomia privad&studos sobre Direitos Fundamental$ ed.Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008 pag 86

8 Sobre isso, Hannah Arendt diz: “Pode-se dizeragse mal radical surgiu em relagdo a um sistema, no
gual todos os homens se tornaram supérfluos. Osnuepulam esse sistema acreditam na propria
superfluidade tanto quanto na de todos o0s outrass assassinos totalitarios sdo 0s mais perigosos,
porque ndo se importam se estdo vivos ou mortogareais viveram ou se nunca nasceram” in.
Eichmann em Jerusalém: um relato sobre a banaliddmlenal Traducdo de José Rubens Siqueira. S&o
Paulo, Companhia das Letras, 1999, p. 510
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motivos que a diferem da hermenéutica juridica com@ quarto capitulo ira trazer o
conceito das relacdes privadas e o principio danaantia da vontade. O quinto capitulo
abordarda uma das teorias a respeito da aplicathdidis direitos fundamentais de
forma mediata, o sexto capitulo tratara da aplickue imediata e o capitulo final
mencionard alguns casos especificos em que o tneaffentado pelos tribunais, ao

final, as conclusdes do autor.
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1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente capitulo trabalhard com os elementispiensaveis a existéncia dos direitos
fundamentais, com a sua estrutura normativa e ®iuas caracteristicas. O que se
pretende é tracar um perfil claro e metodologico assim, permitir que seja

compreendido o papel deles na ciéncia constituciona

Ao final do capitulo sera feita uma analise evehitidos direitos fundamentais

associada a idéia classica de geracfes ou dimensdes

1.1Direitos fundamentais, uma questao conceitual

A primeira analise que deve ser feita, de maneaitdutdria, € a que diz respeito a
questao terminolégica que trata dos direitos furetdens. Por vezes se cria a idéia de
que direitos fundamentais e direitos humanos tratarsituagdes idénticas quando, de
fato, isto ndo acontece.

A diferenciacgdo entre tais conceitos, bem comaded os elementos do mundo, é feita
através da eleicdo de critérios para segregar ategaria da outra. Cumpre destacar
que € inviavel distinguir tais direitos com basealestinatario dos mesmos, vez que este
e, de fato, o ponto que os uni. Os direitos humanos direitos fundamentais possuem

como destinatarios os seres humanos.

O primeiro aspecto que se considera valido padassieguir um direito fundamental de
um direito humano, tomando-se tal medida por doitdoutrinario, € o aspecto espacial,

ou seja, a sede em que 0s mesmos podem ser edosntra
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Como bem ressaltou Ingo Wolfgang Satlet local em que tais direitos podem ser
encontrados € um marco diferencial de sua exisgténcos direitos humanos, por este

sentir, teriam a conotacédo de algo supranacional.

Ademais, ha que se frisar que os direitos fundaamentor estarem transcritos na carta
constitucional sédo detentores da forca normaticagente que a Constituicdo carrega
ao passo que, por outro lado, os direitos humames,estdo dispostos somente em
diplomas internacionais ndo possuem este reconkat’snao menos, inicialmente.
Logo, o segundo critério diferenciador seria adonprmativa e cogente de cada um
deled®.

Para quem adota uma linha positivista estrita,esi@ possivel mencionar a existéncia
de direitos fundamentais, eis que positivados namap ao passo que os direitos
humanos que ndo estivessem previstos no ordenanm@etno ou nas formas de

ratificacdo de tratados internacionais ndo exastiri

J& para quem adota uma posigésnaturalistaa existéncia dos direitos humanos
precede a existéncia do ordenamento escrito, psteseu turno, sO veio a explicitar

algo que ja existia

Desta feita, no presente trabalho, se fard usoigh \estrita a respeito de direitos
fundamentais, aqueles que estdo positivados natiCog® e que possuem as

caracteristicas e 0s elementos que serdo apresemrtaeguir.

® Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos hushanddireitos fundamentais’) comumente
utilizados como sindnimos, a explicacado corriqueirdiga-se de passagem, procedente para a disénca
de que o termo ‘direitos fundamentais’ se apliceapqueles direitos do ser humano reconhecidos e
positivados na esfera do direito constitucionaltpasde determinado Estado, ao passo que a exdwess
‘direitos humanos’ guardaria relacdo com os doctozede direito internacional, por referir-se agsela
posic¢des juridicas que se reconhecem ao ser hucoamo tal, independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional, e que, porteadpiram a validade universal, para todos os povos e
tempos, de tal sorte que revelam um inequivocaerasaipranacional (internacional) A eficacia dos
direitos fundamentai$?® ed., Porto Alegre : Livraria do Advogado, 200635 e 36.

Y NA — ndo se pode ignorar, neste aspecto, o tec§ 88 da Constituicio Federal que, da seguinte
maneira determina: “Os tratados e convencdes Btérnais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional,oisntutnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emeaodstgucionais”.

1 NA - Relevante analisar neste momento um trechabda de Fabio Konder Comparato que esclarece
que a lei escrita teve relevante papel no recontetb dos direitos humanos: “ Ora, essa convicedo d
que todos os seres humanos tém direito a ser ignédmrespeitados, pelo simples fato de sua
humanidade, nasce vinculada a uma instituicdo Isdeiaapital importancia: a lei escrita, como regra
geral e uniforme, igualmente aplicavel a todosndéviduos que vivem numa sociedade organizada” in A
Afirmacédo Histérica dos Direitos Humanos. Sao Paffddicao. Saraiva, 2008 pag. 12.
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1.2.Elementos indispensaveis a existéncia dos direitisxdamentais

Muitos autore¥, em uma nitida vontade de estabelecer um esbatéribd dos
Direitos Fundamentais, tentam relacionar a criggénisténcia de tais direitos a eventos

histéricos marcantes.

Desde a Grécia antiga j& havia idéias de cidadaraa,ndo se percebia a no¢ao de ser
individual, sendo que ndo se indagou, concretametere a existéncia de direitos
fundamentais do individuo em face do Estado e des sgentes. Ao contrario, 0s
pensadores gregos acreditavam que a personalidadenh somente podia se
desenvolver se estivesse integrada e subordinaéadey Publico.

Toda a producao historica serviu como base palabam@cao do que hoje se consegue
definir como direito fundamental do ser humano. Goememplo histérico, se pode
mencionar uma das falas de Antigbhaa classica obra de mesmo nome em que ela

pretende ver assegurado o legitimo direito derse@io a uma sepultura.

Essa caracteristica de formacéo e o esforco herclds doutrinadores em tracar seu

perfil histérico, derivam da propria natureza dositbs fundamentais.

Ao contrario dos direitos civis classicos, comor@ppiedade, os direitos fundamentais
ndo possuem um conteudo circunscrito e fechads,pelssuem um contetdo aberto e

em constante mutacéo e amplidéao

2 Entre eles, Marcos Vinicius Ribeiro, in Direitosriianos e Fundamentais, 22 edi¢do, Editora Russell e
Fabio Konder Comparato ” in A Afirmacéo HistoricasdDireitos Humanos. Sdo Paulo. 62 Edicao.
Saraiva, 2008.

" Basta a leitura de um trecho da peca teatral mapeceber que a questdo dos direitos fundamentais
era tratada de maneira transversa: Fala de Crdbrmtpgesar disso, tiveste a audacia de desobedessaa
determinacéo? “Fala de Antigona — sim, porque o&ddpiter que; e a Justica, a deusa que habitaasom
divindades subterraneas jamais estabeleceu tatdezmtre 0s humanos; nem eu creio que teu édita te
forca bastante para conferir a um mortal o podeinftangir as leis divinas, que nunca foram esstita
mas sdo irrevogaveis” pag 30 Séfocles in Antigedépra ebooks Brasil 2005. Pag 30.

14 Nesse sentido, Noberto Bobbio: “O elenco de digetio homem se modificou, e continua a se
modificar, com a mudanca das condi¢des historioasseja, dos carecimentos e dos interesses, das
classes no poder, dos meios disponiveis paraiaae@ dos mesmos, das transformacdes técnicas, etc
Direitos que foram declarados absolutos no séciMbiXcomo a propriedadsacre at inviolableforam
submetidos a radicais limitacdes nas declaracoe®mmporaneas; direitos que as declaracbes do século
XVIII nem sequer mencionavam, como os direitosa@scsao agora proclamados com grande ostentagéo
nas recentes declaracdes. Nao é dificil prever muduturo, poderdo emergir novas pretensdes que no
momento nem sequer podemos imaginar, como o dileittéo portar armas contra a propria vontade, ou
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Dia a dia os direitos fundamentais se ampliam eedazem, em um movimento de
alternancia no tempo que, certamente, ndo terdlfiata-se de uma constante e perfeita
evolucdo. A cada dia as demandas sociais se amplias direitos fundamentais se

expandem para acolher a vontade social.

De maneira cientifica, a tese que melhor se anamdanteresses do presente trabalho &
defendida por muitos autorf@® sustenta que a existéncia dos direitos fundaisesi
€ reconhecida se houver trés elementos a) O Est3d@ Individuo e c) Texto

Normativo regulador da relacdo entre Estado e iddos e individuos entre si.

Assim, ndo que se despreze as manifestacdes redustatreitos fundamentafs mas,

levando-se em conta 0s requisitos acima mencionadoprimeiros pressagios dos
referidos direitos s6 sdo percebidos Bl of Rights de 1776, do Estado Norte
Americano da Virginia, nas dez primeiras emendasrsstituicdo da Filadélfia, de 1787

e na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidattay89.

A previsdo normativa de tais direitos, obviamengs foi suficiente para que todos os
seres humanos tivessem o0s seus direitos fundamest@nhecidos e conseguissem

uma existéncia digna.

A existéncia do Estado e a previsdo normativa eéweste 0 substrato necessario para
que os direitos fundamentais se desenvolvam e mmossea exigidos pelos particulares
em todas as suas relacoes juridicas.

A partir do momento em que houve normatizacéo degab ditos como fundamentais,
em uma postura a frente do que se convencionourdeandireitos naturais, passou a
ser possivel que se exigisse de cada parte nadeejacidica o cumprimento e a

satisfacao dos direitos fundamentais.

o direito de respeitar a vida também dos animaidie s6 dos homens. O que prova que nao existem
direitos fundamentais por natureza. O que parewgafmental numa época histérica e numa determinada
civilizagdo ndo é fundamental em outras épocasteras” in A era dos direitosRio de Janeiro: Elsevier,
2004. Pag. 18

> Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins iffeoria Geral dos Direitos Fundamentai4® ed. S&o
Paulo:Revista dos Tribunais. 2008

* NA — As manifestacées a respeito de direitos humacom certeza, sdo bem mais remotas mas, aos
que nos interessa, se quer tratar apenas doodifeitdamentais reconhecidos em norma juridica.
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Assim, pode-se considerar, para que os direitcdaimentais existam no plano ideal, no
mundo do dever-ser, h& necessidade de existir tatddgsum individuo e uma norma

juridica, esta para regulamentar a relacao.

Com o plano normativo satisfeito, ou seja, com &céo ideal dos direitos
fundamentais, passou-se a deparar com outro prabkeraplicabilidade e eficacia dos
direitos fundamentais, seja nas relacoes travates @ Estado e o ser humano, seja nas

relacOes travadas entre ser humano e ser humano.

1.3. Estrutura normativa dos Direitos Fundamentais.

Se para que exista um direito fundamental é pregiso exista Estado, individuo e
norma, o estudo da estrutura normativa dos diréilodamentais se mostra como um

problema preliminar ao enfrentamento da aplicahiale eficacia destes direitos.

O Estado e o individuo séo elementos que nao sefdico do presente estudo, eis que

sao objeto de estudo dos mais variados operadases&hcias humanas e sociais.

Por outro lado, o estudo da estrutura normativig@ gue geralmente escapa ao estudo
detalhado da maioria dos operadores e cientistabiréito, ainda mais quando se fala
de normas de direitos fundamentais que ndo estAtdas no tradicional modelo
normativo de conteldo fechado dos modais deontigeErmitido, proibido e

obrigatério}’.

As normas de direitos fundamentais séo principiod®e, no dizer de André Rufino do
Vale'®, possuem uma estrutura normativa de carater eatnemte lapidario e vazio,
que dificulta a delimitacdo do seu ambito de pExeg torna imprevisiveis as hipoteses

de sua aplicagao.

Sem duvida que as normas de direitos fundamentasupm um carater aberto,

impreciso e axiologico, pois sdo exatamente esiecteristicas que permitem a tais

"' NA - Para uma melhor compreensdo dos modais dedntiecomendamos de Lourival Vilanoves
estruturas légicas e o sistema de direito positB@o Paulo: Revista dos Tribunais, 1977
'8 \n Estrutura das Normas de Direitos Fundamentais. 12 ed. S3o Paulo: Saraiva. 2009, pag 1.
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normas a flexibilidade necesséria para estar, ammeéempo, em uma relacdo juridica

de direito civil e de direito penal, de direito hdb e de direito privado.

Por serem carregadas de valores, as normas dmslifendamentais permitem que o
intérprete confunda, muitas vezes, critérios jodsgide compreensao com critérios
morais e ideoldgicos. A existéncia de um campotalparmite a proliferacéo de teorias
diametralmente opostas sobre um mesmo tema. Eraitesp direito de liberdade de

expressao, por exemplo, é possivel se construminrero infinito de consequéncias.

Diferentemente das normas juridicas comuns, querpakr explicitadas como sendo
um juizo hipotético condicional que se constréinmente do agente apos a leitura do
texto legal, os direitos fundamentais, por teremétea e formacao principiolégicos,

comportam outra andlise.

Quando da compreensao dos direitos fundamentarggiprete ndo pratica um juizo
simples de subsuncéo do fato & norma, ndo € unpesioperacdo matematica que sera
realizada. O manuseio de tais direitos que estéta@os no apice do sistema juridico e,
por isso, projetam 0s seus conteudos por todo enardento, permite que eles sejam
aplicados aos mais variados ramos do conhecimarittigo. Ao contrario das demais
normas que se aplicam a um grupo pequeno de camoxetns, os direitos
fundamentais sdo construidos para serem aplicattidoa 0s casos, 0 que nos resta é
solucionarmos uma questéo precedente, qual sbgrnsas como e em qual intensidade

ocorre a aplicacao.

Fora isso, o carater amplo e onipresente dos abréiindamentais e as normas que 0s
projetam no sistema juridico, trazem ao intérprétes dimensdes relevantes. A
primeira, uma dimensao subjetiva, voltada ao inldigi como se o direito fundamental
fosse um escudo de protecdo do individuo contvéotes;6es que lhe sdo cometidas e, a
segunda, uma dimenséao objetiva, como se fosse wete@g oma determinagcdo que toda

a sociedade deve cumprir sem poder se eximir desty.

Por isso que o estudo da aplicabilidade dos degeitmdamentais ganha contornos
robustos. Para serem aplicados eles precisam greendidos nessas duas dimensdes,
logo apds a analise do conteludo aberto de sewstext
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Salutar deixar claro, nesse momento, que o contaliddo dos direitos fundamentais,
em uma primeira analise, pode permitir que o imedepfaca uso de tais direitos como
se fosse uma panacéia para todos os males e, s&aa,ddso levaria a uma profunda

inseguranca no sistema juridico.

N&o se pode negar que a seguranca juridica é umn sspremo em todo Estado de
Direito. Foi em busca de previsibilidade de suadcta e das sancdes que poderiam ser
aplicadas a ela que o homem cedeu, e ainda ceade,dgasua autonomia privada para

viver em sociedade.

A respeito do surgimento do Estado, seja na temidratualista, seja na teoria nao
contratualista, ele foi criado, primeiro como uneaagtia para o individuo contra a
barbarie praticada pelo préprio individuo, na oélefsrase de Thomas Hobb&so
homem é o lobo do homeoy na passagem classica de Rous8eathomem é bom, a
sociedade o corrompsegundo como uma necessidade para impedir qoenerh se

degenerasse.

Com o tempo, viu-se que o Estado também poderex fas0 de sua forca constituida
para lesar e abusar do proprio individuo e, nespeao, sem duavida, os direitos
fundamentais se transformaram em uma verdadeiraitzague o Estado ndo poderia

transpor para atingir o patrimonio de direitos eéolgimano.

Curioso é notar essa evolugdo. Em determinado momerfEstado é criado e formado
para evitar ou impedir a exploragdo do homem pelndm, em um claro movimento

historico de fortalecimento da figura real em caionto da figura descentralizada e
pouco organizada dos feudbem outro momento, a prépria figura estatal évismo

vila e a solucdo de rompimento mostrou-se necessarRevolucdo Francesa.

Obviamente que, em ambos 0s casos, a solucao dema e a qualidade de vida dos
individuos menos favorecidos pouco mudou. Seja dman rei saiu fortalecido na
reconstrucdo de um Estado forte, seja quando aubsiay ascendeu ao poder, 0 ser
humano excluido permaneceu excluido e, para 0 mepowco importava a real

situacao juridica dos direitos fundamentais, ees gara ele, certamente s6 se falava em

Y HOBBES, ThomasO Leviatd Sdo Paulo: Martin Claret. 2002

Y ROUSSEAU, Jean-Jacqu@sContrato SocialS&o Paulo: Martin Claret. 2002

L NA- Esses comentarios se aplicam & Europa Conéiheé inegavel que outras partes do mundo
tiveram um desenvolvimento diferenciado.
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deveres, seus direitos dependiam de uma necesséligdo social e, principalmente,

de uma mudanca de classe social.

A grande luta que sempre esteve presente na camfdondo Estado foi a de que o
individuo pudesse exercer sua autonomia, com ¢ ddegdendo autbnomo, ser capaz de
exercer suas escolhas e, com isso, afastar-sendimhza do abuso e viver em uma

sociedade equilibrada e, principalmente, féliz

A experiéncia histérica nos mostrou que na evoluddidstado, antes teocéntrico e
absolutista, posteriormente Liberal e de DireitadgB@$®, logo apés Socidl, até o

Estado neoliberal, a situacéo dos excluidos nuricatérada’.

Ainda que o constituinte patrio ndo tenha feito wpedo clara a respeito do modelo de
Estado a ser seguido, € seguro afirmar que em pagswalores sociais convivem com
valores liberai® e que, mesmo assim, os objetivos fundamentais edtifica

Federativa do Brasil, esculpidos no artigt/,38inda nao foram alcancados.

No Estado Teocéntriéd e no Monéarquico, a maioria da populacéo viu-siddi de
seus direitos por ndo pertencer a classe dominaotestado Liberal, a aparente

22 Aristoteles in Etica a Nicomaco, pag. 9 assimagsck: “...torna a vida desejavel por ndo ser tada
nada. E é desse modo que entendemos a felicidédedaésso, a consideramos a mais desejavel de todas
as coisas, e ndo como um bem entre outros, poisasmcontrario, é evidente que ela se tornaria mai
desejavel mediante a adicdo até do menor bem @ge,foma vez que desta adicdo resultaria um bem
maior, e quando se trata de bens, é sempre magdelso maior. Assim, a felicidade é algo absokito
auto-suficiente, e a finalidade da acéo. ”

%3 0 artigo 16 da Declaragéo dos Direitos do Homemmtida na Constituicdo francesa de 03 set. 1791,
reza: “Toda sociedade que ndo assegura a garastidiictitos nem a separacdo de poderes ndo possui
constituicao”.

24 Estado que tem por objetivo garantir condicdgsmas de alimentagdo, saude, habitacdo, educacéo,
gue devem ser assegurados a todos os individuosamdo benesse estatal, mas como direito politico
inerente ao ser-individuo

25 NA — Sem duvida que o transcorrer dos anos eoli@io da espécie humana trouxe avancos. A
construcdo do Estado democratico de direito traoxguistas que serdo colhidas ano apés ano.

% A previsdo da funcdo social da propriedade (arfiggoXXlll - a propriedade atendera a sua funcéo
social), por exemplo, convive com o primado daelivriciativa (artigo 170 A ordem econdmica, fundada
na valorizacdo do trabalho humano e na livre itikdatem por fim assegurar a todos existénciaalign
conforme os ditames da justica social, observad@gguintes principios)

2" _ | - construir uma sociedade livre, justa edsola; Il - garantir o desenvolvimento nacionall, -1
erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzilesigualdades sociais e regionais; IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, s®¢, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

% paulo Bonavides esclarece: “Entre as civilizacdesOriente, representou a religido o principio
absoluto ao redor do qual se processava a rota;fadds as idéias. Na idade mistica, que o pasitivi
nomeia de estado teol6gico, 0 pensamento sobreigen® e fins divinos do homem e da natureza
envolvia a prépria filosofia, que se enlacava,rassiom a religido, em completa sujeicédo a estaléhai

de Estado ndo poderia ser, de consequinte, autdriormaoria do Estado3? ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editora. 1995 pag 26.
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liberdade, oriunda da autonomia privada, simplesenarudou o senhor do individuo;
se ele antes servia aos interesses do monarca, elgoserve aos interesses do burgués
proprietario. No Estado Social, chegou-se a coAolw® que a previsdo normativa ndo
foi suficiente e o Estado ndo pdde ser visto comesponsavel pelas demandas sociais.
Por fim, na atualidade, constata-se a necessidade donjugar as necessidades sociais

com a demanda libertaria da autonomia da vontade.

Pois bem, é exatamente esse ponto que passaresrdseatar, deixando de lado a
analise da Teoria Geral do Estado, para aprofudda conceitos cruciais para o
desenvolvimento do trabalho, a coexisténcia daigéngia da autonomia da vontade e

os direitos fundamentais de todos os seres humanos.

1.4.As caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Preliminarmente, cumpre ressaltar que toda a divisdutrinaria das caracteristicas dos
direitos fundamentais levou como critério de difeiacdo uma relacdo vertical entre o

Estado e o individuo.

Por terem sido moldadas em uma relacdo de supramdadtstado frente ao particular
e, por serem os direitos fundamentais verdadegosdes do individuo em face do ente
estatal, as caracteristicas a seguir expostas der&er formatadas para que as mesmas
se apliguem ou néo as relacdes travadas entreyarés de carater aparentemente

horizontal.
Nesse sentido, ja ressaltou Virgilio Afonso da &itv

“As mencionadas caracteristicas dos direitos fundatais, que a
doutrina defende quase sem variacdes, pressupGeuaver, que 0s
efeitos dos direitos fundamentais limitam-se asg@ts verticais
entre Estado e individuo. E nesse contexto queaaiad um certo
sentido se falar em inegociabilidade, irrenunciatzie, etc. Mas se
os direitos fundamentais produzem também efeitas netacoes
horizontais, isto é, nas relacdes entre particutarensistir em
algumas dessas caracteristicas pode impedir qualgussibilidade
de discusséo sobre o tema.”

% In A constitucionalizacéo do direitt? ed. S&o Paulo: Malheiros Editora. 2005 pag. 51
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De toda a sorte, as caracteristicas tradicioragdeitos fundamentais foram tracadas

pela doutrina como sendo as seguintes:

1. Universalidade — Os direitos fundamentais sefpamadores de uma caracteristica
que os faria acessiveis a todos os seres humambsprdmissa é verdadeira se
analisarmos o direito & vida, contudo, conformeaka Paulo Gustavo Gonet Braffto

tal caracteristica deve ser analisada com parcam@is que ndo esta presente em todos

os direitos fundamentais com a mesma intensidade.

2. Absolutismo — Segundo esta caracteristica, reft@s fundamentais seriam absolutos
por estarem situados no patamar maximo da hieejqguidica e de ndo serem passiveis
de qualquer tipo de restricdo, mas, com base n@atda ponderacdo chegou-se a
conclusdo que, em decorréncia da necessidade dev@&ocia reciproca de direitos,
nada mais seria absoluto. Neste sentido, Paula@u&onet Brancd:
“Essa assertiva esbarra em dificuldades para segitac Tornou-se
voz corrente em nossa familia do Direito admitirrqos direitos
fundamentais podem ser objeto de limitagbes, ndwdcse pois
absolutos. Tornou-se pacifico que os direitos fumglatais podem

sofrer limitagcdes, quando enfrentam outros valoms ordem
constitucional, inclusive outros direitos fundanzst’

3. Historicidade — inegavel, por outro lado, aacteristica historica dos direitos
fundamentais, trata-se de um componente que deraomstquanto os direitos

fundamentais evoluiram ao longo dos &hos

4. Inalienabilidade/ indisponibilidade — ao se nienar que algo é inalienavel, afirma-

se que tal bem ou condicdo ndo pode ser objetemidave compra, renuncia ou doagéao,

0 w0 traco da universalidade deve ser compreendiddeemos. Nao é impréprio afirmar que todas as
pessoas séo titulares de direitos fundamentaiseeagqualidade de ser humano constitui condicéo
suficiente para a titularidade de tantos dessedtalir Alguns direitos fundamentais especificosgpn

nao se ligam a toda e qualquer pessoa. Na listildira de direitos fundamentai, ha direitos deotods
homens — como o direito a vida -, mas ha tambéntfes que ndo interessam a todos os individuos,
referindo-se apenas a alguns — aos trabalhadasegxpmploin Curso de direito Constitucional
pag. 274

1 In Curso de direito Constitucional pag. 274

32 . ’nascem quando devem ou podem nascer. Nascentgw aumento do poder do homem cria novas
ameacas a liberdade do individuo ou permite nogogdios para as suas indigéncias: ameacgas que sao
enfrentadas através de demandas de limitacdo der:painédios que sdo providenciados através da
exigéncia de que o mesmo poder intervenha de mamtetr...” Norberto Bobbio A era dos direitos.

Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. pag 6.
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trata-se de algo alheio a atividade empresarigh Eacteristica € objeto de algum tipo
de resisténcia para os defensores da eficaciaombaizou aplicabilidade entre os
particulares. Se os direitos fundamentais sédoeinalieis de maneira absoluta, como
dois individuos, titulares dos mesmos direitos g@ofronta-los? Nem todos os direitos
fundamentais teriam esta caracteristica, apendgaos a autodeterminacdo do ser

humano (a vida, a saude, a integridade fisicaberdade ideoldgica e religiosa, a

liberdade de expressao e ao direito de reuniao).

Para que a tese que sustenta a colisdo com a treapponderacdo entre direitos
fundamentais tenha existéncia légica é precisosgueompreenda que 0s mesmos nao
sdo, de maneira inflexivel, inalienaveis e indidpeis. Por vezes, o direito fundamental

de alguém ir4 ceder ou reduzir em face do direi@&mental de outra pessoa.

Todas essas caracteristicas que séo discutidasutrind patria ndo chegam ao cerne da
questéao discutida por Gregorio Robles em sua dboa ‘Derechos fundamentales y La

ética em La sociedade actiial

Para o autor citado, a questdo dos direitos fundtmise vista como uma busca pela
felicidade pode ensejar em equivocos e a visdad® gndividuo s6 comporta direitos.
O correto, posi¢do com a qual concordamos, é festeda o6tica da responsabilidade, da
solidariedade e da universalidade.

O titular dos direitos fundamentais nao é simplegmem titular de direitos, pois a sua
titularidade convive com a titularidade de outreses humanos e, por isso, antes de

exercer um direito € preciso analisar quais asegpiéncias para toda a sociedade.

Pois bem, tecidas consideracfes a respeito datuzatrmormativa dos direitos
fundamentais e, vistos algumas de suas caraatassti possivel se analisar, aos olhos
da doutrina, dois perfis dos referidos direitosplgetivo e o subjetivo, a seguir

expostos.

1.5. Os perfis dos direitos fundamentais — perfillgetivo e perfil subjetivo.

¥ROBLES, GregoérioLos derechos fundamentales y la ética em la sodiedaual 12 ed. Madrid:
Civitas. 1997
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Os direitos fundamentais, aos olhos da doutrineeaeslizada, comportam duas
vertentes, eles podem ser considerados tanto adirsibjetivos individuais, como

elementos objetivos de uma sociedade.

O perfil subjetivo dos direitos fundamentais é @ ¢ foi ha mais tempo debatido na
doutrina. Robert Alexd/ afirma que, apesar das profundas discussées, aimlase
chegou a um consenso a respeito de tal tema:

“A despeito de sua consideravel longevidade e tkengos e amplos

esforcos, a discussdo sobre o conceito de direitbjetivo néo
caminhou na direcdo de um consenso.”

De toda sorte, 0 mesmo autor separa tal perfilczoré os problemas, ele fez trés
grupos de relacdes dos direitos subjetivos, a sabegoroblemas de ordem normativa,

0s problemas de ordem empirica e os problemasdéencanalitica.

Os problemas de ordem normativa sao divididos ei® glmpos, os de ordem ético-
filosofica e os de ordem juridico-dogmaticas. Omgiro grupo esta dividido nas
questbes que dizem respeito a uma analise dosodifandamentais dissociada da idéia
de validad®, ou seja, o direito existe sem estar conectad@ia de sistema, ele existe
por existir. Em uma visdo de que o direito seriailagque alguém possui enquanto
pessoa e que as outras pessoas precisam respestagundo grupo, dos problemas de

ordem juridico-dogmaticas, dizem respeito ao atésgioblema de validade das normas

% Robert Alexy Teoria dos Dirietos Fundamentais® ed. S0 Paulo:Malheiros Editora. 2008 pag 180.

% Da obra de Tercio Sampaio Ferraz Jr se extragoise ensinamentdNa verdade esta questéo pode
ser percebida pela oposicdo entre os que chamadadeomodos de validacdo do direito. Embora o
conceito de validade juridica conheca muitas intetpcdes, a predominéncia do positivismo analitico
tem levado o jurista a encarar a questdo da val@l@admo um conceito de vigéncia. Neste sentido, a
licdo de Kelsen, ainda que ndo expressamente, ifagoela maior parte dos tratadistas, mormente no
direito publico. A validade é, assim, reconhecidamo uma relacdo entre uma norma dada e a
conformidade a preceitos superiores que determinasau estabelecimento. Esta noc¢éo, tdo simples no
seu enunciado, esconde, a nosso ver, dois procegssose cruzam de forma nem sempre coordenada.
Para entendé-los, porém, é preciso redefinir a woci validade em termos que chamariamos de
pragmaticos, isto é, que dizem respeito as intezaghtre 0 emissor e o receptor das normas.. féste
contexto, diriamos que uma norma € valida na medjda seu editor consegue manter-se como
autoridade perante o sujeito, i. €, na medida ere ga imuniza contra eventuais desconfirmacdes.
Juridicamente, esta imunizacdo se obtém atravésutia norma que por sua vez a obtém de outra,
significando isto que a validade é uma relacdordanizacdo dentro de um ordenamento. A imunizacao,
entretanto, é obtida através de duas diferentesités de validacdo que denominaremos técnica Etwli

e técnica condicionéliin Teoria da Norma JuridigeRio: Forense, 1978 p. 109
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juridicas, dentro de um conceito de que s6 é validarma que pertence ao sistema e sé

pertence aquilo que respeita as regras preestatsdec

Os problemas de ordem empirica, por seu turnayssigam, em maior intensidade, se
o direito for visto em consonancia como a Teori@ifrensional do Direitf, neste
caso, empiricamente € relevante saber as questdestaes ao surgimento de tais

direitos, a historia e o conceito deles e, prirlongate, a sua fungéo social.

Os problemas de ordem analitica passam perto dewviséia de classificacdo dos
direitos, deixando claro que a classificacdo deare ecessariamente, Util. O ato ou
efeito de classificar, nada mais é que o ato daraemstitutos que sdo vistos da mesma

forma utilizando-se, na referida separacéo, urérgnide discriminacao.

Ja o perfil objetivo extravasa as linhas do indieidsuas questdes éticas, a questao da
classificacdo e tudo mais, o perfil objetivo €, séiwida, o que fornece o elemento

desconhecido para os direitos fundamentais.

Em linhas gerais, pode-se dizer que o perfil olppetios direitos fundamentais assenta-
se na constatacdo de que eles ndo se limitam a fumcao de direitos subjetivos de
defesa do individuo contra atos do Estado, mas tumebém, irradiam valores e

fornecem diretrizes a toda sociedade.

Segundo ressalta Ingo Wolfgang Sdfleb perfil objetivo dos direitos fundamentais
comecou a ser discutido com a Lei Fundamental d8 &% celebre decisao a respeito €
a do casd.uth, um dos casos conhecidos como 0 mais famoso dsittmnonalismo

alemao pés-guerra.

O caso trata basicamente de uma briga civil entie ihdividuos, de um lado Veit
Harlan e do outro Eric Luth. Veit Harlan foi um ea@sta que, durante o periodo do
nazismo, deu origem a filmes que divulgavam asaglénti-semitas e, no pés-guerra,

lancou outro filme, sem o contelddo anti-semita@®ae Amada Imortal

Eric Luth, entdo presidente do clube de imprens&diade Livre e Hanseética de

Hamburgo, conclamou os alemées “decentes” a boicofdme langado por Harlan,

% Na visdo de Miguel Reale, o direito é visto ems tdBmensdes, fato, valor e normaliizées
Preliminares de Direito272 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002
3" In A eficacia dos Direitos Fundamentai®& ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 20@6.p170
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este, por sua vez, ingressou com uma acao jugharal reconhecer que Lth violava o
Caodigo Civil Aleméo, sob o fundamento basico de quem causa um dano deve
indenizar e, principalmente, cessar 0 ato danosolahl sagrou-se vencedor nas vias

ordinarias.

Luth recorreu ao Tribunal Constitucional, alegamtitacdo do seu direito fundamental
a liberdade de expressao do pensamento e, aordecidiso, o tribunal basicamente
esclareceu e sedimentou julgados anteriores nadsede reconhecer a dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, a eficaciazwnral dos direitos fundamentais e a
necessidade de ponderacdo, em caso de colisdgeitesdi Ao final, Lith sagrou-se

vencedor.

Compreender que os direitos fundamentais comportdém da classica dimensédo
subjetiva, a dimensdo objetiva importa dizer quecawotrario de muitos direitos, o0s
fundamentais possuem algo a mais, como se fossacn@scimo ao que todos 0s
direitos possuem. Enquanto os direitos tradicioapenas reservam situacoes juridicas
aos seus titulares, os direitos fundamentais \&n,amplicam em determinacdes a toda

a sociedade.

A perspectiva objetiva nos forca a superar a didgensdividual dos direitos
fundamentais e passar a compreendé-los como pentasth da sociedade, ja que

cuidam de valores e finalidades que esta deve.obter

A faceta objetiva dos direitos fundamentais, de eiransintética, se presta a uma
determinacdo prévia que obriga o Poder Pifliacatuar de acordo com os preceitos
neles estabelecidos. A fungéo objetiva também keaagptodo e qualquer intérprete da
Constituicao, pois é algo que esta contido nosstle pré-aplicabilidade.

Por isso, concordamos com Ingo Wolfgang Sarlet, rggsalta a faceta objetiva dos
direitos fundamentais e os transforma em direftrssindividuais”®

% Tal determinagdo se aproxima ao conteldo de ¢toigdih dirigente de Canotilho.O ideal de
constitucionalismo dirigente constitui numa congiuinterpretativa que defende a superacdo de sorma
meramente programaticas e a relevancia dos praxipi da instrumentalidade e materialidade da
constituicdo. InConstituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislad@ontributo para a compreenséo das
normas Constitucionais Programatica$. Ed. Coimbra: Coimbra Editores, 2001, pag 487.

3946 neste sentido que se justifica a afirmac&owudeaperspectiva objetiva dos direitos fundamemntis
s6 legitima restricdes aos direitos subjetivosvitliliais com base no interesse comunitario prevatece

mas também que, de certa forma, contribui paraitag@o do conteddo e do alcance dos direitos
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1.6. A questao das geracdes ou dimensdes dos dogitundamentais

A visao historica a respeito dos direitos fundamisnbbriga que o estudo abranja um
tema que € consagrado na doutrina nacional, a&uelsts geracdes/dimensdes dos

direitos fundamentais.

Toda a construgéo teve inicio, segundo Paulo Bdeayina licdo de Karel Vazak, na
aula inaugural de 1979, dos Cursos do Instituterihaicional dos Direitos do Homem,

em Estrasburd§.

A expressaayeracdes de direitos humanasabou sendo consagrada inicialmente na
doutrina, em especial pela associagcdo com os idaai®evolucado Francesa, liberdade,
igualdade e fraternidade.

Dessa forma, restou feita a seguinte associacadir@isos fundamentais de primeira
geragcdo seriam os ligados a liberdade, a sabetir@itos civis e politicos, em uma
visdo inicial, comportariam verdadeiros obstacutmmtra qualquer agressor que
pretendesse ofender o direito fundamental do sevaha, seria, por assim dizer, uma
regra proibitiva que importaria em um nao fazer parte do opositor aos direitos

fundamentais.

A igualdade estaria associada a idéia de segurmdg&gedos direitos fundamentais e,
no dizer de Paulo Bonavidés
“sdo os direitos sociais, culturais e econdmicosbemo os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no tir@onalismo das
distintas formas de Estado Social... Nasceram autag ao principio

da igualdade, do qual ndo podem separar, pois fazéguivaleria a
desmembra-los da razéo de ser que os ampara eudgtim

Opera-se, neste sentir, como se 0 ser humano tideasse nascido e, para que a sua

existéncia humana seja possivel, seu primeiro @armsai liberdade. Apods tal conquista,

fundamentais, ainda que deva sempre ficar presereaduicleo essencial destes.” Aneficacia dos
Direitos Fundamentais7® ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 20@g.pl71.

% in Curso de Direito Constituciona252 ed. S&o Paulo: Malheiros Editora. 2010 p&y 56

“1 Curso de Direito Constitucional5? ed. S&o Paulo: Malheiros Editora. 2010. g 5
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ele passa a almejar a igualdade e, como esta sérda sua perfeita inser¢cdo no seio

da sociedade, havera de existir a fraternidade.

Na verdade, Norberto Bobbio explicita que os dieiiundamentais sdo expansiveis e

apresentar&o crescimento em consonancia com oviserento da sociedad?.

Em retorno ao tema igualdade, pode-se a afirmaregtee no prisma formal, € algo
simples e facil de ser defendido, mas o dificilisualizar a igualdade material. Ha a
necessidade que se vista, nas palavras de J.‘Rawlgu da ignorancia para que se
torne possivel ao menos, em tese, que as partedoagaberem como Sao € nem como
as varias alternativas vao afetar a sua situacaoreia, sdo obrigadas a avaliar os
principios apenas com base em consideracdes gAsssn, ninguém conhece 0 seu
lugar na sociedade, a sua posi¢ao de classe dutestacial, também néo é conhecida a
fortuna ou a distribuicdo de talentos naturais apacidades, a inteligéncia, a forga.
Ninguém conhece a sua concepc¢édo do bem, os poresedorseu projeto de vida ou
sequer as suas caracteristicas psicolégicas espemano a aversdo ao risco ou a
tendéncia para o otimismo ou pessimismo. Por désoen essas peculiaridades, os
seres humanos que trajarem o véu, poderdo, queamsalbratar de maneira mais digna

e justa.

Pois bem, as ficgcbes da liberdade e da igualdadenfantroduzidas no circuito dos
direitos fundamentais e os seres humanos, apessarem tidos como livres e iguais,
ainda sofriam as mazelas do amplo liberalismo. adefnidade precisou e precisa ser

exercida para que se possa ter um melhor convicials

Nesse aspecto, surge a terceira geragcdo de difeitdamentais, associada a idéia de
uma sociedade fraterna e em defesa do desenvobajm meio-ambiente sadio, da

2 Nascem quando o aumento do poder do homem sohoemem — que acompanha inevitavelmente o
progresso técnico, isto €, o progresso da capaeidadiomem de dominar a natureza e os outros homens
— ou cria novas ameacas a liberdade do individugesmite novos remédios para as suas indigéncias:
ameacas que sdo enfrentadas através de demandéimitdedes do poder; remédios que sao
providenciados através da exigéncia de que o megsder intervenha de modo propetor. BOBBIO,
Norberto.A era dos direitosRio de Janeiro: Elsevier, 2004. pag 7.

43 Justica como equidade - Uma ReformulacBoed. S&o Paulo: Martins Fontes. 2003
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paz‘, do direito de propriedade sobre o patrimoénio aoniia humanidade e do direito

de comunicacda

Em sucesséo ao que se fez na associacao entreeibgsdiundamentais, na doutrina
especializada, surgiu a quarta geracdo de diréilodamentais, ou seja, os direitos
ligados a existéncia democratica, que podem stgtizimdos no direito ao pluralismo, a
diversidade e a informacdo. Sem duvidas, essa geragdo diz respeito, também, a
universalizagdo dos direitos humanos, em uma derggosta ao regionalismo juridico,

sem se afastar do poder de autodeterminacao dos.pov

Para encerrar a discussdo a respeito das geragdafireitos fundamentais, € preciso
registrar que a nomenclatura mais classica sezaitiio termogeracoese a mais
contemporéanea socorre-se da nomencladiraensées de uma ou de outra, 0
importante é registrar que seja no uso da prineaipaessao, seja no uso da segunda, em
ambos 0s casos, 0 que consta como mais relevante fato de que uma
geracao/dimensdo ndo exclui a outra e sim compl&mnem respeito as caracteristicas

béasicas dos direitos fundamentais.

“ No que se refere ao direito a paz, como sendoiteitadfundamental de terceira geracdo, ha que se
mencionar que o Paulo Bonavides, com fundamentownos doutrinadores, ressaltou a necessidade de
situar este direito em uma quinta geracao dadaaamsportancia e ao seu esquecimento no bojo da
terceira geracao. O direito a paz € um direito seagiganta em uma sociedade multidisciplinar e,
principalmente, que estad disposta a aceitar asedifas escolhidas de cada ser humano. In Curso de
Direito Constitucional. 252 ed. S&o Paulo: Malheifadlitora. 2010.

5 A questdo que envolve a paz é tdo relevante dioé gbjeto de uma declaracéo firmada pela ONU que
possui 0 seguinte contetdo: Declaracdo sobre d@addes povos a paz Adotada pela Assembléia Geral
em sua resolugdo 39/11, de 12 de novembro de 2984sembléia Geral, Reafirmando que o propdsito
principal das Nacdes Unidas é a manutencao da Riazseguranca internacional, Tendo presente os
principios fundamentais do direito internacionahbslecidos na Carta das Nac¢des Unidas,Expressando
vontade e as aspiracdes de todos os povos de &fimiguerra da vida da humanidade e, especialmente,
de prevenir uma catastrofe nuclear mundial, Coridande que uma vida sem guerras constitui no plano
internacional o primeiro requisito para o bem estaterial, o florescimento e o progresso dos pases
realizacdo total dos direitos e das liberdadesdmahtais do homem proclamados pelas Na¢des Unidas,
Consciente de que na era nuclear o estabelecindentoma paz duradoura sobre a Terra constitui a
condicdo primordial para preservar a civilizagdmhna e a sua existéncia, Reconhecendo que garantir
gue os povos vivam em paz é o sagrado dever de tzdBstados, 1. Proclama solenemente que os povos
de nosso planeta tém o direito sagrado a Paz; @afdesolenemente que proteger o direito dos pavos
paz e promover sua realizacdo € uma obrigacao fiverdal de todo Estado; 3. Reitera que para assegura
0 exercicio do direito dos povos a Paz € necesgéidoa politica dos Estados esteja orientada para a
eliminacdo da ameaca de guerra, especialmentestlaquiclear, a rentncia do uso da for¢ca nas redacd
internacionais e ao acordo pacifico das controagrsiternacionais por meios pacificos de acordo @om
Carta das Nacdes Unidas; 4. Convoca a todos oddsstaa todas as organizacfes internacionais para
que contribuam com todos 0s meios para assegueaerezicio do direito dos povos a paz mediante a
adocédo de medidas pertinentes nos planos nacidam@reacional.
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Por fim, deve-se destacar que ndo compactuamosntimdemento defendido na
doutrina de que a Constituicdo de 1988 trouxe ucesso de direitos fundamentéie
que poderia levar a uma hierarquizacdo dos mesraosdireitos mais fundamentais do
que outros. A Constituicdo de 1988 é o fruto delamgo periodo antidemocratico e o
anseio e a luta pela constitucionalizagcédo de dsestgarantias fundamentais era muito

intensa, talvez, se fosse editada hoje, a Cartquerstao tivesse outra reda¢ao.

% Neste aspecto, é importante o pensamento de M&urejalves Ferreira Filho in Aspectos do direito
constitucional contemporaneo. 22 ed. Sdo Paul@aivar2009 pag. 298 “Ou seja, A Carta de 1988
explicita numerosissimos direitos “fundamentaistitiesimos mais do que as anteriores e mesmo que as
estrangeiras. Basta lembrar que, se a Constitulddma enuncia cerca de vinte e poucos direitos
fundamentais, o artigo 153 da emenda 1/69 arralexmea de trinta e cinco direitos e garantias etigaar

5° da atual enumera pelo menos setenta e seig afonove ou dez do artigo 6° afora os que se
depreendem do artigo 150 relativos a matéria tifmt afora o direito ao meio ambiente, o direito a
comunicagao social, portanto, cerca de uma cengenae considerar que varios dos itens do artigo 5°
consagram mais de um direito ou garantia. Querr,digs vezes mais do que o texto brasileiro amteri
cinco vezes mais que a Declaracdo alema. Ha, portaa Carta vigente uma “inflacdo” de direitos
fundamentais.”

“"NA - Dai o porqué a Constituicdo deve ser corisiitipor conceitos que sejam passiveis de serem
compreendidos de maneira diferente ao longo do deripmissdo é estabelecer conceitos capazes de
acompanharem a evolugéo social sem a necessidageatterar o texto introdutor de normas.
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2. REVENDO AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

No presente capitulo o objetivo foi detalhar coradacConstituicdo Brasileira tratou do
tema objeto do presente trabalho e, com isso, apazc de demonstrar que a
Constituicao de 1988 estabeleceu um novo paradmgn@mpreenséo e aplicabilidade

dos direitos fundamentais.

2.1. Histérico normativo dos direitos fundamentaiso Brasil.

E preciso que se analise o histérico normativodikstos fundamentais no Brasil para
gque, com isso, se possa entender a amplitude gdeusa tais direitos na Constituicao
Federal de 1988 e compreender as conquistas gqaenvam o tempo e foram capazes

de construir uma logica diversa da ldgica civilista

Em 1824, a Constituicdo do Império, que foi outdegpelo Imperador D. Pedro |, apés
a elaboracao de um anteprojeto malsucedido quearsainma dissolucdo da Assembléia
Constituinte no dia 12 de novembro de 1828nha como caracteristica principal a
existéncia do Poder Moderador, bem como a exigé&leci@cursos financeiros para que

o eleitor pudesse votar, em uma nitida separagé® epitor e ser humano.

Naquela Constituicdo os direitos fundamentaisrsitdizam aos direitos de liberd4de
mas ja houve previsdes interessantes, como, pon@agea liberdade de expressao, a
liberdade religiosa e a liberdade de locomocgéaotddes os incisos, merece destaque o

inciso XXXII, que estabelece que a educacéo pram@rjratuita a todos os individuos,

“8 Conforme esclarece Pedro CalmorHistéria do Brasil 12 Edi¢do, Volume 5. Rio de Janeiro. Editora
José Olympio. 1959. Pag 1525

49 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis,Roliticos dos Cidadéos Brazileiros, que tem poe lzas
liberdade, a seguranca individual, e a propriedadmrantida pela Constituicdo do Imperio, pelagitan
seguinte. I. Nenhum Cidadao po6de ser obrigado er,fam deixar de fazer alguma cousa, sendo em
virtude da Lei. Il. Nenhuma Lei sera estabelecigia sitilidade publica. Ill. A sua disposicao nadater
effeito retroactivo. IV. Todos podem communicar $EUS pensamentos, por palavras, escriptos, e
publical-os pela Imprensa, sem dependencia de &rsam tanto que hajam de responder pelos abusos,
que commetterem no exercicio deste Direito, noss;as pela forma, que a Lei determinar. V. Ninguém
pode ser perseguido por motivo de Religido, umaquez respeite a do Estado, e ndo offenda a Moral
Publica (...) XXXII. A Instruccao primaria, e grtaia todos os Cidadaos.
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sem duavida um notavel avanco em um Pais permeadmaltabetos e que conviveu

anos com a escravidao.

A Constituicdo de 1891, a primeira Constituicdo da Republica, com viéslamente
liberal, teve um capitulo de declaracéo de diretjog equiparou individuos brasileiros
com estrangeiros residentes no Pais e assegur@osengadoria aos funcionarios

publicos.

A Constituicdo de 1934 com carater social oriundo da Europa continemtapés a
Revolucdo Constitucionalista de 1932, trouxe algawencos especialmente no que se
refere a subsisténcia do ser humano em uma mensggemode ser relacionada ao
minimo necessario a sobrevivéncia da espécie. @esta que passaram a figurar na
Constituicdo alguns direitos que merecem destagusaber: o dever do Estado de
amparar 0s necessitados, o principio da duracawAvak do processo, o direito a

sindicalizacao e um rol de direitos trabalhistas.

A Constituicdo de 1937 mencionada Polath elaborada em pleno regime ditatorial

de Getulio Vargas, assegura alguns direitos ligadodiberdade, seguranca e

50 Art. 72 - A Constituicdo assegura a brasileg@sestrangeiros residentes no Pais a inviolatdidims
direitos concernentes a liberdade, a segurancsidindil e a propriedade, nos termos seguintes: A..)
Republica ndo admite privilégios de nascimentocaieisece foros de nobreza e extingue as ordens
honorificas existentes e todas as suas prerrogagivegalias, bem como os titulos nobiliarquicate e
conselho. § 6° - Serd leigo o ensino ministrado estabelecimentos publicos. § 8° - A todos éalicit
associarem-se e reunirem-se livremente e sem an@agpodendo intervir a policia sendo para manter a
ordem publica. § 19 - Nenhuma pena passara dagessdelinquente. 8 20 - Fica abolida a pena de
galés e a de banimento judicial. § 21 - Fica, ligeate, abolida a pena de morte, reservadas as
disposicdes da legislagdo militar em tempo de guéirt. 75 - A aposentadoria s6 podera ser dada aos
funcionarios publicos em caso de invalidez no gerdia Nacéao.

L Art. 113 - A Constituicio assegura a brasile#os estrangeiros residentes no Pais a inviolabéida
dos direitos concernentes a liberdade, a subsiatémseguranca individual e a propriedade, nasdsr
seguintes: 34) A todos cabe o direito de proverdpnm subsisténcia e a de sua familia, mediante
trabalho honesto. O Poder Publico deve ampardgrna da lei, os que estejam em indigéncia. 3%iA |
assegurara o rapido andamento dos processos raatigigs publicas, a comunicacdo aos interessados
dos despachos proferidos, assim como das informacdee estes se refiram, e a expedicdo das e=tidd
requeridas para a defesa de direitos individuaigara esclarecimento dos cidaddos acerca dosiasgdc
publicos, ressalvados, quanto as ultimas, os casogjue o interesse publico imponha segredo, ou
reserva.

°2 Art. 122 - A Constituicdo assegura aos brasilgirestrangeiros residentes no Pais o direito Edlioe,

a seguranca individual e a propriedade, nos tesegsintes: A lei pode prescrever: a) com o fim de
garantir a paz, a ordem e a seguranga publicansur@ prévia da imprensa, do teatro, do cinemdtigra
da radiodifuséo, facultando a autoridade competamtibir a circulacdo, a difusdo ou a representalgfio
medidas para impedir as manifestacdes contramagralidade publica e aos bons costumes, assim como
as especialmente destinadas a protecao da infArtaguventude; ¢) providéncias destinadas a ote¢
do interesse publico, bem-estar do povo e segudm&stado. A imprensa reger-se-a por lei espesal,
acordo com 0s seguintes principios: a) a impremnsace uma funcdo de carater publico; b) nenhum
jornal pode recusar a insercdo de comunicados deer@o, nas dimensdes taxadas em lei; ¢) é
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propriedade, mas, de forma inegavel, trouxe ressmeno que se refere a liberdade de
imprensa. Houve a previsao de direitos trabalhistaspliacdo do sistema educacional

e de saude.

Com a redemocratizacdo e com o final da Segundadér&uerra, veio a lume a

Constituicao de 1946 que, segundo alguns, foi & gaiantista de todas, ampliou os
direitos trabalhistas, garantiu direito a vida,ildeddade e a propriedade, mas, sem
davida, trouxe a obrigacdo da Unido no que seederdireito & saude e determinou

percentuais obrigatérios que deveriam ser investidoensint'.

O texto de 1967 manteve, basicamente, os direitmsagrados nas constituicoes
anteriores e trouxe, no 8 1° do artigo 158, algovador, a previsdo do que se
convencionou chamar como o precedente normativihaje debatido principio da

reserva do possival.

Por fim, a Constituicdo de 1988, criada apds amegnilitar, trouxe um extenso rol de
direitos e garantias fundamentais, houve a mudapgeyrafica dos artigos relacionados

aos direitos fundamentais, pois foram al¢cados @wida Constituicao.

A saude e a educacao foram tratados cpmaridade e deverdo Estado. Ambos

ganharam o carater universal, o sistema de sapdsamlde ainda falho, passou a tratar,

assegurado a todo cidad&o o direito de fazer mgeaituitamente nos jornais que o informarem ou
injuriarem, resposta, defesa ou retificacdo; dydbpo o anonimato; e) a responsabilidade se téarna
efetiva por pena de prisdo contra o diretor resparise pena pecuniaria aplicada a empresa; f) as
maquinas, caracteres e outros objetos tipogréafiiizados na impressao do jornal constituem gaant
do pagamento da multa, reparacdo ou indenizac@fasedespesas com o processo nas condenacgfes
pronunciadas por delito de imprensa, excluidosriogémios eventuais derivados do contrato de titada

da empresa jornalistica com os seus empregadosradntip podera ser substituida por uma caucao
depositada no principio de cada ano e arbitrada ggtioridade competente, de acordo com a natuaeza,
importdncia e a circulacdo do jornal; g) ndo podssn proprietarios de empresas jornalisticas as
sociedades por acfes ao portador e os estrangeedado tanto a estes como as pessoas juridicas
participar de tais empresas como acionistas. A@8ireos jornais, bem como a sua orientacdo intelect
politica e administrativa, s6 podera ser exercitabpasileiros natos;

> NA - A carta outorgada recebeu esta nomenclatmmadecorréncia de sua fonte, a Constituic&o
Polonesa imposta pelo ditador Pilsudsky.

* Art. 169 - Anualmente, a Unido aplicara nunca nsesi® dez por cento, e os Estados, o Distrito Federa
e 0s Municipios nunca menos de vinte por centoetida resultante dos impostos na manutencgéo e
desenvolvimento do ensino.

5 Art. 158 - A Constituicdo assegura aos trabalheslais seguintes direitos, além de outros que, nos
termos da lei, visem a melhoria, de sua condicg@mbk® 1° - Nenhuma prestagdo de servico de carate
assistencial ou de beneficio compreendido na p&ecid social sera criada, majorada ou estendidaase
correspondente fonte de custeio total. E possiegipceender que este dispositivo é o precedente do
principio da Reserva do Possivel.
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de maneira indistinta, todos o0s pacientes, sejas 8Bliados ao regime geral de

seguridade social ou néo.

Além da nitida ampliagdo, para houvesse uma apemdm entre os direitos
fundamentais e os direitos humanos, permitiu-se apuenesmos fossem expandidos

pela sistematica de direito internacichal

Sem duvida que, no momento de se discutir as psasideste trabalho, o operador do
direito deve levar em conta a mudanca operadaquelstituinte. Ele deve prestigiar a
forca normativa da Constituicilee concretizaf, ao maximo, o texto.

Ademais, a Constituicdo Federal de 1988 estabelew®§ 1° do artigo 5° que os
direitos fundamentais sédo dotados de uma aplidaloié imediata e, segundo o texto, tal
atributo ndo comportaria limitacdes, logo, qualgesforco ou postura que busque a
limitacéo de tal aplicabilidade sO podera ser sgitee pautada na propria Constituicéo,
dentro de algo que a doutrina especializada coimwene chamar de cedéncia reciproca
ou ponderacéao de direitos constitucionais.

56 Artigo 5° § 2° - Os direitos e garantias expesgesta Constituicdo ndo excluem outros decogeinte
regime e dos principios por ela adotados, ou @ados internacionais em que a Republica Fedemdiva
Brasil seja parte.

*" Segundo afirma Konrad Hesse in Temas fundamedtidireito constitucional. 12 ed. S&o Paulo:
Saraiva. 2009 pag 132 “...a forca normativa da @oigio ndo reside, tho somente, na adaptacdo
inteligente a uma dada realidade. A Constituic&flica logra converter-se, ela mesma, em forgcaativ
que se assenta na natureza singular do presadieiduelle Beschaffenheit der GegenwaHjnbora a
Constituicdo ndo possa, por si so, realizar nddayade impor tarefas. A Constituicdo transformaise
forca ativa se essas tarefas forem efetivamentzadas, se existir a disposicdo de orientar a madp
conduta segundo a ordem nela estabelecida e sespeitb de todos os questionamentos e reservas
provenientes dos juizos de conveniéncia, pudertifdlem a vontade de concretizar essa ordem.
Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo eary-se-a em forca ativa caso se fagcam preseaes,
consciéncia geral — particularmente, na conscié&hasaprincipais responsaveis pela ordem constitatio

-, ndo sOa vontade de poder (Wille zur Macht)as também aontade de Constituicdo (Wille zur
Verfassung)

%8 Ainda sobre a forca normativa da Constituicdoevahtes as palavras de Luis Roberto Barroso in
Direito Constitucional Contemporane@® ed. Sdo Paulo: Saraiva.2009 pag. 262/263 “dasagrandes
mudancas de paradigma ocorridas ao longo do sécxilfoi a atribuicdo a norma constitucional do
status de norma juridica. Superou-se, assim, o imgge vigorou na Europa até meados do século XIX,
no qual a Constituicdo era vista como um documessencialmente politico, um convite a atuacdo dos
Poderes Publicos. A concretizacdo de suas propfistas invariavelmente condicionada a liberdade de
conformacéo do legislador ou a discricionariedadeadministrador. Ao Judiciario ndo se reconhecia
qualquer papel relevante na realizacdo do contdadoonstituicao”
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3. A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A forma de compreender os institutos e interpresa{brecisa ser feita de forma
cientifica, ou seja, ha de se desenvolver uma legiaoapropriada com padrbes l6gicos

para que se possa padronizar a forma de lidar sammags variados institutos juridicos.

Quando se menciona a ciéncia interpretativa, ha vis@éo classicd, pautada nos

paradigmas desenvolvidos pela ciéncia do direitsamlo passado, ha uma visdo mais
recente, que leva em conta a mudanca de foco deij&la lei para a Constituicéo e, a
nosso ver, ha a necessidade de se construir, diggta nova forma de interpretar, uma

outra visdo, pautada nas caracteristicas dosadireihdamentais.

3.1. A hermenéutica classica

Ndo ha como negar que a ciéncia juridica basicamame ao redor do processo de
extracdo de conteudo do enunciado dos textos tmzib corpo da lei ou da
Constituicao, neste sentido, compreender e exdragntido € algo de suma relevancia

para o sistema juridico e para a ciéncia como auw. to

Exatamente por isso que o estudo das ferramerdasiads de interpretacdo € uma
postura preparatéria para qualquer académico daadé para qualquer ser humano que
pretende respeitar as regras de convivéncia eradamz.

% A visdio a respeito da ciéncia interpretativa aliese muito ao longo dos anos, nesse sentido, Migue
Reale demonstrou que, ap0s a revolugdo francédéisacorrente seria a desnecessidade de se etiarpr

o texto legal, ele seria suficiente em si, “Ja afisss que a Revolugcdo Francesa atinge um pouco
culminante com a publicagdo do Cdédigo Civil de Nafio. E um momento da ordenag&o da vida civil,
projetado com grande engenho e ndo menor artealBprum de seus grandes elaboradores,
prudentemente reconhecera a existéncia de insufiei€ e lacunas no Cédigo, mas assim ndo pensavam
0s seus primeiros interpretes, 0s quais pretendgteemao havia parcela da vida social que ndosgves
sido devida e adequadamente regulada, razao palldaviam sido revogadas todas as ordenacdes, usos
e costumes até entdo vigentes” in REALE, Miguetdkes Preliminares de Direito. 272 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1990. Pag 273
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A hermenéutica, neste sentido, diferencia-se dapretacdo, eis que aquela fornece o

ferramental necessario para que esta consiga seida’®

Para que se possa falar em aplicabilidade ou @iclos direitos fundamentais, além de
compreender a sua estrutura normativa, faz-se s@esdominar as ferramentas

apropriadas de interpretacdo constitucional.

Como bem destaca Luis Roberto Barfostioda interpretacdo é produto de uma
época, de uma conjuntura que abrange os fatosjrasistancias do intérprete e,
evidentemente, o imaginario de cada um”, logo, adpto da interpretacdo € variavel
conforme as circunstancias vividas no momento, mgspcesso de interpretacdo e as

regras de como fazé-lo ndo sdo mutaveis, maspbieto da ciéncia.

As normas constitucionais, por estarem sedimentadaipice da estrutura da ciéncia
do direito e por compreenderem, sem duvida algumea, miscelanea entre 0s anseios
sociais, o conteudo histérico de valores, o cofdarjuridico que veda o retrocesso e as
diretrizes bésicas de organizacdo da sociedadessitan de uma ferramenta de
interpretacdo mais robusta do que as ferrameratdgitsnais ja debatidas pelos autores

classicos.
Como ressalta Kelly Susane Alflen da Sifva

“A Constituicdo € uma lei politica, que ninguém eafirmar poder
ser esta interpretada da mesma forma que uma deirporque tem
que se considerar o seu proprio Sein. A utilizagis normas
constitucionais de conceitos como, v.g., a de dapeé da pessoa
humana, introduz segundo uma concep¢ao positiviste certa
inseguranca juridica, afesta, justamente, o procegito da
subsuncgdo, assim como, 0s acontecimentos sociasordmicos
importantes, cuja ordem juridica deve consideramjspconstituem
tracos dos limites a este procedimento l6gico-dedLit

As ferramentas tradicionais classicas traduzidésspelementos historico, gramatical,
sistematico e teleolégico, bem como os elementazidivs pela origem do texto,

legislativo, administrativo ou judicial, ndo possue condao de fornecer uma solugéo

%0 Neste sentido, Celso Ribeiro Bastos in Hermen@uetimterpretacdo Constitucional leciona: “...Psee-
afirmar que a Hermenéutica é a responsavel peheétmento de subsidios e de regras a serem uéikzad
na atividade interpretativa. “

%L In Interpretacéo e aplicacédo da Constituica® ed. S0 Paulo: Saraiva. 2008 pag. 1

%2 |n Revista Forense v. 366 p . 370 - 385
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viavel e (til que proporcione a Constituicdo a otidagdo de sua posicédo de destaque

no ordenament®’

3.2. A Hermenéutica Constitucional

A doutrina constitucional, especificamente CelsdeiRd Basto¥' e Luis Roberto
Barrosd®, assegura que, ao lado desses elementos classisodtérpretes da
ConstituicAo devem manusear outras tantas ferrasiente os auxiliem na perfeita

compreensao do fenémeno juridico Constitucional.
Os elementos ou postulados trazidos por essesaldfo:

1. Principio da Supremacia da Constituicdo — pogafala Constituicdo, nenhum ato
juridico, nenhuma manifestacdo de vontade permamekigidos no sistema se
contrariar a Constitui¢cdo, a verdadeira estrelaisiema. Se uma nova Constituicédo for
editada, os atos contrarios ndo séo recepcionadesaafrontarem, apds a sua edicao,

serdo declarados inconstitucionais.

2. Principio da presuncéo de constitucionalidatiedes os atos e leis publicados pelo
Estado gozam de presuncéo relativa de constituadieda, presuncdo essa que sO
podera ser derrubada por uma deciséao judicial pedgacontrole concentrado, seja pelo
controle difuso.

3. Principio da Unidade da Constituicdo — Comeaks Konrad Hes8&

“Todas as normas constitucionais devem ser integutes de tal
maneira que se evitem contradicbes com outras mMrma
constitucionais. A Unica solucdo do problema cotrecom este

% Neste sentido, ja destacou Peter Haberle, in VAESDDiego. Conversas académicas com Peter
Haberle. 12 ed. Sdo Paulo: Sariava, 2009 pag 1(b¢Emhaja principios especiais de interpretagdo
constitucional (p. ex., anidade da constituicdo, a concordancia pratima sentido de meu mestre K.
Hesse, o parametro de medidaaderecdo funcional) a interpretacdo da constituicdo forma parte das
regras rudimentares especializadas da doutrina éodwm (de interpretacéo juridica). F.C. Savigny as
canonizou em 1840 como os quatro métodos classeaserpretacdo. Penso que, desde 1989, a época ja
esta madura para uguinto método de interpretacéa saber, o direito comparado.”

® Hermenéutica e Interpretacdo constitucional. 3%5&d Paulo: Celso Bastos Editor. 2002

® Interpretacéo e aplicacdo da Constituicdo. 6S&d.Paulo: Saraiva.2008

% La interpretacién constitucional ifEscritos de derecho constitucional, pag. 48 — pad tlo luis
barroso.
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principio € a que se encontre consonancia com es@es basicas da
Constituicdo e evite sua limitacao unilateral a esfos parciais”

4. Principio da Maxima Efetividade — O intérpretvel conceder o maximo alcance
possivel as normas contidas na Constituicdo, nédoskcito aquele reduzir o alcance

da norma ao seu proprio talante.

5. O Principio da Harmonizagcdo Constitucional — Emmjunto com o principio da
unidade da Constituicdo, este principio prima guenandamentos constitucionais nédo
podem ser interpretados de forma a que um dispostinstitucional seja capaz de

anular outro.

Desta feita, restou demonstrado que a Constituiggoer, para a sua interpretacao, o

uso de ferramentas diversas das classicas, debpgtiaciéncia.

3.3. A Hermenéutica Constitucional Relacionada ad3ireitos Fundamentais

Quando da analise de um direito fundamental, peiodleve-se fazer uso de todos os
ferramentais acima expostos, sem que isto impasteesguecimento da linguagem
direcionada a populacdo utilizada no texto, somaejoainda, os critérios da

razoabilidade e proporcionalidade.

Mas, a nosso ver, a situacdo, da maneira que estd, mao supre, com perfeicédo, as
necessidades do usuario e titular dos direitosdionamtais.

A Constituicdo, por caracteristicas peculiares,ueequma forma inovadora de

interpretacao e, os direitos aqui em estudo, também

Com isto, se quer afirmar que, no texto constin@ioao se interpretar um direito
fundamental, deve-se proceder de forma que os nseprevalecam acima de qualquer
outra norma ou determinacao, tenha ela sua orige@ana Magna ou tenha ela origem

em qualquer outro veiculo introdutor.

Por fim, vale ressaltar a adverténcia proferida@eso Ribeiro Bastos:
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“A interpretagao constitucional ndo deve procurditer a vontade de
uma norma isolada. Formando a Constituicdo um Biste a
significacdo de uma norma nao é dada apenas pelarsarpretacéo,
com o desprezo de toda a Constituicdo. Em tesastad normas
constitucionais podem influenciar outras normas stibacionais. E
essa influéncia € mais acentuada quando € exeraigeartir dos
principios dobre as meras regras. Nunca serd dereatsarecer a
particularidade que apresenta o Direito Constituwb de repousar
grande parte em principios, que sdo a fonte Ultomasignificacao
constitucional e, conseglentemente, de suas regrague tanta
atividade demanda do interprete, visto que saodsate significacdo
pelo carater abstrato de que se revest¥m”

Ademais, o carater amplo da Constituicdo ndo pauleirspara que os operadores
incluam nela recomendacdes ou recados, a Conéatitéi@ apice do sistema normativo,
como tal deve ser interpretada e, principalmentepceendida no momento de se
entender os direitos e deveres dos seres hurfiainos.

" Hermenéutica e Interpretacdo constituciar@ ed. S&o Paulo: Celso Bastos Editor. 20023B8ag

% Neste sentido, Gregorio Robleslins derechos fundamentales y La ética em la sodiedtual pag
183, ressaltou:Ll‘a Constituicién no puede plantearse, al menosctirmente, ni la tarea de hacer felices
a los seres humanos ni, todavia menos, la do hasdslenos. La Constituicibn no ES um enciclica
pastoral. Es una fuente de derecho, la de maximsagaia, que como El sol alimbra a buenos y a malos
a felices y a desgraciados. Su papel consiste ¢egrer a todos em la convivencia, permitiendo la
estabilidad del sistema global de la sociedad.
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4. RELACOES PRIVADAS

As relagbes que se pautam na ciéncia do direito s&fopre construcoes
imaginarias. Se o direito é, em parte, formado petana juridic&’ e esta, por sua vez,

€ um juizo hipotético condicional, as relacdesv@delas do direito nunca sao tangiveis.

A ciéncia do direito convencionou chamar ac6es juridicas de direito
privado aquelas que se estabelecem entre os individuosentne entidades ou
instituicdes particulares ou até mesmo com o Estdesde que o mesmo se dispa da

condicao de titular do Poder Publico.

Basicamente, uma relacao juridica de direito plovpode ser entendida como
sendo um liame que se estabelece entre duas oupesssas que, por razbes de

vontade, se uniram a um vinculo provido de sangdioaso de descumprimefito

Para ser uma relacéo pura de direito priVatlé a necessidade de existéncia da
vontade e da sanc¢do, sem isso, no minimo, nagéedastruido o objeto do presente

estudo.

%9 A respeito do conceito de norma juridica, entesalatar o entendimento de Paulo de Barros Carvalho
in Curso de Direito Tributario. 222 edicdo. Saol@aBaraiva: 2010 pag 40/41: “A norma juridica é a
significacdo que obtemos a partir da leitura detotede direito positivo. Trata-se de algo que reelye

em nossa mente, como resultado da percepcdo doomexidrior, captado pelos sentidos. Vejo os
simbolos linguisticos marcados no papel, bem coug @ mensagem sonora que me €é dirigida pelo
emissor da ordem. Esse ato de apreensdo sensopatia outro, no qual associo idéias ou nogdea par
formar um juizo, que se apresenta, finalmente, cproposicdo... Se pensarmos que a norma € um juizo
hipotético-condicional (se ocorrer o fato X, entBave ser a prestagdo Y), formado por véarias noges,
facil concluir que nem sempre um so6 texto (defeiex) sera suficiente para transmitir a integealel
existencial de uma norma juridica. As vezes, osodigivos de um diploma definem uma, algumas, mas
nem todas as nocdes necessarias para a integracdoizd e, ao tentar enuncia-lo verbalmente,
expressando a correspondente proposicao, encontoaimoompleto, havendo a preméncia de consultar
outros textos de direito em vigor”

0 Neste sentido, André Franco Montoro in Introdug&®iéncia do Direito, Editora RT, 262 Edicdo, S&o
Paulo, 2006 pag 148

" Nesse sentido, Carlos Ari Sundfeld estabelece tedireito privado é formado pelo conjunto de
normas regendo as relagdes dos individuos entdestro do Estado Sociedade (relagbes de familia,
relagbes dos comerciantes entre si e entre os ci@amts e seus clientes, relacdes entre locador e
inquilino, e outras maisFundamentos de Direito Public&80 Paulo: Malheiros: 1992. pag 26

2 Celso Antdnio Bandeira de Mello esclarece: “ Oeidi € um conjunto de normas — principios e regras
— dotadas de coercibilidade, que disciplinam a gioi@al. Conquanto uno, o direito se bifurca ensdoi
grandes ramos, submetidos a técnicas juridicamtdist O Direito Publico e o Direito Privado. Esse
dltimo se ocupa dos interesses privados, regulagldgdes entre particulares. E, entdo, governatio pe
autonomia da vontadeale tal sorte que nele vige o principio fundamedéaque as partes elegem as
finalidades que desejam alcanc@trso de Direito Administrativa21? ed. S&o Paulo: Malheiros. 2007
pag 25
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O direito, como ciéncia social aplicada, se irdesepelas relacbes de direito
privado, tanto é verdade que regulamenta a suaémmia e consequéncias, logo,
incorreto afirmar que, em absoluto, tais relacbés s$otalmente livres e nao

regulamentadas pelo direito.

4.1 A questdo da autonomia privadd**e sua influéncia nos direitos fundamentais

A Revolucédo Francesa, sem davida alguma, prestudgrinfluéncia no conceito de

autonomia da vontad®® Uma das maiores lutas da classe burguesa asterfden

3 A Autonomia Privada, na licdo de Ana Prata,Aintutela Constitucional da Autonomia Privada,
Livraria Almedina. Coimbra é “o poder reconhecidelap ordem juridica ao homem, prévia e
necessariamente qualificado como sujeito juridéjudicizar a sua atividade (designadamente, a sua
atividade econdmica) realizando livremente negdgciddicos e determinando os respectivos efeitos”.

™ José de Abreu Filho, i negécio juridico e sua teoria gers#8? Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995
estabelece que a autonomia privada pode ser defitiino sendo o conjunto de “poderes que o
ordenamento outorga ao individuo, permitindo-llegiacdo de normas vinculantes, de contetido negocial
capazes de provocar efeitos juridicos pela prégcatos de diversas espécies”.

> Washington de Barros Monteiro, de forma classisaim leciona sobre o tema autonomia da vontade:
“... ttm os contratantes ampla liberdade parawatimp que lhes convenha, fazendo assim do contrato
verdadeira norma juridica, ja que o mesmo faz Md¢ieeas partes. Em virtude deste principio, que é a
chave do sistema individualista e 0 elemento des m@liorido na conclusdo dos contratos, séo assparte
livres de contratar, contraindo ou ndo o vinculdgazional.” InCurso de direito civil 322 ed. Volume

V. S&o Paulo: Saraiva. 2000 pag 9.

® No mesmo sentido, sdo as licbes de Caio Marioilda Bereira: “A ordem juridica, que assegura aos
individuos a faculdade de criar direito e estalelemna vinculacédo efetiva, ndo se contenta com ésto
concede-lhes dberdade de contratarNo plano puramente civilistico, esta se exeromrretiza nos
guatro momentos fundamentais da existéncia doseajua) em primeiro lugar, vigora a faculdade de
contratar e ndo contratar, isso é, o arbitrio dedde segundo os interesses e conveniéncias de wad

se e quando estabelecerd com outrem um negocibicpidontratual. Este espirito € um tanto relativo,
porque, se nédo ha leis que imponham a uma pesselataacéo de contratos, a ndo ser em circunsancia
de extrema excepcionalidade, a vida em sociedademoldes de sua organizacao hodierna, determina a
realizacdo assidua e freqliente de contratos, qudesile a maior singeleza (como adquirir um joznal

um quiosque) até a mais requintada complexidads. €#retanto, exigéncia do comércio social, sem a
imperatividade de alguma norma coercitiva. Sdoammok da vida civil, que ndo negam a liberdade
individual. b) em segundo lugar, a liberdade detredar implica a escolha da pessoa com quem fazé-lo
bem como do tipo de negécio a efetuar. Nao é, tambésoluto o poder de acéo individual, porque as
vezes a pessoa do outro contratante ndo é susadgivapcdo, como nos casos dos servigos publicos
concedidos sob o regime de monopolio. As excec¢es, ndo infrmam a regra, deixam incélume
principio da livre escolha. C) Em terceiro lugarliberdade de contratar espelha o poder de fixar o
conteddo do contrato, redigidas as suas clauswasahor do livre jogo das conveniéncias dos
contratantes. De regra, estes lhe imprimem a nuatidi peculiar ao seu negdcio, e atribuem ao contrat
redacdo propria, estipulando condicdes, fixandoigabbes, determinando prestacfes etc... ...d)
finalmente, uma vez concluido o contrato, passanatituir fonte formal de direito, autorizando aquar

das partes a mobilizar o aparelho coator do Egpadm fazé-lo respeitar tal como esta, e asseglsaa a
execucdo segundo a vontade que presidiu a suabeogdio” in Instituicdes de direito civil 102ed.
Volume lll. Rio de Janeiro: Forense. 1999 pag 9/10.
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lutar para que todos tivessem a autonomia da venteepresentada esta por um
principio segundo o qual toda pessoa capaz tenbeadhde de praticar negocios

juridicos licitos e de definir seu conteudo.

Vé-se, atualmente, que tal principio €, sim, unoléoio da liberdade e, com isso, foi
um importante substrato para que o individuo pwessicionar-se conforme as suas

convicgdes e, acima de tudo, pudesse decidir o guaaria tomar.

Contudo, como em toda grande idéia lancada, honvimegavel abuso que acabou por
prejudicar o projeto, que inicialmente poderia s&é construtiva e positiva em uma

sociedade igualitaria, justa e democratica.

A ampla liberdade de contratacdo, a autonomia déade, conjugada compacta sunt
servanda,transformou o direito civil nalireito dos direitose fez com que o sistema

juridico passasse a ter como pedra principal egieet a lei civif’.

Tanto é verdade que no codigo napolednico o hommerna entendido como sendo
um individuo em si, era, sim, apenas um sujeitdidstos. O referido texto de normas
s6 tratava o ser humano como sendo o0 senhor, oigtéro e o0 pai. Todas as decisdes
e as demandas sociais eram projetadas nestesdumBvé em ninguém mais. Basta
mencionar a necessidade de vénia do marido para @gposa pudesse trabalhar fora
do lar conjugal que, diga-se de passagem, erahedca conduzido pelo mesmo ser

humano do sexo masculino.

O Cdbdigo Civil brasileiro, de 1916, quase ndo nmam&i a tutela da pessoa
isoladamente, ele associa sempre a pessoa aoatjr vértice do ordenamento nao
€ 0 ser humano, mas, sim, o ter bens. Do nomeawviegime de bens no casamento,
todos os institutos possuem cunho estritamentenpatralista, o que acaba por

demonstrar o foco adotado e a experiéncia vivida.

" Concordamos, com exatiddo, no destaque feito [rd® Luiz Bueno de Godoy in Funcéo social do
contrato. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007 pagEl&etn de ver que, em rigor, essa nogdo de autonomia
da vontade convinha com o paradigma liberal, e campo ganhou relevo. Em momento de firme
separagdo da esfera publica e privada, em qudldave a ingeréncia estatal propria do absolutisrda
estrutura feudal, que entdo encontravam seu adegaleceram-se as iniciativas de garantia das
liberdades, dos denominados direitos de primein@ac¢g® ou, no dizer de Bobbio, dos direitos de
liberdade, “isto €, todos aqueles direitos quedend limitar o poder do Estado e a reservar a@ihaid,

ou para os grupos particulares, uma esfera dediblerde contratar, cujo conceito tradicionalmesete d
contelido a autonomia da vontade, particularizaaia @rlando Gomes, na liberdade de contratar ou nédo
de escolher o contratante e de estipular o contédamntrato”
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Assim, durante anos ap0s a Revolugdo Francesdstéreota humana no mundo e no
Brasil viveu um momento em que o individuo ao mesangpo em que era merecedor
de direitos, s6 os podia exercer se fosse propoetA condicdo patrimonial era

decisiva para o exercicio do direito contido namenr

Um sujeito sem patrimonio tinha o seu conjunto deitds limitado a sua capacidade
financeira. O reflexo deste tipo de entendimentwortra eco até a presente data, nos

mais variados ramos do direito.

No direito penal, por exemplo, a pratica do crireehdmicidio, sem qualquer motivo,
seja ele justo ou ndo, pelo ordenamento vigenkemste o autor as penas de seis a vinte
anos de reclusado, porém, por outro lado, se mdaldticado for o latrocinio, em que se
associa a questao patrimonial, 0 agente sera pwoithopenas que variam de vinte a

trinta anos de reclusao.

Ou seja, é possivel perceber qgue um individuo sgi®, causa aparente, mata outro,
recebe pena menor do que o individuo que mataralgoé motivo patrimonial.

Este é s6 um exemplo do quanto o patriménio estagalo em todo 0 Nnosso sistema

juridico e como ele exerce influéncia em todosarspos.

Somente com o movimento do Constitucionali$hganhando forca é que obtivemos
pequenos avancos e foi possivel assegurar dir@ftgeessoas, simplesmente pelo que

elas séo, e ndo pelo conteudo patrimonial que possu

A Constituicdo de 1988 fez uma escolha que, semiddjvaltera o quadro
patrimonialista. O constituinte escolheu a dignelada pessoa humana como
Fundamento da Republica, esta associada ao objetitamental da erradicacdo da

pobreza, da marginalizacéo e de reducéo das detagea sociais.

8 Como bem estabeleceu Luis Roberto Barroso in Fnedis Tedricos e filoséficos do novo direito
constitucional brasileiro (p6s-modernidade, tearidica e pds-positivismo) publicado na obra A Nova
Interpretagdo Constitucional, 32 ed. Rio de Janpdtenovar. 2008 pag. 28: “O Direito, a partir da
segunda metade do século XX, ja ndo cabia mai©sibiypismo juridico. A aproximacéo quase absoluta
entre Direito e norma e sua rigida separagdo dm étfio correspondiam ao estagio do processo
civilizatério e as ambicBes dos que patrocinavasaasa da humanidade. Por outro lado, o discurso
cientifico impregnara o Direito. Seus operadore® misejavam o retorno puro e simples ao
jusnaturalismo, aos fundamentos vagos, abstratest&fisicos de uma razao subjetiva. Nesse contexto,
poOs-positivismo ndo surge com o impeto da desagr@ir mas como uma superacao do conhecimento
convencional. Ele inicia sua trajetéria guardandteidncia relativa ao ordenamento positivo, mas nel
reintroduzindo as idéias de justica e legitimida@econstitucionalismo moderno promove, assim, uma
volta aos valores, uma reaproximacédo entre étidiaeito”
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De forma que é impossivel ndo se afirmar que o paésmonialista tera que conviver

com todos os demais principios e garantias conslitais.

Isso sem considerar que a relagdo de Direitos Foekais € composta por um rol
exemplificativo que pode sofrer expansdo em decoi@éde previsdo expressa da

prépria Constituicdo § 2° do artiga™®°

Assim, com isso, ndo se quer afirmar que a autamaiai vontade tenha perdido
conteudo e que seja insignificante para o diraitose mas o que se quer demonstrar é
gue o principio que antes reinava supremo pelogsnaridicos, hoje é obrigado a
conviver com todos os demais principios do ordemémem especial 0s que passaram
a considerar que o homem é valorado em si mesnm s€u patriménio é algo

indiferente para uma série de garantias e dirgit@sele possui.

A autonomia da vontade foi muito relevante pararstrucdo de uma ciéncia contratual
e até mesmo para o desenvolvimento econdmico. fagag a este principio que as
pessoas construiram relacdes juridicas das mamdaarespécies e, foi gracas a esta

liberdade contratual que inUmeras figuras de difeitam criadas.

Neste aspecto, merece transcricdo o seguinte tagclodra de Maria Celina Bodin de

Moraes:

“...6 preciso reconhecer que enquanto o Cadigo |Gigirespondeu
as aspiracbes de uma determinada classe sociaressada em
afirmar a exceléncia do regime capitalista de prg@io,e cujos os
protagonistas sdo o proprietario, o marido, o caténte e o testador
— na realidade roupagens diversas do mesmo pergmnag a
Constituicdo Federal, ao contrario, p6s a pessoaéna no centro
do ordenamento juridico ao estabelecer, no art. I, que sua
dignidade constitui um dos fundamentos da Repyhdisaegurando,
por esta forma, absoluta prioridade as situagddsterciais ou extra-
patrimoniais™°

A necessidade de mudanca de foco estratégico oacessidade de mudanca de

referencial se deu pelo fato do individuo ndo senvais acolhido e satisfeito com o

. “Os direitos e garantias expressos nesta Caitgtii ndo excluem outros decorrentes do regimese do
principios por ela adotados, ou dos tratados iateéomais em que a Republica Federativa do Brasil se
parte”

% Principios do Direito Civil Contemporanea? ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006
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império da lei patrimonialista ele sentia, e ainda sente, necessidade de sehesido
como individuo, ele ndo quer um Estado pai, nenEgtado patréo, ele precisa de um
Estado que Ihe proporcione condi¢cdes para que msssdher seus proprios caminhos.

Nesse aspecto, a Constituicdo tem importante peplelisca da isonomia de condic¢oes.

No que toca ao presente trabalho, é relevantead@sjae a autonomia da vontade, em
se tratando de uma situagdo contratual, ndo megen a formatagéo originaria de sua
proposta. Conforme sera dito adiante, com o adveo® contratos de adesdo, a
autonomia da vontade, para a parte menos robustalatzio juridica, simplesmente

teve seu contetido reduzfdo

A perfeita compreenséo do que se afirma aqui tesedéeita mediante o entendimento
da relacdo que se estabelece entre as determinegdsstucionais e as leis infra-
constitucionais. Faz-se necesséario compreendea qt@nstituicdo, além de figurar no
apice do sistema juridico, erradia seus comandos fjo@los 0S outros setores, € 0
processo de aplicacdo e compreensdo de qualquetodau relacdo juridica deve

comecar por ela.

81 No caso brasileiro, pode-se mencionar o Cédigd G&/1916

82 Neste sentido, preciosas as palavras de ClaudmBueno de Godoy iffuncdo social do contrat®?

ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007 pag. 17 “Com efestsa diberdade de contratar, esteio da autonomia da
vontade, classicamente concebida, cedeu a val@psstbs no ordenamento e mesmo diante de novas
formas de contratacé@o. Por exemplo, conhecidoss&ontratos de massa, em que ha uma oferta publica
e permanente a um universo indistinto e indeterdurde pessoas, cujo acesso ao consumo ndo pode ser
recusado sendo mercé de justificada reserva deamdiatar. Pense-se ainda nas hip6teses dos chamado
contratos obrigatérios, ndo s6 aqueles de consum&ggida pela existéncia de ajuste preliminardeu
prorrogacdo determinada por lei, como em algumastéses de locacdo, mas, ainda, aqueles
concernentes ao desempenho de atividade monogalisti de prestacdo de servicos esséncias. Sao
hip6teses de evidente golpe no conceito absoluldbealade de contratar e de com quem contratar. De
mesma forma, as chamadas condic6es (ou clausudess glo contrato de massa ou disposicdes legais
sobre contratos de particular interesse social,ocomajuste de trabalho ou locaticio, ddo diferente
significado a liberdade de fixacdo do conteldoattrato.”
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4.2.0s contratos de ades&0 e a autonomia privada — uma nova vis&o

Os contratos de adesao, no direito brasileiro, ysastipificacéo legal e seu conceito
nao comporta mais discussao como outrora. O a#tijo54 do Cddigo de Defesa do
Consumidor assim estabelece
“Contrato de adesdo é aquele cujas clausulas tenb@m aprovadas
pela autoridade competente ou estabelecidas urdlmente pelo

fornecedor de produtos ou servigcos, sem que O audsu possa
discutir ou modificar substancialmente seu contéido

Ante ao expresso teor do texto normativo, é impessiefender a insignificancia ou
impertinéncia dos referidos contratos. Em termogpisons, sem qualquer sombra de
davida, eles sdo a maioria dos contratos celebrdidtsrnamente pelos seres humanos

que vivem em sociedade.

N&o ha duvidas que, ao que se refere a autonomedprou autonomia da vontade, o
conteudo do conceito supra referido sofreu altem@hte a realidade de um mundo

massificadd® e de negociaces em série.

Quando os conceitos acima relacionados foram aodes, se pensou ser possivel que
duas pessoas, de maneira civilizada e isonOmickessem negociar, de forma ampla,
as condicdes e clausulas contratuais, sendo quentade de cada um seria

imprescindivel e determinante nas condi¢cdes dééo do acordo.

Contudo, com o passar dos anos, dado ao deseneoicimda sociedaffe e,

principalmente com a mudanca das relacdes nega@aisn quadro de subsisténcia ou

8 A jurista e pesquisadora Claudia Lima Marques em sbraContratos no Cédigo de Defesa do
Consumidoy ed. Revista dos Tribunais, 1992, pagina 31, ioguk nos contratos de adeséo “...limita-se

0 consumidor a aceitar em bloco (muitas vezes saes ler completamente) as clausulas, que foram
unilateral e uniformemente pré-elaboradas pela esapassumindo, assim, um papel de simples aderente
a vontade manifestada pela empresa no instrumentcatual massificado”.

8 A principal caracteristica do processo de massijfio da sociedade é a falta de preocupagéo com 0s
interesses das minorias ou de grupos diferenciadodetrimento dos interesses da maioria. Nesse
processo, chamado por Tocqueville de tirania darni@gias minorias tornam-se impotentes na luta por
suas causas, tendo seus interesses subjugadostamssdda maioria, nas palavras do autorAin
Democracia na América. 3. ed. Sdo Paulo: Itatiaiif¢rsidade de Sdo Paulo, 1987 pag. 19@ ‘que

mais reprovo no governo democratico, tal como fgianizado nos Estados Unidos, ndo €, como na
Europa muita gente imagina, a sua fraqueza, masprcario, a sua forca irresistivel. E 0 que nmags
repugna na América ndo é a extrema liberdade gresnai, mas o pouco de garantia que se tem contra a
tirania.
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de simples troca, para uma situacdo de consumistaoedado, a situacdo dos

contratos em espécie sofreu uma grave alteracao.

A imensa maioria dos contratos celebrados no passsdm elaborados com a
finalidade especifica de explicitar a vontade d#aceontratante sendo que, a0 menos
em tese, cada um deles tinha a condicdo de irecheitirar clausulas que representassem

0S seus interesses.

Sem duvida, quando do desenvolvimento da ciénciratoal pensou-se possivel que
0S contratantes negociassem, liviemente, as ciaisell condi¢cdes contratuais. O

contrato néo seria nada mais do que um enconted® vontade.

Na sociedade de consumo moderna, a realidade &, quiis a grande gama de
negociacoes € celebrada de forma pré-formatadsejauséo contratos padrdes em que
a uma das partes, a mais fraca, o Unico direiegasado é o direito a anuir as clausulas

impostas pelo contratante mais forte.

Assim sendo, os direitos fundamentais ganham netéa&e forem vistos como sendo
uma das formas de se conter a forca do particolatra o proprio particular. O que foi
criado, na origem, como sendo um escudo do paaticointra o Estado passa a ser uma

ferramenta de protecdo que o particular utilizareon proprio particular.

4.3. Efeitos juridicos dos direitos fundamentais neelacao entre particulares

O primado da lei, em sentido estrito, teve seudim Constitucionalismo ganhou uma
forca inegavel. A mudanca de paradigma € um poexcalgico para a compreenséao de
todos os problemas levantados no presente tralshoessa mudanca de critérios nada

disto seria possivel.

% A Massificacdo como consequéncia das tecnologiasudgidas no século XIX, a cultura de massa
desenvolveu-se ofuscando outros tipos de cultuexiares e alternativos a ela. A chegada da cuttara
massa acaba submetendo as demais expressdesdistiifunm projeto comum e homogéneo — ou pelo
menos pretende essa submissao. Por ser produtoaarticulacdo de porte internacional (e, maisetard
global), a cultura de massa esteve sempre ligagader econdmico do capital industrial.
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O Constitucionalismo e a colocacdo da Constituigmmo ente que possui forca
normativa de maxima efetividade, carrega para i@stoé fundamentais nela contidos a

mesma forca que ela possui e, inegavelmente, anosestributos e problentds

Mas o primado da lei, que durou desde a RevolucdicEsa até dias receriesleixou

marcas intensas no pensamento juridico.

Isto sem mencionar, 0s casos em que a propria iogdd remete a disciplina legal os
contornos e extensdes do direito envolvido, comocaso das normas de eficacia
limitada na classica classificacdo de José AfomsBitva; estd a se tratar, nesses casos,
de situacbes em que a Constituicdo €, ou era egpeeINEesmMo assim, a interpretacao

corrente da conta da necessidade de complemergacém texto infraconstitucional.

Submeter o texto constitucional a necessidade mpcessa de lei nos parece algo
inadmissivel e, principalmente, contraditorio conti@ncia juridica que prega ser a
Constituicdo o instrumento principal de introdug® normas juridicas no sistema,
normas essas que, apos introduzidas, gozam dersupeeante as demais que lhe sédo

inferiores.

Portanto, os direitos fundamentais, que surgiramoceerdadeiros escudos que 0s
particulares detinham contra o impeto estatal réicagicam, exclusivamente, as
relacOes travadas entre o particular e o Estad@lgonque se convencionou chamar

relacdo vertical e dotada de supremacia do inte@sslico sobre o privado.

N&o ha na Constituicdo, na lei, ou em qualquenneiotrodutor de normas juridicas o
limite para que a aplicabilidade dos direitos fundatais se reduza aos casos em que a
relacdo € verticalizada. Os direitos fundamenta&geoh ser aplicados em todas as
relacdes, independentemente das partes envolgeasrelacao for de direito, se € uma

relacéo social, os direitos fundamentais estaceptes.

A forma inicial de romper com esta barreira, quetosuainda vislumbram, foram

algumas construcdes cientificas. A primeira foiumda distancia que existe entre o

®Neste aspecto, ressalto as palavras de Juan FernSedovia, in Derechos Humanos Y
Constitucionalismo: “La evolucion del constitucitiemo ha llevado la vieja semilla del liberalismo
racionalista a un acabamiento que pareciera deéiniBu falsa metafisica se ha convertido en ulagel

de tendencias opuestas, contradictorias, que wemvem textos constitucionales abusivos por su
extension y sus omissones.”

87 Nao ha uma data precisa para a inauguracéo eitiganstitucionalismo.
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direito publico e privado e, a segunda foi compdeemjue pessoas juridicas de direito
privado, pela sua magnitude e comportamento, pmueexercer sobre os particulares
uma opressao mais intensa e robusta do que o iBgiado, que na maioria das vezes

omitia-se ante a pressdo que um particular exsatiee o outrd.

Sem duvida que, a dicotomia existente entre pubdicorivado € algo muito mais
didatico do que real. Na verdade o sistema juridiemo e, por isso, as divisées nada
mais sdo do que partes de um mesmo organismo a@eoisgrviver de maneira

harmonica.

Quando da construcao da divisdo entre publicovago, imaginou-se que se estava a
separar elementos que nunca mais iriam mistura-sgesta forma, a divisdo seria
estanque, como agua e o6leo. Acontece que a divagdim, de nunca ter sido praticada
efetivamente, simplesmente separou dois elementsligriamente se interpenetram e

sdo entendidos como departamentos de unftodo

A experiéncia juridica moderna é proficua de exes)pgbode-se mencionar o caso das
Parcerias Publicas Privadas, da concessdo de aerypgblicos, da atuacdo
extraordinaria do Estado no dominio econdmico,eetdntos outros casos em que a
solucdo ndo pode ser encontrada na simples dieisi#ie o dominio publico, da estrita
legalidade e o dominio privado, da ampla e livieidtiva.

88 A néo intervengdo estatal encontrou, no Estdberal, a sua maior manifestacdo, como ressaltou
Dalmo de Abreu Dallari in Elementos de Teoria Gel@lEstado. 192 edi¢cdo. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
pag 235: “O Estado Liberal, com um minimo de irt&hcia na vida social, trouxe, de inicio, alguns
inegaveis beneficios: houve um progresso econdatentuado, criando-se as condi¢des pata a revolugao
industrial; o individuo foi valorizado, despertarsio a consciéncia para a importancia da liberdade
humana; desenvolveram-setésnicas de podesurgindo e impondo-se a idéia plader estataem lugar

do poder pessoalMas, em sentido contrario, o Estado liberal crisucandicdes para a sua prépria
superacao. Em primeiro lugar, a valorizacdo doviddio chegou aaltra-individualismq que ignorou a
natureza associativa do homem e deu margem a ummoctamento egoista, altamente vantajoso para os
mais habeis, mais audaciosos ou menos escrupuldsotado disso, a concepc¢do individualista da
liberdade, impedindo o Estado de proteger os mafwtunados, foi a causa de uma crescente injustica
social, pois, concedendo-se a tododireito de ser livre, ndo se assegurava a ningugroderde ser
livre. Na verdade, sob pretexto de valorizacdordiividuo e protecédo da liberdade, o que se asseguro
foi uma situagédo de privilégio para os que eranmeacocamente fortes.”

8 Nesse sentido, Maria Helena Diniz, “A maioria dosstas entende ser impossivel uma solugéo
absoluta ou perfeita do problema de distingdo efiteito publico e direito privado. Embora o diceit
objetivo constitua uma unidade, sua divisdo emipdid privado é aceita por ser Util e necessaéia,sd

sob o prisma da ciéncia do direito, mas tambémaos@ionto de vista didatico. Todavia, ndo se deve
pensar que sejam dois compartimentos estanquabgkstendo uma absoluta separagéo entre as normas
de direito publico e as de direito privado, poitinomunicam-se com certa freqiéncia’darso de
Direito Civil Brasileiro. 132 edicdo. Sao Paulo: Saraiva. 1997.
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Assim, obviamente, regime publico apresenta dif@aerem relacdo ao regime privado,
até porque, em regra, se lida com assuntos commiata diferentes e, no caso do
dominio publico o primado da legalidade justificataacdo em nome do coletivo o que,
no caso privado, permanece ao talante dos propdosatantes. E, contudo, preciso
reconhecer que, se de um lado existem diferengas es regimes, do outro ha um
ponto comum que a todos une, e este ponto € aigp@pnstituicdo.

O elo comum de submissao imp&e tanto ao regimegoutplianto ao regime privado o

dever de respeitar os direitos fundamentais.

Ao se desconstruir este mito, que, para algunspssipilita a aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacbes privadas, ainda restareemger uma das formas de se

enxergar os direitos fundamentais aplicados adphares.

Na sociedade moderna o capital exerce uma inflaéneigavel, desde que o homem
deu inicio ao processo de apropriagdo de bensartdmalgo que era difuso em bens
individuais, deu-se inicio a corrida patrimonialisfue ensejou o processo de reificacdo

do ser humano.

O processo desenfreado pelo acumulo de capital,dserda, ndo pode ser tido como
maléfico em todos 0s seus aspectos, mas 0 mesmeoaguma situacao desequilibrio

gue sempre existiu.

O desequilibrio de forcas que era pautado na leimdis fort€®, das sociedades
primitivas, passou a ser desenhado pela lei dornd@it@ntor de capital na sociedade

moderna.

Com isso, se é capaz de afirmar que o individugrdeglo de patrimbnio esta
abandonado a proépria sorte, assim como 0s conealesce os fracos estavam quando a

sociedade era primitiva.

Por isso, € possivel afirmar que o ser humano conmagessita tanto do escudo, direitos

fundamentais, quando se relaciona com o individags rforte quanto necessita dele

% Segundo Pedro Calmon, O Estado surgiu da lutaals fiorte contra o mais fraco. “A preeminéncia do
mais forte explica o Estado, que se originou da, lein que ha sempre vencedores e vencidos. E ci@lén
em marcha” Curso de Teoria Geral do Estado. 5°a6diRio de Janeiro: Editora Freitas Bastos. 1958.
pag 48.
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guando se relaciona com o Estado. A ordem de inmmis@& quase a mesma, com uma
diferenca, no caso do Estado, a ordem necessta pstitada na lei e, no caso do

individuo ou sociedade de individuos mais fortes pautada na lei do mercado.

Desta feita, quando se visualiza uma relacéo teaeatre o individuo e outro individuo
ou, em uma relacdo entre aquele e uma sociedadstaod poderosa, economicamente,
€ inegavel que o primeiro requer protecao, € inglgfve a propria autonomia néo lhe é

suficiente para impedir abusos e acintes.

Mas, na verdade, a tese principal do presentellm@bdio esta fundamentada nestes
dois argumentos supra referidos, a) o fato damtigigentre o direito publico e privado
ter diminuido (se é que um dia ela existiu) e Bxe®sténcia de grandes corporagdes
economicamente mais fortes ao ponto de reduziréprior poder de decisdo do ser
humano e for¢ca-lo a fazer uso do grupo de diretogarantias fundamentais para

sobreviver.

A tese principal sustenta que os direitos e gaarftindamentais sdo aplicaveis em
todas as relacdes juridicas e, de maneira espaamlielacdes juridicas travadas entre
particulares. Ou seja, dois titulares de direitaadamentais irdo confrontar seus

proprios direitos em uma relagdo que se trave efgse
Concordamos, neste aspecto, com o que foi destaoaddrgilio Afonso da Silva:

“Mas esse recurso a um paralelo entre grandes capbes e o
Estado foi somente um primeiro passo para que onteecimento da
superacdo da tradicional visdo de que somente @destpoderia
ameacar os direitos fundamentais. Como se percelwendudo, no
decorrer do trabalho, quando se menciona, atualmerihculacéo de
particulares a direitos fundamentais, quer-se cesoiincluir todos os
particulares em todas as suas relacdes entre snde se quer,
portanto, fazer referéncia somente as relacdesndeviduos com as
grandes corporacdes e, com isso, subentender goergde essas
Ultimas estariam, de alguma forma, vinculadas aoseitds
fundamentais. Essa Ultima alternativa significariama mera
equiparacédo do poder dessas corporacdes privadagaaer estatal.
Essa equiparacdo néo €, contudo, tdo simples carecp, ja que, ao
contrario do que ocorre com o Estado, que é som#gdénatario dos
direitos fundamentais, isto €, seu sujeito passimas ndo é titular
desses mesmos direitos, qualquer relacdo entrécpdates significa
uma relacéo entre dois titulares dos mesmos ds&itd

L In A constitucionalizacéo do direitt? ed. S&o Paulo: Malheiros Editora. 2005 Pag 53.
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Deve-se ressaltar, ainda, 0 pensamento de Juaa Bi#rao Ubillos?

“El Derecho no puede ignorar el fenémeno del popevado. Tiene
gue afrontar esa realidad y dar una respuesta apeaa, que no
podré venir de la simple apelacién al dogma dedtoaomia privada,
um principio seriamente erosionado em la expereerael trafico
juridico privado. No estd de mas recordar que lasigealdad de
partida entre las partes de una ralacion laboratéeem el origen del
desgajamiento de la normativa laboral del tronconém del Derecho
de los contratos y de la configuracion del Deredeb trabajo como
um ordenamiento compensador, con una finalidadivait de
proteccion de los intereses objetivamente mas rabies, que se
consigue mediante normas imperativas que limitajuego de la
autonimia negocial. Los derechos fundamentales rdgtvetegerse,
por tanto, frente al poder, sin adjetivos, y eltesisa de garantias,
para ser coherente y eficaz, debe ser polivaletgee operar en todas
las direcciones. No hay ninguna razon para penss ¢l problema
de fondo cambia em funcién de cual sea el origela @gresion que
sufre uma determinada libertad. El tratamiento h& ser, en lo
esencial, el mismo.”

Contudo, ha de se convir que a relacdo que seeéstatentre os Direitos Fundamentais
e as relacdes privadas ndo apresenta uma postmangna doutrina, hd uma tese que
sustentam a inaplicabilidades os referidos diréi®selacbes privadas até uma tese que
sustenta a aplicabilidade direta e imediata.

4.4. A inaplicabilidade dos direitos fundamentais s.relagdes privadas. — Teoria da
State Action

A toda corrente doutrinaria se coloca e se opdm aarrente, que possui argumentos
tdo sedutores quanto a primeira. A existéncia de t@se sé se justifica pela existéncia

do contra-ponto, da antitese.

No caso da aplicabilidade dos direitos fundamenisislacdes privadas, a tese oposta a
este pensamento, com viés nitidamente liberalsppée que os direitos fundamentais,
quando da sua concepcgédo, foram previstos comotadirelefensivos e, por isso,
inaplicaveis de forma ativa pelos particulares elagdes horizontais.

%2 In En qué medida vinculan a los particulares lesechos fundamentales? In Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. 22 ed. Porto Alegrgaria do Advogado. 2006 Pag 305.
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O maior defensor da inaplicabilidade, mencionado Paniel Sarmento, iMireitos

Fundamentais e Relacées Privatfas Laurence Tribe.

Segundo aquele autor, a tese esta sustentadaquostes argumentos: 1. Os direitos
fundamentais séo direitos exclusivamente defensRidseficacia horizontal fulminaria
a autonomia privada; 3. O pacto federativo seriaenmpecilho a tal aplicabilidade; 4.

Seria concedido poder em demasia aos magistrados;

A teoria que limita a eficacia dos direitos fundamaés as relagbes travadas entre o
Estado e o individuo teve origem na Alemanha, mpds os a década de 50 do século

passado, foi quase abandonada.

Apesar de ter origem na Europa Continental, foi Bstados Unidos da América que a
tese teve maior desenvolvimento e énfase. Com haskberdade de escolha e na
liberdade negocial os autores americanos passaefeader, de maneira ampla, que

os direitos fundamentais néo se prestavam a regsilia@lacdes particulares.

Passaremos a analisar, um a um, os fundamentdE@sida tese contraria a exposta no

presente trabalho.

Inicialmente,o0 primeiro argumentaleve ser afastado, pois os Direitos Fundamentais
ndo sao direitos meramente defensivos, desde oimamtp, com base no
expansionismo mencionado por Bobbio e demonstradevolucdo das dimensdes dos

referidos direitos, eles ganharam contornos quajgaiaram a mera defesa.

O individuo, além de defender-se do Estado, imgedimiesta forma, que este lhe
macule, exigindo dele comportamentos negativosnipie— néo exigir tributo que néo

esteja previsto em lei — principio da legalidadeutéria) ele também pode, e deve,
exigir que o Estado exerca determinadas atividgdesforam consideradas relevantes

pelo constituinte e, por isso, incorporada no eotlteitos sociais do individuo.

9 «(.) imunizando a acdo privada do alcance dasibjgBes constitucionais, impede-se que a

Constituicdo atinja a liberdade individual — demefyaaos individuos a liberdade de fazer certadhess0
como as de com que pessoas se associar. Essaddbegédbasica dentro de qualquer concepcédo de
liberdade, mas ela seria perdida se os individivesstem de conformar sua conduta as exigéncias
constitucionais” in Direitos Fundamentais e Relag@avadas. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris} 200
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Como ressaltou o Ministro Gilmar Mendes, em recewte’ proferido a respeito do

acesso aos medicamentos de alto custo por papepidacdo, como dever do Estado,

os direitos sociais, como a saude, devem exigiEsiado posturas positivas, a saber:
“Embora os direitos sociais, assim como os direimdiberdades
individuais, impliguem tanto direitos a prestac@s sentido estrito
(positivos), quanto direitos de defesa (negativos),ambas as
dimensdes demandem o emprego de recursos publamasapsua

garantia, é a dimenséo prestacional (positiva) da®itos sociais o
principal argumento contrario & sua judicializac&s”

No mesmo sentido, é o posicionamento de Dimitri @ilis e Leonardo Martirfi&

“A categoria de direitos de status positivus, tambéhamados de
direitos “sociais” ou a prestacdes, engloba os dive que permitem
ao individuo exigir determinada atuacdo do Estadp intuito de
melhorar as condi¢cBes de vida, garantindo os preastos materiais
necessarios para o exercicio da liberdade, incloiag liberdades de
status negativus.”

O segundo argumentosustentado pela corrente contraria, menciona aj@éicacia

horizontal ou a eficacia entre particulares acalyaor fulminar a autonomia da vontade
contratual, eis que a vontade dos contratantea desprestigiada em prol dos direitos
fundamentais previstos na Constituicdo, em um aosdbstituicdo da vontade

individual pela vontade normativa.

Pois bem, primeiramente, ha de se frisar que, @nantia da vontade, nos moldes do
gue se pensou, ou seja, em uma relacdo equilieradaénime, em que as partes podem

dispor de seus interesses de maneira livre, € endadeira falacia.

S6 quem tem conhecimento pleno de seus direit@ eorre nenhum risco pessoal é

capaz de negociar os seus direitos com liberdaeeperiéncia judiciaria brasileira tem

%Acessivel na rede internacional de computadores no endereco:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticia&thexo/STAL75.pdf
% Mais adiante, no mesmo voto, o Ministro Gilmar Mes esclarece: “... Dizer que a norma do artigo

196, por tratar de um direito social, consubstaseiddo somente em norma programatica, incapaz de
produzir efeitos, apenas indicando diretrizes ammerbservadas pelo poder puablico, significaria nega
forca normativa da Constituicao”

% In Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 15&w. Paulo: Revista dos Tribunais. 2008 pag 67
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demonstrado que os exemplos de contratos e cldusoidratuais abusivas crescem a
cada did".

Inegavel mencionar que, a condicdo de equilibrealic® inexistente. Nunca um ser
humano, pelas leis da fisica, sera idéntico acopaitiemais, como ja se ressaltou, o
poderio econdémico distorceu ainda mais a lei dsrfmate, pois, hoje, a lei que impera

é a lei do que tiver mais capital.

Assim, a obrigacdo que o Estado tem de fornecefninma para cada individuo ndo
contraria a lei da autonomia da vontade, muito pefdrario, permite que a situacdo de
desigualdade fisica, econémica e social seja rddugendo dever do Estado equilibrar

a balanca contratual e ndo permitir que o maig fegtaproveite do mais fraco.

A atuacdo positiva do Estado, como garante e execdbs mandamentos
constitucionais relacionados aos direitos fundamerdo homem, ndo s6 néo reduz a
autonomia da vontade, como a preserva. Se 0 honngsse, sem a interferéncia

estatal, seguramente, a situagao seria pior.

Assim, ndo resiste a realidade, o argumento quenafque a forca normativa da
Constituicdo seria um empecilho para o desenvohimela autonomia, de fato, a
normatividade da Constituicdo € subsidio para gueessoas livres possam exercer

seus direitos de forma independente.

O terceiro argument@cima referido, sobre a questdo do federalisma+aortericano,

objetivamente nao se aplica a realidade brasileira.

As colbnias norte-americanas, quando da criacdoEdtados Unidos da América,
possuiam uma caracteristica peculiar. Destaca-aehguia naquela época as colénias
do sul e as col6nias do norte, as primeiras coril pscravocrata e latifundiario e as

segundas com perfil de agricultura familiar e mémbra assalariada.

Apesar das divergéncias apresentadas, os dois ggeaniram contra um inimigo
comum, a coroa inglesa. Nos Estados Unidos nuneaaegresenca de um imperador

ou de uma forca centralizadora. Ao se ler a respeé sua histéria, chega-se a

9" REsp 1089993 / SP — Abusiva a eleicdo de forop R883410/RS — abusiva a diferenciacéo de precos
entre o preco a vista e 0 pago em cartdo de crdiifep 361415 — limitacdo do tempo de internacdo em
UTI, REsp 183719 / SP abusiva clausulas que Imita direitos dos consumidores de plano ou seguro-
salde; dentre tantos outros casos.
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conclusdo de que os Estados Unidos foram formanosne movimento centripeto, ou

seja, as forcas convergiram das colonias parae Gederal.

No federalismo brasileiro ocorreu exatamente orseNo periodo de Brasil Col6nia,
nao se realizou uma construcdo de colonias quakpendentes. A Unica tentativa
concreta de fazer isso fracassou com as capitaeieslitarias. No Brasil tivemos a
presenca da Coroa Real, e o Imperador se fez peeséncriacdo do federalismo

brasileiro se deu de forma centrifuga.

A consequéncia, de tal diferencial de formacdo,otada no momento em que se
visualiza, em cada Estado, o papel legislativo al#gacente federativo. Nos Estados
Unidos, a competéncia legislativa principal e nesaldficou a cargo dos estados
membros, ao passo que no Brasil ficou a cargo d@olJtanto a competéncia legislativa
principal quanto a residual, aos estados membnugirEcipios, em terra tupiniquim,

restou apenas pequenos lotes de competéncia eipphmente, uma pequena escala de

recursos.

O problema que existe nos Estados Urifygeor uma questao histérica no Brasil ndo se

repete.

Por fim, oultimo argumentceesposado pelos defensores da teori&tdte Actionesta
relacionado ao poder exacerbado que se daria agistrados caso se permitisse que 0s
direitos fundamentais fossem aplicados as relgpdesdas.

Tem se aqui, como nos demais casos, um argumenforoddo de rigor cientifico, aos
nossos olhos, basicamente, por dois motivos. Imeiate, porque o0 acesso ao Poder
Judiciario, apesar de estar previsto no princi@ondfastabilidade da jurisdicdo, na

realidade pratica, ainda ndo se concretizou.

A acessibilidade do Poder Judiciario é contida pageande maioria da populaddo

% Como ressaltou Daniel SarmeimoDireitos Fundamentais e Rela¢des Privadised. Rio de Janeiro:
Lumen Juris. 2004 pag 22&[em do argumento liberal, outra justificativa iroamla para a doutrina da
state action liga-se ao pacto federativo. Nos Essadnidos, cumpre esclarecer, compete aos Estados,
nao a Unido, legislar sobre Direito Privado, a n@®r quando a matéria normatizada envolva o
comércio interestadual ou intermunicipal. Assimynafi-se que a state action preserva o espaco de
autonomia dos Estados, impedindo que as cortegdisgea pretexto de aplicarem a Constituicado,
intervenham na disciplina das relacdes privadas

% Neste sentido é a manifestacdo oficial no Ill Digsgico da Defensoria Plblica no BrasiEn
verdade, pouco teremos avancado se construirmosPaater Judiciario, célere, transparente e
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Em segundo motivo, ha de se deixar claro que s@rmeRoder é capaz de controlar o
Poder. Em uma mensagem classica a respeito datigiimados poderé¥® pode-se
afirmar, com seguranca, que a pessoa que exer@aden vai até o limite de exaustao,

guando se depara com outra pessoa tdo poderoda glean

Se o Estado, ou o individuo, ou qualquer outroredgeitarem os direitos fundamentais
de um ser humano e entenderem que nédo devem rapdasr de cientificado a respeito
do desrespeito, somente o Judiciario podera apickreito ao caso concreto, pacificar

o conflito de interesses e entregar o bem da wiekzpdido.

Se o Poder Executivo desrespeita, ele é contido pedliciarid™ e vice-versa. O

mesmo raciocinio se aplica ao poder oriundo doscpares. O poder manuseado pela
sociedade organizada, em busca do capital, é t@ea@miforte que os proprios poderes
constituidos. Ha& a necessidade de se enxergarpeasoque se possa modificar o

entendimento.

Assim, desconstruidos os argumentos basilares @@ tdo State Action faz-se

necessario ressaltar que a propria teoria sofrepgementos no seu local de origem.

Um dos primeiros julgados a reconhecer isso fiansh v Alabam¥? de 1946. Neste

caso julgou-se um individuo, adepto da Religidotdreanha de Jeova, que distribuia

racionalmente pautado por politicas publicas dengfamento e gestdo, se as portas dos Tribunais
continuarem fechadas para a enorme parcela da @gdid que nédo dispBe de recursos para contratar
um advogado privadoin Il Diagndstico da Defensoria Publica. 22 &tasilia: Barbara Bela Editora.
2009

100 A classica triparticdo dos poderes, consagradaMmrtesquieu ja é objeto de critica da doutrina
especializada, neste sentido, ressalta Giorgio Agam“Isso significa que o principio democratico da
divisdo dos poderes esta caduco e que o podertaxeabsorveu de fato, a0 menos em parte, o poder
legislativo. O parlamento ndo é mais o 6rgado satmeeaquem compete o poder exclusivo de obrigar os
cidadaos pela lei: ele se limita a ratificar osrdxs emanados do poder executivo. Em sentidociécai
Republica ndo € mais parlamentar e, sim, govern@inéné significativo que semelhante transformacao
da ordem constitucional, que hoje ocorre em graussbs em todas as democracias ocidentais, apesar
bem conhecida pelos juristas e pelos politicosmpeeca totalmente desapercebida por parte dos
cidadaos. Exatamente no momento em que gostadardecdes de democracia a culturas e as tradicdes
diferentes, a cultura politica do Ocidente ndo&eahta de haver perdido por inteiro os principjos a
fundam” inEstado de exceca®? ed. Sdo Paulo: Boitempo editorial. 2004 p8g. 3

101 Nesse sentido, é crucial a passagem do julgandatdpelacdo 278.801-5/8-00 Comarca de S&o
Paulo, o Julgamento de uma Agdo Civil Publica era ge decidiu favoravelmente aos pacientes
portadores do autimo, obrigando-se o Estado a amraros custos do tratamento méditorige de se
ver aqui, uma norma programatica, recurso pelo quabalmente os administradores publicos se
escusam de cumprir as obrigacdes que lhes sadoidhsgoela Constituicdo Federal, ha que se ver uma
norma impositiva de eficacia plena, que objetivanéo real e ndo meramente retérico o direito a vida
proclamando no artigo 5° da Constituicdo Fedéral

102 Disponivel na rede mundial de computadores, na inpag
http://db.law.cornell.edu/supct/html/historics/lUSSTR_0326_0501_ZS.html
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panfletos do segmento no ambito da vila constrpmtauma empresa privada, a Golf
Shipbuilding Corporation, que, por ela, foi proéide panfletar. A religiosa acabou
sendo presa e, sob 0 argumento de que a vila exgotwpriedade privada, a empresa
conseguiu éxito nas instancias ordinarias, s6 naretwa Corte decidiu-se que a
empresa se equiparava ao Estado e se sujeitaviEmdida da Constituicdo Norte
Americana, que assegurava a liberdade de culto.

Em Shelley v Kraemé#, decidiu-se em favor da isonomia entre os homemsuma
sentenca historica do Supremo Tribunal Americarmdiese que é inconstitucional o
contrato de arrendamento que limita aos promitesdegoradores a vender seus lotes a
pessoas negras. O caso afirma que a segregacdzadgoelo contrato enfraguece a
influéncia internacional da América ao contrarigarimcipio dos direitos fundamentais:

o da igualdade.

De toda forma, nos Estados Unidos a dicotomia daadlidade dos direitos
fundamentais entre publico e privado ainda é algsgnte e esta fundamentada, em
grande parte, na ampla e plena liberdade contratlalseio privado, o ser humano,

muitas vezes, esta desprotegido e desamparado.
A esse respeito, precisas sao as colocagoes del Banmento:

“Enfim, parece-nos que a doutrina da state acti@pesar dos
erraticos temperamentos que a jurisprudéncia lhgoduziu, néo

proporciona um tratamento adequado aos direitosd&amentais,
diante do fato de que os maiores perigos e ameacastes nao
provém apenas do Estado, mas também de grupospasess
organizacdes provadas. Ademais, ela ndo foi capazcahstruir

standards minimamente seguros e confidveis na digés

constitucional norte-americana. Tal teoria estd fordamente
associada ao radical individualismo que caracter&z&onstituicdo e
a cultura juridica em geral dos Estados Unidos. thegquestao,
diversamente do que ocorreu em tantas outras, oeitdir
constitucional norte-americano ndo se beneficious dsopros

renovadores da jurisprudéncia e da doutrina, tacassarios para
adaptar o bicentendrio texto magno daquele paisexessidades de
um mundo que é inteiramente diverso daquele emviygeam o0s

Founding Fathers”

103 Disponivel na rede mundial de computadores, na inpAg

http://db.law.cornell.edu/supct/search/display.teims=Shelley%20v%20Kraemer&url=/supct/html/hi
storics/lUSSC CR 0334 0001 ZO.html
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De toda forma, a teoria dstate actionndo é aplicavel ao nosso Pais, as premissas por

ela adotada, seja de forma pura, seja apos alstigizacdo, ndo se aplicam ao modelo

constitucional brasileiro. A carta constitucionalagileira adotou um perfil mais

garantista e social do que o perfil norte americano

Nesse sentido, as palavras de Wilson Steinmetz:

“E compreensivel que a state action doctrine teaheontrado abrigo
nos Estados Unidos da América. Trata-se de umdatemmstruida
engenhosamente no marco de uma Constituicdo quaasagenuina
expressao do paradigma constitucional liberal. Assa state action
doctrine nédo é relevante — ndo encontra referibitld — no marco de
constituicbes  desenhadas segundo os  paradigmas
constitucionalismo social e do constitucionalisnenacratico. Para
ser mais preciso e ja exemplificando, a state aatioctrine no marco
da CF ndo é uma teoria constitucionalmente adequadbre a
vinculacdo dos particulares a direitos fundamentg@srque a CF é
uma Constituicdo que, além de normatizar as relagidre individuo
e Estado, tem a pretensdo de modelar, em questddarhentais, as
relacdes sociais™™

do

194 A vinculacado dos particulares a direitos fundaménta? ed. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 2004 pag.

181
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5. A APLICABILIDADE MEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENT AIS

Afastada a Unica corrente doutrinaria robusta @fiendle a inaplicabilidade dos direitos
fundamentais as relagdes privadas, passa-se aaragiteorias que admitem, ainda que

de maneira timida, a referida aplicabilidade.

A doutrina especializada caracteriza a teoria diasplidade mediata como sendo uma
teoria intermediaria entre os que ndo aceitam eadyidade e os que a aceitam de

maneira plena.

Para os filiados a essa corrente, a questdo € splmm que fard o papel de
intermediador entre os direitos fundamentais eelg;des travadas no seio particular,
como se nota, eles partem da premissa que a d/tiadb deve ocorrer.

Nas palavras de Juan Maria Bilbao Ubillos:

“La teoria de la eficacia mediata ou indirecta, plarque se decanta
buena parte de la doctrina, es uma solucién intelimeue trata de
sortear los escollos de orden dogmatico que harndeedificultando

el reconocimiento general de la Drittwirkung em \gersion pura.

Esto se consigue condicionando la operatividad dg dlerechos
fundamentales em el campo de las relaciones privada mediacion
de um organo del Estado, que ademas de estar waicul
directamente a estos derechos ha de ser consectemtel deber de
proteccion que se deriva de la dimension objetiealas derechos
fundamentales. Se requiere concretamente la imeige del

legislador o la recepcion a través del juez, emnemento de
interpretar la norma aplicable al caso. Lo que sécdte es
justamente cual de las dos vias, la legislativa qutisdiccional, tiene

carater preferente

A teoria aqui tratada teve seu nascedouro na Aleejguor volta da década de 50 e,
segundo Virgilio Afonso da Silv¥, tem como ponto de partida o reconhecimento geral
da liberdade, consagrado na maioria das Constésiceegundo os seus defensores, a
eficacia direta, imediata e absoluta significar@oaninacdo do direito civil pelo direito

constitucional.

195 |n Constituic&o, Direitos Fundamentais e Direito Prila 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2006 Pag. 311
1%n A constitucionalizacdo do direitt? ed. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 2005 pag. 75
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Segundo os seus defensdfésas pessoas que participam de um relacionamento de
ambito privado devem ter o direito de escolhersédieitos fundamentais se aplicam,
ou nao, a sua relacdo e, desta maneira, os direitmamentais serviriam para as
relacbes entre o ser humano e o Estado, mas septativos para as relacdes entre

particulares.

De fato, os direitos fundamentais e o direito cprecisam conviver, pois, se se
entender que aquele s6 se aplica de forma opciserd, retirada a forca normativa da

Constituicao.

A forma de conciliar os direitos fundamentais areitb civil, para a teoria da aplicacao
mediata, seria a norma juridica que poderia vipdiprio contrato, da lei ou a decisdo
judicial, desde que esta norma juridica respeitasselausulas gerais e 0s conceitos
juridicos indeterminado®.

A forma de redigir, entdo, a lei civil seria detervamte para que os direitos
fundamentais sejam aplicados entre os particuldeste particular, a Constituicdo
seria vista como uma ordem de valores, os quaieriamd representar os direitos

fundamentais.

Imaginar a Constituicdo Federal como um mero cdaojule valores €, sem duvida,
descaracterizar o seu contedo normativo e vinealgseria como se a Constituicdo so

se aplicasse ao direito privado na medida em dgiepaivada aceitasse.

A adocédo dessa tese requer uma perfeita compreetiddteoria dos valores
constitucionais e dos conceitos juridicos indeteatos, o que, especificamente, néo é

objeto de nosso estudo.

Quando se menciona que a Constituicdo seria urngstle valores, ndo se esta a
afirmar que seu conteddo ndo passa de um textou@ronento opcional para o

legislador. O fato de ser um conjunto de valores eéérai o conteudo vinculante da

197 Em especial, Giinter Diirig, citado por Virgilio AfD da SilvaA constitucionalizagéo do direitb?

ed. Sdo Paulo: Malheiros Editora. 2005 pag 75 eidd@armento Direitos Fundamentais e Relacdes
Privadas. 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2@@4 238

198 NA - Neste sentido o direito brasileiro é permedéopontes de contato entre a Constituicdo e a lei
civil. Conceitos como boa-fé objetiva, bons costsmefuncédo social do contrato sdo exemplos destas
pontes. Conceitos juridicos imprecisos que permitéeaplicacdo, para os defensores da aplicabilidade
mediata, dos direitos fundamentais nas relacdeaqas.
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Carta, mas, sem duavida, Ihe retira carater normgtividico, eis que desprovido de

sancao.

Segundo os adeptos dessa teoria de valores, quamgweceito estivesse contido na
Constituicdo Federal ele deveria ser respeitadaspghrtes e estas devem se esforcar

para que o referido valor seja atingido.

O exemplo que pode ser mencionado € a liberdadeiltte pois se trata de um valor
constitucional, o Estado ndo pode ataca-lo, ele dmpedir que terceiro o ataque, deve
fomenta-lo, da mesma forma, um particular ndo padgfiender a liberdade de culto

alheia.

Seria, neste momento, que se construiria uma gpbcamediata dos direitos
fundamentais, como sendo a Constituicdo a portaderaalores supremos que se
irradiam por todo o ordenamento, mas a lente ddiacdo dependeria da intermediacao
do Estado.

O risco desta fala é a imprecisédo, a abertura sexfiiente e o risco de que o valor
possa ser flexibilizado ao longo dos anos. Frisgtgea teoria dos valores também foi
construida como uma projecdo que o Estado tambére despeitar. Note-se o0

paradigma direitos fundamentais X Estado volta i@getir.

A teoria dos valores é util, de certa maneira, dodidamos com conceitos juridicos
indeterminados, pois com ela, ha um norte consiitat a ser seguido quando do

preenchimento dos valores sem preciséo.

No Cadigo Civil de 2002, é possivel encontrar edesmglesses conteudos juridicos
indeterminados. A boa fé objetiva € um deles, elapgesenta como uma exigéncia de
lealdade, modelo preexistente de conduta, uma fewuml pela qual impde o poder-
dever que cada individuo deve respeitar, normaami em maior incidéncia ao direito
contratual, obriga o contratante a se comportanaliaeira que um individuo leal, probo
e digno se comportaria.

Como se nota, € possivel que a Constituicdo Fedejal aplicada por meio deste
principio, vez que ele seria a ponte que se foarentre o direito privado e os direitos
fundamentais. Contudo, a aplicacéo dos direitoddorentais, neste caso, é apenas uma

das possibilidades existentes, ao individuo, setied# que sujeitar a aplicacdo dos
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direitos fundamentais a boa vontade e boa-fé dérgrate, pode ser que ele seja
surpreendido pela recusa da aplicacdo e conseqiEastamento dos direitos

fundamentais.

Regressando a exposicéo inicial do presente iteapliaacdo mediata dos direitos
fundamentais, segundo 0s seus tutores, permitedgiseatores executem a referida

intermediacdo, de um lado, o legislador, do owtijojz, ou até mesmo ambos.

5.1. O papel do legislador, como intermediario en& os direitos fundamentais e as

relagdes privadas

Dentro da teoria da eficacia mediata, o legislagiotharia um papel de destaque vez
que seria a lei o veiculo introdutor de normagretdis para uma Constituicdo Federal

gue mais significaria um conjunto de valores.

A lei ordinaria seria 0 meio apropriado que o indix lancaria mao para saber se 0s
seus direitos fundamentais seriam ou ndo aplicaveima relacdo estabelecida com

outro individuo também titular de direitos fundarta&n

Neste sentido, o papel do legislador ganharia coosomuito superiores ao que todos
véem. Além de criar condutas permitidas, proibidasbrigatorias, nos termos do
raciocinio dos modais dednticos, ele seria o cotwstda lupa que iria refletir para o ser
humano os preceitos previstos na Constituicdo,sgactal, os direitos fundamentais de

cada um delé&.

Disso pode-se entender que na auséncia da leir diwseano estaria fadado ao

insucesso, ao desprezo e a auséncia normativihetaheria o exercicio de um direito

199 Corretamente asseverou Juan Maria Bilbao Ubil@ertamente, desde la perspectiva del “dever ser”,
es al legislador-democratico al que correspondgefaation de concrecidn, pero la ponderacion direst

a menudo inevitable. Como lo es em el ambito ded@siones entre el individuo y los poderes puslic

Ya hemos dicho que la legislacién no puede prevedo, de modo exhaustivo, no puede contemplar
todas las situaciones ni todos los conflictos gesibSurgen incesantemente nuevas amenazas y formas
de agresién em escenarios insospechados.” In @og&t, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 22
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2006 Pd$ 3
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fundamental, transformando a Constituicido em akymethante ao decélodd de

robusto contetido moral e fraco contedido sancionadamenos entre os homens.

Tal questéo, para alguns, ja teria sido soluciopadalosé Afonso da Silva com a obra
especifica sobre a teoria da eficacia das normastitionais'! desenvolvida na
Europa continental’. As normas de eficacia plena, contida e limité®egundo este
autor, as normas de eficacia limitada necessitadamma lei infraconstitucional para
gue seu preceito fosse reconhecido entre os ingigicEnquanto a lei nao fosse criada,

ao individuo, o direito ndo poderia ser reconhecido

Um bom exemplo do efeito nefasto que este racioaau ao sistema juridico, ndo por
responsabilidade de José Afonso da Silva, mas, quipa dos intérpretes da
Constituicad™ foi a interpretacdo que se concedeu ao revoga@fod® artigo 192 da
Constituicdo Federal que tinha a seguinte redacgéao:

110 Adotou-se, no presente trabalho, o decélogo catdi saber: 1. Amar a Deus sobre todas as c@isas;
N&o tomar seu santo nome em vao; 3. Guardar Damiaglias santificados; 4. Honrar pai e mae. ;5.
N&o matar; 6. Ndo pecar contra a castidade.; 7.fMdar.; 8. N&o levantar falso testemunho; 9. Nao
desejar a mulher do préximo; 10. N&o cobicar asasmlheias

111 Ressaltou o0 José Afonso da Silva: “Do ponto deavida eficacia e aplicabilidade, as normas
constitucionais devem ser consideradas sob tré&@sp a) normas constitucionais de eficacia piena
aplicabilidade imediata; b) normas constituciondés eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas
passiveis de restricdo; ¢) normas constitucionai®fitacia limitada ou reduzida, que, por seu lado,
compreendem dois grupos: c1) normas de eficacigaliia, definidoras de principio instrutivo, que sao
aquelas que prevéem esquemas genéricos de irdstitdécum 6rgdo ou entidade, cuja estrutura defniti

o legislador constituinte deixou para a legislagédinaria; c2. Normas de eficacia limitada, defimis

de principio programatico, que sdo aquelas quearnmagsquemas de fins sociais, que devem ser
cumpridos pelo Estado, mediante uma providéncianattva ou mesmo administrativa ulterior” in
Aplicabilidade das normas constitucionais. 5% Eah Baulo. Malheiros Editores. 2001 Pag. 262.

112 |mportante trazer a colagdo o trabalho de José&ditorMeirelles Teixeira que, antes mesmo da
sistematizagdo executada por José Afonso da Sillecjonava a respeito da aplicabilidade das normas
constitucionais. Para ele as normas constituciopageriam ser divididas em “ duas categorias bem
distintas: a) normas de eficagbena;b) normas de eficaclanitada, oureduzida.... esclarecamos desde
logo que pomormas de eficaciplena, como ja tivemos a oportunidade de expognel@mos aquelas
normas que produzem, desde o momento de sua prgaolgodos os efeitos essenciais, isto €, todos os
objetivos especialmente visados pelo legislador stiminte, por este criou, desde logo, uma
normatividade para isso suficiente, incidindo diret imediatamente sobre a matéria que lhe constitui
objeto.Ao inverso, por normas deficacia limitada(ou “reduzida” como dizem alguns autores), devem-
se entender aquelasormas que ndo produzem, logo ao serem promulgaddaes os seus efeitos
essenciais, porque nao se estabeleceu, sobre aimatda normatividade para isso suficiente, ded@an
total ou parcialmente essa tarefa ao legisladorioédio.in Curso de Direito ConstituciondP edicao.
Sao Paulo: Forense Universitaria. 1991. pag. 317.

113 Importante a passagem da classica obra de Ridsoo Bastos: “Como se sabe, praticamente todos
os individuos acabam interpretando o Texto Supre@oPoder Legislativo o faz quando elabora
determinada lei de acordo com o que estipula atfwigdo, ou ainda quando considera as possiveis
interpretacdes que, em situacdes futuras, possaas teegras que ird aprovar. Também quando altera a
prépria Constituicdo tem de obedecer aos limitesepta impostos. Mas é certo que a interpretacd® ma
relevante é aquela efetuada pelo Poder Judicigeja, na adequacéo, a cada caso concreto, da norma
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“8§ 3° - As taxas de juros reais, nelas incluidasnessdes e quaisquer
outras remuneracdes direta ou indiretamente reteid concessao de
crédito, ndo poderdo ser superiores a doze por@eu ano; a
cobranga acima deste limite serd conceituada cormecde usura,
punido, em todas as suas modalidades, nos termaes ajuei
determinar.”

Para a posi¢cdo da jurisprudéncia do Supremo Tribkederal, refletida na sumula
vinculante de nimero'¥?, antiga simula 648 a supracitada norma era décidic
limitada e necessitaria de uma lei complementaa pale a sua eficacia fosse plena

entre os particulares.

A mensagem constitucional que obrigava a edicaairda lei para que o comando

normativo se completasse dizia respeito a punig#® ifja se impor caso alguém

cobrasse juros em um patamar acima dos doze pur estabelecidos.

Nao havia, ao nosso ver, a limitacdo integral deaefa do dispositivo. Contudo, o
Supremo Tribunal Federal decidiu de maneira divefsalecisdo que deu ensejo a
edicdo da sumula 648, fonte originaria da sumuteulante de numero 7, teve seu
inicio de discussdo na ADI 4, e, naquele momento,dscidiu que o texto da
Constituicdo necessitaria de mais outro veiculoodhitor de normas juridicas de

inferior hierarquia para ser totalmente compreeméiéxecutado.

Tal decisédo fez que a lei de usura e os limitestdocionais ndo fossem aplicados ao
individuo comum nas relacdes bancarias. Entendineggpiela época, que nas relacoes

entre particulares valeria a regra dos 12% de junas, nas relacdes bancérias néo.

De fato, o referido artigo ja foi retirado da Canstdo e a norma infraconstitucional
gue iria, segundo entendimento do Supremo Trib&ederal, conceder-lhe a devida
eficacia, sequer foi publicado. O artigo foi criagleetirado do mundo juridico, sem que

tivesse a plena aplicabilidade.

abstrata, seja na verificacdo em abstrato da tocisthalidade de determinada regra” in Hermenéutica
Interpretacdo constitucional. 32 ed. Sdo PaulesdCBhastos Editor. 2002 pag 123/124.

14 Simula Vinculante 7 A norma do §3° do artigo 192 @onstituicdo, revogada pela Emenda
Constitucional n® 40/2003, que limitava a taxa deog reais a 12% ao ano, tinha sua aplicacao
condicionada a edicdo de lei complementar.
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Para situagbes como a presente, pode-se afirmarngurasil, hA o mandado de
injuncadd’®, e ele poderia preencher, em alguns casos, aadaounomissdo do

legislador.

7

Neste aspecto, pode-se assegurar que a acdo uciosal referida € excelente, o
mandado de injuncdo €, sim, uma robusta forma dar dia devida eficacia os
dispositivos constitucionais. Porém, ao longo dasdiecadas, 0 mesmo nao teve o uso
e 0 retorno que se esperava. O mandado de injupgdiocanos, serviu apenas para

constituir em mora o legisladof.

Em decisdes recentes, o Supremo Tribunal Fedesght®u a corrente concretista do
mandado de injuncdo e passou a suprir a omissétakgn, em especial, cita-se 0 caso
do direito de greve dos servidores publicos, quiemer apreciada nos Mandados de
Injunc&o de ndmero 670, 708, 712 72112

De toda forma, o mandado de injungdo ainda é um@a egnstitucional de abrangéncia
restrita e pouco usual para solucionar os problemsacionados as omissdes
legislativas. Basta notar o diminuto nimero de radond de injuncdo propostos ao

longo de toda a existéncia do instituto.

Assim, se pode perceber que, ao menos em nossac®aisder ao Legislativo o poder
de ser o intermediador entre os direitos fundanemaas relacdes horizontais é o

mesmo que extrair do ambito de aplicabilidade derédacoes os referidos direitos.

Ademais, ha que se frisar, que a producao e ingdmuoo sistema de normas juridicas €

um fenémeno pos fato, ou seja, em um primeiro momenfato € notado no seio social

115 NA - Mandado de injuncdo esta previsto no art.L5¢X| da Constituicdo Federal, € uma nova
garantia trazida pela Constituicdo promulgada er@81%nde estd enunciado da seguinte forma:
“conceder-se-4 mandado de injuncdo sempre que a d@ltnorma regulamentadora torne inviavel o
exercicio de direitos e liberdades constitucionaisdas prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania”.

16 NA - Note-se o teor de um julgado de um MI 107-f¥andado de injuncdo. Questdo de ordem
sobre sua auto-aplicabilidade, ou ndo. - em fasatekios da Constituicdo Federal relativos ao ndmda
de injuncéo, e ele agdo outorgada ao titular detdjrgarantia ou prerrogativa a que alude o aiigo
LXXI, dos quais o exercicio esta inviabilizado pédita de norma regulamentadora, e acdo que visa a
obter do Poder Judiciario a declaracdo de incocftitalidade dessa omisséo se estiver caracterizada
mora em regulamentar por parte do poder, érgadjasie ou autoridade de que ela dependa, com a
finalidade de que se lhe de ciéncia dessa declgraggita que adote as providencias necessarias, a
semelhanc¢a do que ocorre com a acdo direta destittmionalidade por omisséo (artigo 103, par-a., d
carta magna) (...)”

117 NA - Adotaram a teoria concretista geral

18 NA - Adotou a teoria concretista individual
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e, posteriormente, o direito desperta-se para italrestancia e demonstra o seu

interesse em regula-lo.

Sempre que o direito tenta antecipar-se a criagawaha o resultado € nefasto. Como
exemplo, pode-se mencionar os casos de comérciigrtal ou crimes cometidos pela

internet. Antes da existéncia e do uso de tais sneletronicos era impossivel se
imaginar que os legisladores fossem capazes de wodemas juridicas que se

adequassem a realidade futura.

A criacdo de normas deve ocorrer apés o fato. @&antecedente e a norma juridica o

consequente, que pode estimular ou desestimulaoreéocia do mesmo.

Assim, invidvel imaginar que mesmo havendo a p&vide um direito fundamental ndo
haveria a hipétese de nédo criagdo de uma lei imfittucional e, com isso, a limitacao

do referido direito, em prejuizo do ser humano.

Um direito que necessita de uma lei infraconstitngl para ser reconhecido ndo é um
direito fundamental, o direito é fundamental na isk@@&m que € indispenséavel a todos,
e todos devem cumpri-lo, inclusive o legisladorn@oionar o direito fundamental, nas

relacbes privadas, & existéncia de lei é o mesramegar a aplicabilidade.

5.2. O papel do juiz, como intermediario entre os itkitos fundamentais e as

relacdes privadas

A mesma premissa que se utilizou para afirmar qugpete ao legislador intermediar a
aplicabilidade dos direitos, utilizou-se para suggue aos juizes compete a mediacao

entre os direitos fundamentais e as relacfes @svad

Os conceitos juridicos indeterminados, criados fegslador, seriam preenchidos pelo

magistrado quando da solucdo da lide, estaria, nslegws seus defensores, se

119 NA- Ademais, ha de se frisar que o constituinte péeviu essa obrigatoriedade de lei para que os
Direitos Fundamentais fossem aplicados. Nestedsengiabias as palavras de Ronnie Preuss Duarte in
Garantia de Acesso a Justica. Coimbra: Edi¢des @ain2007. Pag 142: “Com isto, tem-se que 0s
direitos fundamentais contemplados na Constitug@m aplicaveis independentementeirtterpositio
legislatoris; ou seja, cuida-se de direito cuja aplicacdo prdscida intervencdo concretizadora do
legislador”
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possibilitando uma via suave e flexivel, a recepg@itizada da 6tica constitucional na

vida privada.

Mas para que isto acontecesse, haveria a necessidgohrticipacao do legislador que
deixaria, na lei, 0 espaco hermenéutico necespari que 0 magistrado aplicasse, ao

caso concreto, os direitos fundamentais.

E premissa incontestavel que, duas davidas surgeiatdo, a primeira da conta de que
nem sempre a lei teria esse conteudo juridico énawhado que possibilite a
interpretacdo conforme a Constituicdo e, segungianogarantiria que a Constituicao,

em seus direitos fundamentais, seria seguida pigjador.

O magistrado, para decidir o caso concreto, fazlosarincipio do livre convencimento
motivado, basta que 0 mesmo exponha as suas e desidir que a decisdo apesar de

criticavel a atingivel por via recursal ndo padéaakr um vicio formal.

Assim, como todo ser humano, o magistrado esta etithonao sistema juridico que
encontra na Constituicdo o seu 4pice, mas, reduzaplicabilidade dos direitos
fundamentais a atuacdo do magistrado significa imaagjue os direitos fundamentais
s6 seriam aplicados quando houvesse a pretensdguresistida, ou seja, os direitos
fundamentais, para serem aplicados as relacdesdpsy haveria a necessidade de que
as partes ndo fossem capazes de se compor amigate]ralas teriam que litigar para
ver a Constituicdo aplicada em seu inteiro teor.

Tal premissa enfrenta dois problemas principaipri®eiro deles é que ela estimula as
partes a ingressarem com acdes judiciais, eis @wePoder Judiciério teria o poder de
afirmar se determinado direito fundamental € ouag@avel. O segundo € que a porta

de acesso ao Poder Judiciario ainda é extremampegtena e inacessivel.

Apesar da Constituicdo Federal estabelecer, emaggo 5°, LXXIV que o Estado

prestard assisténcia juridica integral e gratuits gue comprovarem insuficiéncia de
recursos e, apesar de a Constituicdo ter criad@ngdo com autonomia financeira e
administrativa para cumprir tal tarefa, os manddo®Constitucionais ainda nao sao

cumpridos.
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Ha Estados da federacdo que sequer criaram a®stessorias Publicas e h4 Estados
em que a Defensoria Publica ainda ndo possui at@strnecessaria para fazer frente a

missado constitucional que lhe foi imposta.

Sem um 6rgdo que tenha a missdo de prestar asggiéndica integral e gratuita, ndo

ha davida, o individuo carente ndo conseguira acessportas do Poder Judiciario.

A populacdo pobre, de forma incontestavel, € a ra#igyida, pois a exacerbada
precariedade das condicdes em que se encontra tendeus direitos fundamentais
desrespeitados pelo Estado e, em maior conta, pedpsios particulares, nunca sera

reconhecida se dependerem da atuacdo do magistam#so concreto.

Ainda que se avente a possibilidade de manuseiacdes civis publicas e outras
demandas de cunho coletivo, a verdade é que o#odirindamentais dos mais
necessitados ndo podem ficar condicionados a atulgficial, mesmo porque, ao que
consta, o Poder Judiciario é inerte e ndo podarégsagao for devidamente provocado
por quem é dotado de capacidade postulatéria.

Assim, 0 juiz ndo conseguira, ainda que queirajleegcom os direitos fundamentais as
relacdes privadas que estdo a sua volta. Quando,rsaiele quiser, e puder (desde que
exista uma lei com conteudos juridicos indeternosael uma Constituicdo com ordem
valorativa), solucionara o caso que chegou as suEss, mediante o exercicio do

condicionado direito de agéo.

Pelo que foi afirmado, com relacdo a aplicabilidedliata dos direitos fundamentais,
nos parece que tal teoria € meramente uma tentivainaria de impedir a maxima
eficacia da Constituicdo, em um posicionamento réaxed, ainda ao primado da lei,

concedendo ao magistrado poderes divinos.
Neste sentido, € o posicionamento de Juan Marie®&iUbillos:

“De ahi que se tenga la sensacion de que la teddala eficacia
mediata es uma peripecia especulativa artificiosa (‘espejismo”,
en feliz expresion de Schwabe) que no conduce gumia parte, o
mejor dicho, que regresa al mismo punto de part&la, despejar
ninguma incognita. Para ese viaje no necessitdbamuss alforjas.
Esta concepcién parece, en suma, un tanto forzgmaducto
seguramente del miedo a una profunda revisién derehnados
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planteamientos y categorias, inspirada por el dedecalvar a toda
costa ciertos principios formulados en un contentey distinto™?°

120|n Direitos Fundamentais e Relacdes Privadasd.IRie de Janeiro: Lumen Juris. 2004 Pag 318
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6. A APLICABILIDADE IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENT  AIS

A presente teoria tem como um dos seus precurdbpgerdey que, segundo Virgilio
Afonso da Silv¥!, afirma que os direitos fundamentais tém efeitbsokitos e,

malgrado sejam originariamente direcionados pdeg@es de direito publico, podem
incidir diretamente sobre as relacdes de direitcagdo por que os direitos fundamentais
nao sdo sempre direitos subjetivos de naturezaicplilEsta incidéncia - segundo
Nipperdey — pode-se dar independentemente de aralopediacdo por parte do
legislador, haja vista que a Constituicdo - nesdiqular - € inteiramente auto-

aplicavel, e seu efeitog¥ga omnis

A idéia que estd no substrato dessa corrente datiri € a aplicabilidade,
independentemente da existéncia de intermedia@ossdireitos fundamentais a todas as
relacdes juridicas, pouco importando quem sejarpasies que compdem a relagéo,
desde que uma delas seja titular de um direitoaimetal *2*

De proémio, cumpre fazer a sabia adverténcia déeD&armento a qual, por seu

carater esclarecedor, merece transcricao:

“Cumpre destacar, no entanto, que 0s adeptos deaeta eficacia
imediata dos direitos fundamentais nas relacdegaoias ndo negam
a existéncia de especificidades nesta incidénem a necessidade de
ponderar o direito fundamental em jogo com a autoiaoprivada dos
particulares envolvidos no caso. Ndo se trata, @ow, de uma
doutrina radical, que possa conduzir a resultaddserticidas, ao
contrario do que sustentam seus opositores, p@snéb prega a
desconsiderac&o individual no tréfico juridico mio” **

O refor¢o a adverténcia supra, deve ser feito ntdsede que os direitos fundamentais
nao se prestam a por fim a autonomia da vontadép melo contrario, os direitos

211 A constitucionalizac&o do direito. 12 ed. SaalB: Malheiros Editora. 2005 Pag 87.

122 para Thiago Luis Santos Sombra: “A teoria da eficinediata dos direitos fundamentais nas relagdes
juridico privadas, em que pesem as indmeras @jtieam preencher um vazio axiolégico-normativo
constatado na concepcgao classica dos direitos ruegntais. Mediante a realizacdo dos preceitos da
fundamentalidade e aplicabilidade direta dos disefundamentais, drittwirkung imp8e-se como mais
um desdobramento dos mecanismos propagadores diedarne supremacia da constituica.eficacia

dos direitos fundamentais nas rela¢des juridicospdias 1 ed. Porto Alegre: Sérgio Fabris. 2004 pag.
202

123|n Direitos Fundamentais e Relacdes Privadised. Rio de Janeiro: Lamen Juris. 2004 pag. 246
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fundamentais pretendem conceder ao ser humanodic@omecessaria para que possa

exercer, com todas as garantias possiveis, a suaoania.

Conceder autonomia a um ser humano fragilizadakiieblo de seus direitos € o mesmo

gue ndo conceder nada.

De toda forma, é preciso que se visualize o prodldos direitos fundamentais como
um todo para que seja possivel se entender o géantportante que os ditos direitos

se apliquem, automaticamente, nas relacdes privadas

Um exemplo do que se acaba de afirmar, retrataistéagia de limites a todos os
direitos existentes em nosso ordenamento: o diitdberdade. Ele € um direito
fundamental, previsto na Constituicdo Federal gomporta limites, tanto que um
criminoso, se condenado em definitivo, podera tesua liberdade subtraida como
punicdo, a depender da quantidade de pena impastaegime inicial de cumprimento

da pena.

Segundo a visdo classica, o direito fundamenta@bexdade seria um direito que um
individuo comum possui, de defesa, em face do Bstad

Durante anos foi assim que se entendeu, mas, par, dlem s6 o Estado pode limitar o
direito a liberdade do ser humano. Aliads, do cooveocial, muitos abusos podem

surgir.

Se o direito a liberdade, em todas as suas vasagdiderdade de culto, expresséo,
catedra, entre outras, for apenas oponivel emdacEstado, o individuo que tivesse
esta liberdade atacada por outro dependeria déegia de uma lei especifica ou da
aplicabilidade imediata do direito fundamental g&vna Constituicdo.

Do contrario, deve-se sugerir, ao particular, ata@m sua liberdade, que se socorresse
da violéncia privada para solucionar seu conftio, um retorno desnecessario a lei do

mais forte.

Em nosso Pais a solucdo para o problema tem mécf@onstituicdo Brasileira que, em
seu § 1° do artigo 5° estabelece dées normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicacao imediata”
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Note-se, logo de plano, que ndo ha, no texto daonginhal, qualquer ressalva ou
restricdo para que a referida aplicabilidade agandemente nos casos em que a relacéo
juridica travada for entre o Estado e o individbe.a Constituicdo nédo fez esta ressalva

nao sera licito ao intérprete fazé-la.

E bem verdade que a norma juridica extraida dw tkedislado brasileiro difere da
norma construida a partir da leitura da Constituigértuguesa que, em seu artigo 18 —
1, estabelece?Os preceitos constitucionais respeitantes aos ithse liberdades e

garantias séo directamente aplicaveis e vinculareragades publicas e privadas”

O dispositivo brasileiro ndo chegou a deixar exgwegue direitos fundamentais se
aplicam as entidades publicas e privadas. O absfig81° so estabeleceu que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamengés aplicacdo imediata. Tal suposta
omissao poderia gerar duvida, indevida ao nosdir.sen

N&o se pode conceder ao dispositivo um sentidatirestda aplicabilidade dos direitos
constitucionais. Nao se deve, ao interpretar a (@oitsio, restringir os seus comandos
sem a devida ponderacao, fazer isso implica emsafan postulado hermenéutico da

maxima efetividade possivel que os comandos ¢oostais devem ter.

Assim, de primeira analise, 0 que se pode extrgureéo constituinte originario nao quis
permitir que a Constituicdo, em especial em seugstols e garantias fundamentais, se
tornasse apenas normas juridicas de conteltdo prética, cujo alcance efetivo e
transformador nunca fosse alcancado. Se a Cogéttwido segregou os destinatarios
do comando destacado no § 1° do art. 5° é porgquesmo se aplica todos entidades

publicas ou particulares.

Destaca-se que o referido paragrafo do artigo ®aestituicdo Federal, apesar de estar
situado em um capitulo constitucional que trata diositos e deveres individuais e
coletivos ele extravasa as raias deste contelde @plca a todos os direitos
fundamentais, aos individuais, aos sociais, aosdmsna lei, aos oriundos de tratados
internacionais, enfim, a toda a espécie de difeibmlamental que for incorporado ao

ordenamento.

O paragrafo primeiro, apesar de constar do arttgé 5m comando autbnomo que néo
se vé atrelado aos limites objetivos do caput tigar
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Nesse sentido, importante transcrever Ingo Wolfdzemdet:

“... Sustentando o ponto de vista segundo o quabrana contida no
art. 5°, 8§ 1° da CF estabelece a vinculagdo de fods 0Orgdos
publicos e particulares aos direitos fundamentais,sentido de que
0s primeiros sdo obrigados a aplica-los, e os pattires sao
obrigados a cumpri-los, independentemente de qealqato

legislativo ou administrativo®?*

Por 6bvio, tal dispositivo ndo é isolado no cordepiridico nacional e, por isso,
encontra a sua frente outros questionamentos a@gnojetidica e pratica que precisam,

neste momento, ser ressaltados.

Casos ha em que o proprio preceito constituciomaeportara a lei infraconstitucional
para a sua perfeita aplicabilidade, neste caso,hddoomo considerar dispensavel a

existéncia da lei.

Contudo, enquanto nédo criada a lei em guestaajividuo ndo pode conduzir as suas
relagbes pautado em uma absoluta insegurancga, serhouvesse a previsao no texto

constitucional, mas esta previsao estivesse limifgda auséncia legislativa.

Apesar da auséncia da lei, o preceito constitut®nao minimo, aplicavel, para que se
possa afirmar que o direito nele consagrado erisgee a sua negacao, total, & algo
completamente inviavel, exatamente como se da so da direito de greve dos

servidores publicos atualmente em nosso pais.

No exemplo citado houve a necessidade de intereashg@oder Judiciario, em sede de

mandado de injungao.

Além da hipétese contida na situacdo em que o jorégxto constitucional se reporta a
lei inferior hierarquicamente, outra limitacdo alicgbilidade imediata precisa ser
esclarecida, trata-se da hipétese em que o prppeito constitucional ndo contém os

elementos minimos indispensaveis que possam aasegaplicabilidade.

Esta a se relacionar, aqui, com aquele conteddagpgrte da doutrina convencionou

chamar de norma de contetdo program&ticdruto de um Estado Social, e fez

1241n A eficAcia dos Direitos Fundamentai& ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 20@if F282
12 Destaca-se que contemporaneamente a expressamugaoTitornos pejorativos na medida em que é
associada, por alguns, como a forma técnica deaespa constituicdo de forca normativa e eficddia.
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incorporar na categoria dos direitos fundamentaisdiceitos sociais envolvidos em
normas de conteudo ético-social as quais passasciplithar programas de acao estatal

intervencionista.

Tais normas, por disciplinarem programas a sereanahdos pelo Estado, necessitam
de uma forma diferenciada de compreenséao e aplaade. Se pouco, elas servem para
declarar ndo recepcionadas ou inconstitucionaigliggositivos que as contrarie e,

também, se prestam a complicada gestéo e defidagpoliticas publicas de governo.

Assim, superadas essas duas questfes (quandore [Zopstituicdo se reporta a lei
infraconstitucional e no caso das normas constiias de conteddo programatico)
que, como explicitado, ainda que de maneira bred® servem para impedir a
aplicabilidade das normas constitucionais nas @ekgrivadas, neste passo, Somos
obrigados a concordar com Ingo Wolfgang Sarlet:
“Isto significa, em ultima andlise, que, no concataeaos direitos
fundamentais, a aplicabilidade imediata e eficaplana assumem a
condicdo de regra geral, ressalvadas excecdes Qaea serem
legitimas, dependem de convincente justificacdoua do caso
concreto, no ambito de uma exegese calcada em padaa de

direito fundamental e sempre afinada com os podadade uma
interpretac&o topico-sistematica™

Antes de avancar no estudo desta corrente doussirgue defende a aplicabilidade
imediata, ha que se deixar claro que a preserdgentas se opde a tese da aplicabilidade
mediata, muito pelo contrario, ambas, se foremcag@tis conjuntamente, tornardo o

sistema de protecdo oriundo dos direitos fundarmseentamo algo infalivel e

verdade, esta primeira interpretacdo do conteldo rdamas programaticas como sendo algo de
obrigatoriedade postergada do tempo e sem quatpree(ddo normativo € um grande equivoco. De
forma clara, Luis Roberto Barroso confirma o carétacretizador das normas programaticas, elencando
0s seus efeitos, expondo que estas: “revogam ssnatonativos anteriores que disponham em sentido
colidente com o principio que substanciam e; cammeiim juizo de inconstitucionalidade para os atos
normativos editados posteriormente, se com elasmpativeis” in BARROSO, Luis Robert0. Direito
Constitucional e a efetividade de suas normas:téisme possibilidades da constituicdo brasileireed.

Rio de Janeiro : Renovar, 1993. p.113.

Em sentido contrario, Paulo Bonavides, resume &% dispectos basicos as criticas sobre as normas
programaticas: as normas programaticas tém poe@datprincipios abstratos e na maioria implicisss;
normas enunciam programas politicos ndo vinculamtesiormas estampam regras genéricas, vagas e
abstratas que acabam por escapar de uma aplicagéiogr InCurso de Direito Constitucional, 152 ed.,
atualizada.Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 246

1261n A eficAcia dos Direitos Fundamentai& ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 20@if F285.
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perfeitamente robusto para impedir que o ser hunsajvitima de qualquer tipo de

violacao.

O fato do direito fundamental ser aplicado diretata@ntre os particulares ndo importa
dizer que o legislador e o juiz ndo possam, no cungmto de seus deveres
constitucionais, fazer a mesma coisa e impediragudireitos fundamentais deixem de

ser aplicados.

Seguiremos, a partir daqui e somente neste trecdojisao doutrinaria feita por Ingo
Wolfgang Sarléf’, pois a mesma facilita a compreensdo e, por suaagoacao,

permite uma uniformidade no enfrentamento do tema.

A questdo da aplicabilidade e eficicia imediata dicsitos fundamentais serdo, deste
momento em diante, separada em duas partes, airaripgte que diz respeito aos

direitos de defesa e a segunda diz respeito agisodifundamentais sociais.

6.1. A aplicabilidade imediata dos direitos fundametais de defesa.

Os direitos de defesa, assim entendidos os que artemp os direitos de liberdade,
igualdade, garantias constitucionais, direitostjgols e posicdes juridicas cristalizadas,
em regra, exigem que a uma parte da relacdo jaritiobha um comportamento
negativo, ou seja, nao atue de forma a ofendertalimmacular ou atingir o direito

fundamental pertencente a outra parte.

Pouco importa, neste instante, se a parte quetdeuwen comportamento negativo €, ou
nao, titular de um direito fundamental. Todos dewespeitar o direito fundamental

alheio. A colisdo entre direitos fundamentais sdéa@rdada em outro momento.

Por exigir uma abstencdo e ndo um comportamentibivyoog facil compreender o
porqué, com relagdo aos direitos de defesa, acx@mgia a respeito da aplicabilidade

ou nado dos direitos fundamentais é menor.

" In A eficacia dos Direitos Fundamentai® ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 20@ifF285
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Os referidos direitos, para serem aplicados ergreagticulares, ndo necessitam da lei.
Se a lei existir e for valida, contribuira parargiementacao do direito, mas, sem ela, o
direito devera ser exercido da mesma forma. A & podera reduzir o conteudo

normativo do texto constitucional a ndo ser queesteja diante de uma norma de

eficacia contida, nos termos da classificacdazatila por José Afonso da Silva.

O que diferencia esta categoria das demais cassgoglacionadas aos direitos
fundamentais é que, no presente caso, ndo se gx&e particular ou o Estado faca
algo para que o direito fundamental seja respeitddsta a omissdo ou a nao

intromissao.

Em situacdo diversa esta a aplicabilidade dos td#reifundamentais sociais
prestacionais. Em face dela ja se desenvolveucdrasnte, trés grandes grupos de
questionamentos, a saber: 1) a teoria da reservgpadsivel, 2) a excessiva
judicializacéo das politicas publicas e 3) o dederum particular fazer algo que néo

esta expressamente previsto em lei.

A compreensédo facilitada da aplicabilidade dositdsede defesa ocorre, também,
porque no presente caso se esta diante de difeitdamentais classicos, de primeira e

segunda dimensdes, e a compreensao é muito coatiapela participagdo do Estado.

Se for subtraida a relacdo de direito publico doblema, enfrentaremos a mesma
ordem de dificuldades. Em uma relac&o de direitcado, o problema mais grave néo é
o dever prestacional de um direito social, a difiade, na maior parte das vezes, €

compatibilizar o direito fundamental em debate e@lberdade de disposicéo.

N&o ha davidas que em uma relacdo privada, a hderdle disposicdo contratual
encontra, sem duavidas, duas questfes fundameatéilserdade em si e a igualdade
necessdria para que o ser humano sinta-se a vgraealéomar as decisdes necessarias

a uma existéncia digna.

Se o individuo nédo € livre e se ele ndo goza deposigdo isondmica em comparacao
com os demais individuos, é inutil falar-se na falg$ade de celebrar um encontro de
vontades livre e consciente, encontro este quaspreespeitar os direitos e garantias

fundamentais do ser humano.
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No aspecto liberdade, apesar de ser um dos prisnéireitos fundamentais a ser
imaginado, o ser humano nunca estara postado emuanro de plena liberdade. A
liberdade plena e absoluta é fruto de um exagéeopiretativo. Até a liberdade encontra

limites na Constituicao.

A liberdade plena ndo existe em razdo de uma ndadssde convivio social. Assim
gue o ser humano entendeu por bem dividir a sustéeaia com outro ser humano,
abriu méao de parte de sua liberdade in natura opas ceder fragbes da mesma para

gue o convivio social fosse possivel.

Pois bem, se 0 homem néo é absolutamente liveeesesta, quando pouco, conectado
aos ditames da vida social, desde as formacdesgisooais simples até as modernas
conformacdes complexas da sociedade contemporarsesa bumano sempre se viu

vinculado as regras de convitid

Muitos podem afirmar que a liberdade é um estadimjmgue nasce com o ser humano e
este, ao longo do tempo, celebra pequenos conat® faz viver da forma em que
vive. Tal afirmacdo ndo € veridica, na sociedad@lato contrario do que muitos
pensam, o Estado ndo mais atua de maneira inteegalatoria, o neoliberalismo tirou

de cena o Estado ator e colocou em cena o Estgdiader.

Se o0 Estado ndo exerce mais o papel de grandeertis relacdes sociais, estas
passaram a ser construidas, em sua maioria, p€lpsqgs seres humanos, em relacdes
privadas que, em regra, nao respeitam todos ogogire garantias inerentes a espécie

humana.

O desconhecimento dos seus direitos e garantiafra@ ampla, faz com que o ser

humano seja tolhido desde o seu nascimento emirséto dasico a liberdad®. A vida

128 Deve-se destacar o que disse Norberto Bobbiopeitesda liberdade na atualidade,lgualdade e
Liberdade 22 ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 1995 pag 92 “Ale#siacdo, falar ainda de liberdade pode
aparecer como uma blasfémia, um modo de invocaromende Deus em vdo; uma palavra
demasiadamente solene para um mundo téo esvaziadof@mista, um mundo no qual, no lugar da
inteligéncia pessoal, tem-se a repeticdo, a invtagddaptacao, a aceitacao incondicionada daaldlgic
dominio. O protagonista (se ainda se pode empregarpalavra de outrora) da sociedade dominada pela
indUstria cultural € o servo sublimado e satisfgit@cisamente o contrario do cidaddo de Roussgeu,
eraobrigado a ser livre.”

129 Conforme Ronnie Preuss DuarteGarantia de Acesso a JusticBoimbra: Edicdes Coimbra, 2007,
pag 145: “Sabe-se que a margem de liberdade noetstamento e manutencao das relacdes individuais
varia consideravelmente, a depender da naturezalaigio privada em causa, devendo ser reforcada a
protecdo e, consequientemente, comprimida a autan@mvada quando se estiver em areas de
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em sociedade impde limites, a lei €, sem duvida dessas condicionantes, mas, como
aqui ja se afirmou, ela é uma construcdo sempreéenms ao fato, ela falha ao

regulamentar todas as relacdes sociais.

De fato, a lei ndo é capaz de ingressar em todalagdes sociais e regula-las
conforme os ditames dos direitos fundamentais, raegarque, nao raras vezes, as

normas juridicas introduzidas pelas leis padeceniao da inconstitucionalidade.

Assim, dado a este carater posterior e a sua irletume nata, a lei ndo é o dispositivo
que limita a liberdade humana, a limitacdo da dbde humana deriva da norma
proveniente de um acordo tacito de vontade. O atintte adesao, que se celebra com
os demais seres humanos para se viver em socipozsiripde a aderéncia a uma série

de regras até mesmo desconhecidas pelo homem.

Por isso que se pode afirmar, que a liberdade ¢staga com o nascimento com vida €
limitada todos os dias, pela lei, em um plano aneppelo préprio acordo de vontades

em sentido estrito.

Neste aspecto, conectado a este conceito de |ldenmtadicional da vida em sociedade,
deve-se deixar claro o papel da igualdade que, ggigpapel de destaque, sera objeto

de estudo, ainda que de forma sintética no preseattaho.

6.2. A igualdade como um conceito juridico basico aplicabilidade dos direitos

fundamentais

O conteudo juridico do principio da igualdade jaolgeto de estudo dos mais variados
autores do direito. Entre eles, sem duavida, seadasCelso Antdnio Bandeira de

Mello3°.

intervencdo de poderes sociais ou privados, notadenentidades de natureza associativa, onde o “jog
de forcas” ndo é igualitario, prevalecendo invaimente a vontade de uma maioria. Ora, sendo
manifesto que uma das fun¢bes dos direitos fundi@misedentro do Estado democrético de direito é a
protecdo das minorias contra a ditadura das majaeitabelecendo espacos protegidos que remanescam
incélumes as pretensées de mudancas ou condiciota@sr#e grupos dominantes, parece elementar que
0 mesmo se deve garantir na area privada” .

130 1n Contetido Juridico do Principio da Igualdad® ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2009
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Desde os primoérdios aristotéli¢ds a regra contida na Constituicdo Federal é repetid

de forma quase que mecanica por todos os seresbaniRuy Barbosa, em sua famosa

Oracéao aos Mocos ja esclareceu:
“A regra da igualdade ndo consiste sendo em quinldegigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualama Nesigualdade
social, proporcionada a desigualdade natural, € gse acha a
verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvariesimveja, do
orgulho, ou da loucura. Tratar com desigualdade gaais, ou a
desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrane néo
igualdade real. Os apetites humanos conceberanrtgiva norma
universal da criacdo, pretendendo, ndo dar a cada na razdo do

que vale, mas atribuir o mesmo a todos, como sestose
eqiivalessem®?

O problema da igualdade ndo se resume ao ambigidep, ele esta presente em todos
os ramos do conhecimento cientifico e €, sem duvidacampo da Filosofia que ele

tem o seu maior campo de incidéncia.

Para o mundo do direito, a questao ganha contoraosedida em que se discutem dois
temas especificos 1. A igualdade perante a nornidiga e 2. A igualdade na norma
juridica.

7

No primeiro caso, o que se discute é uma regraplieagdo da norma, logo, o
mandamento igualitario é destinado aos aplicaddweguizos hipotéticos condicionais.
Neste caso, se houver algum problema, ele é solaiono caso concreto e a norma €

0 parametro que ira pautar a conduta dos agentes.

No segundo caso, a doutrina especializada encovatig problemas, ndo ha, ao menos
em uma primeira leitura, nos dispositivos consiitogis, a seguranga necessaria para
que se afirme qual o critério basilar para que gislador dé origens a normas

isondmicas ou anti-isonémicas, mesmo porque, neealaro que a norma que trata a

B Aristételes inA Politica p. 236 “A primeira espécie de democracia é aggeéatem a igualdade por

fundamento. Nos termos da lei que regula essa daniaca igualdade significa que os ricos e osgm®br
ndo tém privilégios politicos, que tanto uns comtras nao sdo soberanos de um modo exclusivo, e sim
que todos o sdo exatamente na mesma propor¢aB3p“E evidente, pois, que a comunidade civil mais
perfeita € a que existe entre os cidaddos de umdigém média, e que ndo pode haver Estados bem
administrados fora daqueles nos quais a classeardédlimerosa e mais forte que todas a outras ou pel
menos mais forte que cada uma delas; porque etafpadr pender a balanca em favor do partido ab qua
se une e, por esse meio, impedir que uma ou obteslaa superioridade sensivel. Assim, € uma grande
felicidade que os cidadaos s6 possuam uma fortéakanmsuficiente para as suas necessidades.”

32 Ruy Barbosa itDracdo aos MocasEditora Dicopel.
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todos da mesma forma ndo é a mais adequada pac@sal 0s anseios da sociedade e,

a norma que a todos desiguala, também néo tranars@éguranca juridica necessaria.

A grande dificuldade que assola os cientistas deitdié elaborar um critério objetivo
para que se consiga construir normas juridicas sjoeiltaneamente, tragam direitos e
garantias minimas a todas as pessoas sejam capazesconhecer as diferencas

individuais e equilibra-las em uma mesma condicao.

Celso Antonio Bandeira de Mello conseguiu, em psuicdnas, estabelecer um roteiro
bem claro e cientifico de como se separar situad@eslesigualdade juridicamente
aceitavel de situacbes em que a desigualdade w@adesre um campo proficuo da

inconstitucionalidade.

O primeiro passo é identificar qual o critério glea origem a discriminacgéo, ele pode
ser género, cor, peso, tipo fisico, qualquer urelefcédo do critério € apenas o primeiro
passo. Apos tal identificagdo, o intérprete devaraxpqual é o objetivo que a norma
juridica busca e, por fim, ele deve apurar se exista correlacdo légica entre o critério

identificado e o fim almejado.

Se houver correlacdo légica entre o critério elpéto legislador e a finalidade que se
busca, a norma tera respeitado o principio da m@ae nada mais podera ser

questionado, mas se ndo houver tal correlacdala® fque a norma ofende a isonomia.

Tudo que se disse até agora e, a grande maiori@édaia juridica produzida, diz
respeito aos casos em que a norma juridica € enptd de comparacao isondémico,
mas, sem duvida, quando se esté a estudar ase®lpgdadas a isonomia ganha outro

contorno.

Falar que as pessoas sao livres para celebrar @ogwalquer tipo de encontro de

vontades é uma verdadeira ficcdo, conforme suprecioeado.

Para que as pessoas consigam celebrar acordosne@ranare, é preciso que elas se

encontrem no mesmo patamar de igualdade e a natuwezana € desigual.

O homem, por esséncia, ndo € e ndo quer ser, agualtro homem. Até mesmo o0s
valores culturais e historicos influenciam na fotd@m do ser humano e,

consequentemente, na posicdo que 0 mesmo ocupkgaa contratual.
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Se se deixar um ser humano totalmente desampamadama relagdo negocial, com
certeza 0 mesmo sera vitimado por outro ser hungnaquilo que se planejou
isondmico, com certeza ndo o é. A relacdo desigoainatureza sera acobertada por
uma norma juridica criada pelas partes, afinala plelutrina classica, o contrato é lei

entre as partes, ou seja, ele é introdutor de ropunalicas no sistema.

Assim, se nada for feito, 0 modelo de convivio eciexlade que se desenhou, quando o
ser humano abriu méo de sua liberdade em prold#acaletiva, se perdeu e, se formos

analisar, até a presenca do Estado se mostraanefidesnecessaria.

Se o Estado ndo puder amparar os desvalidos e @éneia juridica permitir a
exploracdo do homem pelo homem, com certeza aendaociedade perdera a sua
razdo de ser, o Estado ndo mais sera util e o hoprewavelmente, voltar4 a viver em
estado primitivo.

Tudo que se explanou, até o presente, visa derapasimportancia da igualdade e do
reconhecimento juridico da desigualdade para qger bumano possa ser mais livre do

que seria caso a sua condicao de igualdade rd@t@mao existisse.

Afirmar que o Estado deve zelar para que o eqialibegocial seja respeitado € algo
redundante, neste trabalho sempre se defendeu steieteen 0 dever de cumprir a

Constituicao e, por consequéncia, os direitos foneadais.

A questdo que mais importa, agora, € entender atgua isonomia e a liberdade
influenciam na vida privada e, em que medida,dagstos fundamentais, sdo aplicaveis

as relacdes privadas.

Ao contrario do que muitos afirmam, a vinculacas garticulares a tais principios
fundamentais € o pressuposto basico para a exedéecémdas as relacfes sociais de

maneira sadia.

Imaginar a liberdade sem conseqiiéncias € comonmaginia-la. A regra da liberdade
sem qualquer tipo de analise critica e de quallijpiacio corresponde ao exterminio

da liberdade em si, bem como, & dominagdo do hopeésrhomem.

Nem héa se falar que, no caso concreto, 0 magisttadapaz de apreciar quem, na
relacdo privada, é a parte mais prejudicada e,issop equilibrar a balanca do contrato.
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Tal visdo é reducionista, uma vez que a grande gtpopulagdo ndo tem acesso ao
Poder Judiciario e, pressupor o conflito qualifcate interesses para que as normas
constitucionais sejam aplicadas implica em condaialireitos fundamentais que néo

encontram estes limites na prépria Constituicao.

Faz-se necessario expandir o campo de atuacatirddes fundamentais contra todos,
€ de se obsevar que os limites a eles sdo encostsmente neles mesmos, em

respeito ao que se convencionou chamar de ced@&edjmoca de direitos fundamentais.
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7. ESTUDO DE CASOS - a importancia da aplicacdo dadireitos fundamentais

nas relacdes privadas

Pretende-se nesse topico analisar algumas decjadesais em que os direitos
fundamentais foram aplicados as relacfes privadasy especial destaque para o
principio da dignidade da pessoa humana.

Com isso, se faz uma pequena analise de como banais tém compreendido a
matéria e, com isso se busca de forma académazertalguns dados empiricos

relacionados a tese da aplicabilidade imediataldegos fundamentais.

7.1. O caso ddancer de nain®**

O primeiro caso a ser analisado € o famoso cadarder de naine foi o que nos

incentivou a elaborar o presente estudo.

Trata-se do caso de um anao francés que era sdbmeth duas cidades francesas, a
um sistema de arremesso. Uma empresa do ramo rd¢eaithento contratou o anao
com o intuito de que o mesmo ficasse disponiveh gapre os frequentadores do
ambiente o arremessassem. Quem atingisse a matdnca no arremesso seria 0

vencedor e, frise-se, o prémio ndo era o objetavdigputa.

Em determinado momento, o prefeito de uma das egja@dzendo uso do poder de
policia, interditou o espetaculo sob o argumergallde que seria o prefeito o guardido
da ordem publica municipal e o lancamento de psssieadia esta ordem.

A decisao do prefeito foi fundamentada nas leiacesas e também no artigo 3° da
Convencao Européia de Salvaguarda dos Direitos dmer e das Liberdades

Fundamentaié*

133 Texto obtido na rede mundial de computadores -

http://www.leqifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.doiexte=CETATEXT000007877723&dateTexte
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Insatisfeitos, a empresa de entretenimento e o angeessaram no Tribunal
Administrativo de Versalles, em litisconsoércio ativquestionando a decisdo do
prefeito. Em suma, eles alegaram estar dentrofdeaede direitos disponiveis, que era

de vontade do ando assim proceder e 0 mesmo asiada remunerado para isto.

O ando e a empresa venceram em primeira instameigual ficou decidido que o
espetaculo, objeto da interdicdo, n&o tinha o condé& perturbar a ordem, a

tranquilidade ou a salubridade publica.

Contudo, o Conselho de Estado reformou a decisé@®@io, assim como a empresa

patrocinadora do evento perderam a agao interpssay seguinte fundamento:

“o respeito a dignidade da pessoa humana é um dogonentes da
nocdo de ordem publica; que a autoridade investidapoder de
policia municipal pode, mesmo na auséncia de cgténctias legais
especificas, interditar um espetaculo atentatériodignidade da
pessoa humana”.

Importante ressaltar que, neste caso, tudo tramscora esfera administrativa e o0s
sucumbentes da demanda também foram derrotadodNbla @de, apds recorrer ao
orgao de defesa dos direitos humanos da OrganizdasidNacdes Unidas, tiveram

novamente a sua pretensao negada.

Com a decisao proferida, os tribunais francesesapa® a ver a problemética da
aplicacao dos direitos e garantias fundamentaisatagdes privadas com outros olhos e
0 tema promete ser muito controvertido, ainda roais a Unido Européia que tera que

conviver com a realidade distinta de cada paisla pavo.

134 Artigo 3 Proibic&o da tortura - Ninguém pode séarsetido a torturas, nem a penas ou tratamentos
desumanos ou degradantes.
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7.2. A exclusdo de associado de uma cooperafita

O segundo caso refere-se a um fato ocorrido nd@sia Rio Grande do Sul.

Segundo consta do Recurso Extraordinario de n°1B8ZRS, alguns associados foram
expulsos sumariamente de uma associacao, conttar@estatuto social da mesma e,
em ofensa ao artigo 5° inciso LV da Constituicadedfal de 1988.

A associacdo alegou que foram os proprios rec@semie provocaram a situagdo de
expulsdo. Em sua defesa, a referida associacdomiofoque os individuos expulsos
compareceram ao sistema de imprensa falada eanrigjue a Assembléia os julgassem

pelos acontecimentos. A associacao alegou quefoutto em tom de desafio.

A questdo chegou ao Supremo Tribunal Federal emrdecia da ofensa ao artigo 5°

inciso LV que estabelece que:

...‘aos litigantes, em processo judicial ou admiragvo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditoampla defesa,
COMm 0S Meios e recursos a ela inerentes”.

A decisdo do Supremo foi favordvel aos expulsosostréria aos interesses da
cooperativa. No voto do Ministro Marco Aurélio, nAad mencao expressa a forma de
aplicacao dos direitos fundamentais nas relacGeadas, porém, o conteudo e o efeito
do julgado ja sdo suficientes para concluir quevhpmeste caso, aplicacao direta e
imediata do direito ao contraditorio e a ampla sefé® que é possivel observar apos a

leitura de um pequeno trecho do julgado:

“... O Colegiado de Origem acabou por mitigar a gatia da ampla
defesa, levando em conta o desafio lancado pelesrRmtes no
sentido de serem julgados pela Assembléia da Catipar A
exaltacdo de animos ndo é de molde a afastar d@ncia do preceito

135 Julgado obtido na rede mundial de computadores -

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardsprudencia.asp?s1=(RE$.SCLA.%20E%20158215.N
UME.)%200U%20(RE.ACMS.%20ADJ2%20158215.ACMS.)&bdsase Acordaos
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constitucional assegurador da plenitude de defess processos em
geral. Mais do que nunca, diante do clima reinaritesumbia a
Cooperativa, uma vez instaurado o processo, dar amssados a
oportunidade de defenderem-se e ndo exclui-los samente do
quadro de associados”.

7.3. O caso do funcionario d&ir France™®

O terceiro caso que também foi julgado pelo Suprdmiounal Federal, trata-se do
Recurso Extraordinario n° 161.243-6/ DF, em quefumncionario da companhia aérea
pleiteou isonomia e, por isso, igualdade de beiosficabalhistas entre ele, ndo francés,

e 0s outros funcionarios franceses da empresa.

O funcionario foi impedido de gozar dos benefigosvistos no Estatuto do Pessoal da
empresa em decorréncia do fato de nédo ser indiviidinaés. Inconformado, interpés

reclamacao trabalhista contra a sua ex-empregadora.

A reclamacéo foi julgada parcialmente procedente.pArtes recorreram ao Tribunal
Regional do Trabalho que manteve a sentenca deipoigrau e, quanto a desigualdade

entre os funcionarios franceses e os de outramaalade, assim se manifestou:

“O acoérdéo revisando, interpretando o regulamenta dmpresa,
concluiu:

... hdo sendo realmente o reclamante individuodéannao faz jus ao
que pretende, relativamente a aplicagdo dos Egiatdb pessoal em
terra da reclamada“.

Mais uma vez, inconformadas as partes recorrergaraaao Tribunal Superior do

Trabalho. Este 6rgao de cupula sequer deu seguwraernecurso interposto.

Sem alternativa o reclamante/funcionario interpésurso extraordinario perante o

Supremo Tribunal Federal que, em uma sabia deasatheu a sua pretensao.

136 Julgado obtido na rede mundial de computadores -

http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp7tsAC&doclD=213655
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Em seu recurso extraordindrio, o autor dentre eexrshs alegacdes sustentou que: 1. A
deciséo recorrida viola o sistema juridico, na mi@dm que privilegia determinado
empregado em razao de sua nacionalidade, 2. Hdameabao principio constitucional

da isonomia.

Sua defesa foi acolhida pelo Supremo Tribunal F@deomo pode ser observado

abaixo em um trecho do julgado:

..'"aqui deixou-se de aplicar, em relacdo ao empey ora
recorrente, o estatuto da empregadora, que conceagagens aos
empregados, ao argumento puro e simples de quen&de seria
aplicavel porque o empregado ndo era de naciondiédfrancesa,
mas brasileira (...) em sintese, no caso, 0 elemesado para

7

desigualar é simplesmente singularizador do detin® acresce
que ndo h& conexdo ldgica e racional que justifiquératamento
diferenciado e, ademais, ndo me parece ocorrer, traamento
diferenciado, afinidade com o sistema normativoentg (...) o
discrimen fundou-se em atributo, qualidade, not&inseca do
recorrente, qual seja a sua nacionalidade. O fataiilizado,
entretanto, torna ilegitima, sob o ponto de vistastitucional”.

O caso retrata muito bem o que a autonomia prieaaldiberdade contratual puderam,

durante um tempo, fazer com o proprio ser humano.

O funcionério reclamante trabalhou por mais det@30#&) anos na empresa reclamada e
se subordinou a discriminacdo que lhe era impd3baiamente que isto deve ter,

muitas vezes, prejudicado o seu interesse pelaltpbem como seu empenho e
rendimento. Guardadas as devidas proporc¢des, € moroar ao tempo da casa grande

e da senzala.

De toda sorte, a iniquidade foi corrigida pelo &uapo Tribunal Federal que, mesmo de
maneira ndo sistematizada, decidiu pela aplicagdorddireito fundamental (isonomia)

em uma relacao entre particulares.

Ha de se destacar que 0s nossos julgadores n&ssamm qual € a forma de aplicagcédo
dos direitos fundamentais, mas o fato é que ocefieitdecisédo proferida € no sentido da

aplicacdo imediata e direta dos direitos fundanme@dkarelacdes privadas.
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Ha ainda alguns exemplos que poderiam ser debatidoglicitados, contudo, com o
intuito de sintetizar a idéia, pode-se afirmar tm®o no Brasil como no restante do

mundo ocidental a questao é tormentosa.

No exterior, as teses ja estdo mais bem defititlgsorém, no Brasil, a experiéncia
jurisprudencial nos mostra que nao existe um camnisfinido, estamos reféns do

casuismo e de decisfes isoladas a respeito.

“

137 Como ressalta Daniel Sarmento: “ no direito parésy a extensdo dos direitos fundamentais as
relacBes privadas foi prevista direta e genericéaenpalo proprio constituinte, através do artigollda

lei maior lusitana... .... a corrente dominante,goal despontam juristas como J.J. Gomes Canotilho ,
Vital Moreira e Ana Prata, inclina-se, com algurmasacfes e nuances, para o acolhimento da teria da
vinculac@o direta dos particulares aos direitosdéumentais” inDireitos Fundamentais e Relacfes
Privadas 12 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2004 pag. 88fundo o mesmo autor, “ A teoria da
eficacia imediata n]ao logrou grande aceitacdo lemAnha, mas € majoritaria na Espanha e em Partugal
Na Espanha, onde o texto constitucional é silepibeesa matéria, autores como Tomas Quadra-Salcedo,
Juan Maria Bilbao Ubillos, Pedro de Vera Garciatohio-Enrique Perez Lufio e Rafael Naranjo de La
Cruz, dentre outros, se manifestaram claramenteperhdesta doutrina.’Direitos Fundamentais e
Relacdes Privadad? ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris. 2004 pag. 246
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CONCLUSAO

Como ficou demonstrado, a Constituicdo Brasileicapa papel de destaque em no
ordenamento juridico brasileiro e, sem divida akgué) dentre as que se conhece no

mundo contemporaneo, uma das que mais prevé diregarantias fundamentais.

Contudo, a simples previsdo normativa ndo € capaaltgrar a situacdo social e a
conquista de direitos, para a maioria da populagéma € um exercicio continuo e
diario. A dignidade da pessoa humana e a maioria diceitos fundamentais

consagrados no texto ainda ndo foram concretiz&tfos. necessidade de se aproximar

0 texto constitucional da realidade socfal

A Constituicdo prevé um desenvolvimento socialdgolo, justo e garantista. Ha a
necessidade, agora, de se transpassar as prewisdmativas e hipotéticas para o

mundo do ser

Ao final do presente estudo, foi possivel constater aplicar, diretamente, os direitos
fundamentais as relacdes privadas € uma das fatenae alcancar as metas definidas
pelo constituinte originario em budtd em ultima instancia, da paz social e da
felicidade™*,

138 hip6tese narrada por Ferdinand Lassale “... de sadédra o que se escrever numa folha de papel, se

nao se justifica pelos fatos reais e efetivos dilepoOs problemas constitucionais ndo séo problemas
direito, mas do poder, a verdadeira constituicAaighepais somente tem por base os fatores reais e
efetivos do poder que naquele pais reagem, e a&titcardes escritas ndo tém valor nem séo duréaveis
ndo ser que exprimam fielmente os fatores do pgderimperam na realidade social’.Anesséncia da
Constituicdo Rio de Janeiro: Liber Jaris, 1985

9 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Rejpékfederativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e sol@ari

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo eziedis desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos rdgeim, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacao.

1400 valor felicidade foi incluido na declaracéo trommericana de independéncia de 1776
“Consideramos estas verdades por si mesmo evidantestodos os homens sdo criados iguais, sendo-
Ihes conferidos pelo seu Criador certos Direitadie@maveis, entre os quais se contam a Vida, adauke

e a busca da Felicidade. Que para garantir estestd3i sdo instituidos Governos entre os Homens,
derivando os seus justos poderes do consentimestgalrernados. Que sempre que qualquer Forma de
Governo se torne destruidora de tais propoésitd¥wm tem Direito a altera-la ou aboli-la, bem caano
instituir um novo Governo, assentando os seus fuedtos nesses principios e organizando os seus
poderes do modo que |lhe pareca mais adequado @gionda sua Seguranca e Felicidade. E verdade
que a sensatez aconselha que ndo se substituamn@®¥V& muito estabelecidos por razbes levianas e
momentaneas; e de fato a experiéncia mostra-nos euoguanto lhe for possivel suportar as
contrariedades, a Humanidade estd mais dispostiex do que a reparar os erros abolindo as foanas
que se habituaram. Mas quando um extenso rol dmalmiusurpacdes, invariavelmente com um mesmo
Objetivo, evidencia a intencao de o enfraquecerwsnlDespotismo absoluto, é seu direito, é seu dever
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N&o nos parece razoavel que todo o sistema ddodirei garantias fique restrito as
relacbes que sao travadas entre os particulareEstado. Tal efeito é, sim, relevante

mas, sem dulvida, nao é exclusivo.

Com isto, esta a se afirmar que todas as relac@icas devem ser submetidas a
normas constitucionais, especialmente, aquelagrnragm seu conteldo os direitos

fundamentais.

Contudo, a submisséo aos direitos fundamentaigpoée ser tdo robusta ao ponto de
aniquilar toda a liberdade do individuo e, nestpeet®, € imprescindivel que se
promova a ponderacdo de interesses, como se apemassbalanca em que ambos 0s
pratos precisam estar equilibrados, de um ladot@namia privada e, do outro, 0s

direitos fundamentais.

Tal construcdo hipotética, de uma balanca ideafasenecessaria uma vez que as
relacdes juridicas construidas entre os particsilsiie mais assimétricas do que se podia
imaginar. E no seio privado que a desigualdadeaéonga e, quanto mais desigual for
a relacdo, menor sera a incidéncia da autonomiagaie, por consequéncia, maior sera

a necessidade de se aplicar um direito fundamental.

A tensao entre esses dois valores ndo pode seé&ar gonto de que um aniquile o
outro, o que se busca, com a aplicacdo direta diataedos direitos fundamentais é a
construcdo de uma forma de transformar as relggéidecas em algo mais equanime e,
principalmente, mais adequado a construcdo de weiadade justa e solidaria. Sem

permitir, por outro lado, o fim da liberdade indiual.

A autonomia privada ndo € mais um principio capazser defendido, por si e a
qualquer preco, pois se a mesma deriva da libergeaa ela ndo goza de primazia
sobre os demais direitos fundamentais previstopresgsamente, na Constituicdo
Federal. No caso de colisdo entre eles, os seguihelem prevalecer, eis que estao
expressos no texto e nao comportam reducao, aend@rscaso de conflito com outro

principio sedimentado no mesmo veiculo introdutor.

destituir tal Governo e nomear novos Guardas pasasaseguranca futura. Tal tem sido o paciente

sofrimento destas Colbnias; e tal é agora a nelsasique as obriga a alterar os seus anterioresras

de Governo. A histéria do atual Rei da Gra-Breta@hana histéria de sucessivas injdrias e usurpacdes
todas com o Objetivo Ultimo de estabelecer um regabsoluto de Tirania sobre estes Estados. Para
provar tudo isto, que se apresentem os fatos mecaktundo honesto” e na Revolucéo Francesa.
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Aceitar a aplicabilidade dos direitos fundamentaias condiciona-los a intermediacdo
legal ou judicial é conter tais principios a deesdue, na maioria das vezes, se

distanciam das relacdes juridicas de naturezadaiva

A elaboracéo de uma lei, ou a solu¢do de umande possuem a condicao de ingressar
em todas as relagdes juridicas de maneira onigeesena vez que 0s comandos
contidos na Constituicdo transbordam ao primadteida da sentenca. A Constituicdo

alcanca a todos e em todos os ambientes.

N&o ha, de maneira geral, a necessidade de umpatai se aplicar as normas

constitucionais e, da mesma forma, tal fendmenscprde da atuacgéo jurisdicional.

A aplicabilidade dos direitos fundamentais, assoma todos 0os demais imperativos
constitucionais, é essencial ao Estado DemocrdticDireito e, de forma clara, a vida

em sociedade.

A construcao de um modelo de aplicabilidade diréats direitos fundamentais, que nao
necessita, exclusivamente, do Estado, em todassaf@mas (Executivo, Legislativo e

Judiciario), corresponde a mais uma forma de se jutla rapida e célere busca pelo
ideal de vida em comum, na qual o ser humano sefém, visto pela sua esséncia e

nao pelo seu conjunto de bens.
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