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N&do €é necessario que haja, por
causa dos leves e dos mais leves,
miopes e pesados andes?

Assim falou Zaratustra.

Friedrich Wilhelm Nietzsche



RESUMO

Sabe-se que os Direitos Fundamentais representam a garantia basica do
cidadao ante a opressao estatal. Partindo desta premissa, o presente trabalho
buscara avaliar a incidéncia destes direitos na teoria geral do processo. A
evolugdo historica dos direitos fundamentais demonstra que eles estdo
intimamente ligados com o modelo de Estado e com as ideologias politicas. A
principal fase de evolugéo dos direitos fundamentais deu-se com a passagem
do Estado Liberal ao Estado Social de Direito. Com essa evoluc¢do, passou-se
a desenvolver algumas teorias a respeito da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas. As teorias da State Action, da eficacia
direta e da eficacia indireta demonstram, quantitativa e qualitativamente, os
meios de se aplicar ou ndo os direitos fundamentais entre os particulares. No
Brasil ndo h4 a adocéo expressa a uma dessas teorias, mas o0s julgados do
Supremo Tribunal Federal apontam para a teoria da eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas. Neste contexto, com as recentes
mudancas nos paradigmas processuais, a eficacia privada dos direitos
fundamentais representa uma possibilidade de fazer com que o processo
possa ser visto como um meio eficaz na protecédo de direitos, mormente na
tutela de direitos, fazendo incidir de maneira efetiva os direitos fundamentais
na teoria geral do processo civil.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Eficacia. Relagbes Privadas.
Evolucdo histérica. Dimensfes. Teorias existentes. Jurisprudéncia brasileira.
Supremo Tribunal Federal. Teoria geral do processo.



ABSTRACT

It is known that the Fundamental Rights represent the basic guarantee for the
citizens against state oppression. Starting from this point, this monograph will
rate the incidence of these rights in the process general theory. The
fundamental rights history’s evolution shows that they are intimately connected
to the model of State and with its political ideologies. The main phase of the
fundamental right’s evolution happened with the transition from Liberal State to
Social Right State. With this evolution, some theories have began been
developed about the incidence of the fundamental rights in private relations.
The State Action theory, the straight effectiveness and indirect effectiveness
have shown, quantity and qualify, the ways to apply or not to apply the
fundamental rights among the public. In Brazil, there is no express adoption to
any of these theories, but the decisions from Supreme Federal Court has
pointed to the indirect effectiveness of the fundamental rights theory in private
relations. In this context, with the recent changes about process paradigms, the
private effectiveness of the fundamental rights presents a possibility to make
that the process can be seen as an effective tool in the right’s protection, mostly
in the right’s tutelage, making incur in an effective way the fundamental rights in
the general civil process theory.

Key Words: Fundamental Rights. Effectiveness. Private Relations. History
Evolution. Dimensions. Existent theories. Brazilian’s Decisions. Supreme
Federal Court. General Process Theory.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho buscou delimitar a nova tendéncia em
matéria de direitos fundamentais, qual seja, a eficdcia destes nas relacdes
privadas. E cedico que quando o assunto tratado sdo os direitos fundamentais,
a tendéncia é que haja um debate fascinante, com enredo historico e opinides
divergentes.

A parte histérica € sempre de suma importancia quando o assunto
a ser debatido guarda relacdo com os direitos fundamentais. Sendo assim,
para compreender o atual estagio destes direitos, fez-se necessario perquirir o
caminho histoérico enfrentado por eles e para isso foi dedicado um capitulo do
trabalho, no qual se buscou caracterizar principalmente que a evolugcao
histérica dos direitos fundamentais ganhou relevancia com o final do sistema
feudal e evoluiu vertiginosamente até o advento do Estado Social de Direito.

Nesse interim, algumas teorias foram sendo desenvolvidas.

Atualmente, alguns Estados mais conservadores, como O0sS
Estados Unidos da América, insistem em adotar um sistema que veda a total
aplicacao dos direitos fundamentais nas relagées privadas, salvo algumas raras
excecdes, e é isso que prevé a teoria da State Action, de origem norte-
americana e objeto de estudo do terceiro capitulo.

Nesse diapasdo, o citado capitulo busca ainda delimitar os
principais aspectos tedricos adotados em alguns Estados que ja conseguiram
desenvolver o raciocinio a respeito dos direitos fundamentais, principalmente
no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial. Foi o que ocorreu na
Alemanha e na Espanha, paises em que se adota a teoria da eficacia indireta
dos direitos fundamentais as rela¢des privadas.

Existem ainda alguns paises, como Italia, Argentina e Portugal,
que doutrinam a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais, devido a
eficacia objetiva dos mesmos, capaz de propagar efeito por todo o
ordenamento juridico.

O embate com relagdo a aplicagdo ou ndo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas relaciona-se a questao de ser a autonomia

privada também prevista como um direito fundamental. Ou seja, existe um
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receio de que a incidéncia dos direitos e garantias fundamentais possa
prejudicar a autonomia privada. Para elucidar esse ponto, o capitulo quinto teve
como objetivo estudar as formas de incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacOes privadas.

Nunca € demais lembrar que no Brasil os direitos fundamentais
encontraram o0 seu apice com a Constituicdo Federal de 1988, mas,
infelizmente, o atual estagio de desenvolvimento da ciéncia juridica brasileira
ndo da a devida atencdo ao estudo da eficacia privada dos direitos
fundamentais.

Modernamente, com o modelo econémico capitalista, ja se sabe
gue os entes privados, em algumas ocasifes, sado tdo poderosos quanto alguns
Estados. Seguindo esse panorama, tudo indica que a teoria da eficacia direta
dos direitos fundamentais tornar-se-4 cada vez mais forte, como forma de
manter as garantias fundamentais dos cidaddaos em consonéncia com a
realidade pratica.

Devido aos avancos da ciéncia juridica, chega-se ao Século XXI
com a nogdo de que o processo é um meio crucial e primordial na tutela de
direitos. Com a fase instrumentalista do processo, este passa a atuar
juntamente com o direito material em uma espécie de cumplicidade, ou seja,
comeca a ser estudado como um meio de garantir e buscar direitos. O acesso
a justica evidencia essa nova fase.

Dentro desse contexto, o capitulo sexto do trabalho traz de forma
breve e sucinta os principais institutos da teoria geral do processo e as suas
diretrizes voltadas para a aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes
privadas, o que se fez por meio do estudo dos pilares basicos e fundamentais
no desenvolvimento de um raciocinio processual sistematico.

Vale ressaltar que, no capitulo sétimo, apds terem sido
perscrutados os principais eixos do processo e dos direitos fundamentais
focados na relagéo privada, fez-se uma espécie de simbiose destes institutos
para delinear que a teoria geral do processo passa por uma fase de
transformacodes, que alcancou o paroxismo com a Constituicdo Federal de
1988.

Hodiernamente, o0s institutos processuais precisam ser

interpretados de acordo com a constituicdo. O surgimento de pensamentos ou
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leis recalcitrantes deve ser visto como a manifestacdo de atos ilegais ou
inconstitucionais, a depender do grau de agressdo a eficacia dos direitos
fundamentais na teoria geral do processo.

Por fim, seguindo a linha de raciocinio, os particulares devem ver
O processo como uma espécie de longa manus da Constituicdo Federal,
mormente da parte que trata dos direitos fundamentais.

A problematizacdo focou a autonomia privada frente aos direitos
fundamentais, principalmente no que diz respeito ao grau de incidéncia nas
relagBes privadas. Analisou-se que ndo € plausivel exigir dos individuos o
mesmo respeito aos direitos fundamentais que é exigido dos estados, mas que
a influéncia desses direitos as relacdes privadas esta ligada a preservacao da
dignidade da pessoa humana com ralacao ao trato diario entre particulares.

Para se ter uma pequena nocdo do que serd tratado, a clausula
de eleicdo de foro, em que pese ter sido acordada, em tese, livremente entre
as partes, recebe atencao especial do jurista, tendo em vista que se as partes
tiverem situacdo financeira ou cultural muito discrepante e a clausula
impossibilitar 0 acesso ao Judiciario com relagdo a parte mais fraca, esta
clausula sera nula ou tida como inexistente. Tal exemplo é um nitido caso de
influéncia dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, no caso o direito
fundamental do acesso a justica esta incidindo em uma relacao entre privados.

Enfim, o presente estudo teve como objetivo uma andlise da nova
tendéncia em matéria de direitos fundamentais, que é a sua influéncia na

relacdo privada.
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2 DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO SOCIAL: BREVE SINTESE
HISTORICA

Para que haja uma completa compreensdo da evolucdo das
teorias da eficacia dos direitos fundamentais até chegar a eficacia entre
particulares, é preciso compreender as formas pelas quais se encara o Estado
como ente politico e suas influéncias no Direito, mormente nos direitos
fundamentais.

Nos relatos mais antigos existentes, que dizem respeito aos seres
humanos nas suas relagbes com o Direito, este era visto como simples
manifestacdo divina. A vida era guiada por fenbmenos interpretados como
simples obras de um Deus onipotente.

Com a evolucdo do pensamento e com o0 auxilio de grandes
pensadores, como Sécrates em especial, que foi o fomentador das raizes que
deram origem ao atual estadgio de pensamento social, pautado pela moral e
pela ética, o homem foi se habituando a vida em grupo regrada por normas
gerais e abstratas.

Quando o tema a ser analisado sdo os direitos fundamentais, é
conveniente comecar o raciocinio da evolucao de sua eficacia a partir da época
histérica da Idade Média, dita idade das trevas. Nessa época, o poder era
descentralizado em pequenos feudos espalhados por toda a Europa.

No século Xl, esse paradigma politico dos feudos comecou a
mudar. Isso se deu porque a burguesia queria aumentar 0s seus poderes e se
sobrepor a nobreza. No mesmo sentido, 0s reis queriam que a Igreja e a
nobreza ficassem submissas ao seu poder. Sendo assim, burguesia e rei
uniram-se com a finalidade de acabar com o regime feudal.

As epidemias, o fortalecimento do comércio, as revoltas populares
e 0s interesses de burgueses e reis foram os motivos para o fim do sistema
feudal por toda a Europa.

Nesse contexto surge o Absolutismo, que vigorou do século XVII
até a Revolucdo Francesa em 1789. Este regime caracteriza-se pela

concentracdo do poder politico nas méaos do rei.
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Parafraseando Paulo Bonavides (2010, p.132), durante o
Absolutismo o rei tinha o poder absoluto e na frase historica de John Emerich
Edward Dalberg-Action: “O poder absoluto corrompe absolutamente”. Sendo
assim, o rei concentrava o poder de criar leis, aplica-las e julga-las. O Estado
era confundido com a pessoa do rei, como bem sintetizado nas palavras de
Luis XIV:*O Estado sou eu”. Sendo assim, ndo havia nenhuma seguranca a
sociedade, devido ao fato de o monarca concentrar todo o poder em suas
MaAaos.

Com isso, o poder absoluto concentrado nas maos dos reis abriu
possibilidades para que este abusasse e desrespeitasse os direitos basicos
dos cidaddos. Dentro do sentimento humano de justica e seguranca,
comecaram a surgir as primeiras reflexdes no sentido de criar uma gama de
direitos inviolaveis. E considerada por muitos, a Magna Carta de Jodo Sem-
Terra, de 1215, o documento originario dos direitos fundamentais. Dentre os
principais avancos consagrados pela Magna Carta, destacam-se a principio da
irretroatividade das leis e da legalidade.

Um resumo da situacdo politica vivida na Inglaterra no periodo
que sucedeu a Magna Carta é trazido por José Adércio Leite Sampaio (2004,
p.150):

A Inglaterra, a época vivia sob o reinado de Jodo Sem Terra, a
descontentar a todos: exigia dos bardes mais do que de costume,
oprimia os pequenos senhores e cobrava pesadas contribuigdes dos
comerciantes. [...] O descontentamento se agravou ao paroxismo com
0 aumento dos tributos destinados a financiar a guerra contra a
Franca e com as prisbes daqueles que se opuseram a tais medidas.
Em janeiro de 1215, os bardes reivindicaram uma carta de liberdades
[...] como uma salvaguarda contra os atos arbitrarios do Rei. [...]
Finalmente, em 10 de junho, as partes chegaram a um acordo no

campo de Runnymede, que resultou na Magna Carta, um documento

oficial de concessdes e reconhecimento de limites do poder real.

Para enfraquecer ainda mais o Absolutismo, os ideais do
lluminismo, principalmente os que serviram de base para os direitos humanos,
inatos a toda e qualquer pessoa, comecaram a ser propagados por entre 0s

descontentes com aquele regime, sobretudo entre os burgueses.
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O embate entre o absolutismo monarquico e 0s movimentos
revoluciondrios serviu como um dos motivos para a Revolucdo Francesa. Este
movimento de revolucdo trouxe os ideais de liberdade, igualdade e
fraternidade, possibilitando, mais tarde, o surgimento de um Estado juridico
protetor das liberdades individuais por meio de uma previsdo dos direitos
individuais feito por um modelo constitucional.

Ainda parafraseando Paulo Bonavides (2010, p.145), vale
consignar que com a pressao da burguesia, a teoria de John Locke, que se
preocupava com a existéncia de uma gama de direitos intransponiveis e inatos
ao seres humanos, dos quais o Estado deveria abster-se de intervir, também
serviram como ideais liberais para o surgimento do Estado Liberal, no qual o
mesmo era visto como um inimigo da liberdade e, desse modo, deveria ser
limitado, respeitando um campo de direitos fundamentais dos cidadaos.

Nesse diapasao, vale consignar, nas palavras de Daniel Sarmento
(2010, p.12) que:

[...] a doutrina liberal dos direitos humanos consolidou-se em outro
sentido, pois foram articulados dois sistemas diferentes para a
protecéo da liberdade humana. Nas rela¢des entre Estado e individuo
valia a Constituicdo, que limitava os governantes em prol da liberdade
individual dos governados, enquanto, ho campo privado, o Cédigo
Civil desempenhava o papel de constituicdo da sociedade civil,
juridicizando as relagdes entre particulares de acordo com as regras
gerais, supostamente imutaveis, porque fundadas nos postulados do
racionalismo jusnaturalista, que tinham seu centro gravitacional na

ideia de autonomia privada.

A propriedade privada era vista como 0 genuino direito de
liberdade. O Estado passou a prever apenas um leque de direitos garantidores
de uma igualdade formal entre os cidadaos. A realizacéo destes direitos dava-
se por meio da ideologia ndo-intervencionista do Estado. Sendo assim, esse
modelo de abstencdo do Estado culminou com a racionalizagdo dos direitos
fundamentais.

A crescente industrializacdo fez surgir a expressao laissez faire,

laissez passer, que preconiza o funcionamento livre do mercado, tipico do
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modelo Liberal. Devido a abstencédo estatal, principalmente nas relagbes
privadas, grandes abusos foram cometidos por aqueles que tinham o poder
econdbmico. A exploracdo dos trabalhadores foi o maior exemplo desses
abusos.

A sociedade passou a entender que liberdade ndo era apenas um
texto constitucional de lei previsto formalmente, era mais do que isso.

Neste contexto, ganharam forcas as ideias libertarias, pautadas
no Socialismo e no Comunismo, de revolucionarios como Karl Marx. De acordo

com Daniel Sarmento (2010, p.16),

[...] afirmava Marx que de nada adiantava o Estado abolir, para fins
politicos, as distincdes fundadas no nascimento, na classe e na
ocupacéo profissional, se ele deixasse que estas distincdes atuassem
a sua maneira, na sociedade. Ao erigir uma barreira de isolamento
entre poder politico e mercado, colocando o segundo ao abrigo do
primeiro, o Estado permitia que na sociedade se instalasse um
verdadeiro Estado da natureza, onde valia apenas a lei do mais forte.
Para o Marxismo, a liberdade privada, postulada pelo ideario da
burguesia, supunha “uma realidade imaginaria — a de individuos
senhores das suas vontades, negociando paritariamente — totalmente
contraditéria com a realidade efectiva, que era antes a de individuos
condicionados por constrangimentos econdmicos sociais e

negociando em posi¢cdes desequilibradas.

Assim, com o passar do tempo, compreendeu-se que liberdade e
igualdade sao valores que necessitam de intervencdo de um ente poderoso
gue vise a coibir a préatica de abusos.

Devido a constante ameaga apresentada pela classe
trabalhadora, amparada pelo Marxismo, aos exemplos apresentados pela
Revolucdo Russa ocorrida em 1917 e a Primeira Guerra Mundial, os Estados
passaram a garantir aos cidadaos um arsenal de direitos sociais, para evitar
gue regimes ditatoriais ascendessem ao poder. Foram editadas nesse contexto
as épicas Constituicdes do México (1917) e de Weimar (1919), na Alemanha,
gue em seus textos, dentre os direitos sociais, previram também alguns direitos

trabalhistas.
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O Estado precisava intervir na aplicagédo do Direito, para que o
mesmo caminhasse no sentido da igualdade material entre os cidadaos. Ou
seja, ndo bastava prever um amplo leque de direitos, era preciso intervir na
aplicacdo desses direitos para que ndo houvesse abuso do mais forte
economicamente.

Com a implantagédo dessa nova ideologia estatal de intervencao
na aplicacao de direitos, teve origem o marco de transi¢cdo do Estado Liberal ao
Estado Social de Direito.

Surgem assim, as primeiras elucubracdes acerca da eficicia

privada dos direitos fundamentais.

2.1 Dimensdes de Direitos

As dimensbGes de direitos representam uma sistematizacdo
objetiva da evolucédo dos direitos fundamentais.

No modelo classico, divide-se em trés as dimensdes de direitos.

A primeira dimens&o de direitos teve como marco a queda das
monarquias. O fato histérico que caracterizou o inicio da decadéncia das
monarquias foi a submissdo do rei Jodo Sem Terra aos bardes que
organizaram uma espécie de revolta armada para pressionar o rei a assinar
uma declaracédo que previa varios direitos, como a inviolabilidade do domicilio.
Desse modo, os reis perderam a onipoténcia, que era justificada como uma
dadiva dos deuses.

Alguns séculos mais tarde, a Revolugdo Francesa e a
independéncia dos Estados Unidos da América representaram o advento do
Estado Liberal, que resguardava principalmente as liberdades individuais. O
Estado estava limitado ao maximo com relagdo a interferéncia nas vidas
privadas.

Nas palavras de Pedro Lenza (2008, p. 588):

[...] alguns documentos histéricos sdo marcantes para a configuracao
e emergéncia do que os autores chamam de direitos humanos de

primeira geracdo (séculos XVII, SVIII e SIX): (1) Magna Carta de



17

1215, assinada pelo rei “Jodo Sem Terra”; (2) Paz de Westfalia
(1648); (3) Habeas Corpus Act (1679); (4) Bill of Rights (1688); (5)
Declaracbes, seja a americana (1776), seja a francesa (1789).
Mencionados direitos dizem respeito as liberdades publicas e aos
direitos politicos, ou seja, direitos civis e politicos a traduzirem o valor
de liberdade.

Os direitos de segunda dimenséao foram inspirados pelo momento
historico marcado pela Revolucéo Industrial, por volta do século XIX. Houve a
crise do Estado Liberal e, consequentemente, a ascensao do Estado Social.

As péssimas condicdes de trabalho trazidas pela Revolucéo
Industrial fizeram com que os trabalhados comecassem a reivindicar direitos no
ambito trabalhista. Surgiram movimentos populares como a Comuna de Paris e
o Cartista, esta ultimo na Inglaterra.

A Primeira Guerra Mundial marca o periodo em que os direitos
fundamentais de segunda dimensédo, que sdo os direitos sociais, culturais e
econdbmicos, ganham forca. A Constituicdo de Weimar de 1919, na Alemanha e
a Constituicdo Mexicana de 1917 marcaram o inicio da previsdo constitucionais
dos chamados direitos sociais.

Por fim, a terceira dimensdo de direitos, que esta ligada aos
direitos de fraternidade, enxergam o ser humano como um cidadao inserido em
um grupo social. Esta dimensdo estad relacionada aos direitos difusos e
coletivos. A Segunda Guerra Mundial o fato histérico que proporcionou a
evolucao dos direitos humanos, criando-se assim a chamada terceira dimenséo
dos direitos fundamentais.

Modernamente, alguns autores ja falam em direitos de quarta e
até quinta geracdes, como o direito ao desenvolvimento sustentavel, o direito
ao meio ambiente, a informacéo etc.

Tudo o que foi exposto com relacdo as dimensdes de direitos
evidencia que os direitos fundamentais estdo em constante mutacdo, sempre
propicios a evolugbes. A eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes
privadas representa uma nova e genuina etapa de evolucdo dos direitos
fundamentais, que comegcam a ser vistos como fonte de garantia e protecéo

nas relagdes entre particulares.
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2.2 Declarag&o Universal dos Direitos Humanos de 1948

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos merece um tépico
a parte em razdo de sua importancia atual na analise e na interpretacdo dos
direitos fundamentais.

O principal motivo que levou a criagcdo da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos foi a Segunda Guerra Mundial, no periodo entre 1939 e
1945. Esse fato histoérico foi marcado pelo Holocausto, que foi 0 assassinato de
milhdes de judeus em nome da ideologia de Hitler da raca ariana.

Para servir como parametro do nimero de mortes ocasionadas
pela Segunda Guerra, Rupert Butler (2004, p.89) cita que ha uma estimativa
que cerca de 2,5 milhdes de japoneses, que formavam o Exército Imperial
perderam a vida em combate.

N&o se pode esquecer que foi durante a Segunda Guerra Mundial
gue o mundo tomou conhecimento da mais maligna e destrutiva arma, a bomba
atdmica. Esta foi usada pela primeira vez e dizimou as cidades japonesas de
Nagazaki e Hiroshima.

Esses acontecimentos sintetizaram a fragilidade da vida humana
frente ao jogo de interesses dos governos autoritarios. Com a vitdria dos
Aliados (EUA, Franca, Inglaterra e Rassia), havia um sentimento de reprovacéo
aos fatos ocorridos durante a Segunda Guerra. Nesse cenario foi criada a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos como uma espécie de resposta
aos anseios sociais de respeito a uma gama de direitos que viessem a garantir

um minimo de dignidade as pessoas.

2.3 Dimensé&o objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais

A dimenséo subjetiva representa os individuos como titulares dos
direitos fundamentais. Fora concebida principalmente durante o Estado Liberal,
em que os direitos fundamentais eram vistos apenas como direitos oponiveis

ao Estado.
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Nesse contexto, surgiram os direitos publicos subjetivos, que
representam a dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, na qual a
finalidade séo os individuos, titulares de direitos oponiveis contra o Estado.

Nas palavras de André Rufino do Vale (2004, p.78):

Os direitos fundamentais, assim, visam, em primeira linha, a
satisfagdo de interesses proprios dos titulares. Conferem aos
individuos pretensdes a que sejam realizadas agdes ou omissdes
tendentes a assegurar os valores e bens constitucionais que lhes séo
conferidos pelas normas constitucionais. Como direitos subjetivos, 0s
direitos fundamentais delimitam posic¢des juridicas individuais em face
do Estado. Assim, sdo definidos como direitos subjetivos, liberdades,
competéncias ou imunidades que o ordenamento confere aos
individuos, para que exijam o respeito ou a protecdo dos bens

constitucionais fundamentais por parte dos poderes publicos.

Tem-se, assim, que a dimensdo subjetiva ndo passa de um
emaranhado de pretensdes, nas quais os individuos tém direitos oponiveis ao
Estado.

Mas, a simples dimensao subjetiva dos direitos fundamentais nédo
foi suficiente para legitima-los como capazes de irradiar efeitos por todo o
ordenamento juridico. Sendo assim, principalmente com o advento do Estado
Social de Direito, os direitos fundamentais passaram a exigir um campo maior
de atuacdo estatal capaz de fazé-los propagarem efeitos por todo o
ordenamento.

Nesse contexto, surge uma nova visdo dos direitos fundamentais,
uma visao voltada para o campo do dever-ser juridico, em que os direitos
fundamentais ndo representam mais apenas uma restrita gama de direitos
exigiveis pelos cidaddos ao Estado, muito mais do que isso, aos direitos
fundamentais reconheceu-se um campo de abrangéncias capaz de incidir em
todo o ordenamento juridico. Tem-se assim a chamada dimenséo objetiva dos
direitos fundamentais, que visa precipuamente a garantir a igualdade material
entre os cidadaos.

Como afirma Daniel Sarmento (2010, p. 106 e 107),
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[...] na medida em que os direitos fundamentais exprimem os valores
nucleares de uma ordem juridica democratica, seus efeitos néo
podem se resumir a limitacdo juridica do poder estatal. Os valores
gue tais direitos encarnam devem se irradiar para todos os campos
do ordenamento juridico, impulsionando e orientando a atuacéo do
Legislativo, Executivo e Judiciario. Os direitos fundamentais, mesmo
aqueles de matriz liberal, deixam de ser apenas limites para o Estado,
convertendo-se em norte da sua atuagdo. (...) Mas ndo é s6. A
dimenséo objetiva decorre do reconhecimento de que os direitos
fundamentais condensam os valores mais relevantes para
determinada comunidade politica. E, como garantia de valores morais
coletivos, os direitos fundamentais ndo sdo apenas um problema do
Estado, mas de toda a sociedade. [...] A dimensao obijetiva liga-se a
uma perspectiva comunitaria dos direitos humanos, que nos incita a
agir em sua defesa, ndo sO através dos instrumentos processuais
pertinentes, mas também no espaco publico, através de mobilizacdes
sociais, da atuagdo em ONG’s e outras entidades, do exercicio
responsavel do direito de voto.

A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais teve como marco
inicial o célebre caso Luth, ocorrido na Alemanha. Este caso ocorreu em 1958
e foi julgado pela Corte Constitucional da Alemanha.

Parafraseando Thiago Luis Santos sombra (2004, p. 123), Erich
Luth era Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo e organizou um
boicote contra uma obra cinematografica produzida por Veit Harlan, porque
este havia participado ativamente durante a Segunda Guerra Mundial com o
desenvolvimento de trabalhos anti-semitas encomendados pelo entdo Ministro
da Propaganda Joseph Goebbles. A distribuidora e a produtora do filme
ingressaram com acao judicial para evitar o boicote e obtiveram decisdo
favoravel na Justica Estadual de Hamburgo. Luth, por sua vez, recorreu para o
Tribunal Constitucional e obteve julgamento favoravel ao seu recurso. Este
Tribunal argumentou com base na incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, dando inicio a teoria da Drittwirkung, que serd mais tarde
estudada, e a chamada eficacia objetiva dos direitos fundamentais.

Conforme obra de Daniel Sarmento (2010, p. 112 e 113), vale

transcrever o teor principal da decisdo historica da Corte Constitucional Alema:
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[...] a Lei Fundamental ndo é um documento axiologicamente neutro.
Sua secao de direitos fundamentais estabelece uma ordem de
valores, e esta ordem reforca o poder efetivo destes direitos
fundamentais. Este sistema de valores, que se centra na dignidade
da pessoa humana, em livre desenvolvimento dentro da comunidade
social, deve ser considerado como uma decisdo constitucional
fundamental, que afeta a todas as esferas do direito publico ou
privado. Ele serve de metro para afericdo e controle de todas as
acOes estatais nas areas da legislacdo, administracdo e jurisdi¢éo.
Assim é evidente que os direitos fundamentais também influenciam o
desenvolvimento do direito privado. Cada preceito do direito privado
deve ser compativel com este sistema de valores e deve ainda ser
interpretado a luz do seu espirito. O conteldo legal dos direitos
fundamentais como normas objetivas € desenvolvido no direito
privado através dos seus dispositivos diretamente aplicdveis sobre
esta area do direito. (...) Este sistema infunde um contetdo
constitucional especifico ao direito privado, orientando a sua
interpretacao.

Por todo o exposto, compreende-se que a dimensao objetiva é um
sistema de valores que permeia toda a unidade juridica e que legitima a
incidéncia dos direitos fundamentais nas rela¢gdes privadas.

As clausulas gerais como a ordem publica, abuso de direito, boa-
fé, interesse publico e bons costumes funcionam como mecanismos de
manifestacdo da eficacia objetiva irradiante dos direitos fundamentais por todo
o ordenamento juridico. Esta eficacia ha que ser analisada principalmente
pelos juizes, que deverdo adequar 0S casos concretos aos preceitos

constitucionais dos direitos fundamentais.
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3 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A nocéo tradicional dos direitos fundamentais caracteriza-os como
direitos subjetivos publicos dos cidaddos, oponiveis somente contra o Estado.

Modernamente, com uma concepg¢ao mais arraigada na hierarquia
das normas, tendo a Constituicio como &pice normativo de todo o
ordenamento juridico, produzindo efeitos irradiantes por todas as normas
(dimensédo objetiva), passou-se a discutir na doutrina a possibilidade de
vinculagdo aos direitos fundamentais pelos particulares em suas relacdes
privadas.

E cedico que a tirania ndo provém apenas do Estado, provém

também dos particulares, como acentua Stuart Mill (2006, p. 21),

[...] a sociedade pode e realmente executa suas préprias
determinacdes, e se emite determinacdes erradas ao invés de certas,
ou determinacdes sobre coisas has quais absolutamente ndo deveria
intervir, ela estara praticando uma tirania social mais terrivel do que
muitos tipos de opressao politica, uma vez que, embora nao
usualmente apoiada por penalidades extremas, ela deixara poucos
meios de escape, penetrando muito mais profundamente nos

pormenores da vida, e escravizando a propria alma.

No atual estagio de evolucdo e desenvolvimento do mundo
capitalista, no qual ha uma constante mudanca dos valores morais, devido,
principalmente, & globalizacdo em massa dos meios de produgdo e
comunicacdo, existe uma diversidade cultural, e os direitos fundamentais
tendem a evoluir e acompanhar as mudancas sociais.

Para se ter ideia do nivel de evolugdo das empresas capitalistas,
hoje, muitas delas possuem poder econdmico maior e mais estavel que alguns
paises. O que pensar quando se compara Suriname, Serra Leoa ou Zimbabue
com empresas como a Coca-cola e a Nike? Fica evidente que ndo se deve
esperar que no trato diario entre estas empresas e os cidaddos comuns, 0S

direitos destes ficardo intangiveis.
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O poderio econdmico gera um descontrole na relacdo. Como
ocorre com as clausulas de eleicdo de foro. Nesse sentido, inclinar-se pela
possibilidade de incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes entre 0s
particulares € a medida mais razoavel para que os cidaddos tenham seus
direitos preservados.

Esses sao alguns dos fatores que levaram ao estudo da
possibilidade de incidir entre os particulares, tanto nas posicbes passivas
guanto ativas, os direitos fundamentais.

Tem-se assim a chamada eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, em que os particulares passam a
ser vistos como sujeitos passivos, nos quais incidirdo os direitos fundamentais.

Na visdo classica, o particular possuia apenas status de sujeito
ativo dos direitos fundamentais, oponiveis contra o Estado, o que era chamado
de eficécia vertical dos direitos fundamentais.

Acontece que € pacifico entre os estudiosos do Direito a
incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes entre Estado e particular,
que delimitam uma espécie de area de garantia, na qual o Estado ndo podera
intervir, sob pena de violar a Constituicdo e criar um campo perigoso de
inseguranca social.

Mas, a partir do momento em que se muda o cerne da questédo e
faz-se a substituicdo da figura do Estado por outro particular, formando a
relacdo entre particulares, o assunto da eficacia dos direitos fundamentais
torna-se dos mais tormentosos e discutidos.

A celeuma reside no fato de que a possibilidade da interferéncia
de algum direito fundamental na relagéo entre particulares poderia fulminar ou
prejudicar a livre iniciativa, que € um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito, previsto no artigo 1°, inciso IV da Constituicdo Federal.

O tema em questdo nao reside apenas no campo das questdes
tedricas sem nenhum resultado pratico, muito pelo contrario, afeta questdes do
quotidiano, como exemplos, pode-se citar alguns trazidos por Thiago Luis
Santos Sombra (2004, p. 134 e 135):

Uma escola particular poderia recusar a matricula de uma crianga

portadora de deficiéncia mental branda, apos a sua aprovagdo em
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teste de selecdo, ante o argumento de que ela ndo acompanharia as
demais criancas? Poderia uma escola religiosa — catdlica ou
protestante — recusar a renovacao da matricula de uma crianca pelo
fato de ter descoberto que seus pais ndo professam a religido da
escola? Seria possivel que uma crianca, concebida mediante
reproducdo assistida ou inseminagéo artificial em uma clinica privada,
tivesse assegurado o direito a conhecer a verdadeira identidade de

seu pai?

No mesmo sentido, vale transcrever um trecho da obra de George
Marmelstein (2008, p. 282):

Na classica obra de Shakespeare O Mercador de Veneza, o pano de
fundo da histéria € a execu¢cdo de um contrato particular de
empréstimo firmado por Antdnio, o mercador cristdo, e Shylock, o
agiota judeu. Ficou estipulado no contrato que, caso o mercador ndo
devolvesse a quantia pactuada até o dia do vencimento, Shylock
estaria autorizado a cortar uma libra de carne do corpo do mercador.
Como a quantia ndo foi paga na data avencada, o agiota ingressou

com acéo judicial para executar o contrato.

Os exemplos citados giram em torno da duvida de até que ponto
se pode interferir nas atividades travadas entre os particulares em nome dos
direitos fundamentais. Deve-se analisar, por exemplo, se um clube particular
que permita o ingresso apenas de estudantes brancos esta legitimado a agir de
tal maneira, gerando preconceitos ou se pode o Estado intervir em um ente
eminentemente privado e impor que o clube permita a entrada de pessoas
negras, em nome do direito fundamental da igualdade, que veda qualquer
distincdo que tome por base o critério da cor.

Para tentar encontrar um raciocinio cientifico que resolvesse as
guestOes expostas dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, surgiram

algumas teorias, que serao a seguir analisadas.
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3.1 Teoria da State Action

Trata-se de uma teoria que teve origem nos Estados Unidos da
América, onde o classico modelo liberal faz com que a visdo dos direitos
fundamentais fique restrita ao campo de protecdo do individuo contra a
opresséao do Estado.

A Suprema Corte americana tem jurisprudéncia no sentido de que
os direitos fundamentais sdo oponiveis apenas contra o Estado, com intuito de
proteger as liberdades publicas consagradas na Constituicdo a favor dos
cidadaos.

Como assenta Thiago Luis Santos Sombra (2004, p.192): “Para
0S norte-americanos, até mesmo a Bill of Rights e seus mecanismos de
protecdo dos direitos e garantias individuais sdo encarados como limites
voltados tdo-somente para as relagdes do Estado com os individuos.”

Contudo, os direitos fundamentais passaram a ser Vistos,
principalmente na Europa, com destaque na Alemanha, como passiveis de
serem aplicados as relacbes entre particulares. Nesse diapasdo, a
jurisprudéncia norte-americana nao po6de evitar, pelo menos nas situacdes
praticas, que os direitos fundamentais comecassem a incidir entre o0s
particulares.

Como lecionado por George Marmelstein (2008, p.340):

Em primeiro lugar, ha quem negue completamente a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacBes privadas. Esse ponto de vista
vigora, por exemplo, nos Estados Unidos da América, onde
predomina a doutrina da state action (acdo estatal), que defende a
ndo-aplicacdo dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas, salvo
se houver lei expressamente prevendo essa aplicacdo ou entdo se o

agente privado estiver exercendo uma funcéo estatal.

Acontece que ha uma enorme dificuldade em se conseguir
separar o que seria funcao estatal, caracterizada pelo direito publico, e funcéo
nao-estatal, caracterizada pelo direito privado. Por isso, a teoria da state action



26

nao se mostra consistente na solucdo dos casos concretos. Nesse sentido,
leciona André Rufino do Vale (2004, p.120),

[...] assim, se se admite, sem maiores discussbes, como canone
constitucional norte-americano, o fato de que os direitos fundamentais
estdo enderecados somente aos poderes publicos, o problema
persiste quanto a delimitacdo, no caso concreto, das atividades que,
apesar de aparentemente privadas, apresentam caracteristicas
camufladas de uma state action.

Os Estados Unidos da América mantém uma postura enraizada
no modelo liberal, por motivos culturais e politicos. Mas, como se observa da
evolucdo constante dos direitos fundamentais e da sua eficacia objetiva, a
tendéncia é cada vez maior € que os tribunais norte-americanos fagam incidir
estes direitos nas relagdes entre particulares.

O problema nao esta tanto em reconhecer a eficacia privada dos
direitos fundamentais, mas em delimitar qualitativa e quantitativamente a
incidéncia desses direitos nas relagdes entre particulares, sem suprimir o
principio da livre iniciativa. Essa questdo faz os norte-americanos manterem-se
conservadores, continuando com a negacado da eficacia particular dos direitos
fundamentais, por meio da adogédo da teoria da state action.

3.2 Teoria da Eficacia Mediata ou Indireta (mittelbare Drittwirkung)

A Teoria da Eficacia Mediata ou Indireta nega a incidéncia direta
dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas porque esta incidéncia poderia
acabar fulminando a autonomia privada. Esta teoria, parafraseando Daniel
Sarmento (2010, p.146), foi delimitada por Gunter Dirig ao analisar a eficacia
dos direitos fundamentais pela perspectiva dos valores objetivos, capazes de
irradiarem efeitos por todo o ordenamento juridico.

Nos dizeres de George Marmelstein (2008, p.166), para Durig as
normas de direitos fundamentais necessitam de meios de intermediagédo, que
as levam ao caso concreto, gerando eficacia entre os particulares. O

posicionamento desse autor, expressado na Teoria da eficacia mediata, gira
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em torno da premissa de que os particulares ndo podem invocar diretamente a
Constituicdo para legitimar os direitos fundamentais nas relagbes privadas, €
preciso que haja uma clausula geral, que sirva como ponto para ligar os direitos
fundamentais as relacdes privadas.

Esse posicionamento considerou o risco de desvirtuamento de
todo o ambito privado dos direitos, caso os direitos fundamentais passassem a
incidir sem uma baliza delimitadora nos direitos e relacfes particulares.

Portanto, a teoria da Eficacia mediata dos direitos fundamentais
nada mais é do que um meio termo entre a State Action, que nega a total
aplicacdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas e a Teoria da eficicia
imediata ou direta, que preconiza uma incidéncia direta destes direitos nas
relacdes entre particulares.

Conforme salientou Daniel Sarmento (2010, p. 200),

[...] caberia ao Legislativo proceder a uma ponderagdo entre
interesses constitucionais em conflito, na qual lhe é concedida certa
liberdade para acomodar os valores contrastantes, em consonancia
com a consciéncia social de cada época. Nesta perspectiva, dentre as
varias solugbes possiveis no conflito entre direitos fundamentais e
autonomia privada, competiria a lei a tarefa de fixar o grau de
cedéncia reciproca entre cada um dos bens juridicos confrontantes.
Esta primazia do legislador em detrimento do juiz na conformagéo dos
direitos fundamentais no ambito privado conferiria, por um lado, maior
seguranca ao trafico juridico, e, por outro, conciliar-se-ia melhor com
0s principios da democracia e da separacdo de poderes. Ao
Judiciario sobraria o papel de preencher as clausulas indeterminadas
criadas pelo legislador, levando em consideracdo o0s direitos
fundamentais, bem como o de rejeitas, por inconstitucionalidade, a

aplicagcdo das normas privadas incompativeis com tais direitos.

Por fim, vale asseverar que a teoria da eficacia mediata é uma
boa forma de transicdo, como se fosse 0 primeiro passo rumo a aplicacao
direita dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Por exemplo, em
paises como os Estados Unidos da América, em que ha negacao de incidéncia
dos direitos fundamentais as relacdes privadas, a teoria da efichcia mediata

pode representar um preludio a aplicacdo direta dos direitos fundamentais.
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Vale consignar que esta teoria € amplamente aplicada na Alemanha, onde teve

origem.

3.3 Teoria da Eficacia Imediata ou Direta (unmittelbare Drittwirkung)

A teoria da eficacia imediata ou direta dos direitos fundamentais
defenda a incidéncia direta dos direitos fundamentais as relacdes privadas.

Parafraseando Daniel Sarmento (2010, p.149), a teoria da eficacia
direta dos direitos fundamentais teve Hans Carl Nipperdey, entdo presidente do
Tribunal Federal do Trabalho alem&o, como precursor.

Nos dizeres de Thiago Luis Santos Sombra (2004, p.89), a partir
do momento em que se adota um modelo de Estado Social de Direito, faz-se
necessario reconhecer a possibilidade de incidéncia dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares, porque estes direitos sdo a esséncia do Estado
Social e fator preponderante na diferenciacdo do Estado Liberal.

Parte-se da ideia de que as Constituicbes possuem uma
supremacia sobre as outras espécies normativas. Por isso, as regras e
principios nelas previstos possuem um &ambito objetivo de incidéncia que
ampara todo o ordenamento juridico. Este, por sua vez, deve ser interpretado
seguindo as premissas constitucionais.

Seguindo esse raciocinio, ocorreria um paradoxo se admitisse a
possibilidade de uma parte do direito, no caso o direito aplicado as relactes
privadas, ficar de fora da incidéncia da Constituicdo, marginalizado e sujeito a
toda sorte de abusos.

Vale assentar a observacdo feita por Daniel Sarmento (2010,
p.205):

Cumpre destacar, no entanto, que os adeptos da teoria da eficacia
imediata dos direitos fundamentais nas relacdes privadas ndo negam
a existéncia de especificidades nesta incidéncia, nem a necessidade
de ponderar o direito fundamental em jogo com a autonomia privada
dos particulares envolvidos no caso. Nao se trata, portanto, de uma
doutrina radical, que possa conduzir a resultados liberticidas, ao

contrario do que sustentam seus opositores, pois ela ndo prega a

desconsideracao da liberdade individual no tréafico juridico-privado.
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Deve-se ater ao fato de que a teoria da eficacia direta dos direitos
nao visa a limitar a autonomia privada, muito pelo contrario, o que se busca é a
legitimidade plena da Constituicdo, fazendo-a incidir em todos os campos
possiveis das relagBes travadas no mundo moderno, sejam entre Estado e
individuos ou genuinamente entre individuos.

Sendo assim, desde que a autonomia privada respeite a

Constituicao, toda e qualquer ligacdo sera possivel nas relacdes sociais.
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4 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL:
ASPECTOS JURISPRUDENCIAIS RECENTES

No Supremo Tribunal Federal ndo se adota expressamente
nenhuma das teorias expostas acima, mas da analise de alguns julgados,
conclui-se que a tendéncia atual do Pretorio Excelso é de julgar de acordo com
as premissas da Teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, conforme a jurisprudéncia a seguir analisada.

No Recurso Extraordinario n. 158.215/RS, julgou questdo que
girou em torno da exclusdo de dois socios de uma Cooperativa, sem a
observancia dos principios do devido processo legal e do contraditorio, devido
ao fato destes associados terem desafiado a Cooperativa em uma veiculacao
radiofonica.

Em seu voto, o Ministro Marco Aurélio, relator, consignou que,

[...] exsurge, na espécie, a alegada contrariedade ao inciso LV do rol
das garantias constitucionais. Conforme ressaltado pela Procuradoria
Geral da Republica, os Recorrentes foram excluidos do quadro de
associados da Cooperativa em carater punitivo, tal como depreende-
se do acérddo atacado (folhas 245 a 249). O colegiado de origem
acabou por mitigar a garantia da ampla defesa, levando em conta o
desafio langado pelos recorrentes no sentido de serem julgados pela
Assembléia da Cooperativa. (...) Mais do que nunca, diante do clima
reinante, incumbia a Cooperativa, uma vez instaurado o processo, dar
aos acusados a oportunidade de defenderem-se e nado exclui-los
sumariamente do quadro de associados. (...) Provejo-o para,
reformando o acdrddo de folhas 246 a 249, julgar procedente o
pedido formulado na demanda anulatéria. Fulmino o ato da
assembléia da Recorrida que implicou a exclusdo dos Recorrentes do
respectivo quadro social, reintegrando-os, assim, como 0s
consectarios pertinentes a que estdo previstos no Estatuto da
Recorrida. (fl. 312)
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Em outro julgado do Supremo Tribunal Federal, especificamente o
Recurso Extraordinério 201.819-8/RJ, houve a aplicacdo de forma expressa da
eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes privadas para ndo dar
provimento ao recurso interposto pela Unido Brasileira de Compositores - UBC,
sé que dessa vez o Supremo mostrou inclinacdo a teoria da eficacia indireta
dos direitos fundamentais, tendo em vista que considerou a atividade exercida
pela Recorrente como atividade de carater publico, conforme trechos da

ementa:

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 prdprio texto da Constituicdo da Republica,
notadamente em tema de protecdo as liberdades e garantias
fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associagdes ndo esta imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o0 respeito aos direitos
fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitagBes 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 atuacdo, o poder de transgredir ou de
ignorar as restricées postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja
eficdcia e forca normativa também se imp&em, aos particulares, no
ambito de suas relagbes privadas, em tema de liberdades
fundamentais. (...) As associa¢cbes privadas que exercem fungéo
predominante em determinado &mbito econbmico e/ou social,
mantendo seus associados em rela¢gfes de dependéncia econdmica
elou social, integram o que se pode denominar de espaco publico,
ainda que ndo-estatal. (...). A vedacao 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
o0 exercicio profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a
aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido

processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa.
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Por fim, vale citar outro famoso julgado do Supremo Tribunal
Federal, trata-se do Recurso Extraordinério n. 161.243-6/DF, que teve como
relator o Ministro Carlos Velloso. No referido caso, um trabalhador brasileiro
buscou na justica tratamento igualitario aos trabalhadores franceses, que eram
favorecidos pelo Estatuto Pessoal da empresa aérea Air France. O Supremo

deu provimento a pretenséo, de acordo com os trechos da ementa:

Ofensa ao principio da igualdade. (...) A discriminacdo que se baseia
em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo,
como 0 sexo, a raca, a hacionalidade, o credo religioso, etc., é
inconstitucional. (...) Fatores que autorizariam a desigualizacdo néo

ocorrentes no caso. (...) R.E. conhecido e provido.

Pelo exposto, denota-se que o Supremo Tribunal Federal tende a
aplicacé@o direta dos direitos fundamentais as relacdes privadas, embora nédo
tenha se manifestado de forma expressa nesse sentido, podendo-se chegar a
essa conclusdao apenas interpretando a sistematica dos julgados do Pretério

Excelso, que infelizmente ainda é escassa.



33

5 DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUAS FORMAS DE INCIDENCIA NAS
RELACOES PRIVADAS

A jurisprudéncia brasileira, conforme demonstrado acima, tende a
incidéncia direta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Ou seja,
ocorre a incidéncia independente da existéncia de normas ordinarias criadas
pelo legislador.

O raciocinio da prevaléncia da teoria da aplicacdo direta dos
direitos fundamentais as relac6es privadas muito se deve ao principio da
supremacia da Constituicdo. Desse modo, o Poder Judicidrio, como 6érgéo
estatal, esta vinculado aos direitos fundamentais positivados na Constituicao,
fazendo-os incidir nas rela¢des privadas.

Vale observar a licdo de Daniel Sarmento (2010, p. 257) ao expor

que:

[...] ndo é possivel resumir todas as hipéteses de aplicacé@o direta dos
direitos individuais nas relagBes privadas a moldura, por vezes
estreita, do direito subjetivo. Os direitos individuais podem e devem
ser aplicados diretamente. [...] o operador do direito ndo deve ser
podado na sua criatividade, reconhecendo-se-lhe a possibilidade de,
através dos mecanismos ou instrumentos que a situagdo concreta
revelar como o0s mais apropriados, proteger os bens juridicos
tutelados pelas normas garantidoras dos direitos fundamentais. Esta
€ mais uma consequéncia do reconhecimento da dimensao objetiva
dos direitos fundamentais, e da constatacdo de que eles valem néo
apenas como direitos subjetivos, mas também como valores, cuja
plasticidade permite que influenciem, através de diversas formas, a
resolucao das questbes juridicas envolvendo os bens juridicos por

eles protegidos.

N&o se deve olvidar que o respeito aos direitos fundamentais,
comissiva ou omissivamente, pelos particulares € obrigatorio. Mas eles néo tém
um dever juridico de protecéo aos direitos fundamentais contra agressdes de

terceiros, nos moldes aplicados ao Estado. Isso porque o detentor legitimo do
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uso da forca é o Estado e o dever de protecdo aos direitos fundamentais
ameacados por terceiros € munus dos poderes estatais.

Ndo se exige dos particulares uma vinculacdo aos direitos
fundamentais nos mesmos moldes da vinculacio do Estado. E preciso que
haja uma série de adaptacdes e ponderacdes, levando-se em consideragéo o
caso concreto para fazer um correto e justo sopesamento entre autonomia
privada e direitos fundamentais. Nesse contexto, a ponderacdo de valores
auxiliara no caso concreto e, especificidades como a desigualdade fatica entre
as partes, levardo a uma justa adequacdo do direito fundamental a relacédo
privada. Preserva-se, assim, a dignidade da pessoa humana.

5.1 Inevitabilidade da ponderacédo de valores para a aplicacdo dos direitos

fundamentais nas relacdes privadas

Como dito linhas acima, o tema da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas exige uma analise do caso concreto. Isso
se deve ao fato de ndo ser possivel exigir do individuo uma vinculagdo aos
direitos fundamentais nos moldes aplicados ao Estado, que detém o poder da
forca. Neste capitulo, serdo analisadas as principais determinantes que exigem
um maior ou menor respeito dos particulares aos direitos fundamentais,
analisando em quais situacdes podera a autonomia privada prevalecer.

Para compreender a ponderacdo de valores, faz-se necessario

um breve estudo sobre os principios e as regras.

5.1.1 Norma: Principios e regras

A norma é construida e reconstruida por meio da interpretacéo do
texto de lei, disciplinando a vida em sociedade, ou seja, as hormas nao sao
simples textos de lei, sGo a esséncia extraida da interpretacdo do sistema
juridico como um todo.

Existem casos em que é preciso mais de um texto para formar

uma norma. Ha outras hipéteses em que existe texto e ndo existe norma, como
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o preambulo da Constituicdo, e casos em que ha apenas um dispositivo, do
qual se constréi mais de uma norma.

A norma é género que tem como espécies o principio e a regra.

Principio € uma norma finalistica, que indica o estado ideal de
coisas a ser seguido, sem prever nenhuma conduta para atingi-lo. A regra, por
sua vez, é uma norma descritiva, que indica a conduta a ser realizada, ndo
sendo finalistica.

Seguindo o raciocinio, vale transcrever licio de Humberto Avila
(2011, p. 43), que cita as principais distingdes entre principios e regras, ao

consignar que:

[...] ha o critério do carater hipotético-condicional, que se fundamenta
no fato de as regras possuirem uma hipGtese e uma consequéncia
que predeterminam a decisédo, sendo aplicadas ao modo se, entéo,
enquanto os principios apenas indicam o fundamento a ser utilizado
pelo aplicador para futuramente encontrar a regra para o caso. [...] ha
o critério do modo final de aplicacdo, que se sustenta no fato de as
regras serem aplicadas de modo absoluto tudo ou nada, ao passo
gue os principios sao aplicados de modo gradual mais ou menos. [...]
o critério do relacionamento normativo, que se fundamenta na ideia
de a antinomia entre as regras consubstanciar verdadeiro conflito,
solucionavel com a declaracdo de invalidade de uma das regras ou
com a criacdo de uma excecéo, ao passo que o relacionamento entre
0s principios consiste num imbricamento, solucionavel mediante
ponderacdo que atribua uma dimenséo de peso a cada um deles. [...]
h& o critério do fundamento axiolégico, que considera os principios,
ao contrario das regras, como fundamentos axioldégicos para a

decisdo a ser tomada.

O ordenamento juridico indica para diversos valores ideais que
devem ser buscados. Algumas vezes 0s estados ideais sao conflitantes.
Mesmo assim, os principios funcionam dentro desse antagonismo, mas nunca
um vai desaparecer em detrimento de outro. A depender do caso concreto, um
principio prevalecera, ndo significando que exista hierarquia entre eles.

Com relagcéo as regras, elas ndo convivem conflitualmente. Em

uma situacdo de antagonismo, uma regra prevalecera em detrimento da outra.
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Para que um sistema juridico consiga um desenvolvimento
satisfatorio e apto a propagar justica, € preciso que haja uma correlacéo entre
principios e regras. Se houvesse um ordenamento composto apenas de
principios, este seria muito flexivel e geraria grande inseguranca juridica,
porque para um mesmo principio interpretado a luz do caso concreto, inUmeras
e antaglnicas podem ser as interpretacdes. Ja um ordenamento composto
genuinamente por regras pecaria pela rigidez e pela auséncia de um campo
fértil para as interpretacbes, que sdo de suma importancia para manter o

convivio social.

5.1.2 Postulados Normativos

Os postulados normativos sao as normas que organizam a
aplicacao de regras e principios.

E cedico que quando ha principios para serem aplicados, o
processo de subsuncéo € insuficiente, sendo preciso recorrer aos postulados
normativos para a ponderacdo de valores. Ou seja, postulado normativo é a
norma que servira de base a ponderacao de valores quando existirem normas
em conflito.

No mais das vezes é a aplicacdo dos postulados normativos nos
conflitos entre principios. Mas, excepcionalmente, eles podem ser aplicados
nos conflitos de regras.

Ordinariamente, para a aplicacdo as regras, a subsuncdo é
suficiente para solucionar o problema, recorrendo-se, em alguns casos aos
principios da especialidade, posterioridade e hierarquia, para solucdo do
conflito.

Contudo, existem hipbteses excepcionais, nas quais ocorrerao
conflitos entre regras e a subsuncdo ndo serd suficiente para soluciona-los.
Tome-se como exemplo o caso do motorista que dirige em alta velocidade,
transgredindo normas de transito, para levar um doente em estado grave ao
hospital. Neste caso, serd passivel de aplicacdo dos postulados normativos
para o afastamento da infragdo administrativa em razdo da maior protecao do

bem juridico vida.
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Vale ressaltar que, nas palavras de Humberto Avila (2011, p.

Os postulados funcionam diferentemente dos principios e das regras.
A uma, porque ndo se situam no mesmo nivel: os principios e as
regras sdo normas objeto da aplicacdo; os postulados sdo normas
gue orientam a aplicacdo de outras. A duas, porque ndo possuem 0s
mesmos destinatarios: os principios e as regras sdo primeiramente
dirigidos ao Poder Publico e aos contribuintes; os postulados s&o
frontalmente dirigidos ao intérprete e aplicador do Direito. A trés,
porque ndo se relacionam da mesma forma com outras normas: 0s
principios e as regras, até porque se situam no mesmo nivel do
objeto, implicam-se reciprocamente, quer de modo preliminarmente
decisivo (regras); os postulados, justamente porque se situam num
metanivel, orientam a aplicacdo dos principios e das regras sem

conflituosidade necessaria com outras normas.

A seguir serdo analisados de maneira especifica os postulados

normativos e como influem na ponderacédo de valores, solucionando embates

entre principios e, excepcionalmente, entre regras.

5.1.2.1 Principais postulados normativos usados na ponderacdo de

valores

A ponderacdo de valores nada mais € do que um método por

meio do qual ha um sopesamento dos elementos normativos (principios e

regras) conflitantes, para que seja dada a solugcéo mais justa ao caso concreto.

Para a legitimacao e implementacdo da ponderacéo de valores, e

para que haja a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagbes

privadas, destacam-se alguns postulados normativos usados como paradigmas

para a solucdo das lides.
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5.1.2.1.1 Proibicao de excesso

O postulado da proibicdo de excesso representa o limite imposto
as finalidades constitucionais e a proibicdo de excessivas restricbes aos
direitos fundamentais.

Nas palavras de Humberto Avila (2011, p.158):

A realizacdo de uma regra ou principio constitucional ndo pode
conduzir a restricdo a um direito fundamental que lhe retire um
minimo de eficacia. Por exemplo, o poder de tributar ndo pode
conduzir ao aniquilamento da livre iniciativa. Nesse caso, a
ponderacdo de valores indica que a aplicacdo de uma norma, regra
ou principio (competéncia estatal para instituir impostos) ndo pode
implicar a impossibilidade de aplicacdo de uma outra norma, principio

ou regra (protecdo da propriedade privada).

A titulo de exemplo, feriria a proibicdo de excesso e,
consequentemente, estaria eivada de inconstitucionalidade, uma lei estadual
que elevasse a taxa judiciaria a um valor exorbitante, impedindo a populacdo
de acessar o Poder Judiciario.

E preciso que a norma, seja um principio ou uma regra, tenha
sempre um minimo de eficacia garantida. Sempre que haja a restricdo de um
direito fundamental, a proibicdo de excesso servira como dique, impedindo que

esvaziem as finalidades do direito ponderado.

5.1.2.1.2 Proporcionalidade

O postulado da proporcionalidade surge para avaliar a
intervencdo do Estado na liberdade das pessoas. Para a sua incidéncia,
analisa-se, empiricamente, um meio e um fim. Este nada mais € do que um
estado desejado de coisas.

Conforme leciona o ja citado Humberto Avila (2011, p.173), o

postulado da proporcionalidade:
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[..] se aplica apenas a situacdes em que ha uma relagdo de
causalidade entre dois elementos empiricamente discerniveis, um
meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés exames
fundamentais: o da adequacdo (o meio promove o fim?), o da
necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente adequados
para promover o fim, ndo ha outro meio menos restritivo do(s)
direito(s) fundamentais afetados?) e o da proporcionalidade em
sentido estrito (as vantagens trazidas pela promog¢do do fim

correspondem as desvantagens provocadas pela adogdo do meio?).

Como ja fora dito, os principios sempre visam a um fim, que é
promover um estado ideal de coisas. O principio da celeridade visa a um
processo rapido. J4 o principio do devido processo legal visa a garantir o
contraditorio e a ampla defesa, o que muitas vezes, devido, por exemplo, aos
recursos, interfere na celeridade processual. Gera-se, assim, um embate entre
principios. Nesse caso, 0 postulado da proporcionalidade deverd ser usado
para modelar de maneira correta os principios em conflito, para, a depender do

caso concreto, fazer com que um deles prevaleca com maior intensidade.

D

Conforme visto linhas acima, o postulado da proporcionalidade
subdividido pela andlise de trés vertentes, a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacdo é uma premissa que verifica se 0 meio é apto a
realizacdo da finalidade visada. O meio, a ser analisado em relacdo de
adequacao ao fim, deve ser posto em confronto com os aspectos qualitativo,
quantitativo e probabilistico. Dentre varios meios possiveis, o importante é que
a administracdo publica tenha liberdade de escolher, desde que escolha um
meio apto a concretizacao da finalidade.

Por exemplo, na construcdo de uma escola técnica, a finalidade
da administracdo publica é preparar profissionais para o mercado de trabalho.
Agora, se referida escola técnica fosse construida em uma éarea rural onde
prevalece a criacao de gado, ela deveria ter suas atividades, necessariamente,
voltadas para uma preparacédo de profissionais que vao cuidar de gado?

E preciso que se analise que a finalidade da administragédo
publica € a profissionalizacdo da populacdo daquela regido. Se a escola

técnica disponibilizar cursos de agricultura, ndo trazendo nenhuma matéria
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relacionada com a criacdo de gados, ndo se pode cogitar de transgressao a
vertente da adequacéo, porque a finalidade visada pela administracao publica,
qual seja, a profissionalizacdo da populacdo, foi atingida. Interpretar de
maneira diferente seria tirar a liberdade de administracdo, o que acarretaria em
um desequilibrio a separacéo dos poderes.

A andlise de outros argumentos, como a inviabilidade da criagédo
de uma escola técnica com fins de agricultura em uma localidade
eminentemente pecuaria, ndo cabe no momento de verificar a vertente da
adequacao. Esta deve ser analisada unicamente com relacdo ao fim. Se a
finalidade da administracao publica, que era a profissionalizacdo da populagéo
daquela regido, foi alcancada, presente estava a adequacao.

Desse modo, a medida tomada pelo Poder Publico s6 podera ser
tida como inadequada quando o meio for manifestamente incompativel com o
fim.

Com relacéo a vertente da necessidade, sua analise gira em torno
da existéncia de meios diferentes do escolhido pela administracdo publica ou
pelo Poder Legislativo, e que sejam aptos a realizar a finalidade visada,
restringindo, de maneira menos intensa, os direitos fundamentais envolvidos.

Para se analisar a vertente da necessidade, ha duas etapas, a
primeira é simples e gira em torno de ser o meio alternativo apto a atingir a
finalidade. J& a segunda etapa visa a verificar se 0 meio alternativo € menos
restritivo aos direitos fundamentais do que o meio eleito pelo Poder Executivo
ou Legislativo.

Nas palavras de Humberto Avila, a dificuldade desse exame da

vertente da necessidade esta:

[...] no fato de que os meios promovem os fins em Vvarios aspectos
(qualitativo, quantitativo, probabilistico). Um meio nédo €, de todos os
pontos de vista, igual a outro. Em alguma medida, e sob algum ponto
de vista, os meios diferem entre si na promocdo do fim. Uns
promovem o fim mais rapidamente, outros mais vagarosamente; uns
com menos dispéndios, outros com mais gastos; uns sdo mais certos,
outros mais incertos; uns sdo mais simples, outros mais complexos;
uns séo mais faceis, outros mais dificeis, e, assim, sucessivamente.

Além disso, a distincdo entre 0os meios sera em alguns casos
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evidente; em outros obscura. Por Ultimo, mas nao por fim: alguns
meios promovem mais o fim em exame, e também os outros com ele
relacionados, enquanto outros meios promoverdo em menos
intensidade o fim em exame, mas com mais intensidade outros cuja

promocédo também é determinada pelo ordenamento juridico.

Diante disso, a solugcdo para a escolha de um meio estd no
respeito a separacao dos poderes. Ou seja, um meio s6 pode ser considerado
desnecessario em relacdo a outro se todos ou a grande maioria dos aspectos
analisados forem discrepantes. A andlise feita pelo Poder Executivo e
Legislativo, deve sempre visar a um fim e o aspecto da necessidade possui
varias vertentes para alcanca-lo. Se houver plausibilidade entre o meio
adotado, devera ser respeitado. O meio s6 poderad ser afastado se for
manifestamente desnecessario em compara¢cdo com outro, menos agressivo
ao direito fundamental ponderado.

Por fim, a ultima vertente do postulado da proporcionalidade, é a
proporcionalidade em sentido estrito, que se resume na comparacao entre o
fim e sua importancia e a restricdo ao direito fundamental. O raciocinio € no
sentido das vantagens do fim visado em relacdo as restricbes necessarias de
algum direito fundamental para atingi-la.

Para serem proporcionais em sentido estrito, as vantagens
relacionadas ao fim devem ser maiores que as desvantagens gue ocasionarao
com a restricdo de um ou mais direitos fundamentais como meio para a
realizacdo deste fim. O maior desafio dessa ultima vertente esta relacionado a
subjetividade. Pois, os critérios de proporcionalidade em sentido estrito variam
de pessoa, levando-se em consideragcdo fatores como o tempo, lugar e
ambiente.

Assim, toda vez que houver uma medida concreta que vise a um
fim, fazendo divergir duas normas de direito fundamental, havera necessidade

de analisar a medida, relacionando-a com o postulado da proporcionalidade.
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5.1.2.1.3 Razoabilidade

A razoabilidade é um postulado visto como uma relacdo existente
entre 0 caso concreto e as normas, auxiliando as balizas de aplicacdo da
norma, a intensidade e os casos que exigem tal aplicagao.

As normas sdo enquadradas na realidade social, tendo como
razoaveis as situacdes que acontecem diariamente dentro da normalidade.

No mesmo sentido a licdo de Humberto Avila (2011, p. 168), ao

dispor que:

[...] a interpretagdo das normas exige o confronto com parametros
externos a elas. Dai se falar em dever de congruéncia e de
fundamentacdo na natureza das coisas (Natur der Sache). Os
principios constitucionais do Estado de Direito (art. 1°) e do devido
processo legal (art. 5°, LIV) impedem a utilizacdo de razdes arbitrarias
e a subversdo dos procedimentos institucionais utilizados.
Desvincular-se da realidade é violar os principios do Estado de Direito
e do devido processo legal. [...] Em segundo lugar, a razoabilidade
exige uma relagdo congruente entre o critério de diferenciagdo
escolhido e a medida adotada. [...] A razoabilidade também exige
uma relacdo de equivaléncia entre a medida adotada e o critério que

a dimensiona.

Seguindo o raciocinio, o postulado da razoabilidade estabelece
que as condi¢cdes previstas abstratamente para a incidéncia de uma norma sao
condi¢gbes essenciais, mas néo suficientes para que haja a sua aplicagdo. Nao
se trata de uma espécie de marginalizacdo de algumas situagcfes excepcionais,
0 que, para alguns, pode ocasionar inseguranca juridica. Muito pelo contrario, o
postulado da razoabilidade esta em harmonia com o principio da justica, que é
um dos objetivos fundamentais da Constituicdo, conforme o artigo 3°, inciso |,
da Constituicdo Federal.

Por fim, é importante salientar as distingbes entre razoabilidade e

proporcionalidade. Na licio de Humberto Avila (2011, p.171):

! Artigo 3° da Constituicido Federal: Constituem objetivos fundamentais da Republica

Federativa do Brasil: Inciso | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
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O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o
Poder Executivo escolham, para a realizagdo de seus fins, meios
adequados, necessarios e proporcionais. [...] A aplicacdo da
proporcionalidade exige a relacdo de causalidade entre meio e fim, de
tal sorte que, adotando-se 0 meio, promova-se o fim. [..] a
razoabilidade nao faz referéncia a uma relacdo de causalidade entre
um meio e um fim. [...] A razoabilidade como dever de harmonizacéo
do geral com o individual (dever de equidade) atua como instrumento
para determinar que as circunstancias de fato devem ser
consideradas com a presuncédo de estarem dentre da normalidade, ou
para expressar que a aplicabilidade da regra geral depende do
enquadramento do caso concreto. [...] Com efeito, 0 postulado da
proporcionalidade pressupde a relacdo de causalidade entre o efeito
de uma acgdo (meio) e a promocgdo de um estado de coisas (fim).
Adotando-se 0 meio, promove-se o fim: o meio leva ao fim. Ja na
utilizacdo da razoabilidade como exigéncia de congruéncia entre o
critério de diferenciacdo encolhido e a medida adotada ha uma
relacdo entre uma qualidade e uma medida adotada: uma qualidade

ndo leva a medida, mas é critério intrinseco a ela.

5.1.2.2 Aspecto da desigualdade fatica na ponderacéao de valores

No presente trabalho, ja foi dito que o fato de se adotar a teoria do
vinculo direto das rela¢cBes privadas aos direitos fundamentais ndo significa
igualar o &mbito de eficicia dos direitos fundamentais entre os particulares com
a que ocorre na relagdo com o Estado. Existem varios direitos fundamentais,
como, por exemplo, os direitos dos presos, que, pela sua prépria natureza, sao
impossiveis de exigirem respeito por parte dos particulares.

A vinculacéo das relacdes privadas entre particulares aos direitos
fundamentais requer uma série de adaptacdes e especificidades, quando posta
em comparacdo a vinculagdo do Estado. Por exemplo, os Estado deve tratar
todos de maneira igual, sem qualquer distingdo. Ja com relacédo ao particular,
nao é razoavel exigir que ele trate todos os vizinhos de maneira igual, ou que

goste de seus filhos de maneira igual, em nome do direito fundamental da



44

igualdade. E preciso levar em consideracdo que a liberdade do homem esta
intimamente conectada com um minimo de arbitrio.

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet (2000, p.159):

[...] tem-se entendido que a fixacdo de limites para a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares envolve um
problema de ponderagdo com a autonomia privada. Esta ponderacéo
num Estado que “leva a sério” a democracia, deve ser realizada
primeiramente pelo legislador. No entanto, na falta de norma, ou
diante de sua inadequacdo em face dos valores constitucionais em
jogo, a competéncia transfere-se para o juiz. Nestas hipéteses, a
resolugdo da colisdo ndo terda como fugir “de uma analise topico-
sistemarica, calcada nas circunstancias especificas do caso

concreto”.

Desse modo, um critério a ser utilizado na fixacdo de parametros
para a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacbes privadas esta
relacionado ao grau de desigualdade fatica presente empiricamente entre os
particulares envolvidos.

Sabe-se que a celeuma da incidéncia dos direitos fundamentais
nas relagbes privadas esta no fato de haver um embate entre um direito
fundamental qualquer, que variara de acordo com o caso concreto, e o direito a
autonomia privada.

Desse modo, um dos paradigmas a serem observados no
raciocinio concernente ao direito que prevalecera diz respeito a desigualdade
fatica entre as partes. Ou seja, quanto maior for a desigualdade fatica, mais
intensa deve ser a protecéo dada ao direito fundamental em jogo, e menor a
tutela da autonomia privada.

De outro modo, quanto maior for a igualdade fatica entre as
partes, mais intensa devera ser a protecdo dada ao direito a autonomia
privada, mas sempre exigindo que se respeitem, pelo menos na sua esfera

mais intima, os direitos fundamentais, sob pena de ferir a dignidade da pessoa



45

humana. Esse raciocinio esta amparado expressamente no artigo 3°, inciso lll,
da Constituicdo Federal?, que prevé a reducéo das desigualdades sociais.
No mesmo raciocinio, vale transcrever o pensamento de Daniel

Sarmento (2010, p.262), segundo o qual:

[...] a desigualdade material justifica a ampliacdo da protecdo dos
direitos fundamentais na esfera privada, porque se parte da premissa
de que a assimetria de poder prejudica o exercicio da autonomia
privada das partes mais débeis. E assim, enfim, porque se entende
gue quando o ordenamento juridico deixa livres o forte e o fraco, esta
liberdade s6 se torna efetiva para o primeiro. O hipossuficiente, no
mais das vezes, vai acabar curvando-se diante do arbitrio do mais
poderoso, ainda que, do ponto de vista puramente formal, seu
comportamento possa parecer decorrente do exercicio da sua
autonomia privada. [...] Desnecessario frisar que, no caso brasileiro,
diante da nossa gritante desigualdade social, esta questdo assume
um relevo impar. [...] no campo das relacdes econdbmicas, a
essencialidade do bem é um critério importante para afericdo da
intensidade da protecdo conferida a autonomia privada. Portanto,
guanto mais o bem envolvido na relagao juridica em discussao for
considerado essencial para a vida humana, maior sera a protecdo do

direito fundamental em jogo, e menos a tutela da autonomia privada.

O raciocinio exposto ja foi adotado por ramos do nosso direito,
como é o caso do Direito do Trabalho e do Direito do Consumidor, nos quais
existe uma gama de normas de ordem publica, que estdo acima da autonomia
das partes para proteger os mais fracos.

Conclui-se que depende exclusivamente da analise do caso
concreto para se sabe o grau de protecédo dada aos direitos fundamentais nas
relacbes privadas. Por exemplo, na relacdo entre pais e filhos, a autonomia
privada é prevalente, ndo sendo possivel que se exija por parte do pai um
tratamento igualitario dos filhos em nome do principio da igualdade ou sob
pena de asfixia das relacbes humanas. No mesmo sentido, entrevista para

contratacdo de empregados, a autonomia privada € prevalente, conquanto que

% Artigo 3°, inciso Ill, da Constituicdo Federal: Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: Inciso lll — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdade sociais e regionais.
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nao fira de maneira discrepante um direito fundamental, como seria ferida a
dignidade da pessoa humana se 0 empregador deixasse de contratar
determinado funcionario pelo fato do mesmo ser negro.

Por fim, a importancia da autonomia privada na ponderacédo de
valores é uma variante vinculada ao grau de desigualdade das partes
envolvidas e também em raz&o da natureza da questdo em analise.

Dentro de tudo que foi dito com relacdo aos direitos fundamentais
nas relagdes privadas, inclusive com uma analise da ponderacdo de valores
como solugdo para o caso concreto, faz-se necessario utilizar os conceitos ja
delineados em um ramo do Direito que representa o0 meio de alcancar a tutela
jurisdicional, que € o processo. A Teoria Geral do Processo € o instituto mais
importante para que haja uma andlise aprofundada da possibilidade de se

aplicar diretamente os direitos fundamentais nas relagoes privadas.
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6 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A TEORIA GERAL DO PROCESSO

O homem é gregario por natureza. A partir do momento em que
h& reunido de dois ou mais individuos para a formagédo de um grupo social, faz-
se necessario a imposi¢do de regra de conduta, que nada mais € do que o
Direito. Este serve de paradigma para regrar a vida social dos individuos.

Os critérios que ditam o Direito estédo ligados ao que € justo ou
injusto, moral ou imoral, em determinada sociedade, tendo como base o tempo
e o lugar. E cedigo que os costumes sdo variaveis e evoluem e o Direito deve
seguir essa evolucdo para continuar legitimo no ambito da comunidade. Nada
mais €, o Direito, que um meio de controle social.

Primeiramente, foi a fase da vinganca privada, na qual prevalecia
a lei do mais forte, mais astuto ou mais inteligente. Era também uma das
caracteristicas da vinganca privada a autotutela, que se caracteriza pela
resolucao dos conflitos pela propria forca.

Nas palavras da professora Fernanda Tartuce (2008, p. 37 e 38)

Pela autotutela, o contendor resolve o conflito por sua prépria forca,

agindo de per si para obter uma posicdo de vantagem em relacéo a

situacdo desejada. [...] a autotutela é atualmente considerada um
instrumento precario e aleatério; afinal, ndo seria apta a garantir
propriamente justica, mas, sim, a vitdria do mais forte, esperto ou

ousado sobre o mais fraco ou timido.

Posteriormente, com o0s avanc¢os culturais das sociedades,
passou a autocomposicao, voltada principalmente aos direitos disponiveis, na
qual as partes entram em acordo, sem auxilio de um terceiro, visando a
solucdo do conflito. Apds esta fase, houve a adocdo da heterocomposicéo, em
gue um terceiro, chamado também de arbitro, era eleito pelas partes para
solucionar o conflito. O arbitro julgava sempre com base nos costumes morais
e religiosos da sociedade.

Nos dizeres de Fernanda Tartuce (2008, p. 74)
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Fala-se em heterocomposi¢éo (ou heterotutela) quando um terceiro,
alheio ao conflito, define a resposta com carater impositivo em
relacdo aos contendores. O estimulo a tal forma de encaminhamento
do conflto foi marcado pela reducdo paulatina de situacbes
permissivas da autotutela (com a proibicdo da justica privada) e pelo
fato de ser a autocomposicdo um fenémeno eventual (em virtude da
intensa e acirrada litigiosidade). Tal mecanismo pode se verificar por
duas vias: a arbitral, na qual o terceiro, de confianga de ambas as
partes, é por elas escolhido para decidir o impasse; e a jurisdicional,
pela qual uma das partes acessa o Poder Judiciario para obter uma
decisdo sobre o conflito proferida por autoridade estatal investida de

poder coercitivo.

Com o surgimento do Estado, este foi gradativamente chamando
para si o poder de solucionar os conflitos. Para facilitar a conformacédo das
partes com as decisfes, surgiram as primeiras regras dotadas do carater de

abstracdo. Nesse contexto nasce a figura do legislador.

6.1 Direito Processual Constitucional

O direito processual tem suas premissas fixadas na Constituicao
Federal. Na atual fase de desenvolvimento do direito, em que tem destague o
poOs-positivismo, 0s principios se tornam essenciais a um estudo sistematico da
teoria geral do processo. Vale ressaltar alguns dos principios mais importantes
para a chamada constitucionalizacdo do processo e sua aplicabilidade nas

relagcbes privadas.

6.1.1 Principio do Acesso a Justica

Previsto no artigo 5°, inciso XXXV?, da Constituicdo Federal. Este

principio garante a todos o acesso ao Judiciario, seja para garantir direito ou

prevenir ameaca a direito.

® Artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicio Federal: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesédo ou ameaca a direito.
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O legislador, quando da feitura das leis, deveré facilitar o acesso a
justica. Um exemplo diz respeito as normas que garantem celeridade, baixo
custo ou justica gratuita.

A Defensoria Publica € um forte intermediador que visa a
legitimar este principio. Neste sentido, vale transcrever a ligdo de Antonio
Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco
(2010, p.88):

Para a efetivacdo da garantia, a ConstituicAo ndo apenas se
preocupou com a assisténcia judiciaria aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos, mas a entendeu a assisténcia juridica pré-
processual. Ambas consideradas dever do Estado, este agora fica

obrigado a organizar a carreira juridica dos defensores publicos.

Atualmente, ndo se busca apenas o0 acesso a justica, mas o
acesso a ordem juridica justa. O processo é visto como um processo de
resultado, que busca a efetivacdo da protecéo da tutela jurisdicional

6.1.2 Principio do Devido Processo Legal

De maneira simples, o devido processo leal € a somatéria das
garantias e direitos, implicitos ou expressos, que sao aplicados no processo.

Para que haja um correto e higido desenvolvimento da jurisdicao,
preservando-se as garantidas constitucionais dos litigantes e legitimando todo
0 processo civil, faz-se necessario a previsdo de um tramite processual legal.

Como leciona o Professor Nelson Nery Junior (2002, p. 32 e 33):

[...] bastaria a norma constitucional haver adotado o principio do due
process of law para que dai decorressem todas as consequéncias
processuais que garantiriam aos litigantes o direito a um processo e a
uma sentenca justa. E, por assim dizer, o género do qual todos os
demais principios constitucionais do processo sdo espécies. [...]
Genericamente, o principio do due process of law caracteriza-se pelo
trinbmio vida-liberdade-propriedade, vale dizer, tem-se o direito de

tutela aqueles bens da vida em seu sentido mais amplo e genérico.
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Tudo o que disser respeito a tutela da vida, liberdade ou propriedade

esta sob a protecado da due process clause.

O devido processo legal abrange as garantias da ampla defesa e
do contraditorio, todos com prestigios de garantias fundamentais, que
protegem e d&do seguranca ao individuo de s6 ser condenado, civil ou
criminalmente, se antes ocorrer um processo previamente previsto em lei.

Nas palavras de Hélio do Valle Pereira (2008, p. 52 e 53):

[...] o processo ndo pode representar um jogo opressivo de forcas,
mas sim a revelagdo da consciéncia juridica. Haverdo de ser
respeitados o tratamento igualitario das partes, a defesa, a
fundamentacdo das decisbes, a imparcialidade do julgador, o
estabelecimento de prévio procedimento e assim indefinidamente.
Enfim, o due process of law é uma sintese das aspiracbes

constitucionais no que se refere ao direito processual.

Tem-se, assim, o0 devido processo legal como o grande
legitimador das garantias constitucionais previstas aos cidadaos, protegendo os
seus direitos e garantias fundamentais. A evolu¢édo do processo da azo ao uso
do devido processo legal nas relagbes entre particulares, como maneira de
protecdo aos direitos constitucionalmente previstos, como por exemplo o de

nao ser excluido de um clube sem o direito a ampla defesa.

6.1.3 As duas dimensbes do Devido Processo Legal: Substancial e
Processual.

O devido processo legal ndo € uma simples sequéncia de atos
voltada ao pronunciamento judicial, é um instrumento voltado a tutela
jurisdicional, respeitando os direitos e garantias fundamentais do cidad&o.
Passa a ser, o devido processo legal, uma tendéncia nas relagles,
principalmente nas relacbes privadas, mormente naqueles em que ha
desigualdade fatica entre as partes.

Na licdo de Nelson Nery Junior (2002, p. 37):
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A clausula due processo of law ndo indica somente a tutela
processual, como a primeira vista pode parecer ao intérprete menos
avisado. Tem sentido genérico, como ja vimos, e sua caracterizacdo
se da de forma bipartida, pois ha o substantive due process e 0
procedural due process, para indicar a incidéncia do principio em
seu aspecto substancial, vale dizer, atuando no que respeita ao
direito material, e, de outro modo, a tutela daqueles direitos por

meio do processo judicial ou administrativo.

O devido processo legal substancial esta ligado ao processo que
respeita o interesse publico, em consonancia com a razoabilidade. Esta
dimensdo do devido processo legal esta intimamente ligado a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas porque abarca preceitos como a
liberdade de contratar, desde respeitados os direitos fundamentais do cidadéo.

Ja no que diz respeito ao devido processo legal processual, esta
dimensdo € a mais empregada pelos juristas brasileiros, principalmente
aqueles que sdo mais conservadores e estd ligada ao tramite processual,
respeitando os ritos previstos na lei, como por exemplo o direito a citacdo, ao
arrolamento de testemunhas, a igualdade entre as partes etc.

Hodiernamente, o devido processo legal substancial ganha forca
porque se vive uma nova ordem social no Brasil. Uma ordem em que o
principio da dignidade da pessoa humana é o reitor da convivéncia harmonica
e pacifica entre os cidadéos.

Nesse contexto, a jurisdicdo sera cada vez mais importante
porque é um pressuposto processual de existéncia e, como tal, necessaria para
garantir o acesso a justica, que € um meio de promover os objetivos da ordem

constitucional brasileira, previstos no artigo 3° da Carta Magna de 1988.*

* Artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988: Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: |- construir uma sociedade livre, justa e solidaria; Il — garantir o
desenvolvimento nacional; Ill — erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.
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6.2 Jurisdicao

Quando se analisa a Teoria Geral do Processo, é essencial que
haja um estudo da jurisdicdo, que representa um dos institutos fundamentais
do processo.

A jurisdicdo € desenvolvida por meio do processo, visando a
solucédo dos conflitos de interesse e, consequentemente, fazendo com que as
partes alcancem a tutela jurisdicional.

A jurisdicdo € uma funcao do Estado, na qual este, na pessoa do
juiz, substitui a vontade das partes, aplicando o direito ao caso concreto, para a
solucéo de um conflito de interesses, sempre por intermédio do processo.

No intuito de compreender o significado de jurisdicdo, é preciso
contrapb-la as outras atividades estatais, quais sejam, administrativo,
legislativo e judiciario.

Ao legislativo compete a producdo das leis, impondo direitos e
obrigacdes. J& ao administrativo compete executar tais leis, sempre visando ao
bem estar social. Por fim, falando de maneira simpléria, ao judiciario complete
aplicar as leis, resolvendo os conflitos de interesses. Sendo assim, jurisdicdo
pode ser afirmada como, em regra, atividade do judiciario de dizer o direito,
substituindo a vontade das partes, com decisfes dotadas de definitividade,
gerando seguranca juridica.

Para explicar com mais apuro o real alcance e significado de
jurisdicdo, vale transcrever o pensamento de Antonio Carlos de Araujo Cintra,

Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2010, p.149):

Que ela (jurisdicdo) € uma funcdo do Estado e mesmo monopdlio
estatal, j4 foi dito; resta agora, a propoésito, dizer que a jurisdicao é, ao
mesmo tempo, poder, funcdo e atividade. Como poder, é
manifestacdo do poder estatal, conceituado como capacidade de
decidir imperativamente e impor decisdes. Como funcéo, expressa o
encargo que tém os oOrgaos estatais de promover a pacificacdo de
conflitos interindividuais, mediante a realizagdo do direito justo e
através do processo. E como atividade ela é o complexo de atos do

juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo a funcdo que a lei
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Ihe comete. O poder, a funcdo e a atividade somente transparecem
legitimamente através do processo devidamente estruturado (devido

processo legal).

Portanto, a jurisdicdo nada mais é do que uma funcdo estatal,
voltada a aplicacéo coativa e imparcial do direito quando provocada.

Na relagdo privada em que se discute a incidéncia ou ndo dos
direitos fundamentais, a jurisdicdo é de suma importancia porque é o meio de
fazer a tutela jurisdicional alcancar os particulares nas suas relacdes privadas.

O Poder Judiciario, orgao titular da jurisdicdo e,
consequentemente, responsavel por dizer o direito, deve estar preparado para
seguir a nova tendéncia dos direitos fundamentais, que é a influéncia desses
nas relacdes privadas e, para isso, precisa analisar as condi¢cdes do caso
concreto para auferir a condicdo de igualdade ou desigualdade entre as partes,
fazendo incidir em maior ou menos grau os direitos fundamentais nas relagdes
privadas, em nome da dignidade da pessoa humana. Esse assunto sera
retomado no préximo capitulo, mas desde agora é importante um breve estudo

sobre as caracteristicas da jurisdi¢céo.

6.2.1 Caracteristicas da Jurisdicédo

Para uma boa assimilacdo do conceito de jurisdicdo, faz-se
necessario um breve estudo das suas caracteristicas, para que se possa

enquadrar um ato como sendo jurisdicional.

6.2.1.1 Substitutividade

Quando pde em pratica a jurisdicdo, o juiz, representando o
Estado, dotado de imparcialidade, substitui a vontade das partes, dizendo
guem tem razéo e fazendo valer as regras de direito material.

Segundo Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover
e Candido Rangel Dinamarco, (2010, p.150):
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Exercendo a jurisdi¢do, o Estado substitui, com uma atividade sua, as
atividades daqueles que estdo envolvidos no conflito trazido a
apreciacdo. Nado cumpre a nenhuma das partes interessadas dizer
definitivamente se a razdo esta com ela prépria ou com a outra; nem
pode, sendo excepcionalmente, quem tem uma pretensao invadir a
esfera juridica alheia para satisfazer-se. A Unica atividade admitida
pela lei quando surge o conflito € a do Estado que substitui a das
partes. [...] As atividades do Estado séo exercidas através de pessoas
fisicas, que constituem seus agentes, ou seus 0rgaos (0 juiz exerce a
jurisdicdo, complementada sua atividade pelas dos 6rgdos auxiliares
da Justi¢ca). E, como essas pessoas ndo agem em nome préprio mas
como 6rgaos do Estado, a sua imparcialidade é uma exigéncia da lei;
0 juiz ou auxiliar da Justica (escrivao, oficial de justica, depositario,
contador) que tiver interesse proprio no litigio ou razbes para
comportar-se de modo favoravel a uma das partes e contrariamente a
outra (parentesco, amizade intima, inimizada capital) ndo deve atuar

NO processo.

Percebe-se que a substitutividade, dentre as caracteristicas da

jurisdicdo, € uma das mais importantes.

6.2.1.2 Definitividade

Somente os atos de jurisdicAo gozam da caracteristica de se
tornarem imutaveis, sem possibilidade de modificacdo ou revisdo. Esta
caracteristica estd estampada no artigo 5°, inciso XXXVI° da Constituicao
Federal.

A definitividade é caracterizada pela coisa julgada, que nada mais
€ do que a imutabilidade das consequéncias de uma sentenca. Ou seja, as
partes ndo podem rediscutir o objeto da demanda em outra acdo nem o juiz
pode proferir outra decisdo com relagdo a matéria petrificada pela coisa
julgada. Essa é uma caracteristica genuina do Poder Judiciario, a quem cabe

dar o dltimo pronunciamento em matéria que fira ou ameace ferir direito. Vale

® Artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal: a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o

ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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asseverar que os pronunciamentos do Poder Legislativo e Administrativo ndo

gozam de definitividade, podendo ser revistos pelo Poder Judiciério.

6.2.1.3 Inércia

O Poder Judiciario € inerte. Para que haja a pacificacao social, é
preciso que os sujeitos de direito que se sintam prejudicados em algum direito
procurem o Judiciario para a solugcdo de seus conflitos. Do contrario, caso a
jurisdicdo se manifestasse de oficio, poderia haver discoérdias, injusticas e a
impessoalidade restaria prejudicada. E esse o sentido do artigo 2° do Cédigo
de Processo Civil®.

Somente em casos muito especificos e somente por meio de lei,

pode-se excepcionar essa caracteristica da jurisdigdo.

6.2.1.4 Lide

Na grande maioria dos casos a jurisdicdo exige uma lide, que
nada mais é do que um conflito de interesse resistido pela parte contraria. Sem
conflito de interesses, 0 sujeito ndo teria por que se dirigir ao Judiciario para ver
seu direito satisfeito.

E justamente a lide que leva a necessidade do Judiciario intervir
na relacéo, substituindo as partes e proferindo deciséo eivada de imutabilidade.

A lide é importante também para diferenciar jurisdicdo
contenciosa de voluntaria, tendo em vista que o objetivo desta ultima ndo €
uma lide, mas apenas uma administracdo publica de interesses privados,
devido ao carater indisponivel e publico do direito envolvido, como ocorre na
separacao judicial em que haja filho menor, salvo nos casos em que a

separacao e litigiosa.

® Artigo 2°, do Cédigo de Processo Civil: Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional sendo

quando a parte ou o interessado a requerer nos casos e formas legais.
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6.3 Acao

A acdo é garantia fundamental prevista no artigo 5°, inciso XXXV,
da Constituicdo Federal. Neste sentido, lei nenhuma podera restringir esse
direito sob pena de inconstitucionalidade material.

E por intermédio do exercicio do direito de acdo que ha a
provocacao do Poder Judiciario, rompendo a inércia da jurisdicao.

Para chegar ao conceito atual de acao, diversas teorias foram
desenvolvidas para tentar explici-la, assim como a sua relacdo com o direito
material.

Primeiramente, houve a fase da teoria civilista (imamentista), que
preconizava a agao como o direito material reagindo a uma violagdo. Era o
direito material em movimento. Portanto, ndo havia autonomia do direito
processual.

Apos essa fase, Wach, estudioso aleméo, desenvolveu a teoria
concreta do direito de acdo. Nas palavras de Hélio do Valle Pereira, com

relacdo a teoria concreta (2008, p. 76):

[...] tem direito de acdo quem tem razdo, isto €, quem vai a juizo e
logra éxito. Contudo, o direito subjetivo (material) e o direito de agéo
(processual) sdo coisas diversas. E que, excepcionalmente, se pode
ir a juizo mesmo que ausente um direito por defender. A tese se
refere a acdo declaratéria negativa (art. 4°., inc. 1), justamente aquela
que € proposta para que o autor obtenha uma sentenca
reconhecendo que nao existe entre ele e o réu uma relacgao juridica
(ndo ha direito material!). Por isso, para tal teoria, o direito de acéo
pode ser eventualmente exercido mesmo quando n&o haja um direito

subjetivo correspondente.

Portanto, para a teoria concreta, a acao seria nada mais do que o
direito de obter um provimento judicial favoravel, de procedéncia. Ou seja, 0

resultado vincularia o direito de agéo.

" Artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicio Federal: a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesédo ou ameaca de leséo a direito.
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Por ndo conseguir explicar se haveria processo sem a¢ao quando
improcedente a demanda, perdeu forca a teoria concreta e solidificou-se a
teoria abstrata, que prevé a existéncia do direito de acdo mesmo quando a
demanda tenha sido julgada improcedente.

Segundo Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover

e Candido Rangel Dinamarco, para a teoria abstrata (2010, p.274):

[...] o direito de acdo independe da existéncia efetiva do direito
material invocado: ndo deixa de haver acdo quando uma sentenca
justa nega a pretensédo do autor, ou quando uma sentenga injusta a
acolhe sem que exista na realidade o direito subjetivo material. A
demanda ajuizada pode até mesmo ser temeraria, sendo suficiente,
para caracterizar o direito de acdo, que o0 autor mencione um
interesse seu, protegido em abstrato pelo direito. E com referéncia a
esse direito que o Estado esta obrigado a exercer a funcao
jurisdicional, proferindo uma decisdo, que tanto podera ser favoravel
como desfavoravel. Sendo a acéo dirigida ao Estado, é este o sujeito
passivo de tal direito. [...] Assim, o interesse tutelado pelo direito é o
interesse principal e o interesse a tutela deste, por parte do Estado, é

o interesse secundario.

Por fim, parafraseando Hélio do Valle Pereira (2008, p. 129), a
teoria abstrata foi ponderada por Enrico Tullio Liebman, dando origem a teoria
eclética, por ficar no meio entre a teoria concreta e a teoria abstrata, como se
fosse uma figura hibrida. Para Liebman, para que haja exercicio do direito de
acao, é preciso a satisfacao das condicdes da acéao.

O estudo do direito de a¢do é importante para o presente trabalho
porque é ela o instituto que da origem ao processo, rompendo a inércia da
jurisdicdo. Desse modo, a acdo € um ponto crucial para legitimar a incidéncia
dos direitos fundamentais nas relages privadas. Por isso, fez-se necessario
uma breve analise dos principais institutos processuais ligados ao direito de

acao e que deles se originam, analise esta que sera feita a seguir.
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6.3.1 Condi¢des da Acao

As condicOes da acdo sdo pressupostos para a legitimidade do
provimento jurisdicional. Podem ser encaradas em consonancia com o principio
da economia processual, tendo em vista que as a¢bes que ndo atendam as
condicBes da acdo ndo passardo pelo juizo prévio de admissibilidade, sem do

extintas sem julgamento do mérito. Passa-se a analise das condi¢des da acao.

6.3.1.1 Possibilidade juridica do pedido

A possibilidade juridica dos pedidos estd ligada ao Obice as
demandas que tenham por objeto pedido vetado pelo ordenamento juridico.
Exemplos classicos dizem respeito a cobranca via judicial das dividas de jogo e
ao pedido de heranca de pessoa vida.

E preciso ter cuidado para ndo confundir a possibilidade juridica
do pedido com as causas que levam a improcedéncia de demanda. Por
exemplo, se ha um dano decorrente de acidente automobilistico, havera
possibilidade juridica. Mas, caso o autor ndo se desincumba do énus de provar
a culpa do réu, a demanda sera julgada improcedente. Neste caso, estédo
presentes as condi¢cdes da acao, nada influindo o resultado de improcedéncia
da demanda.

Vale ponderar que no projeto do Novo Cadigo de Processo Civil, a

possibilidade juridica do pedido, como condi¢do da acdo, desapareceu.

6.3.1.2 Interesse de Agir

O interesse de agir exige que, para que haja julgamento de

mérito, a agéo tenha possibilidade de ser util ao autor. Este critério de utilidade

gira em torno das premissas de necessidade e adequacao.
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Com relagdo a necessidade e adequada legitimadoras do
interesse de agir, vale transcrever o pensamento de Antonio Carlos de Araujo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2010, p.149):

Repousa a necessidade da tutela jurisdicional na impossibilidade de
obter a satisfacdo do alegado direito sem a intercessdo do Estado —
ou porgue a parte contraria se nega a satisfazé-lo, sendo vedado ao
autor o uso da autotutela, ou porque a propria lei exige que
determinados direitos s6 possam ser exercidos mediante prévia
declaragdo judicial. [...] Adequacdo é a relacdo existente entre a
situacdo lamentada pelo autor ao vir ao juizo e o provimento
jurisdicional concretamente solicitado. O provimento, evidentemente,
deve ser apto a corrigir o mal de que o autor se queixa, sob pena de

nao ter razao de ser.

6.3.1.3 Legitimidade ad causam

A legitimidade esta ligada ao vinculo subjetivo existente entre o
autor, réu e o fato por ele narrado na inicial. Trata-se de condicdo da acdo na
qual € possivel verificar que as partes envolvidas no processo estdo
autorizadas legalmente para postular um direito ou defender-se da pretenséo
de quem pede.

A legitimidade pode ser ativa ou passiva, aguela para o autor,
esta para o réu. De acordo com o artigo 6° do Cédigo de Processo Civil®, de
regra, é titular da acdo a pessoa titular do direito material, € a chamada
legitimidade ordinaria. J& a legitimidade extraordinaria se da quando alguém,

autorizado por lei, pleiteia direito alheio em nome proprio.

® Artigo 6° do Cédigo de Processo Civil: Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito
alheio, salvo quando autorizado por lei.
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6.4 ldentificacao da Ag&o: Elementos da Demanda

A demanda € o exercicio do direito de acdo, por meio de um
pedido formulado ao Estado, para que haja prestacdo de tutela jurisdicional. E,
melhor dizendo, o conteudo formal da agdo. No mais das vezes a demanda se
da por intermédio da peticao inicial. Vale dizer também que a sentenca deve
estar correlacionada com a demanda.

Uma das mais importantes fun¢des da demanda é no sentido de
identificar a acéo, auxiliando na caracterizacdo da coisa julgada (quando ja
houve sentenca transitada em julgado) ou na litispendéncia (quando as acfes
sdo concomitantes).

Na licdo de Ovidio A. Baptista da Silva e Fabio Luiz Gomes (2006,
p. 243):

Cada demanda, portanto, terd suas questdes litigiosas e o conjunto
delas formara o que se denomina causa petendi, ou causa de pedir,
gue, juntamente com o pedido, a define. Da mesma forma, se o réu
pudesse alegar mais de um fundamento para a rejeicdo do pedido
(art. 474 do CPC) e se limitara a suscitar apenas um deles, ficaria
igualmente impedido de contrapor os demais em qualquer demanda
posterior, ou nNo processo em que O autor vitorioso procurasse

executar a sentenca.

Pelo exposto, faz-se necessario um breve estudo dos trés
elementos caracterizadores da demanda (teoria das trés identidades), quais
sejam, partes, causa de pedir e pedido, em consonancia com o artigo 201, 82°,

do Cédigo de Processo Civil®, que serédo a seguir analisados.

° Artigo 301, §2°, do Cédigo de Processo Civil: Uma acgdo é idéntica a outra quando tem as
mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido.
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6.4.1 Partes

As partes nada mais sdo dos que os envolvidos na relacdo
processual por meio do contraditorio frente ao Estado-juiz. Parte, nas palavras
de Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco (2010, p. 284):

E aquele que, por si proprio ou através de representante, vem deduzir
uma pretensao a tutela jurisdicional, formulando pedido (autor), bem
como aquele que se vé envolvido pelo pedido feito (réu), de maneira
gue uma sua situagédo juridica sera objeto de apreciacao judiciaria. A
qualidade de parte implica sujeicdo a autoridade do juiz e a
titularidade de todas as situacdes juridicas que caracterizam a relacao

juridica processual.

A capacidade processual, que €& um pressuposto
processual de validade, € a aptiddo para fazer parte da relacdo processual em
nome proprio ou alheio. Em regra, a capacidade processual € atingida aos 18
anos. Os incapazes, relativa ou absolutamente, dependerédo, respectivamente,
de assisténcia e representacao.

Vale asseverar também que nem sempre as partes
envolvidas no litigio do direito material coincidem com as partes formadoras da
relacdo juridica processual. E o que ocorre, por exemplo, na legitimacdo
extraordinaria, na qual se defende direito alheio em nome préprio.

A legitimidade é o vinculo das partes com a situagao
fatica relatada e se classifica em ordinaria e extraordinaria.

A legitimidade ordinaria nada mais é do que a parte
pleitear direito proprio em nome proprio. Enquanto a legitimidade
extraordinario, que € excepcional, ou seja, s6 admitida quando ha expressa
previsdo legal, caracteriza-se pelo fato de pleitear direito alheio em nome

préprio, nos termos do artigo 6°°. E exemplo de legitimidade extraordinario o

19 Artigo 6° do Cédigo de Processo Civil: Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito

alheio, salvo quando autorizado por lei.
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caso do representante legal que atua judicialmente em nome do menor

impubere.

6.4.2 Causa de Pedir

A causa de pedir sdo os motivos de fato e de direito que servirdo
de fundamento a pretensdo do autor, dando ensejo a lide e justificando a
necessidade de se socorrer ao Poder Judiciario para ter a sua pretensao
satisfeita. Vale ressalvar que uma das principais caracteristicas da causa de
pedir € o auxilio na definicdo entre competéncia absoluta ou relativa.

Outro importante aspecto da causa de pedir é a sua
subclassificacdo em remota e proxima. Aquela diz respeito aos fatos juridicos,
que precisam ser provados como verdadeiros para que o autor satisfaca a sua
pretensdo; esta se relaciona aos fundamentos juridicos, que nada mais é do
gue o enquadramento do fato ao direito.

Por fim, faz-se necessério frisar que o atual Codigo de Processo
Civil adota a teoria da substanciacdo da causa de pedir. Por intermédio desta
teoria, entende-se que, na peticdo inicial, o autor deve descrever os fatos
juridicamente relevantes, juntamente com a relacao juridica material da qual se

origina o direito pretendido.

6.4.3 Pedido

O pedido ou objeto trata-se do provimento feito pelo autor ao juiz
para a solucdo do conflito de interesses e restabelecimento do direito.
Transcrevendo Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini

Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2010, p. 284):

Esse provimento terd natureza cognitiva quando caracterizar o
julgamento da pretensao deduzida em juizo pelo autor; tratar-se-a,
entdo, de uma sentengca de mérito (meramente declaratoria,

constitutiva ou condenatoria). Ou tera natureza executiva, quando se
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tratar de medida através da qual o juiz realiza, na pratica, os
resultados determinados através da vontade concreta do direito (no
processo de execucdo). Ha também o provimento cautelar que visa a
resguardar eventual direito da parte contra possiveis desgastes ou
ultrajes propiciados pelo decurso do tempo [...]. Por outro lado, todo
provimento que o autor vem a juizo pedir refere-se a determinado
objeto, ou bem da vida [...]. Assim é que, considerando-se uma
massa de acdes propostas ou a propor, distinguem-se elas entre si
ndo so6 pela natureza do provimento que o autor pede, como também

pelo objeto do seu alegado direito material.

Por fim, é importante ressaltar que o pedido subdivide-se em
imediato e mediato. Aquele é o tipo de tutela jurisdicional que o juiz vai prestar

(ex: condenatéria). Este € o bem da vida que o juiz protegera. (ex: dinheiro).

6.5 Processo

A nocdo de processo muitas vezes é confundida com
procedimento, desse modo, é importante citar a licdo de Antonio Carlos de
Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2010, p.
301):

[...] O processo pode ser encarado pelo aspecto dos atos que lhe déao
corpo e das relagbes entre eles e igualmente pelo aspecto das
relagBes entre os seus sujeitos. O procedimento €, nesse quadro,
apenas o meio extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve-se e
termina o processo; € a manifestacdo extrinseca deste, a sua
realidade fenomenoldgica perceptivel. A nocdo de processo €
essencialmente teleoldgica, porque ele se caracteriza por sua
finalidade de exercicio do poder (no caso, o jurisdicional). A no¢éo de
procedimento é puramente formal, ndo passando da coordenacéo de
atos que se sucedem. Conclui-se, portanto, que o procedimento
(aspecto formal do processo) é o meio pelo qual a lei estampa os atos

e formulas da ordem legal do processo. O processo (...) &, por

definicao, o instrumento através do qual a jurisdigdo opera.
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A funcgéo jurisdicional depende do processo para alcancar a
justica, solucionando os conflitos de interesses e levando os bens da vida a
quem tem direito. O processo funciona como uma espécie de ponte entre o
direito material e o fato juridico. Opera-se, assim, a jurisdicao.

Os elementos ja estudados, como a demanda e a acdo formam
um conjunto que, juntamente com 0 processo, exercitam a jurisdicdo, que é
uma das funcdes do Estado. Seguindo esse raciocinio, o direito de acédo €
exercitado pela demanda, no mais das vezes por meio da peticéo inicial. Desse
modo, rompe-se a inércia da jurisdicdo e para se chegar a um pronunciamento
definitivo e imutavel, o processo, originado com o protocolo da exordial, visto
como um desencadear de atos procedimentais ligados por uma relacéo juridica
processual entre as partes e o juiz, leva o direito a quem tem razao.

O atual Cdédigo de Processo Civil de 1973 traz trés modalidades
de processo, quais sejam, de conhecimento, de execucéao e cautelar.

Para melhor explicar, vale transcrever licdo do professor Hélio do
Valle Pereira (2008, p.71):

O processo de conhecimento foi imaginado como a modalidade
processual por exceléncia, na qual as partes tém ampla possibilidade
de debate fatico e juridico, além da producéo de provas. A sentenca
serd 0 ato que dita a solugdo para o caso concerto, tal qual
estipulasse uma regra juridica individualizada. (...) A execugédo segue
bases diversas. Nela, o autor (ali chamado exequente) tem que
apresentar um titulo, o qual, por previsdo legal (...) conta com
presuncdo de legitimidade. Essa forga, surgida por excec¢do, propicia
gue o executado seja imediatamente afetado pela atuagéo judicial,
ainda que ndo haja uma sentenca a referendar o suposto direito.
Quer dizer, enquanto o processo de conhecimento da dialética que
faz gerar a sentenca, de carater declaratério, a execugdo se vinca
apenas em um titulo. (...) J& o processo cautelar serve como um
apoio as acdes de conhecimento ou de execucgéo. Por ele, a urgéncia
gue possa surgir, permite-se que o juiz tome providéncias praticas,
mesmo que de maneira condicionada somente a uma analise menos
aprofundada dos temas de fato e de direito. Contudo, essas
providéncias imediatas tém alcance limitado, ndo se prestando a

propiciar o gozo do direito litigioso.
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Cada uma dessas trés espécies de processo exerce influéncia
nas relagbes privadas, tendo como paradigma os direitos fundamentais, na
exata medida das caracteristicas conceituais acima delineadas.

Apés a analise dos principais institutos formadores da Teoria
Geral do Processo, chega-se ao ponto principal do trabalho, no qual h4 a
sintese dos direitos fundamentais com a Teoria geral do processo, delineando

a influéncia nas relacfes privadas.
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7 A INFLUENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA TEORIA GERAL DO
PROCESSO CIVIL

O Cédigo Civil de 2002 traz em seu artigo 57** uma garantia que,
em uma primeira leitura parece simploria, sem maiores consequéncias
juridicas.

Mas, por tras desse artigo, uma nova maneira de se interpretar as
garantias fundamentais pode ser extraida, qual seja, a interpretacdo de que a
garantia de um processo passa a estar imbuido também nas relacbes
genuinamente privadas, vestigios do direito processual constitucional.

Do dispositivo citado linhas acima é facil concluir que sempre que
haja um vinculo de pessoas fisicas ligadas para um fim comum, que € um
esboco de formacdo do pensamento coletivo, como ocorre, por exemplo, nas
pessoas juridicas, havera a garantia do devido processo, com direito de defesa
e de recurso.

Analisando o processo constitucional, Antonio Carlos de Araujo
Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Céandido Rangel Dinamarco (2010, p. 85)

propugnaram que:

[...] o processo ndo é apenas instrumento cientifico, mas sobretudo
ético. E significa, ainda, que é profundamente influenciado por fatores
histéricos, socioldgicos, e politicos. Claro é que a histéria, a sociologia
e a politica hdo de parar as portas da experiéncia processual,
entendida como fendmeno juridico. Mas é justamente a Constitui¢éo,
como resultante do equilibrio das forcas politicas existentes na
sociedade em dado momento histérico, que se constitui no
instrumento juridico de que deve utilizar-se o processualista para o

completo entendimento do fenbmeno processo e de seus principios.

Obviamente que ndo se pode exigir dos particulares, mormente
em associacdes, que eles disponibilizem nas relagbes entre si de um tramite

processual nos moldes previstos no Cédigo de Processo Civil. O que se quer

' Artigo 57 do Cédigo Civil: A exclusdo do associado s6 é admissivel havendo justa causa,

assim reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa e de recurso, nos termos
previstos no estatuto.
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extrair da atividade particular € que ndo haja lesdes a direitos submetidas ao
puro alvedrio de quem detém algum tipo de poder de mando. Por exemplo, ndo
€ razoavel permitir que a diretoria de um clube exclua os seus membros por
motivos pessoais ou futeis, sem garantir a eles o direito de ser ouvido e de se
defender, sem que seja necessario recorrer ao Poder Judiciario, tornando
altamente moroso a solugéao do conflito.

Com relacdo ao condémino nocivo, que € aquele que ndo cumpre
reiteradamente com o0s seus deveres perante o condémino, nos termos do
artigo 1337, “caput’ e paragrafo Unico do Cédigo Civil*?, a assembleia de
moradores, para deliberar o afastamento de referido condomino, precisa
recorrer ao Poder Judiciario. Desse modo, garante-se ao conddmino nocivo
recalcitrante o direito de ser ouvido, consequentemente fazendo incidir o devido
processo legal na relacdo particular em uma genuina relacéo privada, que é a
relacéo entre condéminos.

Ainda usando o exemplo do condémino nocivo, esta relacéo
privada entre condéminos terd assegurada todas as garantias constitucionais
fundamentais relacionadas a teoria geral do processo. Ou seja, 0 ambito
privado processual ativo, representado pela assembleia de moradores, sera
obrigado, por intermédio do direito fundamental a acédo, a provocar a jurisdicéo,
instaurando um processo, para conseguir excluir o condémino nocivo. O cédigo
nao permite que a assembleia geral simplesmente faca uma consulta entre os
morados e exclua o condémino nocivo em caso de maioria de votos, porque a
este se garante o acesso ao judiciario para ter preservados os seus direitos
fundamentais, dentre os quais o da moradia.

Do contrario, abrir-se-ia uma lacuna aos abusos da assembleia
geral que poderia deliberar a exclusdo de um condémino por qualquer motivo.
Por isso, 0 acesso ao Poder Judiciario € um meio necessario para o fim de

exclusdo do condémino nocivo, preservando-se o0s diretos fundamentais

12 Artigo 1337 “caput” e paragrafo Unico: O conddbmino, ou possuidor, que ndo cumpre
reiteradamente com os seus deveres perante o condominio podera, por deliberacdo de trés
quartos dos conddminos restantes, ser constrangido a pagar multa correspondente até ao
quintuplo do valor atribuido & contribuicdo para as despesas condominiais, conforme a
gravidade das falas e a reiteracdo, independentemente das perdas e danos que se apurem.
Paragrafo anico: O condémino ou possuidor que, por seu reiterado comportamento antissocial,
gerar incompatibilidade de convivéncia com os demais condéminos ou possuidores, podera ser
constrangido a pagar multa correspondente ao décuplo do valor atribuido a contribuicdo para
as despesas condominiais, até ulterior deliberagdo da assembleia.
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mesmo se tratando de uma relagcdo privada, que, em tese, poderia ser
resolvida nos moldes da convencédo ou no ato constitutivo do condominio.

O mesmo raciocinio pode ser seguido com relacdo ao ja citado
exemplo do membro de um clube que ndo pode ser excluido deste sem ter
direito ao contraditério e a ampla defesa que podem vir previstos
institucionalmente dentro do estatuto da associacdo, desde que respeitados as
premissas minicas da Constituicdo. Todavia, sempre sera possivel ao membro
que se achar lesado recorrer a o Judiciario para fazer incidir os direitos
fundamentais as relacdes privadas, como por exemplo quando o estatuto
prever um contraditério precario.

Nesse contexto, os direitos fundamentais representam um campo
minimo de garantia que deve ser respeitado todas as vezes que houver alguma
atividade particular que interfira na esfera de direitos de outras pessoas.

Para que seja preservada a dignidade da pessoa humana, que é
o principio reitor e fundamento do Estado Democratico de Direito, qualquer
atividade que interfira negativamente na vida de outra pessoa deve garantir ao
lesado um minimo de dignidade e permitir que ele seja ouvido e possa se
defender, seja mostrando o porqué da decisao ser errdnea, seja mostrando os
motivos justificadores de eventual conduta sua desabonadora que possa ter
servido de justificativa para lesionarem seu direito.

O ja citado artigo 57 do Cadigo Civil fala em justa causa. A justa
causa € parametro a ser seguido e apurado nas decisdes particulares que
interfira na esfera de direitos e interesses de outro particular.

A teoria da eficécia direta dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas s6 vem a justificar uma tendéncia que ja foi adotada pelo diploma civil
brasileiro, que € o caso do explanado artigo 57.

No mesmo diapasdo, vale observar que o artigo 111** do Cédigo
de Processo Civil traz a possibilidade de as partes fixarem, por acordo livre de

vontades, a competéncia da causa em razao do valor do bem posto em conflito

* Artigo 111 do Cédigo de Processo Civil: A competéncia em raz&o da matéria e da hierarquia
€ inderrogavel por convencéo das partes, mas estas podem modificar a competéncia em razéo
do valor e do territério, elegendo o foro onde serdo propostas as a¢cfes oriundas de direitos e
obrigacdes.
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ou do territério. A Sumula 335 do Supremo Tribunal Federal reconhece como
vélida a referida clausula, que é conhecida como eleicdo de foro.**

Sabe-se que a clausula de eleicdo de foro nada mais €, pelo
menos em tese, do que um livre acordo de vontade entre as partes,
normalmente particulares, dotadas de plena capacidade civil, titulares de
direitos e obrigacdes, destinado a estabelecer o foro competente para se
discutir eventual conflito de interesses.

Aparentemente, seria um paradoxo limitar o alcance da clausula
de eleicdo de foro, quando as partes possuem uma despropor¢gdo econdmica,
em nome da livre iniciativa. Por exemplo, um acordo firmado em S&o Paulo
entre a Coca-Cola e um pacato cidaddo dono de um bar, no qual se estabelece
o foro da comarca de Rio Branco/AC para a discussdo de eventual conflito,
poderia ser tido como valido sob o argumento de ter sido realizado por partes
capazes e de livre acordo. Para evitar teratologias como esta, a aplicabilidade
dos direitos fundamentais a teoria geral do processo funcionara como uma
espécie de panaceia, em nome dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, para se entender o real significado de se
proporcionar um devido processo aos particulares nas relacdes entre si, tem-se
o principio da operabilidade, que é um marco importante no novo Codigo Civil e
tido, juntamente com o principio da eticidade e socialidade, como fator de
promocado da lei civil por um longo periodo de tempo devido a margem de
discricionariedade interpretativa garantida por meio de clausulas abertas, como
€ 0 caso da boa-fé e da funcéo social da propriedade.

Mas, no caso da aplicabilidade dos direitos fundamentais as
relagcbes privadas, o que abrange a garantia de um devido processo legal ou, a
depender do nivel de autonomia das partes, devido processo convencionado
entre 0s interessados, desde que respeitados 0s preceitos minimos que
assegurem a dignidade da pessoa humana, nao é preciso recorrer as clausulas
gerais como espécies de “portas de entrada” para os direitos fundamentas
(como defende a teoria da aplicabilidade indireta dos direitos fundamentais as
relacbes privadas), sempre a depender do caso concreto e do alvedrio do

intérprete. Basta que haja recorribilidade aos direitos fundamentais, mormente

4 sumula 335 do Supremo Tribunal Federal: E vélida a clausula de eleicdo do foro para os

processos oriundos do contrato.
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o direito da dignidade da pessoa humana, fazendo prevalente a teoria da
eficacia direta dos direitos fundamentais as relagfes privadas.

Pelo exposto, a teoria geral do processo é uma disciplina a ser
objeto de estudos juntamente com os direitos fundamentais. O processo deve
ser visto como um meio de satisfacao de direitos, um meio justo de se chegar
ao direito material.

N&o se pode esquecer que todo o ordenamento juridico tem suas
arestas de sustentacdo nos preceitos fundamentais da Constituicdo. Existem
meios de defesa da ordem juridica exclusivamente voltados para a protecao do
ordenamento juridico, como é o caso da Ac¢éo Direita de Constitucionalidade ou
da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. O Supremo Tribunal
Federal tem, quase que exclusivamente, a funcéo de proteger a Constituicéo e,
consequéntemente os principios fundamentais.

E preciso considerar que a Constituicdo é uma decisdo politica
fundamental, que representa a sociedade no momento de sua criacdo. Os
institutos derivados da Constituicdo, que sdo autbnomos e limitados, como é o
caso das emendas constitucionais, existem com a fungdo de manter a
Constituicdo em consonéancia com o espirito da sociedade.

O Direito visa a proteger a sociedade e garantir a aplicacéo total
dos direitos fundamentais as relacdes privadas nada mais € do que proteger os
cidaddos, mormente nos tramites processuais, fazendo prevalecer o espirito
social. Vale observar que a moral, ordem maior que rege a conduta de
determinada sociedade, baseada no tempo e no espaco, é impossivel de ser
observada integralmente pelo Direito. A moral nunca pode ser vista como o
Direito de uma sociedade, sob pena da prevaléncia dos pensamentos
utilitaristas, pautados nos valores do prazer, no caso, no prazer dos 0rgaos
legislativos

Os valores morais minimos devem ser protegidos, como meio de
garantia de uma convivéncia harménica e estdo representados pela dignidade
da pessoa humana, que € um principio reitor dos direitos fundamentais como
um todo.

A eficacia privada dos direitos fundamentais visa a garantir um
devido processo, com ampla defesa; que se divide em direito de presenca mais

direito de audiéncia. Aquele nada mais € do que a parte ter direito de estar
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presente em todos 0s atos processuais; este, representa o direito de ser
ouvido, de se manifestar. O Contraditério também deve integrar o processo,
preservando assim a dignidade da pessoa humana.

Por todo o exposto até aqui, 0 mais sensato € a adocao da teoria
da eficacia direta dos direitos fundamentais as relacdes privadas (unmittelbare
Drittwirkiung), que é a mais plausivel hoje em dia. Os direitos fundamentais
precisam incidir diretamente a relacdo privada porgue representam o espirito
da sociedade em determinado momento historico e cultura, sintetizado na
Constituicao. Esta, como a lei fundamental e limite de poder do pais necessita
ser observada e respeitada em todas as relagdes, sejam publicas ou privadas.

A maneira mais equanime de fazer prevalecer os direitos
fundamentais em qualquer relacdo é observada com a adoc¢do da teoria da

eficacia direta dos direitos fundamentais as relagfes privadas.
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8 CONCLUSAO

Em razdo da pesquisa realizada no presente trabalho, algumas
conclusdes foram extraidas.

Primeiramente, o mundo capitalista e globalizado esta,
atualmente, em constante mutacéo. A sociedade moderna ndo tem limites para
a informacao e para as misturas, sejam culturais, econémicas ou sociais.

Nesse panorama, passam a existir super empresas, que em
muitos casos formam oligopdlios. No mesmo caminho, alguns individuos
possuem uma fortuna incomensuravel. A desigualdade entre os particulares,
pessoas comuns do dia-a-dia, é latente. Nesse sentido, pensar nos direitos
fundamentais apenas como limitador dos poderes estatais € fazer moucos o0s
ouvidos para um estrondoso barulho que assombra e ameaca os direitos
fundamentais.

Antigamente era o poder da forca que fazia prevalecer esta ou
aguela vontade. Hoje, no mundo capitalista, o poder econdmico faz as vezes
da forca e os particulares que gozam deste poder, principalmente as empresas
privadas, tém a vantagem de fazer valer as suas vontades nos momentos de
negociarem com as pessoas comuns, em alguns casos desesperadas, seja
pelo desemprego ou muitas vezes pelo despreparo cultural, tornando-as
ingénuas e de facil manipulacéo.

Nesse contexto, a teoria da eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas mostra-se como o fator de equilibrio das
relacdes privadas.

O Estado néo representa mais a Unica forca motriz do ambito
social. Os patrticulares evoluiram e gracas a isso 0 Neoliberalismo esta em
voga. A solucdo para os conflitos modernos entre particulares pode estar no
ambito do Direito ligado a eficacia direta dos direito fundamentais as relagfes
privadas.

Em segundo lugar, conclui-se que os direitos fundamentais séo
um importante instrumento que influenciam a teoria geral do processo.

Desse modo, as relagdes privadas, seja em um simples clube, em
um condominio ou em uma escola religiosa, devem respeito aos direitos

fundamentais.
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Os direitos evoluem, e essa nova faceta dos direitos fundamentais
nada mais é do que uma evolugdo que se amolda aos preceitos culturais e
morais da sociedade, embasados na Constituicdo Federal de 1988, chamada
de Constituicdo cidada.

A autonomia privada ndo se vera abalada pela incidéncia direta
dos direitos fundamentais. Ela continuard operante, mas, obviamente, como
tudo no mundo do direito, devera guardar relacdo direta de compatibilidade
com as regras e principios constitucionais, até por uma questdo de
razoabilidade que se exige com relagdo a ordem social e aos preceitos
juridicos-morais tidos por ela como tutelados pelo direito.

Deve-se entender que quando se fala de aplicar os direitos
fundamentais as relacbes privadas, o Unico objetivo € fazer com que os
ditames constitucionais sejam respeitados. A autonomia privada restara
intangivel, desde que seja exercitada dentro dos limites da Constituigdo.

Por fim, a nova face dos direitos fundamentais, tidas como a fase
da eficacia direta destes direitos entre os particulares servira como resposta a
uma sociedade em plena evolugéo.

E importante frisar que quando se busca a incidéncia direta dos
direitos fundamentais as relacdes privadas, ndo se pretende eliminar a
autonomia privada, mas simplesmente fazer com que ela respeite a

Constituicao, que € a lei fundamental de uma sociedade.
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