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RESUMO: Cuida-se de estudo sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas e de sua projecao constitucional nos tempos atuais, passando
por aspectos da historicidade, dos constitucionalismos, das Constituicbes e da
constitucionalizac&o do direito privado, que tiveram interferéncia nesse fendmeno. A
exposicao e o raciocinio serdo embasados primordialmente nas bases histdricas da
construcdo dos modelos de sociedade e dos direitos fundamentais, inicialmente
concebidos como direitos cujos efeitos se produziam na o6tica limitada da relacao
entre 0 Estado e os particulares, visdo essa superada pela realidade de que nem
sempre provém da esfera estatal a maior ameaca aos particulares. Estuda-se, em
suma, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagbes privadas,
analisando-se a jurisprudéncia brasileira e a perspectiva dos desafios da jurisdicdo
constitucional nessa tematica.
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1 INTRODUCAO

A construcdo dos direitos fundamentais teve lastro na necessidade de
limitacdo do poder estatal absolutista, preconizada ao tempo da passagem para o
Estado liberal, caracterizado pelo pensamento individualista de liberdade de
producdo e de acumulacéo de riquezas e pela protecdo de direitos individuais em
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face do arbitrio do Estado. Este se apresentava como o vildo cujos abusos deveriam
ser contidos. E os direitos fundamentais foram instrumentos forjados para essa
misséo, para serem exercidos em face do arbitrio estatal (eficacia vertical).

Inicialmente concebidos como direitos cujos efeitos se produzem na
Otica limitada da relacdo entre o Estado e os particulares, essa visdo, entretanto, foi
superada pela realidade de que nem sempre provinha da esfera estatal a maior
ameaca aos particulares, mas dos proprios particulares, mormente dos portadores
de poder social, politico ou econémico, exercidos sobre os menos afortunados. Isso
se aflorou com a alteracao substancial do processo de producdo e com o surgimento
da sociedade de massa, engendrados pela Revolucao Industrial, que acentuou o
abismo nas relacfes sociais e a brutalidade da miséria e sofrimento que atingiram os
mais necessitados. O constitucionalismo liberal, diante do quadro fatico por que
passava a humanidade, foi cedendo passo, entdo, para um constitucionalismo
social, em que a intervencéo estatal para a garantia de prestacdes positivas foi a
tbnica que passou a imperar. O estado absenteista, cujo escopo magno era a
protecdo dos direitos fundamentais de primeira geracdo deu lugar a um estado
intervencionista, atuante na economia, regulador de atividades e promotor de direitos
sociais.

A traumatica passagem histdrica da humanidade pela acdo de modelos
nazifascistas e pelas guerras mundiais acentuou a necessidade de que essas
mudancas, a fim de evitar novos episédios de totalitarismo, fossem previstas
expressamente nas constituicbes contemporaneas, que passaram a desempenhar
um papel central no ordenamento juridico, com inegavel forca normativa. Além da
organizacdo e limitacdo do poder politico estatal e da previsdo de direitos
fundamentais oponiveis contra o poder estatal, as constituicées passaram a incidir
diretamente sobre as rela¢gdes sociais, contemplando direitos sociais e consagrando
valores como verdadeiros vetores de interpretacdo e de releitura de conceitos e
institutos existentes no mundo juridico. No constitucionalismo pds-guerra, sobressai
a introducdo de principios e normas programaticas, com a ampliacdo do catalogo
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, inspirados na igualdade e na dignidade
da pessoa humana e na realizacdo de prestacdes estatais positivas que pudessem
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Nessa atmosfera, a dogmatica civilista ingressou, entdo, num processo
de revisitacdo de seus institutos, a luz da temética dos principios e valores
constitucionais, na linha da personalizacédo e despatrimonizalizacdo desse ramo do
ordenamento, forte na prioridade da funcdo social, nos valores existenciais e na
dignidade da pessoa humana. Nessa linha, surgiu, inevitavelmente, a temética da
efichAcia horizontal dos direitos fundamentais nas relagbes firmadas entre
particulares.

Os direitos fundamentais, com status de supremacia constitucional, sao
oponiveis ndo somente ao Estado (eficicia vertical), como também, repercutem nas
relacdes privadas estabelecidas entre os préprios particulares-cidaddos (eficacia
horizontal). E este tema da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas
relaces privadas, cabe lembrar, situa-se no contexto mais amplo dos fenbmenos da
constitucionalizacdo do direito, da constitucionalizacdo do direito privado e da
concepcao dos direitos fundamentais como entidades de contetdo principioldgico. A
discussdo do assunto ndo pode deixar de fora a questdo da vinculacdo dos ajustes
particulares aos direitos fundamentais e de sua viabilidade, forma, alcance e
contelido, passando pelo exame da questdo-chave que é a forca da oposicdo da
autonomia privada e a possibilidade de sopesamento com o0s principios
especificamente invocados nos casos concretos.

A extensdo dos direitos fundamentais sobre as relacbes privadas,
importa lembrar, estd umbilicalmente conectada com a forma de estado, a sociedade
vigente e o panorama econdmico, politico e cultural de cada época. E fundamental,
entdo, apresentar um escorco do processo evolutivo do constitucionalismo, para
revelar a conexdo desse tema com a historicidade, para que se possa compreender
as esséncias, os fundamentos e as dindmicas desse fendmeno. Com efeito, seu
desenvolvimento se d& por meio de conexdes e processos légicos, entre as
Constituicdes e suas funcdes, os direitos fundamentais e o direito privado, sendo
relevante essa compreenséo, para subsidiar-se a reflexdo que ora se propde, sobre
a eficicia horizontal dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares.

Ademais, o trabalho ndo se completaria sem a tentativa de ao menos
relacionar os desafios que o constitucionalismo e a jurisdicdo constitucional
atualmente enfrentam no que concerne a garantir a efetividade dos direitos
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vertiginosas transformacdes, no cendculo da globalizacdo, da quebra geral de
modelos organizativos, de pluralismo juridico, de relativizacdo da soberania estatal,
de dominio de corporacfes transnacionais, de desterritorializacdo da producédo, da
revolucdo digital etc., enfim, de um contexto de extrema complexidade e

agressividade.

2 CONSTITUIQAO, DIREITO PRIVADO E DIREITOS FUNDAMENTAIS:
ASPECTOS HISTORICOS

O constitucionalismo, como processo de limitagdo dos poderes estatais
ou como processo indicador do papel e da funcédo das constituicbes nas sociedades
esta profundamente ligado ao surgimento e a formatacdo dos direitos fundamentais,
bem assim a relacdo entre estes e o direito privado, sendo relevante examinar 0s
respectivos contextos histéricos, mesmo que brevemente.

O constitucionalismo, como movimento que pretende assegurar
determinada organizagdo do Estado, encontra suas notas iniciais na Antiguidade
classica, como entre os hebreus, que ja criaram limites ao poder politico e as
Cidades-Estado gregas (séc. V a.C.), com sua democracia direta, sendo errbneo
supor, portanto, “que o constitucionalismo surgiu apenas com o advento das
revolugdes modernas, que instauraram a democracia e afastaram os regimes
absolutistas até entdo existentes”™. Outrossim, a historicidade dos direitos
fundamentais remonta a priscas eras, pois se trata de um processo extenso no
curriculo da humanidade, que foi se solidificando com o passar do tempo.

N&o obstante, para os fins do presente trabalho, de analisar a eficacia
dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, o delineamento tedérico
terd lastro nas linhas mais basilares dos Estados Liberal e Social, por se afigurar
mais nitidas as respectivas linhas mestras e sua relagdo com o tema enfocado.

Antes, porém, cabe lembrar que, durante boa parte da Idade Média,
predominou o Estado absolutista, em que 0s governantes eram tidos como enviados

divinos para exercer o poder sobre o povo, o que poderiam fazer com total liberdade

8 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p.
26.
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e sem limitacbdes, sem qualquer controle juridico. Durante os séculos XVI e XVII,
diversos pensadores buscaram justificar o poder absoluto dos monarcas (i.e. Jean
Bodin, Thomas Hobbes, Nicolau Maquiavel) desenvolvendo bases tedricas a
respeito da origem e da manutencéo do poder, com a nota comum de concepcéao do
Estado como um fim em si mesmo e do poder do soberano, de utilizagdo de todos
meios - considerados licitos ou ndo - que garantissem a conquista e a continuidade
do seu poder. O absolutismo foi um processo relevante para a modernizacao
administrativa e a centralizacdo do poder politico atendeu ao interesse econémico da
burguesia, com a padronizagdo monetaria e dos pesos e medidas. A ado¢do de
mecanismos protecionistas em favor da burguesia garantiu a expansédo do comércio
e, paralelamente, o enfraquecimento da nobreza feudal (poder local), garantindo, em
contrapartida, a supremacia politica do soberano.

Mesmo a luz desse quadro de dominagao e abuso dos detentores do
poder, ainda na ldade Média, o constitucionalismo desponta como movimento de
conquista de liberdades individuais, como bem o demonstra o surgimento da Magna
Charta Libertatum, pacto firmado em 1215 pelo rei Jodo Sem-Terra e pelos bispos e
bardes ingleses. Este documento, ndo obstante tenha apenas servido para garantir
aos nobres ingleses alguns privilégios feudais, principalmente em relacdo a
cobranca de tributos, alijando, em principio, a populacdo do acesso aos direitos
consagrados no pacto, serviu como ponto de referéncia para alguns direitos e
liberdades civis classicos, tais como o habeas corpus, o devido processo legal e a
garantia da propriedade, sendo o principal documento referido por todos que se
dedicam ao estudo da evolucédo dos direitos humanos?.

Com o passar do tempo, o modelo absolutista de concentracdo do
poder, que jA havia servido aos propositos anteriores da burguesia, viu-se,
entretanto, esgotado em funcéo do aumento da complexidade dos processos sociais
e econdmicos. Os privilégios, o exercicio arbitrario do poder politico por uma vontade
individual e a dominacgéo espoliadora da aristocracia ndo produtora e parasitaria, em
contraposi¢cao a miseéria e excluséo, pressionaram fortemente a mudanca de modelo.
Ademais, “o0 eixo central dessa mudanca € a descoberta da existéncia de um poder
econdmico, centrado no controle real e direto dos meios de producdo e das

riquezas, porém sem coincidéncia com o poder politico, com o que € um poder de

4 PERES LUNO, Antonio-Henrique. Los derechos fundamentales. 6. ed. Madrid: Tecnos, 1995, p.
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exercicio impossivel, negando sua propria natureza de poder como fato (exercicio
concreto)™. Em consequéncia, “a ruptura busca a coincidéncia e a concentragéo do
poder econdmico como poder politico, dai porque a Revolucdo Francesa é a
Revolucdo Burguesa, os detentores dos meios de producdo em alianca com o resto
da populagéo, pela violéncia, desmontam o antigo regime, e buscam deter para si
parcela significativa do poder politico™®.

A Revolucdo Francesa representa a derrocada final do Absolutismo,
em termos historicos e foi a dltima das trés grandes revolucdes liberais (precedida
pela Revolucdo Gloriosa, na Inglaterra, e pela Independéncia americana). Detém
enorme relevancia uma vez que difundiu a defesa dos direitos dos cidad&dos, como
demonstra a Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadéo, de 17917. Com base
em seus ideais, jA em 1948, surge a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
assinada em Paris, sendo consagrada como a primeira investida da humanidade em
estabelecer valores humanitarios utilizados universalmente por todos os homens,
independentes de raca, sexo, poder, lingua, crenca etc., concretizando os Direitos
Humanos como conquistas histéricas da civilizagdo, levando a conclusdo de que
uma sociedade € compreendida como civilizada se seus Direitos Humanos séo
protegidos e respeitados.

No entanto, € sabido que o Estado de Direito, na linha preconizada
pelo liberalismo, representou as concepc¢des politicas da burguesia, que procurava a
consolidacdo do poder politico. Com efeito, nada mais natural que a classe que
entdo ascendia, detentora do poder econdémico, lutasse para estabelecer as bases
de seu desenvolvimento. A principal preocupacdo, portanto, considerada a
experiéncia tenebrosa advinda do absolutismo, relacionada com as mazelas da
concentracdo e do excesso de poder, era a de impedir que o Estado interferisse
abusivamente no exercicio dos direitos fundamentais.

A tbnica foi conferir aos cidaddos grande amplitude de
autodeterminacdo e negociacdo, no ambito das relagbes juridicas particulares,
enquanto o Estado seria minimo, com fungdes restritas e ndo interferentes na seara

econdmica. Os direitos fundamentais, mormente os relacionados a liberdade, a

5 JUCA, Francisco Pedro; ISHIKAWA, Lauro. A constitucionalizagéo do direito: uma funcdo social do
direito. In JUCA, Francisco Pedro e ISHIKAWA, Lauro (Orgs.) A constitucionalizacdo do Direito,
seus reflexos e acesso a justica. Birigui: Boreal, 2015, p. 82.
6 JUCA, Francisco Pedro; ISHIKAWA, Lauro, op. cit., p. 82.
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propriedade e ao direito de contratar eram exercitaveis, portanto, contra o arbitrio
estatal (eficicia vertical).

A limitacdo dos poderes estatais em prol da liberdade individual
expressou a maxima do movimento constitucional liberal. As Constituicdes tinham o
escopo de estabelecer as bases organizativas do exercicio do poder politico, como
normas de carater politico, preconizando a separacdo de poderes e disciplinando a
producdo de outras normas (norma de producdo de normas). As Constituicdes,
portanto, eram despidas de imperatividade, ndo podendo ser aplicadas diretamente
nas relacdes sociais, assim como os direitos fundamentais nelas positivados. A
criagdo do direito privado era tarefa do legislador infraconstitucional, a quem cabia,
soberanamente, disciplinar essa seara. E o intérprete, por sua vez, deveria ater-se a
parametros logico-formais, devendo os magistrados seguirem com exatiddo o
disposto nos textos legais, evitando-se o arbitrio judicial.

Apenas se exigia dos poderes publicos que fossem protegidas as
liberdades individuais e a manutencdo da ordem publica, caracterizando-se a
Constituicdo do Estado liberal como criadora do sistema de government by law, que
significava, antes de nada, que a primeira e mais eminente fungao estatal era
declarar o Direito, um feitio “marcadamente estatico e conservador”.

Dessa forma, as relacdes privadas eram disciplinadas pelo Cddigo
Civil, tido como verdadeira constituicdo da vida privada, com notavel autonomia e
preponderancia, portanto, em relacdo a norma constitucional. A autonomia da
vontade e a pacta sunt servanda eram dogmas que obrigavam ao cumprimento dos
contratos, seja l& o que fosse pactuado, vedando-se a aplicacdo dos direitos
fundamentais, portanto, as relacdes privadas. Os direitos fundamentais tinham feicéao
negativa, pois em seu nascedouro foram concebidos essencialmente como limites
impostos aos governantes, a fim de garantir a liberdade dos governados. Tomaram a
natureza de direitos subjetivos publicos, pois seu exercicio se daria contra o Estado,
em caso de interferéncia indevida na vida privada. A atuacdo estatal se
circunscrevia, portanto, a garantia da seguranca interna e externa e da propriedade
dos seus cidadaos. A marca era a auséncia do Estado da esfera econdmica, na qual

somente se permitiam as iniciativas individuais. Laissez faire, pois a “mé&o invisivel

8 COMPARATO, Fabio Konder. Para viver a democracia. Sao Paulo: Brasiliense, 1989, p. 93.
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do mercado” se encarregaria de regular as relagcdes, de manter o equilibrio nas
relacdes privadas e de resolver eventuais conflitos.

Da protecdo das liberdades individuais e da manutencdo da ordem
publica, passou-se a exigéncia de que o Estado assumisse uma posicao ativa, que
garantisse a protecdo de direitos oriundos das relagbes de trabalho, inspirado no
principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana, um movimento necessario
das coisas que deitou o artificio politico pelo qual as Constituicoes liberais
procuraram construir o edificio estatal, baseado nas ideias do repouso e da inagdo®,
em face da situacdo de miséria que passou a predominar.

Brotaram criticas de diversas fontes ao liberalismo econémico de
cunho individualista (capitalismo selvagem), patrocinadas pelo marxismo, pelo
socialismo utépico e pela doutrina social da Igreja, repetindo a convic¢do de que era
preciso garantir condicoes de existéncia para cada ser humano, de sorte que, na
primeira metade do século XIX, a Inglaterra ja editava normas com o objetivo de
proteger o trabalhador e diminuir os efeitos da Revolucdo Industrial sobre os
operarios!®. Com efeito, “apesar dos progressos que o advento dos direitos liberais
representou para a humanidade, a realidade mostrava a sua insuficiéncia para
assegurar a dignidade humana. A industrializacao, realizada sob o signo do laissez
faire, laissez passer, acentuara o quadro de exploracdo do homem pelo homem,
problema que o Estado liberal absenteista ndo tinha como resolver!l. Sob influéncias
marxistas nas décadas de 60 e 70 do século XIX na Alemanha, inicia-se uma
legislac@o de protecdo ao trabalho e a assisténcia social, na RuUssia, e, com base
nas ideias marxistas, brota a Revolucdo Russa de 1917. Devido ao medo de que
processos revolucionarios acontecessem em todo o mundo e, principalmente, nos
paises de capitalismo mais evoluido, a resisténcia da transicdo do Estado liberal
para o Welfare State foi diminuta. E na virada do século XX, surge o Estado do Bem-
Estar Social e com ele a ideia de uma aplicacdo da Constituicdo com direitos
referentes a condicdo minima de vida, como por exemplo, direito a saude, direito a
educacdo, direito a seguranca, etc'?. E lembra-se, ademais, que “foi a grande crise

do capitalismo, no periodo entre as duas grandes guerras mundiais, cujo apogeu

9 COMPARATO, Fabio Konder, op. cit., p. 43.

10 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Rela¢g8es Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris Editora, 2006, p. 15-17.

11 SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 15.

12 SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 15-17.



consistiu no colapso da Bolsa de Nova lorque em 1929, que evidenciou a definitiva
superacao do modelo liberal de Estado. A grande depresséo que se seguiu a quebra
da bolsa, tornou patente a necessidade de intervencdo estatal no mercado, para
corrigir rumos e reduzir o desemprego”3.

A experiéncia historica, principalmente no pés Il Guerra conduziu ao
aprofundamento de uma viragem na concep¢ao constitucionalista, ganhando
destaque a valorizacdo das instituicbes democraticas e seus mecanismos, em
decorréncia da trauméatica época autoritaria e totalitaria dos modelos nazifascistas, e
a necessidade de reconstrucao institucional e econémica, haja vista a necessidade
de apoio social, de assisténcia e busca de bem-estar social'*. Além disso, a
realidade histérica havia revelado a necessidade de criacdo de mecanismos para a
contencao dos abusos do legislador e das maiorias politicas, em funcdo do que “as
constituices do pos-guerra incorporaram direitos fundamentais, que passaram a ser
diretamente aplicaveis, independentemente da vontade do legislador’®. Nessa linha,
inarredavel foi o desenlace no sentido de se reconhecer a Constituicdo como
auténtica norma juridica, com forca normativa e capaz de incidir diretamente sobre
casos concretos, inclusive relagdes privadas, notadamente os direitos fundamentais
e principios nela positivados, o que ganhou extremo relevo na vida politica e social.
A atuacao da jurisdicdo constitucional passou a ser, nos dias atuais, fato corriqueiro
para o Judiciario brasileiro, em questdes de grande relevancia social.

As normas constitucionais

gue ditam os principios de relevancia geral sao de direito substancial
e ndo meramente interpretativas; o recurso a elas, também em sede
de interpretacdo, se justifica, como qualquer outra norma, como
expressao de um valor ao qual a prépria interpretacdo ndo se pode
subtrair. E importante constatar que os valores e 0s principios
constitucionais s&o normas?®.

(...

Logo, a normativa constitucional ndo deve ser considerada sempre e
somente como regra hermenéutica, mas também como norma de
comportamento, idénea para incidir sobre o contetdo das relacdes
entre situacdes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores?’.

13 SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 18.

14 JUCA, Francisco Pedro; ISHIKAWA, Lauro, op. cit., p. 85.

15 SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte:
Forum, 2014, p. 27.

16 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 580.

17 PERLINGIERI, Pietro, op. cit., p. 590.



No Estado social, a propriedade n&o tem a protecao absoluta que tinha
no Estado liberal, pois € limitada e condicionada aos interesses coletivos e de néo-
proprietarios. Com essa nova realidade ha uma nova estrutura do Estado e da
separacdo dos poderes, as constituicbes passaram a se valer de normas
programéticas, ou seja, normas que o Estado tem como objetivo, metas e fins a
serem buscados. Normas essas que passam a tutelar a ordem econdmica e as
relagdes privadas e nao s6 apenas o Estado. “O Direito Constitucional penetra em
novos campos, fecundando-os com seus valores. A Constituicdo, em suma, nao &
mais a ‘Lei do Estado’, mas o Estatuto Fundamental do Estado e da sociedade™®. A
constitucionalizacdo do direito civil nada mais € do que um didlogo entre o Cédigo
Civil e a Constituicdo, no qual repousa a protecdo da pessoa como maxime do nosso
ordenamento juridico e, para que essa protecdo seja possivel, deve-se reconhecer a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais!®. Desse modo, nota-se que “toda a
l6gica inerente ao Estado social reclama uma vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais™°. Por outras palavras, “a Constituicdo deixou de ser apenas a
fonte suprema do direito publico, reguladora da organizacdo do Estado e garantidora
dos direitos dos cidaddos — as liberdades publicas oponiveis ao Estado -, para
converter-se, também, em lei fundamental do direito privado, reguladora das
diretrizes essenciais das relacbes entre os privados, com eficacia imediata e
direta™!.

O grande problema, entretanto, que repercute na atualidade, é que a
incomensuravel demanda social e os custos de implantacdo das promessas sociais,
a maior parte descumprida, com o0 agravamento da situacdo engendrada pela
globalizacéo, levam a um cenario preocupante.

Com a globalizacdo tudo ficou muito imediato, as fronteiras se
reduziram, a tecnologia aproximou 0s povos e costumes foram entrelacados, 0s
mercados foram ampliados, e qualquer coisa que aconteca fora das fronteiras do
Estado pode influenciar diretamente a vida diaria de qualquer cidadao em qualquer
parte do mundo. Tudo se comunica, tudo se influencia, tudo se sabe e se trata de

um processo irreversivel, no bojo do que ora se denomina de Quarta Revolucao

18 SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 23-24.

19 TARTUCE, Flavio. Funcdo social dos contratos: do Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo
Civil de 2002. 2. ed. Sao Paulo: Método, 2007, p. 89.

20 SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 26.

21 LOBO, Paulo. Direito civil: contratos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 41.
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Industrial, da Revolugédo 4.0 ou mesmo de Revolucao Digital, que compreende a
aplicacado de uma combinacédo de tecnologias digitais, como a Internet das Coisas, a
Inteligéncia Artificial, o Big Data, a impressao 3D, a realidade aumentada, a robdtica,
a automatizacao de processos, entre outras, que estdo impactando a inddstrias, e 0s
negécios, proporcionando reducdo de custos, aumento de produtividade,
flexibilizacdo da produgdo, maximizagdo de lucros, melhoria na qualidade,
personalizacdo dos produtos etc., em mundo globalizado cada vez mais competitivo,
extremamente dindmico e economicamente agressivo.

A globalizacdo dificulta a acdo do Estado social, ao elevar ao plano
transnacional a concorréncia comercial, fazendo com que os agentes econémicos
tentem buscar uma forma de reduzir seus gastos, com isso ocorre 0 aumento do
desemprego devido a baixa oferta de trabalhos, flexibilizacdes de leis trabalhistas,
automacao tecnologica da méao de obra, aumento da exclusao social e aumento das
desigualdades, entre tantos outros problemas. O efeito disso sdo os Estados
modificando suas constituicbes com o intuito de adapta-las ao dinamismo de uma
nova ordem internacional reestruturada, globalizada e digitalmente revolucionada,
visando ao paradigma de um Estado pés-social que possa vencer tantos desafios.

A jurisdicdo constitucional tera imenso desafio para garantia a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, no presente e
principalmente nos tempos que se avizinham, haja vista as crescentes dificuldades
patrocinadas pelo processo de globalizacdo e pelo pluralismo juridico, que colocam
em xeque a forgca normativa e o papel garantista da Constituicdo. A medida em que
se multiplicam as fontes de direito e ocorre uma descentralizagdo das instancias
decisérias, a efetividade da Constituicdo e da jurisdicdo constitucional, no papel de
garantir a observancia dos direitos fundamentais, € posta em davida pela velha
conhecida pacta sunt servanda, que parece ter sido ressuscitada do liberalismo
classico, por dificultar (ou mesmo inviabilizar) o controle jurisdicional, em certas
hipéteses.

Como nao se pode fugir de uma realidade ja construida pela trajetoria
humana, reivindica-se uma Constituicdo “como momento articulador de complexas
redes de normas interdependentes, capaz de evitar que as exigéncias faticas dos

mutantes fluxos normativos transnacionais nao vulnerem as exigéncias normativas

11



dos valores constitucionais™?. Ou seja, “a garantia dos direitos, sua realizagdo em
termos praticos, requer a implementacdo de novos modelos juridicos de acordo com
as exigéncias da interdependéncia na era da globalizacdo. Busca-se novo saber
juridico capaz de estimular a demanda pela universalidade dos principios
constitucionais e de articular uma resposta eficaz & crescente perda da capacidade
normativa dos ordenamentos juridicos estatais”23.

Esse quadro imple repensar-se, fortalecer-se e modernizar-se o
exercicio da funcéo jurisdicional constitucional, pois € a ultima barreira que pode
ainda garantir a eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas,
nesse processo aparentemente sem volta, de crise do Estado social e de
fortalecimento da globalizacdo neoliberal, que acentuam desigualdades econémicas
em prol de fortalecimento de poderes privados dominantes de circulacdo

transnacional, cujo fim ao cabo de tudo s&o eles mesmos, pois esse € 0 meio

propicio de sua cultura.

3 TEORIAS

3.1 Teoria da A¢édo Estatal

No cenario norte-americano, prevalece o entendimento que os direitos
fundamentais somente vinculam as relacdes juridicas em que ha participacdo do
Estado. N&do pode haver violagao a direitos fundamentais se estiverem envolvidos
apenas particulares. Essa postura expressa maximo respeito a autonomia privada,
baseia-se no fato de a Bill of Rights listar proibigbes somente ao poder
governamental e tem por fundamento a preservacdo da autonomia dos Estados, a
gquem compete legislar sobre direito privado, impedindo que as cortes federais
interfiram nas rela¢des privadas. Nessa linha, a teoria da state action estabelece que
os direitos fundamentais previstos na constituicdo vinculam apenas o Estado, ndo

podendo ser invocados na relacdo particular-particular. Seu temperamento, a

22 JULIUS-CAMPUZANO, Alfonso de. Constitucionalismo em tempos de globalizacdo. Trad. José
Luis Bolzan de Morais e Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.
65.

23 JULIUS-CAMPUZANO, Alfonso de, op. cit., p. 64.
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chamada public function theory, preconiza que o0s particulares que agem no
exercicio de atividade estatal, em razdo de delegacdo de funcéo tipica, também
estao sujeitos aos direitos fundamentais, por assumirem fung¢des de carater publico.

Para Daniel Sarmento, que trata essas hipéteses como de negacao da
eficicia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas, o sistema americano nao
proporciona um tratamento adequado a tais direitos, pois 0S maiores perigos e
ameacas a estes nao provém apenas do Estado, mas também de grupos, pessoas e
organizacdes privadas, estando essa postura profundamente associada ao radical
individualismo que caracteriza a Constituicdo e a cultura juridica daquele pais?“.
Para Virgilio Afonso da Silva, “ainda que, com a doutrina da state action, se queira,
aparentemente, negar a vinculacdo de entidades n&o-estatais aos direitos
fundamentais, ndo € isso que ocorre de fato, j& que o casuismo da Suprema Corte
norte-americana sempre encontra uma forma, por mais artificial que seja, de igualar
0 ato privado questionado a um ato estatal quando se quer coibir alguma violacéo a
direitos fundamentais por parte de pessoas privadas”?®. Segundo este autor, “ao
invés de se negar a aplicabilidade dos direitos fundamentais as rela¢des privadas, a
doutrina da state action tem como objetivo justamente definir em que situacdes uma
conduta privada esta vinculada as disposigdes de direitos fundamentais”.?6

Porém, o artificialismo e o malabarismo utilizados de forma pela
jurisprudéncia americana, de forma assistematica e casuistica para, ao final, apontar
que por tras de relacdes privadas estd a ordem estatal e fazer atuar os direitos
fundamentais nos casos concretos, sdo um indicativo claro de que o quadro tedrico
deve ser repensado, pois permanece obnubilado em face do que de fato acontece.

Para ilustrar o que se quer dizer, vejamos alguns casos célebres de
aplicacdo dessa linha tedrica. No caso Marsh v. Alabama (1946), a Suprema Corte
decidiu que uma empresa privada, que possuia terras no interior das quais se
localizavam ruas, residéncias, estabelecimentos comerciais etc., ndo podia proibir a
pregacdo de Testemunhas de Jeova no interior de sua propriedade, pois ao manter
uma cidade privada a empresa se equiparava ao Estado e se sujeitava a 12 Emenda

gue assegura a liberdade de culto. Da mesma forma, em Evans v. Newton,

24 SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 187-197.
25 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacdes privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 99.
26 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas
relacdes privadas. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 99.
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reconheceu a ilicitude da negativa de acesso aos negros a um parque privado, mas
aberto ao publico em geral. No caso Burton v. Wilmington Parking Authority, a
Suprema Corte decidiu que um restaurante, que ocupava um espaco alugado do
Poder Publico, estava vinculado ao principio da isonomia e ndo podia discriminar
sua clientela com base em motivos racionais. Ja no caso Shelley v. Kraemer, existia
uma convencgao privada vinculando os proprietarios de varios iméveis de uma regido,
gue os proibia de aliena-los a minorias raciais. Um deles vendeu seu imével a um
negro, contra o que os demais se opuseram por meio de acdo judicial, que foi
julgada procedente em primeira instancia. A tutela da jurisdicao inferior, que foi a
favor da discriminacéo, é que seria tomada como acao estatal pela Suprema Corte,
ao decretar a violacédo de direito fundamental e julgar a demanda improcedente?’.
Portanto, ndo obstante o sustentado pela doutrina americana, no
sentido de que os direitos fundamentais vinculam somente as autoridades estatais a
pratica jurisprudencial “tem mostrado outra realidade, ainda que encoberta: a de que
os direitos fundamentais vinculam, de alguma forma, os individuos nas suas
relagdes entre si"?8. A solucdo dada, na verdade, prioriza o fim do ato e ndo sua

forma e origem.

3.2 Teoria da Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais Nas Relacdes
Privadas

Conforme j& exposto acima, no liberalismo classico, os direitos
fundamentais, tidos como direitos subjetivos publicos, vinculavam apenas o Estado,
que poderia ser acionado pelos individuos, na defesa de suas liberdades. Com o
advento do Estado social e o fendbmeno da constitucionalizagéo do direito, os direitos
fundamentais ultrapassaram a perspectiva subjetiva, para assumir uma dimenséao
objetiva, consubstanciando os valores mais relevantes em uma comunidade, tidos
como valores legitimamente essenciais.

A dimensao objetiva “expande os direitos fundamentais para o ambito

das relacdes privadas, permitindo que estes transcendam o dominio das relagcbes

27 Conferir os casos referidos, entre outros, em SARMENTO, Daniel, Direitos Fundamentais e
Rela¢6es Privadas, p. 190-193.
28 SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p. 102.
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entre cidadao e Estado, as quais estavam confinados pela teoria liberal classica”?®,
reconhecendo-se que “limitam a autonomia dos atores privados e protegem a
pessoa humana da opressdo exercida pelos poderes sociais ndo estatais,
difusamente presentes na sociedade contemporanea”°.

Em funcdo desse status dos direitos fundamentais, de
consubstanciarem normas que expressam Vvalores fundamentais com imensa
repercussdao no ordenamento juridico, tem-se que sua eficacia, com a forca
normativa prépria da norma constitucional, se irradia ndo sO verticalmente
(Estado/cidaddo), mas também horizontalmente (cidadao/cidad&o). A seguir, serdo
abordadas as teorias existentes sobre a eficacia dos direitos fundamentais,

especificamente nas relacdes privadas, quando o conflito envolve particulares.

3.2.1 Teoria da eficacia horizontal indireta

Essa teoria foi desenvolvida na doutrina alema por Gunter Durig (1956)
e é a dominante atualmente no direito germanico, doutrinaria e jurisprudencialmente.
Basicamente, toma-se a norma constitucional como ordem de valores centrada nos
direitos fundamentais, negando, porém, a viabilidade de aplicacdo direta nas
relacGes privadas, pois isso encontraria 6bice na autonomia privada e desfiguraria o
direito privado, que seria convertido em simples concretizagdo do direito
constitucional. A eficacia horizontal direta acabaria por conceder carta branca ao
juiz, por conta do grau de indeterminacdo desses normas constitucionais e seria
comprometida a liberdade individual. Os direitos fundamentais séo concebidos como
elementos da ordem objetiva de valores, que se irradia pelo ordenamento juridico,
inclusive o direito privado, orientando sua interpretacdo. Porém, os valores
fundamentais devem incidir apenas mediatamente nas relagdes privadas, deixando
a tarefa de definicdo, aplicagcdo e concretizacdo dos direitos subjetivos ao
instrumental do direito civil. Os efeitos dos direitos fundamentais seriam produzidos
nos negoécios privados por meio das clausulas gerais da legislagao

infraconstitucional, que orientariam o juiz na aplicacdo dos enunciados normativos.

29 SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 107.
80 SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 107.
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Dessa forma, cabe ao legislador privado a mediacdo da incidéncia dos direitos
fundamentais sobre os particulares.

Os direitos fundamentais, portanto, s6 alcangariam os particulares apés
serem “realizados” pelo legislador e ndo se apresentariam como direitos subjetivos
invocaveis, de pronto, por qualquer dos interessados, tendo que se admitir, com
base na propria ideia de autonomia privada (e ampla liberdade individual) a
possibilidade de renuncia a esses direitos nessas relagdes3".

Nesse sentido, Konrad Hesse aduz que os direitos fundamentais, em
geral, ndo podem vincular diretamente interesses privados, sendo tarefa do
legislador de direito privado — vinculado aos direitos fundamentais — a quem cabe,
em suas regulacdes, concretizar seu contetdo juridico, em especial, demarcando
reciprocamente posicdes de particulares afiancadas juridico-fundamentalmentes®?.
“Os tribunais ndo devem corrigir as decisdes e ponderacdes do legislador em
intervencdo sobre direitos fundamentais ou com apoio em suas proprias
ponderagdes”, conclui o autor3. Os direitos fundamentais sdo observados por duas
dimensdes: a) dimensao negativa ou proibitiva, que veda ao legislador editar lei que
viole direitos fundamentais; b) dimensdo positiva, impondo um dever para o0
legislador utilizar direitos fundamentais, ponderando, porém, quais deles devam se
aplicar as relagdes privadas. Essa a teoria prevalente na Alemanha3.

Note-se que, “quando se sustenta que os direitos fundamentais
produzem efeitos nas relacdes entre particulares, mas que esses efeitos sao
indiretos, ou seja, por meio de uma mera reinterpretacdo do direito
infraconstitucional, especialmente do direito privado, ndo se nega a eficacia das
normas de direitos fundamentais, nem sua producdo de efeitos”®. Com efeito, ndo
obstante o Tribunal Constitucional alemao tenha rejeitado a incidéncia direta dos
direitos fundamentais as relacdes privadas, entendeu que a ordem de valores deve
ser fortemente considerada na interpretacdo do direito privado, e sua aplicacdo
realizada pelos meios disponiveis no proprio sistema juridico, a exemplo das

limitacdes impostas pelo legislador infraconstitucional e das clausulas gerais, que

31 TAVARES, André, op. cit., p. 386.
82 HESSE, Herman HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck. 20. ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1998, p. 284.
33 HESSE, Herman, op. cit., p. 285.
34 CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha. Revista Juridica, Sdo Paulo, v. 312, out. 2003.
35 SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p. 59.
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serviriam de porta de entrada na esfera civil®®. Referindo-se aos casos Lith%,
Blinkfiier®® e Wallraff3®, observa Gilmar Mendes que “a orientagdo esposada pela
Corte em todos esses precedentes parece sinalizar que, embora o
Bundesverfassungsgericht extraia a eficacia dos direitos fundamentais sobre as
relacdes privadas do significado objetivo destes para a ordem juridica total, ele
acaba por reconhecer efeito juridico-subjetivo a essas normas™. Além disso,
menciona a criticas ao entendimento da Corte Constitucional alemé sobre a eficacia
mediata dos direitos fundamentais, em razao da débil fundamentacdo dogmatica, por
ostentar os mesmos problemas de jurisprudéncia sobre a Constituicdo enquanto
ordem valorativa, por falta de clareza na definicdo dos valores que hao de prevalecer
e a incerteza quanto aos critérios de ponderacao e a existéncia de multiplos critérios,
gue poderiam levar a conclusdo de que uma orientacdo pelos valores basicos
poderia fundamentar qualquer decisdo?..

Outrossim, Daniel Sarmento registra as criticas da doutrina a essa
teoria, como a erosdo do principio da legalidade, com a impregnacdo do direito
privado pelos valores constitucionais, o que seria fonte de inseguranca; a falta de
uma tutela integral dos direitos fundamentais no plano privado, que ficaria
dependente dos humores do legislador ordinario; e o carater supérfluo desta

% MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais: eficacia das garantias constitucionais nas relagdes
privadas. In: GRUNDMANN, Stela et al (Orgs.). Direito privado, Constituicdo e fronteiras. 2. ed.
Séo Paulo, Saraiva, p. 42.
87 O Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Lith, em 1950, defendeu um boicote
contra filme de Veit Harlan, que, na época do regime nazista, havia dirigido filmes anti-semitas. O
produtor do filme ajuizou acdo contra Lith, exigindo indenizacéo e buscando a proibicdo do boicote, e
obteve sucesso nas instancias inferiores. O Tribunal Constitucional decidiu em favor da livre
manifestagdo de pensamento de Luth. Nao se fundou, todavia, na aplicabilidade direta do direito &
manifestagdo do pensamento ao caso concreto, mas em uma exigéncia de interpretacdo do Cdédigo
Civil aleméao, especialmente no conceito de “bons costumes”, que seria a “porta de entrada” para o
direito fundamental na relacéo privada (SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p. 80).
%8 O pequeno jornal Blinkflier continuou a publicar a programagdo das radios da Republica
Democratica Alema& mesmo apés a construcdo do muro de Berlim (1961). A editora Springer dirigiu,
entdo, uma circular a todas as bancas de jornais, ameacando-o0s de suspens&o caso continuassem a
vender o Blinkfler. Em acéo indenizatéria promovida pelo jornal, ao final, o Tribunal Constitucional
entendeu que a editora Springer ndo poderia valer-se de sua superioridade econdmica para fazer
valer sua opinido e que opinides contrapostas deveriam concorrer em pé de igualdade com recursos
de carater intelectual somente (MENDES, Gilmar, op. cit., p. 43).
39 Nesse caso, um reporter, adotando uma identidade falsa, obteve um emprego como jornalista da
redacdo do jornal sensacionalista Bild-Zeitung, experiéncia que Ihe forneceu material para um livro.
Na agdo movida pela empresa jornalistica contra o reporter e seu editor, a Corte constitucional
decidiu no sentido de impedir a publicagdo de informacdes obtidas por meio de artificios dolosos,
entendendo que a relagdo de confianga do trabalho de redacéo figura entre as condicbes para uma
imprensa livre (Cf. MENDES, Gilmar, op. cit., p. 43-44).
40 MENDES, Gilmar, op, cit., p. 44.
41 MENDES, Gilmar, op, cit., p. 46.
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construcdo, em razdo de reconduzir a nocdo ja sedimentada da interpretacédo

conforme a Constitui¢cdo?2.

3.2.2 Teoria da eficacia horizontal direta

Essa teoria surgiu na Alemanha, no ano de 1950, por meio de um
magistrado do Tribunal Federal do Trabalho, chamado Hans Carl Nipperdey. A
curiosidade reside no fato de que, apesar de ter sido criada na Alemanha, néo
prevalece no pais. Para essa teoria, 0s particulares estdo vinculados aos direitos
fundamentais independentemente de qualquer outra mediacdo normativa. Aqui n&o
ha necessidade de mediacéao legislativa para que os direitos fundamentais produzam
efeitos nas relagbes entre particulares, pois mesmo sem a “ponte” normativa de
direito privado, os direitos fundamentais acessam - sem subterflgios ou
estratagemas interpretativos - as relacdes privadas, conferindo, diretamente, direitos
subjetivos aos particulares e definindo as relacdes conflituosas entre eles.

Consoante Ingo Wolfgang Sarlet, “a concepgdo de uma vinculagéo
direta dos particulares a direitos fundamentais encontra respaldo no argumento de
acordo com o qual, em virtude de os direitos fundamentais constituirem normas
expressando valores aplicaveis para toda a ordem juridica como decorréncia do
principio da unidade da ordem juridica, bem como em virtude do postulado da forca
normativa da Constituicdo”3. Dessa forma, “a objetividade dos direitos fundamentais
acaba por alcancar ndo s6 as relacbes que envolvem o Estado, mas todo o
ordenamento juridico, inclusive as relacGes entre particulares diante de sua forca
irradiante e vinculante™4.

Os valores e os principios constitucionais sdo normas e as normas
constitucionais, aduz Pietro Perlingieri, “que ditam os principios de relevancia geral,
sao de direito substancial e ndo meramente interpretativas; e o0 recurso a elas,

também em sede de interpretacdo, se justifica, como qualquer outra norma, como

42 SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 204.
48 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 392-400.
44 SARLET, op cit, p. 326-327.
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expressao de um valor ao qual a prépria interpretacdo nido se pode subtrair’#®. Para
0 autor, ndo existem argumentos que contrariem “a aplicagdo direta dos principios
constitucionais: a horma constitucional pode, mesmo sozinha (quando néao existirem
normas ordinarias que disciplinem a fattispecie em consideracdo), ser a fonte da
disciplina de uma relacao juridica de direito civil. Essa solugéo é a Unica permitida se
se reconhece a preeminéncia das normas constitucionais — e dos valores por ela
expressos — em um ordenamento unitario, caracterizado por esses contetidos”®.

No Brasil, a teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais € a mais
coerente e compativel com a Constituicdo de 1988. Com efeito, ao contrario da

Constituicao alema,

uma constituicdo de cunho liberal, cujos direitos fundamentais séo,
essencialmente, direitos de protecdo dos individuos contra possiveis
violagcOes estatais, a Constituicdo brasileira garante também direitos
sociais e os chamados direitos dos trabalhadores. Diante disso,
muitos dos problemas que deram inicio ao debate alemao sobre a
constitucionalizacédo do direito e os efeitos dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares, seja na doutrina ou na jurisprudéncia,
nao ensejam grandes controvérsias no caso brasileiro, devido a
previsdes expressas da Constituicdo®’.

De fato, a Constituicdo brasileira, aberta a conteudos valorativos,
consagra um amplo catalogo (ndo exaustivo)*® de direitos fundamentais, conectados
pela moldura axiolégica de valores e principios e cuja aplicabilidade é direta e
imediata (art. 5°, 81°). Institui uma Republica que tem por fundamento a dignidade
da pessoa humana, a cidadania e os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.
Estipula como objetivos fundamentais construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza e a

marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e promover o bem de

45 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 580.
46 PERLINGIERI, Pietro, op. cit., p. 589. Segundo o autor, “a norma constitucional torna-se a razéo
primaria e justificadora (ainda que néo a Unica, se for individuada uma normativa ordinaria aplicavel
ao caso) da relevancia juridica de tais relagbes, constituindo parte integrante da normativa na qual
elas, de um ponto de vista funcional, se concretizam. Logo, a normativa constitucional ndo deve ser
considerada sempre e somente como mera regra hermenéutica, mas também como norma de
comportamento, iddnea para incidir sobre o contelildo das relagBes entre situacdes subjetivas,
funcionalizando-as aos novos conteudos” (PERLINGIERI, Pietro, op. cit., p. 590).
47 SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p. 237.
48 CF, art. 5° § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte.
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todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacao. Define uma ordem econdémica como sendo fundada na valorizagao
do trabalho humano e na livre iniciativa, e tendo por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os principios da funcéo
social da propriedade, da defesa do consumidor, da reducéo das desigualdades
regionais e sociais e da busca do pleno emprego (CF, art. 17).

Ademais, ha uma série de direitos fundamentais expressamente
previstos cujo exercicio faz sentido em face de particulares, como a liberdade de
expressao (art. 5°, IV) e o correspondente direito de resposta (art. 5°, V), os direitos
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem (CF, art. 5°, X), e a inviolabilidade
de consciéncia e de crenca (art. 5°, VI), todos eles oponiveis, principalmente, contra
acOes de individuos e nédo do Estado.

Dessa forma, por conta da estruturagdo constitucional do sistema de
direitos fundamentais e de sua funcdo no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha
como defender outra posicdo que ndo a da eficacia direta, mesmo em face das
relacBes de carater privado. E claro que ndo se deve ignorar o cuidado que se deve
ter com a autonomia privada, sem a qual se comprometeria o direito privado em
termos de confianca nas pactuacbes e de seguranca juridica nas relacdes
combinadas. Mas o imperativo de justica social, predominante nas chamadas
constituicbes sociais, fez com que crescessem técnicas juridicas de limitacdo da
liberdade de contratar, mediante normas cogentes, e “principios sociais do contrato
(funcdo social, boa-fé objetiva e equivaléncia material) passaram a conformar a
autonomia da vontade, a qual chega a ser desconsiderada em situagbes de natural
desequilibrio de direitos e obrigagcbes, como se da com os contratos de adesao a
condi¢cdes gerais™®. Ademais, “a constitucionalizacdo do direito civil salienta a
centralidade da pessoa e dos valores a ela imanentes, que a CF/88 elevou como
fundamento da organizac&o social e do Estado Democratico de Direito (art. 1°, Ill),
ao lado da solidariedade social, o0 que conduz a uma concepg¢ao do contrato que nao
se exaure na autorregulacdo dos interesses privados™°.

Deve-se, portanto, buscar um ponto de equilibrio, em que se realiza a

vontade das partes, sem descumprir 0S preceitos constitucionais fundamentais.

49 LOBO, Paulo, op. cit., p.42.
50 LOBO, Paulo, op. cit., p.43.
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Na jurisprudéncia, a questdo € ainda incipiente, porém nota-se
acentuado progresso no sentido do reconhecimento da eficicia direta dos direitos
fundamentais, ainda que ndo conste expressamente das decisfes. Vejamos alguns
casos.

O STF, no RE 158.215/RS, por exemplo, em que membros de
cooperativa foram expulsos sem o atendimento da garantia do contraditério e da
ampla defesa, pelo fato de terem desafiado a assembleia geral da entidade,
determinou a anulacdo da ata e a reintegracdo dos prejudicados, com O0s
consectarios pertinentes®'. Em situacéo similar, no RE 201.819/RJ, o STF entendeu
haver violagdo a garantia da ampla defesa e do contraditério, em caso de excluséo,
pela Unido Brasileira de Compositores, de associado que teve violadas essas
garantias fundamentais, reconhecendo, expressamente, que “as violagdes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagbes entre o cidaddo e o
Estado, mas igualmente nas relacdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de
direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo
vinculam diretamente ndo apenas o0s poderes publicos, estando direcionados
também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados”™?2.

No RE 161.243/DF, reconheceu o STF a violacdo ao principio da
igualdade, em caso que trabalhador brasileiro, empregado da Air France, ndo teve
aplicado e ele o estatuto pessoal da empresa aérea, que lhe concederia vantagens,
apenas pelo fato de ndo ter nacionalidade francesa®®.

Nos recentes julgamentos dos RE 646.721/RS e 878.694/MG, ambos
com repercussao geral reconhecida, o STF declarou inconstitucional o artigo 1.790

do Cadigo Civil, que estabelece diferencas entre a participacdo do companheiro e do

51 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 158.215/RS. Rel. Min. Marco Aurélio. Diario de Justica,
Brasilia, 07/06/1996.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 201.819-0. Rel. Min. Ellen Gracie. Rel. p/ Acérddo Min.
Gilmar Mendes. Diario de Justica da Unido, Brasilia, 27 out. 2006. A respeito do espaco de autonomia
privada garantido pela Constituicdo as associacdes, consignou-se nesse julgado que “nao esta imune
a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de
seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode
ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente
agueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricfes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e forgca normativa também se
imp6em, aos particulares, no ambito de suas relagBes privadas, em tema de liberdades
fundamentais" (STF, RE 201.819, cit.).

53 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 161.243/DF. Rel. Min. Carlos Velloso. Diario de Justica,
Brasilia, 19/12/1997.
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cOnjuge na sucessdo dos bens, concluindo pela equiparacdo entre cOnjuge e
companheiro para fins de sucessao, inclusive em unides homoafetivas. Segundo a
Corte, nesses julgados, ndo é legitimo desequiparar, para fins sucessoérios, 0s
cOnjuges e os companheiros, isto é, a familia formada pelo casamento e a formada
por unido estavel, pois a hierarquizacdo entre entidades familiares é incompativel
com a Constituicdo de 1988, forte nos principios da igualdade, da dignidade
humana, da proporcionalidade como vedacao a protecao deficiente e da vedacao do
retrocesso®. Nao houve, entretanto, qualquer mencédo expressa a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, conquanto disso se tratasse.

Ja no também recente Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
com Agravo 1.008.625 SP, o STF fez referéncia expressa na ementa do julgado a
“eficacia horizontal dos direitos fundamentais”®, ao julgar questéo afeta a recusa do
direito de associacdo e requisitos associativos, ocasido em que mencionou como
precedente o RE 201.819/RJ, acima citado.

O TRF da 12 Regido, por sua vez, em sede de apelacao civel, decidiu
que “o leilao do objeto empenhado sem expressa e prévia notificagdo de seu
proprietario viola o contraditério e a ampla defesa, direitos estes de cunho
fundamental, previstos no art. 5°, LV da Constituicdo Federal, aplicaveis inclusive
entre os particulares, conforme entendimento do C. STF, em virtude da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais”®. Nesse caso, o leildo havia sido realizado
apos o vencimento e as joias penhoradas sem notificacao prévia, diante de dispensa
expressa no contrato, cuja respectiva clausula foi considerada abusiva.

Conforme j& decidiu o Superior Tribunal de Justica (REsp 1.280.871-
SP e REsp 1.439.163-SP), as taxas de manutencdo criadas por associacdes de
moradores ndo obrigam os ndo associados ou 0s que a elas ndo anuiram, nao
havendo espaco para presuncdo de aceitacdo tacita, pois em nosso ordenamento
juridico ha somente a lei ou o contrato como fontes de obrigacbes. Portanto, “a

associacdo de moradores é mera associacdo civil e, consequentemente, deve

54 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 646.672-1/RS. Rel. Min. Marco Aurélio. Diario de Justica
da Unido, Brasilia, 11/09/2017; BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 878.694/MG. Rel. Min. Luis
Roberto Barroso. DJe, 06/02/2018.
5 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE n. 1.008.625 AgR/SP. Rel. Min. Luiz Fux. DJe,
19/04/2017.
56 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Apelacdo Civel 00102952420114013500. Rel.
Des. Fed. Jirair Aram Meguerian. Brasilia, e-DJF1, 23/10/2017.
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respeitar os direitos e garantias individuais, aplicando-se, na espécie, a teoria
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais”>’.

Como se vé, uma breve passada de olhos pela jurisdicdo constitucional
patria relativa a efetivacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
demonstra o acolhimento da tese de que normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata e irradiam diretamente seus efeitos nas
relacOes juridicas de direito privado, respeitando, mas submetendo a autonomia da
vontade aos valores e principios constitucionais, em constante processo de

ponderacéo, de acordo com as especificidades dos casos concretos.

4 CONCLUSAO

No Estado Social e Democratico de Direito hodierno, é reconhecida a
supremacia da Constituicdo, como auténtica norma juridica fundamental, e sua
capacidade de provocar a releitura e a irradiacao de valores substanciais em face
de institutos e conceitos de qualguer ramo do ordenamento juridico, com notavel
relevo na vida politica e social da nacéo. Esse processo, que em linhas gerais €
denominado de “constitucionalizagdo do direito”, abrange o subtema da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas privadas, que deve ser
orientado pelas diretrizes da lei fundamental.

Aos direitos fundamentais positivados na norma constitucional ndo se
reconhece atualmente apenas a eficacia vertical em face do embate individuo-
Estado, mas também a eficacia horizontal, que, surgida na Alemanha, em meados
do século XX, define a incidéncia desses direitos também nas relagdes privadas
(particular-particular). Significa dizer que os direitos fundamentais se aplicam néo sé
nas relacbes entre o Estado e o cidadado (eficacia vertical), mas também nas

relacbes entre os particulares-cidadaos (eficacia horizontal), haja vista tanto num

57 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.280.871/SP e REsp 1.439.163/SP. Rel. Min. Ricardo
Villas Bbas Cueva, Rel. para acordao Min. Marco Buzzi, julgados em 11/3/2015, DJe 22/5/2015.
Nesse sentido: BRASIL. TRF 32 Regido. AC 1610983. Rel. Des. Fed. Valdeci dos Santos. Sdo Paulo,
e-DJF3, 08/08/2017.
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caso noutro serem possiveis viola¢cdes inadmissiveis que devem coarctadas pela
jurisdicao constitucional.

Alias, a vetusta tese de que os direitos fundamentais somente poderiam ser
invocados para a defesa do particular contra o “Estado-Leviatd”, naquela visdo
liberalista classica, foi superada simplesmente pelos fatos, pois € clarividente que
entidades privadas com elevado poder social e econdmico podem constituir
ameacas graves aos particulares hipossuficientes, ainda mais no contexto cada vez
pior de acentuacdo da desigualdade econbmica caracteristica do mundo
globalizado.

E a forma mais adequada de atuacdo da jurisdicdo constitucional para a
ativacdo dos direitos fundamentais em face de relacdes entre particulares é a que
utiliza o instrumental da eficacia horizontal direta, dada a natureza das normas,
valores e principios constitucionais, que sdo normas de direito substancial e ndo
meramente interpretativas, por expressarem valores que séo a fonte limpida de onde
deve beber diretamente o direito privado, sem a intermediacdo ou utilizacdo de
portas ou pontes.

E imperiosa, portanto, a atuacdo da jurisdicdo constitucional para garantir a
eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais, ndo s6 nas relacdes entre 0s
individuos e os Poderes Publicos, mas também, com a mesma disposi¢do, nas
relaces privadas, protegendo-os da opresséo que o poder econdmico exerce e dos
danos que causa, principalmente aos mais desvalidos.

Num Estado Social e Democratico de Direito, o fortalecimento e a
modernizacdo da jurisdicdo constitucional para enfrentar 0os novos tempos e garantir
a protecdo dos direitos fundamentais sdo imperativos essenciais do principio
democratico, para assegurar as bases da legitimidade da propria Constituicdo. A
atuacao firme da jurisdicdo constitucional é a Ultima barreira de protecao da pessoa
humana e da dignidade do homem como figura central de todo o sistema social e

nao como mero instrumento de politicas globalizantes.
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