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Resumo: Os direitos fundamentais, em dado momento histérico,
visaram limitar a atuacdo do Estado, no entanto se
desenvolveram para reclamar prestacdes positivas em favor dos
cidadaos, englobando também as relagdes entre os particulares.
A constitucionalizagéo do Direito acarretou a irradiagcao dos efeitos
dos direitos fundamentais por toda a ordem juridica, inclusive
nas relagdes tipicas de Direito Privado. Os direitos fundamentais
consagram os valores mais importantes de uma comunidade
politica, que servem de elemento norteador para a interpretagéo
e aplicagdo das normas nos seus diversos ramos, autorizando
o reconhecimento de sua eficacia no dominio das relagdes entre
particulares. As teorias sobre a matéria desenvolvidas em outros
paises, notadamente Alemanha e Estados Unidos, ndo podem
ser transpostas para o Brasil, em face das peculiaridades do
nosso texto constitucional e de nossa realidade social. No Brasil,
prevalece a aplicagéo direta e imediata dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares, o que vem sendo feito pelos
Tribunais, inclusive pelo Supremo Tribunal Federal, mas sem se
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basear ainda em uma constru¢cdo dogmatica sistematizada.

1 - INTRODUCAO

Os direitos fundamentais, dada a sua importancia,
tém sido objeto de grande nimero de estudos tanto no Brasil,
guanto na comunidade internacional. Sua relevancia se acentua
em face do acelerado processo de globalizacdo que vem
ocorrendo, ainda que em um cenario de guerras, terrorismo,
espionagem, inseguranca e avangadas tecnologias, em que nao
€ raro observar, mesmo em nacoes tidas como desenvolvidas,
o desrespeito aos direitos humanos e a soberania dos paises.

Nesse ambiente, pode-se constatar que os principais
temas relacionados a teoria dos direitos fundamentais como os
seus conceitos basicos, definicdo, caracteristicas, fase de
evolucao, classificacdo, natureza juridica, fundamentagéao e
eficacia, tém sido elaborados satisfatoriamente pela doutrina e
pela jurisprudéncia, contudo, alguns aspectos ainda carecem
de maiores estudos. Um destes pontos ainda ndo explorados
amiude diz respeito a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais.

Os direitos fundamentais regulam somente as
relagdes verticais de poder que se estabelecem entre o Estado
e o cidadao ou vinculam também as relacdes entre particulares?
Historicamente, existem razdes para sustentar a dicotomia
Direito Publico versus Direito Privado, com o conseqlente
afastamento dos direitos fundamentais do ambito deste Ultimo?
Reconhecendo-se a incidéncia dos direitos fundamentais no
dominio das relagdes privadas, de que forma e em que
intensidade esta deve ocorrer? E possivel realizar a
compatibilizacdo dos direitos fundamentais com a autonomia
privada? Sao questdes de tal jaez que se pretende enfrentar no
presente trabalho.

Por se tratar de um artigo, as questdes enfocadas
nao receberdo abordagem exaustivamente aprofundada, mas
buscar-se-a principalmente apresentar argumentos para melhor
compreensao do assunto, considerando a experiéncia dos paises
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que ja vém se debrucando sobre o tema ha mais tempo. Assim,
conquanto se saiba que a Alemanha desenvolveu as teorias da
eficacia direta e da eficacia indireta dos direitos fundamentais,
bem como a teoria dos deveres de protecao, e também que nos
Estados Unidos floresceu a teoria da agcéo estatal (state action),
cumpre advertir que tais solugdes estrangeiras que ndao podem
ser simplesmente transpostas para o Brasil, em face das
marcantes diferengas do nosso texto constitucional e de nossa
realidade social.

2 - ARGUMENTOS HISTORICOS

Os direitos fundamentais, como vistos atualmente,
constituem realidades historicas, resultantes de lutas e batalhas
travadas ao longo do tempo, na busca pela afirmagao da
dignidade humana.? E necessério, portanto, examinar o contexto
histérico no qual se desenvolveram as teorias dos direitos
fundamentais e como se chegou a dicotomia entre Direito Publico
e Direito Privado, para que melhor se possa analisar se estes
efetivamente vinculam as relagdes entre particulares.

Partindo-se da origem contratualista da maioria das
teorias sobre os Direitos, forjadas na passagem para a
modernidade, e da distingdo entre estado de natureza e estado
de sociedade, os direitos naturais eram originalmente aplicados
nas relagdes entre particulares, ja que no estado de natureza
ainda nao existia o poder estatal. O pacto que justificou a origem
da sociedade e do Estado nao alterou essa situacao, ao contrario,
teve como objetivo salvaguardar e tornar mais eficazes os direitos
naturais.

Desse modo, para o jusnaturalismo contratualista,
os direitos humanos eram realidades pré-politicas, anteriores a
criacdo do Estado, direitos naturais que valiam também no
ambito das relagdes privadas. Da mesma forma, os primeiros
escritos juridicos da revolucao liberal, que materializaram essas
concepgbes contratualistas, reconheciam os direitos naturais
como direitos de todos. O destaque conferido a propriedade como
direito fundamental foi concebido também para as relagdes
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particulares. O poder estatal foi instaurado precisamente, como
nucleo do pacto, para permitir uma melhor realizacao dos direitos.

Para Gregério Peces-Barba Martinez®, a Declaragao
de Independéncia dos Estados Unidos, de 04 de julho de 1776,
revela tais efeitos, ao declarar:

Consideramos estas verdades como evidentes por
si mesmas, que todos os homens foram criados
iguais, foram dotados pelo Criador de certos direitos
inalienaveis, que entre estes estao a vida, a liberdade
e a busca da felicidade. Que a fim de assegurar
esses direitos, governos sao instituidos entre os
homens, derivando seus justos poderes do
consentimento dos governados; que, sempre que
qualguer forma de governo se torne destrutiva de tais
fins, cabe ao povo o direito de altera-la ou aboli-la e
instituir novo governo, baseando-o em tais principios
e organizando-lhe os poderes pela forma que lhe
pareca mais conveniente para realizar-lhe a
seguranca e a felicidade.

Do mesmo modo, a Declaracado dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 expressou a mesma idéia no seu
artigo Il: “O objetivo de toda associacao politica € a conservag¢ao
dos direitos naturais e imprescritiveis do homem; esses direitos
sdo a liberdade, a propriedade, a segurancga e a resisténcia a
opressao”. Entdo, na origem histérica dos direitos fundamentais
n&o havia raz&o para excluir sua incidéncia das relagdes privadas.
Pelo contrario, os direitos naturais, posteriormente convertidos
em individuais e civis, seriam oponiveis aos terceiros particulares.

O liberalismo-burgués, todavia, ndo manteve
inteiramente esta idéia do jusnaturalismo racionalista, passando
a conceber os direitos fundamentais como limites ao poder do
Estado, afastando-os das relagbes entre os particulares. Na
esfera das relagbes privadas, existiriam relacbes entre partes
iguais que, por isso, gozariam de plena autonomia para regular
seus préprios interesses. Nessa época, surge,
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concomitantemente, a doutrina econdémica de Adam Smith,
pregando a auto-regulacdo do mercado e da mao invisivel como
forcas autbnomas e independentes, suficientes para equacionar
0os problemas sociais e promover o bem comum. Assim,
qualquer intervencado do Estado nas relacbes econdmicas e
privadas seria considerada uma intrusédo indevida.

Por conseguinte, naquele periodo prevaleceu a idéia
de que o Cdédigo Civil representava o centro do sistema privado,
expressando normas racionais e imutaveis, assentadas
principalmente na garantia da propriedade e da liberdade
contratual, protegendo os interesses liberais e individualistas da
burguesia ascendente, como observou Cristiano Tutkian:

Sob essa inspiragcdo surgiu o Code
Napoléon em 1804, tendo como
principios fundamentais a propriedade
individual e a autonomia da vontade,
onde o individuo era livre para agir
conforme sua vontade. Estavam
representados na lei os valores liberais
de uma sociedade extremamente
individualista, sendo a propriedade um
direito absoluto e quase ilimitado. *

A dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado,
portanto, foi o trago marcante da época liberal-individualista-
patrimonialista. O primeiro disciplinava o Estado seu modo de
estruturacdo e funcionamento, ja ao segundo cabia regular as
relacdes entre as pessoas privadas, sua capacidade, estado,
familia, propriedade, tudo sob o manto da liberdade individual.
Assim, Constituicao e Cédigo Civil caminhavam paralelamente,
conformando duas realidades distintas, aquela dirigida ao Estado
e ao espaco politico, enquanto este tratava do espaco social e
da sociedade, configurando um ordenamento juridico composto
por campos diversos, estanques e separados, cada um
governado por uma ldgica prépria de interesses.

A partir do século XVIII, a Revolugéo Industrial operou
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profundas mudancgas sociais, deflagradora de alteragdes no
Direito. Houve um incremento das relagbes de trabalho
(empregado e empregador) e das relagdes comerciais, gerando
uma cultura massificada, com grande circulag&o de bens, muitos
deles dissociados da propriedade classica regulada nas
codificagdes, de cunho marcantemente imobiliario.

A igualdade e a liberdade meramente formais
presentes nos Cdédigos, mostraram-se terreno fértil para a
exploragcdo do homem, surgindo a necessidade de uma
intervencdo maior do Estado nas relagdes privadas, a fim de
garantir condi¢des minimas de existéncia para cada ser humano.
E nesse contexto histérico que comega a surgir o Estado do
Bem-Estar Social (Welfare State).

O advento do Estado Social mostrou que a igualdade
formal entre particulares materialmente desiguais ensejava a
opressdo do economicamente mais fraco pelo mais forte. O
Estado e o Direito ganharam novo enfoque, consolidando-se o
entendimento de que os direitos fundamentais ndo séo voltados
somente para as relagdes entre o Estado e os cidadaos,
incidindo também na seara privada, no mercado, nas relacées
de trabalho e na familia. A valorizagdo de principios como o da
dignidade da pessoa humana e da igualdade material fez com
que desaparecesse a dicotomia existente entre Direito Publico
e Direito Privado. Com o incremento da atividade governamental,
a area dominada pela autonomia privada foi reduzida e, como
corolario, houve a modificacao dos conceitos fundamentais do
Direito privado, que passaram a ser influenciados pela
incorporacao de elementos sociais ou publicos.

Dentro desse cenario, as Constituicoes passaram
a disciplinar também as relacdes econd6micas e privadas,
rompendo 0 monopodlio quase absoluto do Cdédigo Civil neste
campo. Ademais, a expansdo e o fortalecimento da jurisdicdo
constitucional sedimentaram a idéia de que a Constituicao é
norma juridica, dotada de forga vinculante, e ndo somente uma
diretriz politica para o legislador. A Constituicdo alcanga o centro
da ordem juridica, impondo uma releitura de todos os institutos
e conceitos de todos os ramos do Direito, inclusive aqueles que
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tratam das relagdes entre particulares, tipicas do Direito Privado.
Desta forma, podemos concluir que, nao obstante
em dado momento histérico tenham tido o intuito de limitar a
atuacédo do Estado, os direitos fundamentais se desenvolveram
para reclamar prestacbes positivas em favor dos cidadaos,
abarcando também as rela¢des entre os particulares.

3 - ADISCUSSAO TERMINOLOGICA

A doutrina tem utilizado diversas designacdes quando
trata da aplicacao dos direitos fundamentais as relagbes privadas,
tais como: eficacia privada, eficacia entre terceiros (Drittwirkung),
eficacia externa, eficacia horizontal (horizontalwirkung), eficacia
frente a particulares e eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes juridico-privadas, privatizagéo dos direitos humanos,
dentre outras. H& autores que evitam o termo eficécia, optando
pela denominacédo de validade (ou validez) dos direitos
fundamentais nas rela¢des entre particulares ou ainda vinculagéo
dos particulares ou das entidades privadas aos direitos
fundamentais.

Na Alemanha, foram criadas as expressoes eficacia
entre terceiros e eficacia horizontal dos direitos fundamentais. A
primeira, cunhada com base na ultrapassada teoria liberal dos
direitos fundamentais, que os restringia as relagdes entre o
Estado e o cidadao, considerando o particular como um terceiro
estranho a esta. Ja a segunda, refere-se a circunstancia de que
os direitos fundamentais ndo incidem somente nas relagbes
verticais de poder, mantidas entre 6rgaos estatais e cidadaos,
mas também alcancam as relacdes entre particulares, que se
encontram num mesmo patamar de igualdade juridica. Contudo,
tal igualdade ou horizontalidade n&o existe de fato, porquanto na
esfera privada existem situacdes de manifesta desigualdade de
poder social entre particulares que denotam manifesta
verticalizacao.

O termo eficacia externa é também criticado por partir
da premissa de que, em principio, os particulares estariam
excluidos do pdlo passivo das relagdes juridicas referentes aos
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direitos fundamentais, posicionando-se assim externamente as
mesmas, 0 que contraria a teoria constitucional contemporanea.

Sobre 0 assunto, Daniel Sarmento reputa a polémica

irrelevante, utilizando em sua obra varias das denominacdes
acima referidas, nao obstante reconheca a procedéncia das
criticas®, mas Ingo Sarlet se posiciona nos seguintes termos:

Verifica-se um dissenso no que diz com a
terminologia apropriada, sendo cada vez maiores as
criticas em relagcao as expressdes mais conhecidas,
como é o caso da Drittwirkung (eficacia em relagao
a terceiros ou eficacia externa) dos aleméaes, mas
também da expressao eficacia horizontal, ja que,
relativamente ao primeiro termo, ndo estaria em
causa verdadeiramente um terceiro nivel eficacial
(tendo em conta que os direitos ou operam nas
relagdes individuo-Estado ou na esfera das relagbes
das pessoas privadas entre si), ao passo que a
expressdo eficacia horizontal ndo da conta das
situacoes de manifesta desigualdade de poder entre
individuos e portadores de poder social, que, no que
diz com o exercicio de poder e imposigao da vontade
em detrimento da outra parte da relacao juridico-
privada, assumem feicbes manifestamente
verticalizadas, no sentido de similares as relacoes
entre os particulares e o poder publico. Por tais
razbes, 0 mais apropriado €, de fato, falarmos de
uma vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais ou mesmo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares. &

De todo modo, sdo procedentes as criticas

formuladas as denominac6es equivocadas, devendo o tema ser
tratado como vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais ou eficacia dos direitos fundamentais nas relagcoes
interparticulares, como bem pontificou o Professor gaucho.
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4 A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

A partir da segunda metade do século XX, no cenério
do poés-guerra, o Direito Constitucional sofreu profundas
alteracbes, dando ensejo ao surgimento do chamado
Neoconstitucionalismo, no ambiente filoséfico do pds-positivismo.
No plano teérico, as principais mudancas de paradigma
consistiram no reconhecimento da forca normativa da
Constituicdo, na expansao da jurisdicdo constitucional e na
elaboracao das diferentes categorias da nova hermenéutica
constitucional.

Como corolario, ocorreu a chamada
constitucionalizac&o do Direito que consistiu na irradiacdo dos
valores albergados nos principios e regras da Constituicao para
todo o ordenamento juridico, principalmente através da jurisdi¢cdo
constitucional em seus diferentes niveis. As principais
consequéncias dela resultantes foram a aplicacao direta da
Constituicao a diversas situagdes, a inconstitucionalidade das
normas incompativeis com a Carta Magna e a interpretacdo das
normas infraconstitucionalis conforme o disposto na Constituicao,
que ir4 determinar-lhes o sentido e o alcance.

Os valores, os fins publicos e os comportamentos
contemplados nos preceitos constitucionais passaram a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito
infraconstitucional. A constitucionalizacdo influencia a atividade
dos trés Poderes do Estado, inclusive e precipuamente em suas
relacées com o setor privado. Outrossim, repercute igualmente
nas relagbes entre particulares, que obviamente ndo podem
constituir uma casta inalcangcavel pelas normas supremas da
Constituigao.

No éambito do Poder Legislativo, a
constitucionalizag&o limita a sua liberdade de conformacéo na
elaboracao das leis em geral e impde-lhe determinados deveres
de atuacao para concretizar direitos e programas constitucionais.
Na Administracdao Publica, a constitucionalizacao limita a sua
discricionariedade, |he impbe deveres de atuacdo e fornece
fundamento de validade para a pratica de atos de aplicacdo direta
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e imediata da Constituicao, independentemente da interposicao
do legislador ordinario. No Judiciério, serve de parametro para o
controle da constitucionalidade (direto ou incidental) e condiciona
a interpretacdo de todas as normas do sistema. Em relacdo aos
particulares, estabelece limitagdes a sua autonomia, em
dominios como a liberdade de contratar ou 0 uso da propriedade
privada, subordinando-a a valores constitucionais e ao respeito
aos direitos fundamentais.’

O principal efeito da constitucionaliza¢do do direito,
portanto, € a irradiagéo dos efeitos dos direitos fundamentais,
por serem mandados de otimizagéo - normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes® - com assento
constitucional, por toda a ordem juridica, inclusive nos dominios
do Direito Privado.

5- ADIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

As declaragdes de direitos fundamentais expressas nas
Constituicdes ndo sdo meras “declaragdes de principios” ou
“diretrizes”, mas contém verdadeiras normas juridicas,
notadamente no tocante as liberdades publicas, asseguradoras
de direitos subjetivos aos individuos. A sedimentagao desta idéia
foi sem davida um dos grandes avancgos na teoria dos direitos
fundamentais na segunda metade do século XX. Nessa
perspectiva, os direitos fundamentais correspondem a exigéncia
de uma acao negativa — espécie de abstencao em respeito ao
espaco de liberdade do individuo — ou positiva de outrem — esta
entendida como prestacéo, sobretudo em relagéo aos direitos
sociais. Além dessa feicao subjetiva dos direitos fundamentais,
houve, também no periodo do pés-guerra, outra importante
mudanga de paradigma no seu dominio: o reconhecimento de
sua dimenséo objetiva.

Em sua dimensé&o objetiva, os direitos fundamentais
constituem principios basicos da ordem constitucional, operando
como limite do poder e como diretriz para a sua acao. Eles
representam um sistema de valores que as constituigcdes
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democraticas assumem e positivam, fazendo com que eles
influam sobre todo 0 ordenamento juridico, orientando a agéo de
todos os poderes constituidos.

Assim sendo, os direitos fundamentais transcendem
a perspectiva da garantia de posi¢des individuais (dimenséo
subjetiva), para alcangar a estatura de normas que incorporam
os valores basicos da sociedade politica e os irradiam para todo
o direito positivo, formando a base do ordenamento juridico de
um Estado democratico. O bem tutelado pelo direito fundamental
€ visto como um valor em si, a ser preservado e fomentado,
ensejando um dever de protecéo pelo Estado contra agressdes
dos préprios poderes publicos, provenientes de particulares ou
de outros Estados. °

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais
interfere na dimensao subjetiva, atribuindo-lhe reforgo de
efetividade, na medida em que cobra a adog¢ao de providéncias,
materiais ou juridicas, de salvaguarda dos bens
constitucionalmente protegidos, ou seja, o Estado tem o dever
de adotar medidas que protejam e concretizem os direitos
fundamentais.

Portanto, os direitos fundamentais constituem um
sistema objetivo de valores - ndo na concep¢ao de “mera
declaracdo de intengdes” do poder constituinte em relacao a
atividade legislativa, sem valor normativo e ndo vinculante -, mas
como ordem objetiva de valores, com carater vinculante e que
fundamenta a constitucionalizacdo do direito e a ampliacdo da
prépria forca normativa da Constituicao.

A partir da dimens&o objetiva dos direitos
fundamentais, da sua concepc¢éo de valores que se irradiam por
todo o direito, servindo de elemento norteador para a interpretagéo
e aplicagado das normas dos seus diversos ramos, € reconhecida
sua eficacia na esfera privada, no dominio das relagbes entre
particulares.

Sobre o assunto, Francisco Gérson Marques de Lima
fazendo referéncia a Ingo Wolfgang Sarlet, afirma com
propriedade:
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[...] esta feicAdo mais ampla dos direitos
fundamentais, referindo-se a uma visao juridico-
objetiva a seu propésito, de acordo com a qual eles
exprimem determinados valores que o Estado nédo
apenas deve respeitar, mas também promover e
zelar por sua observancia, mediante uma postura
ativa, sendo, portanto, devedor de uma protecéo
global dos direitos fundamentais. Desta sorte, ditos
direitos, na qualidade de principios constitucionais
e por for¢a do principio da unidade do ordenamento
juridico, “se aplicam relativamente a toda ordem
juridica, inclusive privada”, bem como “ha
necessidade de se protegerem os particulares
também contra atos atentatérios aos direitos
fundamentais provindos de outros individuos ou
entidades particulares. Citando doutrinadores
estrangeiros, o autor afirma que os direitos
fundamentais constituem “normas de valor validas
para toda a ordem juridica (principio da unidade da
ordem juridica) e da for¢ga normativa da Constituicéo”,
nao se podendo aceitar “que o direito privado venha
a formar uma espécie de gueto & margem da ordem
constitucional. '°

Desta forma, com fundamento na dimenséao objetiva dos direitos
fundamentais, reforcada por uma hermenéutica galgada nos
principios da unidade e da forga normativa da Constituicdo, quase
nao ha mais divergéncia quanto a extensdo dos direitos
fundamentais ao setor privado.

6 - AS TEORIAS SOBRE AﬂEFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

6.1 As teorias no Direito Comparado

Atualmente, tem-se certa uniformidade quanto a

incidéncia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas. As
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divergéncias surgem no momento de determinar a forma e a
intensidade dessa vinculagéo, que nao pode ser idéntica a do
Estado, uma vez que todos os particulares sao titulares de direitos
fundamentais e sua autonomia goza de prote¢cdo. Em um Estado
de Direito, o espago minimo de autodeterminagdo da pessoa
nao deve ser tolhido pela multiplicagdo de deveres
constitucionais, correlatos aos direitos, o que poderia atentar
contra a garantia e a promog¢ao da dignidade humana.

Ha, portanto, na aplicagéo dos direitos fundamentais
aos particulares, a necessidade de ponderar interesses, figurando
de um lado os direitos fundamentais em jogo e do outro alguma
emanacao da autonomia privada: autonomia negocial,
privacidade, autonomia associativa, liberdade de contratar etc.

Nos Estados Unidos, foi desenvolvida a doutrina da
State Action, segundo a qual a Constituicdo e os direitos nela
consagrados sé vinculam, em principio, 0os poderes publicos.
S6 héa incidéncia dos direitos fundamentais no dominio privado
quando o particular desempenhar alguma funcao tipica do poder
publico (public function theory) ou quando se vislumbrar na sua
conduta, uma implicacao do Estado.

Uma das primeiras decisdes judiciais a reconhecer
a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagcbes entre
particulares foi proferida pela Suprema Corte americana no caso
Shelley x Kraemer (1948). Com o objetivo de evitar a presenga
de negros em um loteamento em Saint Louis, exigiu-se, via
contrato, que os compradores ndo poderiam vender seus terrenos
a pessoas nao-brancas. Um dos proprietérios resolveu vender
0 seu terreno a um casal de negros e a venda foi contestada
judicialmente, por violagao da clausula restritiva. O pedido foi
deferido no Tribunal de Missouri, mas a Suprema Corte decidiu
que aquela clausula restritiva feria a cldusula de igualdade da
Emenda XIV da Constituicado americana.

Na Alemanha, o debate acarretou o surgimento de
duas correntes, uma galgada na defesa da eficacia direta e
imediata dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas e outra
na eficacia indireta e mediata. Para a primeira, a qual se filiaram
Nipperdey e Leisner, alguns direitos fundamentais vinculam
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diretamente os particulares, independentemente da mediacao
do legislador ordinario, havendo, contudo, a necessidade de
realizar uma ponderagéo de interesses entre o direito fundamental
envolvido e a autonomia privada para estabelecer os termos e
os limites da incidéncia. Para o segundo bloco, no qual figurou
Ddarig, cabe precipuamente ao legislador a tarefa de estender os
direitos fundamentais as relacdes interparticulares, ao passo que
os Tribunais utilizariam os direitos fundamentais como diretrizes
interpretativas das normas do Direito Privado, notadamente das
clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados, mas
fora destes casos, ndo estariam autorizados a aplicar diretamente
os direitos fundamentais nas lides privadas. A primeira teoria
acabou prevalecendo na jurisprudéncia alema, enquanto a
segunda foi dominante na Espanha, Portugal e Italia.

6.2 As teorias desenvolvidas no Brasil

No Brasil, as peculiaridades do nosso texto
constitucional e da nossa realidade social fazem com que a
questao nao possa ser enfrentada da mesma forma como o foi
nos paises mencionados. Daniel Sarmento e Wilson Steinmetz
foram os pioneiros em realizar a abordagem do tema, recebendo
posteriormente a contribui¢cao de Virgilio Afonso da Silva'2.

Segundo Daniel Sarmento, a solucdo para o
problema da tensdo entre autonomia privada e direitos
fundamentais passa por dois pontos primordiais: a dicotomia
simetria/assimetria entre as partes e a contraposicdo entre
questbes existenciais e questdes de cunho patrimonial. A
assimetria consiste na desigualdade fatica entre os sujeitos da
relacao juridica, de modo que, quanto maior for a desigualdade
fatica entre os envolvidos, mais intensa devera ser a protecao
ao direito fundamental em jogo e menor a tutela da autonomia
privada. De outra banda, numa situacao de tendencial igualdade,
a autonomia privada vai receber uma protecdo mais intensa,
abrindo espaco para restricbes mais profundas ao direito
fundamental com ela conflitante.™

Para Virgilio Afonso da Silva, esse critério peca por
ignorar o jogo de forgas no interior da relag@o, que pode ser mais
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importante do que a condicdo material dos envolvidos e n&o estar
necessariamente a ela vinculado. Ele exemplifica com o caso
de participantes dos reality shows, em moda nas emissoras de
televisdo no Brasil e no mundo, que o fazem com base no
exercicio de sua autonomia da vontade. Esse exercicio acarreta,
sem duvida, restricbes a direitos fundamentais, especialmente
ao de privacidade. Ademais, a desigualdade material entre a rede
de televisdo e os participantes do reality show é inegavel, mas
nem por isso ha necessidade de intervir nessa relagéo para
proteger direitos fundamentais restringidos, uma vez que a
desigualdade material ndo interfere, necessariamente, na
autenticidade das vontades. Para o autor, o decisivo é a
sinceridade no exercicio da autonomia privada, que nao
necessariamente tera alguma relacdo com desigualdades
externas a ela.™

O segundo critério de Sarmento, leva em
consideracdo o tipo de questdo envolvida: existencial ou
econdmico-patrimonial. Nos casos envolvendo questdes
existenciais, a autonomia privada terd um peso maior do que
naqueles concernentes a questées econdmico-patrimoniais.
Além disso, nesses ultimos casos, a prote¢do da autonomia
privada em face de um eventual direito fundamental restringido
devera variar em fungao da essencialidade do bem envolvido. O
critério € relevante por tentar evitar a “homogeneizacao forgada
do comportamento individual a partir de pautas tidas como
‘politicamente corretas’, a custa do pluralismo e da prépria
dimenséo libertadora que caracteriza os direitos fundamentais”.'®

Para Steinmetz, tanto os direitos fundamentais
quanto a autonomia privada tém estrutura de principios, nos
termos definidos por Alexy, ou seja, ambos sdo mandamentos
de otimizagao. A compatibilizagdo entre ambos, portanto, deve
seguir a mesma linha mestra que dirige a compatibilizagéo de
direitos fundamentais em caso de colises entre eles, ou seja, a
utilizacéo do principio da proporcionalidade. O autor desenvolve
critérios para nortear a aplicacao da proporcionalidade aos casos
de atos de autonomia privada que restrinjam direitos
fundamentais.'®
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Havendo conflito em que a autonomia privada tenha
mitigado direito fundamental, a solugdo somente pode ser
encontrada aplicando-se o principio da proporcionalidade. E
necessario examinar se a restricado contratual ao direito
fundamental é adequada, necessaria e proporcional em sentido
estrito. Se houver a necessidade de sopesar autonomia privada
e direito fundamental, é necessaria a adocao de alguns critérios
para orientar o operador do direito. Partindo do conceito de
precedéncia prima facie, usado por Alexy, Steinmetz desenvolve
um modelo proprio. Segundo Alexy, as precedéncias prima facie
nao contém determinacodes definitivas em favor de um principio,
contudo estabelecem um 6nus de argumentagcao para a
precedéncia do outro principio no caso concreto. Assim, uma
precedéncia prima facie constitui uma carga de argumentacao
a favor de um principio e, por conseqiiéncia, uma carga de
argumentagao contra o outro.

Transportando o raciocinio para o problema da tensao
entre autonomia privada e direitos fundamentais, Steinmetz
desenvolve quatro diferentes precedéncias prima facie: 1) Em
uma relacdo contratual de particulares sob condi¢cbes de
igualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do direito
fundamental de conteddo pessoal ante o principio da autonomia
privada; 2) Sob as mesmas condigbes de igualdade, se o direito
fundamental tiver conteldo patrimonial, a precedéncia prima facie
é do principio da autonomia privada; 3) Em uma relacdo de
particulares sob condi¢cées de desigualdade fatica, ha uma
precedéncia prima facie do direito fundamental de contetdo
pessoal ante o principio da autonomia privada; e 4) Em uma
relagdo de particulares sob condicdes de desigualdade fatica,
h& uma precedéncia prima facie do direito fundamental de
conteudo patrimonial ante o principio da autonomia privada.

Para Virgilio Afonso da Silva h& dois problemas no
modelo de Steinmetz. O primeiro, semelhante ao apontado na
formulagao de Daniel Sarmento, qual seja, a importancia que se
da aidéia de igualdade ou desigualdade fatica entre as partes. A
exemplo das observacdes feitas quando da analise do trabalho
de Sarmento, mais correto seria substituir igualdade e
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desigualdade faticas por sinceridade e insinceridade no exercicio
da autonomia privada. O segundo problema decorre da aplicacao
do principio da proporcionalidade nas relagbes nas quais o
Estado n&o participa.

Quando a proporcionalidade é aplicada a casos
envolvendo atos estatais que mitigam direitos fundamentais, aferir
se a medida é necessaria implica em indagar sobre a existéncia
de outras eventualmente eficazes para alcancar o mesmo
objetivo, mas que restrinjam menos o direito atingido. Se houver
alguma medida alternativa nesses termos, a medida estatal
adotada nado era necessaria e, por isso, foi desproporcional. A
utilizacdo desse critério nas relagdes privadas traz uma séria
complicacdo: exigir que os particulares adotem, nos casos de
restricdo a direitos fundamentais, apenas as medidas
estritamente necessarias (as menos gravosas), para o
atingimento dos fins perseguidos. Isso implica esvaziar a
autonomia de livremente dispor sobre os termos de seus
contratos. Se, entdo, ndo Ihes resta outra opgao além da adogéo
das medidas estritamente necessarias, ndo se pode mais falar
em autonomia. Diante disso, as precedéncias prima facie perdem
seu sentido, porquanto mesmo que a relagéo contratual tenha
sido estabelecida sob condigdes de igualdade fatica ou de
sinceridade e o direito fundamental tenha conteuddo patrimonial,
se os termos do contrato ndo forem os menos gravosos, o pacto
sera sempre nulo."

Sem embargo das criticas formuladas aos diversos
critérios apresentados, impende constatar que ja se dispbe de
elementos suficientes para solucionar conflitos decorrentes da
colisdo entre direitos fundamentais e a autonomia privada no
Brasil, sem recorrer a facil solucdo de que tudo se resolve no
caso concreto por meio de sopesamento. Assim, aumenta-se a
possibilidade de controle desse procedimento interpretativo,
evitando o excesso de subjetividade e a quase total liberdade
dos juizes na solugdo dos casos concretos. A conseqUéncia
Gltima é racionalidade dos procedimentos e maior concretizagao
dos direitos fundamentais.
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7 A VINCULAGAO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Os Tribunais brasileiros tém proferido muitas
decisdes utilizando os direitos fundamentais para dirimir conflitos
entre particulares, no entanto, estes julgamentos, salvo raras
excecbes, carecem de uma construgcdo dogmaéatica
sistematizada que sirva de supedéaneo a aplicacao do preceito
constitucional ao litigio entre particulares.

O Tribunal Superior do Trabalho ja emitiu decisdes
atribuindo eficdcia imediata aos direitos fundamentais da
personalidade nas relagdes de trabalho, afastando o poder de
direcao do empregador, fundado no direito de propriedade. '

Em 1995, o Supremo Tribunal Federal discutiu se
cometeria o crime de constrangimento ilegal, o gerente que exige
das empregadas de certa industria de lingeries 0 cumprimento
de clausula constante nos contratos individuais de trabalho,
segundo a qual, elas deveriam se submeter a revistas intimas,
sob ameaca de dispensa. Infelizmente o processo acabou sendo
extinto sem julgamento do mérito em face da incidéncia da
prescricao superveniente.

[...] Il. Constrangimento ilegal: submissdo das
operarias de industria de vestuario a revista intima,
sob ameaca de dispensa; sentenga condenatéria de
primeiro grau fundada na garantia constitucional da
intimidade e acérdao absolutério do Tribunal de
Justiga, porque o constrangimento questionado a
intimidade das trabalhadoras, embora existente, fora
admitido por sua adesdo ao contrato de trabalho:
questdo que, malgrado a sua relevancia
constitucional, j4 ndo pode ser solvida neste
processo, dada a prescricao superveniente.®

Em 1996, o STF preconizou a incidéncia direta dos direitos

fundamentais sobre relagdes privadas no caso de um membro
expulso de cooperativa sem o atendimento da garantia do
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contraditério e da ampla defesa.®® Posteriormente, a Corte ndo
admitiu a invocagao do principio da autonomia para discriminar
nacionais de estrangeiros, quanto a percepc¢ao de beneficios
previstos no estatuto pessoal de determinada empresa.

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA
IGUALDADE. TRABALHADOR BRASILEIRO
EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA:
ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA:
APLICABILIDADE AO TRABALHADOR
ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR
BRASILEIRO. CF/67, art. 153, § 1%; CF/88, art. 59,
caput. I. - Ao recorrente, por nao ser francés, nao
obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil,
ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa,
que concede vantagens aos empregados, cuja
aplicabilidade seria restrita ao empregado de
nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da
igualdade: CF/67, art. 153, § 1°; CF/88, art. 5°, caput).
Il. - A discriminagcdo que se baseia em atributo,
qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo,
como O sexo, a raca, a nacionalidade, o credo
religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do STF:
Ag 110.846 (AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. l1.
- Fatores que autorizariam a desigualizagdo nao
ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido.

Por fim, recentemente, o STF negou provimento a
recurso interposto contra acérdao do Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro que mantivera decisdo que reintegrara associado
excluido do quadro da Unido Brasileira de Compositores-UBC,
sob o entendimento de que fora violado o seu direito de defesa,
por néo ter tido a oportunidade de refutar o ato que resultara na
sua punicdo. Entendeu-se ser, na espécie, hipotese de aplicagéo
direta dos direitos fundamentais as relagoes privadas. Para os
Ministros, as penalidades impostas extrapolaram a liberdade do
direito de associacdo, em prejuizo da das garantias
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constitucionais do devido processo legal, do contraditério e da
ampla defesa. Vencidos os Ministros Ellen Gracie e Carlos
Velloso, que davam provimento ao recurso, por entender que a
retirada de um sdcio de entidade privada deve ser solucionada a
partir das regras do estatuto social e da legislagéo civil em vigor,
sendo incabivel a invocagao do principio constitucional da ampla
defesa.®

Assim, mesmo sem o desenvolvimento de uma
construgdo dogmatica sistematizada, os Tribunais brasileiros
vém aplicando reiteradamente os direitos fundamentais nos litigios
entre particulares.

8 - CONSIDERAGCOES CONCLUSIVAS.

Sintetizando, em algumas breves proposigoes, as
principais conclusdes alcan¢cadas em nosso trabalho, podemos
afirmar que:

1. Apesar dos direitos fundamentais, em dado
momento histérico, apds a influéncia do liberalismo, tenham tido
o intuito de limitar a atuacdo do Estado, estes se desenvolveram
para reclamar prestagdes positivas em favor dos cidadaos,
englobando também as rela¢des entre os particulares.

2. A constitucionalizacdo do Direito acarretou a
irradiacao dos efeitos dos direitos fundamentais, caracterizados
como principios constitucionais, por toda a ordem juridica,
inclusive nas relacoes tipicas de Direito Privado.

3. Os direitos fundamentais ostentam uma dimenséo
objetiva, consagrando os valores mais importantes de uma
comunidade politica. Essa dimensao objetiva potencializa a
irradiacdo dos direitos fundamentais por todo o direito, servindo
de elemento norteador para a interpretagdo e aplicacdo das
normas dos seus diversos ramos, autorizando o reconhecimento
de sua eficacia na esfera privada, no dominio das relacées entre
particulares.

4. Atualmente, ha praticamente unanimidade quanto
a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas,
tendo o foco dos debates se posicionado na forma e na
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intensidade dessa vinculagéo.

5. As teorias sobre a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas desenvolvidas em outros
paises, notadamente na Alemanha e nos Estados Unidos, ndo
podem simplesmente ser transpostas para o Brasil, tendo em
vista as peculiaridades do nosso texto constitucional e de nossa
realidade social.

6. No Brasil, prevalece a teoria da aplicacao direta e
imediata dos direitos fundamentais nas relagbes entre
particulares, o que vem sendo feito pelos Tribunais, inclusive
pelo Supremo Tribunal Federal, apesar de tais julgamentos nao
se basearem ainda em uma construcdo dogmatica
sistematizada.
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