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RESUMO

O objetivo deste estudo é propor uma reflexdo a respeito da eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes entre os particulares e da possibilidade de sua
aplicacao no direito brasileiro, a partir de uma abordagem histérico-conceitual dos
direitos fundamentais, suas dimensdes, suas implicagcbes em torno das novas
tarefas do Estado moderno, assim como ao regime, no Estado brasileiro, ao qual
estdo submetidos, possibilitando uma aplicagdo direta, segundo se depreende da
analise da Constituicdo Federal de 1988. Igualmente, a partir de uma analise sobre
as escolas americana e européia, busca-se o desenvolvimento de uma teoria
prépria, baseada em fundamentos como a forga normativa da Constituicdo, a
compreensao do Direito a partir da Constituicdo, expressando uma idéia de unidade,
a dignidade da pessoa humana, como principio-matriz da ordem constitucional
patria, bem como o entendimento de que os direitos fundamentais expressam uma
ordem objetiva de valores, permitindo uma vinculagdo direta e diferenciada, partindo-
se de uma hierarquizagao topica de principios, bens e valores constitucionalmente
assegurados a partir da dignidade da pessoa humana, de modo a aprimorar a

prépria idéia de eficacia da Constituicio.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Relacbes privadas. Eficacia direta.

Dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

The objective of this study is to propose a discussion about the effectiveness
of fundamental rights in relations between individuals and the possibility of its
application in Brazilian law, from a historical and conceptual approach of fundamental
rights, its dimensions, its implications on the new tasks of the modern state, as well
as the regime, in the Brazilian state, which are submitted, resulting in a direct
application, as shown from the analysis of the Federal Constitution of 1988. Also,
from an analysis of the American and European schools, looking up the development
of a theory itself, based on fundamentals such as normative force of the Constitution,
the comprenshion of the law sice the Constitution, expressing an idea of unity, dignity
of the human person, as a principle of constitutional order-matrix homeland, and the
understanding that the fundamental rights express an objective order of values,
allowing a direct linkage and differentiated, starting is a topical hierarchy of principles,
goods and values constitutionally guaranteed from the dignity of the human person,

in order to improve the very idea of efficiency of the Constitution.

Keywords: Fundamental rights. Private relations. Direct Effectivity. Dignity of the

human person.
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INTRODUGAO

No presente estudo, trataremos de abordar a influéncia dos direitos
fundamentais no Direito Privado, verificando, fundamentalmente, 0 modo como essa
influéncia deve ser analisada, juridicamente falando, notadamente em uma questao
que suscita debates e controvérsias na doutrina em geral, que é a de saber qual a
medida vinculativa dos direitos fundamentais em relacdo aos particulares, levando-
se em conta, precisamente, o fato de os direitos fundamentais, enquanto direitos
inseridos no texto da Constituicdo Federal, estarem em um patamar mais elevado do
que o Direito Privado, no plano da hierarquia das normas, o que, por consectario,
acaba influenciando o relacionamento entre Constituigdo e o Direito Privado, uma
vez que, historicamente, a relacdo entre os particulares ndo tem habitat natural na
Constituicao, bem como o Direito Privado tratou, em regra, de regular solu¢gées muito
mais diferenciadas e particularizadas para os conflitos existentes nas relagdes

juridicas intersubjetivas.

Em perdendo o Estado a condicdo de soberano, os direitos fundamentais néo
se prestam apenas para limitagdes daquele em relagdo aos individuos, ja que séo
reconhecidos ao povo, enquanto titulares desta soberania, tendo o individuo e sua
dignidade numa posig¢ao central de todo o sistema juridico-politico, sendo o homem
o fundamento do proprio Direito.

Os direitos fundamentais, nesta visao, tendem a recuperar, em certa medida,
sua antiga dimensdo como direitos naturais invocaveis frente a todos, passando a
ser 0 nucleo material em torno do qual se articula qualquer relagao juridica, incluindo
0 ambito negocial, em que a autonomia da vontade ndo pode ser considerada mais

como o bem juridico supremo.”

Guiou-nos, na escolha do tema, igualmente, a importancia e relevancia dos

direitos fundamentais na ordem constitucional vigente, especialmente a concepgéo

' Neste sentido Rafael Naranjo de La Cruz, Catedratico de Direito Constitucional da Universidade de
Malaga, em Espanha, em apresentacdo a obra de SOMBRA, Thiago Luis Santos. A Eficacia dos
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de que aceitar a vinculagado de tais direitos em relacdo aos particulares pressupde,
prima facie, negar a teoria tradicional do Estado liberal de Direito de que estes
preceitos fundamentais somente seriam oponiveis frente ao Poder Publico (a
chamada eficacia “vertical”), aqui considerado em todas as faces da teoria tripartite

de Monstequieu.

Hodiernamente, o Estado consagra os direitos fundamentais como posi¢oes
juridicas fundamentais que estdo a servico do homem, cuja finalidade maior é
concretizar a dignidade da pessoa humana, erigida, na atual Constituicdo Federal,
como principio fundante da ordem juridico-politica, devendo o Estado, segundo
pensamos, proteger o individuo também de agressdes que provenham de outros

individuos, particularmente considerados.

Para tanto, cabe indagar sobre quem sao os destinatarios dos direitos
fundamentais? Apenas o Estado, na viséo liberal-classica, ou se pode afirmar que os
direitos fundamentais também obrigam os particulares em suas relagbes de cunho
privado? Se a resposta for positiva, cabe outra indagagdo: Como se da tal

vinculagao (de que forma) e em que medida (em que intensidade)?

Iniciaremos a exposicdo trazendo uma idéia basica sobre os direitos
fundamentais, a partir de uma abordagem histérico-conceitual, sob suas
perspectivas filoséfica, constitucional e universal, delineando uma nova idéia em
torno das tarefas do Estado, tendo em vista uma Constituicdo que determina que os
Poderes Publicos deixem de lado um papel meramente passivo em matéria de
realizacdo e concretizagdo dos direitos fundamentais, estes como parte integrante
da ordem constitucional vigente, constituidos como “clausulas pétreas”, com aluséo
a protecdo constitucional de tais “clausulas” contra a supressao por parte do
constituinte derivado, assim como faremos uma abordagem inicial de tais direitos,
como primeiramente concebidos, a partir da teoria classica e liberal de Direito, como
direitos de defesa, em que o regime liberal, a servigo dos interesses da burguesia,

tinha o entendimento de que as liberdades somente deveriam ser protegidas contra

Direitos Fundamentais nas Relagbes Juridico-Privadas: A Identificagdo do Contrato com Ponto de
Encontro dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2004.
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as ameagas do Poder Publico, concebido como inimigo em potencial da, a época,
recém conquistada liberdade, dentro da esfera de protecao pessoal do individuo.

Todavia, hodiernamente, vé-se que ndo mais o Estado, por si sé, € o inimigo
publico numero um das liberdades, mas, também, o chamado “poder n&o-estatal”,
disseminado na sociedade, na forma de grandes conglomerados econdmicos,
entidades patronais, sindicatos, exerce opressdo socio-econdmica (os chamados
poderes sociais de fato), enfraquecendo, assim, a igualdade (material) entre os
particulares, ensejando que o Estado passe a exercer uma postura nao mais de
simples abstencdo, mas, ao contrario, de ativa protecdo dos direitos fundamentais
das pessoas, tidos estes como uma ordem objetiva de valores que irradia efeitos por
todo o ordenamento constitucional vigente, a partir da nogdo de supremacia da
Constituicdo e da compreensao sistematica do Direito, partindo desta mesma
Constituicao (idéia de unidade), que tem como fundamento o principio matriz da
dignidade da pessoa humana, até porque, como muito bem externou Hesse?, a
concepgao que identifica os direitos fundamentais como principios objetivos legitima
a idéia de que o Estado se obriga ndo apenas a observar os direitos de qualquer
individuo em face das investidas do Poder Publico (direito fundamental enquanto
direito de proteg¢ado ou de defesa — Abwehrrecht), mas, também, a garantir os direitos

fundamentais contra agressao propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats).

Examinaremos, igualmente, as principais teorias sobre a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, como a dogmatica da eficacia mediata
(mittelbare Drittwirkung) e imediata (unmittelbare Drittwirkung) dos direitos
fundamentais em face das relagdes entre os particulares (nas relagdes privadas de
poder e nas relagdes privadas tipicas), entre outras, especialmente com base na
doutrina alema e, também, a luz da licdo de Claus-Wilhelm Canaris, assim como
pelos ensinamentos advindos do direito lusitano - com J.J. Gomes Canotilho e José
Carlos Vieira de Andrade — e espanhol, na sempre Iucida visdo de Juan Maria Bilbao

Ubillos, finalizando com a doutrina brasileira acerca da problematica, examinando,

* HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland. 16. ed.,
Heidelberg, 1988, apud MENDES, Gilmar Ferreira, Direifos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade: Estudos de Direito Constitucional.: Sdo Paulo, IBDC: Celso Bastos Editor,
1998, p. 213.
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por conseguinte, a posicdo no nosso Supremo Tribunal Federal, buscando
descortinar fundamentos para o reconhecimento de uma vinculacido imediata dos
particulares aos direitos fundamentais no direito brasileiro e, a guisa de conclusao,
verificar em que medida, em que intensidade os direitos fundamentais vinculam os
particulares, como destinatarios de tais direitos, nas relagdes privadas de poder e
nas relagdes privadas tipicas, sugerindo uma vinculagdo diferenciada, baseada
numa hierarquizagao topica de principios, bens e valores constitucionalmente
assegurados a partir do principio fundante da dignidade da pessoa humana, até
porque, segundo entendemos, a importagao acritica de teorias elaboradas em outros
ordenamentos corre grave risco de ndo se adaptarem aos limites que o texto escrito

da Constituicdo impde a todo ato interpretativo.3

® Poder-se-ia imaginar, a titulo de hipétese, uma empresa que celebrasse contrato de trabalho em
que seus empregados se obrigassem a néo ser filiados a qualquer partido politico ou sindicato da
categoria, em franca afronta aos direitos fundamentais insculpidos nos artigos 5°, inciso XVII, e 8°,
inciso V, da CF/88; ou uma empregadora doméstica que estabelecesse uma clausula contratual
prevendo que sua empregada, professando a religido islamica, ndo poderia efetuar suas oragdes
durante o expediente (as quais ndo demorariam mais do que alguns poucos minutos) e que também
poderia escrever seu artigo semanal para o jornal do bairro, onde escrevia sobre a fé islamica,
simplesmente porque tal empregadora professa outra religiao, em descompasso com o previsto no
artigo 5°, incisos VI e VIII, Constituicdo Federal de 1988. Como reagir contra tais afrontas?
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CONCLUSAO

Ao final deste estudo, ja €& possivel ao leitor antever, ndo obstante a
controvérsia doutrinaria sobre o tema da vinculatividade dos particulares aos direitos
fundamentais, algumas respostas as indagacgdes, inicialmente propostas, sobre os
quem sao os destinatarios dos direitos fundamentais, se eles vinculam tdo-somente
os poderes publicos, ou se, em vinculando também os particulares nas suas
relagbes privadas (questdo relativa ao “se”), de que forma se daria tal vinculagao
(questao relativa ao “como”) e em que medida, em que intensidade, os direitos
fundamentais vinculariam os particulares no seu trato privado. Estas questdes, nos

parece, merecem uma especial atencao neste momento final de discussao.

Os direitos fundamentais tiveram uma longa evolugéo até a concepgéo que
deles se tem nos dias atuais, a partir da nogcado de Direitos Naturais, influenciados,
como se verificou, por concepgdes filosoficas e religiosas, as quais supunham tais
direitos como inerentes ao homem em razao de sua propria condicdo humana,
passaram a ser progressivamente positivados, com o surgimento do
constitucionalismo e as primeiras declaragbes de direitos nos Estados Unidos e em
Franca, inicialmente como uma esfera de nao-intervencgao estatal na vida privada do

cidadao.

Com efeito, originariamente, os direitos fundamentais de primeira geragado — o
dever de abstencdo do Estado ou as liberdades publicas - foram inicialmente
concebidos exatamente para estabelecer um espago de imunidade do individuo em
face da opressao daquele, somente mais tarde surgindo a idéia das prestacoes
positivas, com o advento do Estado Social, impondo ao proprio Estado a obrigagao
de atuar, a partir de prestagdes positivas, com a finalidade de reduzir as
desigualdades materiais (criadas pelo liberalismo), concretizando os direitos

fundamentais, propiciando aos individuos uma vida com bem estar a todos.

Nao remanesce duvidas na doutrina com relagao ao fato de que o Estado é o
destinatario, por exceléncia, dos direitos fundamentais, em especial, na sua acepgao
de direito subjetivo publico, nascido com a vocacao de impedir a intervencgao estatal

na vida privada, verdadeira garantia contra a opressao do “Leviata”.
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Porém, ndo é menos verdade que o Estado, de ha muito, ndo é mais o unico
ente capaz de oprimir o cidadao ou de desrespeita-lo em seus direitos fundamentais,
o que facilmente se visualiza nas relagdes entre particulares, n&o raro, informadas
por desequilibrio de forcas*- os chamados poderes privados referidos no corpo deste
estudo -, onde, justamente, pela forga vinculante de todos os Orgdos do Poder
Publico ao sistema dos direitos fundamentais, o entdo “Leviatd”, hodiernamente,
apresenta-se com um novo perfil: 0 de amigo dos direitos fundamentais do homem,
a quem incumbe, precipuamente, quer na via legislativa, quer na interpretativa, atuar

positivamente para concretiza-los.

As Constituicbes passaram a albergar uma tabua de valores, enquanto
padroes ético-normativos para a comunidade, assumindo os direitos fundamentais,
para além de sua classica funcdo de direito subjetivo, também uma dimensao
objetiva, irradiando valores e preceitos que sao vinculantes tanto para os Poderes do
Estado, em especial ao legislador, na conformag&o da ordem juridica, atrelada aos
direitos fundamentais, tendo como base o principio fundamente da dignidade da
pessoa humana, assim como ao juiz, quando da interpretagcao a aplicagao de tais

principios, e também a toda a sociedade, nas suas relagdes sociais e cotidianas.

Dito de outro modo, cumpre ao legislador, ao editar normas, respeitar os
limites formais e materiais que emanam das normas definidoras de direitos
fundamentais; ao Executivo, negar cumprimento aquelas em desacordo com tal
sistema, e, ao Poder Judiciario, por meio de aplicagao, interpretagdo e integragéo,
outorgar as normas de direitos fundamentais a maior eficacia possivel, ou seja,
incumbe ao Poder Judiciario abandonar o mundo da ficgao juridica, da abstragéo da
norma, do "faz de conta", e efetivar a concretizagcdo de direitos fundamentais
consagrados pela Constituicdo do Brasil (direito a igualdade, devido processo legal
material, direito a ampla defesa, protecdo ao consumidor, direito a assisténcia
juridica integral etc.), assumindo, assim, uma postura ativa - e ndo neutra - na busca

da eficacia dos principios de justica.’

4 Desigualdade material da qual, talvez, o Direito do Trabalho tenha sido pioneiro em se dar conta.
® Sobre os principios de Justica, vide a obra de RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Traducgao
Almiro Piseta e Lenita Maria Rimoli Esteves. 2. ed., Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. Nesta obra o
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Além disso, superada a idéia de que os direitos fundamentais séo,
exclusivamente, direitos subjetivos publicos, tendo por unico destinatario o Estado, a
doutrina converge no sentido da forga vinculante da Constituicdo, que é norma
juridica, como uma ordem objetiva de valores, diretamente ligados a nog¢ao da
dignidade da pessoa humana, na condigdo de norma cogente, que permeia todo o
tecido normativo, este compreendido sistematicamente a partir da prépria
Constituicdo, numa idéia de unidade do proprio sistema de Direito. Ademais, nao
faria sentido, partindo destas premissas, em um Estado Democratico e de Direito,

limitar o poder estatal e admiti-lo ilimitado nas relagbes privadas.

Com a superagédo da dicotomia entre o Direito Publico e o Direito Privado
nota-se, cada vez mais, um entrelagamento entre estas esferas, agindo o Estado
sob as vestes privadas ou realizando suas atividades por meio de entidades
privadas, ndo sendo raro ocorrer situagdes praticas em que a igualdade material e a
liberdade dos individuos, axiologicamente consideradas como expressdes da
dignidade humana, principio fundante da ordem juridica (inclusive dos direitos
fundamentais), situagdo em que se baseia a idéia de se estender, as relacoes
havidas entre os particulares, os direitos fundamentais, o que, alias, é aceito pela

doutrina, ainda que divergindo sob de que forma (“como”) isso ocorreria.’®

Todas as solugdes aventadas pela doutrina sdo, de certo modo, parciais e
nao apresentam um consenso. Entretanto, perflhamos o entendimento de que os
direitos fundamentais tém eficacia direta em relacdo aos particulares, excetuados
aqueles casos em que tais direitos vinculam tdo-somente o Estado, n&do se
desconhecendo, no entanto, que ha posi¢des juridicas fundamentais destinadas
diretamente ao particular. Assim, forcoso € admitir a vinculagdo do particular, nas
relagdes privadas, ao sistema dos direitos fundamentais, porque o proprio Estado, a

ser chamado a dirimir conflitos intersubjetivos dessa natureza, esta invariavelmente

autor desenvolve sua teoria sobre os principios da justica que considera serem aqueles em que
pessoas livres e racionais aceitariam numa condi¢do de igualdade. Nesta situagao hipotética, a
qual corresponderia ao estado de natureza, sem que as pessoas conhecessem seu lugar na
sociedade, sua classe ou status social, sua sorte na distribuicdo de bens naturais, sua inteligéncia,
forca etc., os homens, sob o que chamou de “véu de ignorancia” escolheriam seus principios de
Justica, numa perspectiva de justica como equidade, tecendo profundos estudos sobre a idéia,
papel o objeto da justica.
® A excecso das teorias chamadas “negativas”.
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a ele vinculado, ou seja, a vinculagdo se da, ao menos, por meio do Estado, na
medida em que, na fungdo de mandamento de tutela, cumpre ao Poder Publico dar
efetividade aos direitos fundamentais, tornando-os concretos inclusive nas relacbes

de Direito Privado.

De se referir, também, no plano jurisprudencial, que o0 nosso Supremo
Tribunal Federal, na maioria dos conflitos em que foi suscitada a vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais, ainda que nao tenha se posicionado acerca
do referencial tedrico adotado sobre a eficacia dos direitos fundamentais em tais
situacdes,’ tdo-pouco sobre os limites da vinculagdo, tem se utilizado diretamente
dos direitos fundamentais para dirimir as controvérsias que lhe tém sido postas a

decisdo, em consonancia com a posi¢cao adotada no presente trabalho.

No entanto, ndo se pode perder de vista que, mesmo nas relagdes privadas
em que haja desequilibrio de poder ou forga, modo a comprometer a autonomia da
vontade, em ambos o0s polos iremos encontrar sujeitos titulares de direitos
fundamentais, de sorte que o argumento da vinculacdo apenas em tais relagbes
mostra-se, vénia concessa, insuficiente. A Constituicdo Federal se acha,
hierarquicamente, no topo do ordenamento juridico, fundada na dignidade da pessoa
humana, tutelando o individuo como fundamento e fim do Direito, do Estado e da
Sociedade, se apresentando como uma ordem objetiva de valores que se irradia por
todo o sistema, vinculando, por isso, a todos, invariavelmente (ndo se
desconhecendo, como afirmando, que algumas normas definidoras de direitos
fundamentais que ela consagra sédo destinadas exatamente a particulares, como por
exemplo, o direito a um salario minimo), projetando-se por todo o sistema juridico,
como unidade sistematica, projetando-se, igualmente, nas relagdes privadas, ja que

implica uma leitura constitucionalizada das normas ordinarias.

Em um aspecto, porém, parece haver consenso doutrinario, ao menos de
forma majoritaria: hoje, os estudiosos do tema reconhecem, em maior ou menor
grau, a vinculagdo também do particular ao sistema de garantias fundamentais, néo

havendo solugdes a priori, com uma vinculagdo absoluta, a valer para todos os

! Excecado ao RE n.° 201.819, Relatora Min. Ellen Gracie, julgado em 11.10.2005.
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casos, pois isso tenderia a asfixiar a autonomia privada que, mesmo nao sendo
absoluta, necessita ser interpretada como fazendo parte da unidade sistematica,
pois igualmente expressa a dignidade da pessoa humana, enquanto entendida como
liberdade substancial, devendo ser ponderada, assim, a intensidade de vinculagao,
pressupondo uma analise tépico-sistematica (Juarez Freitas), calcada no tipo de
situagdo e eventuais circunstancias do caso concreto, almejando-se uma solugéo a
partir da ponderacdo dos valores em pauta, a fim de se obter um equilibrio e
harmonizagao (concordancia pratica — Hesse), ndo se sacrificando demasiadamente

um direito fundamental, preservando-se a esséncia de cada um deles.

Dai a pertinéncia da ligdo de INGO WOLFGANG SARLET,? no sentido de que
os efeitos da vinculagdo devem ser aferidos casuisticamente, mediante uma leitura
hermenéutica constitucional, a base da ponderacado e da hierarquizacdo de valores,
sopesando e priorizando direitos em conflito a luz dos principios superiores
consagrados em nossa Constituicdo Federal, de modo a dar a maior efetividade aos
direitos fundamentais, sacrificando-os, quando em conflito, 0 minimo possivel
(principio da proporcionalidade, que, a seu turno, reclama ponderagao entre os fins e

0S meios).

Nessa tarefa de ponderagado, parece inegavel que o raciocinio deve ter por
norte o metaprincipio da dignidade da pessoa humana, nucleo essencialissimo dos
direitos fundamentais, do qual nem o intérprete, nem o legislador podem se
descurar, uma vez que nas tensdes havidas entre tal principio e outros bens ou
valores tutelados por normas constitucionais, deve-se buscar uma solugdo em favor
daquele metaprincipio e, nas situagdes de igualdade em dignidade, devera o
intérprete buscar uma fundamentagao racional (Chaim Perelman) justificante por
critérios de proporcionalidade, visando a ndo afetacdo completa do seu nucleo em

dignidade.

Ou se procede desta forma ou nos veremos espelhados naquele dialogo
imaginado por JOSE SARAMAGO, muito bem apanhado por EUGENIO FACCHINI

NETO, o qual pedimos licenga para reproduzir:

® A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 353-61.
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Posto diante de todos estes homens reunidos, de todas estas mulheres, de
todas estas criancas (e Deus) falando a multiddo, anunciou: ‘A partir de hoje
chamar-me-eis Justica’. E a multiddo respondeu-lhe: “Justica, ja nés a
temos, e ndo nos atende”. Disse Deus: ‘Sendo assim, tomarei o nome
Direito.” E a multiddo tornou a responder-lhe: ‘Direito, ja nés o temos, e ndo
nos conhece’. E Deus: ‘Nesse caso, ficarei com o nome Caridade, que € um
nome bonito.” Disse a multiddo: ‘Nao necessitamos de caridade, o que
queremos é uma Justica que se cumpra e um Direito que nos respeite’.9

° Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizacdo do direito privado. In: Constituicdo,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003, p. 55.



