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RESUMO

E cldssica a no¢do de que os direitos fundamentais, enquanto categoria juridica, tém a sua
principal aplicacao/eficicia nas relagdes verticais, isto €, naquelas criadas entre o Estado e os
individuos, na qual estes por encontrarem-se em uma situagcdo de sujeicdo necessitam de um
campo de protecdo bem definido contra quaisquer abusos do poder publico, é essa a ideia
classica que envolve os direitos fundamentais, como direitos de defesa em face de opressoes
estatais. Ocorre que com a crescente complexidade das relagdes sociais, a referente no¢ao restou
claramente insuficiente, em outras palavras, ndo era capaz por si s6 de garantir a uma real
efetividade dos direitos fundamentais e protecio do homem, pois percebeu-se que a violagdo
de direitos poderia advir de outras fontes, que ndao se resumem ao Estado, mas se estendem
também ao proprios individuos, ou seja, a aplicagdo apenas vertical dos direitos fundamentais
ndo seria suficiente para garantir uma real protecdo ao individuo em face de outro individuo,
principalmente aqueles hipossuficientes, que por ndo possuirem poder econdmico ou politico,
tem as suas vontades condicionadas a pressdes exteriores, aplicadas por outros sujeitos
particulares, que se encontram em uma posi¢do mais “elevada”. Assim, no atual estado da
doutrina constitucional € no que concerne a realidade juridica brasileira implantada pela
Constituicdo da Republica Federativa de 1988, que criou um ambiente juridico voltado a
garantia dos direitos fundamentais, bem como da dignidade da pessoa humana, restou inegével,
pelo menos no nosso sistema, a existéncia de uma eficécia horizontal dos direitos fundamentais,
de modo a vincular ndo somente o Estado, mas também os particulares, moldando seus
comportamento, cabendo nesse interim, aos aplicadores do Direito compreenderem a forma
com ocorre essa eficicia, bem como seus limites, tendo em conta o fato desta aplicagcdo
evidentemente limitar a autonomia individual, pois acaba determinando a observancia de um
certo comportamento, dentro de uma area na qual a liberdade € a regra quase que geral.

Palavras-chave: Direitos. Fundamentais. Garantia. Eficacia. Particulares. Autonomia.
Liberdade. Limites.



ABSTRACT

The classic notion that fundamental rights, as a legal category, has its main application/efficacy
in vertical relations, that is, in those created between the State and individuals, in which they
are in a situation of subjection need to beoOf a well-defined field of protection against any
abuse of public power, this is the classic idea that involves fundamental rights, such as rights
of defense in the face of state oppression. It happens that with the growing complexity of social
relations, the referent notion was clearly insufficient, in other words, it was not in itself capable
of guaranteeing a real effectiveness of the fundamental rights and protection of man, since it
was perceived that the violation of rights Could come from other sources, which are not limited
to the State, but extend also to the individuals themselves, that is, the only vertical application
of fundamental rights would not be sufficient to guarantee a real protection to the individual in
the face of another individual, especially those who are hypersensitive , Who, because they do
not have economic or political power, have their wills conditioned by external pressures,
applied by other individuals who are in a more "elevated" position. Thus, in the current state of
constitutional doctrine and with regard to the Brazilian juridical reality established by the
Constitution of the Federative Republic of 1988, which created a legal environment aimed at
guaranteeing fundamental rights, as well as the dignity of the human person, it remained
undeniable, at least In our system, the existence of a horizontal efficacy of fundamental rights,
so as to link not only the State, but also private individuals, shaping their behavior, while in the
meantime, the applicators of the law understand how this efficacy occurs, and Its limits, taking
into account the fact that this application evidently limits individual autonomy, since it ends up
determining the observance of a certain behavior, within an area in which freedom is the almost
general rule.

Keywords: Rights. Fundamental. Warranty. Efficiency. Individuals. Autonomy. Freedom.
Limits.
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INTRODUCAO

De inicio cumpre estabelecer que os direitos fundamentais, como categoria juridica
auténoma, fundada na dignidade da pessoa humana, possuem, hoje, uma essencialidade
inegdvel nos mais diversos sistemas juridicos existentes, alcancando um patamar de enorme
importancia no que tange a protecao dos bem juridicos mais significativos para a existéncia
humana, revestindo-se de uma cardter eminentemente axiolégico, como verdadeiros valores de
orientacdo para todas as relagdes juridicas, ndo somente as publicas, mas também as privadas
de modo a concretizar aquilo que se denomina como a “eficicia horizontal dos direitos
fundamentais”.

E partindo desse pressuposto que se desenvolverd o presente trabalho, tendo
principalmente em conta o contexto brasileiro, no qual a partir da Constituicao da Republica
Federativa de 1988, passou-se a efetivamente formar uma estrutura de valorizacdo e efetivacao
dos direitos fundamentais, que se orientanda segundo um novo norte normativo, qual seja a
garantia prevaléncia do ser humano e a sua dignidade.

Nessa linha, para compreender corretamente o objeto central do tema aqui proposto,
inicialmente, tratar-se-4 da teoria geral dos direitos fundamentais, pois apenas serd possivel
definir-se realmente se é ou ndo plausivel a possibilidade de aplicar-se esses direitos as relacdes
privadas, se compreendermos o que sdo, qual o seu conteido e campo de abrangéncia, definindo
e apresentando as principais transformagdes acerca de sua no¢do, saindo de uma concepcao
classica, que tem os direitos fundamentais apenas como direitos de defesa em face da opressao
estatal, restrita a uma relacdo vertical, estabelecida entre particulares e o Poder Publico e
passando para uma concepg¢do mais moderna e ampla, que visualizou a insufici€ncia da primeira
frente as necessidades sociais emergentes.

Outrossim, analisar-se-a as diferentes dimensoes pelas quais os direitos fundamentais
podem ser visualizados, em especial aquela que mais importa para o aqui desenvolvido, que é
a sua dimensao objetiva, que reveste esse direitos de uma natureza axioldgica inegdvel, apta a
influenciar todo o ordenamento, no qual as relacdes privadas também se inserem, ou seja, € a
partir dessa dimensdo que vislumbrar-se-4 a influéncia dos direitos fundamentais por todo o
sistema e ndo somente no Direito Constitucional ou Publico.

Ademais ha de ter-se em conta que a eficdcia esbarra em um problema evidente, pois ao
aplicar-se diretamente os direitos fundamentais as relacdes privadas, acaba-se, de certa forma,

a determinar-se a maneira como homem deve conduzir a sua vida, limitando, desse modo, a sua



liberdade de agir, ou seja, hd, pelo menos em tese, o conflito entre a eficicia horizontal dos
direitos fundamentais e autonomia privada, sendo necessdrio encontrar a solucdo mais
adequada para a coexisténcia desses dois fendmenos que sdo igualmente importantes. Razao
pela qual tratar-se-a da tutela constitucional das liberdades, haja vista a necessidade de definir-
se parametros minimos de andlise, quando se fizer presente o conflito estre esses dois campos.

Por fim, partindo da concepc¢ao de que a crescente complexidade das relacdes sociais
demonstrou que nao somente o Estado ¢ um potencial “violador” de direitos, mas também o
préprio individuo, que dentro das relagdes de poder estabelecidas na sociedade moderna, pode,
em grande medida, utilizar-se das suas posi¢cdes para condicionar a vontade de terceiros, bem
como do fato da realidade social ser assimétrica, apresentar-se-4 de maneira exaustiva os
diferentes aspectos acerca da eficdcia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas,
considerando as suas razdes de existéncia e também seu cardter instrumental de defesa de
individuo contra outros individuos, estabelecendo as diferentes questdes que envolvem o
problema

Posto isso, o presente trabalho, de maneira geral, fard a analise pormenorizada acerca
dos diferentes aspectos que regem a eficicia e aplicabilidade dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas (horizontais), bem como sua contraposicao pratica evidente com autonomia
dos individuos, visando assim, analisar os critérios gerais de compatibilizag@o entre a eficcia
horizontal do direitos fundamentais e a liberdade de agir, verificando até que ponto seria

possivel, por vontade propria, a relativizacdo desses direitos.



2. TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, CONCEITUACAO E
CONTEUDO

De inicio, ante a clara auséncia de um consenso doutrindrio acerca do termo adequado
para o objeto em andlise, torna-se necessdria a escolha daquele que melhor demonstre a visao
que se pretende estabelecer ao longo do presente trabalho, como o préprio titulo ja demonstra,
utilizar-se-4 de maneira preponderante o termo “direitos fundamentais” e em menor medida,
alguns que podem ser encarados como sindnimos e que servem para demonstrar determinada
perspectiva sobre esses mesmo direitos. Nao hd aqui uma mera questdo doutrindria, mas sim
realmente conceitual e inerente as bases do presente trabalho que pretende se realizar a luz da
Constituicao da Republica Federativa de 1988.

Nessa linha, cabe estabelecer que a CRFB/88 utiliza de maneira bastante técnica
(conforme afirma a majoritdria doutrina), o termo e o conceito de “direito fundamental”,
principalmente na sua diferenciacdo com “direitos humanos”, que é um instituto de objeto
extremamente préximo, mas com uma drea de existéncia muito maior e ampla, podendo de
certa forma afirmar-se que um abrange o outro.

A doutrina moderna traca como elemento de diferenciacdo o fato dos direitos
fundamentais, consubstanciarem-se em normas positivadas no direito interno de um
determinado Estado, enquanto direitos humanos sdo aquelas de previsdo e protecdo no ambito

internacional, nesse sentido afirma André de Carvalho Ramos, que:

Inicialmente, a doutrina tende a reconhecer que os “direitos humanos” servem para
defini os direitos estabelecidos pelo Direito Internacional em tratados e demais
normas internacionais sobre a matéria, enquanto a expressao “direitos fundamentais”
delimitaria aqueles direitos reconhecidos e positivados pelo Direito Constitucional de
um Estado especifico.!

z

No mesmo sentido, Sarlet dispde, ainda, que essa diferenciacdo € em determinada

concepcdo, a contraposi¢do entre o jusnaturalismo e o positivismo juridico, pois,

[...]J4 a partir do exposto, considerando que hd mesmo vdrios critérios que permitem
diferenciar validamente direitos humanos de direitos fundamentais, assume relevo —
como, alids, ddao conta alguns dos argumentos ja deduzidos — que a distingdo entre
direitos humanos e direitos fundamentais também pode encontrar um fundamento, na
circunstancia de que, pelo menos de acordo com uma determinada concepg¢do, os
direitos humanos guardam relacdo com uma concepg¢ao jusnaturalista (jusracionalista)
dos direitos, ao passo que os direitos fundamentais dizem respeito a uma perspectiva

' RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Saraiva: Sdo Paulo, 2014, p. 235



positivista. Neste sentido, os direitos humanos (como direitos inerentes a prépria
condi¢do e dignidade humana) acabam sendo transformados em direitos fundamentais
pelo modelo positivista, incorporando-os ao sistema de direito positivo como
elementos essenciais, visto que apenas mediante um processo de “fundamentalizag¢do”
(precisamente pela incorporacdo as constitui¢des), os direitos naturais e inaliendveis
da pessoa adquirem a hierarquia juridica e seu cardter vinculante em relacdo a todos
os poderes constituidos no Ambito de um Estado Constitucionall...]?

Estabelecido esse ponto tedrico, chega-se a uma questdo central e extremamente
complexa para a compreensdo acerca do sistema constitucional/juridico dos direitos
fundamentais, que €, o seu conceito e em consequéncia o seu conteido. Compreender o que sdo
os direitos fundamentais e a sua esséncia, € vital para areal concretizacdo de um sistema juridico
que se constroi (ou ao menos que assim pretende) em volta da protecdo e garantia desses, tendo
em conta a necessidade pratica de uma ideia concreta, que sirva como um parametro
minimamente objetivo, capaz de permitir aos diferentes intérpretes darem a concretude
necessdria aos direitos fundamentais.

Nesse interim, cabe asseverar que ndo se pretende conceituar categoricamente oOS
direitos fundamentais, explanando um suposto conceito fechado, capaz de por si s6 demonstrar
o real sentido do que é um direito fundamental, haja vista a complexidade dessa tarefa e para
alguns até mesmo a sua impossibilidade. A ideia central do que sejam esses direitos, € bastante
fluida, variando consoante a perspectiva abordada ou mesmo o contexto historico em que se
insere, assim pretende-se tdo somente demonstrar seus principais tragos de caraterizacio, que
diga-se de passagem, estdo em constante modificacdo.

Hoje a concep¢cdo de que os direitos fundamentais sdo normas de observéncia
obrigatdria e vinculante, advém de um processo longo e constante de maturagdo histdrica, isto
é, os direitos fundamentais sdo caracterizados como direitos essencialmente histéricos, tendo o
seu conteido construido e determinado por diferentes necessidades sociais, juridicas,
econOmicas e politicas que se apresentam ao longo do tempo, o que quer dizer necessariamente,
que esses direitos nascem de diferentes fontes, que variam segundo um contexto ja instalado.
Assim os direitos que se manifestaram na idade média, ndo serdo 0os mesmos que surgirdo na
idade moderna, tudo dependerd da forma como as relacdes juridicas se realizam e se tornam
presentes em um determinado sistema juridico constitucional.

Nesse raciocinio, observa-se que os primeiros direitos fundamentais, ou a0 menos suas
concepgoes iniciais, possuem raizes na Idade Antiga, na qual foram estabelecidas e discutidas

algumas ideias essenciais para essa constru¢do - como por exemplo “a igualdade” — e que

2SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficcia dos Direitos Fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 392-393
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posteriormente vieram a influenciar os pensamentos sobre o ser humano, bem como a ideia de
direitos fundamentais tal como € hoje. Porém foi no cristianismo, com a sua perspectiva
religiosa de mundo, colocando o homem como filho de Deus, feito a sua semelhanga,
imprimindo ao ser humano um alto valor intrinseco a sua propria natureza, que deveria ser
respeitada pelo direito positivo, € que os direitos fundamentais passaram a possuir uma forma
propria como um conjunto de direitos que existem em prol da prote¢do do ser humano, que é
uma obra divina, de valor inestimavel e que por isso, pela sua prépria natureza era merecedor
de protecgao.

Nos séculos XVII e XVIII, em um contexto historico de revolu¢des burgueses de cunho
liberal, a partir dos ideias cristdos acerca do homem, h4 uma clara afirmacdo do individuo frente
ao Estado, haja vista a crescente defesa de uma série de direitos supostamente preexistes e
inaliendveis do homem (doutrina jusnaturalista) que por resultarem da natureza, devem ser
respeitados pelo Estado, sob pena de perda de sua legitimidade.

Sob esta influéncia, foram elaborados um série de diplomas que representaram a
consolidagdo e evidente necessidade de prote¢do de liberdade individuos em face do Estado,
dentre os quais o Bill of Rights de Virginia (1776) e a Declaracao dos Direitos do Homem e do
Cidadao, da Franca em 1789. O ser humano passou ser o centro das relacdes, um ser digno de
protecdo juridica, havendo um claro deslocamento da primazia nos sistema juridico do Estado

para os individuos, nesse sentido dispde Noberto Bobbio que:

a afirmacdo dos direitos do homem deriva de uma radical inversdo de perspectiva,
caracteristica da formacdo do Estado Moderno na representagdo da relacdo politica,
ou seja, na relacdo Estado/cidaddo ou soberano/sudito: relacdo que € encarada, cada
vez mais, do ponto de vista dos direitos do cidaddos ndo mais suditos, e ndo do ponto
de vista dos direitos do soberano, em correspondéncia com a visdo individualista da
sociedade.’

Assim, apreende-se que a real afirmacdo dos direitos fundamentais, adveio da
modificac@o estabelecida nas relagdes entre Estado e individuos, assentando a ideia de defesa,

de que em primeiro lugar o Estado deve garantir direitos e s6 posteriormente exigir deveres.

2.1 As dimensoes (geracoes) dos direitos fundamentais

Como anteriormente afirmado os direitos fundamentais sdo normas dinamicas,

construidas ao longo de um processo histérico de constante mutagdo, isto €, o seu contetdo,

3 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. 1992. In FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito
Constitucional. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 354
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titularidade, eficicia e efetivacdo passam por diversas transformacdes. Nessa perspectiva, a
doutrina assenta a evolu¢do dos direitos fundamentais em trés geracdes (ou dimensdes),
havendo aqueles que afirmam, ainda, a existéncia de uma quarta e ou quinta geracao.

Os direitos fundamentais de primeira geragdo sdao o produto do pensamento liberal-
burgués, de cunho individualista, sendo os primeiros a serem reconhecidos e positivados,
traduzindo-se em postulados de liberdade e de absten¢do do governo, afirmando-se ainda como
direitos do individuos frente ao Estado, exigindo um ndo fazer deste, de modo a proteger o
espaco destinado as liberdades individuais, ou seja, apresentam-se como direitos “negativos”,
de defesa, e assim de pouca ou nenhuma preocupacdo com questdes sociais ou com as
desigualdades existentes. Afirma Paulo Bonavides que sdo os chamados direitos civis e
politicos, que, em sua maioria, correspondem 2 fase inicial do constitucionalismo ocidental.*

Gilmar Mendes e Paulo Branco, em sua obra, dispde que nos direitos de primeira
dimensdo “A preocupac¢do em manter a propriedade servia de parametro e de limite para a
identificacdo dos direitos fundamentais, notando-se pouca tolerancia para as pretensdes que lhe
fossem colidentes™, havia um claro descaso para com os problemas sociais existentes,
priorizando-se questdes individuais em detrimento da coletividade, o que associado com outros
fendmenos como a industrializacdo, crescimento populacional, concentracdo de renda, gerou
problemas sociais latentes que exigiram do Estado uma atuagdo diferente, ndo mais de
abstencao, mas ativa, no sentido de tentar propiciar uma justica social efetiva.

E nesse contexto que surgem os direitos fundamentais, cujo o contetido pode ser
entendido como de 2° dimensdo. Os quais possuem uma perspectiva claramente positiva, nao
de evitar a intervengdo estatal nas liberdades individuais, mas de propiciar aquilo mais préximo
possivel do chamado “bem estar social”.

Sdo os direitos sociais, cristalizados nos art. 6° e 7°, da Constituicdo da Republica
Federativa de 1988, que exigem do Estado brasileiro prestacdes sociais, como assisténcia social,
saide, educagdo e trabalho, hd também a garantia das chamadas “liberdades sociais”, que
conforme afirma Sarlet abrangem a “liberdade de sindicaliza¢do, do direito de greve, bem como
do reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito a férias e ao

repouso semanal remunerado, a garantia de um saldrio minimo, a limitacdo da jornada de

4 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. In: MORAES, Guilherme Pefia. Curso de Direito
Constitucional. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, p. 324

> MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
347
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trabalho, apenas para citar alguns dos mais representativos”®

. H4 uma clara preponderancia do
principio da igualdade.

Por fim, os direitos fundamentais de 3° dimensao, também denominados de direitos de
fraternidade ou mesmo solidariedade, surgem de necessidades sociais modernas e distinguem-
se pela titularidade difusa e coletiva, voltados ndo para uma percep¢ao individual do homem,
mas sim para a coletividade. A doutrina costuma enquadrar como de 3* dimensdo os direitos a
paz, ao desenvolvimento, a autodetermina¢do dos povos, a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado e conservagao do patrimdnio histérico e cultural.

Ainda na temdtica das dimensdes dos direitos fundamentais, cumpre tratar acerca da
ainda nd3o muito clara existéncia de uma quarta e quinta geracao de direitos fundamentais. Paulo
Bonavides’ em sua obra defende que a quarta dimensdo surge da globalizacdo dos direitos
fundamentais, isto €, uma universalizagdo e institucionaliza¢do de um Estado Social, no qual se
enquadra o direito a democracia, informacdo e pluralismo politico. Afirma ainda Bonavides a
necessidade do direito a paz figurar em uma dimensdo autdbnoma de modo a realcar o seu
contexto multidimensional, ou seja, de impossibilidade de enquadrar em outras dimensoes
estabelecidas, criando-se a 5° dimensao

A distin¢@o entre dimensdes de direitos fundamentais é realizada com o propdsito de
demonstrar a evolugao histdrica desses direitos, de modo a permitir uma melhor compreensao
acerca da sua formacdo material. A sucessao de dimensdes ndo quer dizer, que os direitos de
anteriores tenham sido suplantados, pelo contrario, aquele grupo de direitos que surge em uma
determinada época continua a ser valido, existindo concomitantemente com outros direitos

fundamentais de uma nova geracdo. Afirma Sarlet que:

As diversas dimensdes que marcam a evolugdo do processo de reconhecimento e
afirmacdo dos direitos fundamentais revelam que estes constituem categoria
materialmente aberta e mutavel ainda que seja possivel observar certa permanéncia e
uniformidade neste campo, como ilustram os tradicionais exemplos do direito a vida,
da liberdade de locomocao e de pensamento, dentre outros tantos que aqui poderiam
ser citados e que ainda hoje continuam tdo atuais quanto no século XVIII, ou até
mesmo anteriormente, se atentarmos para os precedentes ja referidos no contexto da
evolucdo histérica anterior ao reconhecimento dos direitos fundamentais nas
primeiras Constitui¢des. Além disso, cumpre reconhecer que alguns dos classicos
direitos fundamentais da primeira dimensdo (assim como alguns da segunda) estdo,
na verdade, sendo revitalizados e até mesmo ganhando em importancia e atualidade,
de modo especial em face das novas formas de agressdo aos valores tradicionais e

7 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. IN: BULOS, Uadi Lammego. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, p. 345
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consensualmente incorporados ao patrimonio juridico da humanidade, nomeadamente
da liberdade, da igualdade, da vida e da dignidade da pessoa humana®

H4 um carater claramente cumulativo, evolutivo, voltado a sempre garantir ao homem

maior prote¢do de sua natureza.

2.2 Concepcoes filosoficas sobre direitos fundamentais

A justificativa da existéncia dos direitos fundamentais € uma questdo, que por um longo
periodo de tempo tentou ser respondida por diferentes vertentes filoséficas, muitas vezes
totalmente excludentes entre si e incapazes de por si s6 de solucionar o problema,
principalmente em razdo da complexidade do conteudo desses direitos, que sdo extremamente
varidveis, dependendo em grande medida de uma série de circunstancias totalmente
heterogéneas para serem definidos.

Desse modo, em uma concepg¢do inicial, hoje ja superada, de base jusnaturalista, os
direitos fundamentais eram vistos como produto do Direito Natural, isto é, de um conjunto de
direitos naturalmente preexistentes, universais e superiores a vontade do Estado, que
consubstanciam imperativos de prote¢do, sendo totalmente desnecessdrio qualquer
reconhecimento por parte do Direito positivo.

Por outro lado, na vertente positivista hd uma clara preponderancia da “lei”, pois seria
desta que surgiriam os direitos fundamentais como faculdades outorgadas e concretizadas por
um ato normativo positivo. Ha ainda os idealistas que entendem os direitos fundamentais como
ideias, principios bésicos e abstratos, assentados em uma dada realidade social.

Assim, verifica-se uma clara e extrema dificuldade em compatibilizar as mais diversas
concepgoes acerca dos direitos fundamentais, o que leva alguns autores, dentre os quais,
Bobbio, a entender ser desnecessario encontrar os fundamentos dos direitos fundamentais, e até
mesmo ndo ser vidvel tal interim. O fato de existirem as mais diversas gamas de direitos, de
origens histéricas bem distintas apontaria para a impossibilidade de encontrar-se uma
fundamento geral para todos os direitos, sendo um dos caminho possiveis, buscar-se no caso
concreto aqueles pontos que levam os direitos a categoria de fundamentais.

Ante o inegavel cardter diversificado dos direitos fundamentais, ndo existe na doutrina

uma caminho Unico ou mesmo majoritdrio acerca do fundamento desses direitos, sendo

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012,
p. 37
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necessdrio sempre levar em conta que os direitos fundamentais ndo concretizam-se em uma

ideia hermética, mas sim em um conceito aberto, que aceita diferentes visdes e concepgoes.

2.3. A dimensao material dos direitos fundamentais (fundamentalidade material)

As mesmas razdes que levam a dificuldade de encontrar um fundamento geral para os
direitos fundamentais, dificultam a sua conceituacdo bdsica, haja vista serem direitos
extremamente abstratos, de significados juridicos variados.

Bobbio em sua obra, compreendendo essa dificuldade, exara que por muitas vezes
tentou-se, por meio de expressdes vazias, estabelecer erroneamente um conceito de direitos
fundamentais, como por exemplo a ideia: “direitos humanos sdo que cabem ao homem enquanto
homem™, frase que em nada contribui para uma real compreensio acerca do que é ou nio é
direito fundamental ou mesmo um direito humano.

A conceituagdo de direitos fundamentais, ou a0 menos caracteristicas minimas capazes
de identifica-los, ndo configura uma atividade meramente académica, mas sim de uma
importancia pratica inegavel, haja vista que para aplicar algo ao mundo real, resolvendo
problemas concretos, de maneira correta, é necessario saber devidamente o que € um direito
fundamental e o seu contetido.

Tal atividade perpassa diretamente pela compreensdo acerca dos fundamentos materiais
de tais direitos. Nesse passo, ante a importancia de tragar um meio de identificacdo dos direitos
fundamentais, e principalmente com a evolugao tedrica acerca destes, ganhou forca a ideia de
que os direitos fundamentais, enquanto inerentes ao homem, sdo direitos baseados e
fundamentados no principio da dignidade da pessoa humana, sendo esse principio o centro de
todos um sistema constitucional de direitos fundamentais e parametro de analise acerca da sua
fundamentalidade, nesse sentido afirma Jorge Miranda que “o principio da dignidade da pessoa
humana constitui fundamento de todo o sistema dos direitos fundamentais, no sentido de que
estes consubstanciam-se em exigéncias, concretizagdes e desdobramentos da dignidade da
pessoa e que com base neste devem (os direitos fundamentais) ser interpretados” '

Nesse mesmo sentido, tem-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, toma como fundamento geral dos direitos fundamentais a dignidade da pessoa humana,

nesse sentido sdo os ensinamentos de Sarlet, que assim estabelece:

° BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. In: SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacoes
Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 59

10 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Constitucional. In: Fernandes, Bernardo Gongalves. Curso de Direito
Constitucional. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p.234
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Tal concepcdo, a evidéncia, aplica-se também ao nosso constitucionalismo,
igualmente caracterizado por uma Constituicdo de cunho marcadamente
compromissdrio, mas que — como ja frisado — erigiu a dignidade da pessoa humana a
condi¢do de fundamento de nosso Estado democrético de Direito, como, de resto, ja
tem sido amplamente sustentado também no ambito da doutrina pétria. Assim, na
esteira do que ja se afirmou em relag@o a Lei Fundamental da Alemanha, também a
nossa Constituicdo — pelo menos de acordo com seu texto — pode ser considerada
como sendo uma Constituicio da pessoa humana, por exceléncia, ainda que nao raras

. . 11
vezes este dado venha a ser virtualmente desconsiderado.

Assim, tendo em conta que a constitui¢@o erigiu o homem como centro de todo o sistema
juridico, seria sobre a sua dignidade firmado todo o conjunto de direitos fundamentais, ou seja,
todos aqueles direitos reconhecidos ao longo da CRFB/88, direta ou indiretamente estariam
ligados a dignidade humana e s6 poderiam ser concebidos em respeito a ela.

Entretanto como € normal no que tange a conceituacio dos direitos fundamentais, ha
autores que ndo concordam com ideia de estabelecer o principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento axioldgico geral desses direitos, afirma Canotilho que tal entendimento
“expulsa do catdlogo material do direitos todos aqueles que ndo tenham um radical subjetivo,
isto €, ndo pressuponham a ideia-principio da dignidade da pessoa humana. O resultado a que
chega € um exemplo de tipico de uma teoria de direitos fundamentais nao constitucionalmente
adequada”'?, tal critica evidencia o cariter extremamente subjetivo dessa concepcdo o que por
vezes poderia afastar do ambito dos direitos fundamentais, uma série de direitos que ndo
poderiam ser diretamente relacionados com o ser humano ou mesmo a sua dignidade.

Nada obstante as claras dificuldades em estabelecer um fundamento geral para os
direitos fundamentais, dificuldades essas relacionadas com a prépria natureza desses direitos,
que sdo histdricos, moldados segundo as necessidades de um determinado periodo no tempo, €
inegével que é o principio da dignidade da pessoa humana que guia os direitos fundamentais
tipicos, principalmente do direito a vida, integridade fisica e a liberdade.

Segundo Gilmar Mendes e Paulo Branco “Os direitos fundamentais, em sentido
material, sdo, pois, pretensdes que, em cada momento histérico, se descobrem a partir da

13

perspectiva do valor da dignidade da pessoa humana”'’, quer dizer, apesar desses direitos

' SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 87

12 CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional. In: SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e
Relacgoes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.34

13 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p.
432
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possuirem diferentes concepcdes que se formam segundo as circunstancias de um determinado

contexto histdrico, este serdo produto da dignidade da pessoa, enquanto valor.

2.3.1 O principio da dignidade da pessoa humana

O termo “dignidade” nas suas raizes semanticas advém de “dignus”, o que quer dizer
aquilo que tem uma importancia ou que possui honra, nesse raciocinio partindo de uma
concepcdo semantica cabe assentar que a ideia de “dignidade humana” nao ¢ algo novo na
histéria da humanidade, estudos afirmam que ji na China Imperial’, Séc IV, A.C,
confucionistas indicavam que “cada ser humano nasce com uma dignidade que lhe ¢é propria,
sendo-lhe atribuida por ato da divindade”!?

Aqui, como em outras concepcdes de cunho religioso, incluindo a crista, que surgiriam
no futuro, hd a tomada do ser humano, como um ser especial, diferente de qualquer outra
espécie, impassivel de instrumentalizacao ou coisificacdo, de natureza divina, ou como afirma
a doutrina cristd, criado a imagem e semelhanca de Deus, sendo assim de um valor intrinseco
inegavel.

Kant, no iluminismo alemao, é um dos primeiros a dessacralizar a ideia de “dignidade
humana”, impondo um visao mais racional de tal ideario. Partindo de uma defesa da autonomia

t16

da vontade e da moral do individuo, Kant™® afirma que o homem sempre € o fim das relacoes

humanas e nunca um mero meio, a dignidade seria o reconhecimento de que o0 homem € um ser

singular, insubstituivel e vital para uma ordem juridica, segundo Barela, para Kant:

0 homem € um fim em si mesmo - e ndo uma fungdo do Estado, da sociedade ou da
nagdo - dispondo, portanto, de uma dignidade ontolégica. O direito e o Estado, ao
contrério, € que deverdo estar organizados em beneficio dos individuos. Assim é que
Kant sustenta a necessidade da separacdo dos poderes e da generalizacdo do principio
da legalidade como forma de assegurar aos homens a liberdade de perseguirem seus
projetos individuais. Além de fundar a dignidade no homem, o conceito kantiano é
universal, estendendo a dignidade a todos os seres racionais.'”

Assim, em certa perspectiva, compreende-se a dignidade da pessoa humana como a

ideia de vedacdo a instrumentalizacdo do homem, uma proibi¢do de disponibilizacdo do outro

“ FERNADES, Bernardo. Curso de Direito Constitucional. 8°. Ed. Salvador: Ed. Juspodivm. P 543

1> SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 87

16 KANT, Emmanuel. Metafisica dos Costumes. In: SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des
Privadas. Rio de Janeito: Lumen juris, p 129

17 BALERA, Wagner. A dignidade da pessoa e o0 minimo existencial. In: SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006
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como mero meio para certa finalidade, identificando-se a violacdo a dignidade humana a partir
do objetivo da conduta, isto €, caso a exista a intencao de utilizar o outro como se objeto fosse,
esquecendo a sua condi¢do humana e o confundindo-o com uma coisa, tal conduta atacaria
diretamente esse principio.

Outrossim, a dignidade da pessoa humana nao se restringe a um sentido tnico, sendo
possivel extrair da doutrina moderna uma releitura desse principio para consolidar a ideia de
homem como um fim, mas mais do que isso, como uma condic¢ao natural e indissocidvel do
homem de auto afirmar-se, que gera o direito para ele de decidir de forma auténoma os rumos
de sua vida e seus projetos de felicidade.

Nesse passo, € essencial ainda trazer a ideia de que a dignidade humana € inegavelmente
ligada a uma necessdria no¢cdo comunitdria, pois essa dignidade que € de cada pessoa é ao
mesmo tempo de todos, pois a existéncia de dignidade garantiria a existéncia de uma igualdade,
ao menos tedrica, entre todos os individuos, que partilhariam dos mesmo direitos e
consequentemente deveriam atuar para concretizar o idedrio geral de dignidade, nesse sentido

Kant afirma:

¢ verdade que a humanidade poderia subsistir se ninguém contribuisse para a
felicidade dos outros, contanto que também lhes ndo subtraisse nada
intencionalmente; mas se cada qual se ndo esforcasse por contribuir na medida das
suas forcas para os fins de seus semelhantes, isso seria apenas uma concordancia
negativa e ndo positiva com a humanidade como um fim em si mesmo. Pois se um
sujeito ¢ um fim em si mesmo, os seus fins tém de ser quanto possivel os meus, para
aquela ideia poder exercer em mim toda a sua eficécia'®
Nesse passo, apesar da nocdes gerais estabelecidas, das raizes historicas muito antigas
e de um longo processo de desenvolvimento tedrico, fato €, que ndo ha entre os autores um
conceito pacifico de dignidade da pessoa humana, o que nao impede, todavia, a partir de no¢des
defendidas pela teoria constitucional majoritéria, erigir a dignidade humana como um meta-
principio, irradiante de valores e vetores de interpretacdo para todos dos direitos fundamentais,
exigindo que o homem sempre seja tratado de maneira igualitdria, como um fim em si mesmo,
jamais como objeto, passivel de negociagdo e uso para satisfacdo de interesses de terceiros.
A busca pela definicdo de dignidade de modo algum pode se reduzir a estabelecer uma
suposta formula abstrata e geral, pois a complexidade de seu contetido nio permite tal interim,

0 que todavia ndo impede ao menos para efeitos operacionais, a luz do caso concreto, uma

18 KANT, Emanuel. Fundamentos da Metafisica dos Costumes. In: SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais
e Relacoes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006
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defini¢do de certa forma aberta e minimamente objetiva voltada a exigéncia de seguranca e
previsibilidade da relacdes juridicas.

Partindo desse pressuposto percebe-se que a dignidade da pessoa humana é um principio
multidimensional, isto € passivel de verificacdo sobre diferentes perspectivas, podendo ser

conceituado segundo Ingo Wolfgang Sarlet como:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condicdes existenciais minimas para uma vida
sauddvel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsivel nos
destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.!®

Segundo o autor tal proposta de conceituagcdo de forma alguma pode ser vista como um
conceito fechado, mas apenas como um ponto de partida para a exata compreensao do principio,
que deve sempre ser levado em conta em relacao com os direitos fundamentais, campo no qual
dignidade se torna operativa e realmente concreta e apta a produzir consequéncias na vida
juridica.

Nessa linha, vé-se a dignidade humana como “superprincipio”, de hierarquia superior,
comungando a moral e o direito, dando base a todos os outros direitos fundamentais, que
somente teriam uma justificativa se vistos a sua luz. Afirma Sarlet que “A fungdo integradora
e hermenéutica do principio da dignidade da pessoas humana que serviria de parametro para a
aplicagdo, interpretagdo e integragcao ndo apenas dos direitos fundamentais e das demais normas

constitucionais, mas de todo o ordenamento julridico”20

, segundo o autor a ideia de dignidade
humana, acabar por ser uma referéncia indispensédvel de hierarquizacio axioldgica inerente ao
processo de criacdo e inovagao jurisprudencial.

De outro giro, temos o pensamento de Dworkin, que vé a dignidade da pessoa humana
como a conciliag@o entre a igualdade e a liberdade, afirmando a existéncia de duas dimensdes
da dignidade humana, a primeira de reconhecimento da importancia de cada projeto da vida

individual e a segunda como a prote¢do da autonomia individual na perseguicao desse projeto,

ou seja, a dignidade humana, ¢ a garantia de “iguais liberdades subjetivas para a acao”. O

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2011, p. 110

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2012, p. 87
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respeito a dignidade humana, nio legitima apenas os direitos fundamentais, mas todo o
ordenamento juridico e até mesmo o proprio governo.

Por fim, cabe ainda trazer a tona as ideias de Jurgen Harbemas, que por meio de sua
Teoria Discursiva do Direito e da Democracia, afirma que a necessidade de ndo
instrumentalizacdo do homem decorre do principio da democracia, que exige do Estado, na sua
tomada de decisdes a participagdo plena da sociedade, em uma construcao racional, legitimada
pelos participantes que sdo coautores do provimento, fins em si mesmos e nao objeto da
satisfacao de outros interesses.

No plano internacional a Declaragdo Universal dos Direitos do Humanos estabelece de
imediato, logo em seu preambulo a necessidade de protecao da dignidade humana, dispondo no
seu art. 1° que “todos os seres humanos nascem livres e iguais, em dignidade e direitos”, da
mesma forma os dois pactos internacionais - sobre direitos civis e politicos e o sobre direitos
sociais, econdmicos e culturais - da Organizacdo das Nacoes Unidas - ONU, reconhecem que
a dignidade ¢ inerente a “familia” humana, um atributo que lhe é préprio e independentemente
de sua condi¢do pessoal.

A dignidade n3o um direito autbnomo, ou seja, ndo possui uma existéncia propria,
abstrata, dissociada de outro direitos, pelo contririo, seja em diplomas internacionais, seja nos
diplomas internos dos Estados, a dignidade é posta como fundamento geral dos direitos
fundamentais, conferindo-lhes contetdo ético e dando unidade axioldgica aos sistema juridico,
no qual exista um substrato material suficiente a permitir a concretizacdo dos direitos
fundamentais.

A doutrina costuma estabelecer duas perspectivas distintas em relacdo a dignidade
humana, qual sejam, a positiva e a negativa. A perspectiva positiva ou elemento positivo € a
ideia de que a dignidade humana enquanto ideia que vé o ser humano como um ser especial,
exige para a protecdo desse ser, a existéncia de condi¢cdes materiais minimas de sobrevivéncia,
¢ 0 que se denomina “minimo existencial”, isto €, a0 homem deve ser conferido ao menos o
minimo para viver dignamente, podendo, se quiser, desenvolver livremente suas capacidades.

Outrossim a perspectiva negativa ou elemento negativo, consiste basicamente na
proibicdo imposta a todos e ndo somente ao Estado de impelir um tratamento ofensivo,
desumano ou degradante ao ser humano.

Nessa linha, cabe ainda salientar no que tange a jurisprudéncia, em especial a do
Supremo Tribunal Federal, apesar de existir um intenso uso da dignidade da pessoa humana
como base e argumentacdo de decisdes juridicas, ndo hd também entendimento sistematizado

acerca do que viria ser esse principio. Nessa oportunidade ja assentou o ministro Ilmar Galvao,
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relator do RE 349.703/RS, decretando a inconstitucionalidade da prisdo do depositério infiel,
que:

“Por isso mesmo, a ideia de dignidade da pessoa humana haverd de permear todo o

texto da nova carta, inspirando suas normas, explicitas e implicitas, notadamente as

garantidoras dos direitos fundamentais, seja na categoria de direitos subjetivos, cuja

observancia tem o titular o direito de exigir judicialmente, mas também como

principios objetivos basicos destinados a influir, de maneira decisiva sobre o

ordenamento juridico em seu conjunto, limitando o poder estatal, e criando, assim, um

marco de convivéncia humana propicio ao desenvolvimento livre da personalidade”?!

A luz da posicao do pretério excelso, cabe trazer a discussao, a constatacdo de que a

dignidade humana, enquanto categoria juridica costuma ter algumas fungdes ou usos habituais

dentro da jurisprudéncia brasileira. A primeira é a de base para a criagcdo jurisprudencial de
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novos direitos, como por exemplo, o direito “a busca pela felicidade”, reconhecido pelo
Supremo Tribunal Federal; a segunda forma de uso, seria como um parametro de interpretacao
inerente a aplicagdo do direito, isto €, a aplicacdo da norma juridica a0 mundo concreto,
perpassaria necessariamente pelo filtro do principio da dignidade da pessoa humana, um
terceiro uso mais habitualmente aferivel, € utilizacdo da dignidade humana como uma fonte
limitadora do poder estatal e por fim tem a dignidade como instrumento de baliza para a
realizacdo de juizos de ponderacdo e escolha proporcional acerca de qual situacio juridica ou
principio deve prevalecer nos casos de confrontos diretos, nesse tltimo sentido € a decisao do

Supremo Tribunal Federal que relativizou a coisa julgada em prol da dignidade da pessoa

humana:

“O principio da segurancga juridica ndo seria, portanto, absoluto, e que nido poderia
prevalecer em detrimento da dignidade da pessoa humana, sob o prisma do acesso a
informagdo genética e da personalidade do individuo. Assinalou ndo se poder mais
tolerar a prevaléncia, em relagdes de vinculo paterno-filial, do ficticio critério da
verdade legal, calcado em presungdo absoluta, tampouco a negativa de respostas
acerca da origem bioldgica do ser humano, uma vez constatada a evolucido nos meios
de prova voltados para esse fim”??

Apesar de tudo o que foi exposto ainda € clara a inexisténcia de uma conceito geral e
apto a definir de maneira objetiva o que ¢ “dignidade da pessoa humana”, motivo pelo qual, é
necessdria a tentativa de se tragar parametros minimos de cotejo, de modo a permitir a aplica¢do

adequada da deste principio ao mundo real, fazendo com que este ndo seja algo excessivamente

2! TImar Galvio, relator do RE 349.703/RS
22 (RE 363.889, Rel. Min. Dias Toffoli, julgamento em 7-4-2011, Plendrio, Informativo 622, com repercussao
geral
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abstrato, de um contetido vazio, fundamento de tudo e aos mesmo tempo de nada. Assim, tem-
s-e que a dignidade humana pode ser identificada a partir das seguintes ideias:

a) Nao Instrumentalidade: O homem nao coisa, instrumento ou meio para um fim. E um
“fim em si mesmo”.

b) Autonomia existencial: O individuo € livre pra escolher aquele caminho que melhor
se adeque a suas pretensdes de vida, desde que ndo sejam ilicitas ou interfiram de maneira
indevida na vida de terceiro inocente. E o que se denomina de liberdade existencial, ou seja, a
ampla possibilidade dos mais diferentes projetos de vida, em um mundo essencialmente plural;

¢) Direito ao Minimo Existencial: Deriva do constitucionalismo social que estabelece
que todo individuo tem o direito possuir condi¢des materiais basicas de uma vida digna, mao
pretendesse aqui, exigir para todos condi¢des de igualdade material plena, mas que todos ao
minimo tenham uma base na qual possam desenvolver a sua vida e capacidades de forma digna,
vivendo e ndo apenas sobrevivendo.

d) Direito ao reconhecimento: E a necessidade de respeitar as identidades singulares dos

individuos, a sua imagem e honra e os direitos inerentes a sua autodeterminacao.

2.3.1.1 A dignidade da pessoa humana como fundamento da ordem constitucional brasileira

A concepcdo que toma como essencial a prote¢do da dignidade humana, no que tange a
ordem constitucional brasileira, ndo € nova, podendo ser percebida em diversas manifestacoes
constitucionais atualmente ja inexistentes, mas que auxiliaram em grande medida na construcao
daquilo que hoje, a partir da Constituicdao da Republica Federativa do Brasil de 1988, se entende
como um sistema que tem como base geral a dignidade da pessoa humana.

Nesse diapasdo, a primeira Constitui¢ao brasileira, de 1824, j4 afirmava em seu art. 179
a “inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a

liberdade, a seguranca individual, e a propriedade”??

, ou seja, conferia protecio a determinados
bens juridicos, que eram considerados fundamentais a existéncia humana, o que, inegavelmente
advém de uma perspectiva do ser humano como um ser digno de protecao.

Do mesmo modo a Constituicao posterior de 1891, mantendo-se na mesma linha, traz

novos dispositivos que tornam ainda mais concreta a prote¢do conferida aos individuos e sua

23 BRASIL. Constitui¢iio Politica Do Império Do Brazil (De 25 De Margo De 1824). Rio de Janeiro, 22 abr.
2008. Disponivel em http://www.pl analto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7a024. htm> Acesso
em: 22 de janeiro de 2017.
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dignidade, utilizando-se, por exemplo, do Habeas Corpus, como um instrumento constitucional,
essencialmente voltado a garantia da liberdade de locomocao, direito fundamental inaliendvel.
Por sua vez, na Constitui¢do de 1934 € criado um capitulo exclusivo para Direitos e Garantias
individuais, que passard a ser constante, com algumas ressalvas, em todos os textos
constitucionais posteriores, afirmando ainda no seu art. 115 que “ordem econdmica deve ser
organizada conforme os principios da Justica e as necessidades da vida nacional, de modo que
possibilite a todos existéncia digna” (grifo nosso).

Contudo, foi na Constituicdo de 1967, que, apesar de ter nascido em um regime ditatorial
e de constante violacdo de direitos, consagrou-se o termo “dignidade humana”, afirmando em
seu art. 157, inciso II que “A ordem econdmica tem por fim realizar a justica social, com base
nos seguintes principios: II - valorizacdo do trabalho como condi¢do da dignidade humana”?*,
ha nesta uma clara influéncia da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 1945,
garantindo aos individuos, ao menos formalmente, uma esfera juridicamente protegida, o que
infelizmente posteriormente ndo veio a ser respeitado.

Visto esse contexto ja existente, constata-se que é somente a partir da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, que, diga-se de passagem, nasceu como uma clara
resposta a um periodo histérico anterior de autoritarismo, que hd uma real positivacdo e
consagracdo da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado brasileiro.

Nessa linha, tem-se que a ordem constitucional brasileira erigiu a dignidade humana a
condi¢do de norma juridica, ndo concedendo dignidade por meio de uma norma, mas sim,
reconhecendo-a como uma norma ja existente, de necessdria protecao, respeito € promogao.

A dignidade passa inegavelmente a ser um principio fundamental, de contetido ndo tio
somente ético e moral, mas constitucional, carregado de eficdcia e alcangando todos os valores
juridicos de um sistema, sendo o seu fundamento axiolégico geral. O que, todavia, ndo retira
da dignidade uma dimensao também de “regra”, isto €, a dignidade da pessoa humana ao mesmo
tempo que € principio juridico, também possui caracteristicas de regra juridica, ou seja, possui
uma dupla dimensdo, a primeira voltada a fundamentar o sistema juridico, dando-lhe norte e
valor e a segunda, uma dimensao proibitiva, impondo que as condutas sempre se pautem na sua
observancia.

A consolidacdo da dignidade da pessoa humana como principio constitucional de
conteddo normativo-juridico inegdvel, demonstra seu cardter vinculante frente ao sistema

juridico, isto &, todas as normas constitucionais, infraconstitucionais, ou mesmo infra legais s

2% Constituigio Da Repiblica Federativa Do Brasil De 1967. Disponivel em: http://www

.planalto.gov.br/CCivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm
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poderdo ser consideradas vélidas, se quando confrontadas com este principio, possa-se extrair
sua compatibilidade material, pois, a dignidade passa ser um pardmetro de observancia
obrigatdria, inafastdvel pelo direito, ou pelo exercicio de qualquer outro direito, mesmo que

constitucionalmente previsto.

2.4 As caracteristicas dos direitos fundamentais

Como ja afirmado, por mais de uma vez, a tarefa de conceituar os direitos fundamentais
enfrenta uma série de dificuldades tedricas inerentes a sua natureza abstrata, o que torna
essencial tragar caracteristicas basicas desse direitos, de modo a facilitar a sua identificacdo no
mundo juridico. Todavia da mesma forma que achar um conceito geral de direitos fundamentais
ndo € nada facil, estabelecer-lhes as caracteristicas € tarefa igualmente complexa.

De inicio cabe assetar que os direitos fundamentais sao universais, isto &, titularizados
por todos os individuos, sendo a condi¢io humana requisito suficiente para ser objeto de
protecdo desses direitos, todavia essa universalidade deve ser compreendida em termos, haja
vista que existem direitos fundamentais, no rol da CRFB/88, que ndo sdo titularizados por todos
os individuos, mas apenas por uma parcela deles, detentora de alguma condi¢ao especial, como
por exemplo os trabalhadores. Isso evidencia, que o poder constituinte origindrio, reconheceu
a necessidade de privilegiar certos individuos que por suas caracteristicas diferenciadas,
necessitavam de uma protecdo especial.

De outro lado, a universalidade por ser entendida como o fato dos direitos fundamentais
vincularem e obrigarem a todos, seja o Poder Publico, sejam os particulares. Nesse ponto cabe
assentar, que a noc¢do classica de direitos fundamentais, nasceu da ideia de limitacdo do poder
estatal, ndo havendo a época a concepcao de que os particulares, em suas relagdes privadas
deveriam respeitar os direitos fundamentais.

Esses direitos podem ser caracterizados ainda pela sua relatividade, ou seja, sdo direitos
ndo absolutos que comportam limitag¢des, principalmente quando contrapostos a outros valores
igualmente constitucionais ou mesmo outros direitos fundamentais. Na Constitui¢@o brasileira
€ clara essa caracteristica, haja vista que até vida, um dos principais, sendo o principal direito
fundamental aceita limitacdes, como a possibilidade de pena de morte em tempo de guerra.

Passando a outra caracteristica, tem-se que os direitos fundamentais sdo direitos
essencialmente histdricos, isto €, tem o seu contetido construido ao longo de um processo
temporal, somente fazendo sentido quando compreendidos, segundo o contexto

histérico/cultural de sua origem. O que explica o surgimento, desaparecimento ou mesmo a
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modificacdo dos direitos fundamentais, pois os seus conteddos sdo determinados por um
constante processo de lutas em defesa de novas liberdades e de protecdo de novas necessidades,
de modo que esses direitos costumam se afirmar de maneira gradual, nesse sentido Gilmar

Mendes afirma que:

a ilustrag@o de interesse pratico acerca do aspecto da historicidade dos direitos
fundamentais € dada pela evolugdo que se observa no direito a ndo receber
pena de cardter perpétuo. Tanto a Constituicdo atual quanto a anterior
estabeleceu vedagdo a pena de cardter perpétuo. Esse direito, que antes de 1988

N

se circunscrevia a esfera das reprimendas penais, passou a ser também
aplicavel a outras espécies de san¢des. Em fins de 1988, o STF, confirmando
acérddo do STJ, estendeu a garantia ao dmbito das san¢des administrativas. A
confirmar o cardter histérico-evolutivo — e, portanto, nio necessariamente
uniforme — da protecdo aos direitos fundamentais, nota-se, as vezes,
descompasso na compreensdao de um mesmo direito diante de casos concretos
diversos. Assim, ndo obstante o entendimento do STF acima mencionado, a
Corte durante bom tempo continuou a admitir a extradi¢do para o cumprimento
de penas de caréter perpétuo, jurisprudéncia somente revista em 2004.”%

Assim, apreende-se que os direitos fundamentais, sao direitos de um conteudo fluido
inegdvel, historicamente construidos e passiveis de modificac¢do a depender do contexto no qual
estejam inseridos.

Outra caracteristica essencial dos direitos fundamentais € a sua inalienabilidade ou para
alguns a sua indisponibilidade, que nada mais é do que a ideia de que os direitos fundamentais
sdo impassiveis de qualquer ato de disposi¢do, rentincia, compra ou venda, isto €, sdo direitos
que nao podem ser preteridos por um mero ato de vontade de seu titular. A inalienabilidade
teria assento exatamente no principio da dignidade da pessoa humana, que impede a
coisificagcdo do homem, ndo podendo este privar-se, por vontade propria, de sua dignidade.

E certa a ideia de que os direitos fundamentais s@o inaliendveis, todavia ndao ha
impedimento de que o exercicio de certos direitos sofra restri¢do em prol de um determinado
fim que € tolerado pela ordem constitucional.

Outras caracteristica inerente aos direitos fundamentais € a sua constitucionalizacao,
como j4 anteriormente afirmado o trago diferenciador dos direitos fundamentais € o fato destes
encontrarem morada no direito positivo interno de determinado Estado, consagrados em
preceitos positivos da ordem juridica, os quais, no sistema brasileiro, sdo a Constituigao.

A essencialidade de tais direitos exige um campo de prote¢cdo muito maior contra

ingeréncias externas hdbeis a relativiza-los ou mesmo esgotar o seu contetido, sendo assim, a

2> MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10 ed. rev.
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p.240.
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constituicdo, desde que ao menos rigida, € o instrumento adequado de positiva¢ao dos direitos
fundamentais, trazendo sérias consequéncias, dentre as quais, uma maior protecao e perenidade
a tais direitos, que por situassem no dpice da hierarquia normativa possuem um carater
vinculante em relagdo a todo o Direito.

Os direitos fundamentais, pela sua propria esséncia e ainda mais por localizarem-se na
Constitui¢do sdo inegdveis canones de organizagdo e limita¢do dos poderes do Estado, nesse
passo, da constitucionalizacdo dos direitos fundamentais € possivel extrair outra caracteristicas
deste, qual seja o cardter vinculante em relacdo ao Estado e seus poderes constituidos.

O poder legislativo € vinculado, seja pelo dever de respeitar, no exercicio da sua
atividade lefigerante, os limites impostos pelo sistema de direitos fundamentais, seja pela
obrigacdo de legislar quando hd imposicdo de regulamentacdo infraconstitucional para
concretizacdo normativas de determinados direitos, que por ndo possuirem um conteudo
completo dependem da atuag@o do legislador ordinério.

H4 um verdadeiro dever de legislar por parte do poder legislativo, a constitui¢do nio
confere discricionariedade a essa atuacgdo, € dever de todos a efetiva concretizacao dos direitos
fundamentais, sendo a inercia nesse sentido inconstitucional passivel de controle por parte do
judicidrio, seja por meio de um mandado de injuncdo, seja por uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, o que ndo é aceitdvel € aquilo que se denomina como
“sindrome da inefetividade das normas constitucionais”, na qual ha uma imposi¢do
constitucional do dever de legislar, mas nada acontece, violando a constituicdo e lesando
aqueles que ndo podem exercer plenamente seus direitos.

Ainda no que tange a vinculacdo do poder legislativo cabe trazer a tona a ideia de
proibi¢do de retrocesso, que nada mais € do que a concepcao de que uma vez obtido um certo
grau de realizacdo dos direitos fundamentais ndo seria possivel, ao legislador atuar de modo

reverter quaisquer conquistas obtidas. Nesse sentido afirma Canotilho que:

“o nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas
legislativas  deve  considerar-se = constitucionalmente  garantido,  sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criagdo de outros esquemas
alternativos ou compensatorios, se traduzem na pratica de um anulagdo, revogacio ou
aniquilagfio pura e simples desse nucleo essencial”?®

Essa ideia ndo € aceita de maneira pacifica pela doutrina, devendo-se acentuar que

mesmo aqueles que aceitam o principio da proibi¢ao de retrocesso, acolhem a tese de que ha

26 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Coimbra, Almedina, 2005
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sim a possibilidade de uma reforma na regulacdo dos direitos fundamentais, a luz do principio
da proporcionalidade.

A vinculag@o dos poderes por parte dos sistemas de direitos fundamentais € inegavel,
nesse passo ha uma vinculacao clara também do poder executivo, pois a administracao, conceito
que compreende ndo somente as pessoas juridicas de direito puiblico, mas também aquelas de
direito privado no exercicio de poderes publicos. A vinculacdo do poder executivo, exige deste
uma atuagdo pautada no respeitos aos direitos fundamentais, sob pena do cometimento de atos
nulos.

Cabe assentar, ainda, a vinculacdo do poder judicidrio, € dever constitucional deste atuar
de na defesa de direitos violados ou mesmo ameacados de violéncia, o poder judicidrios na sua
atuacdo essencial sempre deve ter como norte a maior efetividade dos direitos fundamentais,
controle os atos dos outros poderes que por ventura venham a conflitar que com os direitos
fundamentais postos.

Por fim, como caracteristica inegdvel dos direitos fundamentais estd a sua clara
tendéncia de evolugdo. Desde que os direitos fundamentais deixaram de ser apenas teorias
filos6ficas e passaram a ser positivados dentro dos ordenamentos juridicos estatais, ganhando
uma real concretude e exigibilidade juridica, passaram aos poucos a possuir um cardter cada
mais universal, ampliando o seu campo de abrangéncia. Deixando de proteger interesses apenas
comum, passando a se singularizar pela influéncia de situagdes sociais novas, nesse sentido
afirma Gilmar mendes que “essa tendéncia de a especificacdo acarreta a multiplicagdo dos
direitos. A especificagdo leva a necessidade de serem explicitados novos direitos, adequados as

particularidades dos seres humanos na vida social”?’

2.5 Conflitos entre direitos fundamentais

A complexidade e variedade de conteido que os direitos fundamentais possuem,
ocasiona situagdes na quais esses direitos que, em tese, possuem o mesmo fim acabem por
entrar em rota de conflito, criando circunstancias nas quais ndo vai ser possivel que todos atuem
em sua plenitude.

Essa concepc¢do de que os direitos fundamentais, eventualmente, podem se contrapor, é
vital para a compreensdo do objeto do presente trabalho, haja vista que nos préximos capitulos

tratar-se-4 da eficdcia dos direitos fundamentais nas relacdes particulares e sua inegavel

2T BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Editora
Saraiva: 2015.
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contraposi¢do com a autonomia individual e a liberdade de decisdo, que também sdo direitos
fundamentais. Sendo necessdrio desse modo, tecer ao menos algumas breves consideracdes
sobre esse ponto.

Inicialmente para a compreensdo devida acerca da solucdo a ser dada no caso de
conflitos entre direitos fundamentais, é necessario partir da concep¢do de que a norma juridica
€ um género, que comporta duas espécies, as regras e os principios. Nessa linha, dispde Barroso
que:

a Constituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras,
permedvel a valores juridicos suprapositivos, no qual as ideias de justica e de
realizacdo dos direitos fundamentais desempenham um papel central. A mudanga de
paradigma nessa matéria deve especial tributo as concep¢des de Ronald Dworkin e
aos desenvolvimentos a ela dados por Robert Alexy. A conjugacdo das ideias desses
dois autores dominou a teoria juridica e passou a constituir o conhecimento
convencional da matéria 2

As regras sdo aquelas normas que diante de um determinado fato, exigem, permitem ou
mesmo proibem, ndo havendo um modo gradual do seu cumprimento, € tudo ou nada e no caso
de conflitos, o problema se resolverd no campo da valida, segundo principios cldssicos, como
a hierarquia, cronologia e especialidade.

Por sua vez, os principios, como afirma Canotilho, sdo “Normas que exigem a realizagao
de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas”?’, sdo
determinagdes, moldadas como mandados de otimizagdo, para que um certo bem juridico seja
concretizado na maior medida possivel, aceitando dessas forma diferentes graus de aplicagdo,
conforme as circunstancias do caso concreto. E € nessa categoria que se encaixam a maior parte
dos direitos fundamentais.

O fato dos principios terem uma existéncia mais abstrata, que aceita diferentes graus de
concretizacdo afeta de maneira direta, a questdo de um eventual confronto entre principios
incidentes sobre a mesma situagdo concreta. Nao ird se aplicar as mesmas solugdes dadas as
regra, mas sim deve-se “buscar a conciliacdo entre eles, uma aplicacdo de cada qual em
extensdes variadas, segundo a respectiva relevancia no caso concreto, sem que tenha um dos
principios como excluido do ordenamento juridico por irremedidvel contradi¢do com o

outro’?,

2 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicagio da Constituigdo, 7. ed. In DEMOULIS, Dimitri;
MATINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 34

2 CANOTILHO, Jose Gomes. Direitos Constitucional. In DEMOULIS, Dimitri; MATINS, Leonardo. Teoria
Geral dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 34

30 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio Pulo:
Ed. Saraiva, 2015, p. 546
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A aplicacdo ou ndo do direito fundamental, ou sua eventual preponderancia sobre outros
direitos, deve-se dar pela leitura da norma em conjugacdo com outros fatores presentes na
situacdo in concreto, ndo € possivel exercer qualquer juizo abstrato de validade, haja vista que
nao haverd a anulacdo de um principio pelo outro, mas apenas a prevaléncia, naquele caso,
daquele principio que seja mais adequado.

A afericdo acerca de qual deve ser o principio prevalente se dd por meio de um juizo de
ponderacido, que liga-se diretamente a ideia de proporcionalidade, exigindo que o sacrificio de
um direito sé ocorra quando for 1til para a solu¢do do problema, pondo — se em ag¢ao o principio
da concordancia prética, de modo, a conformar os diferentes bens juridicos em conflito,
permitindo que coexistam na medida do possivel e buscando-se sempre a preservacio dos seus

nucleos essenciais. Estabelece Paulo Gonet Branco que:

E importante perceber que a prevaléncia de um direito sobre o outro se determina em
fungdo das peculiaridades do caso concreto. Nao existe um critério de solugdo de
conflitos valido em termos abstratos. Pode-se, todavia, colher de um precedente um
viés para a solugdo de conflitos vindouros. Assim, diante de um precedente especifico
serd admissivel afirmar que, repetidas as mesmas condi¢des de fato, num caso futuro,
um dos direitos tenderd a prevalecer sobre os outros®!

Assim, tem-se que no conflito inegavelmente factivel entre direitos fundamentais, nao
serd possivel estabelecer quaisquer regras prévias de solugdo, sendo necessario, a luz do caso
concreto a defini¢do daquele principio que ird prevalecer, reduzindo de maneira momentanea o
campo amplitude o outro direito, que de forma alguma deixard de existir.

Trazendo tal concepg¢do para o objeto central do presente trabalho, t€ém-se que o processo
de harmonizagdo entre a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais e autonomia privada,
passa necessariamente por um juizo de ponderacdo de modo a encontrar segundo as
circunstancias do caso concreto, bem como com aquilo disposto na CRFB/88, o ponto de
equilibrio entre esses dois fendmenos, protegendo o individuo em face de possiveis violagdes

de direitos, sem contudo, diminuir em demasia seu campo de autodeterminacao

31 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio Pulo:
Ed. Saraiva, 2015. p. 532
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3. A DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A
PERSONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

Os direitos fundamentais, enquanto instituto juridicos de imensa complexidade,
possuem indmeras perspectivas pelas quais podem ser analisados, dentre elas tém-se as
dimensdes subjetiva e objetiva desses direitos, que revelam cada uma, diferentes efeitos que os
direitos fundamentais possuem dentro do sistema juridico vigente, em especial o brasileiro, no
qual sua constituicdo tem como base a garantia plena da dignidade da pessoa humana e por
consequéncia dos direitos fundamentais.

A concepgao liberal de direitos fundamentais os coloca como limites imanentes ao poder
do Estado, impondo a este um dever de abstencdo e nao ingeréncia nas relacdes privadas, um
entendimento que traz para o direito constitucional uma categoria juridica que foi criada e
desenvolvida pelo direito civil, o que, a época, era perfeitamente aceitavel, haja vista que direito
privado possuia um grau de desenvolvimento muito mais significativo.

Nessa linha vé-se que a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais € muito ligada a
essas raizes histdricas, correspondendo a uma caracteristica que se consubstancia em uma
pretensdo de um dado comportamento, na possibilidade de exigir-se um fazer ou nio fazer de
outrem ou mesmo o poder de modificar situacdes juridicas. Nesse sentido afirma Gilmar

Mendes que:

Nessa perspectiva os direitos fundamentais correspondem a exigéncia de uma agéo
negativa (em especial, de respeito ao espago de liberdade do individuo) ou positiva de
outrem e, ainda, correspondem a competéncias — em que ndo se cogita de exigir
comportamento ativo ou omissivo de outrem, mas do poder de modificar lhe posi¢cdes
juridicas 3

Apesar de inegavelmente a dimensao subjetiva ser a de maior presenca na vida praticas
das pessoas, ela convive de maneira harmoniosa e complementar com a sua dimensao objetiva
que aqui passar-se-4 a tratar.

O advento do Estado social somando com o avango dos estudos do direitos
constitucional, que passaram a se dissociar cada vez mais do direito civil, ocasionaram uma
quebra de paradigma no que tange a concepg¢ao de direitos fundamentais. Novos direitos foram
reconhecidos e positivados nos ordenamentos juridico internos, buscando cada vez a garantia
de uma igualdade material efetiva, mas mais do que isso, os antigos diretos fundamentais, de

perspectiva liberal, passaram ao longo do tempo e com a sua maturacdo histérica, por uma

32 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio Pulo:
Ed. Saraiva, 2015, p. 321
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releitura, buscando estabelecer outras possibilidades que ultrapassem a mera garantia de
liberdade e limitagcdo do poder do estado.

Os direitos fundamentais antes vistos apenas sobre um manto subjetivo, passam a ser
analisados também de outra maneira, habil a revelar novos efeitos destes, sendo reconhecidos
desse modo sob uma perspectiva objetiva, a qual ndo despreza a dimensdo subjetiva, apenas
agrega-se a ela de modo a dar maior concretude aos direitos fundamentais.

A dimensdo objetiva nada mais é do que o reconhecimento de que os direitos
fundamentais dentro de um sistema juridico constitucional, mais do que imporem ao Estado
prestacdes positivas ou posi¢des absenteistas, legitimam os valores mais importantes de uma

comunidade politica. Nessa linha afirma Viera de Andrade que:

Os direitos fundamentais ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos
individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes sdo titulares, antes valem
juridicamente também do ponto de vista da comunidade, como valores ou fins que

esta se propée33

O direitos fundamentais ultrapassam a mera limitacdo do poder estatal e tomam um real
significado de verdadeiros principios da ordem constitucional, fundando o Estado Democratico
de Direito e sendo o norte para o exercicio do poder, segundo Gilmar Mendes alcangam “a
estatura de normas que filtram os valores bdsicos da sociedade politica, expandindo-se para
todo o direito positivo”.

Esses direitos passam a ser escarados como verdadeiros valores coletivos, que irradiam-
se para todos os campos do Direito, orientando a atuacio dos diferentes poderes da republica,
mas ndo somente destes, enquanto valores gerais de uma dada comunidade, o direitos
fundamentais deixam de ser algo de observancia apenas imputdvel ao Estado, passando a ser
da sociedade como uma toda, sendo também desta o dever de sua protecdo. Extingue-se a
concepcao individualista dos direitos fundamentais.

Ou seja, hd um clara expansdo do campo de atuag@o dos direitos fundamentais, antes
restritos a relagdo desigual de homem-Estado, passam a abranger também as relacdes privadas

entre homens, que, em tese, encontram-se em pé de igualdade, nesse sentido afirma Sarmento

que:

33 VIERA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos Fundamentais na Constitui¢io Portuguesa de 1976. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
P.213

34 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sio Pulo:
Ed. Saraiva, 2015, p. 337
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no mesmo diapasdo, afirma-se que a dimensdo objetiva expande os direitos
fundamentais para o Ambito das relacdes privadas, permitindo que estes transcendam
o dominio das relagdes entre cidaddo e estado, as quais estavam confinados pela teoria
liberal cldssica reconhece-se entdo que tais direitos limitam a auto no mia dos ato res
privados e protegem a pessoa humana da opressdo exerci da pelos pode res sociais
ndo estatais, difusamente presentes na sociedade contemporinea neste quadro, o
legislador assume o encargo de promover os direitos fundamentais, e toda a legislacdo
ordindria terd de ser revisita da sob uma nova Gtica, dita da pela axiologia
constitucional.®

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, toma esses, como valores em si, de
necessaria preservagao por parte de todos, cobrando a tomada de acdes voltadas a sua protecao
e garantia, o que por vezes pode inclusive fundamentar a limitac¢do de liberdade individuais em

prol de um bem coletivo.

3.1 A Eficacia irradiante do direitos fundamentais

O reconhecimento de que os direitos fundamentais possuem uma dimensao
eminentemente objetiva, identifica que esses mesmos direitos possuem uma eficacia irradiante,
isto €, sdo diretrizes para interpretacdo, estudo e aplicagdo de todas as normas juridicas
presentes em todos os ramos do direito, sejam ele de natureza publica ou privada.

Outrossim, condiciona a atuacdo do poder legislativo na feitura de novos atos
normativos que sempre, deverdo pautar-se no respeito aos direitos fundamentais, bem como na
atuacao do poder judicidrio, que ao exercer a jurisdicdo, aplicando o direito ao caso concreto,
deverd sempre, dentro do possivel observar os direitos fundamentais, tomando a decisdo que

mais se aproxime do modelo ali estabelecido. Nessa linha afirma Marinoni que:

A norma de direito fundamental, independentemente da possibilidade de sua
subjetivacdo, sempre contém valoracdo. O valor nela contido, revelado de modo
objetivo, espraia-se necessariamente sobre a compreensdo e a atuacao do ordenamento
juridico. Atribui-se aos direitos fundamentais, assim, uma eficécia irradiante [...]JFala-
se, nesse sentido, em eficdcia irradiante dos direitos fundamentais, no sentido de que
esses, na sua condicdo de direito objetivo, fornecem impulsos e diretrizes para a
aplicacdo e interpretacdo do direito infraconstitucional Tal eficdcia irradiante é que
faz surgir a tese da interpretacio de acordo com os direitos fundamentais] *¢

35 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006,
p.245 .

3 MARINONI, Luiz Guilherme. O Direito A Tutela Jurisdicional Efetiva Na Perspectiva Da Teoria Dos
Direitos Fundamentais. Disponivel em < http://www.marinoni.adv.br/wp-content/upload s/2016/0 8/
MARINONI-O-DIREITO-%C3%80-TUTELA-JURISDICIONAL-EFETIVA-NA-PERSPECTIVA-DA-
TEORIA-DOS-DIREITOS-FUNDAMENTAIS.pdf. Acessado em: 22 de janeiro de 2017
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A efic4cia irradiante, ou seja, a influéncia perene dos direitos fundamentais em todo o
ordenamento juridico, impdem uma releitura do direito positivo, deixando, os direitos
fundamentais, de serem meros limites ¢ passando a ser o “eixo gravitacional” do ordenamento
juridico. E a partir da eficicia irradiante, que se revela um dos mais importantes
desdobramentos da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, que € a sua eficicia nas
relacoes privadas, bem como a inicializacdo de wum irreversivel processo de
constitucionalizacdo do direito privado, fazendo presente no direito infraconstitucional os
valores mais substanciais adotados expressa e implicitamente na constitui¢ao.

Tomando como exemplo a nossa constituicao de 1998, na qual foi cristalizada um rol
de direitos de cunho evidentemente solidario, t€ém-se com mais for¢a esse fendmeno, impondo
que a legislacdo infraconstitucional, muitas vezes editadas sob uma concepcdo totalmente
diversa da atual, passe por um processo de readequacdo a nova ordem constitucional instalada,
0 que, se costumou chamar de filtragem constitucional, isto &, as leis s6 terdo aplicabilidade nos

limites que os direitos fundamentais permitam.

3.2 A constitucionalizacao e personalizacido do direito privado

No paradigma histérico do Estado liberal, o Direito e a Constitui¢do tinham muito pouca
ingeréncia no campo das relagdes privadas, que eram regidas por poucos normas esparsas, mas
principalmente pela autonomia privada dos individuos, que permitia a estes criarem para si, as
regulagdes que melhor se adequassem as suas necessidades ou que entendessem que fossem
mais pertinentes as relacdes ali estabelecidas.

Havia, aquela época, uma extrema prote¢do sobre as liberdades individuais, nao
admitindo-se de modo algum que o Estado interviesse, mesmo que indiretamente, no campo de
“liberdade” dos individuos, pois ndo caberia a ele essa atividade, ademais, a autonomia
individual e o poder de escolha de cada um, ja seriam suficientes para suprir qualquer
necessidade de normatizagdo, isto €, existiria na vida privada uma auto-regulamentacao criada
pelos homens para definir suas relacdes entre si.

Esse contexto de extrema liberdade, controlada apenas por um suposta autolimitacao,
nao se mostrou sustentdvel por muito tempo, tendo em conta principalmente o fato de permitir
e perpetuar desigualdades sociais latentes, haja vista que por existirem individuos em situagdes
distintas de vida, com forca e poder em diferentes niveis, era inegédvel a possibilidade de que
por meio da liberdade de definicao das proprias relacdes, aqueles que detivessem mais poder

impusessem aos mais vulnerdveis suas vontades, ndo restando a estes outra alternativa a nao
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ser aceitar, o que, para o liberalismo, seria suficiente para demonstrar que o mais fraco, por
ainda poder ou nio aceitar, também era livre para decidir, o que ao fundo ndo era verdade.

Nesse circunstancias, com o crescente surgimento de problemas sociais significativos,
nasce a ideia de Estado social, pautando um poder publico que passa paulatinamente a ser mais
interventor, atuando de forma positiva na garantia de direitos sociais bdsicos, estabelecendo
normas de ordem publica, que na necessidade de garantia de um bem coletivo, limitaram
inegavelmente direitos individuais.

Percebeu-se que a plena liberdade de agir levaria inevitavelmente ao crescimento de
desigualdade sociais e que ao invés de proteger direitos estaria ali apenas para garantir direitos
de uma parcela da sociedade, detentora de poder econdmico, politico e social e que por isso
poderia ditar o ritmo e modo de realizacdo de uma relacao entre individuos.

O Estado Social, também ndo sustentou-se ao longo do tempo, abrindo espago para o
ressurgimento do liberalismo, sob uma nova roupagem, o neoliberalismo, ao qual percebendo
que ndo era possivel manter os mesmos ideias do liberalismo cldssico, tenta construir uma
concepcao de Estado no qual exista liberdade de agir, mas que de algum modo o direitos sociais
também sejam garantido e ndo violados.

As constantes mudangas de concepgdes acerca da participacdo do Estado nas relacdes
privadas ndo foram suficientes para reverter um processo que ja tinha se iniciado, no qual a
Constituicao, enquanto lei maior de uma comunidade, ao poucos passou a ser o centro do
ordenamentos juridicos, norte guia da aplicacdo do das normas juridicas, dotada de um carater
imperativo, abrangendo todo o Direito, inclusive o Direito privado e as relagdes particulares, €

nesse sentido que Konrad Hesse afirma:

A constituicdo juridica logra conferir forma e modificagdo a realidade. Ela logra
despertar ‘a forga que reside na natureza das coisas’, tornando-a ativa. Ela propria
converte-se em forca ativa que e determina realidade politica e social. Essa forca
impde-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla for a convic¢do sobre a
inviolabilidade da Constitui¢do, quanto mais forte mostrar-se essa convic¢ao entre 0s
principais responsdveis pela vida constitucional. Portanto, a intensidade da forga
normativa da Constitui¢do apresenta-se, em primeiro plano, como uma questio de
vontade normativa, de vontade de Constitui¢io (Wille zur Verfassung)?’

No mesmo sentido afirma Luis Roberto Barroso:

Uma das grandes mudancgas de paradigma ocorridas ao longo do século XX foi a
atribui¢do a norma constitucional do status de norma juridica. Superou-se, assim, o
modelo que vigorou na Europa até meados do século passado, no qual a Constitui¢do

37 HESSE, Konrad. A forca normativa da constituicio. Sérgio Antdnio Fabris Editor. Porto Alegre. In: FERNANDES,
Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016, p. 456
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era vista como um documento essencialmente politico, um convite a atuacdo dos
Poderes Ptiblicos®

Essa nova concepcao acerca de Constitui¢do, que envolve a expansdao do seu papel
dentro do Estado e consequente ingeréncia de seus principios e regras em todos os ramos do
direito, muda a préprio fim para o qual a constitui¢do incialmente nasceu, deixando de ser um
mero limite para a conten¢do do poder do Estado e passando segundo Daniel Sarmento a ter
“uma ¢égide muito mais ambiciosa, no seu afa de fecundar o direito positivo com ideais
humanitarios presentes nas constituicdes contemporaneas”>’.

Nesse raciocinio € essencial trazer a baila o marco filoséfico que deu base ao surgimento
dessa nova concepg¢ao acerca do papel da constitui¢ao, que € o pds-positivismo, que apesar de
complexa caracterizacdo, pode ser compreendido em linha gerais como um ponto de
coincidéncia entre duas correntes filoséficas antagdnicas, o positivismo e o jusnaturalismo.

O jusnaturalismo, principalmente aquele desenvolvido ao longo do século XVI,
considerado por muitos nada cientifico e extremamente metafisico, fundava a existéncia do
Direito, na existéncia de uma ordem natural das coisas e de principios universalmente validos,
que por consubstanciarem uma norma superiores, pré-existentes deveriam ser obrigatoriamente
observadas, por outro lado, buscando uma objetividade cientifica, surge o positivismo,
equiparando a lei ao Direito a lei, separando-o da moral, de discussdes de justica ou
legitimidade.

Assim, é possivel compreender o pos-positivismo como movimento filoséfico que tenta
conglobar as visdes antagdnicas do positivismo e do jusnaturalismo, buscando ultrapassar a
legalidade estrita, mas sem esquecer do direito posto, tentar trazer a moral novamente para o
Direito, mas sem contudo se ater a conceito metafisicos, de abstratividade exacerbada, ha de se
levar em conta ideias de justica, que de forma alguma seriam separaveis do Direito. O pos-
positivo, a luz do seu propdésito estabelecido, tenta a0 maximo compatibilizar moral e lei, seja
pela atribuicdo de atribui¢do de normatividade aos principios, seja pela promog¢ao de uma nova
forma de interpretar as normas e por conseguinte a Constituicao.

Estabelecido isso, t€m — se que a nova ideia acerca da constitui¢do, ndo somente
modificou a sua condi¢do dentro dos sistemas juridicos, mas permitiu também que os

principios, antes renegados e entendidos como meras ferramentas de interpretagdo passassem a

38 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacio do Direito. In: SARMENTO,
Daniel. Direitos fundamentais e relacoes privadas. Rio de janeiro. Lumen Juris, 2014, 345
3 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de janeiro. Lumen Juris, 2014. p.340



35

ser considerados como verdadeiras normas, de juridicidade significativa, aptas a gerar efeitos
juridicos e vincular todos.

A ascensdo dos principios, coincide com a derrocada do positivismo no pds 2* guerra
mundial e contrapde frontalmente a duas ideias centrais daquele movimento, qual sejam, a
separacdo entre direito e moral e de que o Direito s6 teria validade se fosse aplicado segundo

um racionalidade estritamente formal, afirmando Daniel Sarmento que:

[...] na verdade, os principios constitucionais encarnam juridicamente os ideais de
justica de uma comunidade, escancarando a Constituicdo para uma leitura moral, pois
¢é sobretudo através deles que se dard uma espécie de positivag@o constitucional dos
antigos valores do direito natural, tornado impossivel uma interpretagdo
axiologicamente asséptica da Constitui¢iio.*

Trazendo essas ideias para uma andlise acerca da func¢do dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas e o inegével o processo de constitucionalizagdo do direito privado, t€m-se que
os principios sdo as principais ferramentas pelas quais esse processo consegue se realizar nos
ordenamento juridicos modernos, o efeito irradiante dos principios e seu cardter imperativo
penetram na seara privada e impde que as condutas dos individuos, mesmo que pautadas na
liberdade de agir, constitucionalmente garantida, realize-se tendo como limite imanente a
necessdria observancia dos principios, estes promovem um abertura do direito privado,
permitindo os influxos de valores que apesar de externos ao direito, sdo com ele diretamente
ligados.

Situacdo exemplar para ilustrar o papel dos principios nas relagdes privadas, € a
necessidade majoritariamente aceita de que os contratos (relacdo juridica essencialmente
privada) se formem com a observancia obrigatéria da boa — fé, que pode ser entendida, em
linhas gerais, como um dever de comportar-se com o minimo de ética e honestidade, ou seja,
um conceito que coaduna a moral e o direito e que inegavelmente limita a autonomia privada,
em prol do bem coletivo e de relacdes mais justas. Afirma, assim, Carlos Roberto Gongalves
que:

O principio da boa-fé exige que as partes se comportem de forma correta ndo s6
durante as tratativas, como também durante a forma¢do e o cumprimento do contrato.
Guarda relag@o com o principio de direito segundo o qual ninguém pode beneficiar-
se da propria torpeza. Recomenda ao juiz que presuma a boa-fé, devendo a ma-fé, ao
contrdrio, ser provada por quem a alega. Deve este, ao julgar demanda na qual se
discuta a relagdo contratual, dar por pressuposta a boa-fé objetiva, que impde ao
contratante um padrdo de conduta, de agir com retiddo, ou seja, com probidade,
honestidade e lealdade, nos moldes do homem comum, atendidas as peculiaridades

40 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012, p.
324
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dos usos e costumes do lugar. A regra da boa-fé, como j4 dito, € uma cldusula geral
para a aplicacdo do direito obrigacional, que permite a solucdo do caso levando em
consideracdo fatores metajuridicos e principios juridicos gerais*!

Os limites estabelecidos pela Boa-fé, representam em grande medida o papel dos
principios dentro da dinamica das relacdes privadas, como verdadeiros limites a liberdade dos
homens, ndo podendo estes, fundamentando-se na sua “livre” escolha, criarem relacdes que
afrontem diretamente a boa — fé e o dever de honestidade.

Nessa linha, cabe assentar que com o advento do Estado liberal e a clara ascensdo de
ideias burgueses de liberdade, também ergueu-se, como centro normativo do Direito privado,
0 Cdédigo Civil, como uma consagragdo de pretensdes racionalizadoras advindas do iluminismo,
que tinha como grande objetivo criar um sistema juridico harmdnico, no qual a seguranca
juridica e a previsibilidade fossem continuadamente presentes. Os diversos cddigos de surgiram
nessa cumpriam o proposito para os quais foram criados que era proteger a propriedade privada
€ a autonomia contratual, permitindo tratativas juridicas mais seguras.

Nesse modelo estabelecido, havia uma rigida separacdo entre o direito publico e o
privado, o primeiro regido pela Constituicdo e o segundo regido estritamente pelo seu c6digo
proprio, que segundo suas proprias pretensoes, tinha a inten¢do de ser totalmente completo, ndo
necessitando de qualquer ingeréncia de outros ramos para completar lhe sentido ou aplicacgdo,
segundo Gustavo Tepedino, funcionava conforme um papel que é corresponde ao de uma
“Constituicdo” da relagdes privadas e da sociedades civil*?

Ocorre que as modificagdes sociais que se realizaram ao longo do ultimos séculos, aos
poucos foram desestabilizando essa hegemonia. Em primeiro lugar cabe trazer a cada vez maior
autonomia do Direito do Trabalho, que paulatinamente, com a crescente complexidade das
relacdes trabalhistas e contra a enorme exploracdo sofrida pelos trabalhadores e as tensdes dai
advindas, vinha cada vez mais impondo seus principios claramente intervencionistas nas
relagdes estabelecidas entre patrdo e empregado, que deixaram de ser regidas pelo direito civil
e passaram a constituir um ramo autonomo, no qual ndo havia a priorizacdo das liberdades
individuais, pelo contririo, estava-se criando um sistema no qual, por perceber-se que a
desigualdade de posi¢des juridicas, protege-se o mais vulnerdvel. A luz desses fatos afirma

Orlando Gomes que:

4l GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol III. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.329
42 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a Constitucionaliza¢iio do Direito Civil. In: Temas
do Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2005
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“[...] as transformagdes econdmicas e politicas ocorridas alteraram consideravelmente
a consciéncia juridica dos povos cultos, suscitando ideias de valor diferente e ndo raro
oposto, as que se consubstanciaram nos C6digo oitocentistas e do primeiro quartel do
século XX (...) o propésito de dar equilibrio social sentido mais humano e moralizador
conduziu a politica legislativa para vigorosa limitagdo da autonomia privada”*

Nessa logica, a autonomia privada e as liberdades individuais, apesar de ainda
respeitadas e tidas como um principio vital em um Estado Democratico de Direito, passaram a
ser concebidas como ideais relativos, que de forma alguma poderiam ser aplicado as relacdes
privadas de maneira absoluta, também era passiveis de limitag¢do, sendo estas principalmente
voltadas a possibilitar a criagdo de um sistema juridico mais justo no qual os diferentes sujeitos
ali estabelecido pudessem se relacionar em posi¢des mais iguais.

O caddigo civil, vai perdendo o seu papel centralizador para a Constitui¢do, que, como
jé afirmado, deixa de ser uma norma de aplicacdo exclusiva 4 relacdes publicas verticalizadas,
existentes entre Estado e individuo e passa a reger todo o Direito. Nesse sentido € a licdo de

Gustavo Tepedino:

Se o Cédigo Civil mostra-se ineficaz — até mesmo por sua posi¢c@o hierdrquica — de
infomar, com principios estdveis, as regras contidas nos diversos estatutos, nao parece
haver ddvida que o texto constitucional poderd fazé-lo, j4 que o constituinte,
deliberadamente, através de principios e normas, interveio nas relagdes de direito
privado, determinando, conseguintemente, os critérios interpretativos de cada uma das
leis especiais. Recupera-se, assim, o universo desfeito, reunificando-se o sistema*

E esse processo, no qual constitui¢io e seus principios passam a ser o elementos centrais
do sistema privado, € que se pode compreender como a constitucionalizag¢do do direito privado.
Ha aqui uma verdadeira releitura do codigo civil e das leis especiais a luz da constitui¢do, todos
0s conceitos e institutos desse ramo como a propriedade, posse, contrato, relagdes parentais e
familiares, tem que necessariamente se compatibilizar com a Lei Maior.

A ideia de constitucionalizacao € exatamente o fato das normas constitucionais € os seus
conteddos materiais e axioldgicos se irradiarem, com for¢a normativa para o campo das normas
privadas, os principios e regras da Constituicdo passam a condicionar a validade de todas as
normas infraconstitucionais, incluindo aquelas que se aplicam tdo somente na vida privada, nao
ha espaco no qual a constitui¢ao nao influencie.

A Constituig@o passa a ser um limite imanente ao legislador infraconstitucional privado,

que de forma alguma poderd criar texto normativos que subvertam a ordem constitucional,

4 GOMES, Orlando. Obrigacdes. In: Gongalves, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol III. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012
44 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2. ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001
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mesmo que priorize nesse processo as liberdades individuais, outrossim tem a constitui¢do
como elemento de relevantes efeitos hermenéuticos, pois por ser bem mais do que um texto
legal, consubstanciando em verdade em um conjunto de valores, acaba por condicionar a
interpretagdao de normas privadas, que face as diversa intepretacdes possiveis de um dado texto
seja ele legal ou contratual, devera adotar aquela que for mais condizendo com a concretiza¢ao
dos ideais constitucionais.

Ademais, cabe salientar que a constitui¢do, enquanto centro normativo, tem aplicacao
direta nas relagdes privadas, ndao hd aqui no que se falar na necessidade de qualquer
intermediacdo normativa, com regra geral. A constituicao, € por si s6, dotada de normatividade
e imperatividade, o que lhe conferiria a possibilidade interferir diretamente nas relagdes que se
realizam na seara particular, ocorre que diferentemente das aplicacdes derrogatdria e
interpretativa, essa acep¢do da constituicdo, ainda hoje, sofre muitos questionamentos
doutrindrios, existindo corrente s6lida que entende nao ser possivel tal aplicacao direta.

Sustenta-se que essa eficacia direta da Constituicdo acabaria por “marginalizar” o
legislador infraconstitucional, taxando sua atividade como desnecessdria e deslegitimando o
principio da autonomia privada, criando um ambiente juridico propicio a total descaracterizacao
do direito privado, sem qualquer seguranca juridica, haja vista que diferentemente da legislacdo
infraconstitucional, mais objetiva e clara, a Constitui¢do € formada com um texto eminente
aberto e de cunho extremamente axioldgico, permitindo indmeras interpretagdes e sendo, em
tese, imprestdvel para reger as relacdes privadas que inegavelmente necessitam de institutos de
conteudo certo e determinado. Outrossim, os defensores dessa corrente afirmam que permitir
uma aplicacdo direta da constitui¢do € abrir espaco para um ativismo judicial exagerado, que
atuando em nome da concretizacdo da constitui¢do, acabaria por violar liberdades individuais,
desvirtuando a prépria ordem constitucional. Ademais a concretizagdo da constituicdo nao
caberia ao juiz, mas sim ao representante democraticamente eleito, sujeito detentor da
legitimidade devida para tal fim.

Apesar da pertinéncia das argumentacdes apresentadas, a moderna hermenéutica
constitucional aceita de forma relativamente tranquila a aplicacio direta da constituicdo nas
relagdes privadas, principalmente em razdo da necessidade cada vez maior da dar a devida
efetividade as normas constitucionais, tendo como base principalmente o fato de que negar essa
eficdcia direta, seria negar a normatividade da constitui¢do, que ficaria submetida a vontade de
atuar do legislador ordinario.

Também, ndo seria adequado negar a aplicagdo direta das normas constitucionais, com

base no principio da separacdo de poderes, bem como sobre suposta a legitimidade exclusiva
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para concretizacdo da Constitui¢do, pois € inegdvel, que nos tempos atuais a jurisdicdo
constitucional, com base nas préprias previsdes dispostas pelo poder constituinte originério,
ganhou um papel muito mais significativo, no qual o judicidrio, enquanto um poder instituido,
tem como natureza a defesa e concretizagdo da Constitui¢do e dos direitos fundamentais ali
estabelecidos.

Claro, que ndo se nega a existéncia de limites a atuacdo jurisdicional, pois a despeito da
eficdcia direta da constitui¢ao, o que ainda prevalece, por disposi¢ao da prépria constitui¢ao é
a liberdade individual, que sé poderia ser relativizada nas hipdteses constitucionalmente
permitidas, especialmente na situacdes nas quais houvesse a violagdao ou o perigo de violagdao

de direitos fundamentais. Nessa linha, sdo as palavras de Ingo Wolfgang Sarlet:

Assim, reconhece-se, no Ambito da perspectiva juridico-objetiva dos direitos
fundamentais, que todos, Estado e particulares, se encontram a estes vinculados por
um dever geral de respeito, situacdo que costuma ser identificada com uma eficicia
externa dos direitos fundamentais, na qual os particulares assumem a posi¢do de
terceiros relativamente a relacdo individuo-poder, na qual estd em jogo determinado
direito fundamental. Fora das relacdes individuo-poder, isto é, quando se trata de
particulares em condicdes de relativa igualdade, deverd, em regra (segundo os
defensores desta concepgdo), prevalecer o principio da liberdade, aceitando-se uma
eficicia direta dos direitos fundamentais na esfera privada apenas nos casos em que a
dignidade da pessoa humana estiver sob ameaca ou diante de uma ingeréncia indevida
na esfera da intimidade pessoal®’

A eficicia direta da constituicdo, de modo algum pretende impossibilitar que o
legislador infraconstitucional atue sobre o direito privado, o que seria até mesmo invidvel, haja
vista que em certas situagdes juridicas, ndo serd possivel aplicar de maneira direta as normas
constitucionais, em razdo principalmente do fato de nem tudo estar disposto no texto
constitucional. Sempre ird existir espago para a atuagcdo do poder legislativo, disciplinando a
melhor forma de concretizar efetivamente as disposicdes constitucionais, principalmente
referentes aos direitos fundamentais.

O que tem-se em mente €, a legislacdo infraconstitucional pode tranquilamente dispor
sobre relacdes privadas e seria exatamente esse o papel dela no presente sistema juridico,
todavia tanto o poder judicidrio, quanto o poder legislativo e executivo estariam
necessariamente vinculados ao texto da Lei Maior, estando todos sujeitos a sua ingeréncia
direta, ndo podendo ser aceito sob circunstancia alguma, que uma regulacao infraconstitucional

possa modificar as disposi¢des constitucionais ja estabelecidas.

45 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
P. 401
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Desse modo, trazendo essa discussdo para a realidade brasileiras, a luz da Constituicao
da Republica Federativa de 1988, a aplicacdo direta e imediata das normas constitucionais a
seara privada, demonstra-se mais adequada a realidade juridica aqui instalada, devendo-se
sempre levar em conta nessa acep¢do um juizo de ponderacdo, pois a0 mesmo tempo que €
possivel impor uma obrigacdo ao particular, limitando a sua livre escolha, ndo € possivel que
se realize isso arbitrariamente; hd de ser levar em conta também, a importancia da autonomia
privada como forma de regulamentacdo das relagdes privadas, sob pena de ao tentar concretizar
a constituicdo acabar por vulnerd-la, haja vista que a “liberdade” e possibilidade de escolha
livre dos individuos também sdo direitos fundamentais de suma importancia para o Estado
Democriatico de Direito.

Posto isso, ainda na problematica acerca das eficicia ou ndo das normas constitucionais
e por consequéncias dos direitos fundamentais, € essencial tecer algumas consideracdes acerca
do papel do principio da dignidade da pessoa humana nesse processo, principalmente no que
tange a constitucionalizacdo do direito privado e de seus institutos, a qual ndo se resume a uma
mudanga de “centro” normativo, mas em uma verdadeira transformac¢ao na forma de conceber
e compreender os institutos juridicos.

Nessa linha, partindo do fato de a CRFB/88, ter se estruturado de forma a priorizar os
direitos fundamentais, bem como da inegdvel nova concep¢do e importancia dada a esses
direitos, que passaram a ter um posicao de enorme destaque nesse novo regime, t€m — se que o
principio da dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento maior dos direitos
fundamentais, também foi erguido a um patamar elevado de normatividade, sendo disposto até
mesmo como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, unificando e
centralizando todo o sistema de direitos fundamentais; o que, conforme afirma Sarmento, faz
deste principio “o epicentro axioldgico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo
o ordenamento juridico e balizando nao apenas os atos estatais, mas também toda a mirfade de
relacdes privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e no mercado”.*°A
consagragdo do principio da dignidade da pessoa humana é nada mais do que a constatacdo de
que o homem e suas relacdes sdo as razdes de existéncia do Direito, que em qualquer regime a

primazia deve recair sobre o homem, nesse sentido afirma, Clemerson Merlin Cleve:

“(...) o estado ¢ uma realidade instrumental (...). todos os poderes do estado, ou
melhor, todos os 6rgdos constitucionais, tém por finalidade buscar a plena satisfacio
dos direitos fundamentais. Quando o estado se desvia disso ele estd, do ponto de vista

46 SARMENTO, Daniel. A Ponderacio de Interesses. Rio de Janeiro: Impetus, 2005, p.193
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politico, se deslegitimando, e do ponto de vista juridico, se
desconstitucionalizando.”*’

Assim, a dignidade da pessoa humana pode ser concebida como uma das razdes para as
normas constitucionais, principalmente aqueles que determinam os direitos fundamentais
possuirem sim, uma eficicia direta em todas as relagdes presentes na vida cotidiana, pois ao
mesmo tempo que funciona como um limite para a atuacdo estatal, protegendo as liberdades,
traduz a necessidade uma conduta positiva do Estado, bem como dos diferentes sujeitos
existentes nas relacdes juridicas, hd um dever constitucional imposto a todos de atuar tendo em
vista a protecdo ao “livre desenvolvimento da personalidade humana, com o asseguramento das

condi¢des minimas para a vida com a dignidade*®

, ou com aquilo que se denomina minimo
existencial.

Tratando mais especificamente da atuacdo da dignidade da pessoa humana na seara
privada, tem se que a consagracdo de tal principio como o paradigma axioldgico da ordem
juridicas posta, acarreta o reconhecimento de valores existenciais do homem sobre os
patrimoniais, tao presentes no Direito Privado, nesse interim dispde Gustavo Tepedino que este
principio ao “(...) definir uma nova ordem publica, da qual ndo se podem excluir as relagdes
juridicas privadas, que eleva ao dpice do ordenamento a tutela da pessoa humana,
funcionalizando a atividade econdOmica privada aos valores existenciais e sociais ali
definidos™®.

E nesse sentido que tem-se aquilo que se denomina como processo de
“despatrimonializagdo” do Direito Privado, fendmeno no qual essa area do direito passa a ser
cada vez mais influenciada por componentes, de conteudo ndo econdmico, o que, claramente
ndo representa a perda total do cardter eminente patrimonial das relacdes privadas, haja vista, o
fato desta ser inerente a vida humana em sociedade. O que a despatrimonializa¢do ocasiona na
verdade é que os bens e direitos de fundo econdmico nao sdo mais encarados como um fim em
si mesmo, sendo vistos sim, como um instrumento de realizacdo de um fim maior, qual seja, a
garantia de uma vida digna ao homem. O “ter” deixa, em tese, de prevalecer sobre o “ser”,

implicando necessariamente em uma modificacdo na definicdo dos institutos juridicos

patrimoniais, como a propriedade, a posse € o contrato.

47T CLEVE, Clemerson Merlin. O Controle de Constitucionalidade e a Efetividade dos Direitos
Fundamentais. In: SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢ées Privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p.231

48 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢des Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.
213

4 TEPEDINO, Gustavo. “Direitos Humanos e Relaces Privadas”. IN. Temas de Direito Civil., p. 343
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H4 a superacao do paradigma do individualismo, saindo-se do individuo e partindo para
uma ideia de personalidade e socializa¢do, com a maior infiltracdo de valores solidarios no
Direito Privado, elastecendo-se assim, as possibilidades de limitagao da autonomia privada, que
continua a ser de vital importincia para a ordem juridicas, mas, todavia, aceitando relativizagdes

em prol de determinadas preocupacdes sociais. Posto isso afirma Sarmento:

Os reflexos desta nova visdo personalista do Direito Privado projetam-se sobre todos
os seus campos. No Direito das obrigacdes relativiza-se o dogma da autonomia da
vontade, e se incrementa a quantidade de normas de ordem publica editadas em prol
de interesses coletivos, com a intensificacdo da tutela dos hipossuficientes. Avulta a
preocupacdo com a boa-fé objetiva, com o equilibrio contratual, e se reconhece a
funcao social do contrato. No campo dos direitos reais, a funcao social da propriedade
e da posse remodela aqueles institutos, no afd de compatibilizd-los com outros vetores
constitucionais como o direito a mora dia e a prote¢do ao meio ambiente. Na seara da
responsabilidade civil, elas tecem-se as hipéteses de responsabilidade objetiva,
fundadas na teoria do risco, e ja ingressam as preocupagdes com a justica distributiva,
ao lado da légica tradicional funda da na justica comutativa. No Direito de Familia,
decai o patriarcalismo e a veneracdo incondicionada as instituigdes, como o
casamento. A familia se democratiza, com o reconhecimento da igual da de entre os
conjuges e do direito dos filhos de serem consulta dos nas decisdes que lhes afeta rem.
Destaca-se a preocupag@o com o afeto nas relacdes familiares e com a tutela prioritdria
do interesse da crianga. No Direito Comercial, fala-se na funcio social da empresa,
como elemento limitador e condicionador dos poderes do empresédrio e amplia-se a
protegdo das partes mais fracas.>

Como explanado pelo eminente professor, os exemplos da eficdcia direta das normas
constitucionais e dos direitos fundamentais sdo os mais diversos, pois, este ¢ um fenomeno, que
apesar da inumeras resisténcias que se apresentam, parece ser imodificavel; a humanidade e por
consequéncia o Direito perceberam que um sistema/regime de poder centrado em paradigmas
patrimoniais, que esquece a sua propria razdo de existéncia (ser humano) estd fadado ao
fracasso.

Ante o exposto ao longo todo o capitulo, verifica-se que € inegédvel a forca normativa
da Constituicdo, bem como o evidente cardter vinculante de suas disposi¢cdes, as quais
contribuiram diretamente para a constitucionalizacdo do Direito Privado, permitindo que
determinagdes que antes ficavam restritas ao Direito Publico, adentrassem a seara privada,
modificando as relacdes ali estabelecidas, de forma a transformar a forma como se realiza o
Direito.

A protecdo ao homem e a sua dignidade passaram a ser objetivos ndo somente do Estado,
mas também de todos os sujeitos que direta ou indiretamente pudessem influenciar na vida dos

outros, essa protecao passou a ser vista nao apenas em forma de uma conduta absenteista, de

50 SARMENTO. Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
234
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ndo fazer, de ndo ferir o direito do terceiro, mas também positiva, da necessidade de fazer, de
adotar uma conduta sempre pautada na protecdo dos direitos fundamentais e da Constitui¢ao.
Esse processo de constitucionalizag¢do, implicou em uma verdadeira transformacao de
conceitos e de institutos, que devem ser necessariamente filtrados sob a nova 6tica
constitucional estabelecida, que ndo mais aceita a diminui¢do do homem frente ao Estado, ou

mesmo frente a outros homens.
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4. A CONCEPCAO E TUTELA DA AUTONOMIA PRIVADA E LIBERDADE
INDIVIDUAL SOB O PARADIGMA DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DE 1988

A liberdade, em uma concepg¢io liberal cldssica, pode ser definida em linhas gerais,
como a capacidade de agir livremente, de autodeterminar-se, de agir por si s, de escolher o
melhor caminho para a “felicidade”; seria aquilo que se considera como a condi¢ao humana de
autonomia. Nessa linha, a luz dessa liberdade, ndo caberia ao Estado, ou mesmo a Constitui¢do,
definir de maneira pré-estabelecida, quais seriam os caminhos que o individuo deveria tomar
na sua vida, tal decisdo somente caberia a ele, segundo a sua prépria consciéncia e vontade.

Compreender de maneira clara o que € a autonomia privada, bem como qual seria a
tutela constitucional que lhe é conferida, é essencial em um trabalho que pretende tratar da
eficdcia horizontal dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, haja vista o fato da
liberdade individual parecer ser o principal obstdculo a essa eficécia direta.

A aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas necessariamente
ocasionard restri¢ao a autonomia individual, pois ao proteger-se esses direitos, evidentemente,
impossibilitar-se-4 que os individuos, mesmo que de livre vontade, abram mao deles, ou seja,
mesmo que a vontade do individuo se consubstancie na limitacdo de algum de seus direitos
fundamentais, tal vontade ndo seria praticavel, exatamente pela existéncia dessa eficacia
horizontal, que vinculando o comportamento dos individuos, colocaria limites aquilo que eles
podem querer ou nao.

Antes de partir para uma andlise mais profunda do tema, cumpre assinalar o seguinte
ponto de diferenciacdo entre poder publico e seara privada: os poderes puiblicos ndo possuem
autonomia privada, estando conectados a ordem juridica de uma forma bem diferente das dos
particulares. Via de regra, o Estado s6 pode atuar quando a lei o permite, possuindo o principio
da legalidade, para este, uma feicdo muito peculiar e rigorosa, freando a vontade estatal em
beneficio da liberdade dos individuos, condicionando a forma do exercicio do poder executivo,
politico, jurisdicional e legislativo, razdo pela qual os poderes publicos estio completamente
vinculados aos direitos fundamentais, devendo sempre respeita-los e mais do que isso, possuem
o dever constitucional de garantir a sua efetividade real.

Por outro lado, os particulares sao titulares de um tratamento totalmente diverso no que
diz respeito a existéncia de condicionamentos de seu comportamento, isto é, para eles a regra
geral € a plena liberdade, advinda de uma esfera juridicamente protegida, que reconhece a
liberdade como elemento essencial para a sua dignidade humana. A existéncia desse campo no

qual a autodeterminacdo € que rege a maior parte da relacdes, exige que a aplicacdo dos direitos
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fundamentais a essa drea se dé de forma adaptada, ou seja, conforme a realidade juridica ali
estabelecida, possibilitando-se a0 maximo a inocorréncia de conflitos.

Essa “adaptacdo” para a esfera privada resolve-se, na maior parte da vezes, a partir de
um juizo de ponderacdo, no qual serd possivel equilibrar os interesses em conflito, de modo a
garantir que os dois possam existir de maneira mutua sobre a mesma situagdo, o que sera tratado
mais profundamente a frente.

E mais do certo que o principio da autonomia privada ou a liberdade individual é um
direito inerente a vida humana, fundamental a ela e relacionado diretamente com o principio da
dignidade da pessoa humana, pois ndo € possivel conceber a protecdo ao homem e a sua
dignidade enquanto pessoa, sem prote¢do a sua liberdade, ou mesmo sem conferir ao ser
humano o poder de decidir a sua prépria vida.

Nesse raciocinio, € essencial assinalar que a nocdo de liberdade possui diversas
perspectivas, podendo tomar-se duas como bdsicas, quais sejam, a liberdade do cidadao, de
efetivamente participar na formacdo de vontade do Estado, bem como de suas decisdes politicas
e a liberdade burguesa, vinculada a ideia de autonomia privada, como poder de
autodeterminacdo, estando as duas formas subordinadas a existéncia de determinadas
“condicdes” de liberdade, que consubstanciam-se em exigéncias minimas para que os titulares
possam desfrutar da liberdade ou mesmo de sua autonomia. Assim, essas duas perspectivas
dependem diretamente da existéncia de reais condicdes matérias de exercicio para se
realizarem, sob pena de se transformarem em meras liberdades de aparéncia, apenas
formalmente previstas, mas sem qualquer aplicabilidade verdadeira.

Nessa acep¢do, as duas formas de liberdade sdo igualmente importantes para a
construcdo de um Estado Democrético de Direito, subsistindo de maneira reciproca e
interdependente, com efeito a existéncia de um ambiente politico no qual as liberdades
individuais sdo violadas, ndo passard de um regime autoritdrio, da mesma forma somente
existéncia de liberdades individuais, sem possibilitar a todos a plena participacdo politica na
formacdo da vontade do Estado, nada mais € do que o regime exclusivista, que ao fundo nada
garante aos seus cidadaos, como afirma Fabio Konder Comparato “(...) a liberdade politica sem
as liberdades individuais ndo passa de um engodo demagdgico de Estados autoritarios ou
totalitarios. E as liberdades individuais, sem a efetiva participagao politica do povo no governo,

mal escondem a dominagio oligarquica dos mais ricos”.”!

51 COMPARATO, Fibio Konder. Etica - Direito, Moral e Religidio no Mundo Moderno. Sio Paulo: Companhia
das Letras, 2011
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E interessante observar que essa diferenciacio conceitual, em muito se assemelha com
outra cldssica distin¢do, a separagdo entre as “liberdades positivas™ e as “liberdades negativas”,
as primeiras concebidas como possibilidade de um sujeito tomar suas decisdes em determinado
sentido, sem se ver condicionado pela vontade de terceiros, tratando-se de uma liberdade que
exige mais do que a mera inexisténcia de constrangimentos externos, mas pressupde que o
individuo retina em si as condi¢des necessdrias para agir e colocar em pratica o seu querer, por
sua vez as liberdades negativas podem ser entendidas como a possibilidade do sujeito poder
agir ou ndo, segundo a sua prépria vontade, ou seja, uma liberdade enquanto a auséncia de
obstaculos a realizacdo das escolhas.

Assim, demonstra-se, que apesar das diferentes visdes postas sobre a liberdade, € quase
um consenso que o mero reconhecimento de liberdades juridicas (previsdo formal em lei) é
insuficiente, exigindo-se condi¢cdes minimas para que os seu titulares possam desfruta-las, nesse

sentido sdo claras as licdes de Fabio Konder Comparato:

(...) toda uma série de direitos individuais consagrados na Constitui¢do, tanto os civis
— como o direito de propriedade privada, o direito a liberdade de locomocdo, a
liberdade de expressdo do pensamento, a liberdade do exercicio profissional — quanto
os politicos — direito de votar e ser votado — supdem, para a sua existéncia efetiva, o
concurso de precondi¢cdes econdmicas e sociais bem definidas: alimentacdo, satde,
instru¢do, rendimentos minimos garantidos. Onde faltem, largamente, estas
exigéncias preliminares, aqueles direitos constituirdo um luxo do qual apenas
usufruem, os beati possidendi*

Outrossim, essas condi¢cdes ndo devem ser pensadas apenas no que diz respeito a
limitacdo da opressdo estatal, mas em verdade deve ser estabelecida conforme a complexidade
da sociedade, de multiplas relacdes de poder, que permite que a opressdo advenha de outras
fontes, como afirma Bobbio “Nao importa tanto que o individuo seja livre no que diz respeito
ao Estado, se depois ndo € livre na sociedade. Nao importa que o Estado seja liberal, se depois
a sociedade subjacente é despdtica. Nao importa, que o individuo seja livre politicamente se
ndo € socialmente(...) e, entdo, para chegar ao cora¢cdo do problemas da liberdade, € necessério
dar um passo atrds: do Estado a sociedade civil”.

Trazendo a andlise da liberdade para a Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, observa-se logo de inicio, no titulo referente a Direitos e Garantias Fundamentais, em
seu art. 5°, inciso II, que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao

em virtude da lei”, ou seja, a regra geral ¢ a liberdade e capacidade de autodeterminagdo, ha na

52 COMPARATO, Fabio Konder. Liberdades Formais e Liberdades Reais. In MENDES, Gilmar; BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 345
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propria constituicdo a constru¢do da referida esfera de liberdade juridicamente protegida, a qual
passou a existir de uma forma natural, pois a nossa Constituicdo nasceu como resposta a um
periodo autoritdrio anterior, no qual a supressao de liberdades era constante, sendo assim mais
do que normal o atual texto constitucional possuir um tutela tao efetiva das liberdades.

Nessa linha, observa-se que ao longo da Lei Maior a presenca de inimeros mecanismos
de protecdo a liberdade e autonomia privada, como um rol ndo exaustivo de direitos
fundamentais e de remédios criados exatamente para a sua garantia. A constitui¢io ao conferir
protecdo a liberdade, ndo adotou uma posicdo que pretendesse assegurar uma liberdade
meramente formal, restrita a falta de constrangimentos externos ao comportamento humano,
pelo contrdrio, é evidente no texto constitucional a presenca de inimeros disposi¢des voltadas
para uma real efetividade da liberdade, com a garantia de condi¢cdes materiais para o seu
exercicio, pois o constituinte percebeu a insuficiéncia de mandamentos proibitivos, que
unicamente obstassem a limitacdo da liberdade, entendeu que mais do que garantir o espago
para agir livremente, € necessario que o individuo tenha as condi¢des para agir dessa maneira
livre, o que conforme afirma Sarmento se evidencia pelo “generoso preambulo, de amplo rol
de direitos sociais que ela consagra e ainda dos principios norteadores da ordem econdmica e
da ordem social que ela acolhe™.

O mero absenteismo do Estado ndo € suficiente para manifestacdo natural da liberdade,
tendo-se que além de evitar arbitrios estatais, reconhecer que a auséncia de condi¢des sociais
minimas, € a real limitadora da efetivacdo da liberdade. Representa muito claramente essa
forma de tratar a liberdade e autonomia privada, o art. 1°, da constitui¢do que aponta como um
dos fundamentos da reptblica, a livre inciativa, mas nao essa tdo somente, segundo o texto, sao
fundamentos da republica os “valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”, ou seja, ha um
claro condicionamento da liberdade a preceitos de indole social, formando verdadeiramente
uma moldura axioldgica em volta da protecao conferida a liberdade de agir.

Outrossim, a Constituicio na constru¢do do seu regime de protecdo da liberdade
individual e poder de autodeterminacao, por razdes axioldgicas e inerentes as bases nas quais €
assentada, conferiu de forma diversa protecdo as liberdade existenciais e as liberdades
econOmicas. As primeiras relacionadas com dados da privacidade, de manifestacdo, de religido,
de expressdo, de associagdo, de exercicio profissional, possuem, inegavelmente, uma protecao

bem mais intensa do que aquela realizada para com as liberdade econdmicas, o que nio quer

53 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2006, p.
240



48

dizer que a primeira seja absoluta, pois naturalmente como qualquer outro direito fundamental
aceita relativizagdes ou conformacdes.

Ademais no que se refere especificamente as liberdade econdmicas, que envolvem as
liberdades patrimoniais, de contetido negocial, hd um claro condicionamento daquela a fung¢ao
social, ligada a valores de justica e solidariedade, colocando-se o “ser” sobre o “ter”, conforme
afirma Edson Luiz Fachin: “(...) a iniciativa econOmica privada e as situacdes juridicas
patrimoniais, refletindo uma nova perspectiva, atentam para valores ndo patrimoniais, ou seja,
para a dignidade da pessoa humana, sua personalidade, para os direitos sociais e para a justica
distributiva™*.

Assim percebe-se que essas liberdades, em especifico, tem o seu conteido delimitado

pela funcao social, razdo pela qual o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Moreira Alves,

nos autos da ADIN n°. 319-4, exarou o seguinte voto:

(...) as atividades empresariais — qualquer que seja o campo em que se exer¢am (...) —
ndo t&€m, nos principios da liberdade de iniciativa e da livre concorréncia, instrumentos
de prote¢do incondicional. Esses postulados constitucionais — que ndo ostentam valor
absoluto — ndo criam em torno dos organismos empresariais qualquer circulo de
imunidade que os exonere dos gravissimos encargos que a imposi¢do, fundada na
supremacia do bem comum e do interesse social, deriva do texto da prépria Carta da
republica. (...) a regulacdo normativa, pelo estado, das politicas de precos traduz
competéncia constitucionalmente assegurada ao Poder Publico cuja atuagdo
regulatéria € ditada por evidentes razdes de interesse publico, especialmente por
aquelas que visem a preservar os postulados da livre concorréncia, a fomentar a justica
social e a promover a defesa dos direitos e dos interesses do consumidor(...)>

A autonomia privada, tem o seu exercicio condicionado a um campo
constitucionalmente delimitado, no qual € possivel realizar as suas vontades enquanto
individuo, sem, contudo, lesar ou vulnerar direitos de terceiros. A liberdade de forma alguma
pode ser concebida como uma ideia absoluta, pois, como j4 afirmado, é um direito por sua
propria natureza relativo, haja vista, que a sua efetividade somente serd possivel ser de alguma
forma existir a limitagdo da liberdade.

Ideia a qual, apesar de inicialmente contraditéria, toma sentido quando se percebe que
a absoluta liberdade levaria a um estado social no qual, todos os individuos plenamente livres,
poderiam fazer tudo aquilo que fosse sua vontade, inclusive quando estas se consubstanciassem

na ofensa a bens juridicos de terceiros, incluindo ai suas liberdades, ou seja, € clara a

impossibilidade de sustentacdo dessa forma de sociedade.

>* FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patrimdnio Minimo: a luz do novo Cédigo Civil brasileiro e
da Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 45
35 ADINn®.319-4, RIT n°149
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Outrossim, como certa € a prote¢do conferida a autonomia privada, é também evidente
que essa mesma protecao possui diferentes graus de intensidade na Constitui¢do, sendo muito
mais presente naquilo que refere as escolhas existenciais, de vida, do que naquelas meramente
patrimoniais ou de contetido exclusivamente econémico.

Além dessa diferenciacio na formas e graus de protecdo da autonomia privada, a andlise
correta acerca da liberdade de agir no caso concreto deve levar em conta as condigdes efetivas
de liberdade, pois € extremamente questiondvel a existéncia de uma liberdade plena entre
sujeitos particulares totalmente diversos, que apesar de formalmente “iguais”, sdo em sua
substancia bem diferentes, seja pelo concentracdo de poder econdmico, seja pela detencao de
poder politico, bastando ter como exemplo a cléssica relagdo trabalhador/patrdo, na qual o
trabalhador € inegavelmente a parte mais fraca, que depende daquela relagdo para manter a si e
a sua familia, o que, diga-se de passagem, diminui em muito seu poder de escolha, razdo pela

qual Aldacy Rachid Coutinho afirma de forma interessante:

O enunciado do carater tutelar ou protetor do direito do trabalho esta articulado em
torno da no¢do de hipossuficiéncia da pessoa trabalhadora. O reconhecimento da
desigualdade dos sujeitos na relacdo de emprego é resultante ndo da deficiéncia de
condi¢gdes econdmicas do trabalhador — ainda que crescente a precarizacdo das
condicdes de trabalho -, nem de sua situag@o social ou reduzido nivel de escolaridade
ou, ainda, de vicios de vontade presumidos. Trata-se de uma garantia do cidaddo —
trabalhador de fiscalizar, punitivo; um poder quase absoluto que o caracteriza na
contratualidade, agasalhado juridicamente e nio legislado, de forma a permanecer
intocavel.

2

Assim, tomando o exemplo acima exposto é mais do que evidente as assimetrias
matérias entres os particulares, motivo o qual, por vezes, torna-se essencial a intervencao estatal
nessa relacdes, de modo a garantir um minimo de direitos aquela parte substancialmente mais

fragil, que sozinha nada poderia negociar, apenas aceitar as imposicoes de terceiros.

4.1 A limitacdo a autonomia privada

z

A autonomia privada como exaustivamente explanado € um dos componentes da
liberdade, significando o poder de cada sujeito realizar suas proprias escolhas, segundo o que
lhe melhor lhe aprouver, através de um juizo racional, o que conforme Canotilho baseia-se no

“principio antrépico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna de dignitas-hominis, ou seja,
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do individuo conformador de si préprio e da sua vida segundo o seu préprio projecto
espiritual™,

A autonomia privada € pressuposto do Estado Democratico de Direito, ou seja, possui
um grau importancia inegavelmente significativo, todavia a despeito dessa magnitude, ndo é
absoluta, devendo ser conciliada com uma série de outros direitos, dentre eles € em um primeiro
momento, com a prépria autonomia dos outros sujeitos, que partilham do mesmo espaco e
também querem exercer o seu poder de autodeterminagao.

Assim, € inegédvel que a autonomia privada, como qualquer outro direito fundamental
aceita limitagdes, as quais, em certo sentido, podem ser entendidas como inerentes a esse
direito, pois caso contrdrio, em um regime no qual inexistisse limites a liberdade de escolha,
todos poderiam tomar as condutas que entendessem convenientes, o que inevitavelmente
geraria lesoOes a bens juridicamente tutelados e conflitos com terceiros, que também estariam
exercendo “legitimamente” a sua liberdade individual, criando um estado de crise insustentavel,

assim, resta clara a necessidade para a harmonia social que a liberdade seja limitada, ao menos

para permitir a coexisténcia pacifica entre os individuos, nesse sentido afirma Karl Larenz:

A vida conjunta em comunidade, que satisfaga as condi¢des de um Estado de Direito,
todos tém que aceitar certos limites de sua liberdade, sem as quais ndo seria possivel.
Todo direito de liberdade encontra por isso seu limite no direito da liberdade do
demais e dos deveres que o direito impdem a cada um em beneficio da paz juridica e
de todos os beneficios da existéncia de uma comunidade erigida sobre a ideia de
direito.”’

Portanto, é impossivel que o Estado ndo intervenha na autonomia dos individuos, seja
para proteger a liberdade dos outros individuos, seja para proteger a harmonia dentro do sistema
juridico. Tal limitagao em um Estado de Direito, baseado na legalidade, da-se principalmente
por meio da lei, produzida por representantes eleitos, manifestando a autonomia ptblica do
cidaddos, ou seja, ao fim, a0 menos em um sentido mais amplo a principal forma de limitar a
liberdade — lei -, nada mais € do que o produto dessa propria liberdade.

Os homens, intentando viver em uma sociedade mais justa € menos propensa a crises e
exercendo sua “natural” liberdade, abrem mao de parcela dela em favor do Estado, para que

este, objetivando construir uma suposta “paz” possa limitar a realizagdo da vontade dos homens.

% CANOTILHO, Jose Gomes. Direito Constitucional e a Teoria da Constituicio. In: TAVARES, André
Ramos. Tratado de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 235

7 LARENZ, Karl. Direito Justo. In: SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p, 239
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Ocorre que mesmo essa possibilidade de limitacdo possui limites (limites dos limites),
pois existem dimensdes da liberdade, que de tao significativas necessitam de protecdo em face
do préprio legislador (Estado). Na nossa Constituicdo certas liberdades foram garantidas até
contra a atuacdo legislativa, como a liberdade de religido e de expressdo, que via de regra, nao
sdo passiveis de limitacdo em abstrato por qualquer ato normativo, quer dizer, ndo seria
constitucionalmente possivel que um ato abstrato advindo do legislador, limitasse esses direitos,
que por sua natureza e conteido devem ser exercidos plenamente.

Essa protecdo mais efetiva, conferida contra a prépria lei a determinado grupo de
direitos, ndo pode ser considerada como a conferéncia a essas liberdades especificas, de um
carater absoluto, pois mesmo que em um juizo abstrato ndo possam sofrer limitacdes legais,
haverd sim, a possibilidade de relativizacao, no caso concreto, principalmente quando verificar-
se o conflito entre esses direitos fundamentais e outros direitos de fundamentalidade
equivalente, no qual o exercicio duma liberdade acaba por lesar outro direito fundamental ou
principio constitucional de relevancia similar.

Verificada essa situagdo conflituosa in concreto, serd necessario, diante das
peculiaridades faticas, restringir a liberdade em conflito, segundo um juizo de otimizacdo entre
bens juridicos diferentes e igualmente importantes, ponderando interesses divergentes,
conforme o principio da proporcionalidade e razoabilidade.

Nesse juizo, buscando determinar ao menos uma ideia inicial para a solugdo de situacdes
conflituosas envolvendo direitos fundamentais, € necessdrio tecer algumas consideracoes
acerca do principio da proporcionalidade, principal instrumento de harmonizacio de direitos
fundamentais colidentes e, em consequéncia, também do conflito entre a eficicia horizontal dos
direitos fundamentais e a autonomia privada, que ao fundo nada mais é, do que conflito entre
direitos fundamentais naturalmente equivalentes.

A proporcionalidade, enquanto conceito e principio juridico, ja encontra-se enraizada
no pensamento juridico-constitucional contemporaneo. Desenvolvida originalmente, nos seus
moldes juridico-dogmaticos que aqui interessam pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal alemao a partir da década de 50, sendo exportado para o mundo, inclusive para o Brasil.

A vinculagdo dos trés poderes e principalmente do legislador ordindrio aos direitos
fundamentais, exigiu dos aplicadores do Direito o desenvolvimento de um critério
minimamente adequado para aferir as intervengdes estatais que de alguma forma
condicionassem o exercicio dos direitos fundamentais; passando-se a se exigir que essas

medidas, ou qualquer outro ato que afetasse os direitos fundamentais, s6 fossem aceitos na
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medida que fossem aplicados segundo o mandamento da proporcionalidade, nesse sentido

afirma Sarlet:

O principio da proporcionalidade, que constitui um dos pilares do Estado democratico
de direito brasileiro, desponta como instrumento metddico de controle dos atos — tanto
comissivos quanto omissivos — dos poderes publicos, sem prejuizo de sua eventual
aplicacdo a atos de sujeitos privados. Neste contexto, assume relevancia, por sua vez,
a conhecida e ja referida distin¢do entre as dimensdes negativa e positiva dos direitos
fundamentais, com destaque para a atuagdo dos direitos fundamentais como deveres
de protecdo ou imperativos de tutela, implicando uma atuacio positiva do Estado,
obrigando-o a intervir, tanto preventiva, quanto repressivamente, inclusive quando se
trata de agressdes oriundas de particulares.>®

Em linhas gerais, a proporcionalidade pode ser compreendida como um mandamento
de base constitucional que objetiva precipuamente verificar a constitucionalidade das
intervencoes do Estado a direitos fundamentais, mediante a afericao da licitude, bem como da
licitude dos fins pretendidos, observando a adequacdo e necessidade da intervengdo para
fomentar determinada finalidade.

De acordo com a posi¢do majoritaria da doutrina, a proporcionalidade na sua fungdo de
critério de controle de constitucionalidade pode ser desdobrada em trés outros elementos ou
subcritérios como preferem alguns: a) adequacao ou conformidade, no sentido de que a medida
a ser tomada seja viavel, possivel no mundo fatico, sendo desproporcional qualquer medida
factualmente impraticdvel; b) necessidade, aqui entendida como a tomada ou utilizacdo dos
meios menos gravosos para a restri¢do dos direitos; c¢) proporcionalidade em sentido estrito,
vista como a exigéncia de manutencdo do equilibrio, de uma propor¢do entre os meios
escolhidos e os fins almejados, o que para muitos corresponderiam ao que denomina como
razoabilidade.

A proporcionalidade deve ser entendida como o elemento disciplinador do limite a
competéncia constitucional atribuida aos diferentes 6rgdos de Estado, de restringir direitos

fundamentais, ou seja, seria a resposta juridica aos problemas envolvendo a vinculacio do poder

legislativo ao direitos fundamentais, configurando um limite dos limites, segundo Dimitri:

Trata-se do limite material por exceléncia imposto ao poder do Estado de restringir a
drea de protecdo de um direito fundamental. A determinacdo da inconstitucionalidade
da acdo do legislador ndo pode se limitar a critérios formais, sob pena de perda da
concretude e da utilidade de seu vinculo aos direitos fundamentais. Sua decisdo
politica de tutelar (de certa maneira, privilegiar) um bem juridico-constitucional em

58 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012.P. 421
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detrimento de outro sé pode prevalecer se a forma dessa escolha poupar 0 maximo
possivel o direito restringido.”

A proporcionalidade ndo pode ser entendida dentro da dogmadtica dos direitos
fundamentais como uma regra de equidade, de prudéncia, de moderagdo ou mesmo bom senso.
A proporcionalidade é um instrumento juridicamente delineado para resolver problemas de
constitucionalidade de atos infraconstitucionais, trata-se tdo somente de verificacdo da
conformidade da norma infraconstitucional aos direitos fundamentais outorgados pela
Constitui¢do, se a limitacdo imposta ao direitos fundamentais, ou se a solu¢do adotada no
conflito entre direitos fundamentais estd condizente com aquilo disposto no texto

constitucional.

A despeito da falta de previsdao expressdao na Constituicdo da Republica Federativa de
1988, € induvidosa a adoc¢do desse principio pela nossa constitui¢do, por duas razdes. Em
primeiro lugar, o fato do art. 5°, § 1° e a propria for¢a normativa da constitui¢do estabelecerem
uma verdadeira vinculagdo do Estado ao direitos fundamentais, demonstra a exigéncia de
respeito maximo a esses direitos, respeito esse que deve ser garantido inclusive nas hipéteses
de limitacdo dos direitos fundamentais, existindo, em verdade, um poder e dever de limitar os
direitos fundamentais apenas na estrita medida do necessdrio para otimizar seu exercicio, a
proporcionalidade apresenta-se como critério inerente a atividade legislativa, pois estaria essa,
na atuagdo de conformacao dos direitos fundamentais, obrigada a sempre buscar a sua maxima
efetividade, o que s0 seria possivel através da aplicagcdo da proporcionalidade como critério de
afericao.

Em segundo lugar, pode-se conceber a plena aceitacdo da proporcionalidade como
critério de andlise da constitucionalidade por nossa constituicdo a partir daquilo disposto no art.
5° § 2 °, permite reconhecer garantias de direitos fundamentais que nio sejam expressamente
previstas na Constitui¢do, mas decorrem dos principios por ela adotados.

Outrossim, no que tange a relacdo estabelecida entre a proporcionalidade e
razoabilidade € necessdrio trazer algumas consideragdes, principalmente referentes as
diferenciacdes entre esses dois conceitos. Ndo sdo novas as divergéncias doutrindrias
envolvendo o contetido e aplicacdo da proporcionalidade e razoabilidade, existindo forte
posicao de parte da doutrina, que sustenta uma verdadeira equivaléncia entre os dois, existindo

nesse ponto uma verdadeira fungibilidade, por outro lado, a outra parte da doutrina entende que

3 DIMITRI, Demoulis; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Editora
Atlas, 2012
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os dois ndo se confundem, pelo menos no que diz respeito ao sentido amplo de
proporcionalidade.

Nessa relagao € essencial entender que a proporcionalidade em sentido estrito, nada mais
¢ do que um juizo de comparagdo entre a “importancia da realizacdo do fim e a intensidade da

restricdo aos direitos fundamentais™®°

, examinando-se em sintese, se as vantagens produzidas
pela ado¢cdo do meio superam as desvantagens advindas de sua utilizacdo. Nesse ponto é
evidente a conexao existente entre proporcionalidade e razoabilidade, bem como com o método
da ponderacdo, que se releva muito mais presente nesse terceiro elemento, razio pela qual a
razoabilidade muitas vezes € entendida como a proporcionalidade em seu sentido estrito. Assim,
se vislumbraria ao menos uma diferenca, no que tange a proporcionalidade e a razoabilidade,
haja vista o fato da primeira demandar para a sua aplicacdo a realiza¢do de um juizo bem mais
complexo, que foge a mera andlise do que é razoavel.

Desse modo, a proporcionalidade, para ter realmente aplicagcdo demanda a realizacdo de
um juizo que envolva, os seus 3 (trés) elementos — adequacdo, necessidade, proporcionalidade
em sentido estrito — caso contrdrio, nao se estard tratando da utilizacao do critério proporcional,
mas apenas parcela dele, qual seja a proporcionalidade em sentido estrito, que em sua substancia
pode sim, ser entendida como razoabilidade, isto é, a necessidade de que o ato estivesse dentro
do que € mais justo, nao configurando excesso.

Por fim, ainda no que se refere a proporcionalidade e as limitagdes a direitos
fundamentais, € necessario compreender que sempre o nicleo essencial do direitos deve ser
preservado, ou seja, a parcela de seu conteudo sem a qual ele perderia o minimo de eficacia
constitucionalmente aceitavel, deixando assim de ser reconhecido como um verdadeiro direito
fundamental, com efeito, a possivel limitacdo de um direito fundamental e aqui inclui-se a
propria autonomia privada.

A base dessa ideia € a existéncia de conteudos direitos fundamentais que sdo inviolaveis,
posicdes minimas indisponiveis e impassiveis de limitacdo, a qual se ocorresse destruiria a
prépria fundamentalidade do direito, tais conteidos minimos seriam oponiveis ao Estado, bem
como aos particulares, isto €, mesmo na hipdteses constitucionalmente permitidas de limitagcdo
de direitos, haveria a necessidade de respeito ao seu conteido minimo.

Assim, a limitacdo da autonomia privada em prol de outro direito fundamental, ou vice
versa, ha de observar a garantia do conteido minimo do direito, de maneira preserva-lhe o

minimo de eficdcia prevista na Constituicdo. A prote¢do ao nucleo essencial apesar de ndo

% SARLET. Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p. 239
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expressamente prevista na CRFB/88, tem sido utilizada largamente pelo STF para interpretar
as limitacOes materiais ao poder de reforma, e conflitos entre direitos fundamentais, nesse
sentido firmou-se que “as limitacdes materiais ao poder constituinte de reforma (...) nao
significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina na Constitui¢do origindria, mas
apenas a protecdo do nucleo essencial dos principios e institutos cuja preservacdo nelas se
protege”®!

Outrossim, ainda dentro da temética envolvendo a limitacao ao direitos fundamentais e
por consequéncia a autonomia privada, temos ao lado da proporcionalidade e razoabilidade, o
método/técnica da ponderacdo como um instrumento indissocidvel da harmonizagdo entre a
liberdade individual e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, se dard de forma a respeitar a
autonomia dos mesmos, conformando-se os diferentes direitos fundamentais com essa
autonomia, pois € possivel, que essa coexisténcia leve a um conflito, porque, como ja afirmado,
a liberdade que cada um tem de decidir os préprios caminhos pode levar a situagdes nas quais
esta vontade ocasiona a supressdo de direitos. Na seara privada é ampla a possibilidade de
criacdo livre de obrigacdes entre os individuos, sendo esta uma manifestagdo mais primordial
da liberdade, entretanto, essa possibilidade de ajuste, ndo pode ocasionar acordos nos quais uma
das partes sai extremamente vulnerada em seus direitos, mesmo que essa “vulneragdo’ nasca
da sua vontade.

Assim a ponderagdo, enquanto um instrumento apto a determinar, no caso concreto, a
solucdo juridicamente adequada, buscar exatamente definir, a luz as circunstincias concretas,
quais os limites da autonomia da vontade ou da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais,
estabelecendo a melhor forma de harmonizar interesses que por alguma razao entraram em rota
de conflito, sendo nesse interim, sempre necessdria o sacrificio de pelos menos um dos direitos
colidentes, segundo a melhor solucdo a luz da proporcionalidade.

A ponderagdo de forma alguma leva a extincdo de direitos, atua tdo somente na
diminui¢do das suas aplicagdes em determinado caso concreto; no mundo abstrato os diferentes
direitos continuardo a existir de forma harmonica, cada um no seu campo, como afirma Sarlet
“a despeito de inexistirem normas constitucionais origindrias inconstitucionais — uma
interpretacdo sistemadtica implica, necessariamente, uma hierarquizac¢do dos valores em pauta,

sem que disto resulte a exclusdo de um valor constitucional em detrimento de outro.”%?.

61 Neste sentido, v. o julgamento da ADI 2024, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJ de 22 de junho de 2007
62 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2012
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A ponderacdo, enquanto técnica de resolucdo de conflitos, toma os direitos
fundamentais como normas de conteddo principiolégico, que opdem-se ao conceito de regra
juridica que sé conhece a resposta bipolar: regra cumprida/regra descumprida, ou seja, a
aplicag¢do de um direito no lugar do outro, ndo leva a um juizo de revogacao ou mesmo anulagao
daquele desconsiderado no caso concreto. H4d nos direitos fundamentais, uma tessitura
normativa aberta, que aceita conformacdes segundo as exigéncias e circunstancias que se
apresentam.

Trazendo tal ideia para o objeto central do presente trabalho, tem-se que o conflito entre
a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais e a autonomia privada, serd resolvida caso a
caso, segundo um juizo de proporcionalidade, que terd como base a Constitui¢do e o regime de
direito que ela pretendeu criar, razdo pela qual dessa forma afirma Virgilio Afonso da Silva que
“a solugdo para o caso somente pode ser encontrada na aplicagdo do chamado principio da
proporcionalidade. Seria necessério, diante disso, que se examinasse se a restricdo contratual
ao direito fundamental é adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito. (...)%*, ou seja
eventuais restrigoes, seja da autonomia ou de outro direitos fundamental sempre terdo que ser
analisadas sobre esses trés aspectos.

E inegdvel que assim como o poder piblico, os particulares encontram em uma posi¢do
de sujeicdo no que diz respeito aos direitos fundamentais, pois igualmente se encontram
vinculados a esses direitos de base constitucional, que mais do que reger o Direito Publico,
determinam a forma de estruturacio de toda a ordem juridica.

O problema existente se situa no grau de vinculagdo, isto €, em estabelecer o quanto de
liberdade que os particulares podem exercer, sem contudo desrespeitar o regime de direitos
fundamentais, assim, a chave € a determinacao de um ponto de equilibrio que evite a limitacao
demasiada das vontades ao mesmo tempo que proteja a dignidade da pessoa humana, nao
vulnerabilizando os dois sentidos, que possuem igualmente grau de importancia significativo
em um Estado Democrético de Direito.

Desse modo, na presente ordem constitucional, cabe estabelecer que a regra geral serd
sempre que as pessoas podem livremente ditar os rumos de suas vidas, desde que ndo violem
direitos de terceiros, ao Estado somente caberd atuar como uma espécie de “auxiliar”, que cria
as condicdes necessdrias para que cada um possa realizar de maneira efetivamente livre as suas

escolhas, devendo limitar a execucao dessa vontade apenas em situagdes excepcionais, quando

63 SILVA, Luis Virgilio Afonso. Direitos Fundamentais e Relacées Entre Particulares. Disponivel em <
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index. php/revdireitogv/article/view/35274/34. Acessado em 21 de janeiro de
2017



57

restar evidente a necessidade de sua atuacdo para permitir a coexisténcia com outros direitos de
importancia também significativa.

Cabe salientar ainda que as diferentes manifestagdes da autonomia da vontade receberao
tratamento distinto quanto a possibilidade de limitacio ou mesmo maior prote¢do, a medida,
que sejam mais importantes para a promog¢ao da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, a
autonomia no que se refere a escolhas existenciais serd muito mais presente do que naquelas de
contelido meramente econdmico, pois vislumbra-se na primeiras, uma inegdvel importancia
para a constru¢cdo do ser humano, somente a partir delas serd possivel realmente respeitar a
dignidade humana na sua plenitude.

Posto isso e como ja afirmado anteriormente, € essencial reforcar a ideia de que somente
haverd liberdade em seus diversos sentidos, quando na sociedade existirem as condicdes
efetivas do exercicio desse poder de autodeterminacdo, sob pena desta se resumir a uma
liberdade aparente, de fachada. E natural em uma sociedade de complexidade tao elevada como
a contemporanea, que os diversos individuos se encontrem em posi¢des juridicas desiguais,
principalmente em razio das diferengas existentes no poder econdmico entre os sujeitos, de
modo que essas desigualdades latentes possibilitam constrangimentos sobre a vontade dos mais
vulneraveis, ou seja, ndo haverd liberdade plena, a0 menos, para um dos lados, sendo assim
vital a atuacdo do Estado, para tonar mais justa e equanime a relacdo, impossibilitando, desse
modo, a exploracio do homem pelo homem. Razdo pela qual explica Dimitri Dimoulis e

Leonardo Martins que,

O reconhecimento do efeito horizontal parece ser necessario quando encontramos,
entre os particulares em conflito, uma evidente despropor¢do de poder social. Uma
grande empresa é juridicamente um sujeito de direito igual a qualquer de seus
empregados. Enquanto sujeito de direito, a empresa tem a liberdade de decidir
unilateralmente sobre a rescisdo contratual. Na realidade, a diferenga em termos de
poder social, ou seja, o desequilibrio estrutural de forgas entre as partes juridicamente
iguais € tdo grande que poderiamos tratar a parte forte como detentora de um poder
semelhante ao do Estado®

Por isso, quando o Direito intervém nas relacdes materialmente desiguais, ditando
normatizagdes, ele nao estd desconsiderando a autonomia privada, pelo contrario, esta ali para

garanti-la, como afirma Konrad Hesse:

(...) pressupdem uma situacdo juridica e fética aproximadamente igual dos
interessados. Onde falta tal pressuposto, a autonomia privada de um conduz a falta de

64 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. atual e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2009.
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liberdade do outro, desaparece todo o fundamento e transpassa todos o limite, o
indispensdvel equilibrio deve entdo ser encontrado por outra via, a regulagdo estatal,
cuja eficdcia frequentemente requer uma conexdo de preceitos do Direitos Publico e
Privado®

Tal entendimento somente foi possivel com a superacdo com o ideal liberal-burgués de
Estado, o qual tinha como principal objetivo, sustentar um modelo ligado a protecdo extrema
de direitos privados e do individualismo econdmico, politico e social. A plena autonomia
individual, mesmo que gerando graves problemas sociais, era a regra quase que absoluta. A
liberdade negocial era extremamente valorizada, como uma auténtica expressdao da vontade
humana, com uma amplitude enorme; o sujeito estava totalmente livre para contratar ou nao,
definindo ilimitadamente os termos do ajuste, ao final do qual estaria definitivamente obrigado,
nao havia preocupagdes com ideias de justica ou de igualdade, pois o contrato como produto
das vontades livres das partes, era visto como sempre justo, ndo sendo possivel qualquer anélise
externa de legitimidade, haja vista que a aquelas obrigacdes reciprocas teriam sido firmadas por
sujeitos de posicdes juridicas iguais, sendo estas as pessoas mais legitimas para definir os seus
proprios interesses.

Nesse contexto, qualquer intervengdo estatal nesse campo era considerada como um
abuso de poder e ofensa a liberdade de cada individuo definir aquilo pelo qual queria se obrigar,
era uma perturbacdo no livre mercado e invasdo do poder publico em uma drea que nao lhe
dizia respeito, prejudicando uma suposta “mao invisivel que rege o mercado” ou mesmo a
ordem espontanea da coisa, que seria naturalmente equilibrada e boa.

Entretanto, esse modelo de Estado e sociedade, com a crescente democratizacdo, bem
como dos inimeros problemas sociais daquela época, caiu, levando a derrocada do liberalismo
cléassico, permitindo a criacdo de um contexto politico, no qual é possivel a maior participacdo
do Estado na relagdes privadas, seja para tentar proteger as partes mais frageis, seja para garantir
algum interesse coletivo ameacado.

A referida mudanca paradigmdtica permitiu a criacdio de regimes juridicos
constitucionais, nos quais a Constituicdo passou a ser o centro normativo do ordenamento,
regendo todas as relagdes juridicas e impondo obrigacdes tanto ao poder publico quanto ao
sujeitos privados, criando para estes uma vinculagdo anteriormente inexiste, passaram

necessariamente a ter que observar as regras constitucionais e os direitos ali previstos, a

6 HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢do. In: ALVES, Cristiane Paglioni. A Eficacia Horizontal
dos Direitos Fundamentais. Disponivel em < http: /www.ambito-juridico.com .br/site/?n_link=revistaartig
osleitura artigo_id=8. Acessado em 20 de janeiro de 2017
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concretizagdo das normas constitucionais deixou de ser uma atividade exclusivamente do

Estado e passou a ser concebida como uma obrigacdo geral.
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5. A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SEU
TRATAMENTO NA CONSTITUICAO BRASILEIRA

Ao longo do presente trabalho, restou claro, que no sistema juridico brasileiro € inegdvel
a extensdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas, seja pela fato da atual sociedade ser
desigual, necessitando assim da atuacdo do Direito em prol de uma das partes nas inimeras
relagdes juridicas existentes, seja pelo fato da Constituicdo de 1988, ter reconstruido todo o
ordenamento, de modo a priorizar a protecdo do ser humano e da sua dignidade.

Avancgando na compreensao do tema, e principalmente no que se refere a contraposicao
com a autonomia privada € essencial entendermos a forma como essa eficdcia horizontal se d4,
levando em considerag¢do duas questdes, o “como” e o “em que medida”, haja vista que ndo ¢
possivel simplesmente transplantar para o particular a posi¢ao de sujeito passivo do direitos
fundamentais, de forma similar ao poder publico, pois aquele, diferentemente do Estado, €
detentor também de direitos fundamentais, investido de um poder de autodeterminacdo que se
encontra dentro de uma esfera juridicamente protegida, sendo essa diferenciacdo que cria a
enorme celeuma doutrindria e jurisprudencial acerca da aplicacdo (ou ndo) dos direitos
fundamentais as relacdes entre particulares.

A grande questdo reside no encontro de uma “férmula” que seja capaz de compatibilizar
uma tutela efetiva dos direitos fundamentais, sem contudo agredir ou mesmo violar a autonomia
privada, privilegiando uma coexisténcia harmonica, conforme seja possivel, como afirma Izabel
Preis Welter “as colisdes acontecem quando o exercicio de um direito fundamental entra em
conflito com outro ou com outros preceitos constitucionais. Como consequéncia dessa situacgao,
o trabalho (...) € tracar limites que permitam o exercicio harmonico daqueles direitos

fundamentais colidentes’*®

, assim busca a harmonizacao entre essas duas esferas, que ao fundo
possuem o mesmo objetivo, que nada mais € do que proteger o homem e a sua dignidade.

Tal problemadtica leva a diversas outras discussdes, em especial aquela que envolve a
relacdo entre Poder Judicidrio e o Poder Legislativo, e os papéis no que diz respeito a
concretizacdo dos direitos fundamentais, havendo posi¢cdes que sdo mais favordveis a um maior
ativismo judicial e outras que primam por uma separacdo mais rigida de poderes, colocando o

poder legislativo como unico sujeito constitucionalmente legitimado a regular e implantar a

eficacia dos direitos fundamentais.

% WELTER, Izabel Preis. Uma Colisdo De Direitos Fundamentais: A Autonomia Privada e Direito
fundamental & Moradia. Disponivel em < http://www.publicadireito.com.br/artigos/=516cc95dbaf5a0b>.
Acessado em 15 de janeiro de 2017
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5.1 As teorias acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes privadas
5.1.1 Negagao da eficdcia dos direitos fundamentais na esfera privada

Como ja anteriormente afirmado, hoje, principalmente no sistema juridico brasileiro, é
quase consensual a ideia de que os direitos fundamentais possuem um grau de influéncia
significativo nas relacdes privadas, subsistindo as discordincias no que tange a forma e
intensidade de como se d4 essa influéncia.

Posto isso, cabe, porém, ponderar que inicialmente com o surgimento da teoria da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais surgiu também forte oposi¢cdo a essa ideia, que
baseando-se, em especial, em uma visao de mundo moldada pelo liberalismo cldssico, mantinha
a posicado de que os direitos fundamentais representavam tao somente direitos de defesa em face
do Estado.

Os defensores dessa visdo argumentavam que a referida eficdcia acabaria por violar
mortalmente a autonomia privada, destruindo a identidade e estruturacdo do Direito Privado,
que fora construido em volta da plena liberdade de escolha, que acabaria, de certo modo,
absorvida pelo Direito Constitucional, permitindo um poder exagerado ao juizes em detrimento
do poder legislativo, formado por aqueles democraticamente eleitos para a efetivar os direitos
fundamentais, tal teoria foi logo rechaca, pois peca pelo radicalismo, restringindo a um ambito
extremamente diminuto, os direitos fundamentais.

Todavia, nos Estados Unidos da América a negagdo da eficicia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas teve grande aceitagio, o que se mantém até hoje. E quase
um consenso no direito norte-americano que os direitos fundamentais previstos na sua
constitui¢ao “Bill of Rights” somente sao direcionados ao Estado, ndo vinculando de qualquer
forma os particulares, tendo como unica excecdo a 13* emenda que proibiu a escravidao,
consubstanciando aquilo que se denomina como doutrina do “state action”, que busca preservar
0 ambito de autonomia dos estado-membros para legislar sobre direito privado, vedando a
Unido ingeréncia sobre essa matéria, razdo pela qual os tribunais federais 14 ndo podem
interferir nessa seara, ainda, que sob o argumento de aplicar a Constitui¢do.

Tal posicdo tdo fechada em volta da inaplicabilidade dos direitos fundamentais nas
relacdes entre individuos se baseia principalmente na literalidade do texto do “Bill of Righs”,
que nao expressa efetivamente qualquer vinculacdo dos particulares, direcionando seus
mandamentos aos poderes publicos. Outrossim ha também argumentos de cunho tedrico, que

tém como base a prépria histéria norte-americana que sempre foi assentada em ideias de
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liberdade e autonomia privada muito fortes, com os quais a eficicia horizontal dos direitos

fundamentais seria incompativel, motivo pelo qual afirma Laurence Tribe:

(...) imunizando a ag¢do privada do alcance das proibi¢des constitucionais, impede-se
que a Constituicdo atinja a liberdade individual — denegando aos individuos a
liberdade de fazer certas escolhas, como as de com que pessoas se associar. Essa
liberdade € bésica dentro de qualquer concepgdo de liberdade, mas ela seria perdida
se os individuos tivessem de conformar sua conduta s exigéncias constitucionais.

A referida impossibilidade, apesar de ser universalmente aceita pela jurisprudéncia e
doutrina norte-americanas, sofreu ao longo do tempo, sem contudo ser negada, algumas
relativizagdes, como por exemplo o advento da “public function theory”, na qual a Suprema
Corte passou a entender que quando os particulares atuassem em fungdes tipicas do Estado,
estariam aqueles vinculados as limitagdes constitucionais, impedindo em certa medida que os
poderes publicos se livrassem de suas limitacdes, apenas delegando a sua atuag¢do para um ente
privado. Ocorre que essa relativizagdo, principalmente a partir da década de 70, é extremamente
restritiva, permitindo a existéncia de um enorme campo no qual os direitos fundamentais nao
tem penetracdo alguma. Nesse sentido € a clara sintese do state action extraida do julgamento

do Lugar v. Edmondson Oil Co, in verbis:

nossos precedentes tém insistido em que a conduta supostamente causadora da
privagdo de um direito constitucional (federal) seja razoavelmente atribuivel ao
Estado. Esses precedentes traduzem uma abordagem bipolar do problema da
“atribuigdo razoavel’. Em primeiro lugar, a priva¢do tem que decorrer do exercicio de
algum direito ou prerrogativa criada pelo Estado ou por uma pessoa pela qual o Estado
seja responsavel. (...) Em segundo lugar, a pessoa acusada de causar a privagao ha de
ser alguém de quem razoavelmente se possa dizer que se trata de um “ator estatal”.
Isto por ser ele uma autoridade do Estado, por ter atuado juntamente com uma
autoridade estatal ou por ter obtido significativa ajuda de agentes estatais, ou por que
a sua conduta é de alguma forma atribuivel ao estado.®®

Ou seja, a regra geral quase que absoluta nos EUA € a plena liberdade dos individuos,
mesmo que essa liberdade leve a violacdo de direitos fundamentais, haja vista que
diferentemente do Estado, nio estdo vinculados a observincia de direitos fundamentais,
gerando uma inegdvel clivagem de forma de tratamento publico/privado, uma coexisténcia de
estrutura juridicas, em uma, a publica, hd o respeito a principios democriticos e direitos

humanos, na outra, a particular, ndo ha essa necessidade.

. TRIBE, Laurence. American Constitucional Law. In SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e
Relacdes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 304
68 457 U.S. 922 (1982)
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5.1.2 Eficécia indireta ou mediata dos direitos fundamentais na esfera privada

A teoria da eficdcia mediata ou indireta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
foi desenvolvida em especial na Alemanha, pelo autor Giinter Diiring® tornando-se até hoje a
concepcdo majoritariamente aceita naquele pais. Trata-se, ao fundo, de uma proposta
intermedidria estabelecida entre a simples nega¢do de vinculagcdo dos particulares e aquela que
fomenta uma incidéncia direta dos direitos fundamentais na esfera privada.

Para essa teoria os direitos fundamentais, no que se refere as relagdes privadas, ndo se
consubstanciam em direitos subjetivos dos sujeitos particulares, que possam ser invocados a
partir da constitui¢ao. A protecdo juridico-constitucional da autonomia privada permitiria que
os individuos pudessem livremente atuar e externalizar as suas vontades, mesmo que estas
ocasionassem, de algum modo, a renuncia de um direito fundamental, o que somente ndo seria
possivel nas relacdes verticais com o poder publico.

Essa concepcdo, fundamenta a sua posicdo na necessidade protecdo da autonomia
privada, pois a incidéncia direta dos direitos fundamentais a essas relacOes acabaria por
desfigurar toda a estruturacdo do Direito Privado, o transformando apenas na concretizagdo de
preceitos constitucionais que foram construidos em uma moldura totalmente distinta, ademais
afirmam os seus defensores que a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais importaria em
um excessivo poder ao judicidrio, que em nome da concretiza¢do da Constitui¢do, desvirtuaria
as relacOes privadas, minando a liberdade individual; pois inexistiriam determinacdes
normativas suficientemente claras para direcionar a atuacao deste poder, haja vista a excessiva
abstracdo do texto constitucional, que ndo estabelece de forma determinada as condutas,
comprometendo nesse contexto, de maneira inaceitdvel, a liberdade individual.

Essas razdes sdo as que levam os defensores da eficidcia mediata a entenderem que a
Constituicdo ndo outorga aos particulares direitos subjetivos privados, sendo suas normas
impregnadas apenas de um cardter objetivo, apto a influenciar indiretamente com seus valores
as normatizagdes privadas, sendo essa a posicao de Konrad Hesse, que rejeita a eficdcia direta

dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, sustentando:

“(...) mediante el recurso inmediato a los derechos fundamentales amenaza com
perde se la identidade del Derecho Privado, acuiiada por la larga historia sobre la
que descansa, en perjuicio de la adecuacion a su propia materia de la regulacion y
de su desarrollo ulterior, para lo cual depende de especiales circunstancias
materiales que no cabe procesar sin mds com criterios de derechos fundamentales.
Aparte de ello, correria peligro el principio fundamental de nuestro Derecho Privado,

69 MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Saraiva
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la autonomia privada, si las personas en sus relaciones reciprocas no pudieron
renunciar a las normas de derechos fundamentales que son indisponibles para la
accion esta tal. "’

Ou seja, a posicao daqueles que defendem a eficécia indireta dos direitos fundamentais
¢ uma atenuagdo da que defende a total inaplicabilidade as relagdes privadas, todavia com uma
diferenca essencial, a de que os direitos fundamentais apesar de ndo incidirem diretamente,
estabelecem uma ordem de valores que irradiam por todos os campos do Direito, inclusive no
Direito Privado.

Para essa teoria, os direitos fundamentais ndo seriam destituidos de protecdo na seara
privada, esta ocorreria, todavia, nao advinda diretamente da Constitui¢do, mas sim de
mecanismos criados pelo préprio Direito Privado, isto é, por meio da necessaria atuacdo do
legislador ordinario, como afirma Vieira de Andrade “(...) quando muito, os preceitos
constitucionais serviram como principios de interpretacdo das cldusulas gerais e conceitos
indeterminados suscetiveis de concretizacao, clarificando-os, acentuando ou desacentuando
determinados elementos do seu contetido”. 7!

Assim, caberia apenas ao legislador mediar por meio da atividade lefigerante a aplicacao
dos direitos fundamentais, sendo ele o legitimado a realizar a ponderacdo de interesses
constitucionais, de modo a compatibilizar a autonomia privada e a necessdria garantia de
direitos. Ao judicidrio restaria o dever de aplicar a lei em seu sentido estrito, preenchendo, se
necessdrio, possiveis cldusulas indeterminadas presentes na legislacdo infraconstitucional,
tendo inicialmente, os direitos fundamentais apenas um papel de parametro interpretativo,
sendo totalmente excepcional a hipétese de aplicagado direta de direitos fundamentais as relagdes
privadas.

O que, diga-se de passagem, mesmo na Alemanha, recebeu intimeras criticas, que
alegam, que a referida eficidcia meramente indireta dos direitos fundamentais, ao contrario de
proteger o individuo contra as ingeréncias estatais, estabelecendo um ambiente de seguranca
juridica e respeito as liberdades individuais, permite a criacdo de um sistema no qual o Estado
ndo viola direitos, mas o particular sim, haja vista, a0 menos diretamente ndo ter seu

comportamento vinculado a nenhum dever constitucional maior, podendo livremente definir as

70 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. IN: SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e Relacoes Privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006

"I ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976. In:
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012,
p. 272
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suas condutas, mesmo que essas adentrem a esfera de terceiro tirando-lhe parcela da sua
protecao.

Sustenta-se ainda que essa teoria, onde é aplicada, ndo permite a real efetivacdo dos
direitos fundamentais, pois da existéncia de uma série de garantias voltadas ao homem, este
permaneceria sendo alvo de violagdo de direitos, sendo a sua dignidade posta de lado, em razdo
de uma suposta protecdo a liberdade individual. Outrossim a teoria da eficdcia indireta dos
direitos fundamentais as relagdes privadas desconsideraria a prépria ideia de que a Constitui¢ao
possui uma for¢a que lhe € inerente, pois, por vezes, a legislacao infraconstitucional e a vontade

das partes teriam mais forca do que a norma que estrutura o Estado.

5.1.3. Teoria da eficécia direta e imediata dos direitos fundamentais na relagdes privadas

A teoria da eficdcia direta e imediata dos direitos fundamentais as relacdes privadas
nasce na Alemanha como reagdo a teoria da eficdcia mediata, concebendo que apesar de ser
inegdvel que alguns direitos fundamentais vinculam apenas o Estado, também € inegdvel a
existéncia de outros direitos fundamentais, que poderiam ser invocados pelo particular em face
de outro particular, independentemente de qualquer mediacdo legislativa, possuindo estes uma
eficcia erga omnes. Tal ideia estaria embasada nas insuficiéncias da teoria anterior, isto €, de
que a necessidade de proteger o homem ndo poderia ser vista apenas em relacdo ao Estado, mas

também de poderes sociais e terceiros em geral. Nesse sentido afirma Fernandes que:

Seus defensores afirmam que os direitos fundamentais, tal como previstos no texto
constitucional, ja trazem condi¢des de plena aplicabilidade nas relagdes entre
particulares, dispensando qualquer tipo de mediag@o infraconstitucional, ndo
necessitando, portanto, da atuacdo (sindicabilidade) do legislador nem mesmo da
interpretacdio da legislagdo infraconstitucional a luz da Constituicdo. Nesse sentido,
com base na perspectiva da maxima efetividade a Constitui¢do (com seu rol de direitos
fundamentais) deveria ser aplicada diretamente nas relacdes entre particulares ’>

Outrossim, ndo seria possivel entender o Direito privado como uma drea a margem
Direito Constitucional, ou seja, se o sistema é uno, ndo é possivel a existéncia de
compartimentos do Direito que s@o autdnomos e existem por si s6. Cabe assentar que os adeptos
da presente teoria ndo negam de forma alguma que a aplicagdo direta dos direitos fundamentais
as relagoes privadas € eivada de especificidades, haja vista a evidente relacdo de contraposicao

existente com a liberdade individual, sendo necessdrio uma ponderacdo de interesses para a

72 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012, p. 410
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conformacgdo dos diferentes bens juridicos. Ao contrdrio do que afirmam os seus opositores,
nio é uma teoria radical que prega a desconsidera¢do da autonomia privada, pelo contrario
busca em udltima medida, como explicando anteriormente, garanti-la.

Para os seus defensores, a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagoes
privadas representa a superacdo de uma visao histdrica antiquada desses direitos, que passaram
a ser verdadeiros instrumentos de modificacdo social, combatendo as desigualdades decorrentes
da forma como se realizam as relagdes privadas.

Da mesma maneira, tal eficicia seria uma decorréncia direta da forca normativa da
constitui¢do, quer dizer, do fato da Lei Maior ser o centro normativo do ordenamento, sendo ao
mesmo tempo o seu norte e base, 0 que ndo permitiria a existéncia de parte do Direito nao
abrangida por sua influéncia, estando todo sistema, inclusive o privado condicionado a forma
como a Constitui¢do determina os comportamentos e protege os direitos. Desse modo, trazendo
tal concep¢do para uma realidade de Constituicdes mais garantistas como a Constituicdo da
Republica Federativa de 1988, restaria inegdvel a eficicia direta dos direitos fundamentais, sob
pena de negagdo da propria Constituicdo. Ha assim uma vinculagdo do particular, este ndo

encontra-se fora da esfera juridica Constitucional, motivo pelo qual Sarlet afirma que:

Assim, reconhece-se, no ambito da perspectiva juridico-objetiva dos direitos
fundamentais, que todos, Estado e particulares, se encontram a estes vinculados por
um dever geral de respeito, situacdo que costuma ser identificada com uma eficicia
externa dos direitos fundamentais, na qual os particulares assumem a posicido de
terceiros relativamente a relacdo individuo-poder, na qual estd em jogo determinado
direito fundamental’

Nio seria possivel submeter a eficdcia da constituicdo a vontade do legislador, ela por
sua natureza ja seria capaz de determinar ao menos de maneira geral as condutas, concretizando

proibi¢des de comportamentos que de algum modo possam contrarias os seus dispositivos.

5.2 A Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais e a Constituicio da Repiblica
Federativa do Brasil de 1988

De inicio para compreender bem esse ponto, como ja anteriormente exposto, € essencial
assentar que a Constitui¢do brasileira de 1998, mais do que representar a transicdo entre
diferentes periodos histéricos, consubstanciou-se em uma verdadeira transformacdo

paradigmadtica do ordenamento juridico patrio, trazendo para este uma toda nova carga

73 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2012, p. 326
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axioldgica, de inegdvel respeito aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, o
que deve ser levado em conta na andlise da matéria.

A constitui¢do de 1988 claramente adotou uma posi¢do mais protecionista em relacio
aos direitos fundamentais, o que gera para esta um cardter bem mais intervencionista do que o
anteriormente verificado, nesse sentido € claro o art. 3, inciso I, da CFRB/88, que determina
como objetivo fundamental da Republica “Construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, ou
seja, hd pelo menos em tese a tentativa de instalacio de um Estado Social, voltado para a
promocdo da igualdade em seu sentido substancial e ndo meramente formal. Outrossim, ela nao
se sustenta nos ideias ideoldgicos que defendiam uma separacdo total entre Estado e sociedade
civil. Assim, € clara a incompatibilidade da constitui¢do brasileira com o a teoria radical da
inexisténcia de eficdcia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

A partir desse novo sistema estabelecido é possivel compreender que a autonomia
privada é um valor e direito de extrema importancia, porém nao € absoluto, que admite sim a
ponderacdo com outros direitos constitucionais, em especial aqueles relacionados a protecao do
homem. Reconhece-se que a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais também tem como
objetivo garantir a propria liberdade e autonomia privada, pois estas s6 poderdo ser
efetivamente realizadas quando os diferentes sujeitos tiverem condi¢des minimas para o
exercicio dessa liberdade, por isso afirma Sarmento afirma que “Pensar na autonomia privada,
num sentido pleno, € pensar também nos constrangimentos impostos a ela por agentes nao
estatais, no contexto de uma sociedade profundamente assimetria e excludente.” 7*

Portanto a aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais as relagdes
individuais ndo ofende a liberdade, mas pelo contrario, busca promove-la, criando na medida
do possivel uma relacdo de igualdade entre os diferentes sujeitos, que se encontram em posi¢des
materialmente diferentes, pois ndo possivel compreender como justa e livre uma relagcdo na qual
uma das partes detenha muito mais for¢a do que a outra, haja vista a inegdvel possibilidade duo
uso dessa diferenca de forca para constranger a vontade de outro e limitar assim a autonomia,
rado pela qual afirma José Jodo Nunes Abrantes “(...) a autonomia privada e a liberdade negocial
s6 fazem sentido se forem exercidas de forma livre e esclarecida, isto é, pressupde, para serem
reais, a possibilidade de uma verdadeira autodeterminagdo daqueles sujeitos™”>.

Outrossim, deve ser afastada a alegacdo de um suposto cardter antidemocratico da

aplicacdo direta dos direitos fundamentais, pois a referida teoria ndo questiona a legitimidade

74 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2016, p. 244
SABRANTES, Jose Jodo Nunes. Direito do Trabalho e Constitui¢io. Lisboa: Associagdo Académica da
Faculdade de Direito de Lisboa, 1990
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do legislador para realizar a ponderagdo entre a autonomia privada e outros direitos
fundamentais, todavia entende que essa legitimidade nao se fecha no legislador, pois, em nome
da eficidcia da constituicdo, é plenamente possivel ao judicidrio na auséncia de norma
infraconstitucional, ou mesmo quando esta se mostrar insuficiente, tomar uma posi¢ao mais
ativa na concretizacao dos direitos fundamentais.

Nao hé aqui qualquer ofensa a separaciao de poderes, busca-se tdo somente garantir a
efetividade das normas constitucionais, o que € um dever de todos os poderes constituidos e
que ndo pode ficar condicionado a existéncia de lei ou mesmo a vontade de legislar, sob pena
de subverter a ordem normativa, colocando um poder sobre outro e até mesmo a lei sobre a
constituicao.

A concretizacdo da Constituicdo deve ser o norte, razdo pela qual atuagdo do poder
judiciario na garantia de direitos fundamentais € possivel, mesmo que essa ocorra dentro de
uma relagdo privada, devendo-se sempre respeitar a proporcionalidade e razoabilidade quando
se intervir nesse campo da liberdade individual.

No que se refere a um possivel incremento da inseguranca juridica, em razdo da maior
abstracdo do preceitos constitucionais quando comparados a legislacdo infraconstitucional,
apesar de ser uma alegacdo verdadeira ndo pode ser utilizada como um obstaculo apto a por si
s6 impedir a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, pois despeito da importancia da
seguranca juridica, essa ndo o tnico bem protegido pelo Direito, assim com a autonomia
individual, aceita relativizagdes e ponderacdes com outros direitos constitucionalmente
protegidos, € vidvel, sem ofender a ordem constitucional, diminuir a abrangéncia da seguranca
juridica de modo que outros direitos também sejam apreciados.

Por fim, o fato da nossa constituicdo ter erigido o principio da dignidade da pessoa
humana como centro da ordem juridica, valor condicionante e modelador dos Direito posto, faz
com que se adote uma protecdo mais efetiva dos direitos fundamentais, os necessitam de uma
aplicacdo direta as relagdes privadas para se efetivarem concretamente. Com efeito, os direitos
fundamentais nada mais sao do que a materializacdo da dignidade da pessoa humana, de uma
no¢ao de que o homem € um ser digno e que necessita de prote¢do do Direito, de forma que
essa protecdo de maneira alguma pode ficar restrita a determinados campos da vida, nao
atingindo outros, sob pena de ao invés de garantir, a Constituicdo permitir uma violagao de
direitos, dessa vez ndo pelo Estado, mas sim pelo préprio homem.

Nesse sentido afirma Sarmento que “na verdade, reconhecer na dignidade da pessoa
humana o epicentro axioldgico da ordem constitucional importa em postular uma vis expansiva

para os direitos fundamentais, o que nao se compatibiliza com construgdes que intentem atenuar
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seu impacto, diluir sua normatividade ou confind-los a fronteiras ja superadas.”’®. Assim,
reconhece-se um cardter eminentemente progressista da Constitui¢ao.

Dessa maneira, partindo para outro ponto, no que se refere a jurisprudéncia brasileira,
nao sdo escassas as decisdes, que baseando em principios constitucionais aplicam diretamente
os direitos fundamentais no intuito de dirimir conflitos privados, porém, essas mesmas decisoes
ndo tem preocupacdo em fundamentar teoricamente essa aplicacdo. Nesse interim, aplicando
diretamente os direitos fundamentais as relacdes privadas, € o entendimento ja consolidado no
ambito do STF, que estabeleceu a impossibilidade da prisao civil do depositario infiel, mesmo

sendo esta permitida por meio da legislacdo ordindria, nesse sentido € a ementa in verbis:

HABEAS CORPUS.

Prisdo civil. Alienacdo fiducidria em garantia. Principio constitucional da dignidade
da pessoa humana. Direitos fundamentais de igualdade e liberdade. Clausula geral
dos bons costumes e regra de interpretacao da lei segundo seus fins sociais. Decreto
de prisdo civil da devedora que deixou de pagar divida bancdria assumida com a
compra de um automdvel-tixi, que se elevou, em menos de 24 meses, de R$
18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneragdo da devedora, pelo
resto do tempo provavel de vida, seja consumido com o pagamento dos juros.
Ofensa ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, aos direitos de
liberdade de locomogdo e de igualdade contratual e aos dispositivos da LICC sobre
o fim social da aplicag@o da lei e obediéncia aos bons costumes. Arts. 1°, I1I, 3°, I,
e 5° caput, da CR. Arts. 5° e 17 da LICC. DL 911/67. Ordem deferida

Assim, v€ —se que hd na nossa jurisprudéncia uma certa aceitagcdo, ainda ndo muito clara,
da eficédcia horizontal do direitos fundamentais, exatamente pela necessidade de garantir a

efetividade da constitui¢do, bem como dos direitos nela garantidos.

5.3 Ponderacao entre a autonomia privada e eficacia horizontal dos direitos fundamentais

E consenso, mesmo em relacio aqueles que adotam a teoria da eficdcia direta, que os
direitos fundamentais quando aplicados as relagcdes privadas, devem ser vistos segundo as
peculiaridades existentes no que se refere aquelas relagdes estabelecidas entre particulares,
principalmente em razdo destes (ao contrdrio do Estado) possuirem também direitos
fundamentais e uma esfera de autonomia juridicamente protegida.

Por isso, ante a necessidade de se harmonizar diferentes bens juridicos potencialmente
conflitantes, diz-se que o problema de fixacdo dos limites da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais € um problema de ponderagdo, sendo esta realizada em primeiro lugar por meio

do legislador e apenas no caso de insuficiéncia passada para as maos do judicidrio. Nessa linha,
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ante o fato da ponderacdo ser uma atividade inerente a aplicacdo de direitos fundamentais,
normas de cardter eminente principioldgico, que aceitam relativizagdes, € essencial assentar de
forma clara como ela deve se dar, sob pena de cair em mera intui¢des juridicas e ndo um uso
cientifico desse instrumento.

Em primeiro lugar € necessério se ter em mente que a eficdcia dos direitos fundamentais
sO possui existéncia em razdo da desigualdade material presente na sociedade, que permite uma
discrepancia exacerbada de forgas entre diferentes sujeitos que encontram-se no mesmo plano
privado. Essa desigualdade € a que exige, a luz do principio da isonomia, a atuacgdo estatal e
aplicacdo direta dos direitos fundamentais, de modo a equiparar as relacdes privadas,
permitindo que as vontades sejam exercidas de maneira efetivamente livre, desse modo quanto
maior a desigualdade, maior deve ser aplicacao do direitos fundamentais, motivo pelo qual o
grau de vulnerabilidade € um parametro a ser aferindo na realizacdo de um juizo de ponderacdo.

Outrossim, nesse juizo hd de se levar em conta, o grau de autonomia
constitucionalmente garantindo ao individuo, pois ndo duvida-se que a liberdade individual é
um direito constitucionalmente garantido, mas essa protecdo de realiza de maneira bem
diferente a depender do seu objeto central. A CRFB/88, pelas proprias bases em que € assentada,
toma como mais significativa a protecdo da liberdade no que se refere a vontade para fazer
escolhas de cunho existencial, colocando de certa forma em patamar “inferior” aquelas de
conteddo meramente patrimonial. Ademais, quando pondera-se diferentes principios em
conflito, sempre se deve considerar a essencialidades dos bens juridicos, prevalecendo, em
regra, aquele que seja mais essencial para a vida humana, portanto o peso da autonomia privada
quando confrontada com outros direitos fundamentais ird variar.

Nessa linha, cabe ressaltar ainda que a les@o de direitos dentro das relagdes particulares,
tanto pode advir de uma vontade unilateral de um sujeito como de uma decisdo bilateral, ndo
ofensor e ofendido participam, fato essencial para definir o limite de prote¢do da autonomia
privada. No primeiro caso, tendo em vista o fato de afetado ndo participar dos eventos que
violaram a sua esfera de protecdo, a autonomia tem um peso bem menor, pois de forma alguma
€ possivel compreender o exercicio de uma liberdade que ofenda um terceiro, por sua vez
quando o violando participa, mesmo que apenas consentindo, € indispensavel ter em consta a
autonomia da partes envolvidas.

Essa questdo liga-se diretamente ao problema da rendncia do exercicio dos direitos
fundamentais, que claramente encontra duas limitagdes, em primeiro lugar, a vontade deve ter
sido efetividade livre, o que diga-se de passagem € muito dificil em uma relacdo desigual, além

disso essa rentncia ndao pode representar uma ofensa ao nucleo essencial do direito
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fundamental, bem como ao principio da dignidade da pessoa humana. Por mais livre que um
sujeito possa ser, a ordem constitucional ndo pode permitir que ele se submeta de maneira
voluntdria a situacdes que ofendam a sua condi¢do de ser humano.

Outrossim, € necessdrio levar em conta que que o juizo de ponderagdo realizada para a
aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas, além da desigualdade material, hd de
levar em conta outras questdes, principalmente aquelas relacionadas as heterogeneidades do
caso concreto; nessa atividade nao existem formas pré estabelecidas capazes de por si s6

resolver o problema, dispondo o grau de limitacdo da autonomia privada.
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6 CONSIDERA COES FINAIS

Ao longo do presente trabalho iniimeras questdes direta ou indiretamente conexas com
os direitos fundamentais foram analisadas, principalmente aquelas que possuem algum grau de
importancia para a compreensao acerca dos aspectos que envolvem a possibilidade (ou nao) da
eficacia dos direitos fundamentais dentro das relacdes que se realizam na seara privada, de
modo a se alcangar algumas constatacdes.

Em primeiro lugar estabeleceu-se que os direitos fundamentais, como direitos
inegavelmente histdricos, sdo originados de determinadas necessidades politicas e sociais de
um dado momento temporal, assim, de certa forma, correspondem em grande medida as
circunstancias faticas nas quais estdo inseridos; razao pela qual em sua nocao cldssica, advinda
do liberalismo burgués, colocam-se como meros direitos de defesa dos individuos ou como
limites ao poder estatal, pois eram estas as necessidades que se apresentavam, referindo-se
muito pouco ou quase nada as relacdes privadas, haja vista o fato de aquela época, ndo haver,
em tese, motivo para a sua aplicacdo nessas relagdes, nas quais, a autonomia seria suficiente,
existindo um suposto equilibrio natural.

Todavia, o advento da concepcao de “Estado Social” permitiu que se torna-se cada vez
mais clara a patente desigualdade presente entre os diferentes sujeitos privados, que
supostamente, segundo os ideais liberais deveriam estar nos mesmos patamares de direitos,
compartilhando igualmente das possibilidade da vida, o que ndo se verifica na realidade. Motivo
pelo qual os direitos fundamentais passaram a ser submetidos a outra visdo, mas condizente
com a realidade que se apresentava, de modo que expandiu a sua drea de atuacdo para fora da
relacdo Estado-Homem.

Os regulamentos privados perderam espaco € a Constitui¢do se consolidou como centro
normativo dos sistemas juridicos, como uma norma estruturante do Estado, que vincula a todos,
inclusive os particulares. Ha um processo de constitucionalizacdo do Direito Privado, que passa
a ser necessariamente analisado segundo as disposi¢des constitucionais, perde a sua plena
autonomia, ficando antes de tudo condicionado ao devido respeito aos preceitos
constitucionalmente estabelecidos. Assim, fica posto que a Constitui¢do possui uma forca
normativa que lhe € inerente e capaz de determinar ou ao menos influenciar todos os aspectos
do Direito, ndo restando areas intangiveis.

Em decorréncia de tais ideias, progride a concepcao de que os direitos fundamentais sao

BN

aplicaveis as relacOes particulares, em primeiro lugar como uma limitacdo a atuagdo do
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legislador ordindria, mas também como uma norma diretamente incindivel nas relagdes
privadas, de modo a vincular o comportamento dos individuos.

Essa vinculacdo do particular passou a fundamentar eficicia horizontal dos direitos
fundamentais, isto €, uma eficacia fora daquela concepgao vertical (Estado-Homem) cléssica.
Todavia também cria uma nova tensdo, dessa vez com a autonomia privada, haja vista que a
referida vinculacdo inegavelmente diminuird o campo de liberdade e autodeterminacio dos
individuos.

Entretanto € essencial assentar que a liberdade apesar de, certa forma, contrapor-se a
uma incidéncia dos direitos fundamentais as relacdes privadas, ndo € desconsiderada por essa
nova concepc¢ao, pelo contrario, a liberdade de escolha e de acdo continua a ser vista como um
direito de significativa importancia e constitucionalmente protegido, sendo garantida ao homem
uma esfera de liberdade, todavia essa passa a ser dependente de uma necessaria harmonizagao
com protecao dos direitos fundamentais, quer dizer, o exercicio da liberdade € legitimo desde
que se encontre dentro daquilo que a Constituicao estabelece como condizente com o respeito
a dignidade da pessoa humana.

O condicionamento de comportamento de sujeitos privados advindo da eficicia dos
direitos fundamentais, consagra a necessidade de interven¢do estatal quando verificar-se
relacdes privadas substancialmente desiguais, pois ndo € possivel estabelecer como plenamente
equanime uma relacdo estabelecida entre atores em posi¢des de vida tao distintas, que permita
o condicionamento da vontade ndo pelo Estado, mas sim por outros sujeitos particulares, que
reinam mais poder e assim possam injustamente influenciar a escolha de um terceiro. Tal
situacdo demonstra o fato de por vezes a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas ndo consagrar uma limitacdo da liberdade, mas sim a sua garantia, pois ao fundo,
busca-se estabelecer a igualdade, de maneira que todos possam livremente exercer as suas
vontades, sem que a diferencas possam ser utilizadas como instrumento de pressao.

A incidéncia dos direitos fundamentais tratada ao longo de todo o presente trabalho
possui peculiaridades inerentes, principalmente relacionadas ao fato dos sujeitos individuais
também serem detentores de direitos fundamentais, motivo pelo qual ndo € possivel uma
extensdo incondicionada desses direitos as relacdes privadas, sob pena de subverter a ordem
constitucional, privilegiando certos direitos em detrimento de outros e comprometendo
diretamente o equilibrio que o Estado de Direito requer.

Dessa forma, o problema da eficdcia dos direitos fundamentais as relagdes privadas, é
ao fundo um problema de harmoniza¢do entre diferentes bens juridicos constitucionalmente

protegidos, que ndo podem se invalidar, mas devem coexistir. Tal coexisténcia serd encontrada
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por meio de um juizo de ponderacdo, que a luz do caso concreto, deverd determinar qual o
direito que deve prevalecer, tendo sempre como norte a garantia da dignidade da pessoa
humana.

A forma como essa ponderacao se realiza varia de acordo com as bases nas quais a
ordem constitucional € assentada, prevalecendo como afirmado ao longo do trabalho, trés
diferentes teorias, a da negacdo de eficdcia, a de uma eficicia mediata e de eficicia direta e
imediata dos direitos fundamentais as relagdes privadas.

Conforme o jia exposto e tomando como parametro as concepgdes e valores
estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa de 1988, tém-se que a nossa realidade
juridica consagrou uma eficicia direta e imediata dos direitos fundamentais as relagdes
privadas, ressalvados aqueles diretos que s6 possam ser exercidos em face do Estado. Inimeros
argumentos foram contrapostos a essa aplicacdo, principalmente relacionados a um possivel
esvaziamento da autonomia privada, o que todavia ndo procede em razdo da possibilidade de
relativizacdo deste direito, bem como pelo fato de ser necessdrio também a garantia de outros
direitos fundamentais e ndo somente um; outrossim como ja afirmado a extensao dos direitos
fundamentais a seara privada, ndo invalida a liberdade, apenas condiciona o seu exercicio,
sendo essencial ressaltar, que esse condicionamento ocorrerd em primeiro lugar pela acdo do
legislador e apenas posteriormente pelo judicidrio, priorizando a separacao de poderes.

Por fim, mais uma vez, cabe trazer a baila que o problema da eficicia horizontal dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas e sua tensdo com a autonomia privada € uma
questdo a ser resolvida por um juizo de ponderacdo de interesses, que tomard para a sua
realizacdo as circunstancias concretas do caso, mas que inegavelmente deve levar em conta
alguns parametros determinados como o grau de assimetria entre os diferentes sujeitos, bem
como qual a autonomia protegida, a existencial ou econdmica, pois deve sempre privilegiar a
primeira, que liga-se diretamente aos aspectos mais importante da vida e € o que deve ser
protegido, devendo ainda respeitar-se sempre o pluralismo, ndao impondo qualquer padrao pré-
estabelecido, até por que, pelo o que j4 foi exposto isso ndo € possivel, tendo em conta que a

ponderacio sempre deve partir do concreto e ser aplicado suas proprias circunstancias.
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