A CONFIGURACAO DO DIREITO PRIVADO A
PARTIR DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Gabriel Gomes Canédo Vieira de Magalhées®

Sumario: Resumo — Abstract — Introducdo — 1. Evolucéo da
ciéncia juridica: a humanizacdo do Direito - 2. A
(re)configuracdo do Direito Privado — 3. Incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas — 3.1 Consideracdes acerca
da teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamen-
tais nas relacGes privadas — 3.2 Consideracdes acerca da teoria
da eficécia indireta e mediata dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas — Consideracgdes finais — Referéncias.

Resumo: A dignidade da pessoa humana, positivada em diver-
sos documentos internacionais e na quase totalidade das Cons-
tituicBes, traduz um marco nas transformacdes experimentadas
pela Ciéncia do Direito no decorrer da segunda metade do sé-
culo XX. Esse vetor axioldgico, fundamento de todos os direi-
tos fundamentais, irrompe a nocdo de que todo o sistema juri-
dico deve ser compreendido a luz da pessoa humana. O Direito
Privado, portanto, que por anos a fio foi concebido em uma
perspectiva eminentemente patrimonialista, passou a ser com-
preendido em um cariz personalista. Nesse viés, certo é que 0s
direitos fundamentais, expressao maior da dignidade da pessoa
humana, extenuam seus efeitos em toda a ordem juridica, al-
cancando, por intuitivo, as relagdes interprivadas. As principais
teorias identificadas sobre a incidéncia das normas de direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares s&o denominadas
de teoria imediata ou direta e teoria mediata ou indireta. A pri-
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meira infunde a nocdo de que as normas consagradoras de di-
reitos fundamentais produzem todos os seus efeitos nas rela-
¢Oes interprivadas diretamente, isto €, independentemente de
intermediacdo legislativa. Por seu turno, a teoria da eficacia
indireta ou medita propugna que os direitos fundamentais so-
mente irrompem os seus efeitos nas relacdes entre particulares
por meio de uma concretizacdo legislativa ordinaria, ou seja,
por intermédio dos microssistemas que compBem o Direito
Privado.

Palavras-chave: Evolugdo da Ciéncia Juridica. Dignidade da
pessoa humana. Eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes
interprivadas.

Abstract: The dignity of the human person, positive in various
international documents and in most parts of the Constitutions,
represents a milestone in the transformation experienced by the
Science of Law in the second half of the twentieth century.
This vector set of values, foundation of all fundamental rights,
the notion that breaks the entire legal system must be under-
stood in light of the human person. The Private Law, therefore,
that for years has been designed in an eminently assets, to be
understood in a personalistic nature. This bias, it is certain that
the fundamental rights, the greatest expression of human digni-
ty, overdrive effects throughout the legal system, reaching, for
intuitive, privates relations. The main theories on the incidence
of identified standards of fundamental rights in relations be-
tween individuals are known as theory theory and immediate or
mediate direct or indirect. The first notion that infuses the
standards set forth the fundamental rights of all produce their
effects on private relationships directly, ie independently bro-
kering legislation. In turn, the theory of indirect or meditate
effectively urges that the fundamental rights only burst its ef-
fects on relations between individuals through a common legis-
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lative achievement, ie, through the microsystems that comprise
the Private Law.

Keywords: Development of Legal Science. Human dignity.
Effectiveness of fundamental rights in private relations.

INTRODUCAO

7@ em ddavidas, os direitos fundamentais represen-
tam uma das mais importantes conquistas da hu-
\U manidade. A compreensdo ndo meramente for-

mal desses direitos se fundamenta no principio
<& ga dignidade da pessoa humana, a qual funciona,
pois, como uma inequivoca base normativa dos direitos fun-
damentais.

Inevitavelmente, a clausula geral de humanizacgdo® — dig-
nidade da pessoa humana —, repercutiu consideravelmente no
“universo do Direito”, de sorte que a sua incorporagdo a seara
juridica traduz um “salto de qualidade™® nesse ambiente. N&o é
desarrazoado dizer, que a partir de entdo a pessoa assume uma
posicao norteadora do Direito.

Reflexos de toda ordem, portanto, se propagaram pela
Ciéncia do Direito, sobretudo em razdo da normatividade ou-
torgada as normas constitucionais. A pauta valorativa irrompi-
da pelos direitos fundamentais, por certo, passa a se irradiar
objetivamente para todas as estruturas do ordenamento juridi-

! «“Neste quindénio coube, no caso brasileiro, a uns poucos civilistas a aproximagao
inicial conteudistica ao conceito, através da defesa de uma clausula geral de tutela da
pessoa humana com fundamento no art. 1°, I1l, com o que se tentava reelaborar o
principio-guia que serviria a reunificar o direito civil.” MORAES, Maria Celina
Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de Direito Civil-Constitucional.
12 ed. Renovar. Rio de Janeiro. 2010, p.72.

2 Ensinamento extraido das aulas de Fundamentos Constitucionais do Direito Priva-
do, do Curso de Mestrado em Direito Publico da Universidade Federal de Uberlan-
dia, ministradas pelo Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins.
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No presente trabalho, pretende-se tracar algumas balizas
tedricas concernentes ao modo pelo qual os direitos fundamen-
tais incidem no ambiente eminentemente privado. A questdo
que exsurge entdo, € como as normas consagradoras de direitos
fundamentais produzem seus efeitos nas relacdes privadas,
entre particulares.

N&o se discute nesse trabalho a vinculacdo das relacbes
interpessoais aos direitos fundamentais, mas, ao revés, de que
forma a incidéncia dos direitos em referéncia sobrevird nessa
dimensdo. Assim, a andlise da tematica subsiste em uma pers-
pectiva metodoldgica.*

Vale dizer, no entanto, que antes de promover considera-
cOes sobre o assunto proposto, almejando situar o debate teori-
co no atual estagio cientifico em que se encontra o Direito, por
ser imperativamente l6gico, proceder-se-a a uma andlise sobre
as recentes transformacdes por que passou a Ciéncia do Direi-
to, assim como acerca dos efeitos verificaveis na seara privatis-
ta.

Cumpre advertir que o proposito desse trabalho, por in-
tuitivo, ndo é extenuar o estudo do assunto em voga, apontando
consequentemente uma solucao perfeita e acabada para a inves-
tigacdo cientifica. O nosso objetivo € tdo somente o de langar

% «(...) o principio da dignidade da pessoa humana, consagrado como fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso I11, CF), e que costura e unifica todo o
sistema patrio de direitos fundamentais, ‘representa o epicentro axioldgico da ordem
constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e balizando ndo
apenas 0s atos estatais, mas também toda a miriade de relagbes privadas que se
desenvolvem no seio da sociedade civil e no mercado.”” SARMENTO, Daniel.
Direitos fundamentais e relacfes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p.85/86.

* “Portanto, nfio h4 dbice em afirmar que os direitos fundamentais se aplicam nas
relagdes privadas. A polémica que se instaura é saber como os direitos fundamen-
tais, nestas alteridades, seriam aplicaveis: direta ou indiretamente.” MARTINS,
Fernando Rodrigues. Constituicdo, direitos fundamentais e direitos basicos do
consumidor. In: 20 anos do Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p.194.
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algumas bases teoricas no que diz com a vinculagdo das rela-
cOes privadas aos direitos fundamentais, contribuindo para a
compreensdo dessa tematica e, quica, para a construcéo da Ci-
éncia do Direito.

1.~EVOLU(;AO DA CIENCIA JURIDICA: A HUMANIZA-
CAO DO DIREITO

A Ciéncia Juridica, em razdo da sua inequivoca conota-
cao social, se transforma constantemente a partir dos influxos
provenientes da realidade social, que é por demais ductil.

Assim, é que ao longo da segunda metade do século XX,
mais precisamente com o findar da segunda grande guerra, bem
assim com a consequente proclamacdo da Declaracdo Univer-
sal dos Direitos Humanos de 1948, a Ciéncia Juridica foi inun-
dada com uma onda de transformacBes pontuais concernentes
ao seu paradigma e forma de compreensdo.”

A concepcao filosofica positivista predominante até o su-
pracitado marco histérico sucumbia a uma racionalidade for-
mal, por meio da qual os fendmenos juridicos eram reduzidos a

® “A partir do fim da Segunda Guerra Mundial, diante das atrocidades cometidas
contra milhdes de seres humanos, houve uma evolugéo da teoria juridica, abando-
nando-se a exclusividade do formalismo, para trabalhar com os valores constitucio-
nais, com o elemento axiolégico da norma juridica, com ideias de construcéo de um
novo mundo.” BEURLEN, Alexandra. Direito humano & alimentacdo adequada no
Brasil. Curitiba: Jurua, 2009, p. 45. “Ao emergir da 2* Guerra Mundial, apds trés
lustros de massacres e atrocidades de toda sorte, iniciados com o fortalecimento do
totalitarismo estatal nos anos 30, a humanidade compreendeu, mais do que em qual-
quer outra época da Histéria, o valor supremo da dignidade humana. O sofrimento
como matriz da compreensdo do mundo e dos homens, segundo a licdo luminosa da
sabedoria grega, veio aprofundar a afirmacdo histérica dos direitos humanos. A
Declaragdo Universal, aprovada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em 10 de
dezembro de 1948, e a Convencdo Internacional sobre a prevencdo e punicdo do
crime de genocidio, aprovada um dia antes também no quadro da ONU, constituem
0s marcos inaugurais da nova fase histdrica, que se encontra em pleno desenvolvi-
mento. Ela ¢ assinalada pelo aprofundamento e a definitiva internacionalizagdo dos
direitos humanos.” COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direi-
tos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p.55/56.
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norma posta. Nesse prisma, Pairava sobre os jusfilosofos da-
quela época a ilusoria nocdo de completude do ordenamento
juridico, de modo que o érgdo legislativo teria regulamentado
todas as relacBes sociais, prevendo uma solucdo para toda a
miriade de conflitos. Em suma, o positivismo pregava que 0s
litigios seriam solvidos mediante a aplicacdo silogistica da
norma positivada a situacao fatica subjacente.

As ConstituicOes até entdo, a despeito de ja disciplinarem
as questdes relativas a organizacdo do Estado e aos direitos e
garantias fundamentais, eram tomadas como documentos de
natureza politica, cujo cumprimento de suas disposi¢des ndo se
poderia exigir, pois que se tratava de uma mera “Carta de in-
tencdes”. A realizagdo das diretrizes e programas estabelecidos
pelo legislador constituinte ficava, portanto, inteiramente sub-
metida ao juizo de conveniéncia e oportunidade dos agentes
investidos no poder. A verdade é que os Poderes Publicos ndo
se comprometiam, com fidelidade e sinceridade, em cumprir 0s
fins plasmados nas Constituicdes.

Passado 0 Holocausto — massacre promovido pelo regime
totalitario que acabou por arruinar parte da Europa (Nazifas-
cismo) —, uma nova forma de se compreender o Direito come-
cou a despontar como algo imperativamente necessario, a vista
que toda barbarie promovida por este regime foi levada a efeito
sob a protecdo do “manto da legalidade”, compreendida, por
intuitivo, em um viés eminentemente positivista, formalista.

Diante desse contexto, a doutrina e a jurisprudéncia leva-
ram a efeito uma série de inovacGes metodologicas, as quais
foram agregadas a dogmatica juridica, mais especificamente no
que diz com a posicdo da pessoa humana no sistema juridico.

Essa inflexdo por que passou a Ciéncia do Direito teve

como “mola propulsora” o principio da dignidade humana®,

® Denota-se claramente a relevancia desse valor suprajuridico (dignidade da pessoa
humana) das licbes de MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do patriménio
publico: comentarios a Lei de improbidade adminsitrativa. 3. ed. rev., ampl. e atual.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p.51., para quem “(...) ha uma
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assim compreendido em um cariz material.

Pode-se afirmar, em suma, que houve um retorno aos va-
lores, configurando-se o fendmeno que os estudiosos conven-
cionaram em chamar de “Virada Kantiana”, expressao que
presta-se para designar a reaproximacgio do Direito com a Eti-
ca’.

Vale dizer, oportunamente, que essa parabola verificavel
na Dogmatica Juridica subsistiu tendo como diretriz filosofica
0 pbs-positivismo, que se caracteriza pela confluéncia das cor-
rentes de pensamento jusnaturalista e positivista, afigurando-se
como um ponto de equilibrio entre esses dois paradigmas pre-
facialmente opostos®.

As consequéncias advindas da mudanga de paradigma em
referéncia — o retorno aos valores — provocaram, por certo,
acentuadas transformagdes na forma de se compreender o Di-
reito, dentre elas: atribuicdo de forca normativa a Constituicdo
que, inquestionavelmente, conferiu normatividade aos princi-
pios constitucionais; expansdo da jurisdicdo constitucional,
desenvolvimento de uma nova dogmatica de interpretacdo
constitucional®, entre tantas outras.

tendéncia doutrindria que compreende o valor da dignidade da pessoa humana,
tantas vezes transcrito nas Constituicbes mundiais, como o vetor preponderante dos
direitos fundamentais. Possivel compreender que o axioma da dignidade da pessoa
humana, inserido como fundamento na Constituicdo Federal (art. 1°, I1l), transparece
nitidamente como fonte do ordenamento juridico, sendo que a partir dele toda norma
juridica constitucional ou infraconstitucional se desdobra, permitindo alcangar obje-
tivos (foz) presentes na mesma Constituicdo (art. 3°): erradicacdo da pobreza e da
marginalidade e construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.”

" Conforme consta em nota de roda pé em BARROSO, Luis Roberto. Curso de
direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do
novo modelo. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010, p.250., essas ideias tem como marco
inicial a obra de Jonh Rawls “Theory of Justice”, publicada em 1971.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: 0s
conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p.247.

® Idem, p.262. Informagéo colhida nas aulas da disciplina de Fundamentos Constitu-
cionais do Direito Privado, do Curso de Mestrado em Direito Publico da Universi-
dade Federal de Uberlandia, ministradas pelo Professor Doutor Fernando Rodrigues
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N&o pairam ddvidas, na esteira do pensamento de Konrad
Hesse™®, sobre o alto grau de importancia que a normatividade
constitucional assume nesse novo cenério da Ciéncia do Direi-
to. Com a forca normativa atribuida as Constituicdes as normas
radicadas no seu texto abandonam, pois, seu carater essencial-
mente politico — “de uma Carta de intengdes” — para alcar um
“status” de norma juridica, dotadas da imperatividade que lhes
é imanente®. Consigna-se, que a nova concepcdo de norma
constitucional de que se esta a tratar resulta no dever de que 0s
valores e fins consagrados pelo legislador constituinte sejam
efetivamente realizados.

Superada a nocdo positivista — apenas em parte, é preciso
dizer — sustentada no &mbito do Estado Liberal, cujos contor-
nos dogmaticos foram brevemente expostos acima, sem, con-
tudo, afastar a sua estimavel valia historica para a elaboragédo
da Teoria do Direito, é certo dizer que as Constitui¢cbes se mo-
veram para o centro do sistema juridico, ou, nas oportunas pa-
lavras de Paulo Bonavides'?, para quem o principio da consti-
tucionalidade “deslocou para o respeito dos direitos fundamen-
tais o centro de gravidade da ordem juridica”.

Isto significa dizer, que os valores e as diretrizes consoli-
dados na Constituicdo Federal se irradiardo para todos os mi-
crossistemas juridicos, fazendo com que a atividade hermenéu-
tica realizada sobre as leis infraconstitucionais tenha como
ponto de partida a normatividade constitucional. Portanto, “to-

Martins.

0 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicio. Trad. Gilmar Ferreira Men-
des. Porto Alegre: Fabris, 1991.

! ponto amplamente abordado por Joaquin Arce Fléres-Valdes in: El Derecho Civil
Constitucional. Madrid, Ed. Cuadernos Civitas, 1991, p.27: “Y, como conclusion
ante la cuestion planteada y resumidamente desarrollada, podemos afirmar que la
Constitucion no s6lo es una norma juridica, es también norma cualitativamente
distinta y superior a las demas del ordenamiento, en cuanto incorpora el sistema de
valores esenciales de convivencia, que ha de servir de piedra de contraste y de crite-
rio informativo e interpretativo de todo o ordenamiento juridico.”

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. Séo Paulo: Malhei-
ros, 2010, p.398.
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da interpretacdo juridica serd, por intuitivo, uma interpretacéo
constitucional”™®

Nesse sentido, a doutrina convencionou em designar por
“filtragem constitucional” o fendmeno segundo o qual a ordem
juridica deve ser compreendida a partir da Constituicdo, obser-
vando-se os valores e fins assegurados em seu texto. Impde-se,
dessa forma, que os institutos juridicos sejam reinterpretados
sob uma 6tica constitucional™

Ainda, no que concerne aos avangos experimentados pela
Ciéncia Juridica, contrapondo-se as aspiracdes positivistas pro-
pugnadas no seio do Estado Liberal (Estado de Direito), onde
as regras eram concebidas como normas juridicas supremas,
cumpre trazer a baila a ideia de incompletude normativa do
ordenamento juridico. Revela-se imanente a esta no¢do a exis-
téncia de lacunas no sistema juridico positivo, eis que, confor-
me mencionado alhures, por imperativo légico, ndo € possivel
ao legislador prever todos os acontecimentos sociais, até mes-
mo porque a medida que a legislacdo envelhece surgem as suas
insuficiéncias.® E necessério, portanto, que o intérprete lance

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p.364.

14 «“Nesse ambiente, a Constitui¢io passa a ser ndo apenas um sistema em si — com a
sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e interpretar todos
os demais ramos do Direito. Esse fenémeno, identificado por alguns autores como
filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem juridica deve ser lida e apre-
endida sob a lente da Constituicdo, de modo a realizar os valores nela consagrados.
Como antes ja assinalado, a constitucionaliza¢do do direito infraconstitucional ndo
tem como sua principal marca a inclusdo na Lei Maior de normas proprias de outros
dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma ética consti-
tucional.” BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempora-
neo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p.364.

15 carlos Maximiliano in: Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, p.11/12., ja na década de 20 do século passado adverte que: “Ante a
impossibilidade de prever todos os casos particulares, o legislador prefere pairar nas
alturas, fixar principios — estabelecer preceitos gerais, de largo alcance, embora
precisos e claros. (...) O legislador assemelha-se ao generalissimo de um grande
exército. Um experimentado chefe militar ndo ordena as menores operacoes taticas:
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méo da interpretacdo socioldgica, a fim de que possa comple-
mentar a atividade legislativa, amoldando a hipo6tese normativa
as peculiaridades da situacéo fatica em concreto. ™

Como resulta claro, a conversdo axioldgica sobrevinda na
Ciéncia do Direito, representativamente demonstrada pela
transmudacdo do Estado de Direito em Estado Constitucional,
acabou por produzir efeitos em todos os setores do sistema
juridico, especialmente no Direito Privado, porquanto o nucleo
do ordenamento antes ocupado pelo Caédigo Civil hoje é toma-
do pela Constituicdo e pela sua esséncia democréatica e huma-
nista.

2. A (RE)CONFIGURAGAO DO DIREITO PRIVADO

Em meio ao Estado liberal, cujo aporte filosofico se con-
centrava nas aspiraces positivistas normativistas, envolvidas
em uma racionalidade formal, compreendia-se nitidamente a
divisdo do ordenamento juridico em duas esferas que ndo se
convergiam, como se fossem dois liquidos que, por mais esfor-
cos que se empreende, ndo se solvem. Esses dois nucleos in-
confundiveis eram identificados como Direito Publico e Direito
Privado.

O Direito Privado, em funcdo da ideologia burguesa pro-
eminente nesta época, traduzia-se como uma seara do Direito
inequivocamente marcada por um cariz sobremaneira patrimo-
nialista. A preocupacdo que tomava corpo nesse instante histo-
rico consistia em proteger os individuos da ingeréncia estatal,

abstém-se de prescrever uma conduta para cada eventualidade. D& instrugbes am-
plas: frisa diretivas gerais; delineia um plano de larga estratégia; deixa as mindcias
de ocasido a iniciativa individual, ou aos subcomandantes. Também o legislador
oferece preceitos abstratos; traga os lineamentos exteriores da ordem juridica, dentro
dos quais o intérprete acomoda o caso concreto, isolado, e as vezes raro.”

18 «E sobretudo com as regras positivas bem feitas que o intérprete desempenha o
seu grande papel de renovador consciente, adaptador das férmulas vetustas as con-
tingéncias da hora presente, com aprecar e utilizar todos os valores juridico-sociais,
— verdadeiro socidlogo do Direito.” Op. cit., p.32.
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dai por que o Estado veio a assumir uma postura absenteista,
respeitando energicamente a esfera de liberdade das pessoas.
Contudo, ndo se pode esquivar em dizer que essa posigéo dis-
tanciada do Estado acabou por possibilitar a visivel desigual-
dade entre os individuos.

Né&o configura demasia salientar, corroborando a concep-
cao patrimonial vigente outrora, que o Codigo Civil figurava
como um documento legislativo maior, em detrimento da
Constituicdo, que era concebida em um aspecto meramente
politico.

Assim é que o ambito de atuacdo do Estado ndo se volta-
va para a protecdo da pessoa, ao revés, o primado estatal desta
época convergia-se — salvo raras exce¢@es — em conferir cada
vez mais félego para o desenvolvimento das relacbes econémi-
co-mercadologicas.

N&o obstante, a mudanca de paradigma que Se operou no
seio da ciéncia juridica — cujo inicio, conforme visto, sobreveio
com o findar da segunda grande guerra e com a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos — ensejou algumas transfor-
macdes inafastaveis que produziram efeitos na seara do Direito
Privado.

A real consciéncia da necessidade de se proteger a pessoa
humana, especialmente no que diz com a sua dignidade, certa-
mente figurou como protagonista neste novo cenario caracteri-
zado por uma série de mudangas admitidas na forma de se
compreender a ciéncia juridica.

A dignidade da pessoa humana, dentre outras atribuicdes,
funciona como fonte normativa dos direitos fundamentais’.

17 Preceito ministrado pelo Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins, nas aulas
de Fundamentos Constitucionais do Direito Privado, do Curso de Mestrado em
Direito Publico, da Universidade Federal de Uberlandia. “O valor da pessoa humana
enquanto conquista historico-axioldgica encontra a sua expressao juridica nos direi-
tos fundamentais do homem.” LAFER, Celso. A reconstrucao dos direitos humanos:
um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt. Sdo Paulo: Companhia das Le-
tras, 2006, p.118.
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Por este viés, verifica-se que tais direitos € que passaram a
ocupar uma posicdo de destaque no ordenamento juridico, figu-
rando como signos de humanizagéo do Direito.

Nessa linha de ideias, o Direito Privado, notadamente o
Direito Civil, sua maior expressdo, foi dominado por uma
perspectiva dogmatica humanista, de sorte que a atividade
hermenéutica levada a efeito sobre as normas que o compdem
deve se pautar por uma conformacao ditada pelos direitos fun-
damentais e, em ultima anélise, pela clausula geral de humani-
zacdo, que é a dignidade da pessoa humana.®

Indubitavelmente, portanto, as diretrizes patrimonialistas
que assolavam a compreenséo e a aplicacdo do Direito Privado
foram mitigadas, para dar lugar a protecdo e a promocao da
pessoa humana também na seara privatistica’®. Por certo, a
concepgdo de “relagdo juridica” até entdo predominante, enten-
dida como o vinculo estabelecido entre dois sujeitos por uma
prestacdo de conotacdo pecuniaria, passou a ser compreendida
como “situagdo juridica”, que parte da nog¢do de que a pessoa

18 «“B preciso avaliar a mudanca do ponto de vista sistemético, ressaltando que, se a
normativa constitucional estd no apice de um ordenamento juridico, 0s principios
nela presentes se tornam, em consequéncia, as normas diretivas, ou normas-
principio, para a reconstrucio do sistema de direito privado. (...) E nesse sentido que
se deve entender o real e mais profundo significado, marcadamente axioldgico, da
chamada constitucionaliza¢do do direito civil.” MORAES, Maria Celina Bodin de.
Na medida da pessoa humana: estudos de Direito Civil-Constitucional. 12 ed. Re-
novar. Rido de Janeiro. 2010, p.73.

19 «Aqui reside, precisamente, la piedra de togue de la cuestion, puesto que, como
Perlingieri se permite resaltar, la transformacion despatrimonializadora en el Dere-
cho civil se produce ‘fundamentalmente como consecuencia del mayor relieve dado
a la persona’ y, en su opinion, ‘hoy resulta posible afirmar como conclusion general
que intereses y derechos de naturaleza esencialmente personal se anteponen a intere-
ses y derechos patrimoniales, lo que supone que en la jerarquia de valores la persona
humana prevalece sobre o interés econémico’. En esta significativa tendencia despa-
trimonializadora, a juicio de Donisi, ‘la Constitucion y la proteccion de los derechos
de la personalidad constituyen una aportacion relevante’, apreciacion que tiene la
doble virtualidad de avalar el interés del Derecho civil constitucional y, a la vez, de
reforzar el contenido del Derecho civil al situar a la persona en su centro de grave-
dad. FLORES-VALDES, Joaquin Arce. El Derecho Civil Constitucional. Madrid,
Ed. Cuadernos Civitas, 1991, p.56.
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estd perspectivada®® dentro do ordenamento juridico, o que
significa dizer que a pessoa é dotada de direitos e, reflexiva-
mente, de deveres, onus, obrigacOes e responsabilidades. Em
complemento, insta dizer que a nota distintiva da ‘“‘situacdo
juridica” resume-se na incidéncia dos valores irrompidos pelos
diretos fundamentais, tornando as relagdes privadas mais per-
sonalistas™.

A situacdo juridica, portanto, traduz a ideia de que a pes-
soa deve ser protegida no &mbito das relagdes privadas, de mo-
do que eventuais arbitrariedades nesse ambiente devem ser
afastadas a vista que ndo se admite violagbes aos direitos da
personalidade que ndo importe beneficios ao seu titular.

Vale dizer, por oportuno, que a protecdo da pessoa hu-
mana no quadrante privado revela-se possivel por intermédio
dos direitos da personalidade, na medida em que traduzem a
configuracdo privada dos direitos fundamentais. Os direitos da
personalidade trazem consigo, pois, uma consideravel carga
valorativa humanizatéria, eis que, em certa medida, a sua fun-
damentacdo radica-se sobre o principio da dignidade da pessoa

20 «Con esta Optica fundamentalista personal, el Derecho civil asume o se erige en
polo de atraccién de materias tales como los derechos de la personalidad (vida,
libertad, honor, nombre, ...); la capacidad (nacimiento, desarrollo, extincion); su
condicion y sus estados; el ejercicio de sus poderes y la responsabilidad que le in-
cumbe; sus manifestaciones externas (persona fisica y persona juridica: asociaciones
y fundaciones); su libertad y hasta los rasgos onticos de su actividad basica interper-
sonal. Porque, en resumen, el Derecho civil es, ante todo y como ha insistido Jor-
dano Barea, ‘el estatuto juridico de la persona’”. Op. cit., p.46.

2L |icBes extraidas das aulas de Fundamentos Constitucionais do Direito Privado,
ministradas pelo Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins, no Curso de Mes-
trado em Direito Publico, da Universidade Federal de Uberlandia. Daniel Sarmento
in: Direitos fundamentais e rela¢fes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2010, p.93., recorrendo as prelecdes de Luiz Edson Fachin discorre que: “A persona-
lizagdo, portanto, ndo é incompativel com a socializacdo do Direito Privado, mas
configura antes uma das causas deste processo, ja que se concebe a pessoa como um
ser social, titular de direitos mas também vinculado por deveres perante seus seme-
lhantes, pois, como destacou Fachin, com a personalizagao ‘(...) a solidariedade
adquire valor juridico (...). A pessoa tem o dever social de colaborar com o bem do
qual também participa, ou seja, deve colaborar com a realizacdo dos demais inte-
grantes da comunidade.””
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humana. E necessario notar, por mais paradoxal que possa pa-
recer, que no cenario dos direitos da personalidade a pessoa é
tutelada ao passo em que também ¢é titular dos direitos (prote-
cao do nome, da integridade fisica e psiquica, direito a privaci-
dade, entre outros); em outros termos, a pessoa figura, a um sé
tempo, como sujeito e como objeto de protecio®.

Tendo em vista a pluralidade e o carater multifacetario da
sociedade moderna, é razoavel que se admita a clausula geral
de tutela e promocédo da pessoa humana, o direito ao livre de-
senvolvimento da personalidade ou, entdo, direito geral de per-
sonalidade. Se quer com isso dizer que os direitos da persona-
lidade, assim como os direitos fundamentais, ndo sdo concebi-
dos em um rol taxativo, estanque. Ao reveés, a protecdo da per-
sonalidade deve ser tdo flexivel e mutavel quanto os seus titula-
res/objeto.? Verifica-se, nesse sentido, com apoio em José de
Oliveira Ascensdo®, que os direitos da personalidade sdo atipi-
Cos, ou seja, estdo dispostos em um rol aberto e mutavel, que
pode ser livremente integrado por outros direitos da mesma
tonica.

N&do se pode olvidar em dizer, ademais, que a tutela e
promocdo dos direitos da personalidade se perfaz, em termos, a
partir da ndo violacdo por parte dos outros atores privados.
Verifica-se que a adogdo de um comportamento passivo por
parte dos agentes privados também conduz & protecdo dos di-

22 | jcBes depreendidas das aulas de Fundamentos Constitucionais do Direito Priva-
do, do Curso de Mestrado em Direito Publico da Universidade Federal de Uberlan-
dia, ministradas pelo Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins.

2 «Ademais, a esséncia do ser humano é evolutiva, porque a personalidade de cada
individuo, isto é, o seu ser proprio, é sempre, na duracdo de sua vida, algo de in-
completo e inacabado, uma realidade em continua transformagéo.” COMPARATO,
Fabio Konder. A afirmacdo historica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p.29/30. “E certo que os direitos da personalidade sio muito mais numerosos
do que aqueles de cuja disciplina se ocupou o legislador do direito privado.” CUPIS,
Adriano de. Os direitos da personalidade. Lisboa: Livraria Morais Editora, 1961.

2% In: Pessoa, Direitos Fundamentais e Direito da Personalidade. Diponivel em
HTTP:// http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/OAPessoa.pdf. Acesso em 01 jul.
2011.
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reitos da personalidade. Nesse momento, cumpre trazer a baila
a nocao de que a dignidade da pessoa humana pressupde um
sujeito moral que reconhece outro com a mesma caracteristica.
Em suma, nas situacgdes juridicas ha mais de uma dignidade da
pessoa humana — tantas quanto sejam as pessoas envolvidas —
cuja soma resulta na formacao da solidariedade?.

No que respeita a concepg¢do estanque entre Direito PU-
blico e Direito Privado supradelineada, ha que se falar que,
com a relevéncia normativa deferida aos direitos fundamentais
infundida pelo principio da dignidade da pessoa humana, que
ensejou a imposicao de que toda ordem juridica deve ser per-
cebida a luz dos valores por eles consubstanciados, vislumbra-
se, claramente, uma verdadeira interpenetragédo entre estas duas
vertentes do Direito.”® Ademais, corroborando a clivagem em
referéncia, cumpre registrar que a Constituicdo Federal em vi-

% Ensinamentos ministrados pelo Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins nas
aulas de Fundamentos Constitucionais do Direito Privado, no Curso de Mestrado em
Direito PUblico da Universidade Federal de Uberlandia. “De fato, numa sociedade
solidaria, como a que o constituinte brasileiro quis instaurar, além do dever geral de
ndo violagdo da personalidade humana, é necessario que também sejam impostas aos
atores privados obrigagOes positivas, ligadas a promogdo e realizagdo dos valores da
personalidade.” SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacfes privadas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.101.

% «“A0 se exaurirem porém as potencialidades sociais, politicas e econdmicas conti-
das naquele rigido quadro de separagdo entre o Estado e a Sociedade, tipico da idade
do liberalismo, o constitucionalismo ingressou numa fase de todo distinta, em que
Estado e Sociedade se interpenetram numa conciliacdo de conceitos e realidades,
com alta dose de politizacdo ou estatizacdo (essa ocorre em casos mais extremos)
das relagdes sociais basicas, cujo eixo de gravitacdo ja ndo se contém como dantes
em esfera inteiramente privatista.” BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitu-
cional. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.476. “Realmente, una Constitucion
moderna, como es la espafiola de 1978, incrementa y expande sus contenidos juridi-
cos y, en consecuencia, afecta o incide tanto en el ambito del llamado Derecho
publico como en el area del Derecho privado, porque la Constitucion actualmente ha
adquirido tal amplitud y omnicomprension, dentro del mundo juridico, que en ella se
encuentran, segin la famosa frase de Pellegrino Rossi, ‘los titulos de los grandes
capitulos de todas as ramas del Derecho’, habiendo llegado a ser, en feliz expresion
grafica de Romano, a la manera de ‘tronco al que se conectan y del que nacen, sepa-
randose, todas ramas del Derecho.” FLORES-VALDES, Joaquin Arce. El Derecho
Civil Constitucional. Madrid, Ed. Cuadernos Civitas, 1991, p.28.
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gor esta repleta de normas de Direito Privado®’.

Com efeito, a diretiva metodoldgica em realce rendeu
efeitos até mesmo ao legislador ordinério, porquanto alguns
diplomas legais publicados ap6s o advento da Constituicdo
Federal de 1988 — dentre eles 0 Codigo de Defesa do Consu-
midor, o Codigo Civil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
0 Estatuto do ldoso — consubstanciam com veeméncia os valo-
res personalistas e os fins plasmados no texto constitucional.

Nesse sentido, tendo em vista a influéncia generalizada
que a dignidade da pessoa humana tem exercido sobre os di-
plomas legislativos, em observéncia da sua fung¢éo aglutinado-
ra, denota-se razoavel que as espécies normativas sejam, dessa
forma, compreendidas e aplicadas em um verdadeiro dialogo

21 «Al unisono se destaca en nuestra doctrina que ‘o estudio del Derecho civil —
como por lo deméas hoy el de cualquier rama del ordenamiento — no se puede hacer
bien si no es partiendo del conocimiento de la Constituicion’; que ‘a la perspectiva
habitual en el estudio y andlisis del Derecho civil, debe afiadirse, inicialmente, y
como punto de partida, una permanente perspectiva constitucional’; o que ‘materias
tratadas por los civilistas tradicionalmente han entrado por fin en la Constitucion’.”
Op. cit., p.16/17 “Hoy dia, con una Constitucion que afirma su normatividade juridi-
cay que, siguiendo la ténica imperante en el mundo occidental, incorpora a su texto
normativo numerosas materias de Derecho civil, la incidencia constitucional en éste
se hace mdas patente y universal.” Op. cit.,, p.36 “Sem embargo, Diirig admite a
necessidade de se construir certas pontes entre o Direito Privado e a Constituicéo,
para submeter o primeiro aos valores constitucionais. Para ele, esta ponte € represen-
tada pelas clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados acolhidos pelo
legislador — verdadeiras fontes de irrupcdo dos direitos fundamentais no Direito
Privado —, os quais devem ser interpretados e aplicados pelos juizes sempre em
conformidade com a ordem de valores subjacentes aos direitos fundamentais.”
SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagbes privadas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.198. “(...) é significativo que as relagdes entre Consti-
tuicdo (com destaque para os direitos fundamentais!) e o Direito Privado sempre se
revelou como sendo pautada por um relacionamento dialético e dinamico de influén-
cia reciproca. Também por isso a relagdo entre a Constituicdo e o Direito Privado
pode ser descrita pelo menos a partir de duas perspectivas: a do Direito Privado na
Constituicdo e a da Constituicdo no Direito Privado.” SARLET, Ingo Wolfgang.
Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado:
algumas notas sobre a evolugdo brasileira. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Consti-
tuicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado, 22 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p.19.
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de fontes. Isso implica primar por uma relacdo de coordenacéo
entre todas as fontes juridicas, as quais envolveriam a aplicacao
e integracdo conjunta das normas, pautando-se sempre pela
finalidade de tutela e promocéo da personalidade.

3. INCII:N)ENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS

No ambito da atual dogmaética dos direitos fundamentais,
a vinculacdo dos poderes publicos a esses direitos representa
uma situacdo quase que imune a discussdes?®. Nao é demasiado
lembrar, que os direitos fundamentais foram inicialmente con-
cebidos com o fito de proteger o individuo em face das inge-
réncias do Estado, primando assim pelos ideais liberalistas en-
td0 imperantes?®. Demais disso, conforme salientado alhures,
com a mudanca de paradigma implementada a partir da segun-
da metade do século XX, as Constituices foi outorgada forca
normativa, fazendo com que elas passassem a ser concebidas
como normas juridicas, e ndo mais como documentos eminen-
temente politicos. Por essas razdes, resulta claro a postura vin-
culativa dos direitos fundamentais em relacdo aos poderes pu-

28 «(_..) em nosso direito constitucional, o postulado da aplicabilidade imediata das

normas de direitos fundamentais (art. 5°, §1°, da CF) pode ser compreendido como
um mandado de otimizacdo de sua eficacia, pelo menos no sentido de impor aos
poderes publicos a aplicagdo imediata dos direitos fundamentais, outorgando-lhes,
nos termos desta aplicabilidade, a maior eficacia possivel. (...) Ao art. 5°, §1° da
Constituicdo de 1988 é possivel atribuir, sem sombra de dividas, 0 mesmo sentido
outorgado ao art. 18/1 da Constituicdo da Republica Portuguesa e ao art. 1°, inc. IlI,
da Lei Fundamental da Alemanha, o que, em Ultima analise, significa — de acordo
com a licdo de Jorge de Miranda — que cada ato (qualquer ato) dos poderes publicos
deve tomar os direitos fundamentais como ‘baliza e referencial’.” SARLET, Ingo
Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2009. p.366.

2 «Qg direitos da primeira geragio ou direitos da liberdade tém por titular o indivi-
duo, séo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e
ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos
de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado. BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. 25. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p.563/564.
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blicos, cumprindo a eles promover a efetivacdo dos direitos em
voga na maior medida possivel.

Ainda no que diz com a eficicia das normas consagrado-
ras de direitos fundamentais, cumpre dizer que a dogmatica
constitucional e privatista forjada nos dias atuais inclina-se
para reconhecer a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, na medida em que esses direitos mais essen-
ciais da pessoa humana sao passiveis de serem violados néo sé
pelo Estado (e é justamente esta a justificativa para a conquista
dos direitos fundamentais de primeira dimensao), mas, tam-
bém, pelos préprios individuos em meio as relagdes entabula-
das entre eles, onde ndo ha a ingeréncia estatal. No bojo de
uma sociedade desigual, na qual a opressdo pode provir ndo
apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores priva-
dos, presentes em esferas como a familia, a sociedade civil e a
empresa, denota-se indispensavel a extensdo dos direitos fun-
damentais as relacées privadas.*

Convém esclarecer, nesse sentido, que a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagcdes particulares pode subsistir
de duas formas distintas™".

Consoante se depreende do enunciado normativo estam-
pado no art. 5° 81° da Constituicdo Federal, tem-se que 0s
direitos fundamentais deverdo ser aplicados imediatamente.

Por seu turno, verifica-se a possibilidade desses direitos
serem efetivados na aplicacdo dos proprios microssistemas
constituintes do Direito Privado atual, que, pelo menos em uma
visdo generalizada, estdo conformados pelas diretrizes persona-

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.185.

31 Em verdade, ha uma gama de teorias acerca da forma com que os direitos funda-
mentais sdo aplicados na esfera interprivada. N@o obstante, almejando reduzir a
complexidade do assunto, bem assim considerando a compreensdo predominante
sobre essa tematica no ambito da doutrina brasileira (SARLET, SARMENTO,
STEINMENTZ, etc.), que converge para o reconhecimento de uma eficacia imediata
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, optou-se, no presente trabalho, por
abordar apenas as teorias representativas das correntes positiva e negativa.
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listas infundadas pela ordem constitucional inaugurada com a
promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988.

E notério, pois, que o ordenamento juridico oferece dois
caminhos para chegar a um mesmo lugar. Existem duas meto-
dologias diversas que conduzem a um so resultado, qual seja, a
proeminéncia da dignidade da pessoa humana nas relacoes pri-
vadas, possibilitada pela observancia dos diretos fundamentais,
que, por 6bvio, decorrem desta clausula geral de humanizacao.

Nesse contexto, cumpre registrar que o pensamento juri-
dico pode ser validado por uma estratégia constitucional ou
infraconstitucional®®. Projetando essa diretiva metodoldgica
sobre a tematica proposta, tem-se que os direitos fundamentais
sdo suscetiveis de serem aplicados as relagdes privadas pela via
direta ou indireta®. Assim sendo, serdo tecidas algumas consi-
deragBes mais pormenorizadas acerca dos processos observa-
veis para a aplicacdo dos direitos fundamentais na seara das
relacdes particulares.

3.1. CONSIDERACOES ACERCA DA TEORIA DA EFICA-
CIA DIRETA E IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS NAS RELACOES PRIVADAS

%2 Licdo extraida das aulas de Fundamentos Constitucionais do Direito Privado, do
Curso de Mestrado em Direito Pablico da Universidade Federal de Uberlandia,
ministradas pelo Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins.

3 «QOs direitos fundamentais sdo a sintaxe da liberdade nas Constituigdes. Com eles
0 constitucionalismo do século XX logrou sua posi¢do mais consistente, mais nitida,
mais caracteristica. Em razdo disso, faz-se mister introduzir talvez, nesse espaco
tedrico, o conceito do juiz social, enquanto consectario derradeiro de uma teoria
material da Constituicdo, e sobretudo da legitimidade do Estado social e seus postu-
lados de justiga, inspirados na universalidade, eficacia e aplicacdo imediata dos
direitos fundamentais. Coroam-se, assim, os valores da pessoa humana no seu mais
elevado grau de juridicidade e se estabelece o primado do Homem no seio da ordem
juridica, enquanto titular e destinatario, em Gltima instancia, de todas as regras do
poder.” BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2010, p.602.
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Consoante preleciona Daniel Sarmento®, a nota distinti-
va verificavel no seio desta discusséo se assenta sobre a zona
de desconforto gerada pela efetividade dos direitos fundamen-
tais no ambito do quadrante privado, de um lado e, de outro, as
eventuais restricdes opostas a autonomia privada, ja que a inci-
déncia dos direitos fundamentais nessa seara anseia proteger 0s
individuos em face de possiveis violagdes horizontais (entenda-
se, violacOes aos direitos fundamentais promovidas por outros
individuos)®>.

A aplicacdo imediata dos direitos fundamentais as rela-
cOes privadas® se perfaz por meio da incidéncia direta da nor-
ma consubstanciadora desses direitos no plano dos particulares
sem que seja necessario para tanto uma interpositio legislato-
ris. Isso significa dizer, em outros termos, que os direitos fun-
damentais poderiam produzir os seus efeitos nas relagcbes ndo
publicas, sem que para isso fosse preciso a existéncia de uma
espécie normativa infraconstitucional consubstanciando ex-
pressamente a hipotese de fato correspondente (intermediando
a aplicacdo de determinado direito fundamental)®’.

3 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010.

% «A opedo constitucional pelo Estado Social importaria no reconhecimento desta
realidade, tendo como consequéncia a extensdo dos direitos fundamentais as rela-
¢Oes entre particulares. Op. cit., p.205.

% Ingo Sarlet, ao discorrer sobre o contetido normativo do art. 5°, §1° da Constitui-
¢do Federal, in Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no
direito privado: algumas notas sobre a evolugdo brasileira. In: Ingo Wolfgang
Sarlet (org.), Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado, 22 ed., Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p.19., assevera que “Tal obrigacéo, por
sua vez, abrange a garantia da eficacia e efetividade dos direitos fundamentais em
todos os setores da ordem juridica e da vida social de um modo geral. Nesse contex-
to, relembra-se a conhecida licdo de Jean Rivero, ao sustentar ja ha algumas décadas
que mediante o reconhecimento de uma eficacia dos direitos fundamentais também
na esfera das relagBes entre particulares estar-se-a evitando a instauragcdo de uma
espécie de dupla ética social.”

37 «A concepgio adotada, no sentido de uma eficacia direta prima facie dos direitos
fundamentais na esfera das relagfes entre particulares, significa, em termos gerais,
que, em principio, podem e devem ser extraidos efeitos juridicos diretamente das
normas de direitos fundamentais também em relagéo aos atores privados, nao resul-



RIDB, Ano 2 (2013), n° 13 | 15227

Essa técnica exprime a nocdo de que subsiste uma cone-
xao direta entre os direitos fundamentais lastreados no texto
constitucional e os relacionamentos interpessoais. Revela-se
forcoso, pois, nas situacdes concretas, se valer dos recursos
hermenéuticos edificados pela dogmaética juridica para se aferir
a compatibilidade da situacao fatica subjacente com as normas
constitucionais veiculadoras dos direitos fundamentais.

Trata-se, em verdade, de uma concepcdo que prima pela
méaxima efetividade dos direitos fundamentais, eis que viabiliza
0 cotejo direto das situacBes particulares com os direitos em
tela®.

Argumenta-se que essa metodologia de vinculacdo dos
direitos fundamentais aos atores privados acabaria por restrin-
gir a liberdade individual dos individuos nas suas relacdes in-
terpessoais, traduzindo, assim, uma violagdo da autonomia pri-
vada.

Insta dizer, por oportuno, que a autonomia privada, ca-
racterizada pelo poder conferido aos particulares de “autonor-
mar-se”, configura um direito fundamental da pessoa que, co-
mo todos o0s outros, é passivel de restri¢do, sobretudo quando o
proposito perseguido com tal proceder € a promocgédo de outro
direito fundamental. Importa sempre ter em mente, que todos
os individuos, em razdo da sua prépria condi¢cdo humana, sdo

tando obstaculizada pela falta ou insuficiéncia de regulagao legal.” Op. cit., p.28.
3Bep exemplo da teoria da eficacia mediata, a teoria da eficacia imediata atribui aos
direitos fundamentais uma dupla dimensao — uma subjetiva, outra objetiva — e uma
eficacia operante em todo o ordenamento juridico. Essas sdo as semelhangas. A
diferenca bésica estd no fato de a teoria da eficacia imediata propor a aplicacdo
direta de normas de direitos fundamentais nas relacGes entre particulares. Postula-se
por uma eficacia ndo condicionada a mediacdo concretizadora dos poderes publicos,
isto é, o conteddo, a forma e o0 alcance da eficacia juridica ndo dependem de regula-
¢Oes legislativas especificas nem de interpretacdo e de aplicacdes judiciais, confor-
me aos direitos fundamentais, de textos de normas imperativas de direito privado, de
modo especial, daqueles portadores de clausulas gerais. Direitos e obrigagdes nas
relagdes entre particulares podem e devem ser deduzidos diretamente das normas
constitucionais de direitos fundamentais.” STEINMETZ, Wilson. A vinculagédo dos
particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.167/168.
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titulares de direitos fundamentais, cujos contornos sao delinea-
dos a luz das peculiaridades que gravitam em torno da situacao
fatica concreta. Se quer com isso dizer, que possiveis restricdes
a autonomia privada, desde que conformadas pelos principios
da razoabilidade e proporcionalidade, afiguram-se legitimas,
pois que todos os cidaddos sdo dotados de direitos fundamen-
tais, e, a autonomia privada, assumindo esta condig&o, é passi-
vel de ser ponderada no ambito de determinada relacédo privada
na hipotese em que o seu exercicio importar violagdo de direito
fundamental de outrem.

Por certo, com a eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais nas relacGes privadas, pode ser que, e € bem pro-
vavel, que se opere uma restricdo proporcional da autonomia
privada do sujeito violador de determinado direito fundamen-
tal, cujo titular é a outra parte da relacéo privada.

Demais disso, ndo € demasiado lembrar que os direitos,
as faculdades e as liberdades estdo em uma relagcdo de deriva-
cao com os deveres, de sorte que somente é possivel atribuir
direitos aos cidaddos mediante a correlativa imposicao de deve-
res®.

Nesse ambiente, exsurge uma controvérsia referente a es-
trutura das normas que consagram os direitos fundamentais,
haja vista que elas possuem um carater demasiadamente aber-
to*°, que se configura pela mera estipulacdo dos fins constituci-

% «Los derechos y las facultades o libertades no aparecen junto a los deberes en una
relacion de yuxtaposicidn, sino que estan con éstos en una relacion de dependencia o
derivacion. Lo mismo que existe una primacia de la norma respecto de las posicio-
nes juridica subjetivas, asi hay entre éstas una primacia del deber respecto de los
derechos, de las facultades, de las libertades. Con mayor razon se debe negar la
existencia de normas que tengan por Unico objeto crear derechos o sancionar liberta-
des sin imponer los deberes correlativos, como algunos parecen pensar. Una libertad
o un derecho no puede ser sancionado y garantizado si no es con la imposicién de
un deber. FERRI, Luigi. La autonomia privada (traduccion y notas de derecho
espariol de Luis Sancho Mendizabal), Granada: Editorial Comares, S.L., 2001, p.93.

0« a5 disposiciones de derecho fundamental son los enunciados de la Constitucion
que tipifican los derechos fundamentales. (...) A causa de su redaccion lapidaria, casi
todas las disposiciones de derecho fundamental presentan un elevado grado de inde-
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onais a serem promovidos por determinado direito fundamen-
tal, sem, contudo, definir os meios que deverdo ser empregados
para alcancé-los. Essas circunstancias, com efeito, conspurcari-
am a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais as relacdes
particulares, dado o carater sobremaneira impreciso assumido
pelas normas que os veiculam*.

3.2. CONSIDERACOES ACERCA DA TEORIA DA EFICA-
CIA INDIRETA E MEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS NAS RELACOES PRIVADAS

Denota-se possivel, ademais, que os direitos fundamen-
tais produzam sua eficacia nas relagdes privadas por uma for-
ma indireta.

Prefacialmente, convém elucidar que o raciocinio aqui
empreendido, conforme se verificara ao longo do texto, adquire
uma feicdo diametralmente oposta ao que se levou a efeito no
topico precedente.

A teoria que propugna pela eficacia mediata como meto-
dica de aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes priva-
das, consoante se deflui da propria designacdo, estipula que 0s
direitos fundamentais apenas sdo passiveis de produzirem seus
efeitos no plano interprivado pela via indireta, ndo se admitin-
do, portanto, que as normas de foro constitucional incidam
imediatamente sobre as relagdes privadas, ainda que esta se

terminacion normativa. Como consecuencia de esta circunstancia, a cada una de
estas disposiciones puede serle adscrita interpretativamente una multiplicidad de
normas de derecho fundamental.” PULIDO, Carlos Bernal. El principio de propor-
cionalidad y los derechos fundamentales. 3. ed., Madrid: Centro de Estudios Politi-
cos y Constitucionales, 2007, p.82/83.

* Vale dizer que Daniel Sarmento in: Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.198., expondo a teoria da eficacia mediata
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas assevera que: “Afirmam os seus
defensores que a adocdo da teoria rival, da eficacia horizontal direta dos direitos
fundamentais, importaria na outorga de um poder desmesurado ao Judiciario, tendo
em vista o grau de indeterminagdo que caracteriza as normas constitucionais consa-
gradoras destes direitos.”
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amolde com perfeicdo a hipotese de fato da norma em questéo.

Dessa forma, os direitos fundamentais extenuariam sua
eficacia nos enleios meramente privados por meio dos micros-
sistemas componentes do Direito Privado, quais sejam, em
nosso ordenamento juridico, o Codigo Civil, o Codigo de De-
fesa do Consumidor, Estatuto da Crianca e do Adolescente,
Estatuto do Idoso, entre outros*’. J& se demonstrou em outro
momento nesse trabalho que o legislador ordinario, ao confec-
cionar as espécies normativas em referéncia, promoveu-lhes,
em certa medida, a conformacdo com a pauta valorativa infun-
dada pela ordem democratica instituida pela Constituicdo de
1988. Além disso, ndo se pode olvidar que ao intérprete se re-
conhece a possibilidade de preencher o contedo das inUmeras
clausulas gerais e termos juridicos indeterminados, dissemina-
dos pelos arcabougos legislativos privados, com os valores
insculpidos nas normas de direitos fundamentais.

Assim, decerto que ao aplicar esses estatutos normativos
as situacOes faticas que reclamarem sua incidéncia, ainda que
se cogite da interpretacdo conforme, estardo os direitos funda-
mentais a produzir os efeitos que Ihes sdo imanentes.

Valendo-se dos recursos hermenéuticos, assenta-se que a
Constituicdo somente sera aplicada diretamente na hipdtese em
que a discussdo em concreto envolver a incidéncia de normas
constitucionais, ao tempo que a observancia subsistira de forma
indireta nos casos em que se fizer necessario verificar a ade-

42 «(_) embora formulada e defendida sob distintos matizes, manteve um ntcleo

duro e estavel de sentido que assim pode ser resumido: (i) as normas de direitos
fundamentais produzem efeitos (eficacia) nas relagdes entre particulares por meio
das normas e dos parametros dogmaticos, interpretativos e aplicativos, proprios do
direito privado (direito civil, direito do trabalho, direito comercial), isto , no caso
concreto, a interpretacdo-aplicacdo de normas de direitos fundamentais néo se pro-
cessa ex constitutione, mas é operada e modulada mediatamente pelas (através de)
normas e pelos parametros dogmaticos hermenéutico-aplicativos do direito privado;
(ii) a eficacia de direitos fundamentais nas relagdes entre particulares esta condicio-
nada a mediagdo concretizadora do legislador de direito privado, em primeiro plano,
e do juiz e dos tribunais, em segundo plano;” STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo
dos particulares a direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p.136/137.
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quacdo constitucional da norma ordinaria, velando sempre pela
sua aplicacdo de acordo com os fins constitucionais®.

Esta teoria sustenta que a aplicagéo direta dos direitos
fundamentais na seara eminentemente particular acabaria por
exterminar a autonomia da vontade e, com isso, desfigurar o
Direito Privado, convertendo-o em uma mera concretizacdo do
Direito Constitucional.**

A analise da questdo sob este prisma reclama a observan-
cia das licdes de Claus-Wilhelm Canaris constantes em sua
obra Direitos Fundamentais e Direito Privado. Ed. Almedina,
2003, p. 53 a 75 (Cap. 1V), porquanto amplamente difundidas
no ambito da doutrina nacional e de Direito comparado.

Por certo, Canaris ndo comunga do entendimento de que
os direitos fundamentais possuem eficacia imediata em relacéo
aos particulares. Ele argumenta que a adocdo desta compreen-
sdo conduziria a consequéncias dogmaticas inafastaveis, na
medida em que parcela consideravel do direito privado — espe-
cialmente o direito dos contratos e da responsabilidade civil —
seriam alcadas ao patamar do Direito Constitucional, restando
prejudicadas em sua autonomia. Ademais, conforme ja salien-
tado, a teoria da eficacia imediata conduziria ao afastamento
dos efeitos juridicos pela mera interpretacdo, como na hipGtese
em que um instrumento de contrato viole direitos fundamen-
tais.

Entrementes, referido autor alude que, sob o ponto de
vista da pratica juridica, a teoria da eficacia imediata ndo esta
inteiramente excluida. A esse respeito, colaciona o comando
normativo consignado no artigo 9°, n. 3, 22 frase, da Lei Fun-
damental Alema&, que claramente prevé a nulidade das conven-

3 LicBes depreendidas das aulas de Fundamentos Constitucionais do Direito Priva-
do, do Curso de Mestrado em Direito Publico da Universidade Federal de Uberlan-
dia, ministradas pelo Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins.

“ SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.198., baseando-se nos ensinamentos de Ingo Von
Miinch, Claus-Wilhelm Canaris e Jesus Alfaro Aguila-ReaI.
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¢Oes particulares que limitem ou impegam a liberdade sindical,
bem assim, que as medidas que o visem sdo ilicitas.

Aduz, ainda, que os destinatérios das normas dos direitos
fundamentais sdo, em principio, apenas o Estado e os seus Or-
géos, e ndo os sujeitos de direito privado. Segundo o seu en-
tendimento, somente seria possivel a eficacia imediata em rela-
G0 a terceiros® se os direitos fundamentais se dirigem direta-
mente aos sujeitos de direito privado, como ocorre na hipbtese
aventada, prevista no artigo 9°, n. 3, 22 frase, da Lei Fundamen-
tal da Alemanha.

N&o é sem razdo que os alemaes dispensam tamanha re-
levancia & autonomia privada. E digno de nota, nesse prisma, o
fato de que o regime nazifascista oprimiu em demasia a liber-
dade das pessoas, justificando, pois, as reservas com gue a in-
geréncia estatal direta passou a ser admitida.“®

Vale dizer, que grande parte dos autores alemaes, bem
como a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Alemé&o, se
alinham a compreenséo irrompida pela teoria da eficacia medi-
ata ou indireta dos direitos fundamentais nas relag6es privadas.

CONSIDERACOES FINAIS

Considerando o atual estagio de evolucdo da Ciéncia Ju-
ridica, sobretudo no que respeita a dogmatica dos direitos fun-
damentais, que constitui a nota distintiva da onda humanizato-
ria do Direito, certo € que, direta ou indiretamente, recomenda-
se sempre a busca pela efetivacdo dos direitos fundamentais na
méaxima medida possivel.

4 Cumpre esclarecer, que Claus-Wilhelm Canaris, in Direitos Fundamentais e
Direito Privado. Ed. Almedina, 2003, p. 53 a 75 (Cap. 1V)., se vale da expressao
“eficacia dos direitos fundamentais em relagdo a terceiros” (drittwirkung, em ale-
méo) para se referir a influéncia dos direitos fundamentais sobre 0 comportamento
dos sujeitos de direito privado.

*® Ensinamentos ministrados nas aulas de Fundamentos Constitucionais do Direito
Privado, do Curso de Mestrado em Direito Publico da Universidade Federal de
Uberlandia, pelo Professor Doutor Fernando Rodrigues Martins.
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Tomando essa diretriz como parametro, talvez a teoria da
eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais nas rela-
cOes interpessoais tenda a ser proeminente.

Entrementes, cogitando-se da pauta argumentativa con-
cernente a reducdo das complexidades para assegurar os efeitos
decorrentes das normas de direitos fundamentais, tem-se que a
teoria oriunda do Direito alemé&o da vinculagdo apenas mediata
dos atores privados aos direitos fundamentais afigura-se como
mais apropriada nessa perspectiva. Pela via indireta, os valores
consubstanciados por esses direitos seriam realizados pela me-
ra aplicacdo das normas infraconstitucionais atinentes a seara
privada, eis que, em certa medida, estdo conformadas com a
nova ordem constitucional, sendo aptas, portanto, a promover
os fins plasmados nas normas consagradoras dos direitos fun-
damentais.*’

As balizas impostas por esta Gltima teoria conferem mai-
or utilidade e relevancia as normas ordinérias, ndo reduzindo os
fendmenos juridicos as normas constitucionais. Demais disso,
assegura a operacionalidade na promogédo dos direitos funda-
mentais, na medida em que ndo se revela necessario recorrer a
Constituicdo para assegurar os axiomas nela lastreados.

Cumpre advertir, no entanto, que na hipotese em que a
aplicacdo dos estatutos normativos infraconstitucionais se ma-
nifestar insuficiente quanto a eficacia dos direitos fundamen-
tais, 6bice ndo ha em se fazer incidir os preceitos constitucio-
nais correspondentes de forma imediata e direta®®.

47 «“Sem a redugdo do tema, de amplissima discussdo, é importante verificar que a
aplicacdo direta e mediata dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas
deve prevalecer caso haja, pelo legislador infraconstitucional, o regramento escorrei-
to do respectivo direito fundamental, notadamente quando privilegia o ordenamento
com clausulas gerais, como decorre ainda dos direitos basicos arrolados no art. 6° do
Codigo de Defesa do Consumidor.” MARTINS, Fernando Rodrigues. Constitui¢ao,
direitos fundamentais e direitos basicos do consumidor. In: 20 anos do Cédigo de
Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.194.

8 Daniel Sarmento in: Direitos fundamentais e relaces privadas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.205., remontando as prele¢des de Reinhold Zippelius,
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