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Resumo: O presente estudo trata da aplicagdo dos direitos fundamentais nas
relacOes privadas, uma vez que, além da funcdo precipua de limitar o poder publico, eles tém
o cond&o de nortear as relacdes juridicas entre os particulares. E primordial reexaminar essa
questdo com novas lentes, tendo como parametro a evolucdo da sociedade frente a usual
estagnacdo das normas juridicas. Sob o prisma da eficAcia horizontal dos direitos
fundamentais varias teorias doutrinérias foram elaboradas para a observancia desses direitos
nas relacdes privadas. Através dessa analise reforca-se a aplicacdo da teoria direta e imediata
no ordenamento juridico brasileiro, ndo sendo necessario, para tanto, intervengdo do

legislador ordinério.
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Introducéo

O tema em questdo figura-se relevante em razdo da complexidade que se
estabelece na aplicacdo dos direitos fundamentais. Por muito tempo entendeu-se que esses
direitos serviriam para salvaguardar o individuo em suas relagdes com o Estado. Todavia,
iniciou-se um debate no sentido da possibilidade de aplicar os direitos fundamentais também
as relacdes privadas.

A chegada da Constituicdo Federal de 1988 trouxe inUmeras inovacdes,
principalmente no que se refere aos direitos fundamentais, isso se deve, em muito, ao
chamado neoconstitucionalismo que tem como premissas béasicas a for¢ca normativa da
Constituicdo, a expansdao da jurisdicdo constitucional e uma nova interpretacdo da
Constituicao.

Nesse cendrio de mudancas hermenéuticas foi promulgado o Codigo Civil de
2002 que, apesar de algumas criticas, trouxe inovacgdes interessantes ao contexto juridico
brasileiro, como o incentivo ao uso de clausulas gerais como forma de manter o texto

codificado de acordo com a evolugéo da sociedade brasileira.



A pretensdo geral da pesquisa é demonstrar que o Direito deve ser sensivel as
mudancas que ocorrem na coletividade e reconhecer que os institutos juridicos precisam estar
abertos a novas formas de interpretacdo, como a aplicacdo dos direitos fundamentais nas
relacGes privadas.

Os objetivos especificos sdo: sistematizar as teorias explicativas que versam
sobre a aplicacdo dos direitos fundamentais aos particulares e também analisar a
possibilidade dessa aplicacdo, através da hermenéutica juridica, mesmo nao havendo

disposicao expressa para tanto.

1. TEORIAS EXPLICATIVAS DA APLICACAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS AOS PARTICULARES

Os direitos fundamentais tém como fungdo bésica limitar o poder estatal perante
o cidaddo, entretanto é crescente o debate doutrinario e jurisprudencial que defende a eficacia
horizontal desses direitos.

Rothenburg diz que ao lado de uma cléssica eficicia vertical dos direitos
fundamentais, que obriga ao respeito pelo Poder Publico, ha a eficacia horizontal ou privada
(erga omnes), que cobra cumprimento dos direitos fundamentais nas relacBes entre
particulares.*

N&o € apenas o Estado que deve observar os preceitos dos direitos fundamentais
a serem cumpridos, os particulares, em suas relacdes juridicas, j& ndo podem cometer
arbitrariedades em relacdo ao seu proximo sem nada temer. A eficacia horizontal dos direitos
fundamentais trata da aplicacdo dos principios norteadores da Constituicdo Federal as
relacBes entre os particulares, funcionando como limitadores da ampla autonomia privada.

A Constituicdo Federal de 1988, a exemplo de outras constituicdes estrangeiras,
ndo tomou uma posicdo expressa quanto a aplicacdo ou ndo dos direitos fundamentais nas
relacfes privadas. Por isso, a solucdo para esse problema encontra-se no campo dogmatico,
através da interpretacdo da Carta Magna.

Até mesmo nos paises em que a constituicdo se posiciona sobre o assunto ha

controvérsias e discussdes, seja na forma ou no alcance da vinculacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre os particulares. Wilson Steinmetz afirma que é importante
apresentar os principais fundamentos constitucionais construidos tanto pela jurisprudéncia

guanto pela dogmatica juridica a respeito da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Seriam eles: o principio da supremacia da Constituicdo, o postulado da unidade
material do ordenamento juridico, os direitos fundamentais como principios objetivos, o
principio da dignidade da pessoa, o principio constitucional da solidariedade e, por fim, o
principio da aplicagdo imediata dos direitos fundamentais.
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Diz o autor que ndo ha como se eleger apenas um fundamento constitucional,
pois é necessario que a teoria da eficacia dos direitos fundamentais esteja baseada em um
conjunto de fundamentos constitucionais. Elege como o argumento principal a dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais. 2

Ingo Sarlet diz que na doutrina pétria ainda sdo poucos 0s autores que abordam o
tema da dupla dimensdo dos direitos fundamentais com profundidade. Sustenta que em
sentido subjetivo os direitos fundamentais conferem ao titular de um direito fundamental a
possibilidade de impor judicialmente os seus interesses juridicamente tutelados perante o

destinatario.

Ja sob a Gtica objetiva os direitos fundamentais ndo sdo apenas os direitos de
defesa do individuo contra atos do poder publico, mas, além disso, sdo decisGes valorativas de
natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com eficacia em todo o ordenamento juridico,
fornecendo diretrizes para os poderes executivo, legislativo e judiciério. *

O reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais trouxe varias
inovacOes constitucionais de grande relevancia, como por exemplo: a eficacia irradiante dos
direitos fundamentais para toda a esfera do direito e a aplicabilidade direta e a eficécia
imediata dos direitos fundamentais.”

Ao se abordar a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacbes privadas é
importante que se faga, ainda que superficialmente, uma andlise historica sobre o tema, para
tanto, um exame sobre o famoso caso LUTH ¢é essencial.

No caso julgado em 15 de janeiro de 1958, Erich Luth, presidente do Clube de
Imprensa de Hamburgo, estimulou o boicote de um filme dirigido por Veit Harlan, diretor de
cinema com fortes ligagdes ao regime nazista. A empresa produtora do filme obteve decisdo
determinando a interrupgéo de tal conduta, com fundamento de que tal acdo violaria o art.
826 do Codigo Civil Alemdo. O mencionado dispositivo afirmava que quem, de forma
atentatOria aos bons costumes, infligisse dano a outrem, estaria obrigado a reparar 0s danos
causados. Houve recurso e o Tribunal Constitucional Federal reformou a decisdo, em nome
do direito fundamental a liberdade de expressdo, que deveria pautar a interpretacdo do
Cddigo Civil. O argumento utilizado foi o de que ndo se pode fazer uma interpretacdo das
clausulas gerais de direito civil sem analisar os valores constitucionalmente protegidos.

A partir desse julgamento o Tribunal Alemdo passou por uma renovagao
ideoldgica, como por exemplo, a defesa da tese de que os direitos fundamentais possuem
dupla dimens&o e a existéncia de uma eficécia irradiante dos direitos fundamentais. °

Por ser bastante complexa, a tese da horizontalidade dos direitos fundamentais
deu origem a um grande numero de teorias no direito constitucional, tanto nacional quanto

estrangeiro, que merecem destaque.

2 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo:
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A dificuldade esta no fato de que, mesmo que se reconheca a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, ndo se pode simplesmente aplicdlos as relacbes entre 0s
particulares do mesmo modo que se aplicam as rela¢des entre o individuo e o Estado.

Existem peculiaridades que devem ser respeitadas, por isso as teorias formuladas

buscam explicar como e em que medida os direitos fundamentais, tanto podem servir de

protecdo ao individuo perante o Estado, quanto perante outros particulares.

A doutrina do state action

Essa teoria advem do direito norte-americano e defende que os particulares ndo
estdo vinculados pelos direitos fundamentais previstos na Constituicdo dos Estados Unidos
da Ameérica. Apenas o poder publico estaria obrigado a observar os direitos fundamentais em
suas relagGes com os particulares, com excecdo da 132 Emenda, que proibiu a escravid&o.

Essa teoria encontrou resguardo nos Estados Unidos, pois a Constituicdo desse

pais é bastante liberal e ndo tem interesse em tratar das relacbes sociais. Situacdo diversa
ocorre com a Constituicdo Federal de 1988, que, por ser prolixa, além de regular a relacdo

entre o Estado e o cidadao, regula também as relagdes sociais.

O argumento mais forte dessa doutrina é a protecdo da autonomia privada, que
seria bastante prejudicada caso os direitos fundamentais fossem aplicados também as
relacBes entre particulares.

A doutrina do state action tem inicio com os “Civil Rights Cases” julgados pela
Suprema Corte norte-americana em 1883. Ocorre que, apds o fim da escraviddo, o Congresso
norte-americano aprovou varias sangdes contra aqueles que discriminassem um individuo em
raz&o de sua raga. Daniel Sarmento®, em digressdo histérica, afirma que:

No entanto, a Suprema Corte, apreciando cinco casos de pessoas indiciadas
por terem cerceado o acesso de negros em hotéis, teatros e trens, afirmou a
inconstitucionalidade da norma, sob o argumento de que a Unido tinha
recebido da Constituicdo apenas a competéncia para editar normas
impedindo as discriminagGes praticadas pelos proprios Estados, mas ndo
aquelas cometidas por individuos e empresas privadas.

Nesses julgamentos ficou firmada a tese de que as restricbes impostas pelos
direitos fundamentais aplicavam-se apenas ao poder publico. Entretanto, em meados de 1940
a Suprema Corte norte-americana comecou a mitigar a teoria do state action, dando
relevancia a chamada public function theory, que estabelece que, se os particulares exercerem
atividades tipicas do poder publico, também estardo sujeitos a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. ’

® SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e rela¢cdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. 2 ed. p. 190.
" SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. 2 ed. P. 190.



Wilson Steinmetz explica como ¢é realizada a relativizacdo da state action, para
que se possa prolongar a utilizagdo dos direitos fundamentais em casos que originariamente
ndo admitiriam a eficécia horizontal®:

O estratagema judicial é simples e inteligente: amplia-se 0 campo de
abrangéncia do conceito do state action operando eficicia de direitos
fundamentais nas hip6teses em que um particular demanda contra outro
particular alegando violagéo de direito fundamental individual, e a0 mesmo
tempo, preserva-se a tese segundo a qual os direitos fundamentais vinculam
somente os poderes publicos.

Mesmo com a relativizacdo da state action pode-se afirmar que essa teoria ainda
é bastante prestigiada pela Suprema Corte norte-americana, que, entretanto, defende que o
Estado ndo deve encorajar, em nenhuma hipétese, o desrespeito aos direitos fundamentais
nas relag@es entre os particulares. °

Eficacia mediata ou indireta dos direitos fundamentais

Essa teoria, que se tornou dominante na doutrina germanica, foi formulada por
Gunter Dirig em meados da década de cinqlienta, tendo sido utilizada pelo Tribunal
Constitucional Alem&o no caso Lith. Pela propria terminologia da teoria percebe-se que ela
nega a aplicagéo direta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, sob o fundamento de
que o direito privado restaria descaracterizado pelo excessivo cerceamento da autonomia da
vontade.

Segundo Wilson Steinmetz a eficacia mediata dos direitos fundamentais pode ser

resumida tomando-se como base quatro ideias principais. A primeira defende que as normas
de direitos fundamentais produzem eficacia nas relacGes entre os particulares apenas se 0s
parametros utilizados forem os de direito privado, isso para que seja preservada a autonomia
da vontade nas relacdes entre particulares privadas.

A segunda premissa diz que a eficacia horizontal deve antes ser concretizada pelo
legislador, para que, posteriormente, se necessario, ser aplicada pelo juiz.

J& a terceira idéia afirma que o legislador tem a funcdo de regular os direitos
fundamentais, para que se possa delimitar o seu conteldo e alcance nas relacbes entre
particulares.

Afirma Gilmar Mendes™:

Segundo esse entendimento, compete, em primeira linha, ao legislador a
tarefa de realizar ou concretizar os direitos fundamentais no dmbito das
relacbes privadas. Cabe a este garantir as diversas posi¢cdes fundamentais
relevantes mediante a fixacdo de limitagdes diversas.

® STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 179.

® SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
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Um meio de irradiacdo dos direitos fundamentais para as relacdes privadas
seria as clausulas gerais (Generalklauseln), que serviriam de porta de entrada
(Einbruchstelle) dos direitos fundamentais no &mbito do direito privado.

Por fim, diante do caso concreto, se ndo houver regulamentacao legislativa, cabe
ao juiz, através de interpretacdo e aplicacdo das normas de direito privado, conferir eficicia
horizontal aos direitos fundamentais. Preferencialmente o magistrado deve utilizar as
clausulas gerais, completandoas com os valores que serviram de fundamento aos direitos
fundamentais. ™

Wilson Steinmetz diz ainda que os defensores dessa teoria alegam que os direitos
fundamentais ndo ingressam nas relagdes juridicas privadas como direitos subjetivos que
possam ser invocados por um particular frente ao outro, mas como normas objetivas de
principio.

Teoria dos deveres de protecéao

A teoria dos deveres de protecdo vem sendo defendida por um importante grupo
de doutrinadores aleméaes, tendo como premissas a idéia de que s6 o Estado estaria vinculado
aos direitos fundamentais, bem como de que cabe somente a ele proteger os direitos
fundamentais dos particulares em relacdes privadas.

Essa teoria defende que o Estado tem a obrigacdo ndo apenas de privar-se de
infringir os direitos fundamentais dos particulares, mas também de protegé-los de potenciais
lesGes e ameacas advindas de particulares no seio social.

Daniel Sarmento sustenta que a teoria dos deveres de protecdo € uma variacdo da
teoria da eficacia indireta e diz que o problema dessa doutrina reside no fato de que a
protecdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas fica vinculado ao legislador
ordinario.

Apds a andlise das diversas teorias que versam sobre a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacBes entre particulares pode-se prosseguir ao estudo da eficacia
horizontal sob a ética da doutrina e jurisprudéncia brasileira.

Eficacia imediata ou direta dos direitos fundamentais

A teoria daeficacia  imediata foi formulada, também na
Alemanha, por Hans Carl Nipperdey. Todavia, em seu pais de origem teve pouca utilizacao,
diversamente do que ocorreu na Italia, Portugal e Espanha, sendo que sua influéncia é
crescente no meio juridico.

Segundo José Carlos Vieira de Andrade®;

1 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 137/138.

2 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. 2 ed. p. 220.

3 Andrade, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias no ambito das relagcdes
entre particulares. In: Sarlet, Ingo Wolfgang (Coord.) Constituicdo, Direitos Fundamentais e
Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 279.



Os direitos fundamentais sdo também normas de valor que devem valer para
toda a ordem juridica, isto é, também para o direito privado. A dignidade
humana continua a ser o ponto de partida, mas ndo como liberdade do
individuo isolado e, sim, como livre desenvolvimento da personalidade de
homens solidarios integrados numa sociedade e responsaveis por ela.

Essa doutrina atribui aos direitos fundamentais uma dimensé@o objetiva e outra
subjetiva, bem como defende que possuem eficacia em todo o ordenamento juridico.
Todavia, a diferenca basica esta no fato de que a teoria da eficacia imediata ampara a tese de
aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relacGes privadas, sendo que essa aplicacdo
ndo esta condicionada & mediacdo dos poderes publicos. *

Assim, para os defensores dessa teoria os direitos fundamentais tém eficacia
direta nas relacGes de ambito privado, entretanto o caso concreto deve ser analisado para que
se faca a ponderacdo de interesses entre o direito fundamental em questdo e a autonomia
privada.

A liberdade individual deve ser respeitada, bem como as particularidades das
relagOes privadas devem ser levadas em consideragéo na resolucdo de um conflito, sendo que
os direitos fundamentais devem ser observados também nesses casos.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Direitos fundamentais sdo aqueles atribuidos a todos os cidaddos comuns, a fim
de primar pelas condi¢cbes minimas a qual cada um deve dispor para viver, devendo respeitar
sua dignidade, e conceder-lhe uma protecdo frente ao poder estatal. O que ocorre € uma
conciliacdo dos direitos do individuo e da sociedade, de forma a assegurar um campo legitimo
a democracia.

Tais direitos estdo dispostos no Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988"°,
divididos em direitos individuais coletivos, direitos sociais, nacionalidade, direitos politicos e
partidos politicos. Desta forma, segundo Alexandre de Moraes, foram estabelecidas cinco
espécies ao género direitos e garantias fundamentais, sendo eles, os direitos e garantias
individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade, direitos politicos, e direitos
que se relacionam a existéncia, organizacdo e participacdo em partidos politicos ®.

A uma classificacdo doutrinaria quanto dos direitos fundamentais em, primeira,
segunda e terceira geracdo, que tem por fundamento a ordem cronoldgica em que foram
constitucionalmente reconhecidas. Destaca Celso de Mello®,

1 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo:
Malheiros, 2004. p. 167.
!> BRASIL, Constituicdo, 1988.

' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional/ Alexandre de Moraes. -29. Ed.- S3o Paulo:
Atlas,2013.

Y STF — Pleno- MS n° 22.164/SP — Rel. Min. Celso Melllo, Diario da Justica, Sec&o I, 17 de nov.
1995, p.39.206.



[...] Enquanto os direitos de primeira geracdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o principio da
liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos, sociais e culturais)
— que se identificam com as liberdades positivas, reais e concretas — acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira geragdo, que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexaurabilidade.

Doutrinas atuais, tem defendido os direitos de quarta e de quinta geracdo. Os
direitos de quarta geragdo, para Noberto Bobbio®® “tratam-se dos direitos relacionados a
engenharia genética”. Raquel Honesko®® ressalta a afirmacéo de Paulo Bonavides, onde seria
a paz, o direito fundamental de quinta geracéo, assim:

[...]Jem recentes debates cientificos (IX Congresso ibero-Americano e VII Simpésio
Nacional de Direito Constitucional, realizados em Curitiba/PR, em novembro de
2006, bem como Il Congresso Latino-Americano de Estudos Constitucionais,
realizado em Fortaleza/CE, em abril de 2008), BONAVIDES fez expressa mencdo a
possibilidade concreta de se falar, atualmente, em uma quinta geragdo de direitos
fundamentais, onde, em face dos Gltimos acontecimentos (como, por exemplo, o
atentado terrorista de “11 de Setembro”, em solo norte-americano), exsurgiria
legitimo falar de um direito a paz. Embora em sua doutrina esse direito tenha sido
alojado na esfera dos direitos de terceira dimensdo, o ilustre jurista, frente ao
insistente rumor de guerra que assola a humanidade, decidiu dar lugar de destaque a
paz no ambito da prote¢do dos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais elencados no artigo 5° da Constituicdo Federal, nao
devem ser usados como uma forma de blindagem a prética de atividades consideradas ilicitas,
nem mesmo para reduzir a responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, considerando-
se um desacato ao Estado de Direito. Desta formam, ndo possuem carater ilimitado, pois
encontram seus limites nos demais direitos expostos na Carta Magna, havendo conflito entre
elas, necessita valer do principio da concordancia pratica ou harmonizacdo, combinando 0s
bens juridicos sem sacrificio de um em funcéo do outro®.

A Declaracdo dos Direitos Humanos das Nac¢des Unidas, afirma em seu art. 29
que

[...] Toda pessoa tem deveres a comunidade, posto que somente nela pode-se
desenvolver livre e plenamente sua personalidade. No exercicio de seus direitos e no
desfrute de suas liberdades todas as pessoas estardo sujeitas as limitagdes
estabelecidas pela lei com a Unica finalidade de assegurar o respeito dos direitos e

'8 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, p. 6. Rio de Janeiro: Campus, 1992
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liberdades dos demais, e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem
publica e do bem-estar de uma sociedade democrética. Estes direitos e liberdades
ndo podem, em nenhum caso, serem exercidos em oposicdo com 0s propositos e
principios das Nagdes Unidas. Nada na presente Declaracdo podera ser interpretado
no sentido de conferir direito algum ao Estado, a um grupo ou a uma pessoa, para
empreender e desenvolver atividades ou realizar atos tendentes a supressdo de
qualquer dos direitos e liberdades proclamados nessa Declaragéo.

H& uma diferenciacdo quanto os direitos e as garantias fundamentais, Rui Barbosa
a separa em disposicGes declaratorias, e assecuratorias. Disposicdes meramente declaratérias,
sdo as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, instituindo por vez, o direito,
e as assecuratdrias, limitam o poder em defesa dos direitos, assim, instituem as garantias.
Segundo Canotilho?*, as cléassicas garantias podem ser consideradas direitos, mesmo
possuindo carater instrumental de protecdo dos direitos, pois traduzem-se nos direitos dos
cidadaos em exigir dos poderes publicos a protecdo de seus direitos.

3. POSICIONAMENTOS DOUTRINARIOS E APLICACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS AS RELACOES PRIVADAS NO DIREITO
BRASILEIRO

Como o tema proposto no presente artigo cientifico trata dos direitos
fundamentais, sdo essenciais algumas consideracdes acerca dos principios, uma vez que,
muitas vezes, para aplicarem-se tais direitos usa-se como embasamento a teoria dos
principios e ndo somente as leis.

Diz Paulo Bonavides que “sem aprofundar a investigacdo acerca da fun¢do dos
principios nos ordenamentos juridicos ndo é possivel compreender a natureza, a esséncia e 0s
rumos do constitucionalismo contemporaneo” % .

A sociedade evolui muito rapidamente ndo havendo como o Direito acompanha-
la prontamente. Os principios servem justamente para que se possa ter um entendimento atual
das situacBes, sem ter, necessariamente, de mudar ou elaborar novas leis. E inquestionavel
que qualquer sistema juridico se sustente sobre um conjunto de principios; assim nao fosse,
tornar-se-ia impossivel trabalhar com a idéia de sistema juridico®*.

Paulo Bonavides’ cita Jean Boulanger como o primeiro a fazer um estudo
analitico e classificatorio sobre tipos e variedades de principios de Direito. Os principios,
uma vez afirmados e aplicados na Jurisprudéncia, sdo 0s materiais gragas aos quais pode a
doutrina edificar, com seguranca, construcdes juridicas. O enunciado de um principio ndo
escrito é a manifestacdo do espirito de uma legislagéo.

Conforme Marco Aur¢lio de Mello, principio juridico ¢ “o mandamento nuclear
de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia” 18

?L CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito...Op. cit. P. 520.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 231.
* ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Porto Alegre: Fabris, 2003, p.
24



Canotilho define principios como “os fundamentos de regras juridicas que tém
uma idoneidade irradiante que lhes permite ligar ou cimentar objetivamente todo o sistema
constitucional”. O autor classifica 0s principios em quatro tipos: juridicos fundamentais que
sdo os principios historicamente objetivados e progressivamente introduzidos na consciéncia
juridica e que encontram uma recepcdo expressa ou implicita no texto constitucional.

Principios  constitucionalmente conformadores sdo aqueles principios
constitucionais que explicitam as valoragdes politicos fundamentais do legislador constituinte
e onde é refletida a politica ideoldgica da constituicao.

O terceiro tipo sdo 0s principios constitucionais impositivos com normas
programaticas, definidoras de fins ou tarefas. Por dltimo, tém-se os principios garantia que
s30 aqueles que visam instituir direta e imediatamente uma garantia aos cidaddos®.

Os principios devem ser reconhecidos como auténticas normas juridicas, servindo
de parametro & constitucionalidade das normas. Norberto Bobbio® expde que
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BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de
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Para mim ndo ha duavida: os principios gerais sdo normas como todas as outras [...].
Para sustentar que os principios gerais sdo normas, 0s argumentos sdo dois e ambos
sdo vélidos: antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais os principios
gerais sdo extraidos, através de um procedimento de generaliza¢do sucessiva, ndo se
vé por que ndo devam ser normas também eles: se abstraio da espécie animal
obtenho sempre animais e néo flores ou estrelas. Em segundo lugar, a funcdo para
qual sdo extraidos e empregados é a mesma cumprida por todas as hormas, isto é, a
fungéo de regular um caso.

Uma discussdo relevante nessa seara é quanto a distingdo entre regras e principios
e como solucionar um eventual conflito de normas. Os principios sdo normas juridicas
dotadas de maior abstracdo e podem ser aplicados em graduacgdo, 0 que ndo ocorre com as
regras.

Humberto Avila apresenta trés critérios de diferenciagio entre regras e principios.
Primeiro, enquanto as regras prescrevem com maior exatiddo o comportamento a ser tomado,
os principios sdo finalisticos, a saber, prescrevem um estado ideal das coisas que s6 sera
realizado se determinado comportamento for adotado. Segundo, as regras exigem uma
correlacdo entre a norma e o fato, j& quanto aos principios deve haver correlagdo entre a
conduta e o estado ideal das coisas. E, por ultimo, os principios ndo tém a pretensdo de gerar
uma solucdo especifica, mas de contribuir para a tomada de decisbes. J& as regras tém a
pretensdo de gerar uma solucdo particular para o conflito entre razoes>2.

?® AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos.
% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 63-70.



As regras e 0s principios também se diferenciam no que se refere a solucdo do
conflito entre normas. Quando ocorre um conflito entre regras, geralmente uma delas precisa
ser sacrificada para que a outra possa ser aplicada. No conflito de principios ndo héa exclusdo
de nenhuma das normas, devendo o intérprete fazer a ponderacdo entre elas, verificando qual
prevaleceréa naquele caso concreto?’.

Jorge Miranda afirma?®

[...]Jclassica e bem atual é a contraposicdo dos direitos fundamentais, pela sua
natureza e pela sua fungdo, em direitos propriamente ditos ou direitos e liberdades,
por um lado, e garantias por outro lado. Os direitos representam sé por si certos
bens, as garantias destinam-se a assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sdo
principais, as garantias acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda que possam ser
objeto de um regime constitucional substantivo), os direitos permitem a realizacdo
das pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, as respectivas esferas
juridicas, as garantias s nelas se projetam pelo nexo que possuem com os direitos,
na acepg¢do jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias estabelem-
Se.

No entendimento de José Afonso da Silva pode-se resumir a teoria dos principios
afirmando que ela chega a presente fase da Ciéncia Juridica com alguns resultados
consolidados como a passagem dos principios da especulacdo metafisica e abstrata para o
campo concreto e positivo do Direito e com baixissima densidade normativa.

E, ainda, a suspensdo da distin¢do classica entre principios e normas, 0
deslocamento dos principios da esfera da ius filosofia para a esfera da Ciéncia Juridica, a
proclamagdo de sua normatividade, a perda de seu carater de norma exclusivamente
programatica, o reconhecimento definitivo de sua positividade e concretude por obra,
sobretudo das Constituicdes, e, por Gltimo, a total hegemonia e relevancia dos principios®.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe consigo diversas inovagdes juridicas para
o direito brasileiro. Isso se deve, principalmente, ao constitucionalismo pds-segunda guerra
mundial que focou sua atencdo nas idéias de democracia, e, por conseguinte, nos direitos
fundamentais.

Canotilho afirma que®

[...]a protecdo das garantias institucionais, aproxima-se, todavia, da prote¢do dos
direitos fundamentais quando se exige, em face das intervengdes limitativas do

legislador, a salvaguarda do “minimo essencial (nucleo essencial) das instituigdes”.

*’ GEBRAN NETO, Jodo Pedro. A aplicacdo imediata dos direitos e garantias individuais. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 94.
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Essa nova forma de se entender o direito constitucional, ou
neoconstitucionalismo como dizem tantos autores é, segundo Luis Roberto Barroso, um
conjunto amplo de transformagdes ocorridas no Estado e no direito constitucional, tendo
como marco historico a formagdo do Estado constitucional de direito, que se consolidou no
final do século XX. O marco filosofico dessa nova teoria é 0 pos-positivismo, marcado
principalmente pelos direitos fundamentais e a observancia da ética no Direito. Por fim, o
marco tedrico do neoconstitucionalismo € um conjunto de ideias como: a forga normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e uma nova interpretacdo da
Constituico. *

A nova dogmatica da interpretacdo  constitucional, trazida pelo
neoconstitucionalismo, provocou uma mudanga profunda na maneira de se ver o direito
privado no Brasil. Tome-se como exemplo o caso dos direitos fundamentais que ha algumas
décadas tinham, muito claramente, a funcdo Unica de proteger o individuo perante os abusos
do Estado, sendo que atualmente estdo lhe sendo conferidos também a atribuicdo de proteger
os individuos entre si.

Com a eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagBes privadas
reforca-se a aplicacdo direta e imediata dos valores que estdo na Carta Magna, ficando
superada a tradicional discussdo doutrinaria referente a forca normativa da Constituicéo.

Segundo as palavras de Maria Celina Bodin de Moraes: *

Assim, é que qualquer norma ou clausula negocial, por mais insignificante
que pareca, deve se coadunar e exprimir a normativa constitucional. Sob
essa Otica, as normas do direito civil necessitam ser interpretadas como
reflexo das normas constitucionais. A regulamentacéo da atividade privada
(porque regulamentagdo da vida cotidiana) deve ser, em todos 0s seus
momentos, expressdo da indubitdvel opcdo constitucional de privilegiar a
dignidade da pessoa humana.

Sob essa mesma Gtica, Daniel Sarmento sustenta que os direitos fundamentais
possuem uma eficacia irradiante, o que quer dizer que promovem a humanizacao da ordem
juridica exigindo que todas as normas sejam, no momento da aplicacdo, reexaminadas pelo
operador de direito com novas lentes, priorizando a dignidade humana, a igualdade
substantiva e a justica social, presentes no texto constitucional®,

Um fator que propiciou a maior observancia dos preceitos contidos na
Constituicdo Federal de 1988 pelo direito privado foi o aumento dos microssistemas

¥ BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacao do Direito (o triunfo
tardio do direito constitucional no Brasil). Disponivel em:
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em Funcéo Social do Direito: processo, constituicao e novos direitos — UNISUL/REDE LFG. p. 9.
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juridicos, como o Cddigo de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Isso fez com que o centro do direito privado parasse de ser exclusivamente o
direito civil, bem como fez aumentar os pontos de contato entre o direito publico e o direito
privado.

A cléssica distingdo entre direito publico e direito privado foi superada, ja ndo
traduz mais a realidade pela qual passa a sociedade, assim como também ficou desconexa dos
rumos pelos quais seguiu a ciéncia Juridica.

O Cadigo Civil de 2002, seguindo os moldes da Constituicdo Federal, chegou
trazendo consigo diversas discussdes juridicas. N&o faltou quem dissesse que o novo Cédigo
Civil ja nasceu fora de época, uma vez que a tendéncia seria, cada vez mais observar 0s
principios e valores constitucionais.

Entretanto, deve-se reconhecer que o Codigo Civil de 2002 foi inovador ao
prever as chamadas clausulas gerais, permitindo que o intérprete introduza, perante as regras
de direito privado, os principios e valores adotados pela Constituicio Federal. ?’

Ao utilizar os conceitos abertos o intérprete tem a oportunidade de adequar as
situacOes juridicas com a evolucdo da sociedade. Todavia, essa pratica desperta o maior
temor dos que criticam a constitucionalizacdo do direito privado, que é o limite estatal a
autonomia privada.

Segundo Paula Sarno Braga:

A autonomia privada é poder que se atribui aos sujeitos de direito para
livremente regrar suas relagOes juridicas negociais, definindo seu contetdo e
seus efeitos. Sucede que a autonomia privada ndo pode nem deve ser
considerada em abstrato, mas em relacdo ao especifico ordenamento juridico
no qual é estudada e a experiéncia histérica que, de varias formas, coloca sua
exigéncia.

Por isso, muito mais que defender cegamente a autonomia privada é necessario
gue se criem meios para que ela possa ser exercida em sua plenitude, o que demanda que ela
ndo atinja direitos fundamentais alheios de outros individuos. Mesmo porque, na maioria das
vezes, ha grande
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desigualdade entre os individuos nas relacGes particulares, seja econdmica seja
social.

Analisando os pressupostos da Constituicdo Federal de 1988 percebe-se que
houve um grande apelo a defesa dos direitos fundamentais e, por isso mesmo, € dificil
imaginar que tamanha protecdo deu-se exclusivamente para limitar o poder do Estado frente
ao individuo.

A tese da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas é recente,
motivo pelo qual somente agora os doutrinadores comecam a se debrucar sobre o assunto.

Algumas linhas acima foram expostas as principais teorias acerca da aplicacdo
dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Para Daniel Sarmento fica claro que a teoria
adotada no Brasil é a eficacia direta e imediata, ndo dependendo da atuacdo do legislador
ordinario. Diz o autor; *

Né&o hesitamos em afirmar que a eficacia dos direitos individuais na esfera
privada € direta e imediata no ordenamento juridico brasileiro. Esta, para
nos, ndo é sé uma questdo de direito, mas de ética e justica. Ademais, as
objec6es lancadas contra esta concepcao nos parecem todas improcedentes.

Para o autor nenhum dos argumentos contra a eficécia direta e imediata encontra
suporte na ordem constitucional brasileira, sendo que para que haja autonomia privada
efetiva € necessario que existam condi¢Oes para que ela possa ser exercida.

Essas condicOes exigem que os direitos fundamentais sejam aplicados nas
relacbes privadas, uma vez que a autonomia privada ndo sera completa enquanto 0s
particulares estiverem sujeitos a constrangimentos praticados por outros particulares que
simplesmente ndo respeitam os direitos alheios.

No ambito da jurisprudéncia brasileira vale colacionar dois julgados do Supremo

Tribunal Federal que aplicam os direitos fundamentais nas relacbes privadas, isso é
necessario para que se possa ter uma visao pratica do tema.

No Recurso Extraordinario 201.819 do Estado do Rio de Janeiro, cuja relatora foi
a Ministra Ellen Gracie, foi defendido que a exclusdo de sdcio deve respeitar as garantias do
contraditorio e da ampla defesa. Na ementa consta

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO

BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO

SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.
EFICACIA DOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS

FUNDAMENTAIS NAS RELAQOES PRIVADAS. As violacdes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relacBes entre o cidadao
e 0 Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados
pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos,

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. 2 ed. p.239



estando direcionados também & protecdo dos particulares em face dos
poderes privados. II. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA
DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associacdo civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecéo as liberdades
e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associacBes ndo esta imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitacdes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no
dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricdes postas e definidas pela propria Constituicdo, cuja eficécia e forca
normativa também se imp&em, aos particulares, no ambito de suas relagdes
privadas, em tema de liberdades fundamentais. 1ll. SOCIEDADE CIVIL
SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE
QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAOESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO
DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A

AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. As associagbes privadas que exercem fungéo
predominante em determinado ambito econdmico e/ou social, mantendo
seus associados em relacbes de dependéncia econdmica e/ou social,
integram o que se pode denominar de espacgo publico, ainda que nao-estatal.
A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins
lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢do
privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos
autorais de seus associados. A exclusdo de sécio do quadro social da UBC,
sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido
processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execucdo de suas
obras. A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal
acaba por restringir a prépria liberdade de exercicio profissional do sécio. O
carater publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do
vinculo associativo para o exercicio profissional de seus sécios legitimam,
no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes
ao devido processo legal, ao contraditério e @ ampla defesa (art. 5°, LIV e
LV, CF/88). IV.
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

Essa decisao, que  ordenou a aplicabilidade dos direitos
fundamentais em uma relacdo privada, foi importante, sobretudo, pelo fato de ter sido a
primeira a trazer, abertamente, a discussao sobre o tema no Supremo Tribunal Federal.

Outra decisdo que tratou do tema veio do julgamento do Recurso Extraordinario

161243-6 do Distrito Federal em que foi decidido que um trabalhador brasileiro, funcionario



de empresa de aviacdo francesa, tem 0os mesmos direitos trabalhistas assegurados aos
funcionarios franceses. O Supremo Tribunal Federal assim decidiu

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA

IGUALDADE. TRABALHADOR BRASILEIRO
EMPREGADO

DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTO DO
PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR
ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. CF,

1967, art. 153, § 1°; CF, 1988, art. 5°, caput.

I- Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar
para empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da
Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria
restrita a0 empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da
igualdade: (CF, 1967, art. 153, § 1°; CF, 1988, art. 5°, caput).

Il — A discriminagdo que se baseia em atributo,
qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raca,
a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do
STF: Ag 110.846 (AgRg) — PR, Célio Borja, RTJ 119/465.

Em nome do principio da igualdade foi decidido que o trabalhador brasileiro teria
as mesmas vantagens trabalhistas que o trabalhador francés, ou seja, o direito fundamental do
empregado prevaleceu sobre as normas contratuais e a empresa teve que iguala-lo com o
trabalhador francés.

O tema tanto era polémico que o recurso interposto pelo trabalhador foi
improcedente no Tribunal Regional do Trabalho e no Tribunal Superior do Trabalho, sendo
que coube ao Supremo Tribunal Federal inovar e aceitar a argumentacao de que a empresa
estaria obrigada a observar o principio da igualdade entre os seus funcionarios.

Analisando-se esses acorddos percebe-se que o Supremo Tribunal Federal vem
aceitando a aplicacdo direta dos direitos fundamentais na solucdo de conflitos entre pessoas

privadas, independentemente da mediacao do legislador ordinério. *°

Do exposto, abstrai-se que durante muito tempo os direitos fundamentais tiveram
como funcdo bésica limitar o poder estatal perante o cidaddo, todavia é crescente o debate
doutrinario e jurisprudencial que defende a eficacia horizontal desses direitos, ou seja, ja nao
é apenas 0 Estado que deve observar os preceitos dos direitos fundamentais a serem
cumpridos.

O fato da Constituicdo Federal de 1988 nédo se posicionar expressamente sobre a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais dificulta bastante o entendimento sobre o
assunto. Por isso, surgiu um grande nimero de teorias no direito constitucional, tanto
nacional quanto estrangeiro, que tratam da horizontalidade dos direitos fundamentais.

Segundo a doutrina brasileira a teoria que melhor se coaduna com o ordenamento
juridico brasileiro é a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais. Isso porque a
CF/1988 trouxe uma nova visdo do direito privado, sendo que o neoconstitucionalismo

* SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008. 2 ed. p. 253.



contribuiu bastante para a nova hermenéutica constitucional, desaguando assim, na chamada
constitucionalizacao do direito privado.

Por fim, depreende-se que a aplicacdo direta dos direitos fundamentais é
necessaria para reafirmar os valores contidos na Constituicdo Federal de 1988, no sentido de
proteger o individuo ndo somente do poder publico, como também de seus pares.

Consideracoes Finais

Do exposto, conclui-se que outrora os direitos fundamentais tinham como funcgéo
basica limitar o poder estatal perante o cidaddo, todavia atualmente € crescente o debate
doutrinario que defende a eficécia horizontal desses direitos, ou seja, ja ndo é apenas o Estado
que deve observar os preceitos dos direitos fundamentais a serem cumpridos.

O fato da Constituicdo Federal de 1988 ndo se posicionar expressamente sobre a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais dificulta bastante o entendimento sobre o
assunto. Por isso, surgiu um grande nimero de teorias no direito constitucional, tanto
nacional quanto estrangeiro, que tratam da horizontalidade dos direitos fundamentais.

Segundo a doutrina brasileira a teoria que melhor se coaduna com o ordenamento
juridico brasileiro é a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais. Isso porque, a
CF/1988 ao trazer uma nova Vvisdo do direito privado, possibilitou que o
neoconstitucionalismo contribuisse bastante para a nova hermenéutica constitucional,
desaguando assim, na chamada constitucionalizacdo do direito privado.

Por fim, depreende-se que a aplicacdo direta dos direitos fundamentais é
necessaria para reafirmar os valores contidos na Constituicdo Federal de 1988, no sentido de
proteger o individuo ndo somente do poder publico, como também de seus pares.
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