Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro

Aplicabilidade dos Direitos Fundamentais as Relagigre Particulares no Direito Brasileiro

Edith Picanco da Rocha Peixoto

Rio de Janeiro
2009



EDITH PICANCO DA ROCHA PEIXOTO

Aplicabilidade dos Direitos Fundamentais as Rela@idre Particulares no Direito Brasileiro

Artigo Cientifico apresentado a Escola de
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
como exigéncia para obtenc&o do titulo de
Pés-Graduacgéo.
Orientadores: Profe. Néli Fetzner

Prof. Nelson Tavares

Profd. MOnica Areal

Rio de Janeiro

2009



APLICABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS AS RELACOE S ENTRE
PARTICULARES NO DIREITO BRASILEIRO

Edith Picanco da Rocha Peixoto

Graduada pela Faculdade de Direito da
Universidade Federal Fluminense. Analista
Judiciario do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro.

Resumo:além da aplicacdo no ambito do Direito Publicodiositos fundamentais aplicam-
se também as relagBes entre particulares. A deadmieficacia horizontal dos direitos
fundamentais surgiu na Alemanha na década de Z¥sp a atrair a atencédo da doutrina
européia. Apesar de ndo haver previsdo expressa seatido na Constituicdo Brasileira de
1988, o presente estudo visa a demonstrar comoiregosl fundamentais incidem nas
relacdes privadas, bem como sugerir a teoria acdk#ada pelo Direito Brasileiro.
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entre autonomia do Direito Privado e Direitos Fundatais; 3. Teorias sobre a eficacia
horizontal dos Direitos Fundamentais; 4. AnaliseJdasprudéncia Brasileira; Concluséo;
Referéncias.

INTRODUCAO

O tema deste estudo é a eficacia horizontal dositalir fundamentais, mais
especificamente versa sobre a aplicabilidade dostali fundamentais as relagbes entre

particulares no Direito Brasileiro.



Tradicionalmente, os direitos fundamentais saocapdis ao ambito do Direito
Publico, ou seja, possuem eficacia vertical, jaspiaplicam nas relagdes entre o Estado e os
individuos. No entanto, além dessa perspectiva,itaese também a denominada eficacia
horizontal, privada ou externa dos direitos fundataie que consiste na aplicacdo de tais
direitos as relacdes juridicas entre particulares.

As primeiras formulacfes tedricas acerca da eficdos direitos fundamentais as
relacdes privadas surgiram na Alemanha na décad# @gepassaram a atrair a atencao da
doutrina européia em geral. Ao contrario da Camgéb Portuguesa que prevé
expressamente a vinculacdo das entidades publipavaglas aos direitos fundamentais, a
Constituicao Brasileira de 1988 néo traz previsgineshante e dispde apenas em seu artigo 5°
81° que as normas definidoras de direitos e gasaithdamentais tém aplicacao imediata.

O presente estudo justifica-se pela necessidadeprdeecdo das liberdades
individuais que se encontram ameacadas nao s@pelgdo do Poder Publico, mas também
pelos detentores de poder econdmico e social nat@rdh sociedade, o que é bastante
expressivo na sociedade brasileira que apreseaadd indice de desigualdade social.

Nesse sentido, questiona-se como interagem o ®ir€livii e o Direito
Constitucional, como seria possivel compatibilizaautonomia do direito privado e os
direitos fundamentais, quais as teorias atualmenxistentes e como a jurisprudéncia
brasileira tem se posicionado a respeito do tema.

O objetivo deste estudo € demonstrar como os asréitndamentais incidem nas
relacdes juridicas entre particulares e sugergosiad a ser adotada pelo Direito Brasileiro,
considerando que ndo ha davidas quanto a aplica@bicacia horizontal no Direito Patrio.
Para tanto, faz-se necessario apresentar o fendm&noonstitucionalizacdo do direito
privado, analisar a compatibilizacdo entre automordio direito privado e direitos

fundamentais, explicitar as teorias da eficaciadiata, mediata, dos deveres de protecéo e a



doutrina dostate action,bem como comprovar a aplicabilidade da eficaciazbatal no

Direito Brasileiro mediante a andlise de julgadoes gdmitem a mencionada eficacia.

1. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

A época do Estado Liberal, a Constituicdo ndo seleia no ambito das relacbes
privadas, as quais eram disciplinadas pelo Cdadiyd. Entretanto, com o surgimento do
Estado Social, o legislador passou a intervir moprado direito privado, editando normas de
ordem publica que limitavam a autonomia da von@a individuos em prol de interesses
coletivos. Isso, no entanto, ndo elevou a Congéituia posicdo de centro gravitacional do
direito privado, o que s6 ocorreu com o reconhesimea for¢ca normativa da Constitui¢ao,
que permitiu a concepc¢do do ordenamento juridiomocema unidade.

Sarmento (2006) explica que a aludida for¢ca noraatonsiste na nogéo de que a
Constituicdo é uma norma juridica dotada de cardtperativo, cujos comandos podem ser
tutelados em juizo quando ndo forem respeitadosnémpeamente. Para alguns autores,
inclusive, esta nova concepc¢ao da Constituicdo,atpupange o reconhecimento da sua forgca
normativa, a expansao das suas tarefas, o fortedato do papel da jurisdicdo constitucional
e a penetracdo dos seus principios e valores mwstes ramos do ordenamento, €
denominada neoconstitucionalismo. Streck (200Q)spa vez, concebe a Constituicdo como
0 topo hermenéutico que conforma a interpretagadi¢ga do restante do sistema juridico.

Desse modo, a constitucionalizagéo do direito goveonsiste em um movimento de
adequacao das relacdes privadas aos parametroativasrimpostos por uma ordem juridica
justa, constituindo o principio da dignidade daspashumana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil (artigo 1°, Ill, CRFB), o epitro axiolégico da ordem constitucional,

que irradia efeitos sobre todo ordenamento juriéidoaliza os atos estatais bem como as



relacdes privadas desenvolvidas no seio da so@edeidle do mercado, pelo que, o referido
principio deve ser considerado como o mais relevat® ordem juridica. Assim, essa
constitucionalizacéo retirou o Codigo Civil do gentlo sistema, de modo que a ordem
juridico-privada passou a gravitar em torno dagessimana e dos seus valores existenciais.

Cumpre registrar que, para Silva (2008), o fenbméacconstitucionalizacdo do
direito consiste na irradiacdo dos efeitos das merou valores constitucionais aos outros
ramos do direito. Segundo esse autor, a quest&@iudagla de forma sistematica ha mais
tempo na Alemanha, sendo certo que o tema tamlmémh&cido da doutrina e jurisprudéncia
dos Estados Unidos, ainda que de forma assisteamatic

E relevante destacar a critica da doutrina no guesdpeito ao fato de que a grande
maioria dos trabalhos acerca do tema em quest@&oégkem alema, de maneira que nao se
pode importar 0 assunto sem que sejam feitas &ss@tas reflexdes e adaptacdes para sua
aplicacdo ao Direito Brasileiro. Isso porque, malitlispositivos da CRFB ja dado a entender
que nao incidem apenas nas relacdes individuo-gstaas também nas relacdes dos
individuos entre si. A titulo de exemplo, podeatxda a diade liberdade de expresséao/direito
de resposta que tem sua aplicacdo quase exclusitana® ambito da relacdo entre
particulares, bem como os direitos a intimidadeida privada, a honra e a imagem que sao
oponiveis contra possiveis violagdes provenientestos de particulares. Frise-se, ainda, que
no ambito social-trabalhista brasileiro, a extend@® direitos fundamentais as relacbes entre
particulares € pouco problematica, haja vista daetaio do artigo 7° da CRFB.

Silva (2008) menciona ainda trabalho recente edtmpor Gunnar Folke Schuppert
e Christian Bumke, os quais identificam cinco fosmarincipais do processo de
constitucionalizacdo do ordenamento juridico, apdsanem todas interessarem ao Direito
Brasileiro. S&o elas: a reforma legislativa; o destszimento juridico por meio da criacédo de

direitos individuais e de minorias; a mudanca degligma nos demais ramos do direito; a



irradiacdo do direito constitucional relacionada ateitos nas relacdes privadas e deveres de
protecao e a constitucionalizacao do direito paordae jurisdicdo ordinaria.

Além disso, esses autores também indicam trés satguencipais da
constitucionalizacdo do direito: o legislador, difiéario e a doutrina juridica. O legislador
atua a medida que desenvolve sua tarefa de admpggislacdo ordinaria as determinacdes
constitucionais. O papel do judiciario, por sua,\@nsiste na interpretacdo e no controle dos
atos entre particulares que envolvem direitos foreddais, enquanto que a doutrina
desenvolve o alicerce tedrico fundamental parabogaso de constitucionalizacao.

Outro autor citado por Silva (2008) € o francésikdtavoreu, que visualiza tipos de
constitucionalizacdo, sendo certo que a modalidaxhstitucionalizacdo-transformacéao € a
que mais se adapta a realidade brasileira. Nessidse segundo Favoreu (1996), a
constitucionalizacéo-transformacgédo caracteriza-sk gonstitucionalizacdo dos direitos e
liberdades, que conduz a uma impregnacdo dos wligsreramos do direito e a sua
transformacdo. E a partir dai, com a mudanca ndéeddn dos outros ramos do direito
provocada pela Constituicdo, passar-se-ia a fatardeeito constitucional social, direito
constitucional penal, direito constitucional cihtre outros.

Favoreu (1996) aponta ainda os efeitos da contitatizacdo: a unificacdo e a
simplificacdo da ordem juridica. No aspecto da icafao, verifica-se que as normas
constitucionais tornam-se progressivamente o fuedéancomum dos diversos ramos do
direito, além da relativizacdo da distincdo entimeitd publico e direito privado. Ja, no
tocante a simplificacdo, a constituicdo € recolaceaimo inegavel norma de referéncia do
ordenamento juridico, de forma que o eixo essemt@alordem juridica passa a ser a
Constituicao.

A fim de que se possa compreender o direito coslstitucional, € mister salientar a

tradicional divisdo dicotdbmica de origem romanaesiireito publico e direito privado. Para



Mattietto (2000), essa distincdo merece ser repenséendo em vista a crescente
complexidade do direito e de suas instituicoes. @ensalientar ainda o entendimento de
Moraes (1993) no sentido de que tal particdo néig maduz a realidade econdémico-social,
nem corresponde a légica do sistema, tendo chegadoomento de empreender sua
reavaliacao.

Na sociedade atual, € dificil localizar um inteeepsvado que seja completamente
auténomo, independente e isolado do interessegaulipiincipalmente se forem consideradas
as categorias de interesses difusos, coletivodiednais homogéneos. O direito privado ndo
pode ser visto como uma antitese ao direito pUbliota vez que o publico e o privado se
complementam. Nesse sentido, Tepedino (1999) exglice a interpenetracdo do direito
publico e do direito privado caracteriza a sociedadntemporanea, significando uma
alteracao profunda nas rela¢des entre o Estadondadao.

Ademais, de acordo com Pereira (1995), o direitwstitui uma unidade conceitual
no plano filosofico, uma unidade organica no plaremtifico e uma unidade teleolégica no
plano social. Dessa forma, deve ser acolhida ad@saidade do ordenamento juridico, nédo
podendo ser aceito 0 esquema que separa o Estadaiddade civil, e concebe, de um lado,
a Constituicdo como lei do Estado e, de outro, reitdi privado como ordenamento da
sociedade civil. Por conseguinte, a superioridade walores e principios previstos na
Constituicao projeta-se no sistema juridico comaao e conduz ao abandono da separacao
do direito em publico e privado, estabelecida pelatrina tradicional.

Feitas essas consideracdes, passa-se a analiseittoaivil constitucional. Segundo
Moraes (1993), o direito civil transformado pelarmativa constitucional tem como
fundamentos a superacéo da logica patrimonial-r@tdpia, produtivista, empresarial- pelos
valores existenciais da pessoa humana, que sartgnaritarios no ambito do direito civil

porque privilegiados pela Constituicdo. Para Tapedi999), a adjetivacdo do direito civil,



dito constitucionalizado, socializado, despatrirabnado, demonstra o trabalho conferido ao
intérprete de releitura da legislacao civil a laz@bnstituicdo, a fim de privilegiar valores nao
patrimoniais, a dignidade da pessoa humana, o dasenento de sua personalidade, os
direitos sociais e a justica distributiva, a qual@m se submeter a iniciativa econémico-
privada e as situacdes juridicas patrimoniais.

Ressalte-se, por oportuno, que a expressao doeitcconstitucional ndo deve ser
compreendida como o conjunto de dispositivos sobriastitutos civilisticos tradicionais, tais
como a propriedade, a familia e a empresa, quéestdratamento especifico no texto
constitucional. De fato, o direito civil constitooial é o direito civil como um todo, uma vez
que ndo ha como destacar uma parte do direito ivine a incidéncia dos valores e
principios constitucionais, razao pela qual, agrakdisciplina civilistica compde o direito
civil constitucional e ndo apenas os institutowigtes constitucionalmente.

E forcoso identificar, assim, um direito civii masensivel aos problemas e as
exigéncias da sociedade, com vistas a evitar o deadegeneracao do Estado democratico de
direito, embora ndo seja constantemente utilizadgpouco reconhecido pelos profissionais
de direito.

Desta feita, o Codigo Civil perdeu a centralidadeodtrora, de forma que a posi¢cao
hierarquica superior da Constituicdo, a aberturaudes normas e o fato de que estas também
versam sobre relacfes privadas possibilitam a pg@ceda Lei Maior como novo centro do
direito privado.

Por fim, o novo Caodigo Civil, apesar de seus avangao teve o condao de deslocar
a Constituicdo do centro do sistema, de modo queasta deve recorrer antes a Constituicao
que ao Cadigo, ja que as clausulas deste deverdmtegpretadas a luz da Constituicao,

afigurando-se invalidas as suas normas contraviasirito constitucional.



2. COMPATIBILIZACAO ENTRE AUTONOMIA DO DIREITO PRIMNDO E DIREITOS

FUNDAMENTAIS

Uma empresa privada poderia demitir um empregadee ge manifestou
publicamente contra determinado produto que elaiciabtendo em vista a liberdade
constitucional de expressdo? Poderia um pai doabaerqma um de seus filhos, sem realizar
qualquer liberalidade em relacéo ao outro, diantpréhcipio da isonomia? Um clube poderia
aplicar uma sancao disciplinar a um soécio, semplogorcionar previamente o direito de
defesa, considerando a garantia constitucionabdtraditorio?

Essas indagacdes formuladas por Sarmento (2006uzem ao questionamento de
como seria possivel compatibilizar a autonomiaidstd privado e os direitos fundamentais.

E certo que os direitos fundamentais caracterizanper sua inalienabilidade,
imprescritibilidade e irrenunciabilidade. Além dis® ndo-exercicio do direito fundamental
por longo periodo ndo implica concluir que a eléesda renunciado, bem como ndo se pode
dizer que houve renuncia de um direito fundament@ nunca foi exercido. No entanto, &
possivel encontrar situacbes nas quais a irrerufideede dos direitos fundamentais é
colocada em xeque.

Silva (2008) ensina que ndo Sd0 poucos 0s atoscpreetam renuncia, ainda que
temporaria, ao exercicio de alguns direitos funddaig e cita, a titulo exemplificativo, os
chamadoseality showsdas emissoras de TV brasileiras e estrangeirasquais se percebe
que, por ato de vontade, os participantes dessEgagonas renunciam a sua privacidade,
garantida pelo artigo 5°, X da CRFB. Em sintesdp taquele que celebra um contrato
renuncia a uma parcela de sua liberdade.

Nesse diapasao, a autonomia privada representasitochponentes primordiais da

liberdade. Em sentido amplo, a autonomia privades @éer entendida como a capacidade do
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sujeito de direito de determinar seu préprio cortgoento individual, ndo obstante possa ser
compreendida como autonomia negocial em um sentais restrito. Dessa forma, abrange
tanto aspectos relacionados a escolhas existepoiais a questdes referentes a celebracéo de
contratos e outros negocios juridicos de carateinpanial.

N&o compete ao Estado ou a Constituicdo estabedscims, valores e crencas que
cada pessoa deve perseguir ou professar. De #die,accada individuo determinar os rumos
de sua existéncia, respeitando as escolhas fetlasqus semelhantes. Dessa forma, o0s
poderes publicos ndo possuem autonomia privadauaoto submetidos ao principio da
legalidade, de modo que a vinculacdo desses podesedireitos fundamentais € completa e
incondicionada, ao passo que os particulares possuga esfera de liberdade juridicamente
protegida, derivada do reconhecimento de sua digeid

Diante disso, se os direitos fundamentais fossavertidamente aplicados a esfera
das relacfes privadas, constatar-se-ia uma linotagiutodeterminacao dos individuos, razao
pela qual a doutrina defende a ponderacéo de $steseentre o direito fundamental em jogo e
a autonomia privada do particular. Contudo, em wo@edade injusta e desigual como a
brasileira, deve ser avaliado até que ponto vaiutndaterminacdo de um particular
hipossuficiente em uma relacdo contratual aparesrigamlivre firmada com uma parte mais
poderosa.

Considerando que a autonomia privada represent@osmrincipais componentes da
liberdade, € oportuno trazer a baila duas ideiseatites de liberdade destacadas pela teoria
constitucional moderna: a liberdade do cidadao liwexdade do burgués. A primeira se
caracteriza pela participacdo do cidaddo na formdgdvontade do Estado, tornando-se co-
autor do destino da coletividade, enquanto quegarsla equivale a fruicdo pacifica da

independéncia individual ou privada.
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Dessa forma, os democratas e republicanos entenmian preponderancia da
primeira liberdade, identificada pela autonomialigadbou soberania popular do cidaddo na
praca, enquanto que liberais priorizam a segurmadade vinculada a ideia de autonomia
privada do individuo em seu jardim. Assim, para democrata, ser livre significa ter voz
ativa no espaco publico, participando com os demaesnbros da comunidade do seu
autogoverno. Ja para um liberal, o essencial pagarantia da liberdade é a contencédo do
poder, com a salvaguarda de um espaco de autodwieéu individual imune a
constrangimentos.

Além da diade liberdade como autonomia privadatiee como soberania popular,
€ importante lembrar a distingcdo entre liberdad=gmtivas e liberdades positivas. Liberdade
negativa seria a situacdo na qual um sujeito tgpossibilidade de agir ou ndo, sem ser
obrigado a isso ou sem que outros sujeitos o inmpeda a liberdade positiva seria a situacéo
na qual um sujeito de direito tem a possibilidadeodentar sua vontade em dire¢cdo a um
objetivo de tomar decisdes, sem ver-se determimedi® vontade dos outros. A primeira
consistiria na liberdade como auséncia de constreamjos, e a segunda, na liberdade como
capacidade de autodeterminacéao.

N&o obstante tais conceituacdes, € possivel infig ndo basta o simples
reconhecimento de liberdades juridicas ligadast@anamia privada ou publica, sem que se
confiram as condi¢cdes minimas para que seus Baif@ssam efetivamente desfruta-las.

De fato, como leciona Sarmento (2006), quem temefodo € livre para nada, ou
seja, a condicdo social é determinante para aiciédirda liberdade da pessoa como agente
moral. E importante reconhecer simultaneamenteberdade individual e a forca das
influéncias sociais sobre o grau e o alcance didaduliberdade individual.

Desta feita, sem 0 minimo necessario a existérm@gsa a possibilidade de

sobrevivéncia do homem e desaparecem as condigoess de liberdade. Assim, a garantia



12

das autonomias publica e privada do cidaddo € pi#eh a protecdo juridica integral da
liberdade humana, de forma que tal liberdade ézemda quando ndo sdo asseguradas as
condicbes materiais minimas para que as pessoamrpodesfruta-la conscientemente.
Portanto, ndo havera liberdade onde existirem fomiegria, analfabetismo ou excluséo
social.

Além de constituir pressuposto da democracia, anaatia privada esta relacionada
a protecdo da dignidade da pessoa humana. No enésmst autonomia ndo € absoluta, uma
vez que deve ser conciliada com o direito das sytessoas e com outros valores imanentes
ao Estado Democrético de Direito.

Desse modo, o Estado deve intervir em certos cassfingindo a autonomia
individual, a fim de proteger a liberdade dos cgjticom vistas a protecdo do bem comum e
da paz juridica de toda sociedade. Essa intervesstatal na autonomia privada € viabilizada
por meio da lei, incluida nesse conceito, a prépaastituicao.

Ocorre que a lei também esta limitada, de forma detrminadas liberdades
individuais mais essenciais foram salvaguardadasiatlegislador. Nao significa, contudo,
que tais liberdades fundamentais possuem valodwbs&m alguns casos, a liberdade deve
ser restringida, proporcionalmente, no intuito dienzar os bens juridicos em confronto,
mediante ponderacao de interesses.

Cumpre ressaltar que o papel do Estado nédo € deddar as vidas individuais para
uma direcdo que repute mais adequada, mas sim xdkarama criacdo das condicdes
necessarias para que cada um realize suas eshtotbagente. Nesse diapaséo, é importante
salientar que nem todas as manifestacfes da ausrpivada sdo valoradas da mesma
forma. Ha dimensbes da autonomia que ostentam {éwpma& superior, porquanto

consideradas mais relevantes para a garantia daldie da pessoa humana.
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No que tange ao texto constitucional, é possivefica a intensa preocupacao do
constituinte com a liberdade e o fortalecimentdwala da autonomia privada, haja vista o
extenso catdlogo de direitos fundamentais com sespectivos remeédios e garantias.
Percebe-se, assim, a preocupacdo com a efetivitiadéerdade, diante do amplo rol de
direitos sociais consagrados e dos principios dienoreconémica e da ordem social
acolhidos.

A Constituicdo reconhece que a exclusdo socialgiecg a autonomia do cidadao,
razao por que considera que a liberdade individugdrefa que envolve deveres estatais
comissivos, além de obrigacdes positivas e negatmpostas aos particulares. No entanto, a
protecdo a autonomia privada decorrente da CRFB/88terogénea. E mais forte quando
estdo em jogo as dimensdes existenciais da vidamam®, menos intensa, quando se tratar de
relacdes de carater exclusivamente patrimonial.

Em face do exposto, é possivel compatibilizar arearnia do direito privado com os
direitos fundamentais. Quanto as relacdes patriamnhavera uma protecdo mais forte da
autonomia privada quando estiverem em jogo bensad@er supérfluo. Entretanto, se a
questao envolver bens essenciais a vida humangégla tonferida a autonomia privada sera
menor, aceitando-se um dirigismo estatal mais sutervoltado para a promocédo da
solidariedade social e para a busca do bem comutiiuld de exemplo, Sarmento (2006)
menciona que a protecdo da autonomia privada davenais forte num negocio juridico
envolvendo uma alienacdo de uma joia, do que numrato de compra e venda de um
medicamento. Desse modo, admite-se um interversci@nimaior neste ambito, com vistas a
assegurar a todos o0 acesso aos bens essencidaspens@veis ao atendimento das

necessidades basicas.

3. TEORIAS SOBRE A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOBUNDAMENTAIS
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A fim de se avaliar qual a teoria mais adequadaraadotada pelo ordenamento
juridico brasileiro, é relevante examinar algumas tkorias existentes acerca da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. No presested®, serdo abordadas as teorias elencadas
no trabalho elaborado por Ericson (2009), quaisinsgjas teorias da eficacia imediata,

mediata, dos deveres de protecdo e a doutriistati® action.

3.1 TEORIA DA EFICACIA DIRETA OU IMEDIATA DOS DIRETOS FUNDAMENTAIS

A teoria da eficacia direta ou imediata dos diseifondamentais predomina em
diversos paises, tais como Portugal, Espanhag Balrgentina.

N&o obstante essa teoria defenda a incidénciaadeetmediata dos direitos
fundamentais na esfera privada, ndo se negam asifegdades desta incidéncia, ja que é
cedico que o individuo é dotado de um poder dedateominacdo da sua vontade, tornando-
se necessaria a ponderacao entre o direito fundalean jogo, de um lado, e a autonomia
privada dos particulares envolvidos, do outro.

Desse modo, embora os direitos fundamentais sejagtamiente aplicaveis as
relacbes privadas, uma vez que independem da rAedd legislador, eles precisam ser
analisados caso a caso, a fim de se verificar stégdia e a extensdo da sua eficacia
horizontal.

Assim, para que a autonomia privada seja protegiola uma ponderacdo de
interesses, devera ser considerada a existéncisgdowe desigualdade entre as partes da
relacdo privada, de forma que, mesmo numa relagie pessoas em suposta posicao de
igualdade, a autonomia privada podera ser limitada prol da protecdo a um direito

fundamental.
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3.2 TEORIA DA EFICACIA INDIRETA OU MEDIATA DOS DIRETOS

FUNDAMENTAIS

Desenvolvida pela doutrina alema, a teoria da @hcéndireta ou mediata dos
direitos fundamentais na esfera privada se tornteopaa dominante no direito germanico,
porquanto adotada pela maioria dos juristas da &tdra e por sua Corte Constitucional.

Essa teoria nega a aplicacdo direta dos direitadaimentais nas relacdes privadas.
De acordo com esses tedricos, os direitos fundaisendio ingressam nas relacdes juridicas
privadas como direitos subjetivos que possam secados por um particular frente ao outro.

Ademais, a incidéncia direta dos direitos fundamisntsegundo eles, acabaria
suprimindo a autonomia da vontade e desfigurabBar@to Privado como ramo autbnomo ao
converté-lo em mera concretizacdo do Direito Ctugtinal.

Desse modo, os direitos fundamentais consistiriamanordem de valores que se
irradia por todos os campos do ordenamento juridotusive sobre o Direito Privado, cujas
normas tém de ser interpretadas a sua luz. Osodifeindamentais serviriam, portanto, como
principios de interpretacdo das clausulas geraoreceitos indeterminados do Direito
Privado, como os bons costumes, por exemplo.

Dessa forma, a incidéncia dos direitos fundamestis mediata, porque caberia ao
legislador ordinario proteger esses direitos naragfrivada, sem esquecer-se da protecédo da
autonomia privada.

Entretanto, no caso de eventual lacuna do ordertany@ivado e de falta de
clausulas gerais ou de conceitos indeterminadopgsgam ser interpretados em consonancia

com os valores constitucionais, excepcionalmermdpgia admissivel ao Judiciario aplicar
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diretamente os direitos fundamentais nas relacégadas, sem a mediacdo do legislador
ordinario.

Merecem destaque as criticas formuladas contratessa, dentre elas, a de ndo
proporcionar uma tutela efetiva dos direitos funearais nas relacbes privadas, ja que a
protecao desses direitos dependeria muito da vemtadegislador ordinario, além de causar
uma aplicacédo indeterminada e insegura de normdge@& privadg uma vez que estariam

sujeitas a impregnacao pelos valores constituconai

3.3 TEORIA DOS DEVERES DE PROTECAO

A teoria dos deveres de protecado surgiu em dema & pensamento de parte da
doutrina alem& moderna como forma de solucionanest§o dos direitos fundamentais no
ambito das relacdes privadas.

Asseguram os defensores dessa teoria que o Esté@a obrigacdo de abster-se de
violar os direitos fundamentais e de protegé-lopatenciais lesbes e ameacas advindas de
particulares no seio social.

De acordo com essa teoria, 0s particulares naersofr restricbes em sua autonomia
privada, porque ndo estariam sujeitos aos dir&itodamentais. Caberia ao legislador privado
a protecao desses direitos, ao disciplinar o cotapmmnto dos particulares, a fim de evitar
eventuais lesbes a eles. Sarmento (2006) apordaapsimilaridade dessa teoria, quanto aos
seus efeitos, com a teoria da eficacia indiretammdiata dos direitos fundamentais, que
também exige, para a protecdo desses direitosdiagde do legislador.

A teoria dos deveres de protecdo, embora demandéeencdo do legislador

ordinario para que haja a efetiva protecdo dositorefundamentais, também garante a
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possibilidade de intervencdo do Judiciario, quandoessaria, por meio do controle de
constitucionalidade das normas de direito privado.

N&do obstante tenha sido aplicada em decisdes p@derpelo Tribunal
Constitucional Aleméo, a teoria dos deveres deepémt se sujeitou a diversas criticas, dentre
elas, a mesma formulada contra a teoria da eficéndaeta ou mediata dos direitos
fundamentais, no sentido de ndo conferir aos dsdilndamentais uma protecdo adequada,

tendo em vista que tal protecdo dependeria da dentaerta do legislador ordinario.

3.4 DOUTRINA DOSTATE ACTION

De acordo com a doutrina dwate action(acdo governamental), criada no direito
norte-americano ndo haveria vinculagdo dos particulares aos d#eifundamentais
estabelecidos na Constituicao.

Segundo essa doutrina, os direitos fundamentaisispse na Constituicdo norte-
americanaBill of Rights impdem limitacbes apenas para os poderes puldicdE dao aos
particularesdireitos frente a outros particulares, com exceg@enas da 13% emenda que
proibiu aescravidao.

Essa doutrina se fundamenta na literalidade do textstitucional que, por sua vez,
se refere apenas aos poderes publicos como supeissivos da maioria das clausulas que
preveem os direitos fundamentais. A fim de judifial posicionamento, esses doutrinadores
invocam a preocupacao com a autonomia privadaseue fulminada caso fosse admitida a
vinculacéo dos particulares aos direitos fundanienta

Argumentam ainda que os Estados-membros, e nddda, 580 competentes para,

em regra, legislar sobre Direito Privado, o quegpiadacarretar a violagcdo de sua autonomia,
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se as Cortes Federais, a pretexto de protegeremireisos fundamentais previstos na
Constituicao, interviessem na disciplina das redagdrivadas.

A partir dos anos 40, no entanto, a Suprema Cartersana comecou a demonstrar
atenuacfes a doutrina dtate actionem seus julgados e passou a adotar paulatinamente a
chamadaPublic Function Theoryteoria da funcdo publica. De acordo com essaateos
particulares que agissem no exercicio de atividdelenatureza estatal, também estariam
sujeitos aos direitos fundamentais constitucionatmerevistos. Nesse sentido, vale destacar
0 casoMARSH v. ALABAMAjulgado pela Suprema Corte Americana em 1946, @ue
considerado o caso mais relevante da aplicacéeodia da funcéo publica.

Outro caso de vinculacdo dos particulares aostaérdundamentais admitido no
direito norte-americano ocorre quando é possivielbekecer uma conexao mais profunda
entre a conduta do particular e alguma entidadergamental. Nos termos dessa linha de
entendimento, a Suprema Corte Americana decidiuuqueestaurante, que ocupava espaco
alugado do poder publico, estava vinculado ao fpioaa isonomia e nao podia discriminar
sua clientela com base em motivos raciais.

Cumpre ressaltar que a Suprema Corte firmou emtemdo no sentido de que o
Estado ndo pode estimular de qualquer forma, dwatandiretamente, o desrespeito aos
direitos fundamentais pelos particulares e, cone Ipésso, invalidou negdcios juridicos e leis
estaduais por considerar que se fossem aceitaatificadas por ela, estaria estimulando
violacdes a certos direitos fundamentais.

A Corte Americana entendeu, ainda, que as entidadesdas que recebem ajuda
especial dos poderes publicos, sob a forma de lbeefiscais e subsidios, também se
encontram vinculadas aos direitos fundamentais,edimglo, inclusive, o fornecimento
gratuito pelo Estado de livros aos alunos de escpéaticulares praticantes de politicas

discriminatorias na selecéo de alunos.
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Por fim, a teoria dstate action conforme registra Sarmento (2006), associada ao
radical individualismo que caracteriza a Constéuai@ a cultura juridica dos Estados Unidos,
apesar de ter sofrido atenuacdes por meio da judépcia daquele pais, ndo conseguiu, até
os dias atuais, dispensar um tratamento adequaddigitos fundamentais, tendo em vista
que estes sofrem violacbes do Estado e de uma d&rgrupos, pessoas e organizacdes

privadas.

4. ANALISE DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Historicamente, a jurisprudéncia brasileira admée eficacia dos direitos
fundamentais em relacdes de direito privado. O tivojedeste capitulo € comprovar a
aplicabilidade da eficacia horizontal no DireitcaBiteiro mediante a analise de julgados do
Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de JusticBstado do Rio de Janeiro.

No tocante ao STF, serdo analisados trés acordémferidos em recursos
extraordinarios nos quais foi reconhecida a aludfdzcia horizontal.

O primeiro deles foi 0 RE 158.215-4, que versayaea exclusdo de associados de
cooperativa por deliberacdo da Assembléia Geral, a@bservancia das regras estatutarias
atinentes a defesa.

Nesse sentido, cabe destacar trechos da ementaodifa proferido no recurso
extraordinario mencionado: “(...) Na hipétese deleséo de associado decorrente de conduta
contraria aos estatutos, impde-se a observancideamo processo legal, viabilizado o
exercicio amplo da defesa. (...) Observancia otinigado proprio estatuto da cooperativa”.

O acodrdao recorrido entendeu que a garantia daaadgiesa devia ser mitigada,
uma vez que a deliberacdo da Assembléia, sem d@imsgavdos Estatutos Sociais, resultou de

conduta dos proprios demandantes.
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Ocorre que, por unanimidade, a Segunda Turma do ®Idfmou a decisao,
entendendo o Ministro - Relator que incumbia a eoava, uma vez instaurado o processo,
dar aos acusados oportunidade de se defenderem excld@i-los sumariamente. Assim, foi
aplicada a garantia do devido processo legal gaelastabelecida entre particulares.

Posteriormente, por ocasido do julgamento do RE24316, a Segunda Turma do
STF apreciou reclamacéao trabalhista movida por eggulo brasileiro de companhia aérea
francesa, que objetivava usufruir das prerrogatilagstatuto Pessoal da empresa, o qual era
aplicado apenas aos empregados franceses. O acémtiiado ndo acolheu a pretensdo do
reclamante por entender que néo lhe assistia dodote aplicacdo do Estatuto Pessoal da
empresa, ja que ndo era de nacionalidade francesa.

No entanto, o STF deu provimento ao recurso, eetada que restou configurada
violacdo a isonomia, porquanto a discriminacdo ardo da nacionalidade era injustificada,
haja vista que os funcionarios franceses ndo exardiarefas tipicas em relacdo aos
brasileiros. Desta feita, ndo se admitiu a invosada principio da autonomia como
argumento legitimo para discriminar nacionais deapgeiros, no que tange a percepcao de
beneficios constantes no Estatuto pessoal da empres

Nesse diapasao, € oportuno trazer a baila treclteondmta da decisdo proferida no
RE 161.243-6 DF: “(...) Ao recorrente, por ndo Bancés, ndo obstante trabalhar para a
empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado atkist do Pessoal da Empresa, que concede
vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade =tiata ao empregado de nacionalidade
francesa. Ofensa ao principio da igualdade (..98il, 0 STF entendeu que a discriminagao
que se baseia em atributo, qualidade, nota intténea extrinseca do individuo, tais como o
sexo, a raca, a hacionalidade e o credo religiasoadstitucional.

Por fim, ratificando os precedentes supracitado§Té, no julgamento do RE

201.819, apreciou a legitimidade do procedimenteexidusdo de socio empreendido por
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associacdo privada, a Unido Brasileira de CompesitdO acoérddo recorrido invalidou a
expulsdo de associado da UBC, sob o fundamentaee gprocedimento punitivo adotado
pela associacao deveria ter observado o princguistitucional da ampla defesa.

N&o obstante a Ministra - Relatora ter votado natide de dar provimento ao
recurso, por considerar que as associacfes priyamasiem autonomia para estabelecer as
normas reitoras das relagcdes com seus associadgsais aderem livremente aos seus termos
de funcionamento, prevaleceu o voto do Ministrar@il Mendes, o qual defendeu a tese da
aplicacao direta dos direitos fundamentais as @elaprivadas, especialmente por se tratar de
associacao integrante do espaco publico.

O aludido voto, inclusive, deu ensejo a edicdordorinativo 405 do STF, no qual o
Ministro Gilmar Mendes ressalta que o STF ja pok&iorico identificavel de uma jurisdicéo
constitucional voltada para a aplicacdo dessegatiras relacdes privadas.

Por ser considerado o marco da eficacia horizowdDireito Brasileiro, é relevante
analisar minuciosamente o julgado proferido no RE&19/RJ.

O STF entendeu que as violagBes a direitos fundamsendo ocorrem apenas no
ambito das relacGes entre o cidaddo e o Estado,tand®m nas relacdes firmadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado.

Segundo o STF, a autonomia privada ndo pode secigxeem detrimento dos
direitos e garantias de terceiros, sobretudo agymsitivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade néo confere aos particulaggsder de transgredir ou de ignorar as
restricbes definidas pela propria Constituicdoaceficacia e forca normativa também se
impdem aos particulares no ambito de suas relgdesias.

Para a Suprema Corte, as associacoes privadagseygera funcédo predominante em
determinado ambito econémico e/ou social, manteseloss associados em relacdes de

dependéncia econdmica e/ou social, integram o jdersomina de espaco publico, ainda que
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nao-estatal. A Unido Brasileira de Compositores;iestade civil sem fins lucrativos,
integrante da estrutura do ECAD, assume posic&dguiada para determinar a extensdo do
gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus amdosi Portanto, a exclusdo de socio do
quadro social da UBC, sem qualquer garantia deadgfesa, do contraditorio, ou do devido
processo constitucional, onera demasiadamente arrickr, o qual fica impossibilitado de
perceber os direitos autorais relativos a execdeéuas obras.

Concluiu, assim, aquela Corte que a vedacao dasitges constitucionais do devido
processo legal acaba por restringir a propria dibée de exercicio profissional do sécio, de
forma que o carater publico da atividade exercila pociedade bem como a dependéncia do
vinculo associativo para o exercicio profissioralséus socios legitimam a aplicacdo direta
dos direitos fundamentais do devido processo latmlcontraditério e da ampla defesa ao
caso concreto.

Analisados os precedentes do STF, cumpre examaiata, a jurisprudéncia do
TJERJ acerca do tema. E notério o reconheciment@fidacia horizontal dos direitos
fundamentais por esse Tribunal Estadual, de moeo auitulo ilustrativo, serdo abordados
neste trabalho alguns precedentes mais recentes Gegte de Justica.

Cabe destacar o acorddo proferido na apelacdo 2@9.001.33731, o qual
reformou sentenca prolatada em acdo de cobranceot@s condominiais ajuizada por
associacdo de moradores em face de proprietariméeel ndo associado, que mitigava o
direito a liberdade de associacéo e privilegiapaimcipio que veda o enriquecimento ilicito.

A Primeira Camara Civel, por sua vez, entendeu géey de um viés positivo, 0s
direitos fundamentais possuem também um viés negatonsubstanciado na possibilidade
de néo se filiar a qualquer partido, grupo ou d@aséo. Ademais, a duplicidade de tal direito
também deveria ser aplicada nas relacdes firmaalas es cidadaos. Assim, ao efetuar a

ponderacado de interesses entre o direito fundaireefitae associacao e o principio que veda
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0 enriguecimento sem causa, concluiu-se que o piigooanulou a garantia fundamental a
livre associacao.

Ora, no conflito entre direitos fundamentais e gipios gerais do direito, haveria
que se dar preferéncia aos direitos fundamentargupnto considerados a base principal da
ordem juridica constituida no periodo pos 88.

Da mesma forma, também foi reconhecida a aludidz@d na apelacédo civel
2008.001.57025, na qual, em decisdo monocraticBesembargador José Carlos Paes
ressaltou que embora a autonomia de vontade inspere os contratos celebrados no ambito
das relacdes privadas, os novos valores axioloégioonstitucionais que se infiltram na érbita
do Direito Privado acabam por limitar a liberdaddividual de contratar em prol da boa-fé
objetiva e da dignidade da pessoa humana. Asdibgrdade individual, uma vez em coliséo
com o direito fundamental a vida e a saude, dedercem face desses, sem que haja sua
completa abolicdo, mas de forma que se adapte l@o weior da dignidade da pessoa
humana.

Nesse sentido, é oportuno mencionar os acordaderigas nas apelacdes civeis
2008.001.05426 e 2009.001.07882, respectivamerateprivheira, a Terceira Camara Civel
entendeu, na linha do ja sustentado pelo STF, @ie de exclusdo de associado de iate clube
nao respeitou as garantias constitucionais da auigflesa, do contraditorio e do devido
processo legal, pelo que declarou a nulidade ddatxclusdo, acolhendo a tese da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, que condobkréyatoriedade de se observar as garantias
processuais constitucionais nas relagdes civis.

Na segunda apelacdo, a Décima Oitava Camara (3gel/@rou a necessidade de
oportunizar os meios de defesa ao associado de phikado, decorrente da moderna nocao

de eficacia horizontal dos direitos constituciongisque as garantias fundamentais e direitos
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constitucionais tém ampla eficaciaplicando-se inclusive no ambito da relacdo entre
particulares.

De fato, embora o tema néo tenha sido apreciadoRieho do STF, a discusséo ja
esta estabelecida no Brasil, de forma que ndomedtavidas quanto a sua aplicabilidade no

ordenamento juridico patrio.

CONCLUSAO

Além da aplicacdo ao ambito do Direito Publico, adree também a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacdes juridicas gudrdculares. No contexto da compreensao
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, destacam a forca normativa da
Constituicdo, no sentido de se reconhecer forcaulativa e obrigatoria dos ditames e
principios constitucionais sobre todas as demaima® infraconstitucionais, bem como a
filtragem constitucional, consistente na leituraterpretacédo de toda ordem juridica a luz da
Constituicao.

Hodiernamente, se observa dois posicionamentosipais na doutrina brasileira a
respeito da incidéncia dos direitos fundamentassreiacdes privadas. O professor Virgilio
Afonso da Silva (2008) defende a aplicagcdo medetgquanto que o Ministro Gilmar Ferreira
Mendes (2006) sustenta a aplicacdo direta dessatosli

Uma das criticas realizadas pelos tedricos dactdicaediata ou indireta consiste no
fato de que a adocdo da eficacia direta importadatotal aniquilamento da autonomia
privada, o que, entretanto, ndo merece acolhimewois,conforme analisado € perfeitamente
possivel a compatibilizacédo entre direitos fundamisre autonomia privada.

Assim, ainda que sem ingressar na discussao des jig$dicas sobre a forma de

vinculagcédo dos particulares aos direitos fundanentaSTF e a jurisprudéncia brasileira em



25

geral vém aplicando diretamente os direitos funcddaie na resolucédo de litigios privados,
sobretudo nos casos de exclusdo de socio ou adsod@ clubes e associacbes sem a
observancia das garantias constitucionais do atitdreo, da ampla defesa e do devido
processo legal.

Em face do exposto, o Direito Brasileiro deve adataeoria da eficacia direta ou
imediata dos direitos fundamentais, haja vista esdeoria que mais se coaduna com a
promocao da justica, da liberdade e com a consealms proprios objetivos insculpidos na

Carta Magna.
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