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RESUMO

O presente trabalho aborda o tema central da liberdade, enquanto faceta de direito
fundamental, no ambito das relagdes privadas. A essa liberdade dos particulares, em
suas relacdes intersubjetivas, chama-se autonomia privada, que, como liberdade, é
limitada por todo um corpo normativo do Estado. Assim, o individuo em si possui
liberdade em sua esfera privada, para escolher seu nucleo familiar, exercer seu
poder familiar, dispor de sua propriedade como bem lhe aprouver e de contratar com
outros sujeitos. Tudo isso com limites na lei, no ordenamento juridico posto. Ocorre
gue a ocasidao nao é assim de uma forma tdo simplista. Como se vera no presente
trabalho, a forga dos particulares formou uma grande esfera de poder, o poder
privado, que chega a ficar tdo ou mesmo mais forte, sob determinados aspectos, do
que o préprio poder publico. Esse fenbmeno, o do “agigantamento” desse poder
privado, faz com que as relagbes entre particulares, tecnicamente igualitarias, ao
menos em tese postas em pé de igualdade, mostrem-se extremamente violadoras
dos direitos fundamentais dos individuos. Dai porque se abandona na presente obra
a denominagao “eficacia horizontal dos direitos fundamentais”, pois as relacbes
privadas no mais das vezes se da pela sujeigcdo do mais fraco ao mais forte, detentor
de um real poder sobre ele. Ainda que haja limitagdo legal sobre essa esfera de
liberdade desse poder sobre os particulares, a lei ndo podera abarcar todo o
potencial de lesividade a dignidade humana que essa liberdade pode alcancgar.
Assim, faz-se necessario um mecanismo para refrear uma liberdade que, afora dos
limites legais, pode ser irrestrita. Esse mecanismo limitador seriam os direitos
fundamentais. Embora haja teorias que neguem ou limitem o alcance dos direitos
fundamentais sobre a liberdade dos particulares, defende-se a aplicagdo direta e
imediata desses direitos magnos, suas regras e principios, como forma de garantir a
plenitude do ser humano nao apenas perante ao Estado, como também perante os
outros particulares, garantindo um maximo de eficacia possivel, ainda que nao o
ideal, dos preceitos constitucionais. Assim, partindo do principio de que a autonomia
privada, conquanto faceta da liberdade, esta afastada dos demais direitos
fundamentais. Nem haveria por qué. Propde-se, entdo, uma “reconciliagdo” sua com
os demais direitos fundamentais, de forma a harmoniza-la com os demais, de
maneira que nao prepondere o preceito liberal da liberdade irrestrita.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Relagdes Privadas. Constitucionalizagao
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INTRODUGAO

Inicialmente os Direitos Fundamentais foram concebidos como um dos
principais mecanismos de defesa do individuo contra os arbitrios e abusos

cometidos pelo poder estatal ao longo da Histéria.

Desta forma, os direitos fundamentais eram vistos como direitos reflexos
oriundos dos processos de autolimitacdo das constantes intervengdes do principe na
esfera privada de seus suditos, a que, em um contexto liberal, exigia-se a liberdade

para produzir, contratar, comercializar, sem a intervencéo do estatal.

Mas essa concessao de liberdade quase que incondicional entre os
particulares, deu azo para que fosse exercida de qualquer modo, sob qualquer
preco, ainda que pela exploragao bragal do semelhante. Com o passar do tempo, os
particulares passaram a atuar, por meio da economia, juntamente com o Estado, de

modo a interferir em toda uma sociedade.

Nessa ocasido, foi justamente a aprimoracdo do Poder Privado que,
juntamente com o Estado, viria a influir sobre a esfera do ser humano. Por vezes,
essa influéncia privada viria a ser muito maior do que a do proprio poder estatal. O
Poder Privado viria a gerenciar muito mais o ser humano enquanto pessoa, como

ser dotado de personalidade e detentor do direito de dignidade em sua vida.

Nao obstante tal contexto, os direitos conquistados historicamente, como bem
desenvolvido por Noberto Bobbio em A Era dos Direitos’, os Direitos em geral e, em
especial os Direitos Fundamentais, perpassaram por fases adequadas

contextualmente as necessidades de cada época a que se desenvolveram.

No mesmo contexto, no ambito do Direito Privado, a Sociedade ocidental
sofreu o que Daniel Sarmento? chamou de verdadeiro “movimento pendular” do
bindmio Direito Publico x Direito Privado — ora um aspecto preponderava na historia

em face de outro.

Ou seja, em periodos da historia que se inclinavam ora para a feigao publica,

ora para a predominancia privada, que oscilava desde o periodo da Grécia antiga (o

! BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Sdo Paulo: Editora Campus, 1992.
2 SARMENTO, Daniel. Livres e Iguais: estudos de direito constitucional. Rio de Janeiro: Lamen Juris,
2006a.
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publico do zoon politikon), perpassando da Idade Média (o carater privado dos
feudos), passando pela verdadeira babel da idade Moderna, até culminar nos ideais
liberais (estritamente privatista) versus ideais sociais contemporaneos (de viés

eminentemente publicos).

Desta forma, a partir da primeira concepgao liberal dos direitos e liberdades
individuais, assentada no dogma da igualdade formal e da ampla liberdade, deu-se

espaco ao que se chamou de “autonomia da vontade”.

Essa autonomia era regulada por normas estritamente de direito privado,
dando-se ampla liberdade a vontade das partes para disporem de seu patriménio, no
mais das vezes, coisificando seu préprio corpo e dignidade, posto a disposicdo no
mercado como objeto. O cunho econdmico, portanto, preponderava sobre o

elemento humano.

Este quadro foi o fruto dessa ampla liberdade dada aos particulares
combinados com as necessidades do ser humano, que, subordinado dentro de um
suposto acordo de vontades, ndo raro com o animus viciado pela vulnerabilidade da
parte sujeitada que, por suas necessidades mais basicas, aceitara situagéo abusiva

que em outra hipétese nao viria a fazé-lo.

A situagcdo acima mencionada iniciou seu esboroamento em face desta
perversidade observada dentro do agigantamento do Poder Privado, incompativel
com o personalismo ético, esmagando a dignidade da pessoa humana,
impossibilitando e inviabilizando a realizagado do elemento ético fundamentador dos

direitos fundamentais, em uma verdadeira “supremacia privada”.

Destaque-se que a garantia do Estado de n&o violagdo aos direitos dos
particulares seria totalmente inécua se ndo houvesse garantia entre dois titulares de
direitos fundamentais em uma entabulagédo contratual que n&o os respeitasse. Seria
como aceitar, exempli gratia, um contrato de semi-escraviddo em nome do acordo

entre as partes, ou exclusao da responsabilidade em caso de danos.

Ainda mais, a liberdade dos particulares e suas relagées vao muito mais além
do que relagdes de mero respeito a sua proépria liberdade — A relacdo de respeito
aos direitos do outro impera como necessidade de firmar a base do Estado

garantista.
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Neste contexto de liberdade extremada, em que se observava verdadeiros
abusos ao ser humano e violagdes de seus direitos, houve terreno fecundo, no
ambito intelectual e doutrinario, inicialmente desenvolvido na Europa, para o inicio

de um desenvolvimento teorizado e reflexivo das relagdes privadas.

Esta premissa iniciou-se a partir da forte incidéncia das idéias emergentes,
exaltando o solidarismo ético-humanista como novo paradigma nas relagdes

privadas, culminando na funcao social incidente dentro das esferas particulares.

O ponto nodal relativo a eficacia dos direitos fundamentais no ambito das
relagdes privadas despontou nos idos dos anos 1950 e inicio da década de 1960,

com maior expoente no direito tedesco.

Isso a partir da ignominia impingida no seio social, a cisdo da condi¢gao de
cidaddo e de homem envolvido em determinadas relagées contratuais e demais

relagdes civis.

Desta forma, passou-se com isso a se repensar a teoria tradicional dos
direitos fundamentais de matriz liberal, de modo a lhe conferir maior conteudo ético

humanitario.

Assim, a importancia do trabalho ora proposto assenta-se justamente em
posicionar-se acerca da melhor doutrina que consagra a eficacia dos direitos
fundamentais entre particulares ndo como supressora, mas como garantia da prépria

autonomia e igualdade do sujeito privado.

Dai a grande questao: acompanhar o deslocamento do epicentro gravitacional
de todo o ordenamento juridico em especial o Direito Privado para a dignidade da

pessoa humana.

Ora, como consagrar o efeito irradiante dos direitos humanos fundamentais
para todos os ambitos do Direito, atingindo frontalmente os particulares que tem sua
liberdade limitada pela liberdade de outrem, uma vez que a liberdade pressupde a

igualdade?

Porém o problema ndo se centra em igualdade formal, mas em igualdade

uniformemente quantificada para expressar a maxima do “tratar os iguais
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igualmente, da mesma forma que trata os desiguais desigualmente”. Essa é a

premissa solidaristica atual, que se inclina em favor da dignidade.

Assim, no presente trabalho, ha de se discutirem, em um primeiro momento,
os tipos de poderes, ressaltando ndo apenas o poder do Estado, ou o poder publico,

como também o poder privado.

A énfase sera dada justamente a questao do poder privado, em uma analise
do macro para o micro, bem como configurar o seu potencial de lesividade do ser
humano, ainda que parta esse poder das relagdes capilares, ou seja, oriunda do

proprio individuo para com o outro.

Em um segundo momento, o debate se faz acerca do desenvolvimento da
conjuntura que culminou na discussdo sobre a necessidade da aplicacédo dos
direitos fundamentais entre particulares, bem como se amealhar a doutrina atual e
debaté-la, de maneira a afastar correntes inclinadas a rechacar tal eficacia direta e

imediata dos Direitos Fundamentais sobre o Direito Privado e a sua autonomia.

Na terceira fase sera analisada a aceitagdo na doutrina e jurisprudéncia
brasileira sobre a aplicacdo direta e imediata dos direitos fundamentais entre
particulares, rechacando as possibilidades de quaisquer posi¢cdo acerca da limitagcao

dessa aplicacéo no Brasil.

Por ultimo, propde-se uma releitura da propria autonomia da vontade como
fator de livre exercicio do poder privado, um dos principais argumentos para a critica
realizada pelos opositores da aplicacdo direta dos direitos fundamentais entre

particulares.

Vista como uma dissidéncia do direito a liberdade, ndo podera mais apenas
ser vista como mero principio de direito privado, mas como verdadeiro postulado de

conduta oriundo da harmonizacao dos direitos fundamentais.

Urge a necessidade da limitacdo do poder do sujeito privado, que pela sua
propria idéia de dominagdo, subordina o individuo a determinadas situacbes de

violacao de seus direitos fundamentais.

Isso porque nao se deve esquecer de que a autonomia privada € uma

dissidéncia do principio da liberdade e, como tal, ela propria tem uma feicdo de
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Direito Fundamental e deve, portanto, ser tratada como tal, tendo seu peso de

importancia posto em xeque no caso concreto.

Nao obstante, a sua atuagao desmoderada, seus abusos ao longo do tempo
fizeram-na dissociar-se de seu escopo maior, do seu sentido de conquista,
transformando-se em instrumento de violacdo de Direitos, chegando aos absurdos

da pervesidade.

Enfim, tem-se por escopo expor o porqué da nao utilizagdo das demais
doutrinas sendo justamente a que limita a liberdade ndo apenas do Estado, como do

proprio cidadao em relagao ao outro cidadao, em prol do respeito mutuo.

Com isso, visa-se a concretizar o postulado e fundamento maior da dignidade
da pessoa humana. Nesse sentido, a proposta final sera a de reconciliagdo da
autonomia privada, em sua feicdo de liberdade, com os demais Direitos

Fundamentais, como forma de pautar a conduta dos sujeitos privados.?

Com isso, espera-se fomentar o debate acerca da matéria, ainda nao inserida
no Brasil como deveria, mas que parece caminhar lentamente rumo ao

reconhecimento da eficacia direita dos direitos fundamentais perante particulares.

O préprio Supremo Tribunal Federal do Brasil aponta indicios da aplicagéao,
diga-se, ndo de maneira expressa, tampouco exauriente, fazendo com que ainda se

observe polémica doutrinaria sobre o assunto.

CAPITULO | - A ABRANGENCIA DO PODER PRIVADO E DO SEU POTENCIAL
DE LESIVIDADE

* Hoje o tema da eficacia dos direitos fundamentais entre particulares, nesse contexto, também é
debatido sob a forma do “Direito Civil Constitucional”, como o é realizado por Gustavo Teppedino, em
obras como a que atua como coordenador TEPEDINO, Gustavo (Coord). Problemas de Direito
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
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1.1 UMA BREVE CONCEPCAO DO PODER E DOS PODERES

1.1.1 Do Poder enquanto nogao Tradicional — O Estado Leviata

Dentre os muitos significados correntes do vocabulo “Poder”, destacam-se:
“ter forca; uma energia moral, forga fisica ou psiquica; ter influéncia; ter dominio
sobre, direito ou capacidade de agir; ter voz de mando; supremacia, superagao,

dominio™.

Desta breve definicdo ja se pode delinear, sob o ponto de vista corrente, uma
relagcdo de subordinagdo de um sujeito em relagdo a outro. E esse é o ponto de
partida do presente trabalho: a analise do Poder, sua pulverizagado na sociedade, em
reparticoes de poderes, e como tal subordinagdo configura um potencial de
lesividade, um potencial de violagdo aos direitos dos sujeitos subordinados nas

relagdes intersubjetivas entabuladas.

Mas a delimitagdo da origem desse poder, de suas bases conceituais, de
seus mecanismos de acgao e controle ndo é tarefa tdo simples. Ha todo um aparato
complexo a ser analisado, imprescindivel para tracar as nog¢des preliminares do

tema apresentado.

Assim, passa-se a um breve cotejo acerca das relagdes de poder e das
relacbes de poderes, na tentativa posterior de um esbog¢o de uma nog¢ao acerca do
que seria o Poder Privado, e quais suas implicagdes no Direito e, principalmente,
seu alcance na sociedade: sua influéncia perante o Poder Publico e suas
implicagbes entre os préprios individuos que compdem a malha dos sujeitos do

Direito Privado.

Logicamente, é necessaria uma nogao acerca da definicdo basica de Poder e
quais suas implicacbes sobre a liberdade dos particulares para passar entdao a
analise dos Direitos Fundamentais e qual sua relagdo com os membros de uma

sociedade.

* PODER. In: HOUAISS, Antonio, e VILLAR, Mauro de Salles. Dicionario Houaiss da Lingua
Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva. 2001, p.2244.
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Essa nogéo sera importante para configurar o potencial de lesividade privado®

na vida de seres humanos, vistos tanto em sua forma de grupos organizados para
determinado fim, como individualmente, exercidos pelos proprios sujeitos de direito,
vistos individualmente. Reitera-se: essa lesividade sera potencial, pela prépria nogao

de poder exercida pelos atores detentores deste.

Passa-se entdo a nocdo primaria de Poder, em muito especial a uma breve
nogao de Poder do Direito e no Direito. Para tal, elegem-se os alicerces inovadores
tracados por Michael Foucault®, perpassando-se, conjuntamente, pelas

consideragdes acerca do Poder Simbdlico e da forgca do Direito de Pierre Bourdieu’.

As visbes desses autores pos-estruturalistas da vanguarda europeia séo
fundamentais a compreensdo de uma visdo de poder mais compativel com os
objetivos do presente trabalho, dado seu didlogo com o psicolégico social, sua

interpretacéo dos fatos da sociedade e do pragmatismo imbuido em seus conceitos.

Contrastam-se tais ideias como tentativa de modificagdo dos esquemas
classicos, possibilitando-se conhecer uma nova dinamica social do poder. Assim,
deixa-se de configurar o poder tdo somente como aquele supremo e centralizado
como o Estado Leviata idealizado por Hobbes®:

Dos poderes o maior € aquele que € composto pelos poderes de varios
homens, unidos por consentimento numa sé pessoa, natural ou civil, que

tem o uso de todos os seus poderes na dependéncia de sua vontade. E o
caso do poder de um Estado.

Abre-se, com isso, uma visao partindo-se da idéia primitiva de poder como um
bloco monolitico, como se fosse o unico “gigante” central controlador e dominador, o
unico com demasiado tamanho capaz de poder produzir lesdo aos individuos a que

subordina aos seus limites de ordem e disciplina.

* Considera-se como “potencial de lesividade’no presente trabalho toda forma potencial ou latente
que tém os individuos ao se relacionarem com outros, o potencial de violar direitos. Esse potencial
seria agravado na sociedade contemporanea, dada a dindmica da sociedade, da diversificagdo das
possibilidades de risco e das possibilidades de risco e sujeicdo que o desenvolvimento é capaz de
gerar no individualismo inerente ao ser humano.

® STAUT JUNIOR, Sérgio Said. Poder e Contrato: um didlogo com Michael Foucault. In: RAMOS,
Carmen Lucia Silveira et al. Dialogos sobre direito civil: constituindo uma racionalidade
contemporéanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 267-288.

FOUCAULT, Michael. Microfisica do poder. 22. ed. Sdo Paulo: Graal. 2006. p.167-177.
"BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbdlico. 6. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2003. p. 209-254.

8 HOBBES, Thomas. Leviata. Sao Paulo: Martin Claret. 2001. p. 70.
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A visdo desse grande pacto, desta forma, objetiva a cessagao da “condi¢cao
bélica™ do estado de natureza do ser humano, de maneira que os homens que o
celebraram devem cumprir suas regras (leis) estabelecidas, assentando-se, nessa
visdo, a origem da justiga. Ha, portanto, uma renuncia ao direito universal do estado

de liberdade plena, de maneira a fortalecer outros valores, como a propriedade.

Hobbes firma seu pensamento sob o palio do contrato social, firmado sob um
pacto, algo muito mais forte do que mera promessa, em uma presungao de que
todos os que celebraram o pacto automaticamente fosse cumpri-lo, pela legitimidade
que ele representa, pela for¢ca da razao, e pelas leis naturais inerentes ao homem —

a justica a equidade, a modéstia, a piedade.

Assim, o desejo da pessoa de sair de seu estado de natureza, de condi¢cao
bélica & consequéncia necessaria dos impulsos naturais do homem, “quando n&o ha
mais um poder visivel capaz de os manter em respeito, forcando-os, por medo de

castigo, ao cumprimento de seus pactos e ao respeito aquelas leis naturais™".

Assim, a celebracdo do pacto formador do Estado autoriza a limitacdo do
Estado de liberdade pela ordem estabelecida, como uma “priséo” invisivel que seria
a lei'”. O exercicio do poder, nessa visdo, seria posto nas maos de um
representante, que deveria seguir exatamente as clausulas do grande contrato social

formador do grande homem imaginario: o Leviata.

Em resumo, essa € a visao tradicional do poder, entdo, de uma maneira geral:
a de que o homem, fugindo de seu estado de natureza, celebra um grande contrato
social, em prol da pacificagdo, pela centralizacdo de poder nas méaos da figura

formalizada do Estado Soberano.™

’ HOBBES, 2001. p. 111.

Yibid., p. 127.

'ibid., p. 127.

2 ibid., p. 160.

13 Esse pensamento tomou vulto na doutrina contratualista moderna, como a de Jean Jacques
Rousseau, em sua obra “O contrato social’, bem como na de John Locke e demais filosofos liberais.
Logicamente em um sentido bem mais direcionado aos ideais burgueses, ja direcionando o Estado
Leviatda como um regulador do corpo social, ndo obstante devesse conferir a maxima liberdade
negocial possivel para o estabelecimento das relagbes mercantis. Mas assim como o Estado
soberano é bem visto de forma a eliminar o estado de natureza do ser humano, a visdo maquiavélica
do representante dissimulado que atua em nome préoprio ou de grupos emergentes da um colorido
ainda mais cruel as antigas barbaries cometidas pelo homem. A barbarie, nesse sentido, seria tida
como legitima.
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Como dito anteriormente, tal concep¢ao de poder era embasada na idéia de
soberania, aos moldes de um contrato privado, como forma de o homem obrigar-se
a se padronizar em prol da persecugao da paz e da segurancga, tracando regras
reguladoras do padrdo de um “homem ideal” a serem seguidas por toda uma

sociedade, e representadas por um ente maior: o Estado.

Os individuos, por essa 6tica, abdicariam de seu juizo continuo de liberdade e
de julgamento para padronizar sua conduta conforme estabelecido no pacto social,
em prol da construgdo de um poder unico e concentrado, a que Foucault chamou de
‘modelo unico da soberania”, ou o modelo ligado a “instituicido do Estado e da

soberania juridica™.

O Estado soberano, qualquer que seja a forma de governo adotada,
concentra poderes, ou seja, dominagao, por escolha do préprio ser humano. Ele
regula, elabora regras a serem seguidas em aspectos gerais, bem como fixa a

medida disciplinar a ser aplicada em face do desrespeito a tais regras.

O poder, sob esse esquema classico, centralizado na figura de Leviata, seria
assim o resultado de um dos maiores contratos sociais celebrados na humanidade:
o contrato social da constituicdo do proprio Estado, como pessoa autbnoma que

tenha poder de decisao acerca das diretrizes das vidas das pessoas que o integram.

E o préprio Leviatd que, nesse sentido, limita o campo de liberdade do ser
humano, que concordou em renunciar parcela de sua liberdade em prol da
harmonizacg&o nas relagdes intersubjetivas. E a defesa do direito da coletividade. E a

defesa do que se chamaria Poder Publico.

Ao Poder Publico caberia, representando a coletividade que o instituiu, a
regulamentacdo e limitagdo da liberdade de seus integrantes, do controle e
efetividade do cumprimento de suas regras. Para garantir seu exercicio, iniciou o

processo de disciplina e forga contra seus membros.'

* STAUT JUNIOR, 2002, p. 270. Staut Junior atenta ainda que tal entendimento foi o consagrado na
modernidade, em muito especial no discurso do liberalismo que “construiu uma elaboragdo do poder
em torno da figura do Estado e da relagao entre este e seus cidadaos”.

'* O grande problema desta disciplina garantidora da efetividade é que nem sempre foi, ou ainda é,
utilizada de modo a garantir o bem-estar do ser humano, corroborando o pacto social. Por muitas das
vezes os interesses do representante foram postos de maneira soberana, violando direitos por
interesses proprios. A propria idéia de disciplina tratada nesse contexto se coaduna, sob este foco de
um poder maior, com o entendimento de eficacia da lei no positivismo de Hans Kelsen, para quem a
norma, para ter eficacia, deve possuir sangdo como forma coativa. Desta forma, a conduta é adotada
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Sob esse aspecto, o Estado, muito embora o regulador dos direitos em prol
da harmonizagdo social do homem, também ¢é visto como o grande violador da
liberdade e detentor do poder punitivo, ou seja, violador dos direitos de seus
membros, ndo importando o regime de governo em que inserido, até mesmo em se

tratando de um Estado Democratico.

Nao obstante, prefere o ser humano essa situacao a voltar ao seu estado de
natureza, em que reinava a forga da imperatividade particular — a vinganga privada e
0 exercicio arbitrario das proprias razdes, o poder privado na sua mais primitiva

forma.

Dessa propria conjuntura, pode-se dizer que ja havia um poder preexistente, o
poder dos particulares — a dominag¢ao do mais forte que violava o corpo € a moral do

mais fraco, situacao essa que refletiu na formagao do préprio Estado.

De tal forma, a doutrina tradicional mostrou-se insuficiente, focando seu
estudo unicamente na figura do Estado centralizado da doutrina contratualista, como
um grande grupo organizado, regulamentador, em prol do beneficio comum, pondo
de lado todas as demais formas de poderes que formavam ou influenciavam, em

unido, todo esse poder central.

Essa doutrina tradicional, com firme base no poder do Estado Liberal, em que
se vé o Estado como o pleno detentor do poder econdmico e o social sobre os seus
suditos, de forma que ira agir como gestor, apenas regulando, porém se abstendo

de uma atuacido mais direta sobre a liberdade.

A forca do poder, sob essa lente, firmava-se no capital, no cunho

expressamente patrimonial.

Tal consideracdo acerca destes poderes coadjuvantes e até mesmo
independentes em relacdo ao Poder Publico € um fato que n&o deve ser posto em
segundo plano. E, pois, uma realidade e que tem reflexos e conseqiiéncias
importantissimos para a analise das relagdes sociais e da incidéncia das proprias

regras do Poder Publico sobre seus suditos.

unicamente para evitar a sangdo. E, de fato, uma forma de disciplinar a conduta. KELSEN, Hans.
Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 12.



21

1.1.2 Uma nova visao do Poder: Os Macropoderes e os Micropoderes

Primeiramente, ressalta-se que tais aspectos tedricos serdo analisados a luz
das micro e macrorrelagdes sociais, desde as relagdes “organicas”, como as do
organismo estatal para com os seus individuos componentes; até as relagdes
‘moleculares” entre grupos de individuos particulares e até mesmo as relagbes

“atdmicas” entre um individuo para com o outro.

Em outras palavras, o enfoque de poder tem multiplos aspectos. Tanto o
amplo, difundido na sociedade, quanto o micro, regionalizado. Como ressaltado por
Foucault’® as relagbes de interesse e poder sdo muito mais complexas do que

realmente se acredita.

A partir desse momento, Foucault abandona a concepc¢ao tradicional de poder
hobbesiana que é aceita e pensada na modernidade, de um modo geral, como um
“‘poder soberano, concentrado, unico, entendido como um bloco”, como um “rei em

sua posicéo central”, firmado nas bases do contrato social®.

Tal concepcao atribuiu papel fundamental ao Estado e a Lei, constituindo
instrumentos, discursos e saberes aceitos como verdades cientificas incontestaveis,
fazendo com que o direito moderno, monista e estatal, paradigma juridico tradicional,
seja escolhido como unica fonte de regulagdo e normatividade em toda a sociedade,
tendo no contrato privado uma das principais formas de inter-relacdo entre seus

suditos™®.

Foucault propde, porém, uma nova perspectiva, a perspectiva do estudo do
poder e dos poderes, a partir da premissa de que, para que seja feita a analise
concreta das relagbes de poder, faz-se necessario abandonar o tradicional modelo

juridico da soberania como poder unico e concentrado.

'S FOUCAULT, 2006, p.77.
' STAUT JUNIOR, 2002, p. 268.
' STAUT JUNIOR, ibid., p. 271-272.
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Em relagdo a esse aspecto da ligdo do autor francés, Pereira® faz a seguinte
ponderacgao:

Cabe a Michael Foucault o mérito de haver desmistificado a falacia liberal

que identifica o poder com o Estado. Como demonstrou o fildsofo francés, o

fendmeno do poder desenvolve-se também — e até de certa forma mais
relevante — fora do Estado, no ambito da Sociedade.

Isso porque o filésofo ndo propde assim uma teoria geral do poder, ndo o
considerando como algo tangivel, estatico, como determinado objeto ou coisa. Nem
sequer o considera como relacdo natural inerente ao ser humano ou das massas
dominantes. Nao define o sentido de poder, mas procura analisar as relagdes

intrinsecas a ele.

Como ressaltado por Staut Junior®, em andlise a tese de Foucault, o autor
francés pretende olhar a questdo do poder a partir das multiplas formas de
dominacdo, em termos de relagdo e estratégia. Isso porque o poder ndo atua de
maneira concentrada, estando pulverizado na sociedade, se manifestando de

inUmeras formas.

Essa seria a primeira nogao acerca dos micropoderes em Foucault, fazendo-
se necessario analisar “os suditos em suas relagdes reciprocas” e, “ndao as multiplas

sujeigbes que ocorreram e funcionam no interior do corpo social”?'.

Com efeito, Foucault considera o poder, em linhas gerais, como um conjunto
de relacdes dispares, em constante transformacéo, constituindo uma pratica social,
formada dentro de todo um contexto relativo a um tempo e lugar. Sem se reduzir a
multiplicidade e dispersdo das praticas de poder em um ambito globalizado e

pluralista.?

Foucault delimita assim a microfisica do poder, fugindo de uma idéia

centralizadora ou unificadora, desmembrando-o em questdes complexas, pois assim

1 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacido constitucional e direitos fundamentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 454-455. A autora prossegue sua analise ressaltando que, na visdo do
autor francés, ha duas formas diferentes de poder que opera de acordo com procedimento e logica
diversos: O poder disciplinar (familia, escola, prisao etc) e o poder juridico do Estado (como coer¢ao).
2 STAUT JUNIOR, 2002, p. 273.

2! FOUCAULT, apud. STAUT JUNIOR, op. cit., p. 273.

2 MACHADO, Roberto. Introdugédo: por uma genealogia do poder. In: FOUCAULT, Michael.
Microfisica do poder. 22. ed. Sdo Paulo: Graal. 2006. XI.
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0 sao as relagbes humanas, bem como a analise de toda uma psicologia social e

dos infinitos saberes locais.

Desta forma, ndo existe o poder, mas os poderes, como realidades distintas.
Nao sao necessariamente criados pelo Estado, ou nele centralizados, mas ao revés,
sdo exercidos em niveis variados e em pontos diferentes da malha social,
configurando micropoderes sociais, que se expandem em forma de técnicas de

dominacao.

Seria entdo como desconsiderar o poder capitalista liberal, mas os poderes
envolvendo os interesses patrimoniais do liberalismo moderno, firmado em uma
malha de diversos interesses de particulares, organizados e com objetivos muito

préprios, em geral para gerir a vida de todo o organismo da sociedade.

O poder, assim por dizer, teria existéncia propria, ndo possuindo limites ou
fronteiras. Na verdade, o que se verifica sdo as praticas ou relacdes de exercicio do
poder, levando a sua genealogia a desenvolver uma concepgado nao juridica do
poder, mas sim uma concepcao fatica, ontolégica, a partir da formagao dos saberes

adquiridos e desenvolvidos pelos individuos.?

Esses saberes e interesses organizados a luz do exercicio dos poderes com
objetivos de gestdo poderdo ser observados sob um foco positivo, como o da
regulagcédo da vida em sociedade, em prol de uma harmonizagéo, de uma pacificagao

social.

Por outro lado, Foucault também apresenta o lado negativo do poder, em sua
forga destrutiva, a que se chama no presente trabalho de “potencial de lesividade do
poder”, principalmente seu aspecto excludente e repressor, como produto da

individualidade.

Assim, o individuo se apresentaria como efeito do préprio poder, atuando
ativa ou passivamente, uma vez que “o poder é produtor de individualidade e o
individuo € uma produgdo do poder e do saber’®, sendo que, ao mesmo tempo, o
individuo se configura alvo desse mesmo poder. Seria como a disputa constante do

individualismo de um ser de se sobrepor ao de outro.

» MACHADO, op. cit. XV e XVI.
* MACHADO, 2006, XIX.
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Com isso, Foucault aborda a captacdo do poder desde suas extremidades,
em suas Ultimas ramificacbes capilares, o que seriam consideradas no maximo

“‘questdes de fato”, que seriam as relacdes mais infimas de poder.

N&o obstante, conforme alerta Staut Junior®, sdo justamente essas questoes
de ‘menor importancia’ as questbes de poder particulares, sujeitos de direitos e
deveres, a que Foucault atribui uma atencdo especial em sua preocupacao
metodoldgica em suas praticas reais e efetivas em prol da individualidade e do

aspecto econdémico.

Essa seria a dialética das relagdes de poder por Foucault, tais como a
analogia a ideologia do fenbmeno das superestruturas e infraestruturas da teoria
marxista, dentro dos jogos de ideologia e repressdo, mas em um discurso acerca da

constituicdo dos saberes e das formas de dominio sem se referir ao sujeito.

Seria, assim por dizer, a afirmativa de que os poderes produzem os saberes
fundamentais para o seu préprio exercicio, por vezes insculpindo implicitamente em
seus discursos, taticas e técnicas de dominacéo.

Alids, para Foucault, o aspecto dialético da repressao representa uma
concepgao juridica do poder, impondo a determinado ambito de individuos a
aceitagédo de determinados parametros, sendo que, nas palavras do doutrinador?:

Quando se definem os efeitos do poder pela repressdo, tem-se uma
concepgao puramente juridica deste mesmo poder; identifica-se o poder a
uma lei que diz ndo. O fundamental seria a forga da proibi¢gao. Ora, creio ser
esta uma nogao negativa, estreita e esquelética do poder que curiosamente
todo mundo aceitou. Se o poder fosse somente repressivo, se nao fizesse
outra coisa a nao ser dizer ndo vocé acredita que seria obedecido? O que
faz com que o poder se mantenha e que seja aceito € simplesmente que ele
nao pesa s6 como uma forca que diz ndo, mas que de fato ele permeia,
produz coisas, induz ao prazer, forma saber, produz discurso. Deve

considera-lo como uma rede produtiva que atravessa todo o corpo social
muito mais do que uma instancia negativa que tem por fungéo reprimir.

E justamente esta a concepcdo juridica a ser trabalhada na presente
dissertacao, a feicao repressora e coerciva (sob uma falsa “disciplina”), em relagdes
de sujeigao e subordinagdo a que se firmou o Poder Privado, exercido no conteudo
do Direito privatistico, criado a partir dos saberes dos particulares em sua liberdade

de negociacgao e estipulagcao de regras.

» STAUT JUNIOR, 2002, p. 274.
* FOUCAULT, 2006, p. 08
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Tal legitimagédo, a obediéncia no seio da sociedade, advém de uma forca
simbdlica de repressdo, advindo de um discurso, do estabelecimento de verdades,

da ideologia de justi¢a e equidade, ou ainda, do exercicio da razao.

A oratéria e a dialética, oriundas do proprio homem, assim por dizer, séo
instrumentos preponderantes da aplicacdo dos saberes criados para a viabilizagao
do exercicio do poder. Com efeito, com a utilizacdo do discurso manipulador,
aproveita-se das vontades, necessidades e medo do ser humano, de forma a

compeli-lo a acreditar e a satisfazer a subordinagao ao exercicio do poder.

E o que Pierre Bourdieu? diz acerca da forca do direito, enquanto poder
simbdlico: a existéncia de pressdes inerentes ao exercicio de uma violéncia
simbolica (representado pelo carater repressor da sangao) legitima e que pode ser

combinado com o uso da forga fisica®.

E a partir da idéia dessa forca de repressdo que, sob a 6ptica de Foucault, no
caso da teoria juridica classica, o poder pode ser considerado como, nas palavras
do filésofo®:

[...] um direito de que seria possuidor como de um bem e que se poderia,
por conseguinte, transferir ou alienar, total ou parcialmente, por um ato
juridico, ou um ato fundador de direito, que seria da ordem da cessao ou do
contrato. O poder é o poder concreto que cada individuo detém e que
cederia, total ou parcialmente, para constituir um poder politico, uma
soberania politica.

Exatamente nesse sentido, a constituicdo do poder politico se faria segundo o
modelo de uma operagao juridica da ordem da negociagao juridica, ou seja, da
orbita contratual, entendendo-se como uma légica econémica e patrimonial, e ndo

como uma légica humanizada.

7 BOURDIEU, 2003, p. 211.

% Atente-se que, muito embora Bourdieu mencione tido somente o Direito Estatal, ou seja, no dambito
do Direito Publico, perfeitamente pode-se aplicar ao ambito do Direito Privado, enquanto sistema
juridico, enquanto poder, e, da mesma forma, enquanto detentor dessa forga simbdlica mencionado
pelo autor francés. Nao obstante, o autor em seguida afirma a produgédo dos conceitos das estruturas
simbdlicas pelas instituicbes sociais que as produzem. Ora, da mesma forma que é produzida essa
estrutura simbdlica, é justamente a produgdo do saber em prol do exercicio de um poder a que
Foucault mencionara. Assim como Foucault, Bourdieu se utiliza de muitos pardmetros de psicologia
social para utilizar do raciocinio da manobra de um sujeito, de um grupo ou mesmo de uma
sociedade, fazendo o sujeito acreditar no que Ihe fora imposto, ou, ainda que nao acredite, ao menos
que obedecga, sob pena de lhe ser aplicada uma sangdao — € o jogo simbodlico combinado com a
represséo fisica, do pensamento de ambos os filésofos.

» FOUCAULT, 20086, p. 174
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Poder politico esse, diga-se, ndo apenas referindo-se a um contrato maior
como o contrato social formador do Estado soberano, mas o poder politico inerente
a cada ser humano enquanto pessoa, de sua dotagao natural. Ambas s&o relagbes

de poder em esferas diversificadas.

No que concerne a essa nogao de poder, dentro de sua feicdo juridica,
justamente em relagdo as idéias de contrato social, os estudos de Staut Junior®
tracam estreita relagcdo entre o poder e a soberania como os marcos tedricos da

contratualidade privada em Foucault.

Contratualidade esta que viabiliza o exercicio do poder, que devera ser
analisado de maneira ascendente, ou seja, analisado como algo que circula como
em um negocio juridico, algo que so6 funciona em cadeia, em um verdadeiro sistema

de poder. Sem duvida é uma visdo que parte do micro para o macro.

Assim, o sistema maior que se pode pensar o Poder Publico, nada mais seria,
portanto, que uma reproducdo sistematica reflexa dos muitos poderes constituintes

do que se chama aglutinadamente de “Poder Privado”, em suas mais tenras raizes.

Tais raizes privatisticas possui todo um aparato proprio, um estatuto proprio
que lhe confere legitimidade, em uma continuidade de subordinagdo, com uma forca
simbdlica advinda de toda uma organizagcdo dos saberes e da formagao do que
Bourdieu chama de capital social, ou capital cultural, conferindo valores, tais quais o

capital econdmico, a um conjuntos de valores sociais ou valores culturais.*’

Desta forma, conclui-se, Foucault ndo nega o macropoder, ou o0s
macropoderes, assim por dizer, insculpidos na sociedade, mas sim propde outro
foco, a saber, o dos micropoderes, que no mais das vezes sustentam, via reflexa, a

prépria nocao do poder maior.

Da mesma maneira, cada forma de poder possui uma forca, que podera ser
fisica e direta, em relacdo de repressao que recai sobre o corpo da pessoa ou de
seus bens, ou indireta e simbdlica, em uma malha de todo um aparato organizado
de saberes de maneira a compelir uma subordinagéo, seja pelo receio da repressao

simbdlica seja pela idéia de que a sujeigado é a verdade a ser exercida.

3 STAUT JUNIOR, 2002.
* Pela prépria nomenclatura, o carater patrimonial ja exalta seu impacto de dominagdo, ao menos de
natureza econémica.
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Foucault também reconheceu esse poder simbdlico quando estabeleceu
poder como forma de dominagao que nasce e se desenvolve nas praticas reciprocas
dos sujeitos e nas pequenas e despercebidas sujeicdes, em uma relagéo dinamica e

complexa permeada na sociedade.

Desta forma, o poder dos particulares, ou seja, o poder privado &, portanto,
um fato. A criagao de saberes em prol do mecanismo de manutengao do poder e da

relagdo de dominagao e sujeicdo € um panorama observado no seio da sociedade.

Tais saberes séo direcionados no ambito juridico em prol de um monopdlio e
uma diregao que conferem forga simbdlica ao direito como um todo e principalmente,

nesse caso, ao direito oriundo das relagdes negociais dos particulares.

E a constituicdo de um Poder Privado, como forma de visualizacdo concisa
dos poderes analisados em Foucault, com a eficacia da for¢ca do poder simbdlico da
teoria de Bourdieu. O alcance desse poder privado, portanto, esta pulverizado na
sociedade em uma malha quase que infinita de relagdes intersubjetivas, sendo que
seu alcance podera se dar de inumeras formas, fruto de inimeras relagdes advindas

das relagdes intersubjetivas.

De mesma forma, tem o poder privado seu aspecto repressor, assim como as
tradicionais relagcbes com o poder soberano, possuindo 0os mesmos aspectos
negativos e até mesmo as possibilidades de agressao, ainda que simbdlica, dos

sujeitos a ele submetidos.

Logicamente, essa primeira nogdo acerca do poder ja confere uma primeira
suposigao para uma reconsideragcdo da doutrina tradicionalista e liberal: o potencial

de lesividade do poder privado, tal qual o poder soberano.

Todos sédo formas de exercicio do poder e, portanto, possuem as mesmas
formas de exercicio. O nicho liberal deve, pois, rever seu pressuposto de apenas
atribuir as lesdes aos particulares como fruto do poder do Estado soberano, que tao

somente tem em vista o poderio econdmico, patrimonial, de fundo politico.
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1.2 O PODER PRIVADO E SEU ALCANCE

Como forma inicial, o poder oriundo do homem enquanto ser individual nao
deixou de existir, nem deve ser ignorado. Tais sdo as palavras de Pereira®:

A complexidade da Sociedade contemporénea compreende, de forma

notdria, relagdes juridicas entre particulares, que podem ser qualificadas

como verticais, desiguais ou de sujeicdo, nas quais se identifica a
proeminéncia de uma das partes sobre a outra.

O poder da eloquéncia, do convencimento de outros homens com sua
argumentagdo, com base em seus saberes, configura poder sobre os demais,

subordinando-os de acordo com suas vontades e necessidades.®

Exemplifica-se com um individuo que deseja vender um bem seu para outro.
Ele argumenta, convence, expde a necessidade que sera ter aquele bem para si,
bem como o estabelecimento de clausulas de acordo com seus interesses. Possui
vantagem em si por ja ser detentor do bem, e a outra parte, desejando o mesmo,
devera se pOor em uma situagdo de sujeicdo, aumentando cada vez mais as

possibilidades de ter relagdes abusivas.

Note-se que ndo necessariamente se tem uma relacao de consumo, em que
se envolva atividade organizada para a circulagdo de bens e servigos, ocasido em
que a relacdo de poder estara delimitada. Ao revés, relacbes puramente comuns,

civis, estritamente entre um sujeito singular e outro.

H4, de maneira clara, situagdes de poder, no uso de jogos de retérica e
persuasdo®, utilizando-se de todo um contexto atual em que a necessidade do ser

humano é cada dia maior para a busca da plenitude de sua felicidade.®

2 PEREIRA, 20086, p. 455.

3 O autor Ferrero, tratando das relagdes de poder, chega a afirmar que as necessidades do homem
contra a morte parece explicar a imperfeicao de todas as sociedades humanas. A responsabilidade
do homem, assim, viria a atribuir as suas necessidades os caprichos do individualismo ou a “cegueira
do egoismo”, pela necessidade de cada individuo de defender sua prépria vida contra a morte e o
tempo, como pode e como sabe. Para o autor, esse instinto de conservagao tem algo em comum com
todos os homens, ao mesmo tempo em que tem algo de particular e Unico, préprio de cada individuo.
(FERRERO, Gluelmo. Los Genios Invisibles de la Ciudad. Madrid: Tecnos, 1998., p. 338-339).

3 Nesse sentido, a forma de um poder de retérica e persuasdo, € bem demonstrada na obra:
SCHOPENHEUER, Arthur. Como vencer um debate sem precisar ter razdo: em 38 estratagemas.
Sao Paulo: Topbooks, 1997. O autor demonstra como impor sua tese conforme seus proprios
interesses, do discurso da dialética eristica, posto como a arte de vencer, pelo discurso licito ou ilicito.
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Hoje, igrejas pregam com emoc¢ao “o poder da fé”. Houve a publicagcéo de
diversos livros sobre o assunto, por parte de varias igrejas. A obra organizada por
Claret®*, muito embora ndo seja de publicagdo atrelada a alguma igreja, chega a
afirmar que a fé faz o ser humano desconsiderar sua vontade, em fidelidade a Deus

e a sua palavra.

O fato é que o apelo emotivo no discurso religioso confere forte cunho de
poder, pois os seguidores de determinada religido sujeitam-se aos dogmas

proclamados pela igreja.

Este poder é visto em qualquer pessoa que esteja disposta a professar um
discurso em prol da fé, angariando fiéis, podendo inclusive chegar a montar sua
prépria igreja. Eis por que surgem tantas novas igrejas, de forma a se adaptar ao

publico a que deseja atingir.*’

E um exemplo do emotivismo® com base em Stevenson aplicado de forma a
influenciar pessoas por seus juizos mais intimos, que justamente € utilizado como

forma de poder. Alias, Stevenson®® define o proprio significado de “emotivo” como:

* Nas palavras de Pereira (2006, p. 493 e 546) “Se uma das partes encontra-se em situagcio de
sujeicao, seu poder de autodeterminacgao resta aniquilado, ndo havendo como cogitar-se de aplicagao
do principio da liberdade”. Posteriormente prossegue a autora “as relagdes sociais ndo sao sempre
iguais ou paritarias, e o fendbmeno do poder também se manifesta no seio da sociedade. Assim, se o
proposito dos direitos fundamentais é proteger a liberdade e a dignidade humana, é preciso garantir
essa protegdo quando se trate de ameagas provindas de poderes publicos e privados”..

% Martin, Claret et al. O Poder da Fé. Sdo Paulo: Ed.Martin Claret, 1994. No mesmo sentido,
MACEDO, Bispo. O poder sobrenatural da fé. Rio de Janeiro: Unipo, 2005. Nessa ultima obra, em
seus capitulos, induz o pensamento do leitor acerca da conduta a ser adotada pelas pessoas na
religido, indagando sobre a duvida, o orgulho, a vaidade e ilusdes, conduzindo a conduta dos fiéis
com base nas suas palavras. Da anadlise de Ferrero acerca do poder em relagao a religido, afirma que
ela pode ajudar o poder, mas € necessario que a fé preexista e extraia de si mesma sua razéo de ser.
Entende-se que a religido podera ser usada por um unico ser humano como instrumento de
dominacéo, pois, como dito pelo autor, o0 medo da forca que pode vir a ocorrer, ainda que nao venha
a realizar-se, faz com que o poder seja aceito e legitimado, agindo como “donos invisiveis de nosso
destino”. (FERRERO, 1998, p. 73, p. 314 e p.330).

7 Um grande exemplo é a nova “igreja dos surfistas”, conforme se pode observar no site gospel na
reportagem de Moraes, Disponivel em: <http://noticias.gospelmais.com.br/igreja-dos-surfistas-vai-
atras-de-mais-fieis-em-points-dos-jovens.html>. Acesso em: 12 mar. 2009. Como se pode depreender
do proprio termo utilizado da reportagem, o uso da linguagem jovem ja € um meio de estabelecer
alguma conexao em prol de passar o discurso ao publico alvo que é o cidadao jovem, para professar
sua religido. De mesma forma, conforme reporta o artigo “Igreja para todas as tribos”, no site
http://www.comunidadeespirita.com.br/artigos/artigos2008/igrejas%20para%20todas%20as
%20tribos.htm, Acesso em mar/2009, elenca fatos de pessoas que fundaram igrejas propicias ao
seus ideais, e que angariaram, com a forca de seus discursos, nao apenas surfistas, como roqueiros,
homossexuais, dentre outras “tribos”. O apelo emotivo nos seus discursos, possui uma forca muito
grande para juntar os membros de uma mesma “tribo” ou simpatizantes, como formas alternativas do
poder da igreja tradicional.

¥ Apud. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacgéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentagéo juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Landy Editora, 2005. p. 63.

¥ Apud ALEXY, ibid., p. 64.
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[...] o poder que a palavra adquire — em relacdo ao seu emprego em
situacdes de tipo emotivo — para promover ou expressar atitudes como algo
distinto de descrevé-las ou designa-las”, de modo a “conduzir pessoas a
mudar sua atitude.

Basta pensar no poder que uma unica pessoa podera influir sobre uma
multiddo, induzindo-lhe a fazer ou deixar de fazer algo, como uma greve, ou

depredacéo de um edificio, ou até mesmo o linchamento de um assassino.

Ou ainda, a escolha de adeptos de mutilagbes do préprio corpo para efeitos
estéticos os religiosos. O apelo emotivo € de fato forte, influenciado ndo apenas,
como se poderia pensar em principio, pela liberdade que goze em vida, como pelo

poder que goza em reger a propria vida.

Deduz-se, com isso, que o poder privado ndo € ato meramente negocial, uma
vez que as relacbes de poder sao inerentes ao préprio ser humano, que podera

exercer poder até mesmo sobre suas escolhas.

Pode-se pensar ainda, em outra situacédo relacionada a um poder fora do
ambito negocial, tal como ocorre com o poder familiar. A crianga tem liberdade de
agao, mas nao detém poder sobre seus atos, pois sua vontade muita das vezes nao

€ considerada no mundo juridico.

Nao obstante, a crianga sujeita-se ao poder de seus genitores, que decidem
desde a sua educagao religiosa, ao que vestir, a0 que comer para se bem (ou por
vezes mal) se alimentar, onde ira estudar, e qual sera o seu lazer e atividade fisica e

social praticar ou deixar de praticar.

Por 6bvio que sera interessante para alguns conferir importancia apenas ao
poder como a unido de forgca de dois ou mais homens, formando grupos que,

consequentemente, possuem muito mais forga do que um individuo singular.

Alias, sera extremamente coOmodo enxergar a obviedade da forga fisica e
moral que exercem 0Os grupos organizados de pessoas para a persecucado de
determinado fim (tal como a ocasido do surgimento do proprio Estado). O poder
privado, sob esse ponto de vista, é cristalino, bem como a sua despropor¢gdo em
relagdo a grupos menores ou, principalmente, em relagcdo aos individuos

particulares.
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Em razdo da propria insuficiéncia do homem individuo para suprir suas
proprias necessidades, a unido de forcas com outros se fez necessaria, pondo em
fragilidade os demais individuos em relagdo aqueles todos unidos. E como se fosse
um soldado contra uma tropa, quica contra um exército, dependendo das

proporgoes.

Em face da crescente globalizagdo que se encontra o mundo moderno, cada
vez € maior a necessidade de unido de forgas dos individuos para a garantia e
protecao de seus direitos, de forma a tentar equilibrar as relagbes travadas com os

grupos organizados de pessoas.

Essa € a nova visdo do micropoder para o macropoder ja no ambito do poder
privado. Mas é preciso ressaltar que ndo houve queda na importancia do poder nas

relagdes entre os sujeitos. Muito pelo contrario.

A dindmica social revela novas necessidades do ser humano, revelando
novos pontos de fragilidade e, por isso, novas formas de dominagéo. E ainda, a
ampliacdo das escolhas do ser humano sobre sua vida amplia as formas de impor

sua vontade sobre a sociedade, interferindo na vida e no direito alheio.

1.2.1 O Poder Privado Individual

Como bem desenvolvido por Simmel*, a dindmica social, pela base
psicolégica da formagdo metropolitana, a qual intensifica os estimulos nervosos do
individuo, confere diferentes impressdes contrastantes, assumindo o curso regular e

habitual dentro da rotina ideoldgica.

4 SIMMEL, Georg. O Fenémeno urbano. Rio de Janeiro: Zahar. p. 12.
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No ambito das ciéncias sociais, Ferrero*' indica as raizes desse poder
individual ao estabelecer que,

A vontade de cada homem de defender sua prépria vida, como um absoluto

Unico, sem relagao ou vinculo com as outras vidas, é a ‘forgca misteriosa’,

que esta ante os choques da vida como pode e quer, com a intensidade e
em umas diregdes variaveis e imprevisiveis.

Essa formacao reflete diretamente nas atitudes dos grupos formados a partir
da percepcgao dos estimulos nervosos, formando a personalidade de cada membro

de cada grupo ou categoria formados na Sociedade.

Antes mesmo de nascer, portanto, o individuo ja tem nome, religido,
educacao e até mesmo conceitos e preconceitos a absorver, como em um

predestino tracado pelo poder de seus pais.

E assim, a primeira forma de poder que o ser humano toma contato logo ao
nascer € o familiar. O individuo nasce completamente fragil e vulneravel a vontade

de seus pais a qual deve se submeter.

Ainda crianca, submete-se ao poder de seus pais, tal qual um contrato de
adesado, ao que deve vestir, ao que deve comer, como deve se comportar, como
deve estudar ou ter seu lazer, qual religido professar, e até mesmo quais conceitos e

preconceitos absorver.

Em resumo, é submetida ao poder de seus pais, ou somente um deles (ndo
se esquega que no Brasil se reconhece a familia monoparental), de como
desenvolver sua personalidade enquanto pessoa, sujeita de direitos e deveres, bem

como a uma disciplina em caso de desobediéncia.

Esse poder sobre o comportamento dos filhos traduz-se sobre a forma de

influéncia que uma pessoa podera ter sobre um individuo. Nao apenas os pais,

4 GUGLIELMO, 1998. p. 339. “La voluntad de cada hombre de defender su propria vida, como un
absoluto Unico, sin relacion o vinculo con las otras vidas, es La ‘fuerza misteriosa’, que explota ante
los choques de la vida como puede y quiere, com la intensidad y em unas direcciones variables e
imprevisibles”.
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como também todo um ambiente em que tenta se adaptar as mudancgas e estimulos

externos que mudem o seu comportamento.*? 4

A liberdade do ser humano, incluida a liberdade de exercer o poder de cada
ser humano sobre o outro, ndo pode ser vista como mero cunho patrimonial,
desmerecedor de um reforgo a protegcao da pessoa, além da mera regulamentagao

do Direito Privado, deixado ao sabor da mera vontade dos individuos.

Ainda assim, mesmo que se fale em liberdade como desenvolvimento do ser
humano em seu aspecto patrimonial, as relacbes de poder individuais devem ser

moderadas em alguns aspectos.

Amartya Sen admite que “o desenvolvimento requer que se remova as
principais fontes de liberdade: pobreza e tirania, caréncia de oportunidades
econdmicas e destruicdo social™*, que sao fatores que intervém na liberdade do ser

humano, e que tém forte apelo social.

Ocorre que tais fatos podem ter, dentre outras origens, alheias ao Estado, no

poder individual. O preconceito individual, por exemplo, pode ndo apenas excluir

* Nesse sentido, a aplicagéo interdisciplinar da psicologia comportamental € necessaria para melhor
embasamento, quando em seus principios basicos utiliza-se da observancia do comportamento
sendo influenciado pelo meio (incluindo nesse meio o comportamento de outras pessoas as quais o
sujeito conviva). Assim, o comportamento dito como “respondente” de cada ser humano aquele
influenciado pelo meio ambiente em que vive, incluindo as pessoas as quais convive.
Condicionamentos, estimulos discriminativos (que discriminam qual ocasido a pessoa deve agir), e
até mesmo a fuga e a disciplina, séo todas reflexas do poder de influéncia que um ser humano pode
ter para com o outro, podendo inclusive afetar diretamente a vida da pessoa. Da mesma forma, ao
comportamento do homem poderia ser associados a estimulos especificos, de modo a mudar o modo
com que as pessoas e 0 meio interagem. Assim, os sentimentos apreendedidos, por exemplo, pelos
pais, influenciariam decerto sobre o comportamento da crianga, assim como o comportamento da
crianca pode influr sobre o comportamento dos pais. RANGE, Bernard. Psicoterapia
comportamental e cognitiva de transtornos psiquiatricos. Sao Paulo: Psy, 1995. p. 15-19.
STALLARD, Paul. Bons pensamentos - Bons sentimentos: manual da terapia cognitivo-
comportamental para criangas e adolescentes. Sdo Paulo: Artmed, 1995. p. 11-13. OLIVEIRA,
Canaan et al. Compreendendo seu filho: uma analise do comportamento da crianga. Belém: Paka-
Tatu, [20057].

“ Abrem-se outros parénteses aqui para embasar tal pensamento ndo apenas com auxilio da
psicologia como também da antropologia. De acordo com Gilberto Velho, “a ideia de tentar pbér-se no
lugar do outro e de captar vivéncias e experiéncias particulares exige um mergulho em profundidade
dificil de ser precisado e delimitado em termos de tempo”. A observagdo de um grupo, nesse sentido,
em relagdes de poder, ndo podera ser feita de maneira global, sob pena de se generalizarem
perigosamente situagbes as quais deveriam ser aferidas com maior acuidade. Isso porque a questao
do ser humano é por demais complexa para ser tratada de maneira tdo simplista. Nao é facil, assim,
distinguir o sécio-cultural do aspecto psicolégico ndo apenas de um ser como até mesmo de todo um
grupo. VELHO, Gilberto. Individualismo e cultura: notas para uma antropologia da sociedade
contemporanea. 6 ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1999. p. 123-125.

4 SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. Sdo Paulo: Editora Schwarz, 2004. p. 18.



34

uma pessoa do mercado de trabalho, como do préprio meio social. Podera causar

lesdes irreversiveis a personalidade do ser humano.

O exercicio do poder dentro de liberdade desmedida, observada no seio
social, como causa de discriminagdo, exclusdo de pessoas, dentre outras

perspectivas, pode acarretar a submissao ou violagdo de um ser por outro.

N&o é a toa que Pietro Perlingieri*® aduz que a liberdade nao se identifica com
o poder da iniciativa econdmica ou do capital do individuo, ao menos ndo somente
sob este aspecto. A liberdade de uma pessoa no uso de seu poder, bem como sua
consequente responsabilidade, ultrapassa a iniciativa econdmica e contratual. Passa
sim, para além disso, a atingir o social, a vida e convivéncia do ser humano para

com toda a sociedade.

Ainda que assim se possa expressar a forma de autonomia e liberdade
inerente ao exercicio do poder dos sujeitos privados, poder-se-ia falar que o seu
exercicio podera ser indicado como contrato de adesao, tdo comum nas relagdes de

consumo.

Porém, em tal ocasidao, poder-se-a fazer uma analogia com tais contratos de
adesao no uso continuo de uma simples relagdao entre seres humanos, sujeitos de
direito privado. De tal sorte, haveria sempre a imposi¢cao do mais forte sobre o mais
fraco por via direta ou indireta: a igualdade meramente formal cai por terra quando

analisadas as relagdes faticas do cotidiano.

Como indicado por Perlingieri®,

Os atos de autonomia tém, portanto, fundamentos diversificados, porém
encontram um denominador comum na necessidade de serem dirigidos a
realizacdo de interesses e de fungdes que merecem tutela e que sao
socialmente uteis. E na utilidade social existe sempre a exigéncia de que

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito privado: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 17.
* PERLINGIERI, 1999, p. 19.
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atos e atividades ndo contrastem com a seguranca, a liberdade e a
dignidade humana.

Desta forma, qualquer ato de poder dentro dessa autonomia, que tenha o
condao de influenciar, de modificar a vida de um ou mais seres humanos, por mais
util que seja, devera sempre estar coadunado com a dignidade, de maneira a se
formar o dever de uma responsabilidade. Esta € uma forma que o autor italiano

chama de solidariedade nao apenas econémica, como social e familiar.

A responsabilidade civil individual nada mais €, portanto, a forma de
reconhecimento do potencial de lesividade presente em cada ser humano. O poder

da vontade do ser humano sempre sera latente nas sociedades.

Ap6s o poder da familia sobre o individuo, podera se pensar nas outras
formas de poder privado as quais um ser humano se submete. Um grande exemplo
€ a escola, em que o individuo ndo apenas se encontra sob o poder de seus
superiores imediatos, como professores, diretores e inspetores, como também de

seus proprios colegas.

Nao raros sao os relatos de Bullying nas escolas, entendido como quaisquer
“atitudes agressivas, intencionais e repetitivas que ocorrem sem motivagao
evidentes, adotadas por um ou mais estudantes contra outro(s), causando angustia,
e executadas dentro de uma relacdo desigual de poder, tornando possivel a
intimidagéo da vitima™’, atitudes estas que podem surgir entre os alunos ou até

mesmo por parte dos préprios professores.*®

Sua caracteristica basica € o abuso de poder, a intimidagédo, a humilhacao e
vexacao, bem como a manipulagdo dos sentimentos e do comportamento de um
individuo sobre outro*®. O ponto principal, diferenciador, por exemplo, de outros tipos
de abusos de poder como o assedio moral, € que o bullying ocorre nas escolas, na

formacgado de um individuo.*®

“TFANTE, Cleo; PEDRA, José Augusto. Bullying escolar: perguntas e respostas. Porto Alegre:
Artmed, 2008. p. 33.

“ FANTE, Cleo; PEDRA, José Augusto. Op. Cit. p. 44-45.

4 Nesse sentido, FANTE, Cleo; PEDRA, José Augusto. Op. Cit. p. 34.

% A situagéo é agravada ainda mais com os padrdes estéticos que impdem modelos inalcancgaveis de
magreza. As préprias modelos profissionais s&o induzidas a perquerir um ideal de magreza tao
padronizado sob pena de ndo conseguirem trabalhos que levam muitas a desenvolver transtornos
alimentares, como a jovem Ana Carolina Macan, que morreu em decorréncia da anorexia por se
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O poder sobre a pessoa foco do bullying é tao forte que podera desencadear
uma série de violagdes a sua dignidade, como desencadeamento de ansiedade,
depressao, tensao, medo, angustia, desgosto, podendo ocasionar até mesmo o

suicidio.?!

Assim, ndo apenas o0s pais, como os educadores e colaboradores com a
educacédo, e até mesmo os colegas de classe, detém poder sob a esfera de um
individuo, dentro de uma relacdo social, desde as suas bases mais remotas, em
uma influéncia direta sobre sua liberdade e suas escolhas na vida na persecucgao de

sua felicidade e integralidade de seus direitos da personalidade.

Que se diga hoje a questdo macica em relagdo ao desenvolvimento
comunicagao em rede, especialmente da internet. Os ataques deliberados, oriundos
do exercicio desmoderado da liberdade do ser humano, confere o poder de dispor

até mesmo da vida privada de outras pessoas.

Links em sites de relacionamentos, com perfis falsos, montagens e
ridicularizacbes diretas sobre determinadas pessoas, escondidas sob o anonimato
permitiram a exposi¢gao da imagem, da honra, e demais direitos da personalidade de
pessoas que por vezes sequer teriam condigdes de saber que suas vidas estavam
veiculadas de maneira disforme em um dos maiores meios de comunicacdo da

atualidade.%?

Frise-se mais uma vez que o poder privado assume formas por vezes tao
cruéis quanto o poder econdmico, com ele nado se confundindo, assumindo assim
matizes de poder social e ndo apenas patrimonial, como caracterizam a grande

maioria das vezes.

achar acima do peso para o desempenho de seu trabalho. Matéria extraida do site
http://noticias.terra.com.br/brasil/interna/0,,011248775-E1306,00.html. Tal situagcdo forgou agéncias a
repensarem suas exigéncias e admissdes, ao menos aos olhos da sociedade, fazendo com que as
pessoas contratadas para o oficio de modelo fizessem exames médicos para suas devidas
admissoes. Nesse sentido, a matéria do site
http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,.EDG75786-5856-444,00-
MODELOS+SERAO+OBRIGADAS+A+FAZER+EXAMES+MEDICOS+PARA+COMBATER+ANOREX
IA.html. Mas essa conduta nao ira amortecer completamente o impacto que a imagem da magreza
perfeita provocou, a exigéncia de uma condigdo de beleza as custas da propria saude continuam
pelos bastidores como é bem conhecido.

L FANTE, Cleo; PEDRA, José Augusto. Op. Cit. p. 41.

2 Em relagdo a questéo especifica do “cyberbullying”, FANTE, Cleo; PEDRA, José Augusto. Op. Cit.
p. 65.



http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EDG75786-5856-444,00-MODELOS+SERAO+OBRIGADAS+A+FAZER+EXAMES+MEDICOS+PARA+COMBATER+ANOREXIA.html
http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EDG75786-5856-444,00-MODELOS+SERAO+OBRIGADAS+A+FAZER+EXAMES+MEDICOS+PARA+COMBATER+ANOREXIA.html
http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EDG75786-5856-444,00-MODELOS+SERAO+OBRIGADAS+A+FAZER+EXAMES+MEDICOS+PARA+COMBATER+ANOREXIA.html
http://noticias.terra.com.br/brasil/interna/0,,OI1248775-EI306,00.html
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Ha, assim, o que Perlingieri®®* chama de redefinicdo e ampliagdo da légica
privatistiva, em que os direitos das pessoas (e ndo seu patrimdnio) esperam uma

realizagao concreta.

Para haver essa realizagdo, deve haver o alargamento da visao privatistica,
para visualizar o homem como um todo, ndo apenas seu conteudo econémico e

patrimonial.

Assim o € na visdo de poder. Como ato ou ato-fato juridico, os fatos oriundos
das relagdes entre seres humanos imprimem relagcao de sobreposicao de interesses,

tuteladas e limitadas pelo Direito.

A propria nogao de liberdade pressupde um “poder agir’, um poder de
influenciar a direcdo da propria vida e, interagindo com os demais, poder influir ou

até mesmo direcionar vidas alheias.

Nao se trata, aqui, da questdo dos chamados “direitos potestativos”, também
denominados de “poder formativo”, pelo qual o titular deste direito (ou poder) possa
unilateralmente constituir, modificar ou extinguir uma situagcéo subjetiva, ainda que
interfira na esfera juridica de outro individuo, que nada podera fazer, como no caso

do direito de aceitar uma heranga.>

Isto porque ndo se fala, no presente momento, de poderes concedidos
pontualmente pelo direito, mas sim pelo poder inerente ao ser humano,
consequéncia de sua liberdade, direito esse que podera afetar a esfera juridica de

outro individuo, muito além do que poderia ou mesmo deveria.

A autonomia do ser humano, inclusive, acompanha a tecnologia, muito mais
dindmica do que o préprio alargamento do direito positivo. O ambito de liberdade e
consequentemente de seu poder individual, alarga-se a cada novidade que ocorra

no mundo moderno.

Diga-se hoje da questdo da autonomia do individuo em relagdo ao Biopoder,
da questdo do seu poder de decisdo e escolha dentro do ambito do biodireito, ndo

se atendo tanto a questao do meio ambiente.

> PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit. p. 65-66.
** Nesse sentido, PERLINGIERI, Pietro. Op. Cit. p. 123.
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Como bem posta a questdo por José Antdnio Peres Gediel®®, no caso de um
pedido de “aborto eutanasico” na Corte Francesa, em que, em face de sua
impossibilidade, que fosse concedida uma indenizagdo ao nascituro pelo fato de Ihe

ser permitido seu nascimento “defeituoso”:

Esse caso é emblematico de uma nova fase da subjetividade individualista
liberta de vinculos e valores sociais e limitada apenas pelos modelos de
bem estar e perfeicdo biolégica e corporal ofertados pela ciéncia. A
autonomia e a dignidade humanas compadecem somente para servir ao
desejo individual que as invoca, no plano juridico, como fundamento de
direitos inerentes a condigdo humana, inclusive, o direito de todo homem de
nao nascer, ou de s6 nascer dentro dos padrboes de normalidade
prognosticados e desenhados pela ciéncia.

Hoje o assunto ndo poderia ser tdo atual. A possibilidade de escolha de
embrides ndo apenas com determinadas caracteristicas fisicas como também que
nao possua sequer a possibilidade de desenvolver, posteriormente ao seu
nascimento, qualquer tipo de doenga genética, pode abrir o debate a uma tentativa

de eugenia.

Como pondera Gediel*®, “a autonomia do sujeito sobre os seus corpos
também merece ser vista como expressado de sua subjetividade, que se afirma em
oposi¢ao a regras de controle e coergao, harmonizada e permeavel ao outro”. Deve-
se revisitar tais conceitos, sob pena do agravamento da grande crise da efetividade

do Direito que paira na modernidade.

Até mesmo o status de um unico individuo podera fazé-lo ter vinculos de
poder com o grupo o qual faz parte influenciando os demais individuos com os quais

se convive.

O status de casado confere poder familiar, o0 de empregador confere o poder
empregaticio, o status de “coronel” em determinados setores da sociedade ainda
confere o poder sobre determinadas pessoas (por exemplo, ordenando fechar as

portas de um comércio) pelo uso da ameacga de represalias etc.

> GEDIEL, José Ant6nio Peres. Autonomia do Sujeito e Biopoder. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira
Et al. Dialogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. P. 341-342.

¢ GEDIEL, José Antdnio Peres. op. cit. p. 344.
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Fato € que o poder privado individual merece destaque e pressupde a
protecdo dos direitos fundamentais, principalmente em seu ambito social, e nao
somente o ambito do poder econémico ou poder dos grupos, unicamente pela sua

juncao de forgas.

1.2.2 Do agigantamento do Poder Privado nos tempos contemporaneos

Passada a analise nao exaustiva da estrutura filoséfica acerca dos poderes
formadores do Poder Privado, passa-se a uma analise de suas dimensdes. Diga-se,
seu alcance pratico sobre o individuo e seu potencial de lesividade sobre os sujeitos

a ele subordinados em suas proporcionalidades.

Atente-se que, no presente trabalho, apresentar-se-a o Poder Privado como
algo unico, colocando o termo no singular. Nao obstante, faz-se mister reiterar a
afirmacéo feita acima de que ha os poderes privados, a que serao tratados como um
s6, dada a situagédo que, como um todo, tera a mesma inquinagao da relagéo juridica

posta entre particulares.

Conforme sustentado por Juan Maria Bilbao Ubillos® o fenbmeno do poder
privado € um dos argumentos basilares para uma reconsideragdo da doutrina
tradicional liberal.

Tal revisdo da doutrina tradicional sera tanto acerca dos direitos
fundamentais, tidos classicamente como direitos de defesa do individuo perante o
Estado; como da afirmacdo de que as normas que regem as relagdes entre
particulares por definicdo pressupdem relagdes entre individuos “livres e iguais”, em

uma suposta relagao de horizontalidade, firmado sob o dogma da igualdade formal.

Conforme abordado, as relagdes de poder pressupdem uma sujeicdo, uma

relacdo de dominacao e subordinagdo. De mesma forma, ocorre a mesma situacao

7 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares:
analisis de la jurisprudéncia del tribunal constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997. p. 241-256.
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com o poder privado, em que, como se pode observar nas relagbes humanas, esta

longe de estabelecer uma paridade.

Na conceituacdo acerca do que seria um poder privado, o italiano G.
Lombardi*®® aduz que este seria o poder que afloraria dentro de situagbes sociais
caracterizadas por “‘uma disparidade substancial entre as partes”, sendo que esta
assimetria permitira que a parte que, por situacido econémica ou social, encontra-se

em “posicdo dominante”, condicionando a decisédo da “parte fraca”.

Com efeito, ndo raros sao os negécios juridicos entabulados perante forgas
desiguais, mascaradas com uma igualdade utépica que por muitas vezes serve
como subterfugio para a limitacdo da liberdade. Isso porque quem nao é
completamente igual ndo € completamente livre, e quem n&o é completamente livre

nao é completamente igual.

Implica dizer que onde ha uma ordem de subordinagdo n&do ha um campo de
liberdade, mas de necessidade humana para o estabelecimento de determinadas
relagcdes intersubjetivas, tais quais os negodcios juridicos (embora ndo o unico ou
principal). Se n&o ha liberdade, € porque devera haver uma quase que completa
sujeicao, ainda que em certo grau, em relagdo a outro particular, e essa situagao

nao coroa a igualdade real.

Isso porque se esta imprimindo ao direito privado a forca dos poderes a ele
inerentes. O direito privado, assim por dizer, exerce essa relacao de poder entre os

seus sujeitos, a que Ubillos trata como o “fendmeno da autoridade™®.

Eis porque, corroborando o entendimento do doutrinador espanhol, o termo
“eficacia horizontal” dos direitos entre particulares ndo parece tecnicamente exato,
pois as relagdes travadas entre particulares ndo sédo precisamente horizontais,

motivo pelo qual ndo se utilizara, no presente trabalho, tal terminologia.

A mera declaragdo da igualdade pela instituicdo do direito ndo eliminara a
desigualdade natural e econdmica das pessoas e a possibilidade de um particular

poder impor juridicamente a outros as proprias decisdes.

% Apud. UBILLOS, 1997, p. 244-245.
¥ UBILLOS, op. cit., p. 242.



41

A tendéncia, portanto, € tornar o forte ainda mais forte, e o fraco ainda mais
fraco, por meio dessa relagdo — o sistema do poder privado. O grande alerta de
Ubillos é que, desta forma, a desigualdade de um todo social se converte em falta de

liberdade para a sociedade, nao detentora do exercicio do poder.

Via inversa da analise de Foucault, sob essa Optica, trabalhar-se-a com o
agigantamento do poder privado. Vai-se agora do micro para o macro — das relagdes
intersubjetivas para a progressiva multiplicagdo dos centros de poder no ambito
privado, tais como Organizagbes ndo Gorvernamentais; empresas; midia, e outras

“entidades quase publicas™ — todas representando exercicio do poder privado.

E importante ressaltar que, muito embora se esteja se referindo a
determinados grupos privados, ndo se faz aqui alusdo unicamente a pessoas
coletivas que disponham de poder especial de carater privado sobre outros
individuos, restringindo as relacées de poder a entidades poderosas, como o faz

José Carlos Vieira de Andrade®'.

Reitera-se que nao se pode condicionar o potencial de lesividade do poder
privado. De forma que o poder esta insito em cada individuo que, utilizando-se de

saberes, podera vir a exercer poder sobre outro individuo.

O poder, desta forma, estaria insito nas relagdes intersubjetivas. Data vénia,
nao é porque podera ser visto em maior ou menor grau em determinadas relagdes,
como o diz Vieira de Andrade®, que deixara de ser poder e, com essa subordinagdo

decorrente de seu exercicio, perca sua capacidade de causar lesdes.

A prépria necessidade do ser humano, aumentada dia a dia na sua dinédmica
social, faz com que aumente a sua capacidade de subordinacdo, bem como do uso

dessa mesma necessidade para o exercicio do poder.

Da mesma forma, as mudancgas sociais mudam a propria visdo do poder
conferido juridicamente a determinados grupos, ou mesmo o poder privado

individual. Como dito outrora, a familia ja ndo é tida mais apenas como um grupo,

% Terminologia utilizada por UBILLOS, 1997, p. 242.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na constituicao portuguesa de
1976. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 255.

2. ANDRADE, 2001, p. 256. O autor faz referéncia a “Grupos privados” e “pessoas juridicamente
poderosas”.
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podendo existir familias monoparentais. Como negar a forca do poder familiar de

uma familia composta apenas por mae e filho?

Assim, ndo ha como condicionar a visdo e alcance da formacao do Direito
sobre o poder privado unicamente quando se detectarem formas “poderosas”,

analogas as formas de poder publico, tais como preceitua Vieira de Andrade.

A forca do poder privado, portanto, pode deitar raizes em diversos setores da
sociedade: nas relagbes tanto em grupos de individuos quanto entre particulares
singulares, em suas feigées civis (em seu tripé: familia, contrato e propriedade),
trabalhistas, empresariais, autorais, dentre tantas outras, podendo até mesmo

degenerar institutos que, intrinsecamente deveriam servir de protecéao.

Podera ainda surgir o fenbmeno da acumulagdo dos poderes, também
prevista por Bockenforde®®, ocorrido pela persistente visdo patrimonialista que ainda
estd encrustada nos dogmas liberais formais, como um novo e diverso modo de

degradacéao da liberdade do individuo, tido cada vez mais como desigual na relagao.

Os valores da sociedade global, capitalista e interligada em sistema de rede,
faz com que todos os valores se centrem no capital, e, da mesma forma, centram
aglomeracgdes de poder privado, formando verdadeiros “blocos de poder”’, que usam

especialmente o contrato para afirmar sua dominacgao.

Mas frise-se: o poder privado ndo € apenas exercido por normas postas ou
pelo contrato firmado entre as partes. O poder, como indica Foucault, é
simplesmente exercido sobre a parte mais fraca, que, reprimida a luz de um poder
simbdlico, tal como abordado por Bourdieu e até mesmo inconsciente, submete-se a

continuidade do exercicio daquele poder.

Pois bem. Diverso do que ocorreu com o Poder Publico, o Poder Privado,
paulatinamente mudou sua feicdo extremamente atomizada da sua estrutura
primitiva, e passou a ter o seu visivel agigantamento, chegando a se afirmar acerca
de sua “competicdo com o Poder Publico” sob determinados aspectos, como quando

regula regras de conduta, estilos e padrées de vida, por exemplo.

% Apud UBILLOS, 1997, p. 249.
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Ainda, quando uma posi¢cdo do poder privado dominante se institucionaliza,
esta-se a frente de um verdadeiro poder de “supremacia privada”’, que assume
relevancia social, e, em ultima instancia, assumiria relevancia até mesmo de razdes

publicas, relegando a outra parte a uma posigédo de uma sujeigao virtual®.

Esse poder de supremacia mencionado por Ubillos é exatamente a questao
do agigantamento do Poder Privado, que assume fei¢gdes tdo iguais ou maiores que
as do Estado Leviata de Hobbes, ndo apenas em nivel econédmico, como também no

social.

Mas nao é tdo simples, as areas de alcance sao proporcionais a dominagao e
o potencial de lesividade a que o poder privado podera alcangar. Agora, tal qual o
ancien regime, o poder privado agigantado constitui ameaca para a efetivagdo dos
direitos fundamentais, tal qual o Estado ameacava o individuo a ponto de lutar pelos

seus direitos.

A propria dindmica da sociedade tornou-se campo fecundo para infinitos tipos
de violagdo de direitos, tornando individuos vulneraveis a outros, fragilizados em
face da imposicdo de ideologias de consumo, consumo de mercadorias, mas
também de idéias e até mesmo consumo de valores morais, manipulando as

pessoas a agir sob determinada forma.

E ainda pior, hodiernamente, o poder privado podera mostrar-se ainda mais
perigoso em relagdo ao poder publico, uma vez que, sem as devidas garantias
efetivas e expressas dos direitos fundamentais, sob as escusas da liberdade, posta

acima da dignidade, desfrutara de relativa impunidade.

Atente-se aqui novamente para o cuidado de nao relacionar apenas a
necessidade de uma garantia contra a violagdo oriunda de determinados grupos
privados. Deve-se estender a garantia também aos individuos singularmente
considerados, considerando o fato de serem, de mesma forma, potencialmente

perigosos.

No uso popular das palavras, isso seria como deixar as relacdes entre
individuos sob uma “roleta russa”, da sorte de um individuo exercer ou nao poder

sobre outro, para ocorrer ou ndo determinada lesdo a ser observada pelo Direito.

* UBILLOS, 1997, p. 245.
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Conforme ressaltado por Bilbao Ubillos®®, o exercicio da liberdade contratual
pelo contratante em posicao de superioridade anula a liberdade da parte mais fraca,
que se encontra em estado de necessidade. Nesse caso, a sua liberdade sera
presumida em face dos dogmas da igualdade formal. Logicamente que n&o ha
liberdade, pois ndo ha escolha, sendo o consentimento, em tal caso, considerado

como inoptavel.

Assim se pode visualizar a forma do poder individual privado, em muito
voltado para a questdo contratual, em que se verifica o0 campo de liberdade a ser

atuado pelo particular, e a ser tomado com maior cautela pelo Direito.

O efeito, hoje, ainda que relativo as partes individuais, possui repercussao

social, o que ja foi reconhecido por diversas vezes pelo direito e pela jurisprudéncia.

A liberdade, desta forma, paulatinamente assume multiplas dimensbes, cada
vez mais fracionadas e limitadas por um poder esmagador dos proprios particulares,
que se utilizam da proépria liberdade como direito fundamental para firmar seu
discurso, a0 mesmo tempo em que se utiliza das necessidades naturais do

individuo, que deve acompanhar o mundo moderno e claro, sobreviver nele.

E a liberdade, enquanto direito fundamental de primeira geragdo conferido
aos individuos, utilizada como meio de producéao e utilizagdo de saberes em prol de

um fim, que sera o exercicio de poder, de dominio.

Seria a aplicagdo de Machiavel na sua forma mais crua, a configurar um
potencial de lesdo que nao podera ser desconsiderado, tanto na esfera individual

quanto nas crescentes conjugacdes de forcas humanas.

Desta forma, o poder privado € uma grande realidade que nao deve ser
simplificada ou mesmo tida como algo de menor importancia, sequer reduzindo sua
importancia a determinados setores. Suas dimensdes cada vez mais abrangentes
devem ser tomadas em consideragao em face do seu potencial de lesividade ao

préprio ser humano, de maneira direta ou indireta.

O agigantamento do poder privado, nesse sentido, nao deve ser interpretado

em sua feicao fisica, de tamanho, como um aglomerado de pessoas, ou em quantas

% UBILLOS, 1997, p. 243-244.
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muitas pessoas podera atingir; mas sim seu alcance, da multiplicagdo de situagdes
em que a violacdo podera ocorrer a um individuo. E, de fato, um aumento no

potencial de lesdo aos direitos dos individuos.

E, com efeito, seu potencial de lesividade é tdo absurdo que o préprio poder
publico ndo raras vezes teve de interferir e dirigir a liberdade negocial dos sujeitos
privados, em geral para garantir a igualdade material e até mesmo os direitos de

toda a sociedade. Grandes sédo os exemplos.

Interferiu-se na liberdade de alguns grandes setores do poder privado quando
se proibiu a agiotagem; quando se verificou a esmagadora exclusdao de negros e
portadores de necessidades especiais nas contratagdes das relagées de emprego; e
ainda, quando da imposicdo do estudo do impacto ambiental e medidas de

seguranga em empresas que tenham atividade poluidora.®

Note-se que a protecao se estende até mesmo para os que exercem o poder
privado, uma vez que o meio ambiente atinge toda uma sociedade, todo um bioma,
e, logicamente, aqueles que o integram, mesmo que sejam 0s proprios agentes que

comandam a atividade poluidora.

Logicamente que, a cada interferéncia do poder publico, a polémica vem a
baila, pois os detentores do poder em geral, em especial do poder privado, nao
admitem interferéncias em seus dominios, ainda produzindo discursos de modo a
tentar a continuidade do dogma liberal, da igualdade formal e da supremacia da
liberdade, n&o obstante a situagao observada na atualidade requerer uma amplitude

pratica e substancial.

Pratica, pois ndo quer se ver firmada a igualdade e a liberdade em discursos

inflamados, mas sim o desfrute pleno de todos em prol da sua prépria dignidade.

% Dai a grande necessidade das chamadas “agbes afirmativas”. O potencial de lesdo oriundo da
liberdade privada que escolheu pela exclusdo fez com que se fizessem necessarias agbes como a de
proporcionar igualdade material no dmbito da sociedade. Apesar das polémicas, como “questédo de
principio”, Dworkin tece a aplicacdo dos direitos fundamentais como forma de embasar a necessidade
de tais agdes includentes, como uma questao de justica. Ronald Dworkin levanta a analise do que
chama “discriminagdo inversa’, mas desta vez com novas matizes, em fungdo de um
desenvolvimento coerente da lei, de maneira fundante nos principios morais subjacentes, quase que
em um desenvolvimento de escolha de “pesos de importancia”. Tais idéias se coadunam com a obra
do autor em DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p.
471-494 e DWORKIN, Ronald. Los derechos en Serio. Barcelona: Ariel, 1999. p. 77 e seg.
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Isso porque nao se trata de desenvolver um raciocinio em torno da liberdade
entre as relagbes privadas travadas entre duas ou mais pessoas formalmente iguais,
mas sim em torno das relagbes privadas entre si, e suas implicagbes com o ser

humano, tratado substancialmente igual.

Ainda que o discurso tedrico e legislativo esteja mudando, colocando a
pessoa como seu eixo central — e diga-se, isso ndo é uma visdo pessimista — o
patrimdnio ainda é tido como o nucleo principal do capitalismo global a que todos
estdo imbricados. O ter ainda € mais importante que o ser, e a estética substitui a

ética, ao menos em muitos aspectos.

Com efeito, uma das principais caracteristicas especificas do Estado
Capitalista Moderno € justamente inclinar-se ao neoliberalismo, nas suas mais
diversas formas, inserindo sujeitos, por meio da agédo do préprio Estado, em redes

de dominagao e poder.

E, de fato, um enfraquecimento do ambito publico em detrimento do privado,
tendo em vista que o Estado ainda firma seu posicionamento de que nao podera

tomar uma atitude mais ativa em prol da efetividade dos direitos fundamentais.

Sua posicao, ainda heranca do pensamento tradicional, apenas faz o poder
publico se abster de interferir nas relagdes negociais do poder privado, ora sob as
escusas de que ndo podera fazé-lo sob pena de voltar a ser um regime absolutista,

ora aduzindo nao ter recursos financeiros para patrocina-lo.®’

Por tal motivo, a “nagédo moderna como produto do Estado” é conceito que
nao mais se aplica aos dias de hoje, pois se inclina muito mais como produto
privatistico, que firma poder em torno de um sistema organizado de dominagéo,
impondo a uma nagao o que devera receber como cultura, ou até mesmo entender

como liberdade.

E necessario destacar que o Estado ndo perde sua influéncia, mesmo porque
seus dirigentes representam o proprio povo — que sao particulares. Representam as
esferas de poder de seu pais, refletindo os interesses do ambito privado. Sob essa

esteira de raciocinio, Castells®® atenta que

 As idéias do “minimo existencial” e da “reserva do possivel”.
% CASTELLS, 1999.
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Enquanto o capitalismo global prospera e as ideologias nacionalistas
demonstram seu vigor em todo o mundo, o Estado-Nacgéo, cuja formagao
esta historicamente situada na Idade Moderna, parece estar perdendo seu
poder, mas nao sua influéncia.

Assim, a for¢ca do capital constitui a forca dos individuos particulares, da
exploracdo de uns pelos outros, por empresas, por empregadores, pelos sistemas
de midia. Em muito especial o foco da midia®®: A sua autonomia e a penetragdo da

tecnologia.

A midia pode influenciar as pessoas em um julgamento, formando opinidao
prévia; pode influenciar na escolha de um governante, dependendo do marketing
pessoal que um candidato venha a apresentar; podera influir no investimento de
acbes ou imoveis, divulgando especulagdes, por vezes certas, por vezes

precipitadas.

O controle exercido contra milhdes de telespectadores / ouvintes € inegavel, e
de fato, de uma monta gigantesca. E os efeitos podem ser devastadores, como, por

exemplo, no caso da divulgacdo de uma possivel condenagao de um inocente.

A sistematica nao é tdo complicada de visualizar. A midia podera chegar, por
meio de veiculacédo de opinides, a determinado crime, acusar, julgar e condenar até

mesmo um inocente, de maneira errbnea.

O direito de informagéo conjugado com a liberdade de expressao em opiniao
parcial, juntamente com a liberdade de expd-la, atinge direitos fundamentais de uma
forma que a sociedade mais humilde ou mesmo ignorante (ndo se utilizando desse

termo como um adjetivo pejorativo) pense ser o certo o que estao fazendo.

Nao é demais citar o poder do marketing, a manobrar massas alienadas, a
ponto de levar individuos a miséria por migalhas de tecnologia ou em busca da
estética perfeita — esse € o poder do discurso formador de verdades frageis e com

razdes de vender determinado produto.”

% Aqui leia-se midia ndo apenas como canais televisivos, como todas as demais formas de
comunicagao, tais como o radio, a internet, propagandas, o marketing, dentre outras formas de
comunicagao audio-visuais surgidas com a modernidade.

" Nesse sentido, GEDIEL, 2002, Cit. p. 342.
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E mais. Nao obstante sob forte influéncia e mesmo sob o controle do Estado,
a tecnologia, a midia, e as demais tendéncias de cunho patrimonial da atualidade
nem sempre estardo isentas dos interesses especificamente particulares, nao

significando a total saida do Estado.

Empresas publicas e sociedades de economia mista possuem capital privado
em sua composicdo, sendo forte o jogo de interesses e a manipulagdo dos

particulares, em prol de seus interesses.

Pessoas Juridicas que tenham sua atividade regulamentada e fiscalizada pelo
Poder Publico, a dificuldade de fiscalizagdo e de controle para a analise do
enquadramento dos direitos fundamentais tornam-se uma barreira, o que daria a

nuance “opaca e fugidia” do direito privado.

Um canal televisivo ou uma noticia da Internet, dentre outros veiculos de
comunicagdo em geral, nas palavras de Castells”, quanto maior for sua autonomia,
abrangéncia e credibilidade, “tanto mais atraird informagdes, anunciantes e
consumidores das mais diversas espécies”, exercendo toda a forca de um poder

simbodlico.

Todo esse poder simbdlico, no mais das vezes controlado pelo proprio Poder
Privado, € capaz até mesmo de criar uma nova identidade para a sociedade, sua
cultura e o préprio modelo estatal. Isso manipulado pelo poder privado, que agora
tem armas para produzir uma revolugao em segundos, sem segurar em uma unica

arma senao a midia.

Ha, destarte, um deslocamento de poder, do formal para o simbdlico. O poder
do capital cultural e da influéncia posta pelo poder privado € de tamanha monta que

podera chegar a proporgdes nao esperadas em um Estado Democratico de Direito.

Pense-se ainda na questao da identidade de cada uma das pessoas. O poder
privado, com a forga de sua simbologia, a partir de interesses de determinada
parcela de individuos, faz a imagem de um povo, idealizando-a, coisificando-a como
mercadoria. Ter-se-a a idéia que somente modelos no extremo da magreza,

beirando transtornos alimentares, poderao ter mais e melhores contratos.

" CASTELLS, 1991, p. 301.
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Mas tais arquétipos ndo apenas advém da midia, que podera influenciar os
individuos singulares. Pense na mae que, influenciada pelo poder da midia, obriga
sua filha a praticas de esportes e a rigidez de uma dieta rigorosa e desnecessaria

unicamente pensando na estética, e ndo na saude.

Ainda pior. Pense-se na estereotipacdo do ser humano enquanto embrido, a
liberdade de escolha do sexo do futuro rebento de um casal ja se expande para a
possibilidade de escolha das suas caracteristicas fisicas e inclusive de saude da
crianga a ser gerada, para que nado venha a possuir, por exemplo, doengas

genéticas como a sindrome de down.

O poder privado entre sujeitos influenciados por todo um padrao imposto pela
sociedade moderna possui impactos muito fortes sobre a vida e a personalidade de

um individuo, ainda que nao se esteja tratando da liberdade contratual.

Exemplifique-se com o caso de dano moral ensejado por gracejos e
humilhagbes provocados de um individuo sobre outro. Brincadeiras de mau gosto
continuas que atingiram a maneira de o outro se enxergar na sociedade, de
enxergar a si proprio. A liberdade de expressao de um, prépria de sua autonomia
privada individual, atingiu fatalmente a dignidade, os direitos da personalidade de

terceiro.

N&o sdo incomuns os casos de Bullying e Assédio Moral, em que um sujeito
fica absolutamente violado em sua dignidade, fragilizado, subordinado a uma
situagdo abusiva, em que o outro, valendo-se de sua autonomia privada decorrente
de sua liberdade de expressdo, com o intuito ou ndo de lesar, acaba atingindo

direitos fundamentais alheios.

Essa é a interferéncia do Poder Privado sem limites, até mesmo no futuro da
humanidade. A eugenia, outrora condenada, toma forca com a liberdade de escolha
embrionaria dos pais, orientados segundo os padrbes impostos pelos particulares

que desejam vender produtos: cosméticos, reprodutivos, psicologicos.

Fale-se ainda das evidentes burlas ao direito de igualdade no contrato de
trabalho quando empregadores, fazendo uso de sua autonomia privada, fazem
determinadas exigéncias fisicas para a concessao de beneficios de salarios,

beneficiando muito mais o sexo masculino do que o feminino.
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A aparéncia de licitude, nesse contexto, se escondera atras da liberdade de
escolha do empregador, e seus interesses econdmicos, que acaba por dominar a

situacao.

Todas essas situagdes parecem absurdas quando analisada sob a optica da
violagdo da dignidade da pessoa humana. Um individuo € compelido a pensar de
determinada forma, e mesmo a maneira de se observar em determinada sociedade,

ainda que nao queira — nao lhe oferecem opcao — ou se “adapta” ou sera excluido.

Dentro de uma sociedade de massa em que se vive, essa violacdo também é
massificada — as dimensdes de violagdo sdo da mesma grandeza do agigantamento

do Poder Privado.

A simbologia da justica privada e do alterego dos sujeitos que compdéem uma
sociedade parece levar em consideragcao as multiplas dimensdes da liberdade, néo

sustentando uma visdo reducionista. Mas nao € o que ocorre.

Ha, nesse contexto, uma parte forte e uma parte fraca na relagdo. O sujeito,
na parte deébil, tem sua liberdade condicionada, dirigida, ou pela necessidade ou

pela forga do poder privado, tanto simbdlico quanto o mais visivel.

E, sem mesmo sentir o propodsito, podera atingir os direitos mais basicos do
ser humano. Por outro lado, da-se uma liberdade ao outro lado, o lado de poder e
dominagdo, uma ampla liberdade, em nome de uma autonomia tida como

“necessaria” e com poucos limites, o que da azo a inumeras atrocidades.

Nas palavras de Ubillos™, o Direito, como um todo, ndo podera ignorar o
fendbmeno do Poder Privado, tendo de dar resposta apropriada, que nao podera vir,

desde logo, via adesao incondicional ao dogma da autonomia privada.

Por certo que ha determinada resisténcia em relagdo ao problema tedrico
acerca da conjuntura analisada, uma vez que, com efeito, nao é facil rebater mais de
um século de aceitagado quase que acritica em relagdo ao positivismo exacerbado,
bem como o voraz liberalismo que confunde liberdade com propriedade, quando a

maxima deveria ser liberdade e igualdade.

7 UBILLOS, 1997, p. 250.
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Mas a liberdade e a igualdade ndo s&o ainda tratadas como deveria, ou seja,
em uma dialética da complementariedade, ou compatibilizagdo com o plano
existencial, especialmente em relacdo ao fenbmeno do agigantamento do poder
privado. E é exatamente essa disparidade que confere a manutencao do poder dos

particulares cada vez mais agigantado e em crescimento sem fronteiras.

A igualdade formal, por outro lado, faz com que a eficacia “horizontal” dos
direitos fundamentais seja vista de outra maneira, a vertical, uma vez que muitas das

vezes ha posigao de dominagao e de subordinagao entre as partes.

E justamente dentro de tal conjuntura que entra o papel dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas e na dignidade da pessoa humana, como se
demonstrara adiante, a partir de uma releitura do Direito Privado, com base na

axiologia constitucional sobre suas normas, sejam elas regras ou principios.

O que se pretende, desta forma, ndo é relativizar valores ou mesmo os
ditames da lei infraconstitucional, sob pena de se recair em uma arma de
manipulacdo em prol do préprio interesse privado. Isso porque quando se diz

“publico”, deve-se ater a toda uma comunidade, e ndo ao Estado propriamente dito.

Assim, o individualismo atomizado nao quer dizer que fuja da idéia do coletivo
ou mesmo ao publico, mas pelo contrario, lhe completa, dada as relagdes do
individuo para com a sociedade. Tanto o € que os direitos e garantias fundamentais

estdo insculpidos no bojo da Constituicdo como Direitos Fundamentais.

O que se pretende alijar é justamente o individualismo possessivo, uma
liberdade sem igualdade real, em que ndo ha controle algum sob o poder
obrigacional e o poder do Poder Privado, extremamente agigantado nos dias atuais,
que faz da personalidade humana determinada coisa patrimonializada, como se

desprovida de teor juridico.

Hoje, ndo obstante, ha outro fator de implicagédo, tal seja, a progressiva
difulminacdo da fronteira entre as esferas publica e privada, o seu progressivo
intercruzamento, enfrentando a concepcédo tradicional, em que os direitos
fundamentais estariam no ambito publico em face do setor privado, na sua

dicotomia.
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Mas isso nao implica enfraquecimento do poder privado, mas estara se dando
oportunidade para a inclusdo dos micropoderes sobre toda essa atmosfera de

macropoder esmagador.

Com efeito, Foucault’”® previu uma feigao positiva dos poderes: a de aprimorar
o ser humano. A riqueza material, nesse sentido, torna-se riqueza estratégica, ou
seja, a riqueza nesse sentido sera o aprimoramento do ser humano, o bem de maior

valor na atualidade, dentro de qualquer Estado Constitucional Democratico.

A partir dai, faz-se mister a protegao dos particulares contra a ampla gama de
possibilidades de lesdes latentes na sociedade e da afetagdo dos direitos do homem
e do cidadao, a tdo duras penas conquistados, em prol da efetivacdo da dignidade

hoje consagrada na maior parte dos ordenamentos juridicos.

De fato, as necessidades econémicas do ser humano cambiam ao sabor de
um mercado de capital em que o poder privado quase reina soberano conjuntamente
com o Estado. Nao obstante, a necessidade da vida digna faz-se muito mais
necessaria, até mesmo como forma de reconhecimento desse potencial de

lesividade de um particular perante o outro.

Mais ainda. Para a propria preservacdo da ordem estatal faz-se necessaria
uma virada corpenicana, fazendo-se com o que o Estado n&o se enfraqueca a ponto

de ser tragado pelo Poder Privado.

O Estado, antes repressor, podera ser reprimido, fazendo com que sua lei
fundamental caia em desprestigio. Dai que se faz necessaria uma figura mais ativa,
uma imposigao do poder do Estado (logicamente nao para abusar de seus direitos e
violar os direitos fundamentais que ja lhe servem de freio) de forma a impor certos

limites as forcas do Poder Privado.

Impdem-se cada vez mais a promocéao de politicas publicas de inclusdo social
de excluidos; a formagao de mecanismos de freios a poluicdo do meio ambiente
provocada pelos particulares detentores do capital, que, em nome do progresso,

acabam com o futuro ambiental do planeta.

7 MACHADO, 2006, XV.
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Por fim, o aprimoramento e as “descobertas” pelo Direito de que ndo apenas
o Estado violaria os Direitos do homem, como também os seus proprios particulares,
no exercicio da plena liberdade conferida pelo paradigma liberal, fez com que se
despertasse para a necessidade de uma virada paradigmatica nos estudos dos
direitos fundamentais entre particulares em especifico na tutela geral das liberdades

e da autonomia que gozam os individuos.

CAPITULO Il - SOBRE A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENTRE
PARTICULARES: DESENVOLVIMENTO E TEORIAS.

21 DA DELIMITACGAO DO CONTEUDO E CONCEITO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Apods as ponderacbes acerca de toda a forca dos poderes privados e da
configuragcédo de todo o seu potencial de lesividade perante os individuos, passa-se
ao estudo dos direitos fundamentais como articulagao sistematica para a protecao
ao ser humano no Direito, e quais as suas conquistas na doutrina e a jurisprudéncia

no ambito de sua eficacia.

Nao obstante, antes de se adentrar no tema central da eficacia dos direitos
fundamentais entre seus titulares, faz-se uma breve definicdo acerca do que seriam
os direitos fundamentais em sua no¢gdo mais basica, tanto em seus conceitos mais
tradicionais e suas mitigagdes, como na visdo moderna que se tenta firmar no

presente trabalho.

Isso viabilizara a compreensdo da importédncia do tema e o porqué do

levantamento da problematica de sua eficacia como limite ao poder privado. E,
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posteriormente, quais as questdes de relevo decorrentes diretamente de tal debate,

de modo a transpor o tema da teoria para a realidade.

Desta forma, pode-se iniciar o debate afirmando que h4a, de fato, o grande
embate acerca das distingdes sobre os direitos humanos e os direitos fundamentais,

se constituem sinbnimos ou possuem conceitos distintos.™

Paulo Bonavides indica que, segundo a concepcéao lata de Konrad Hesse, o
que os direitos fundamentais almejam €& td4o somente criar e manter os pressupostos
elementares de uma vida na liberdade e na dignidade humana. Em uma acepgao
estrita, porém, seriam os direitos fundamentais aqueles que o direito vigente

qualifica como tais.”

Fato € que o mais aceito, para fins didaticos, € que os direitos fundamentais
nada mais sdo do que os direitos humanos positivados na norma constituinte do

ordenamento juridico de cada pais. E o conceito utilizado no presente trabalho.

Porém, a outra face de seu conceito € em relacdo ao seu alcance, mais
especificadamente em relacdo aos seus destinatarios de seu conteudo de direitos e

garantias.

Certo ainda é que se pode afirmar que ha o assentamento de um conceito
tradicional, embasado no dogma classico e resistente dos direitos fundamentais sob
o paradigma da teoria liberal, em sua definicdo como “direitos publicos subjetivos

exercitaveis no ambito das relagdes individuo x Estado”.

Seria, assim, a prote¢cdo dos individuos em relacdo as ag¢des do Estado,
combatendo seus abusos, violagdes e interferéncias que este poderia exercer contra
aqueles, ainda dentro dos ideais da revolugao francesa que combatiam o Estado

absolutista.

" Nesse sentido, Paulo Bonavides alerta para um uso “promiscuo” de tais denominacgdes na literatura
juridica. BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.
p. 514.

> BONAVIDES, 2002, p. 514. Também nesse sentido Hesse admite apenas a aplicagdo direta das
decisdes de valor constitucional quando um dos particulares atue numa posicdo de poder social ou
econdmico (ainda que nao juridico), quando esteja em causa o minimo de liberdade que os preceitos
constitucionais garantem objetivamente. (apud ANDRADE, 2001, p. 247).
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211 A concepcao Liberal tradicional acerca dos destinatarios dos direitos
fundamentais
Conforme referéncia de Bilbao Ubillos, Peter Harbele™ define tradicionalmente
os direitos fundamentais como a resposta histérica, as principais ameagas para o
homem e para o cidadao dentro do Estado Constitucional, dada a dindmica social e
as situagdes de perigo que nele surgem. Seria a presungao de uma onipresencga dos

direitos fundamentais no Estado Constitucional.

E, assim, de acordo com essa visdo tradicional, novos instrumentos
positivados devem desenvolver-se, significando uma abertura de seus conteudos,
das funcdes e das formas de tutela dos direitos fundamentais. Nao havia uma

expansao do direito material para outros setores.

Logicamente n&do ha de se concordar com a ruptura do conceito dos direitos
fundamentais como direitos inerentes ao homem e outros inerentes ao cidadao, pois

todos sao direitos direcionados diretamente ao ser humano como um todo.

Essa concepcgao tradicional ou classica dos direitos fundamentais cujas
garantias sao precipuamente apresentadas para serem manejadas apenas contra o
Estado encontram suas bases diretas no Estado Liberal. Nesse sentido, Juan Maria
Bilbao Ubillos””:

Dentro destas coordenadas, os direitos que hoje chamamos fundamentais
se concebem como direitos de defesa (Abwehrrechte) ou de omissao
(Unterlassungsrechte) oponiveis unicamente frente ao Estado. S6 podem

exercer-se unidirecionalmente, posto que sao poderes publicos os Unicos
que estéo obrigados a respeita-los.”®

Seriam assim os direitos fundamentais, sob essa visdo, instrumentos
positivados na norma para garantir ao individuo toda a sua liberdade, livrando-o de

violagdes do préprio Estado soberano, que regularia sua prépria agéo.

Ocorre que, ainda que de fato a dindmica social implique a multiplicacao de

perigos a que se expdem os individuos de determinada sociedade, os instrumentos

s Apud UBILLOS, 1997, p.234.

7UBILLOS, 1997, p. 235.

8 “Dentro de estas coordenadas, los derechos que hoy llamamos fundamentales se conciben como
derechos de defesa (Abwehrrechte) o de omisién (Unterlassungsrechte) oponibles unicamente frente
al Estado. Sélo pueden ejercerse unidireccionalmente, puesto que son los poderes publicos los
Unicos que estan obligados a respectarlos.” UBILLOS, ibid., p.235.
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criados pelo proprio Estado unicamente pelas normas de direito positivo jamais

poderéo garantir sua integral protecgao.

Poucas categorias juridicas se mostram tdo permeaveis a evolugdo dos
padrées da sociedade pluralizada como a dos direitos fundamentais. E sao eles que,
de fato, formam todo um aparato de garantia capaz de enfrentar o potencial de
lesividade, ndo somente do Poder Publico, como também do Poder Privado. Isso
porque a esséncia dos direitos fundamentais é sujeitar o direito ao homem, e ndo o

homem a norma positiva.

Sob esse prisma positivista, os direitos individuais ndo séo prerrogativas
naturais inerentes ao proprio homem enquanto ser humano, anteriores e superiores
a organizagao estatal, mas sim meros direitos reflexos que tém sua origem e
fundamento no mero processo de autolimitacdo do Estado que aceita a necessidade

de autorregular o exercicio do poder soberano.”

De fato que o temor e respeito pelo poder soberano do Estado tém sua
fundamentacdo com base em todo um histérico de violagbes, marcados pela
escravidao, pela servidao e até mesmo pela perseguicdo de seus membros atraves

dos séculos.

A partir dos ideais liberais burgueses, firmados principalmente pés-revolugao
francesa, formados no velho continente, iniciados com a ilustragdo, a légica do
Estado liberal e a separacédo entre Estado e Sociedade traduzia-se unicamente na
garantia da liberdade individual.®® Nesse contexto, o homem deveria ser livre para

escolher o melhor para sua vida, e para conquistar seu patriménio.

Proteger a liberdade nesse contexto seria proteger a propriedade individual.
Conforme John Locke®', a prioridade de protegdo de sua propriedade e liberdade
que fariam os seres humanos agrupar-se em comunidades e aceitar um governo
comum, dai a necessidade de protegdo contra o Estado, garantindo-se a ampla

liberdade e a propriedade.

Esse foi o motivo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao

possuir teor eminentemente privatista, voltado para o patriménio individualista, e ndo

" UBILLOS, 1997, p.235
% Nesse sentido, SARMENTO, 20064, p. 13.
81 LOCKE, John. Segundo Tratado sobre o Governo. 2. ed. Martin Claret, 2006, p. 92.
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para o social. A preocupagao burguesa em salvaguardar a liberdade em prol da
conservagao e busca do patriménio embasaram todo um conjunto de normas

garantidoras do individualismo exacerbado.

A autonomia privada, nesse momento, seria de completa baliza para essa
atuagdo. Assim estava consolidado o bindbmio do individuo versus patriménio,

apartado do ambito do Direito Publico.

A lei e os tratados surgiram com forte apelo a segurancga juridica, como
garantia de que o Estado deveria pautar sua abstinéncia para assegurar o “lassez

faire, laissez passer”.

Ao lado da exaltagao da liberdade individual ao lado da falacia da igualdade
ficta, o apego a letra e aplicagdo da lei formal, com a ideia de que um sistema
juridico e completo, com a devida separagao dos poderes, fazendo com que 0 juiz

fosse apenas a boca que proclama a lei embasa essa nog¢ao de seguranca.

Dai que o constitucionalismo e a codificagdo se mostram como um dos
primeiros principios liberais, como reconhecimento da necessidade de limitar o

poder soberano, em face da sua propenséo a violéncia.??

Como bem analisado por Hanna Arendt®®, na questdo da burguesia e o
poder, em analise do Estado-Leviatd hobbesiano, o Estado adquiriu 0 monopdlio de
matar e em troca concede uma garantia constitucional contra o risco de ser morto.

Aos ideais da burguesia, deste modo:

A seguranca € proporcionada pela lei, que emana diretamente do monopdélio
de forga do Estado (e nado é estabelecida pelo homem segundo padrbes de
“certo” e errado”). Porque na lei do Estado nao eciste a questéo de “certo” e
“errado”, mas apenas a obediéncia absoluta, o cego inconformismo da
sociedade burguesa. E, como essa lei flui diretamente do poder que ela
torna absoluto, passa a representar a necessidade absoluta aos olhos do
individuo que vive sobre ela.

Despojado de direitos politicos, o individuo, para quem a vida publica e
oficial se manifesta sob o disfarce da necessidade, adquire 0 novo e maior
interesse por sua vida privada e destino pessoal.

82 Nesse sentido, MERQUIOR, José Guilherme. O argumento liberal. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1985. p. 72.
8 ARENDT, Hanna. As Origens do totalitarismo. Sdo Paulo: Schwarcz Editora, 1997. p. 170.
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Assim estavam firmados os pilares de um Estado de Direito Liberal, o
legalismo e o egocentrismo individual, que viria a integrar todo um arcabougo teorico

em torno dos direitos fundamentais

Em resumo, neste olhar liberal positivista que impregna a teoria classica,
concebem-se os direitos fundamentais como direito positivo, de defesa ou de
omissao, oponiveis unicamente contra o Estado, que deve basicamente apenas se
abster de realizar condutas lesivas. Os demais individuos em principio sao

estranhos a relagéo juridica estabelecida entre uma pessoa e o Estado.

Nao obstante, conforme atentado por Ubillos, essa primeira dimensédo ou
primeiro nucleo essencial de liberdades individuais se caracteriza por seu conteudo
negativo: exige-se apenas a abstencdo do Estado, a n&o interferéncia deste na
esfera de liberdade pessoal previamente estabelecida, ndo facultando a seu titular

reclamar determinada atuagao positiva dos 6rgdos estatais.®

O conteudo negativo ao qual se refere o doutrinador espanhol é justamente
o postulado liberal de que a sociedade se regula espontaneamente por sua propria
autonomia, sem interferéncias — surge, dessa forma, um direito privado apartado do
Estado. O Estado, sob essa o6tica, limita-se a garantir os instrumentos legais a que

submete os particulares apenas em caso de violagao de suas normas postas.®

Essa concepcdo, que corrobora a doutrina classica liberal, ndo analisa
outras possiveis dimensbdes do conflito entre liberdade e poder. Com efeito,

conforme aduz Bilbao Ubillos®®:

O Estado liberal surge, pois, para salvaguardar a liberdade individual frente
ao que se percebe como sua principal ameaga. E isso se traduz na idéia de
que o Direito vincula positivamente ao poder publico (que sé pode fazer
aquilo que as normas juridicas expressamente o permitem) e negativamente
aos cidadaos (que, como regra geral, podem fazer tudo aquilo que as
normas nao proibem). A lei é o fundamento da atuagao no primeiro caso, e
o limite externo dessa atuagéo no segundo.

8 UBILLOS, 1997, p 235.

 Importante comentar que ha fortissima resisténcia do Poder Publico em mudar essa postura. Com a
escusa de que uma conduta mais ativa do Estado acarretaria principalmente um gasto muito além
das forgas do erario, para a efetiva garantia dos direitos fundamentais. Esquece o Poder Publico que
tal postura passiva acarreta a necessidade de todo um aparato repressivo, um desgaste necessario
da maquina publica, tanto na area de justica, quanto na de saude, que poderia ser amenizado pela
atuacgao ativa e preventiva do Estado na sociedade.

8 UBILLOS, op. cit. p 237.
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Atenta-se que, nesse modelo tradicional, liberdade e patrimbénio se
confundem, fazendo com que os direitos publicos subjetivos, e ndo os direitos
fundamentais propriamente ditos, detectem as mesmas contradigdes do modelo

liberal.

Isso porque o Estado, que se autoproclama neutro e garantidor de uma
ampla liberdade aos seus suditos, na verdade acaba por viabilizar a perpetuacéo da

hegemonia do poder privado firmado e os interesses das classes dominantes®’.

Por essa nogao, o ser humano é coisificado, e sua dignidade nao é o centro
da garantia desse poder paralelo e com normas proprias que € o Poder Privado.
Desta forma, é completamente falacioso falar em dignidade humana unicamente por
constar no rol de direitos fundamentais. Nao obstante, a positivacao de tal postulado

€ um dos maiores avangos a que pode chegar um Estado Constitucional.

Nao é, portanto, uma auséncia de positivacdo que indica o sentido dos
direitos fundamentais, e ainda € mais que uma questao de interpretagdao. Sob esse
aspecto, € uma questao de postura dos Poderes, que reconhecem no ordenamento

juridico direitos existenciais.

Ubillos coloca essa questdo como a principal caréncia, o “pecado original”
da teoria liberal dos direitos fundamentais: sua relativa cegueira frente aos
pressupostos sociais de realizagao da liberdade, pensando-se no individuo como um
ser ‘autarquico que dispde de um ‘espaco vital dominado’ e a ‘autonomia’ (burguesa)

no sentido de Kant.

Na verdade, a cegueira pode ser classificada como deliberada, conectada a
interesses, oportunidades e conveniéncias particulares, que praticam tudo o que nao
Ihes for proibido, ainda que viole a dignidade, desrespeite-se a existéncia do ser

humano unicamente em fungdo do patriménio. E o absolutismo do capital.

% Sobre a luta das classes dominantes e dominadas, bem analisou Karl Marx que as mesmas
existiram, uma vez que sempre existiram classes na sociedade tentando dominar outras, nas suas
palavras, “opressores e oprimidos”, envolvidos em uma luta ininterrupta, que culmina sempre em uma
modificagdo na sociedade, seja pela transformagéo revolucionaria ou pelo declinio das classes em
luta. Assim, a formacéo de todo um poder simbdélico faz-se visivel nesse sentido. MARX, Karl; Engels,
Friedrich. Manifesto do partido comunista. 2. ed. Sao Paulo: Martin Claret, 2008. p. 45-46.
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O pensamento liberal na sua forma mais crua, entado, faz com que o Estado
mantenha-se inerte diante das violagdes, discriminacbes e misérias fruto da

dinamica social dos particulares.

Dai que surgiu a imperiosa necessidade de o Estado rever os dogmas dos
direitos fundamentais, em uma virada corpenicana, para se estender a eficacia dos
direitos individuais, enquanto tais, a esfera das relagdes juridicas entre particulares,
porque ditas relagdes que se estabelecem, por principio, entre iguais, e entre iguais

as relagcdes nao podem ser senao “livres”.

Corroborando o pensamento do doutrinador espanhol, a liberdade se
apresenta entao, ideologicamente, como pressuposto da igualdade, formal ou

juridica, e n&o precisa, per si, de uma protegao externa e particularizada.

Contudo, parte da doutrina paulatinamente parece mudar sua mentalidade
acerca das nogdes dos direitos fundamentais, dessa vez voltada para o ser humano
em si. Pensa-se nas regras e principios direcionados a dignidade e a um

personalismo ético.

E verdade que, de fato, encontra-se certa resisténcia no plano dogmatico,
inerte ha mais de um século, imbuido de forte positivismo que se esconde por traz
de uma falsa seguranca, garantindo muito mais ao patriménio do que o préprio ser

humano.

Com efeito, como poderia um homem ser livre sem ser analisado em reais
condigbes de igualdade dentro do ambito social? Acaso isso ndao ocorra, havera sim
uma relagdo em que uma parte sera dominadora, possuindo o exercicio arbitrario de
sua liberdade e outra parte sera subordinada, limitando-se em demasia sua
liberdade.

Houve, de fato, que se reconsiderar todo um pilar acerca das nocbdes dos
direitos fundamentais, que, tradicionalmente, sdo formados por um conjunto de
direitos classificados como individuais, politicos e sociais, este ultimo tidos como

uma sintese de direitos sociais, econdmicos e culturais.

Essa mistura do plano social com o econémico e o cultural acaba por fazer

cada um destes ter o mesmo peso de importancia. O conteudo econdémico, por
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exemplo, acaba por ter o mesmo peso de importancia que o conteudo cultural ou

social, refletindo esse olhar nos seus conceitos de direitos fundamentais.

Mas, apesar do debate e das multiplas acepg¢des que o termo venha a
possuir, toma-se, como nogao preliminar a ser utilizada no presente trabalho, a base
de conteudo dos direitos fundamentais. Assim, o aspecto idealizador, metafisico,
acerca dos direitos humanos, serdo enquadrados na norma fundamental: a questao

da positivagao.

Nao obstante, esse conceito tradicional ainda é frequentemente utilizado
pelos interesses liberais como argumento favoravel a negacdo da eficacia dos
direitos fundamentais perante particulares, atendendo unicamente aos interesses de

qgquem detenha o poder privado, em prol da continuidade de seu absolutismo.

2.1.1.1 Da evolucéao doutrinaria acerca de um novo sentido da aplicagao dos direitos

fundamentais

O Direito como um todo vem alargando seus horizontes em prol de uma
releitura ou ‘revisitagdo’ de seus principais institutos, de forma a garantir maior
efetividade, assim como promover sua humanizagdo. Com os direitos fundamentais
nao foi diferente. Iniciou-se uma visdo mais critica, demonstrando a necessidade da

reconsideracao da teoria tradicional de base liberal burguesa.

E justamente este o mote tematico, em uma revisitagdo em que residem os
direitos fundamentais, como o reconhecimento positivado na lei pelo Estado do

dever de respeitar e promover a dignidade da pessoa humana.

Vale dizer, o Direito hoje visa precipuamente a dignidade da pessoa humana
muito mais do que um principio fundamental positivado,mas sim como o grande
postulado desse dever de respeitar e promover a realizacdo da personalidade do ser

humano.

Sob essa dtica, ha ainda, duas acepgdes correntes em torno dos Direitos
fundamentais que merecem ser destacadas. A primeira acepgao € a positivista

conservadora, cuja linha mestra segue o pensamento kelseneano, que indica que
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todo direito soberano advém do Estado, que possui a norma fundamental. Na
contramao, em uma linha pdés-positivista aduz-se que os direitos fundamentais sao

direitos independentes e superiores ao préprio Estado.

E exatamente a linha de pensamento pés-positivista contemporaneo adotada
no presente trabalho. Trabalha-se assim ndo apenas o campo ético, como o moral
do ser humano, ampliando-se o ambito de possibilidades de relagbes intersubjetivas
a serem tuteladas pelo Direito, de forma a garantir real eficacia desse postulado da

dignidade da pessoa humana.

Os direitos fundamentais assim, hodiernamente, ndo contemplam apenas o
individualismo, tampouco o coletivismo organicista. Contemplam sim, a dignidade da
pessoa humana e todos os direitos dela decorrentes para sua manutencao: desde
as garantias sociais as coletivas e até mesmo individuais, em uma tricotomia de

garantias®.

Se assim nao se considerar, estar-se-a subordinando a dignidade da pessoa
humana ao mero reconhecimento de alguns direitos e garantias pelo Estado,
limitando os aspectos a serem analisados meramente a letra estatica da lei e, com

efeito ainda mais devastador, limitando a possibilidade de garantia.

Isso porque, ao limitar as relagdes que ocorrem entre o Estado e o individuo e
entre um individuo e o outro, estara desconsiderando algumas das infinitas facetas

que o potencial lesivo de cada individuo podera ocasionar.

Ainda mais, a clara insuficiéncia de normas positivadas para abarcar todas as
situacbes de uma Sociedade favorece a discricionariedade em sua aplicagao,
vinculada a uma lei que por vezes nao € suficiente para solucionar o caso concreto,

especialmente em um mundo globalizado e pluralista dos dias de hoje.

Como afirmado por Barcellos®’:

A partir do fim do século XIX e inicio do XX, verificou-se de forma clara que
o homem idealizado pelo liberalismo — cuja unica necessidade era sua
prépria liberdade, suficiente para assegurar uma vida digna para si proprio e

8 A partir de tais pressupostos, chega-se a falar da tendéncia ao abandono da velha dicotomia
publico-privada, para falar-se em uma tricotomia: Direito Publico, Direito Privado e Direito
metaindividual (ou transindividuais), abarcado os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
% BARCELLOS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas fundamentagées: John Rawils,
Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org). Legitimagdo dos Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 14-15.
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sua familia — ndo existia mais. A garantia dos direitos individuais classicos
tornou-se insuficiente, na medida em que o Estado deixou de ser o Unico
opressor. A logica aleatdria e impessoal do mercado capitalista livre era
capaz de negar aos individuos bens absolutamente fundamentais, a
despeito da liberdade e do empenho destes em obté-los. Sem essas
condigdes materiais minimas, e.g., de educagdo, saude, alimentagao,
informacgdo, etc., os direitos individuais e politicos eram pouco mais que
papel e tinta.

(...)

A verdade, entretanto, é que a mera positivacdo desses direitos ainda nao
foi capaz de dar solucéo real e final ao problema. (...) e isso porque, nada
obstante a positivacdo e sua importancia, a juridicidade dos direitos sociais
ainda apresenta um conjunto de dificuldades ndo equacionadas, tanto de
ordem tedrica como de natureza técnico-juridica.

Dai a necessidade de uma interpretacdo dos direitos fundamentais que
realmente reconhega tal conteudo humano, balizado por sua dignidade, o respeito
de sua cultura, sua individualidade, sua identidade, como estabelecido na proposta

pospositivista.

Mas nao é so. A questdo da interpretagcdo de fato € de suma importancia,
porém o ambito de aplicagao dessa interpretagao ainda € outro ponto nebuloso nos
tempos atuais. N&do apenas sobre regras e principios, mas sobre a melhor solugéo

possivel do que viria a viabilizar a dignidade humana.

Nao se trata, aqui, da questdo da mera aplicagdo do chamado “minimo
existencial’”, mesmo porque este € extremamente relativo, e 0 que pode viabilizar

dignidade para um individuo podera nao viabilizar a dignidade para outro.

Na verdade, a idéia do minimo existencial nhada mais € do que a tentativa
liberal de justificar garantias de alguns direitos de sobrevivéncia, de uma maneira

formal.

Faz-se mister, portanto, fugir do comodismo de padronizagdes positivadas e
nao pensar nos direitos fundamentais como mera fonte de conteudo minimo para a

realizacao da dignidade humana.

Minimo existencial € o minimo que um ser humano necessita para sobreviver,
nao para viver condignamente. A razao de ser dos direitos fundamentais, assim,
seria a plena garantia da dignidade de qualquer pessoa, € ndo o0 minimo de sua

sobrevivéncia.
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Todas essas questdes influem em um dos principais objetivos dos direitos: a
questdao de sua eficacia. Afinal, de que serve o direito posto, se, em palavras

lassaleanas, ficara reduzido a “meras folhas de papel”?

Atente-se neste momento, que nao se fala aqui no ambito de eficacia
positivista, que em geral atribui o grau de eficacia do direito as san¢des impostas na
norma. No presente trabalho, o ambito da eficacia tera uma dupla faceta, quais
sejam, seu ambito de incidéncia e alcance, e a pratica social do direito,

externalizando os preceitos de ordem normativa.

O ambito da incidéncia e alcance sera aquele em que o préprio direito
estabelece limites ou mesmo impde alcances a serem objetivados.
Exemplificativamente, podera impor limites a igualdade formal, dando efetividade a

maxima de “tratar igualmente aos iguais e desigualmente os desiguais”.

Limita-se assim o alcance da igualdade formal dos que estdo em vantagem
dispares, para conferir plenitude ou ao menos o maximo possivel aqueles que estao

em posicao, na pratica, em desvantagens.

Ja no campo da pratica da norma, ha de se considerar a pratica social. Falar
em aceitagao neste momento seria reduzir a eficacia ao subjetivo de cada nucleo da
coletividade. Até que ponto, independentemente da aplicagdo ou ndo de sangdes, a

ordem normativa esta sendo cumprida.

Esta ultima faceta da eficacia € a pedra de toque do presente trabalho. Nao
se analisara de maneira profunda a eficacia dos direitos fundamentais tal como
direitos de defesa em face ao Estado, como por exemplo a questdo da

programaticidade dos direitos fundamentais.

Muito embora tal programaticidade podera refletir no ambito entre os
particulares, tal como o direito a greve, o que se defende aqui aberto sera sobre a
incidéncia dos direitos fundamentais como um todo de um conjunto normativo
garantidor da dignidade e a sua real observancia no seio da sociedade, em seus

mais amplos aspectos.

Mais além, nessa proposta de revisitagdo do instituto dos direitos

fundamentais, afirma-se a eficacia dos direitos fundamentais como direitos de
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defesa em face de terceiro particular, em uma necessidade suprema de garantia da

tendéncia espontanea de o homem agir em vestigios de estado de natureza.

Logicamente, tais vestigios se traduzem na supremacia, no aproveitamento
de situagbes para adquirir vantagens, no egoismo humano, que podera acarretar o

sofrimento e sacrificio de muitos para se consolidar a felicidade de alguns poucos.

Como justamente a lei ndo podera abarcar toda essa infinita gama de
possibilidades de situacdes, afirmar-se que tudo o que nao esta expressamente
proibido em lei estaria permitido significa ferir os preceitos mais basicos dos direitos

fundamentais, como direitos de defesa do ser humano.

Desse ponto de partida é que Sarmento® ressalta a dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, decorrentes do reconhecimento de que condensam os

valores mais relevantes para a determinada comunidade politica.

Isso, reconhecendo-se a dupla dimensao dos direitos fundamentais ora como
fontes de “direitos subjetivos que podem ser reclamados em juizo” e, a0 mesmo
tempo, “as bases fundamentais da ordem juridica”, que deverdo se expandir por

todo o direito positivo®'.

Ha, portanto, ainda que sob um olhar liberal, de se observarem os direitos
fundamentais como limite a autonomia dos atores privados, em homenagem a
protecdo do ser humano contra a opressdo exercida pelos poderes privados de

dominacéo pulverizados na sociedade.

Nesse sentido, o papel do legislador seria imprescindivel para a atribuigdo de
efeitos juridicos diretos e concretos as normas de direitos fundamentais, tanto em
relacdo a regulamentacdo do direito material quanto em relagcdo ao aspecto

procedimental.

Alias, conforme Sarmento®, uma das principais consequéncias dessa

dimens&o objetiva dos direitos fundamentais € o reconhecimento de sua eficacia

% SARMENTO, 2006a. p. 1086.
' SARMENTO, ibid., p. 107.
%2 SARMENTO, ibid., p. 124.
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irradiante, formando os direitos fundamentais como o eixo central de todo um

ordenamento juridico.®

Ou seja, os valores lastreantes dos direitos fundamentais irradiam-se por todo
o ordenamento juridico, condicionando sua interpretacdo e atuando como diretrizes
para o legislador, para a Administragcado e para o Judiciario. Pode-se assim por dizer,
que as leis codificadas sdao o modo pelo qual os direitos fundamentais tem a

viabilidade de se concretizar.

Por uma razéo logica, com o reconhecimento da dignidade da pessoa
humana pela maioria dos ordenamentos juridicos dos Estados Democraticos, tido
como postulado basico de seus direitos fundamentais confere-se um grande

manancial em prol da humanizagao de suas legislagdes.

Potencial, diga-se, pois ndo sera a mera positivagdo da dignidade humana,
por 6bvio, que ira conferir a garantia da efetividade da dignidade de cada ser
humano. E uma questdo complexa, de fato. H4 uma teia de fatores entremeados a

serem considerados.

A abstencao total do Estado, bem como a liberdade conferida pelos préprios
direitos fundamentais sao fortes fatores. Mas a for¢ca da dicotomia do Poder Publico
versus Poder Privado € muito mais abrangente: envolve as relagdes humanas e
suas infinitas possibilidades de escolha em suas vidas, e até mesmo a atuagao dos

atores privados no ambito publico.

Dai a necessidade de uma mudanga paradigmatica do quadro da teoria
classica. A mera positivagcao de direitos em prol da crescente necessidade de
humanizagéo do direito ndo confere a possibilidade de ser efetivada em seu ambito

de eficacia social.

Seria relegar a grande conquista dos direitos fundamentais, nas palavras de

Ferdinand Lassale, a meras folhas de papel, sem qualquer efeito pratico.

% No mesmo sentido, Ubilos corrobora o pensamento de Konrad Hesse, afirmando que “Esse forte
‘conteuldo principal’ de suas disposi¢des facilita a constitucionalizagdo de todas os ramos do direito
(tanto publico como do privado) mediante a recepgédo dessas regras e principios dotados de uma
especial capacidade de irradiacdo.”, afirmando ainda que “o enfoque em contrario esta superado”.
Portanto, ndo se podem considerar as normas codificadas completamente auténomas em relagao aos
direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo. UBILLOS, 1997, p. 258.
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Justamente este € o ponto chave onde se faz necessaria a modernizagéo na teoria

do Direito, garantindoOlhe assim sua socializagao.

Sob essa dtica, a irradiacdo dos valores dos direitos fundamentais a ordem
legislativa, deixando apenas os limites para o legislador, seria quase como tornar

indcuos os preceitos insculpidos nos direitos fundamentais.

E necessaria uma forga tarefa, de maneira que os poderes executivo,
legislativo e judiciario promovam a efetividade dos direitos fundamentais. Mas, para
que se possa afirmar esse amplo dever de protecéo incidente por todas as esferas
do poder publico, deve-se aceitar a imposi¢gao do dever de promocgéo dos direitos

fundamentais na o6rbita privada.

Isso porque, caso contrario, a vetusta idéia liberal da intervengao estatal no
ambito dos particulares viria a lume mais uma vez com seu argumento da limitagao
da conquista do direito fundamental de liberdade, quando, na verdade, ndo se trata
verdadeiramente de uma limitacdo, mas sim, como se vera mais adiante, de uma

promogé&o dos direitos e garantias da pessoa humana.

O Estado nao podera, deste modo, ser visto apenas como violador de direitos.
Como visto no capitulo anterior, o préprio exercicio do poder torna a relagao
desequilibrada, de dominagcdo e sujeicdo. Nao obstante, para sua propria
manutengao, deve fazer valer de sua soberania para permitir a garantia dos direitos

na sua sociedade civil.

O Estado Democratico de Direito soberano €, pois, o maior garantidor dos
direitos fundamentais que ele préprio proclama, e sua efetividade garante, ao
mesmo tempo, a garantia da ordem e harmonizagdo social perquerido com a
formacdo do Estado. E uma garantia de prestigio e da manutencéo de suas proprias

bases.

Nao obstante, nas palavras de Daniel Sarmento* deve-se ater ao perigo do
fundamentalismo dos direitos fundamentais. Diga-se, o grande cuidado acerca da
desproporgao desarrazoada do constrangimento da autonomia privada devera ser
observado. Para ocorrer tal incidéncia, o autor propde o contraponto dos direitos

fundamentais sem fundamentalismo.

% SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 138.
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Esse é o grande ponto chave dos que refutam a eficacia dos direitos
fundamentais, ou em outras palavras, a exigibilidade da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagbes entre o Poder Privado ndao como um limite, mas como
uma verdadeira “amarra” nos negocios juridicos travados em prol do suprimento de

necessidades do préprio individuo.

A partir de tal afirmagdo, ainda que em face da ampla necessidade da
irradiagcdo dos direitos fundamentais para o raio de alcance de todo o direito,
servindo a qualquer ser humano como protegdo, insurgiram-se as propostas

doutrinarias da eficacia dos direitos fundamentais entre os particulares.

Essas propostas serdo, portanto, brevemente analisadas de modo a se
posicionarem na melhor doutrina da eficacia dos direitos fundamentais em face de

particulares.

Tais teorias sdo, como ponderado por Ubillos®, embasadas em um “problema
de construgdao”, como também um problema material “de colisdo”, implicando

consequéncias tanto para o poder publico quanto para o poder privado.

2.1.2 Principais correntes acerca da eficacia dos direitos fundamentais entre

particulares

Conforme a ligdo de Daniel Sarmento®™, o debate acerca da eficacia dos
direitos fundamentais desenvolveu-se, inicialmente, logo apdés o advento da Lei
fundamental de Bonn em 1949%, onde foram gestadas as teorias da eficacia direta
ou imediata dos direitos fundamentais entre terceiros, a teoria da eficacia indireta ou

mediata desses direitos e da teoria dos deveres de protecéo.

Mas o desenvolvimento de tais teorias deu-se em especial na Alemanha,
ap6s o conhecimento de todas as atrocidades cometidas no periodo da 22 Guerra

Mundial contra a humanidade.

% UBILLOS, 1997, p. 277.

% SARMENTO, 2006b, p. 186.

7 Quando se tentou na Alemanha, pela primeira vez, antepor os direitos fundamentais, em bloco, aos
demais direitos, e dotando-os de vinculagéo juridica obrigatéria em face de todos os poderes estatais,
afastando-se do tratamento programéatico
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Os olhares tiveram duplo foco: um para as atrocidades cometidas pelo
Estado, por suas leis e acgbes vilipendiadoras e sua forca nefasta de todos
conhecida, provinda da politica nazista, e outro, advindo dos proprios particulares
que eram livres para violar igualdade, praticar preconceitos como bem entendessem,

violagdes diretas a dignidade do ser humano.

Portanto, o giro paradigmatico em relagdo a uma nova visdo da eficacia dos
direitos fundamentais possuiu duas faces de uma mesma moeda: a eficacia dos
direitos fundamentais em face do Estado e de igual maneira, em face dos

particulares, como um modo de maxima eficiéncia possivel dos mesmos.

Em outras palavras, para se ter real efetividade dos direitos inerentes a
dignidade humana no campo social foi debatida a ampliagdo de sua incidéncia e
exigibilidade, revendo-se a postura do Poder Estatal, bem como a dos poderes

privados.

Abaixo, faz-se breve apanhado das teorias elaboradas nesse contexto.

2.1.2.1 A teoria negatdria da oponibilidade dos direitos fundamentais entre

particulares e a “station action doctrine™®

A teoria negatéria da oponibilidade dos direitos fundamentais entre
particulares, marca a resisténcia da doutrina “paleoliberal” em aceitar a incidéncia

dos direitos fundamentais perante particulares.

Na Alemanha, berco inicial das discussdes acerca da eficacia dos direitos
fundamentais sobre particulares, autores ortodoxos, da ala liberal-positivista, como
Ernst Forsthoff®®, opinam pela desnecessidade da rentncia do conceito classico dos

direitos fundamentais como limite ao Poder do Estado.

Este argumento, cunhado sob as bases do rango positivista, indica a

cristalizacao formal dos preceitos da dignidade humana na norma. Ou seja, ao que a

% Na verdade, a teoria negatdria, de raiz germanica, é de certa forma diferenciada da “state action
doctrine” americana, uma vez que, conforme sera visto adiante, admite em determinados casos
concretos, certa “abertura” em casos concretos, pontuais em sua jurisprudéncia.

% Autor alemao mencionado pelos autores SARMENTO, 2006b, p. 188; e UBILLOS, 1997, p. 278.
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Constituicdo, ao declarar o conteudo de direitos e garantias do particular em face do

Estado, ja esta assegurando a efetividade.

E ainda, que se expandisse por demais a amplitude de preceitos tao abertos,
haveria tamanha inseguranga juridica capaz de proceder com a dissolugao da

prépria Constituicédo, que ficaria rebaixada a “mera ordem de valores”'®,

Mas o argumento que mais indica a marca liberal dessa teoria é justamente o
de que a liberdade, devido a sua fundamentalidade, deve ser preservada frente a
dindmica social. A autonomia dos individuos nas suas relacbes com os demais
sujeitos privados devera prevalecer sob este enfoque, de maneira a preservar o viés
econdmico, em detrimento do elemento humano das relagdes travadas pelos

individuos.

Ademais, os defensores dessa teoria alegam que ha riscos que a doutrina da
eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais representam para a liberdade

contratual e para a seguranca juridica’.

Nao obstante, embora tendo como berco a Alemanha, a doutrina perdeu suas
forcas depois de ser reconhecida a eficacia dos direitos fundamentais em face de
particulares apds o entendimento da necessidade por reiteradas decisbes de seu

Tribunal Constitucional Federal'®.

Mas a teoria ainda tem seus adeptos e suas vertentes. E adotada
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particularmente pelos Estados Unidos'®, e o foi até 1999 pelos suicos'®, e até 1997

10 UBILLOS, 1997, p. 279.

" UBILLOS, IBID., p. 283.

12 SARMENTO, 2006b, p. 188.

1% 0O interesse capitalista do modelo liberal americano fez com que se invocasse outra justificativa
para a adogdo da teoria negatéria da eficacia dos direitos fundamentais entre particulares: o pacto
federativo, pois, “Nos Estados Unidos, cumpre ndo esquecer, compete aos Estados, e ndo a Uniao,
legislar sobre Direito Privado, a ndo ser quando a matéria normatizada envolva o comércio
interestadual. Assim, afirma-se que a state action preserva o espago de autonomia dos Estados,
impedindo que as cortes federais, a pretexto de aplicarem a Constituigdo, intervenham na disciplina
das relagdes privadas”, salvo matéria normalizada em relagdo ao comércio interestadual ou
internacional, como forma de preservar o pacto confederativo. SARMENTO, op. cit., p. 189.
1“Conforme mencionado por Fredie Didier, a Suica ndo mais adota a teoria do state action, apds a
reforma constitucional de 1999, quando a Constituicdo suiga passou a conter um artigo que prevé
expressamente a eficacia dos direitos fundamentais nas relagées privadas (art. 35,3): “As autoridades
publicas devem cuidar para que os direitos fundamentais, na medida em que seja aptos para tanto,
tenham eficacia também nas relagbes entre privados” In: DIDIER JR., Fredie. Curso de direito
processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento. 8. ed. Salvador: Podivum,
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na Africa do Sul quando da vigéncia do apartheid'®, conhecida como “state action
doctrine”, sustentando que apenas o Estado, ou quem lhe fizer as vezes, estara

sujeito a observancia das garantias fundamentais.'®

A despeito da teoria da state action adotada particularmente nos Estados

Unidos, Pereira'” traz anotagdo interessante. A autora leciona que,

A versao americana do constitucionalismo traduziu-se num modelo
radicalmente liberal — A constituigho como norma fundamental de garantia —
uma vez que o texto constitucional de 1787, embora dotado de supremacia
normativa, limitava-se a garantir aos individuos certos espacos livres de
intervengao estatal. A Constituicdo, nesse sistema, desempenha um papel
essencialmente procedimental, porquanto, da fei¢do liberal de seu texto, e
da leitura feita pela Suprema Corte, resulta inviavel que o Estado dite
padrdes de comportamento substantivo a serem seguidos na esfera privada.
Por essa razdo, a possibilidade de os direitos fundamentais serem
invocados nas relagdes particulares encontrou — e ainda encontra-se —
resisténcia no modelo norte americano, s6 vindo a ser aceita, de forma
muito limitada, a partir da construgdo da state action doctrine, a qual
pressupde certo grau de participagdo do Estado na violagéo do Direito.

Como se pode observar, ainda que adote tal teoria, ndo raro os Estados
Unidos se viram em face da necessidade de julgar casos concretos, a partir da
década de 1940 do século passado, em que houve extrema necessidade de afastar
a state action, passando a adotar a “public function theory” (teoria da fungao

publica).

Para esta teoria, as limitacdes constitucionais também alcangardao os
particulares, quando exercerem atividades de matriz estatal, ou seja, quando

assumissem poderes analogos ao do Estado.'®® Ela serviria, assim, para impedir que

2007. v.1, p. 28. E bem verdade que, a par do texto literal, extrai-se muito mais a quest&o da eficcia
indireta ou imediata, restrita, dos direitos fundamentais entre particulares. Nao obstante, ndo deixou
de configurar um grande passo avangado pela Suiga, que saiu da absoluta negativa para uma
possibilidade da incidéncia dos direitos fundamentais entre particulares.

15 A partir de 1997, a promulgagado de sua Constituigdo anunciou a aplicagdo direta e imediata dos
Direitos Fundamentais. SARMENTO, 2006b, p. 197.

1% Também ha precedentes na doutrina canadense, conforme indica SARMENTO, ibid., p. 197.

7 PEREIRA, 2006, p. 437.

1% Sarmento traz o exemplo emblematico do caso de Marsh v. Alabama, no qual se discutia se uma
empresa privada que possuia terras no interior podia ou nao proibir testemunhas de Jeova de la
pregarem. A Suprema Corte, considerando a propriedade como uma “cidade privada”, equiparou a
empresa ao Estado, submetendo-se ao direito de liberdade de culto previsto na 1? emenda a
Constituicdo norteamericana. Tal teoria também fora aplicada, dentre outros casos, no caso de
partidos politicos, diante do recurso de alguns comités em admitir que pessoas negras se filiassem a
eles, em clara violagéo ao principio da igualdade. SARMENTO, op. cit. p. 191.
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o Estado simplesmente se desvinculasse do seu dever de cumprimento dos direitos

fundamentais.

Nao obstante, grandes oscilagbes jurisprudenciais acabavam ocorrendo,
devido a falta de critérios da aplicagao e interpretagcao da “public function theory”.
Assim indica Daniel Sarmento'®:

Sem embargo, a Suprema Corte negou a existéncia de state action na
operagdo de shopping centers privados, que por isso nao estariam
vinculados pelos direitos constitucionais e decidiu, ainda, que uma
fornecedora privada de energia elétrica ndo tinha de respeitar o devido
processo legal para contar o fornecimento de um cliente individual, sob o
argumento de que a mesma né&o exerce fungao tipicamente publica, embora

a atividade em questdo tenha de ser licenciada pelo governo
norteamericano.

Este pensamento faz com que se observe que, além de nao admitir a
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, o ponto de partida € uma
visao extremamente individualista, que cria obstaculos até mesmo a possibilidade de

tutela pelo legislador ordinario."™

Devido a este fato, autores norteamericanos como Erwin Chemerinky, John
Noak e Ronald Rotunda'" iniciaram obras em prol de repensar a doutrina do “state
action”, utilizando-se de critérios de ponderacdo, obras estas que ainda néo

conseguiram tomar félego e mudar o pensamento liberal norteamericano.

"2 o denominador comum da énfase

Sem duvidas, como anotado por Ubillos
dessa doutrina € denunciar os riscos que ela significaria para a liberdade contratual
e seguranga juridica, chamando-se atencdo sobre a logica de liberdade que

atravessa o Direito Civil.

Isso porque as normas de direito civil apresentam em seu bojo um modelo de
equilibrio das liberdades individuais, garantindo diretamente o que a Constituicao

estabelece como fundamental.

1% SARMENTO, 2006b, p. 191.

11" Nesse sentido, SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 195.
" Apud SARMENTO, Daniel. Op. Cit. p. 195-196

12 UBILLOS, 1997, p. 283.
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A eficacia dos direitos fundamentais em face de particulares, nesse sentido,
afigurar-se-ia como um “cavalo de tréia” que destruiria o sistema construido sobre a

base da autonomia privada.'™

De fato, concorda-se que a legislagao civil € um dos instrumentos pelos quais
se efetiva o que esta prescrito na Constituicdo de um pais. Nao obstante, ainda que
por uma vultosa “inflagdo legislativa” produzida, é absolutamente impossivel

vaticinar todas as formas de lesdo que uma pessoa pode vir a sofrer.

A grande critica tecida sobre tal teoria é justamente esta: Perigos e ameacgas,
diga-se, peremptoriamente concorrem em seu potencial de riscos e ameagas aos
direitos inerentes ao ser humano, seja ele visto como pessoa, seja ele visto como

membro de um corpo social.

Nao soluciona, pois, o entrave acerca do enorme potencial de lesividade que
o poder privado oferece, em seu estado pleno de liberdade, dentro de uma regra

geral do Direito Privado de que “o que nao esta proibido esta permitido”.

2.1.2.2 Eficacia mediata ou indireta dos direitos fundamentais na esfera privada

No tocante as posicoes denominadas “dualistas”, a eficacia mediata ou
eficacia indireta dos direitos fundamentais sobre os particulares, idéia desenvolvida
na Alemanha primeiramente por Ginter Dirig'*, entende que os direitos
fundamentais podem ser renunciados, prevalecendo a autonomia de vontade entre

as partes.

Isso porque, sob tal concepcgao, a liberdade seria o direito fundamental ao
livre desenvolvimento da personalidade, e deveria continuar a ser o postulado
basico, o valor fundamental a ter em conta na solugdo dos problemas advindos das

relacdes intersubjetivas.

' UBILLOS, 1997, p. 283.
" Apud. SARMENTO, 2006a p. 197.
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Sob esta visdo, ndo se deveria submeter a atividade dos individuos aos
mesmos vinculos que limitam a acdo do Estado, uma vez que isto significaria
transformar direitos em deveres, invertendo o seu sentido primordial de garantia da
liberdade. O direito de liberdade de como atuar, sob este aspecto, seria
transformado em deveres de atuacdo, o que limitaria a liberdade a ponto de

extermina-la.

Nao obstante, buscava uma solucdo intermediaria para amenizar o impacto
dos problemas surgidos com a versado pura da teoria negatoria. Portanto, a teoria
nao nega que a violacdo aos direitos fundamentais parta igualmente do poder

privado, embora condicione a atuagdo desses direitos pela mediagéo do legislador'"

ou pela interpretagdo dos juizes sobre clausulas gerais e conceitos abertos'.

Para os adeptos dessa teoria, como Canaris'"’

, a forga juridica dos preceitos
constitucionais dos direitos fundamentais somente se afirmaria nas relagbes
particulares, tdo somente pela aplicagdo das normas (regras ou principios)
positivados na lei, especificamente na lei privada, que serviria como “ponte” entre o

direito privado e a Constituigdo.'®

Assim o seria na aplicabilidade das clausulas gerais, tais como a boa-fé, e os
conceitos juridicos indeterminados, desde que determinados no ambito do direito
positivo. E, de fato, teoria intermediaria entre a teoria negatéria da aplicabilidade dos

direitos fundamentais entre os particulares e a eficacia direta e imediata entre eles.

A “irradiagao” dos direitos fundamentais na norma, nesse sentido, seria dada

como uma ordem ao legislador de proteger a possibilidade de lesdo de um particular

5 Como lembrado por Ubillos, na doutrina do state action a limitagdo também se faz pelo Congresso.
UBILLOS, 1997, p. 298.

1 SARMENTO, 2006, p. 200 e UBILLOS, op. cit. p. 283. Segundo o entendimento dos autores, para
esta teoria cabe ao legislador, mais especificamente ao legislador privado mediar a aplicagdo dos
direitos fundamentais sobre os particulares, estabelecendo uma disciplina das relagdes privadas, mas
sem se descurar da autonomia da vontade, sendo que, por outro lado, sobraria ao judiciario o papel
de preencher as clausulas indeterminadas criadas pelo legislador, levando em consideragédo os
direitos fundamentais.

7 CANARIS, Claus Wihelm. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugdo de Ingo Wolfgang
Sarlet. Coimbra: Almedina, 2003.

18 Seria o que Durig entendia por “portas de conexdo” as quais os direitos fundamentais ingressam na
dindmica privada, que seriam as clausulas gerais e os conceitos indeterminados legais. Apud.
PEREIRA, 2006, p. 468.
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em face do outro, por intermédio de féormulas genéricas que viabilizem a garantia de

liberdade de que gozam os particulares em seu modo de vida e negociagoes.""®

Nesse sentido, Canaris faz oposicdo ao famoso caso Luth, que embasou

fortemente a teoria da eficacia dos direitos fundamentais entre particulares.'®

Brevemente, o caso tratou de um cineasta alemao, Veit Harlan, de ideologia
nazista, que produziu um filme logo apdés a Segunda Guerra Mundial, sendo Eric
Luth um judeu lider de um boicote contra o langamento do filme de tal diretor. O

filme foi um completo fracasso.

O Diretor Veit Harlan e demais produtores engendraram acgao judicial
aduzindo que Luth violara o Cdodigo Civil alemao, causando-lhe prejuizos, tendo

ganho em todas as instancias.

Lath recorreu a corte constitucional e alegou sua liberdade de expressao em
relacdo ao caso na Corte Constitucional Alema que até entdo nao havia exarado
parecer em relacdo a aplicabilidade de direitos fundamentais aos individuos de

direito privado, bem como a ponderagéo daqueles no caso concreto.'

Canaris defende posicao oposta, em certa medida, ao que fora debatido no
mencionado caso no Tribunal Federal alemao, segundo a qual apenas se pode partir
de uma “eficacia de irradiacéo” dos direitos fundamentais sobre o direito privado. De

acordo com Canaris'?:

9 Essa situacdo é o que Dirig chama de “ponte” estabelecida entre o Direito Privado e a
Constituicdo. Apud. SARMENTO, 2006, p. 198.

20 Famoso também ficou o caso Blinkflier na Alemanha em relagdo aos direitos fundamentais e
relagdes privadas. Nas palavras mencionadas em acérddo do STF em analise a questao: “O pequeno
jornal ‘Blinkflier’ continuou a publicar a programacédo das radios da Republica Democratica Alema
mesmo apos a constru¢do do muro de Berlim (13.08.1961). A grande editora Springer dirigiu, por
isso, uma circular a todas as bancas e negécios de vendas de jornais, ameagando-os com a
suspensao de fornecimento de jornais e revistas caso continuassem a vender o jornal ‘Blinkfler’.
Foram significativos os prejuizos sofridos pela publicagdo. A pretensdo de carater indenizatério
formulada pelo jornal foi rejeitada pelo Bundesgerichtshof - BGH (Supremo Tribunal de Justica).
Apreciando o recurso constitucional interposto pelo pequeno jornal, entendeu o
Bundesverfassungsgericht que a editora Springer ndo poderia valer-se de sua superioridade
econOmica para fazer prevalecer a sua opinido. As opinides contrapostas deveriam concorrer em pé
de igualdade, com recursos de carater exclusivamente intelectual (geistige Waffen)”. Extraido no site
http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/verjur.asp?art=160. Os casos Luth e Blinkfler também s&o
citados detalhadamente, dentre outros por LEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993. p. 517-518.

12! Retirado do texto de MARMESTEIN, George. 50 Anos do caso Liith: o caso mais importante da
historia do constitucionalismo alemao pos-guerra. Disponivel em:
<http://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50-anos-do-caso-luth-o-caso-mais-importante-da-historia-
do-constitucionalismo-alemao-pos-guerra>. Acesso em: dia més ano.

2 CANARIS, 2003, p. 131-132.



http://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50-anos-do-caso-luth-o-caso-mais-importante-da-historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-guerra
http://direitosfundamentais.net/2008/05/13/50-anos-do-caso-luth-o-caso-mais-importante-da-historia-do-constitucionalismo-alemao-pos-guerra
http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/verjur.asp?art=160
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A concepcéao desenvolvida na decisao Lith carece, na perspectiva atual, de
uma “reconstrugao critica”, Isto vale, antes de mais, na medida em que,
contrariamente a abordagem da decisdo Luth, deve distinguir-se de forma
estrita entre “eficacia de irradiagcdo” e “problematica da super-revisao”. a
Ultima nado constitui qualquer especificidade da relagdo entre direitos
fundamentais e direito privado, mas aparece, antes, em principio da mesma
fora em todos os ramos do direito, no controlo de decisbées dos tribunais
ordinarios pelo Tribunal Constitucional Federal, de tal forma que nao pode,
de modo algum, ser amenizada de forma substancialmente correcta com
recurso a teoria da “eficacia da irradiacdo” a qual apenas diz respeito ao
direito privado. Trata-se aqui, antes, de uma pura dificuldade de processo
constitucional, que, por conseguinte, apenas pode ser resolvida com os
instrumentos do direito processual.

Para além disso, a teoria da “eficacia de irradiagdo”, também ja ndo hoje é
satisfatéria no plano do direito material. Isto, desde logo, porque esta
expressao nao constitui qualquer conceito juridico, mas antes, apenas, uma
formulagdo metaférica extraida da linguagem coloquial.

N&o obstante, diante dessa teoria, ndo € negado que a decisdo do juiz, como
destinatario dos direitos fundamentais, produza efeitos sobre as relagdes entre

particulares, mas de maneira mediata.

Isso porque os destinatarios da norma fundamental sdo, primeiramente,
somente o Estado, seus 6rgédos e representantes, regulamentando atos estatais,

inclusive as decisdes judiciais.

O argumento principal dos defensores dessa teoria € 0 de que a aplicagao
dos direitos fundamentais diretamente aos particulares, aniquilaria a autonomia
privada.' Afirmam que a aplicagdo direta dos direitos fundamentais colocariam a

liberdade individual & mercé da discricionariedade do juiz.'*

Dessa forma, os direitos dos particulares ndo poderiam ser invocados de
maneira direta a partir da Constituicdo, de modo a afetar sua liberdade. Em nome da

consagracéao da liberdade dos particulares, os individuos devem ser livres, sob essa

12 SARMENTO, 2006b, p. 198.

124 Esta é a posigdo de Konrad Hesse, citado por SARMENTO, op. cit., p. 199. Hesse, ainda pondera,
na licao de Gilmar Ferreira Mendes, que a autonomia privada, mais especificamente em relagao a
liberdade contratual (Hesse tinha muito em vista a questdo contratual, logo, de cunho patrimonial),
tem “seu fundamento e seus limites na idéia da configuragcéo responsavel da propria vida e da prépria
personalidade”, e, em relagdo a responsabilidade, “compreende também a possibilidade de contrair,
por livre deliberagdo, obrigagbes que os poderes publicos ndo poderiam impor ao cidadao”, razdo
pela qual o Estado ndo poderia limitar a autonomia privada. Nesse sentido, MENDES, Gilmar
Ferreira. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 278.
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concepgao, para renunciar direitos fundamentais entre si, 0 que ndo poderia ocorrer

em face do Estado.

25 conforme esse entendimento,

Como destacado por Daniel Sarmento
determinados atos contrarios aos direitos fundamentais, que seriam invalidos

quando praticados pelo Estado, poderiam ser licitos no ambito do Direito Privado.

Sob esse aspecto, afirmam os defensores de tal teoria, a mediatidade dos
direitos fundamentais seria necessaria para nao ocorrer o exterminio da autonomia
privada (o direito de liberdade que gozam os particulares), bem como para nao
conferir poder desmesurado ao Judiciario, deixando a liberdade individual a mercé

da discricionariedade do juiz.'®

Ocorre que as criticas opostas a tal teoria da eficacia indireta ou mediata, sao,
de certa forma, contundentes, sendo por alguns aspectos. Com efeito, tal teoria &
insuficiente e incompativel com a idéia de efetividade dos direitos fundamentais, por
nao lhes proporcionar tutela integral no ambito dos particulares, deixando ao arbitrio

do legislador a formulagdo de meios de concretizacdo dos meios.

Se por um lado preza-se a seguranga juridica e a autonomia privada dos
individuos, por outro gera fortes pontos de injustica e vazios legislativos para

aplicagdes no caso concreto.

Essa idéia, de fato, viola o postulado mais basico do acesso a justiga, tido
como um dos mais basicos dos direitos fundamentais. Isso porque o acesso a justica
em nada pode ser visto, nos dias de hoje, como mero acesso ao Poder Judiciario, ou

mero acesso a letra fria da lei.'?’

12 SARMENTO, 2006b, p. 198.

126 Convém anotar que, alguns autores, como Andrade, (2001, p. 261-262), distinguem, por uma
questdo de mera terminologia, a aplicabilidade “indireta” da “mediata” dos direitos fundamentais. Isso
porque, em seu entendimento, “A idéia da aplicabilidade mediata foi mal defendida, porque seus
partidarios ndo se libertaram do peso das concepgdes liberais-individualistas e deixaram -—se
influenciar pela circunstancia de terem sido o direito civil e o direito penal, na sua ancianidade, que
primeiro regularam as situagdes privadas e definiram os termos em que se assegurariam as relagdes
privadas e definiram os termos em que se assegurariam os direitos pessoais no ambito dessas
relagdes”. O que o doutrinador portugués entende por mediagao seria a necessidade de conciliagao
dos valores dos preceitos fundamentais com a liberdade negocial e a autonomia privada do direito
civil. Nao obstante, porquanto terminologias distintas, ambas recairiam no mesmo resultado pratico,
ou seja, na nado aplicagdo direta e imediata dos direitos fundamentais sobre as relagbes entre
particulares, ainda que ndo se negasse a possibilidade dessa incidéncia..

127 De fato, lembre-se que as normas de Direito Privado nem sempre sdo capazes de garantir uma
protecéo eficaz aos direitos fundamentais aos seus destinatarios. E ainda, nem sempre o legislador
conseguira alcancar todas as formas de relagdes humanas, complexas e mutantes, dada a sua
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Nas palavras de Pereira'®:

A teoria da eficacia mediata baseia-se, essencialmente, em criticas opostas
a idéia de incidéncia direta dos direitos fundamentais, os quais basicamente
se focam na possibilidade de aniquilamento da autonomia privada e na
demasiada concessao de liberdade ao juiz, que faria as vezes do legislador.

Conforme revela a autora, tais argumentos revelam que a oposi¢gao contra a
eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais nao se funda nas inconsisténcias
ou equivocos dessa teoria, mas sim se limita nos potenciais efeitos que esta poderia

acarretar e que deveriam ser evitados.'®

Em face dessas consideracgbes, as proporgoes do alcance da efetividade dos
direitos fundamentais ganharam novas linhas no mundo moderno, diante todas as
suas necessidades, muito especiais em paises cujas desigualdades atingem
grandes proporgdes, ocasiao em que a exigéncia da aplicabilidade direta e imediata

dos direitos fundamentais sobre particulares tornou-se imperiosa.

2.1.2.3 Eficacia imediata ou direta dos direitos fundamentais oponiveis nas relagdes

privadas — Das criticas as teorias negatorias e mediata

A teoria da eficacia imediata ou direta dos direitos fundamentais, desenvolvida
inicialmente na Alemanha pelo Juiz do Tribunal Federal do Trabalho Hans Carl
Nipperdey' em meados de 1950™", (Drittwirkung der Grundrecht) — que reconhece
de uma maneira ampla a oponibilidade dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, uma vez constatado que nao seria apenas o Estado o seu violador, mas

também os poderes sociais e terceiros em geral.

dindmica. Nem mesmo o juiz podera ter amarras juridicas que o condicionem a ser a boca que
meramente pronuncia a lei.

12 PEREIRA, 2006, p. 487.

2 PEREIRA, ibid., p. 487.

130 Apud SARMENTO, 2006, p. 204. Citado também por outros autores como UBILLOS, 1997, e
MENDES, Gilmar Ferreira et. al. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

! De acordo com Alexei Julio Estrada, Nipperdey se embasou na igualdade do homem e da mulher
em respeito ao salario minimo. Apud SARMENTO, 2006, p. 204. Ja Pereira indica que Nipperdey
defendeu a tese de que alguns dos direitos fundamentais tem incidéncia imediata nas rela¢des de
direito privado que se configurem nas relagbes de poder. Desta forma, Nipperdey concorda com a
premissa firmada pela Corte Constitucional de que a lei fundamental ndo & neutra, mas veicula uma
ordem de valores. No entanto, ndo se compartilha a nocdo de que o efeito irradiante dos direitos se
propaga nas rela¢des particulares por meio de clausulas gerais. PEREIRA, 2006, p. 464-466.
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132

Para Nipperdey'™, o perigo e a violagdo dos direitos fundamentais na
sociedade nao adviriam apenas do Estado, mas também dos grupos sociais que
detém na sociedades de massas parcela cada vez maior do poder social e
econdmico, um poder real capaz de afetar intensamente as zonas e aspectos

relevantes da vida e da personalidade do individuo.

Outrossim, dentre outras ponderagdes postas pelos defensores da teoria, esta
a da insuficiéncia das condigdes do legislador formar prote¢cdo plena na esfera
privada, devendo, portanto, as normas constitucionais ter efeito direto de

obrigatoriedade entre os cidadaos.

Desta forma, em sua visdo, muito embora alguns direitos fundamentais
previstos na Constituigdo vinculassem apenas o Estado, outros, por sua prépria

natureza, poderiam ser invocados diretamente nas relagdes privadas.

Embora ndo tenha logrado grande repercussdo na Alemanha, onde
inicialmente concebida, a doutrina se alastrou amplamente devido ao forte
movimento de internacionalizacdo dos direitos fundamentais pds-segunda guerra,
tendo se tornado doutrina aceita majoritariamente em paises como Espanha e em

Portugal, e ja reconhecida em tribunais como o italiano e o argentino.'

Portugal chegou a constitucionalizar a teoria, em seu art. 18.1, ainda que
ocorram divergéncias doutrinarias, que ora se posicionam entre a teoria mediata, ora
se utilizam de teorias mitigadoras da eficacia imediata, deixando-a apenas para
determinadas situacbes especificas, pondo-as em um patamar de “teorias

alternativas”.’*

Demais paises como Espanha e ltalia ja reconheceram em seus Tribunais a

eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais, sendo bem vista e aceita pela

52 Apud ANDRADE, 2001, p. 244.

133 Conforme ligdes de SARMENTO, 2006, p. 205-216 e UBILLOS, 1997, p. 329-337.

1% Em geral, os manuais destacam simplesmente as trés teorias: a negatoria, a mediata e a imediata
em relagao aos direitos fundamentais. Interessante notar que Daniel Sarmento separa como teorias
“alternativas” algumas que, muito embora tenham tragos inerentes a uma dessas teorias principais,
possuem caracteristicas proprias, talvez pela tentativa de solucionar as criticas inerentes de cada um,
ou talvez para tentar encontrar melhor solugdo. N&do obstante, concorda-se com o referido autor, em
colocar as teorias alternativas como teorias “sui generis”, independentes das teorias em sua pureza.
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doutrina predominante, conforme destacados por Bilbao Ubillos™ e Pietro

Perlingieri'*®.

137 a teoria

Atente-se que, como destacado nas palavras de Daniel Sarmento
da eficacia imediata “nao é incompativel com os efeitos decorrentes das outras duas
teorias, mas apenas agrega aqueles efeitos de um outro, de indiscutivel relevo

pratico”.

E de bom alvitre ressaltar que havera situagdes em que o Estado agira como
particular, bem como havera contextos em que o particular fara as vezes do Poder
Publico do Estado.

Neste contexto, pode-se pensar que a aplicagdo de direitos fundamentais
seria um tanto quanto paradoxal, ao se conferir eficacia apenas pela sua condigao
vertical, uma vez que, mutatis mutantis, seria uma empreitada de ordem particular, e
como tal deveria em tese ser assim considerada. Dai mais outro motivo quanto a

necessidade da reestruturagao da aplicacdo dos direitos fundamentais.

2.1.2.3.1 Teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais entre particulares

limitadas as relagbes de poder — Uma concepgéo restritiva

Problematica trazida pelos autores portugueses Canotilho e corroborada
veementemente por José Carlos Vieira de Andrade. E uma concepgdo dita por

138

Daniel Sarmento™*® como “intermediaria” entre a teoria da eficacia mediata e a teoria

da eficacia imediata.

Outros autores também deixam de maneira nebulosa tal condi¢cdo para se
aplicarem os direitos fundamentais diretamente entre particulares, mesmo porque

nao definiram mormente o que consideravam analogo ao poder do Estado.

135 UBILLOS, 1997.

3¢ PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: uma introdugdo ao direito civil constitucional. Trad.
por Maria Cristina De Cicco. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 11-13.

57 SARMENTO, 2006b, p. 224.

8 SARMENTO, op. cit. p. 212.
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Muito embora a Constituicdo Portuguesa seja clara na admissdo da
aplicabilidade dos direitos fundamentais entre particulares, Canotilho menciona a

problematica da restricdo as relagdes de poder.

Andrade™® apenas admite a incidéncia dos direitos fundamentais somente nas
relacbes “poderosas”, ou seja, em que se verifiquem grupos de pessoas, ou
‘pessoas poderosas”’, ou seja, pessoas que excepcionalmente detenham algum

poder especial de fato sobre outra, ndo necessariamente o poder juridico.

Este vago requisito de “poder especial” parece recair nas decisdes proferidas
com fundamento na “public function theory” dos Estados Unidos, em que

praticamente s se considera o poder econdémico.

Ainda que fale em outras formas de poder, em situagdes extraordinarias, nao
estabelece quais sdo essas situacdes de poder. E ainda que o fizesse, ndo ha como

se definir de fato até que ponto essa “situagéo extraordinaria” poderia surgir.

Este é o grande ponto. Ha muitas formas de poder e violagdo. N&o se pode
deixar a sorte do que se considera poder, tal qual ocorre com a lei, em que o

legislador ndo podera prever todas as formas de conduta humana e regula-la na lei.

Desta forma, abrir-se-ia espaco para o surgimento de lacunas, e consequente
abertura para grandes injusticas, que ficaria a sorte de uma decisdo que

considerasse ou ndo de maneira aleatoria o que seria “forma especial de poder”.

2.1.2.4 Teorias dos deveres de protecdo do Estado em relacdo aos Direitos

Fundamentais

De acordo com Jane Reis Gongalves Pereira'®, a teoria dos deveres de

protecdo do Estado

¥ ANDRADE, 2001, p. 254-255.
'“ PEREIRA, 2006, p. 468-469.
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Surgiu na jurisprudéncia germanica como um desdobramento da dimenséo
objetiva dos direitos fundamentais. Essa nogédo estd ligada a idéia de
vinculagdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais, pressupondo
que o Estado ndo apenas deve abster-se de lesar os bens juridicos
fundamentais, mas tem o dever de atuar positivamente, promovendo-os e
os protegendo de qualquer ameagas, inclusive as que provenham de outros
individuos.

Segundo Daniel Sarmento'™'

, 0s defensores dessa doutrina sustentam que
esta constitui a forma mais exata para solucionar a questdo da projecao desses

direitos no ambito das relag¢des privadas.

Conforme a ligdo de Vieira de Andrade'?, tais teorias s3o tributarias da idéia
da aplicabilidade mediata, uma variante da teoria da eficacia indireta. Nao obstante
alargando de certa forma a aplicacdo dos direitos fundamentais para além do

tradicional preenchimento das clausulas gerais de direito privado.

Para esta teoria, impde-se aos poderes publicos (legislador, Administragao
Publica e ao juiz) a obrigacdo de velarem efetivamente para que nao existam

ofensas aos direitos fundamentais por parte das entidades privadas.

Sob esta Optica, a atuacdo do Estado ndo € vista apenas como protecao
minima, mas também uma obrigatoriedade de conduta positiva pela parte estatal, a
medida que devera velar pela protecdo da liberdade do individuo, sua autonomia

privada.'?

Claus Canaris sustenta que os direitos fundamentais vinculam de maneira

direta apenas o Estado™*

, embora obrigado a se abster de violar os direitos
fundamentais, como protegé-lo da ameaga dos particulares, por meio da edicéo de

normas e pela prestagao jurisdicional.

Tanto a via legislativa quanto a via judicial, para Canaris, estdo vinculadas
negativa e positivamente aos direitos fundamentais, inclusive no que tange a sua

atuagéo sobre o campo das relagdes privadas.'®

' SARMENTO, 2006b, p. 216.

42 ANDRANDE, 2001, p. 248-249.

14 Nesse sentido, ANDRADE, op. cit. p. 249.

4 CANARIS, 2003, p. 129.-132. Apesar de menciona-la, Canaris indica que a teoria da irradiagédo ndo
¢é satisfatéria no plano do Direito Material.

4 SARMENTO, 2006b, p. 217.
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Canaris, em sua opinido, explicada nas palavras de Daniel Sarmento'®:

A vinculagéo negativa, ligada a dimensao de proibigdo de intervengéo sobre
os direitos fundamentais dos particulares, seria mais forte do que a
vinculagao positiva, correlacionada ao imperativo de protegéo. Isto porque,
no caso da vinculagdo negativa, haveria apenas um comportamento exigivel
dos poderes publicos, que é a abstengdo de intervengdo no ambito do
direito fundamental em causa. J4 no que tange a vinculagcdo positiva,
existiria, em regra, uma maior liberdade de conformagao por parte do
legislador ou do juiz, jd que normalmente h& multiplas formas para
assegurar a protecdo dos direitos fundamentais constitucionalmente
admissiveis.

Ainda assim, Canaris admite que por vezes a aplicagdo dos direitos
fundamentais no ambito do direito privado depende de uma ponderagado entre o

direito em jogo e a autonomia privada.™’

Esta forma se daria, assim, com juizo de proporcionalidade, ora como
vedacao do excesso por parte dos Poderes Publicos, ora para a “proibicado da

insuficiéncia para o poder privado, que € mais branda.

148

Isensee e Oeter'® inclinam-se para a teoria dos deveres de protecido por a

entenderem preservadora da autonomia privada.

Oeter chega a alegar sua preferéncia também sob o argumento de que
evitaria o ativismo judicial. Para ele, pela teoria dos direitos de protecdo, se o
legislador se omitisse, o0 juiz ndo poderia colmatar a lacuna, devendo-se aguardar

que o controle de inconstitucionalidade por omissdo, se ocorrer, tenha éxito. '

A critica mais contundente em relacédo a esta teoria € a de que encobre o fato
de que, no contexto da sociedade contemporanea, nao se pode excluir os sujeitos
privados como destinatarios dos direitos fundamentais, conforme a ligdo de Gilmar

Mendes'®.

Ademais, tornar a protecdo dos direitos fundamentais na esfera privada
totalmente manipulada pelas vontades e interesses do legislador, aprisionando o

Direito Privado ao seu bel prazer.

16 SARMENTO, ibid., p. 218.

47 CANARIS, 2003, p. 136 e mengdo em SARMENTO, ibid. p. 218.

8 Apud. SARMENTO, ibid., p. 218.

90 que seria um absurdo aguardar o bel prazer do legislador, que poderia nunca vir a legislar sobre
determinada matéria, uma vez que nao é coagido a fazé-lo.

1 MENDES, 2008, p. 275.



84

Desta forma, a teoria dos deveres de protecdo seria apenas um plus, uma
forma a mais de garantir a efetividade dos direitos fundamentais e sua tutela em face

das relagdes dos seus titulares, os atores de direito privado.

2.1.2.5 Teorias alternativas

Schwabe™' é autor de uma teoria diferenciada, a “teoria da convergéncia
estatista”, pela qual o Estado sera sempre o responsavel ultimo pelas lesdes aos

direitos fundamentais que tem origem nas relagdes privadas.

Desta forma, diz Schwabe que se o Estado nao proibe as interferéncias de

%2 sendo

particulares sobre bens constitucionalmente protegidos, entdo as permite
assim “responsavel” pela conduta dos individuos, situagao dificil de aceitar,

considerando o Estado como pessoa juridica de direito publico.

A partir dessa premissa, considera as teorias da eficacia mediata e da eficacia
imediata dos direitos fundamentais entre particulares um equivoco, pois a atividade
dos particulares, ainda que desenvolvida no ambito da autonomia privada

juridicamente protegida, decorre de prévia autorizagao da ordem juridica do Estado.

Na verdade o que pretendia Schwabe seria apresentar uma proposta
diferenciada que procurasse equilibrar os valores conflitantes em jogo, em que os
poderes publicos s6 deveriam intervir em casos de graves violagbes a direitos

provocadas por particulares.

Assim, quando um particular viola direito fundamental, a culpa sobre tal ato
sera imputada ao Estado, seja porque nao proibiu tal conduta lesiva, seja porque
nao impediu o ato, por sua atividade administrativa ou judicial, tornando-se

responsavel pelos atentados de todas as formas aos direitos fundamentais.

Daniel Sarmento, com razao, corroborando critica de Robert Alexy e Claus
Canaris, refuta, com razédo, tais idéias: aduz matiz totalitaria desta tese, pois a

autonomia privada, decorrendo de autorizacdo estatal, é viés da liberdade, direito

51 Apud SARMENTO, 2006b, p. 220. Schwabe ¢é citado rapidamente por ANDRADE, 2001, p. 245.
52 Apud UBILLOS, 1997, p. 287.
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153

nao criado pelo Estado, mas que o precede™’ , ndo sendo correto imputar ao Estado

toda e qualquer conduta humana, apenas porque ele nao a impediu.

154

Nas palavras de Robert Alexy™, seria como considerar que o Estado participa

de toda agdo humana nao proibida, como um convite privado para jantar.

Como indica Sarmento, seria até por uma questdo de logica, uma vez que
nao faria sentido atribuir ao Estado uma lesao de Direitos Fundamentais gerada pela

conduta de um particular.

Ademais, seria um absurdo imaginar que o Estado tivesse culpa ou

participacao direta nas condutas lesivas dos particulares.

Outra posicao destacada por Daniel Sarmento como “teoria alternativa” ou de
nuances proprias é a de Alexy — “modelo de trés niveis de efeitos” — efeito mediato;

deveres de protecéo (ponderagao); efeito imediato.

Alexy tentou conciliar trés correntes aparentemente divergentes: A teoria da
eficacia indireta e mediata com a imediata e a teoria dos deveres de protecdo do
Estado. Assim, para Alexy, as trés teorias podem conduzir a resultados

equivalentes, apesar da diferenga entre as suas premissas jusfiloséficas.

O autor alemao, ao falar do “efeito em terceiros dos direitos fundamentais”
indica que nao se pode conceber um sistema juridico como um sistema de normas,

como também um sistema de posig¢oes e relagdes juridicas.® "%

133 Critica de Claus Canaris feita por SARMENTO, 2006b, p. 221.

3 Apud SARMENTO, ibid., p. 221.

135 ALEXY, 2005, p. 506. Alexy também denomina como “efeito horizontal” a eficacia dos direitos
fundamentais em face a particulares, denominagao esta ndo adotada no presente trabalho.

% Em sua visdo, tais situagbes juridicas devem assim ser vistas ndo apenas entre Estado e o
cidadao, como também entre cidadao e cidaddo, a partir da analise do carater objetivo dos direitos
fundamentais, mais especificamente a partir da andlise do carater objetivo dos principios e em
relagdo a sua tese de irradiagdo. O autor trabalha com os principios fundamentais a partir de uma
tripla abstracdo: a do titular do direito, a do destinatario e de determinadas peculiaridades de seu
objeto. Alexy tem como ponto de partida a afirmagdo que, em geral, é aceito que os direitos
fundamentais influem nas relagbes entre sujeitos privados (cidadao/cidadao), sendo quanto o que se
dicutiria ndo seria como e em que medida seria exercida tal influéncia. Assim, indica que a questao de
“‘como” seria um problema de construgéo; e a questao de “em que medida” seria um problema de
colisdo. Ambos resultariam da diferenga fundamental entre a relacao Estado (nao titular de direitos
fundamentais) e cidadao (titular dos mesmos), e a relagédo entre cidadao e cidaddo, ambos titulares
de direitos fundamentais. Desta forma, Alexy indica que haveria assimtres teorias de construgdo: A do
efeito mediato, a do efeito imediato e a do efeito produzido através de direitos frente ao Estado, onde
tece um breve acerca das teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais em face de terceiros p.
508-511.
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Posiciona-se no sentido de que as trés construcdes sobre a eficacia dos
direitos fundamentais entre terceiros (sujeitos de direitos fundamentais) sao

equivalentes em seus resultados, cada uma admitindo gradagdes em sua eficacia.'’

Porém, quando elabora o modelo dos trés niveis de efeito, Alexy afirma que o
fato das trés construcbes serem equivalentes em seus resultados nao significa que
por isso desaparecga a questao sobre sua correg¢ao, que deve ser pensada em cada

caso.'®

Nao obstante, diferenciam-se em grau de aplicagdo da eficacia dos direitos
fundamentais entre particulares, decorrentes de uma ponderagcdo de interesses.
Assim, haveria os trés niveis de efeito': o nivel dos deveres do Estado, o nivel dos

direitos em face ao Estado e o nivel da relagcéo entre sujeitos privados.

A teoria do efeito mediato estaria situada no primeiro, no nivel dos deveres do
Estado, sendo que juizes e o6rgdos do Estado s&do obrigados a levar em
consideragao os direitos fundamentais, como valores objetivos estabelecidos no
Direito Privado. Seria um dever do Estado reconhecé-la tanto na legislagao civil

quanto na jurisprudéncia.’®

No segundo nivel, seria o dos direitos frente ao Estado para sua influéncia
entre terceiros. Assim, quando o Judiciario, ao dirimir conflitos privados, ndo levar
em conta seus direitos fundamentais, fatalmente viola um direito fundamental do

cidadao oponivel perante o Estado.'®’

No terceiro nivel, relativo as relagdes entre particulares, incidiria a eficacia

imediata. Seria a questao da interpretacao e aplicacdo das normas de direito civil

pelo juiz ou do administrador da justiga.'®?

57 ALEXY, ibid., p. 514-515. Em ultima analise, seria uma questdo de ponderacdo, que poderia
conduzir a regras relativamente gerais, de acordo com os quais, em determinados campos do direito
privado, determinados direitos fundamentais sdo desprezados total ou parcialmente, postos em
segundo plano. O importante assim nao seria a constru¢do, mas a valoragao.

158 ALEXY, ibid., p. 515.

1% ALEXY, ibid., p. 516.

1% ALEXY, 2005, p. 516.

st ALEXY, ibid., p. 516.

192 ALEXY, ibid., p. 516.
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Por este ultimo nivel, haveria de se excluir primeiramente a possibilidade do
direito fundamental ser oposto contra o Estado e ao mesmo tempo perante outro

particular.'®®

O importante é que, nas palavras de Daniel Sarmento, Alexy admite que a
Constituicao e os direitos fundamentais projetam efeitos diretos sobre as relacdes

privadas.

Ainda mais, refuta o argumento de que a eficacia direta exterminaria a
autonomia privada, ou tornaria supérfluo o Direito Privado, sendo sim uma questao
de ponderagéo, pois a teoria da eficacia imediata ndo pretenderia tornar absoluta a

incidéncia dos direitos fundamentais na esfera privada.'®*

Quanto ao Direito Privado, sua necessidade ndo é em nada diminuida, pois
suas normas continuam necessarias e vinculantes na resolugao de casos concretos
(continuam sendo os principais instrumentos para a realizagdo dos direitos no caso

concreto, porém nao os unicos, ha normas acima).

Alexy, apesar de ndo se enquadrar como integrante da doutrina da eficacia

imediata, apresenta-se como teoria alternativa. Daniel Sarmento'®®

0 enquadra como
mais um representante da eficacia imediata dos direitos fundamentais entre

particulares, embora de maneira peculiar.

2.2 POSICIONAMENTO

Os direitos fundamentais, por sua fundamentalidade ao ser humano, ou seja,
pelo seu fundo humanitario, ndo pode ter condicionamento, dentro de um
ordenamento garantista, pela plenitude dos direitos humanos, dando plenitude ao

aforisma de que o direito deve servir ao homem, e ndo o0 homem ao direito.

163 Nesse sentido, o autor afirma que ndo se pode simplesmente trocar os destinatarios dos direitos
fundamentais, uma vez que ambos séo seus titulares. ALEXY, ibid., p. 520.

16 ALEXY, ibid., p. 522, em relagdo a objegdo de que todo efeito imediato em terceiros conduz a uma
eliminacao ou limitagdo da autonomia privada, afirma que a prépria autonomia, ndo sé sua limitagao,
€ objeto de garantias jusfundamentais e, portanto, do efeito em terceiros.

1% SARMENTO, 2006b, p. 224.
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Voltando-se a questdo do garantismo do ordenamento, como ocorre no
ordenamento brasileiro, o pensamento da doutrina de Luigi Ferrajoli amolda-se
perfeitamente. Nao apenas em relagao ao Direito penal, como é conhecido o ilustre
autor criminal, como na teoria geral do Direito, incluindo-se o direito privado.'®®

Esta funcdo de “garantia” dentro do Estado Democratico de Direito é de
tamanha importancia dentro da complexidade da estrutura formal na Constituicéo,
que no ordenamento de uma Constituicao rigida € duplamente protegido por normas
procedimentais e normas substanciais, estabelecendo como o dever ser da
sociedade podera tornar-se efetivo.

Garantia, na visado de Luigi Ferrajoli, nada mais € do que as técnicas previstas
pelo ordenamento para reduzir o abismo estrutural entre a normatividade (o dever-
ser) e a efetividade (o ser), e, portanto, para possibilitar a maxima eficacia dos
direitos fundamentais em coeréncia com sua estipulagéo constitucional.’

Assim, pondera o mencionado autor, que o sistema garantista (aqui aplicado
nao somente no ambito penal, mas sim espraiado em todo os ramos do Direito,
considerando os bens constitucionalmente tutelados em sua integralidade),
consubstancia-se em um sistema de legalidade que esta dupla finalidade confere um
papel de garantia em relagao ao Direito ilegitimo.

Desta forma, o sistema de um ordenamento juridico garantista vincula-se
normativamente aos principios e aos valores substanciais insculpidos em sua
Constituigao, tais como o destaque aos valores éticos e ao fundamento maior da

humanidade: a dignidade da pessoa humana'®.

Assim, ressalta-se, por oportuno, o pensamento do referido autor, que o
paradigma do Estado Constitucional de Direito, ou seja, o modelo garantista ora
exposto, ndo é outra coisa do que esta dupla sujeicao do direito ao direito, que afeta
ambas as dimensdes de todo o fendbmeno normativo: a vigéncia e a validade, a

forma e a substancia, a legitimagao formal e a legitimagao substancial'®.

1% FERRAJOLI, Luigi. Derechos Y Garantias: la lei del mas débil. 2. ed. Madrid: Trotta, 2001. p. 19.
' FERRAJOLI, op. cit. p. 25.

1% FERRAJOLI, 2005, p. 19-20. Cabe gizar que o garantismo penal adquiriu repercussées maiores
devido a doutrina eminentemente penalista de Ferrajoli, bem como os bens juridicos tutelados serem
os direitos mais fundamentais atingidos em seu mais alto grau, o que nao obsta, em uma analise, por
exemplo, no processo civil, que a liberdade de um individuo seja maculada, diminiuindo sua plenitude:
0 que ira variar € o grau de vilipéndio a que estara relegada em caso de descumprimento do processo
de base garantista.

1% FERRAJOLI, ibid., p. 22.
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O Direito privado ndo fugiria a esta regra. Estaria subordinado ao sujeito
maior, que seriam os direitos e garantias fundamentais constantes da Carta Magna
do Estado. Garantias e direitos estes que vinculariam ao Estado e a todos, como

forma de efetividade de tais garantias.

Desta forma, considerando a pessoa humana como destinataria de todos os
direitos fundamentais, o sistema garantista visa a assegurar, com veeméncia, a
todos que seus direitos fundamentais sejam preservados, criando vinculos de

substancia, e ndo apenas de forma com a Constitui¢ao.

Desta forma, pode-se deduzir que, uma vez em nao configurando realmente
os ditames constitucionais como verdadeiros sistemas garantidores dos enunciados
constitucionais, ndo havera Direito propriamente dito. Isso porque Ferrajoli ressalta

que um direito ndo garantido ndo € um verdadeiro Direito.'"°

A garantia, desta forma, deve advir ndo apenas do Estado, como
consubstanciar norma de conduta. O condicionamento da liberdade é necessario por
questao da proépria segurancga juridica, de forma a realizar o fim ultimo do direito que
€ a harmonizagao social, e acima de tudo, garantir a dignidade de todos os seus

integrantes.

A eficacia direta e imediata, assim, € vital a um Estado Democratico de
Direito, bem como condi¢ao de asseguracéo de seu status de Estado garantista,

como propde a Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

7 a teoria da eficacia imediata, além de

Nas palavras de Daniel Sarmento
necessaria, nao é incompativel com os efeitos decorrentes das demais teorias, mas

apenas agrega a elas um relevo pratico.

' FERRAJOLI, ibid., p. 59.
" SARMENTO, 2006b, p. 224
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72 3 eficacia direta

Ora, na teoria poderia parecer plausiveis todas as obje¢des
e imediata dos direitos fundamentais em face de particulares. Porém, nos casos
concretos, ou “casos dificeis” nas palavras de Dworkin, as teorias opositoras da
eficacia direta seriam insuficientes para a concretizagdo dos ideais de justica e

eficacia da dignidade da pessoa humana.

Desta forma, as demais teorias poderiam servir como um plus, como uma
forma de auxiliar a concreg¢ao dos direitos fundamentais, mas nao a unica, de forma
a ter de se admitir que, principalmente em paises de modernidade tardia como o

Brasil, a inclinagao favoravel a esta teoria faz-se necessaria.

Obviamente tal eficacia direta nao pode imperar soberanamente, de modo a
desequilibrar o principio republicano da separacdo dos poderes, tampouco pér a lei

infraconstitucional em segundo plano.

A aplicabilidade direta dos direitos fundamentais deve ser realizada com

determinados critérios de razoabilidade e proporcionalidade.

A teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais no Brasil, em face de
sua premente necessidade, vem ganhando adeptos, inclusive no ambito dos

tribunais superiores, como se podera observar no proximo capitulo.

2 SARMENTO, op. cit. p. 239-244. O autor citou as principais objegdes feitas contra a teoria da
eficacia imediata, as quais analisa serem todas improcedentes. A saber: a) a vinculagédo direta
comprometeria em demasia a autonomia privada; b) ela é antidemocratica, pois confere poderes
excessivos ao juiz; ¢) gera inseguranga juridica, pela aplicagao de principios vagos; d) pondo em risco
a autonomia privada, estaria também arriscada a identidade do Direito Privado. Basicamente, as
objecdes se centram na questao da autonomia privada, tida como um dos pilares do Direito Privado, e
a questdo da segurancga juridica por conceder uma margem de interpretacdo maior ao julgador.
Basicamente, o autor mencionado refuta tais criticas a teoria da eficacia direta e imediata afirmando
que a questdo da restricdo da autonomia privada, como qualquer direito fundamental, como o da
liberdade, € um problema de ponderagdo, considerando que nado s&o direitos absolutos,
principalmente porque “sé existe efetivamente autonomia privada quando o agente desfrutar de
minimas condigdes materiais de liberdade”. Ademais, quanto a possivel “antidemocracia”, Sarmento
aduz, em linhas gerais, que “o respeito aos direitos fundamentais, como demonstra a teoria do
discurso, é um pressuposto material da prépria democracia”. Obvio, a possibilidade do debate,
opinido e adequagdo ao caso concreto conforme pardmetros sociais consubstancia o principio
democratico, e ndo o aniquila. Em relagdo a perda da identidade e autonomia do direito privado,
destaca o fendmeno da constitucionalizagdo do Direito Privado, alegando que no Brasil esse
fendmeno ndo é sequer uma escolha do intérprete, pois a Constituicdo dedicou-se a disciplinar em
linhas gerais inumeros institutos de direito privado, como a personalidade, a familia e a propriedade.
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CAPITULO Il - A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENTRE
PARTICULARES NO BRASIL

3.1 DA ACEITACAO DA EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENTRE
PARTICULARES NA DOUTRINA BRASILEIRA
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Muito embora a teoria da eficacia dos direitos fundamentais entre particulares
remonte a Alemanha da década de 1950, no Brasil a repercussao de tal teoria s6
pode ser cogitada com o advento da Constituicdo Federal de 1988, conhecida como

a “Constituicao Cidada”.

Isso porque, pela primeira vez no Brasil, sua Carta Magna introduziu a
primazia dos direitos fundamentais, exaltando o seu postulado maior da dignidade
da pessoa humana, logo apés um momento de grandes atrocidades cometidos pela

ditadura, como aconteceu logo apds a queda da Alemanha Nazista.

A partir desse momento, portanto, iniciou-se uma forte intensificagdo sobre os
estudos dos direitos fundamentais, surgindo os primeiros precursores da tematica do

acesso a Justica e da realizagédo dos Direitos e garantias constitucionais.

Logicamente, como alertado por Daniel Sarmento'”?,

No ordenamento brasileiro, que tem em seu cimo uma Constituicao
fortemente voltada para o social, ndo é possivel conceber tais direitos com
0s mesmos limites ao poder do Estado em favor da liberdade individual.

Desta forma, a Constituicao e os direitos fundamentais que ela consagra nao
se dirigem apenas aos governantes, mas a todos que tem de conformar seu

comportamento aos ditames da Carta magna.

Isso porque a Constituicdo de 1988 tem o propésito de efetivar seu postulado
maior da dignidade da pessoa humana, como parametro de justiga, tendo por

instrumento por exceléncia os valores inerentes aos direitos fundamentais.

N&o obstante, somente nestes ultimos anos que surgiram as primeiras linhas
de autores preocupados, enfocando a questao da incidéncia direta dos direitos

fundamentais no ambito privado.

E ndo haveria de ser diferente. Em uma fase do Direito contemporaneo em

174

que se discuta o neopositivismo'™ mudancas paradigmaticas no Direito, e o tdo

7 SARMENTO, 20086, p. 235.

17 Conforme Manuel Atienza, a situacdo atual do Direito perpassa pelas teorias criticas do Direito
como o pds positivismo e o paradigma constitucionalista, em uma forte tendéncia de integragdo do
Direito, da moral e da politica. ATIENZA, Manuel. El sentido del Derecho. Barcelona: Ariel, 2004. p.
303-310.
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debatido acesso a Justica'’>, ndo haveria de se manterem estanques os tradicionais

dogmas do Estado Liberal de Direito."”®

Sem duvida, uma das obras mais completas no Brasil em defesa do assunto &

a do autor carioca Daniel Sarmento'”’

, especifica do tema “Direitos Humanos e
Relagdes Privadas”, corroborando as licdes do doutrinador espanhol Juan Maria

Bilbao Ubillos.

O autor defende a vinculagido direta e imediata dos direitos fundamentais
entre sujeitos privados, assim como autores do quilate de Ingo Wolfgang Sarlet; e

Jane Gongcalves.'”®

Gilmar Ferreira Mendes se posiciona parcialmente a favor em sua obra de

direito constitucional. N&do obstante, conforme se vera nas decisdes adiante

> Em especial apés a tradugdo da obra de Mauro Cappelletti “Acesso a Justiga” pela Ministra do
Supremo Tribunal Federal ao ano da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988. CAPPELLETTI,
Mauro. Acesso a Justica. Traducado de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris,
1988.

76 Muito especialmente no Brasil o tema se faz necessario. Como destacado por Sarmento,
“Tragicamente somos campedes no quesito da desigualdade social. A elite brasileira € uma das mais
atrasadas do mundo, e nossas instituigbes sociais ainda preservam um rango do passado
escravocrata do pais. Somos o pais do “elevador de servigo” para pobres e pretos; do “sabe quem
estd falando?”; dos quartos de empregada sem ventilagcdo, do tamanho de armarios, nos
apartamentos de classe média, reproducdo contemporanea do espirito da casa grande-senzala”.
SARMENTO, 2006b p. 238-239. No mesmo sentido, nas palavras de Roberto DaMatta, no Brasil
vivemos em meio de uma apari¢do desagradavel da formagdo de uma base hierarquica que viola
completamente com o principio da igualdade, lembrando exatamente “o lugar de cada um na
sociedade”, ou cada um saber o “seu lugar”, formando um pacto silencioso de uma sociedade, dentro
do “drama do "vocé sabe com quem esta falando?" Somos punidos pela tentativa de fazer cumprir a
lei ou pela nossa idéia de que vivemos num universo realmente igualitario. Pois a identidade que
surge do conflito & que vai permitir hierarquizar’. DA MATTA, Roberto. Carnavais, malandros e
heréis. Rio de Janeiro, Zahar, 1981. p. 167.

' SARMENTO, op. cit.

'8 Daniel Sarmento vai mais além, cita as obras e trabalhos sobre o tema de Wilson Steinmetz, Vigilio
Afonso da Silva Carlos Roberto Siqueira Castro e Thiago Sombra; citou ainda trabalhos incidentais,
sobre o tema tratado indiretamente, ou como forma do fenémeno da “constitucionalizagdo do direito
privado”, como consubstanciado na obra de Gustavo Teppedino, Luiz Edson Fachin, ou como Marcos
Augusto Maliska, que tratou de maneira ndo expressa quando dissertou sobre o direito a educagéo e
a Constituicdo. SARMENTO, op.cit. p. 246-249. E interessante ressaltar que o tema despertou
interesses académicos e, com o passar dos anos, formaram temas analogos e relacionados com a
eficacia dos direitos fundamentais entre particulares em monografias, dissertagcdes e artigos, tais
como a dissertacdo de COSTA, Adriano Pessoa. Direitos Fundamentais Entre Particulares na Ordem
Juridica Constitucional Brasileira. Monografia de mestrado apresentada na Universidade Federal do
Ceard, disponivel no site www.georgemlima.xpg.com.br/horizontal.doc., o artigo de SANTOS, Carla
Maia dos. Qual a distingdo entre eficacia vertical e eficacia horizontal dos direitos
fundamentais? Disponivel em <http://www.Ifg.com.br>. 16 nov. 2008, dentre tantos outros trabalhos,
dos menos aos mais profundos em termos de fundamentacdo doutrinaria. O importante, nesse
momento, € demonstrar que o interesse sobre o tema estd se desenvolvendo paulatinamente no
ambito académico.



http://www.georgemlima.xpg.com.br/horizontal.doc
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colacionadas, deu boa colaboracdo no sentindo se aceitar a incidéncia dos direitos

fundamentais nas relagdes privadas.'®

Para Jane Reis Gongalves Pereira entende que a eficacia “inter privatos”'®
sao limites intrinsecos da sua esfera de incidéncia no plano subjetivo como uma
violagdo do dever do Estado de protegé-los e promové-los.” Em seu entendimento,
assim, o tema seria um problema de interpretacdo constitucional dos direitos

fundamentais.

A autora vé a tese da eficacia direta como postulagdo da incidéncia “erga
omnes” dos direitos fundamentais, que assumem condicéo de direitos subjetivos em

face de pessoas privadas que se encontrem em posigdes de poder. '

Ingo Wolfgang Sarlet'®® especifica a dignidade humana como postulado dos
direitos fundamentais, pelo qual teria como fungao limitar e vincular o Estado, a

comunidade e os particulares como um todo, de forma que:

Para além desta vinculagdo (na dimensdo positiva e negativa) do Estado,
também a ordem comunitaria e, portanto, todas as entidades privadas e os
particulares encontram-se diretamente vinculados pelo principio da
dignidade da pessoa humana. Com efeito, por sua natureza igualitaria e por
exprimir a idéia de solidariedade entre os membros da comunidade
humana, o principio da dignidade da pessoa vincula também no ambito das
relagbes entre os particulares”'®

Para o autor gaucho, a protecdo da dignidade projetada para os demais
direitos fundamentais da Constituicdo de 1988 inclui até mesmo a protecdo da
pessoa contra si mesma, de forma que o Estado encontra-se autorizado e obrigado

a intervir em face dos atos de pessoas que, voluntaria e involuntariamente, atentem

contra a prépria dignidade.'®

" MENDES, 2008.

80 Terminologia utilizada pela autora em relagdo a eficacia dos direitos fundamentais entre
particulares.

'8 PEREIRA, 2006, p. 434.

182 PEREIRA, ibid., p. 466.

'8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Huana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 107.

'8 SARLET, ibid., p. 109-110.

'8 SARLET, 2001, p. 111-112. O autor reforga a ratio dessa dimenséo intersubjetiva em um dever
feral de respeito por parte de todos (e de cada um individualmente) os integrantes da comunidade de
pessoas para com os demais e de certa forma um dever das pessoas para consigo mesmas. Eis o
porqué dos projetos de lei que exigiam para a carreira de modelo exames médicos e conscientizagéo
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Processualistas inclinados para a plenitude do acesso a Justiga, quer
enveredem pela vertente substancialista como Luiz Guilherme Marinoni, quer pela
vertente de certo tom procedimental como Fredie Didier, adotam a teoria da eficacia
imediata como forma de alcangar o pleno acesso a justica, que nao significa 0 mero

acesso ao Poder Judiciario.'®®

Luiz Guilherme Marinoni®”

pondera ser de grande importancia a aceitagao da
incidéncia direta do direito fundamental sobre as relacbes privadas,

independentemente da ag3o judicial.’®®

Isso porque os direitos fundamentais ndao definem a forma, modo e
intensidade com que um particular deve ser protegido em relagdo ao outro — ha a

necessidade de um juizo de ponderagao — peso de importancia.

Na licdo do processualista, a teoria da eficacia imediata dos direitos
fundamentais entre os particulares “facilita de forma extraordinaria a compreensao
da possibilidade de a jurisdicdo poder cristalizar a regra de dar efetividade aos

direitos fundamentais”'°.

Atento para a importancia do tema, o também processualista Fredie Didier'®

trabalha, no ambito processual civil, o devido processo legal aplicado no ambito das
relagdes privadas, reconhecendo a aplicabilidade de quaisquer direitos fundamentais

no ambito das relagdes juridicas privadas.

Didier, alias, utilizando-se de um termo de carater procedimentalista, afirma

que devido processo legal, pela palavra “processo” deve-se entender seu sentido

dos riscos de transtornos alimentares, com o escopo maior de evitar a agressdo ao préprio corpo
somente pelo objetivo de seguir a carreira de modelo. Nesse sentido, artigo encontrado no site de
psicologia de Sao Paulo: http://www.redepsi.com.br/portal/modules/news/article.php?storyid=3408.

1% Alias é extremamente salutar destacar que, tais autores, juntamente com outros como Pedro Lenza
e Gilmar Ferreira Mendes, embora nao firmem sua posigdo de maneira peremptdria, contribuem em
seus manuais académicos para a implantagdo de um pensamento no direito mais humanizado desde
as raizes académicas nas Faculdades de Direito do Brasil. MENDES, 2008, e LENZA, Pedro. Curso
de direito constitucional esquematizado. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

87 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 2. ed. rev. e atual. V |. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007. p. 82

188 Alias, essa é a pedra de toque da questdo dos direitos fundamentais: sua efetividade. Ainda mais
em uma época que se fale do grande tema do acesso a justica, que vai muito além do que o simples
acesso ao judiciario.

% MARINONI, 2007, p. 82. Marinoni trabalha a amplitude dos direitos fundamentais em sua
multifuncionalidade, em sua dupla dimenséao, objetiva e subjetiva.

" DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de
conhecimento. 8. ed. Salvador: Podivum. 2007. V.1,p. 27-30.



96

amplo, como qualquer produg¢ado de normas juridicas: Jurisdicional, administrativo,

legislativo ou negocial (abrangidas as fases pré-contratuais e pds-contratuais).

Com respeito ao pensamento do autor baiano, ha relagdes intersubjetivas
privadas em que, muito embora nao haja negaocio juridico propriamente dito, devera
incidir, em substancia, os direitos fundamentais, de forma que tanto o Estado como

toda a sociedade possam ser sujeitos passivos desses direitos.

A mencdo do processualista, muito embora valida em sentido do
reconhecimento da eficacia direta dos direitos fundamentais entre particulares, ainda

foi por demais genérica.

Logicamente, o reconhecimento da incidéncia dos direitos fundamentais entre
particulares por um processualista de tal quilate no cenario brasileiro € de grande

valia e de grande avango no cenario da doutrina brasileira.

3.2 DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

A jurisprudéncia brasileira, em seu estagio atual de desenvolvimento, inclina-
se fortemente no sentido de corroborar a melhor doutrina, aceitando a eficacia dos

direitos fundamentais em face de particulares.

Nao faz de maneira expressa, mas sim implicita, quando da aplicacao dos

direitos fundamentais como forma de conformar a lei privada com a Constitui¢ao.

Assim, far-se-a breve analise da jurisprudéncia no Brasil, tanto nos Tribunais
Estaduais quanto nos Tribunais Superiores, de forma a exemplificar como esta

aplicacao esta sendo realizada.

3.2.1 Tribunais de Justica Estaduais

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, vanguardista em

relagdo a aplicacdo das teorias dos direitos fundamentais, ja proferiu decisdes
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aplicando diretamente direitos fundamentais em relacbées de ambito estritamente
privado, ndo obstante ndo tenha feito alusdo a grande polémica trazida a baila pelo

tema.

Assim decidiu o TJERGS, em 8.5.1996"", pela aplicagdo do principio da
ampla defesa e contraditério nas relagdes entre particulares, e nao incidente

exclusivamente contra o processo judicial e administrativo:

Acbes consignatorias, cautelar e anulatéria. Exclusdo de socio de clube de
regatas. E de prosperar acdo consignatéria de mensalidades proposta por
associado, se o clube acionado ndo impugna tais mensalidades ofertadas
nem seus valores, limitando-se a sustentar o descabimento da agdo, com
base em assembléia geral que excluiu o sdcio, mas que foi considerada
nula. Mostra-se nula e ineficaz em relagdo ao associado, assembléia geral
ordinaria que decide exclui-lo dos quadros sociais, porém afrontando os
estatutos do clube e os mais primarios principios juridicos do devido
processo legal, do contraditério e ampla defesa. Se a sua exclusédo
patrimonial do soécio foi considerada nula e ineficaz, ndo pode o clube
impedi-lo de fazer uso pleno do Box para barco, incluindo servico de
guincho. Sentenca modificada. (APC n° 1960033252, Terceira Camara
Civel)

192

Daniel Sarmento™ cita que o mesmo Tribunal gaucho, em acérdao proferido

em sua 5% Camara Civel, na apelagdo Civel n° 596142562, relatado pelo
Desembargador Araken de Assis, ilustra a tendéncia a que se inclina o Tribunal
daquele Estado. O 6rgao julgador, de forma a aplicar uma ponderagao judicial entre
interesses constitucionais conflitantes, prescindindo da aplicagdo das regras

contidas diretamente no Direito Civil, no grande tema da liberdade de expresséo:

CIVIL. REPARACAO DE DANO MORAL. CONFRONTO ENTRE
LIBERDADE DE EXPRESSAO E CRITICA E DIREITO A TUTELA DA
IMAGEM E DA HONRA. DISTINGAO ENTRE ATIVIDADE PUBLICA E
PRIVADA DA PESSOA. POSICAO DE PREPONDERANCIA DA
LIBERDADE DE CRITICA, NO CAMPO DAS ATIVIDADES PUBLICAS, NO
CONFRONTO COM A IMAGEM.

A honra e a imagem integram os direitos da personalidade, tutelados na
Constituicao (art. 5°, V e X), bem como a liberdade de expresséo e de critica
(art. 5°, 1IV). No eventual confronto entre tais valores, ha de se distinguir, nas
atividades da pessoa, a esfera publica da esfera privada. Quando alguém
exerce atividade publica saindo da vida privada, se torna passivel de critica,
agasalhada pela preponderancia da liberdade de expressdo. Caso em que o
médico, investido nas fungbes de administrador de hospital, mereceu
critcas do administrador anterior, defendendo outras diretrizes
administrativas.

! Julgado citado por DIDIER JR., 2007, p. 30.
2 SARMENTO, 2006b, p. 255
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Em relagdo aos direitos de familia, a garantia da dignidade e do conteudo
assecuratorio constante do art. 227 da Constituicdo Federal, o pensamento acerca
da incidéncia dos direitos fundamentais entre particulares inicia uma abertura em
relacdo a situacdo dos homoafetivos; em contraposicdo ao que se observa nos

ditames da lei privada nacional:

“ADOGAO DE ADOLESCENTE COM DESTITUICAO DO PATRIO PODER
— O pedido inicial deve ser acolhido porque o Suplicante demonstrou reunir
condigdes para o pleno exercicio do encargo pleiteado, atestado esse fato,
pela emissao de Declaragédo de Idoneidade para a Adogao com parecer
favoravel do Ministério Publico contra o qual ndo se insurgiu no prazo legal
devido, fundando-se em motivos legitimos, de acordo com o Estudo Social
e parecer psicologico, e apresenta reais vantagens para o Adotando, que
vivia ha 12 anos em estado de abandono familiar em instituicao coletiva e
hoje tem a possibilidade de conviver em ambiente familiar, estuda em
conceituado colégio de ensino religioso e frequienta um psicanalista para
que possa se adequar a nova realidade e poder exercitar o direito do
convivio familiar que a CF assegura no art. 227. JULGADO PROCEDENTE
O PEDIDO NA INICAL. 12 VARA DA INFANCIA E DA JUVENTUDE DO
RIO DE JANEIRO — PROCESSO N° 97/1/03710-8/ JUIZ SIRO DARLAN DE
OLIVEIRA. Julgado em 20 de agosto de 1998.”

Esta quebra no paradigma tradicionalista do modelo de familia da-se
justamente pela analise da incidéncia dos direitos fundamentais no ambito privado. E
sinal de novos olhares dentro do ambito do Direito Privado sendo aplicado

paulatinamente pelos juizes brasileiros.

No ano de 2005, o Tribunal do Estado do Rio Grande do Sul considerou

valida a Unido Homoafetiva'® com base nos postulados da dignidade da pessoa

humana e no principio constitucional da igualdade:'**

" Hoje o assunto é extremamente corrente, principalmente pela grande lacuna na legislagdo a
respeito de relagdes homoafetivas. Em abril de 2009 foi noticiado na midia o nascimento dos gémeos
de um casal de lésbicas frutos da unido do 6vulo de uma fecundados no utero da outra, vindo o
sémen de um banco de sémen. Anunciaram ambas a disputa dos bebés na Justica para conferir a
dupla maternidade as criangas, problema este que fatalmente esbarrara na questdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Matéria presente no artigo LIMA Estou gravida de minha
namorada. Disponivel http://revistaepoca.globo.com/Revista/Epoca/0,,EMI164032-15228,00-
ESTOU+GRAVIDA+DA+MINHA+NAMORADA .html.

1% Mais recentemente, no ano de 2008, o Superior Tribunal de Justica reconheceu o direito a
configuracao de Unidao Estavel entre homossexuais, para fins de partilha, efeitos sucessérios, dentre
outros direitos, com base nessa mudanga de pensamento acerca do Direito Privado, em outro olhar a
partir dos direitos fundamentais insculpidos na Constituicdo Federal. Noticia recolhida do site
http://www.jusbrasil.com.br/noticias/103794/stj-reconhece-possibilidade-juridica-de-discutir-acao-
sobre-uniao-homoafetiva.
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APELAQAO CIVEL. UNIAO HOMOAFETIVA. RECONHECIMENTO.
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA IGUALDADE.

E de ser reconhecida judicialmente a unido homoafetiva mantida entre duas
mulheres de forma publica e ininterrupta pelo periodo de 16 anos. A
homossexualidade € um fato social que se perpetua através dos séculos,
nao mais podendo o Judiciario se olvidar de emprestar a tutela jurisdicional
a unides que, enlagadas pelo afeto, assumem feicdo de familia. A unido
pelo amor é que caracteriza a entidade familiar e ndo apenas a diversidade
de sexos. E o afeto a mais pura exteriorizacdo do ser e do viver, de forma
que a marginalizagdo das relagdes homoafetivas constitui afronta aos
direitos humanos por ser forma de privagdo do direito a vida, violando os
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.'®

Em julgado datado de 7.11.2000"%, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro julgou, em questdo semelhante, em relacdo a aplicabilidade dos direitos
fundamentais de particulares em juizo de ponderagdo, pondo em foco o direito

fundamental do devido processo legal entre sujeitos privados:

Acdo ordinaria apensada a cautelar. Suspensdo imposta a associado.
Nulidade. Acgéo distribuida dentro do prazo. Considera-se proposta a agao
com a distribuicdo ou sendo a peticdo inicial despachada pelo Juiz,
conforme art. 263, do CPC. Assim, despachada a inicial dentro do prazo,
com a determinagao para distribuigdo por dependéncia, ndo importa a data
do carimbo do PROGER. Nulidade da decisdo da diretoria do clube que
impde pena de suspensdo ao associado sem que lhe seja assegurada
defesa. O devido processo legal ha de ser observado na imposi¢cao de pena
administrativa, sob pena de nulidade. Recurso improvido. (APC
n°1998.001.08148, Nona Camara Civel, TJRJ)

No acodorddo, o Tribunal ressaltou ndo estar discutindo a conduta do

associado, mas sim o fato de ter sido punido sem o devido processo legal com a

garantia de sua ampla defesa e contraditorio.'’

3.2.2 Dos Tribunais Superiores

3.2.2.1 Da analise da Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

1% Julgado encontrado no site http://www.flaviotartuce.adv.br/secoes/verjur.asp?art=162.
1% Julgado citado por DIDIER JR, 2007, p. 30.
7 O inteiro teor do acordéo se encontra no site

http://srv85.tj.rj.gov.br/ConsultaDocGedWeb/faces/Resourcel oader.jsp?
idDocumento=0003E4470ECAB8DDE5157388C1D1B314F6C1002EC30B1D54.


http://srv85.tj.rj.gov.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp?idDocumento=0003E4470ECAB8DDE5157388C1D1B314F6C1002EC30B1D54
http://srv85.tj.rj.gov.br/ConsultaDocGedWeb/faces/ResourceLoader.jsp?idDocumento=0003E4470ECAB8DDE5157388C1D1B314F6C1002EC30B1D54
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No ambito do Supremo Tribunal Federal ha julgados de referéncia que
servem como indicios a aceitacdo brasileira da eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas relacbes entre particulares, muito embora nao se tratasse com a

expressa denominacao as questdes abordadas.

Como podera ser observado, a partir da década de 1990, tdo logo a
promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988, o Supremo Tribunal iniciou sua
atividade judicante aplicando precipuamente os direitos fundamentais constantes no

diploma magno.

Em novembro de 1994 o Supremo Tribunal Federal, no HC 71.373-4"%,
anulou decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
que obrigava o réu a se submeter a exame de paternidade, sob pena de sua
conducdo “debaixo de vara”. O réu alegou o seu direito a integridade fisica,
envolvendo a questao de sua dignidade e impossibilidade de utilizagdo da for¢a para

sua obrigacao de fazer.

O Supremo Tribunal Federal concedeu o Habeas Corpus com a seguinte

ementa:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA. CONDUCAO DO
REU ‘DEBAIXO DE VARA'. Discrepa, a mais ndo poder, das garantias
constitucionais implicitas e explicitas - preservacado da dignidade humana,
da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecucao especifica da obrigacdo de fazer - provimento judicial que, em
acéo civil de investigagdo de paternidade, implique determinagédo no sentido
de o réu ser conduzido ao laboratério, ‘debaixo de vara’, para coleta do
material indispensavel a feitura do exame de DNA. A recusa resolve-se no
plano juridico-instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a
jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova
dos fatos. (STF - HC 71.373/RS - Rel. p. Ac. Min. Marco Aurélio - DJ
10.11.1994).

Em suas razdes, o Ministro Relator Sepulveda Pertence invoca as garantias
constitucionais da preservacgao da intimidade e da preservacgao da intangibilidade do

corpo humano. N&o obstante, deixou de aduzir os argumentos do interesse da

%8 Julgado mencionado no artigo de MARTINS, Marcus Vinicius Silva. Recusa a submissdo a
exame de DNA em processo de investigagdo de paternidade. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3987>. Acesso em:
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crianga, e dentre os direitos fundamentais constantes da Constituicdo, em relacao

aos direitos da personalidade, o “direito ao conhecimento da origem genética”.'®*

O debate acerca de tais principios, ao final, foi vencedor pela preservacao da
pessoa do réu paciente do Habeas Corpus. Note-se que nao foi a mera aplicagao
dos direitos fundamentais ao arbitrio dos julgadores, mas sim uma discussdao e um
debate acerca da ponderagao de valores, em prol de uma solugdo mais atinente aos

ideais da Constituicao Federal.

Em 1996, pela 22 Turma, no RE 158215-4/RS?*°, acolheu a pretensdo dos
associados excluidos de determinada cooperativa sem a possibilidade de exercerem
seu direito de defesa:

COOPERATIVA — EXCLUSAO DE ASSOCIADO — CARATER PUNITIVO —
DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipotese de exclusdo de associado

decorrente de conduta contraria aos estatutos, impde-se a observancia do
devido processo legal, viabilizando o exercicio da ampla defesa.

Nesse caso, a discussao da aplicabilidade das garantias constitucionais as
relagdes privadas ndo € mencionada de maneira expressa, nao obstante acolhida a
pretensao dos associados excluidos, de forma a Ihes assegurar o pleno exercidio do

seu direito constitucional de defesa.

Ainda em 1996, a também 22 Turma do Supremo Tribunal Federal apreciou
novo caso de incidéncia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas no RE
161.243-6/DF%", entendendo a situagéo posta sob exame a discriminagéo salarial de
empregado brasileiro em relacdo ao francés na empresa “Air France”, mesmo
realizando atividades idénticas. Desta forma, declarou a incidéncia do direito
fundamental a isonomia entre os particulars. Assim vejamos:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA  IGUALDADE.
TRABALHADOR  BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DA PESSOA DESTA: APLICABILIDADE AO

TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. CF,
1967, art. 153, §1°, CF 1988, art. 5°, caput.

1 O inteiro teor do Acordao encontra-se no site
http://www.jusbrasil.com.br/filedown/dev0/files/JUS/STF/IT/HC_76060_SC%20_31.03.1998.pdf

2 Julgado citado por SARMENTO, 2006b, p. 251. A referéncia também é realizada por LENZA, 2009.
p. 676; Também por PEREIRA, 2006, p. 484.

2! Recurso Extradordinario citado por LENZA, 2009, p. 676.
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| — Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para empresa
francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que
concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao
empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade
(CF, 1967, art. 153, §1°, CF, 1988, art. 5°, caput).

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

O recurso foi provido, entendendo pela violagado do principio da igualdade em
face da discriminagao injustificada, nas palavras mencionadas por Jane Pereira, “na

medida em que os funcionarios franceses ndo exerciam tarefas tipicas, em relacao

aos brasileiros”.?%?

No ano de 1999, novamente a 22 Turma enfrentou no Recurso Especial n°
175.161-4*" questdo a ser solucionada por meio da aplicagdo de direitos
fundamentais sobre a esfera privada, quando analisou o caso do contrato de
consorcio que preveja a devolugdo de valores ja pagos em caso de desisténcia
como violagdo ao principio da razoabilidade e proporcionalidade, relacionados ao

devido processo legal substantivo:

COMPETENCIA - JUIZADOS ESPECIAIS - COMPLEXIDADE DA CAUSA.

Esforcos devem ser desenvolvidos de modo a ampliar-se a vitoriosa
experiéncia brasileira retratada nos juizados especiais. A complexidade
suficiente a excluir a atuagdo de tais 6rgdos ha de ser perquirida com
parcimdnia, levando-se em conta a definicdo constante de norma
estritamente legal. Tal aspecto inexiste, quando se discute a subsisténcia de
clausula de contrato de adesdo, sob o angulo de ato juridico perfeito e
acabado, no que prevista a devolugdo de valores pagos por consorciado
desistente e substituido, de forma nominal, ou seja, sem correcao
monetaria. CONSORCIO - DESISTENCIA - DEVOLUGAO DE VALORES -
CORRECAO MONETARIA. Mostra-se consentdneo com o arcabougo
normativo constitucional, ante os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, decisdo no sentido de, ao término do grupo, do fechamento
respectivo, o consorciado desistente substituido vir a receber as cotas
satisfeitas devidamente corrigidas. Descabe evocar clausula do contrato de
adeséo firmado consoante a qual a devolugéo far-se-a pelo valor nominal.
Precedente: Verbete n° 35 da Sumula do Superior Tribunal de Justica:
"Incide corre¢do monetaria sobre as prestagdes pagas, quando de sua
restituicido em virtude de retirada ou exclusao do participante de plano de
consorcio". (Grifo nosso)?*

22 PEREIRA, 20086, p. 485.

2% Recurso Extraordinario citado por LENZA, op. cit., p. 676; e também por PEREIRA, op. cit., p. 485.
2% Inteiro teor da decisdo no site: http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/739958/recurso-
extraordinario-re-175161-sp-stf
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Vale a explicitacdo de que ainda ha quem posicione 0 principio da

proporcionalidade como um postulado normativo aplicativo®®

, como condicao formal
ou estrutural de conhecimento concreto de adequacao e necessidade. Certo € que
este principio € dispensado tratamento de principio constitucional sob os auspicios

do Supremo Tribunal Federal.

Ja em 2001%°, o Pretério Excelso decidiu, no bojo do Recurso Extraordinario
n° 251.445-GO, que a proibicdo da prova ilicita também alcanca o processo penal.
Ou seja, provas resultantes de ato ilicito perpetradas pelo particular, pela qual o
Estado ndo tenha tido participagdo, ndo serdo aceitas®”. Assim foi posta sua

ementa:

EMENTA: PROVA ILICITA. MATERIAL FOTOGRAFICO QUE
COMPROVARIA A PRATICA DELITUOSA (LEI N° 8.069/90, ART. 241).
FOTOS QUE FORAM FURTADAS DO CONSULTORIO PROFISSIONAL
DO REU E QUE, ENTREGUES A POLICIA PELO AUTOR DO FURTO,
FORAM UTILIZADAS CONTRA O ACUSADO, PARA INCRIMINA-LO.
INADMISSIBILIDADE (CF, ART. 5°, LVI).2%®

Nesse sentido, foi entendido pela decisdo relatada pelo Ministro Celso de
Mello que a garantia fundamental da proibicdo da prova ilicita também alcanca as
provas resultantes de ato ilicito perpetrado por particular, no qual o Estado nao

tenha qualquer participacao.

Em outra situagdo, dada a veiculagdo divulgada pela imprensa, conhecido
ficou o caso do escritor gaucho Siegfried Ellwanger Castan, fundador da Editora
Revisao, que, preso pelo crime de racismo, assentado na Lei 7.716/89, por veicular
livros de conteudo anti-semita, intentou habeas corpus perante a Suprema Corte

brasileira.

25 Nesse sentido, GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio / aplicagdo do
direito. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 183-185.

2 Decisao citada por SARMENTO, 2006b, p. 251. Constante do Informativo STF n° 197.

7 Lembre-se que ha repercussbes do processo criminal no ambito Civel, como nas agbes de
reparagao a violagdes dos bens mais valiosos do ser humano. Dai se dizer que a ponderagao de
principios se aplica a Teoria Geral do Direito como um todo, buscando-se especificamente aqui,
frisar-se o ambito do Direito Privado, a solugdo de bens entre sujeitos privados.

2% Decis&o encontrada no site:
http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo197.htm
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Muito embora nao atinja diretamente o tema da eficacia dos direitos
fundamentais entre particulares, o caso € emblematico para exemplificar o modo de
sopesamento de direitos como a honra e liberdade, seja ela de expressao, de
opinido ou de imprensa, seja colocada em questdo como limite a autonomia privada

dos individuos, que nao poderao exercé-la ao seu bel prazer.

O caso fora julgado no ano de 2003, no HC 82424/RS tendo por relator o
Ministro Moreira Alves, em grande embate principiolégico em relagao aos direitos do

réu, bem como a limitagao de sua liberdade. Assim segue o julgado:

HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO. ABRANGENCIA
CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO. LIMITES. ORDEM
DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo
apologia de idéias preconceituosas e discriminatérias" contra a comunidade
judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redagéo dada pela Lei 8081/90) constitui
crime de racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5° XLIl). 2. Aplicagdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se 0s judeus ndo s&do uma raga, segue-se
que contra eles nao pode haver discriminagdo capaz de ensejar a excegao
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raga
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente ndo existem distingdes entre os homens,
seja pela segmentagdo da pele, formato dos olhos, altura, pélos ou por
quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como
espécie humana. Nao ha diferencas biolégicas entre os seres humanos. Na
esséncia sdo todos iguais. 4. Raca e racismo. A divisdo dos seres humanos
em racgas resulta de um processo de conteudo meramente politico-social.
Desse pressuposto origina-se o0 racismo que, por sua vez, gera a
discriminagao e o preconceito segregacionista. 5. Fundamento do nucleo do
pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam
ragas distintas. Os primeiros seriam raga inferior, nefasta e infecta,
caracteristicas suficientes para justificar a segregacdo e o exterminio:
inconciabilidade com os padrdes éticos e morais definidos na Carta Politica
do Brasil e do mundo contemporéneo, sob 0s quais se ergue e se
harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si s6 evidenciam crime
de racismo. Concepcgao atentatéria dos principios nos quais se erige e se
organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do
ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social. Condutas e
evocagdes aéticas e imorais que implicam repulsiva agao estatal por se
revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento
infraconstitucional e constitucional do Pais. 6. Ades&o do Brasil a tratados e
acordos  multilaterais, que energicamente repudiam  quaisquer
discriminagdes raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens por
restricdes ou preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou
origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo
sobre outro, de que sdo exemplos a xenofobia, ‘negrofobia’, ‘islamafobia’ e o
anti-semitismo. 7. A Constituicdo Federal de 1988 impds aos agentes de
delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula
de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam,
verberado o repudio e a abjecdo da sociedade nacional a sua pratica. 8.
Racismo. Abrangéncia. Compatibilizagdo dos conceitos etimoldgicos,
etnoldgicos, socioldgicos, antropoldgicos ou biolégicos, de modo a construir
a definicdo juridico-constitucional do termo. Interpretacdo teleoldgica e
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sistémica da Constituicdo Federal, conjugando fatores e circunstancias
histéricas, politicas e sociais que regeram sua formacao e aplicagado, a fim
de obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado. A
exemplo do Brasil as legislacbes de paises organizados sob a égide do
estado moderno de direito democratico igualmente adotam em seu
ordenamento legal puni¢cdes para delitos que estimulem e propaguem
segregacao racial. Manifestagdes da Suprema Corte Norte-Americana, da
Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelagao da Califérnia nos
Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam sangobes
aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com grupos
humanos que simbolizem a pratica de racismo. 10. A edigdo e publicagéo
de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar
credibilidade a concepgao racial definida pelo regime nazista, negadoras e
subversoras de fatos historicos incontroversos como o holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificagdo do povo
judeu, equivalem a incitagdo ao discrimen com acentuado conteudo racista,
reforcadas pelas conseqliéncias histéricas dos atos em que se baseiam. 11.
Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto
dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo s6 sdo uma
raga, mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e geneticamente
menor e pernicioso. 12. Discriminagao que, no caso, se evidencia como
deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de
pratica de racismo, com as consequéncias gravosas que o acompanham.
13. Liberdade de expressdo. Garantia constitucional que ndo se tem como
absoluta. Limites morais e juridicos. O direito a livre expressao nao pode
abrigar, em sua abrangéncia, manifestacdes de conteudo imoral que
implicam ilicitude penal. 14. As liberdades publicas ndo sao incondicionais,
por isso devem ser exercidas de maneira harménica, observados os limites
definidos na prépria Constituicdo Federal (CF, artigo 5° § 2° primeira
parte). O preceito fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o
‘direito a incitagdo ao racismo’, dado que um direito individual ndo pode
constituir-se em salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os
delitos contra a honra. Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa
humana e da igualdade juridica. 15. ‘Existe um nexo estreito entre a
imprescritibilidade, este tempo juridico que se escoa sem encontrar termo, e
a memoria, apelo do passado a disposigédo dos vivos, triunfo da lembrancga
sobre o esquecimento’. No estado de direito democratico devem ser
intransigentemente respeitados os principios que garantem a prevaléncia
dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memoria dos povos que
se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e
incentivaram o &dio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominavel.
16. A auséncia de prescrigdo nos crimes de racismo justifica-se como alerta
grave para as geragbes de hoje e de amanha, para que se impega a
reinstauragdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia
juridica e historica ndo mais admitem. Ordem denegada.®®

Como dito por Celso Lafer?’, embora extremamente polémico, o caso

Ellwanger € um marco na jurisprudéncia dos direitos humanos.

Ainda que a Lei n° 7.716/89, que trata da criminalizagao do racismo ja possua

desde logo as diretrizes estabelecidas pelo legislador, o apego ao formalismo

2 Julgado debatido em seminario na disciplina “Direitos Fundamentais” ministrada no Programa de
Po6s Graduagédo em Direito da Universidade Federal do Para. O inteiro teor, atualmente encontra no
site http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/770347/habeas-corpus-hc-82424-rs-stf.

210 AFER, Celso. O STF e o racismo: o caso Ellwangen. Disponivel em
<http://www.verdestrigos.org/sitenovo/site/cronica_ver.asp?id=271>. Acesso em: dia més ano.
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acabou ensejando o debate apenas para o afastamento de quaisquer duvidas
porventura suscitadas. Seria como utilizar a argumentagcdo como forma de

demonstrar a ratio predefinida na lei.

Mesmo que nao fosse considerado o ambito criminal, o ilicito estaria
perfeitamente configurado. Com efeito, o objetivo dos direitos fundamentais é

justamente garantir a sua eficacia em face de terceiros.

De toda sorte, ainda que predefinida em lei, o caso é emblematico e
interessante no sentido de verificar uma hipotese bem firmada de incidéncia de um

direito fundamental sobre a conduta de um particular.

Prosseguindo-se com a analise de casos, fala-se na primeira e ultima vez em
que o Supremo Tribunal Federal reconheceu direta e expressamente, por votagao
histérica, em maioria, a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas e

em suas teorias.

A discussdo ocorreu quando mais uma vez foi posta a baila a questao dos
direitos fundamentais em relagdo ao caso da exclusao de sécio em determinada

associacao privada de compositores, no ano de 2005.

Assim, julgando caso em que a Unido Brasileira de Compositores (UBC) do
Rio de Janeiro havia excluido de seu quadro determinado associado, sem assegurar
as garantias constitucionais do contraditério, ampla defesa e do devido processo
legal, o Pretério Excelso aplicou expressamente os direitos fundamentais no ambito

das relagdes privadas, anulando o ato:

RE 201819 / RJ - RIO DE JANEIRO

RECURSO EXTRAORDINARIO

Relator(a): Min. ELLEN GRACIE

Relator(a) p/ Acordao: Min. GILMAR MENDES

Julgamento: 11/10/2005 Orgao Julgador: Segunda Turma

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO. l. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES PRIVADAS. As violagdes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagbes entre o
cidadédo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas
fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
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assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os
poderes publicos, estando direcionados também a protegdo dos
particulares em face dos poderes privados. Il. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIAGOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a
qualquer associagao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento
direto o préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema
de protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de
autonomia privada garantido pela Constituicdo as associagbes nao esta
imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito
aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restricdes
postas e definidas pela propria Constituigdo, cuja eficacia e forga normativa
também se impdem, aos particulares, no dmbito de suas relagbes privadas,
em tema de liberdades fundamentais. lll. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPAGO PUBLICO, AINDA
QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO
DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL.APLICAGAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A
AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que
exercem fungdo predominante em determinado ambito econdmico e/ou
social, mantendo seus associados em relagdes de dependéncia econdmica
e/ou social, integram o que se pode denominar de espago publico, ainda
que nao-estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil
sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume
posi¢do privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos
direitos autorais de seus associados. A exclusao de sécio do quadro social
da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do
devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o
qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a
execucao de suas obras. A vedagdo das garantias constitucionais do
devido processo legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio
profissional do sécio. O carater publico da atividade exercida pela
sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio
profissional de seus sdcios legitimam, no caso concreto, a aplicagéo direta
dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao
contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (sic)?"*2

2T Julgado pesquisado em http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/nova/pesquisa.asp
212 |nteressante ressaltar que, conforme nota do Informativo n® 405 do STF, consta do voto de tal

julgado A Turma, concluindo julgamento, negou provimento a recurso extraordinario interposto contra
acérdao do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro que mantivera decisdo que reintegrara
associado excluido do quadro da sociedade civil Unido Brasileira de Compositores - UBC, sob o
entendimento de que fora violado o seu direito de defesa, em virtude de nao ter tido a oportunidade
de refutar o ato que resultara na sua punigdo - v. Informativos 351, 370 e 385. Entendeu-se ser, na
espécie, hipotese de aplicagido direta dos direitos fundamentais as relagbes privadas. Ressaltou-se
que, em razdo de a UBC integrar a estrutura do ECAD - Escritério Central de Arrecadacgéo e
Distribuicdo, entidade de relevante papel no ambito do sistema brasileiro de protecdo aos direitos
autorais, seria incontroverso que, no caso, ao restringir as possibilidades de defesa do recorrido, a
recorrente assumira posigao privilegiada para determinar, preponderantemente, a extensao do gozo e
da fruicdo dos direitos autorais de seu associado. Concluiu-se que as penalidades impostas pela
recorrente ao recorrido extrapolaram a liberdade do direito de associagéo e, em especial, o de defesa,
sendo imperiosa a observancia, em face das peculiaridades do caso, das garantias constitucionais do
devido processo legal, do contraditrio e da ampla defesa. Vencidos a Min. Ellen Gracie, relatora, e o
Min. Carlos Velloso, que davam provimento ao recurso, por entender que a retirada de um sdécio de
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Tal deciséo, também citada por Fredie Didier?"* como um marco histérico, ndo
por ter sido a primeira decisdo a versar sobre o assunto, pois nao foi, mas porque foi
a primeira vez em que o STF predispds-se a examinar a discussao sobre o tema,
trazendo a baila a discussdo das diversas teorias acerca da eficacia dos direitos

fundamentais entre particulares.

Nao obstante, &€ forcoso comentar, o Tribunal Superior ndo tenha firmado
entendimento preciso e claro em relacdo a questdo, e ainda, ndo tenha sido o
entendimento reiterado em outros julgados, isso porque o ponto nodal é justamente

a questao da jurisprudéncia.

Em dezembro de 2008, o Supremo Tribunal Federal perdeu oportunidade de
reacender o debate ao negar a prisdo do depositario infiel, revogando sua sumula

619.2" O julgado esta descrito no Informativo de n° 531 nos seguintes termos:

Priséao Civil e Depositario Infiel - 3

Em conclusao de julgamento, o Tribunal concedeu habeas corpus em que
se questionava a legitimidade da ordem de prisdo, por 60 dias, decretada
em desfavor do paciente que, intimado a entregar o bem do qual
depositario, ndo adimplira a obrigagcéo contratual — v. Informativos 471, 477
e 498. Entendeu-se que a circunstancia de o Brasil haver subscrito o Pacto
de Séo José da Costa Rica, que restringe a prisdo civil por divida ao
descumprimento inescusavel de prestacdo alimenticia (art. 7°, 7), conduz a
inexisténcia de balizas visando a eficacia do que previsto no art. 5°, LXVII,
da CF (“ndo havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagéo alimenticia e a do
depositario infiel;”). Concluiu-se, assim, que, com a introdugédo do aludido
Pacto no ordenamento juridico nacional, restaram derrogadas as normas
estritamente legais definidoras da custddia do depositario infiel. Prevaleceu,
no julgamento, por fim, a tese do status de supralegalidade da referida
Convencao, inicialmente defendida pelo Min. Gilmar Mendes no julgamento
do RE 466343/SP, abaixo relatado. Vencidos, no ponto, os Ministros Celso
de Mello, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Eros Grau, que a ela davam a
qualificagdo constitucional, perfilhando o entendimento expendido pelo
primeiro no voto que proferira nesse recurso. O Min. Marco Aurélio,
relativamente a essa questao, se absteve de pronunciamento.

A questao seria reestabelecida se, além de alegar a aplicagédo do Pacto de

San Jose de La Costa Rica, fundamentasse a necessidade da incidéncia e respeito

entidade privada é solucionada a partir das regras do estatuto social e da legislagéao civil em vigor,
sendo incabivel a invocagdo do principio constitucional da ampla defesa. RE 201819/RJ, rel. Min.

Ellen Gracie, rel p/ acérddo Min. Gilmar Mendes, 11.10.2005. (RE-201819), Conforme se pode
observar no site http://www.stf.jus.br//arquivo/informativo/documento/informativo405.htm

23 DIDIER JR., 2007, p. 30.

214 Informativo 531 do STF.
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aos direitos fundamentais entre particulares, ocasido pela qual um individuo nao
podera sujeitar outro ao cerceamento de sua liberdade unicamente por interesses
meramente particulares como a hipotese de uma divida como mera forma de

satisfagao de seu crédito.

Nao se adentra na questdo do inadimplente de obrigacdo de alimentos,
assunto mais polémico em face do interesse do alimentado, que poderia dar ensejo

a caracterizar ou nao interesse de carater publico.

Nao obstante, a questao seria de fato um bom campo para a discussao, néo
apenas pela incidéncia do Pacto Internacional assinado pelo Brasil, como também
pela necessidade de revisitar o tema e firmar as bases da incidéncia dos direitos

fundamentais entre particulares.

Isso porque visivel € a colisdo de direitos fundamentais dos sujeitos privados
envolvidos. A prisdo, assim por dizer, € desproporcional, de carater coercitivo,

contemplando o patrimdnio em vez da personalidade e da liberdade do individuo.

3.2.2.2 Da andlise do Superior Tribunal de Justica

S&o raros os julgados encontrados no ambito do Superior Tribunal de Justica
em relagao a aplicabilidade dos direitos fundamentais sobre o Direito Privado e seus
sujeitos, mesmo em face do fato de as questbes constitucionais serem de

competéncia eminentemente do Supremo Tribunal Federal.?'

Ainda assim, encontram-se exemplos citados na doutrina em relagcéo a este

assunto neste Tribunal Superior.

Em julgado do dia 1° de dezembro de 1999, no Resp 235.678/SP?', julgado
pela 42 turma do STJ, em que se discutia a aplicacdo da Convencédo de Varsdvia

para a fixagao de dano moral, como se pode observar a seguir:

215 Nao obstante tal fato, para a autora Jane Reis Gongalves Pereira, no Superior Tribunal de Justi¢a a
questao tem sido abordada de forma bem mais explicita. PEREIRA, 2006, p. 485.
216 Julgado citado por PEREIRA, ibidi, p. 485-486.
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Ementa

TRANSPORTE AEREO. Atraso. Viagem internacional. Convencdo de
Varsévia. Dano moral. Cédigo de Defesa do Consumidor. O dano moral
decorrente de atraso em viagem internacional tem sua indenizagéo
calculada de acordo com o CDC. Demais questdes nao conhecidas.
Recurso dos autores conhecido em parte, e, nessa parte, parcialmente
provido. Recurso da ré ndo conhecido.

Acordao

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
QUARTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na conformidade dos
votos e das notas taquigraficas a seguir, por unanimidade, nao conhecer do
recurso de Tower Air Incorporation e conhecer em parte do recurso de José
Roberto Pernomian Rodrigues e outros e, nessa parte, dar-lhe parcial
provimento, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Votaram com o
Relator os Srs. Ministros SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, BARROS
MONTEIRO e CESAR ASFOR ROCHA. Ausente, ocasionalmente, o Sr.
Min. ALDIR PASSARINHO JUNIOR,

Resumo Estruturado

APLICACAO, CDC, FIXACAO, INDENIZACAO, DANO MORAL,
AFASTAMENTO, CONVENCAO DE VARSOVIA, HIPOTESE, ATRASO,
VOO INTERNACIONAL, EXTRAVIO, DEMORA, DEVOLUCAO, BAGAGEM,
NULIDADE, CLAUSULA, RESTRICAO, DIREITO, PASSAGEIRO, CULPA
PRESUMIDA, TRANSPORTADOR, NECESSIDADE, DECLARACAO,
VALOR, BAGAGEM, OBJETIVO, FIXACAO, LIMITE,
RESPONSABILIDADE, EMPRESA, TRANSPORTE AEREO.?"

O Ministro Relator Ruy Rosado de Aguiar decidiu pela aplicagdo do Codigo de
Defesa do Consumidor, afirmando que o principio da igualdade serve de parametro
interpretativo dos dispositivos legais, incluindo clausulas que estabelegam nitida
desigualdade entre as partes, criando situagdes de verdadeira exoneragdo da

responsabilidade em favor do transportador.?'

A aplicabilidade direta do direito fundamental de igualdade como paréametro
de interpretacdo no caso mencionado demonstra uma aplicabilidade incidental dos

direitos fundamentais em relacao a legislacdo consumeirista como se pode observar.

Além da protecdo ao consumidor prevista na Constituicdo, que culminou no
microssistema de defesa do consumidor, a turma julgadora do Recurso Especial
decidiu por aplicar como vetor de interpretacdo o principio insculpido no direito

fundamental.

217 O inteiro teor do Acérdéo pode ser observado no site:
http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3757 18/recurso-especial-resp-235678-sp-1999-0096670-8-
stj.

218 Nesse sentido, PEREIRA, 2006, p. 485-486.
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Isso porque a parte vulneravel, ou seja, o consumidor, devera ser protegida
do desequilibrio que tem em relagao ao fornecedor. Se os instrumentos legais forem
insuficientes ou conflitantes, utiliza-se de tais parametros de interpretacdo e

julgamento para a configuragéo da justica.

Em junho de 2000, mais uma vez a 42 Turma do STJ proferiu decisdo em HC
n° 12.547-DF?", debatendo especificamente a questdo da vinculagdo dos

particulares aos direitos fundamentais.

A questéao tratava de priséo civil em contrato de alienagao fiduciaria em razao
de aumento absurdo do valor contratado, violando o principio da dignidade da
pessoa humana, em face da possibilidade da imposi¢cao de prisdo do devedor em
face do inadimplemento do contrato. Isto considerando os juros e a inflagédo a época.

Assim visto na ementa in verbis:

HABEAS CORPUS. Priséo Civil. Alienagao fiduciaria em garantia. Principio
constitucional da dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais da
igualdade e liberdade. Clausula geral dos bons costumes e regra de
interpretacdo da lei segundo os seus fins sociais, decreto de priséo civil da
devedora que deixou de pagar divida bancaria assumida com a compra de
um automovel-taxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de R$
18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneragdo da
devedora, pelo resto do tempo provavel de vida, seja consumido com o
pagamento dos juros. Ofensa ao principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, aos direitos de liberdade de locomocédo e de igualdade
contratual e aos dispositivos da LICC sobre o fim social da lei e obediéncia
aos bons costumes.

Arts. 1°, 111, 3° e 5°, caput, da CR. Arts. 5° e 17 da LICC. DL 911/67.

Ordem deferida.

Em julgado publicado em 2001, nos autos do Resp 249.321%°, mais uma vez
o STJ voltou a tratar da incidéncia da dignidade da pessoa humana e da igualdade
dentro da incidéncia do direito do consumidor, quando da analise de clausula de

indenizacgao tarifada em caso de responsabilidade civil do transportador aéreo:

Ementa

RESPONSABILIDADE CIVIL. Transporte aéreo doméstico. Extravio de
mercadoria. A indenizacdo deve ser calculada pela legislagdo comum.
Primeiro recurso conhecido e provido, e ndo conhecido o segundo.
CABIMENTO, EMPRESA, TRANSPORTE AEREO, INDENIZACAO,
INTEGRALIDADE, PASSAGEIRO, DANO MATERIAL, HIPOTESE,
EXTRAVIO, DANO, OBRA ARTISTICA, APLICACAO, CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR, OBSERVANCIA, RELACAO DE CONSUMO,
AFASTAMENTO, CLAUSULA ABUSIVA, CONVENCAO INTERNACIONAL,

219 Julgado citado por SARMENTO, 2006b, p. 253-254 e por LENZA, 2009, p. 677.
220 Julgado citado por LENZA, 2009, p. 677.
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PREVISAO, LIMITE, RESPONSABILIDADE TARIFADA,

IMPOSSIBILIDADE, PR:IVILEGIO, ) TRANSPORTADOR,
CARACTERIZACAO, VIOLACAO, PRINCIPIO CONSTITUCIONAL,
IGUALDADE.

Em 2004, o Superior Tribunal de Justica mais uma vez enfrentou questao
envolvendo o principio basico da dignidade da pessoa humana, mais
especificadamente em relacdo ao direito fundamental a moradia, no REsp
450.989/RJ.

No caso, deu-se uma interpretacao ao art. 1° da Lei n°® 8.009/90, Lei da
impenhorabilidade do bem de familia, consoante a interpretagdo a partir da
constituicdo, estendendo o conceito de bem de familia para uma pessoa apenas,
que seja solteira e more sozinha, possuindo direito a impenhorabilidade de seu

imoével.

O fundamento da lei, assim, sua ratio, seria a protecdo da dignidade da
pessoa humana em seu direito a moradia, e ndo a familia em si. Assim, a 42 Turma
do Superior Tribunal de Justica reformou a decisdo do Tribunal carioca, que

considerava o dispositivo restritivamente, como assim se pode observar:

"PROCESSUAL -EXECUCAO - IMPENHORABILIDADE -IMOVEL -
RESIDENCIA -DEVEDOR SOLTEIRO E SOLITARIO -LEI 8.009/90. - A
interpretacéao teleolégica do Art. 1°, da Lei 8.009/90, revela que a norma
nao se limita ao resguardo da familia. Seu escopo definitivo € a protegao
de um direito fundamental da pessoa humana: o direito a moradia. Se
assim ocorre, nao faz sentido proteger quem vive em grupo e abandonar
o individuo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a soliddo. - E
impenhoravel, por efeito do preceito contido no Art. 1° da Lei 8.009/90, o
imovel em que reside, sozinho, o devedor celibatario."(EREsp 182.223-
SP, Corte Especial, DJ de 07/04/2003).

IMPENHORABILIDADE, IMOVEL RESIDENCIAL, DEVEDOR, PESSOA
SOLTEIRA, APLICACAO, INTERPRETACAO TELEOLOGICA, ARTIGO,
LElI FEDERAL, 1990, NECESSIDADE, GARANTIA, DIREITO
FUNDAMENTAL, DIREITO A  MORADIA, AFASTAMENTO,
INTERPRETACAO RESTRITIVA.?!

Recentemente, em margo de 2007, o Superior Tribunal de Justica analisou o

sopesamento dos principios da liberdade e os direitos da personalidade, pelos quais

210 Acdrdao pode ser lido, na integra, no site
http://www.jusbrasil.com.br/filedown/devO0/files/JUS/STJ/IT/RESP_450989 RJ_13.04.2004.pdf
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ensejaram indenizagdo por danos morais, no bojo do Recurso Especial n°
818.764/ES, assim trazido a baila:

RECURSO ESPECIAL - RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO MORAL -
DIREITO DE INFORMACAO - ANIMUS NARRANDI - DIREITO A HONRA -
DISCUSSAO VEDADA NESTA SEARA - REEXAME DE PROVA -
INADMISSIBILIDADE - SUMULA 07/STJ - DISSIDIO JURISPRUDENCIAL -
QUANTUM INDENIZATORIO - POSSIBILIDADE DE REVISAO PELO STJ -
VALOR QUE EXTRAPOLA OS LIMITES DO RAZOAVEL - INEXISTENCIA -
MANUTENCAO DO MONTANTE FIXADO PELAS INSTANCIAS
ORDINARIAS - RECURSO NAO CONHECIDO.

1. A responsabilidade civil decorrente de abusos perpetrados por meio da
imprensa abrange a colisdo de dois direitos fundamentais: a liberdade de
informacgéo e a tutela dos direitos da personalidade (honra, imagem e vida
privada). A atividade jornalistica deve ser livre para informar a sociedade
acerca de fatos cotidianos de interesse publico, em observancia ao principio
constitucional do Estado Democratico de Direito; contudo, o direito de
informacdo néo é absoluto, vedando-se a divulgagéo de noticias falaciosas,
que exponham indevidamente a intimidade ou acarretem danos a honra e a
imagem dos individuos, em ofensa ao fundamento constitucional da
dignidade da pessoa humana.

2. No que pertine a responsabilidade pelo dano cometido através da
imprensa, o Tribunal a quo, ao apreciar as circunstancias fatico-probatérias,
entendeu pela caracterizagcdo do dano moral, assentando que o recorrente
abusou do direito de transmitir informacdes através da imprensa. Maiores
digressbes sobre o tema implicariam o reexame da matéria probatdria,
medida absolutamente vedada na via estreita do recurso especial, a teor da
Sumula 07 desta Corte. Precedentes.

3. No que se refere a reparagdo por danos morais, tem-se que o valor
arbitrado judicialmente ndo escapa ao controle do STJ, conforme
remansosa jurisprudéncia desta Corte. Precedentes.

4. A leséo a direitos de natureza moral merece ser rechagada mediante a
fixacdo de indenizacdo que repare efetivamente o dano sofrido,
notadamente quando se trate de autoridade publica ocupante de cargo
relevante na estrutura do Poder Judiciario Estadual, de modo que o patamar
mantido pelo Tribunal a quo merece ser prestigiado. Precedentes.

5. Recurso especial ndo conhecido

3.2.2.3 Dos Tribunais Laborais e do Tribunal Superior do Trabalho

Como aludido por Bilbao Ubillos, boa parte da incidéncia dos direitos

fundamentais entre particulares nasce em discussdes dentro dos Tribunais Laborais.

Dois pontos recorrentes nos tribunais trabalhistas sdo em relagao as revistas
intimas dos empregados, bem como em relagcédo a analise dos emails relacionados

ao trabalho.

Em relacdo a relagdes laborais que indicam colisées de direitos fundamentais

dos particulares envolvidos, empregado e empregador, a questdo da revista intima,
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caracterizadora da violagdo do direito fundamental a intimidade, honra e dignidade
versus a prote¢ao do patriménio vem sendo enfrentada pelos Tribunais Regionais do

Trabalho de todo o pais, como se pode observar:

O Tribunal Regional do Trabalho da 24? Regidao lavrou Acérddao com a
seguinte ementa em 16 de maio de 2006, em sede de Recurso Ordinario n°
1624/2005-001-24-00-2, tendo por relator o Juiz André Luis Moraes de Oliveira®*?:

DANO MORAL — REVISTA INTIMA — DIREITO A INTIMIDADE X DIREITO
DE PROPRIEDADE - COLISAO ENTRE DIREITOS
CONSTITUCIONALMENTE TUTELADOS - TEORIA DA PONDERACAO
DE INTERESSES - Em razdo do principio especifico da unidade da
constituicdo, na hipdtese de colisdo entre direitos constitucionalmente
tutelados, o método a ser utilizado é aferir entre os interesses contrapostos
aquele que possui, no caso concreto, maior preeminéncia e menor restrigao
na ordem juridica constitucional, limitando-se um direito fundamental para
salvaguardar outro. No caso em aprego, o poder de fiscalizagdo da
propriedade do empregador ¢ limitado a garantia de preservagéo da honra e
da intimidade da pessoa fisica do trabalhador, que encontra no principio da
dignidade da pessoa humana sua maior expressdo. (TRT 242 R. — RO
1624/2005-001-24-00-2 — Rel. Juiz André Luis Moraes de Oliveira — DOMS
20.06.2006).

No tocante a revista intima, o Tribunal Regional do Trabalho da 8% Regido tem

0s seguintes precedentes:

REVISTA INTIMA. INDENIZACAO POR DANO MORAL. FIXACAO DO
QUANTUM INDENIZATORIO. Nenhuma raz&o justifica que o empregador,
utilizando-se do seu poder de comando, e valendo-se do estado de sujeigéo
econdmica em que se encontra o empregado, submeta-o a praticas
vexatodrias e humilhantes. Nesse sentido, a ocorréncia de revista intima em
empregados do sexo masculino, embora ndo vedada pelas normas da
Consolidagédo Trabalhista, € passivel de indenizagdo por dano moral, com
fundamento no art. 5°, X, da CF/88, c/c art.927 do NCC, cujo valor, além de
oferecer a vitima uma satisfagédo pelo dano sofrido, deve também ser de tal
monta que desestimule a sua reincidéncia pelo agente do ato ilicito. Nesse
segundo aspecto, adquire um carater educativo, repressivo, o qual, para ser
alcangado, ha que se considerar, na fixagdo do quantum, as condigcbes
econdémicas do violador da ordem juridica. (ACORDAO TRT / 42 T./RO
00948-2004-011-08-00-7)*

INCOMPETENCIA MATERIAL. JUSTICA DO TRABALHO. ACIDENTE DE
TRABALHO. INDENIZACAO POR DANO PATRIMONIAL E MORAL. O STF
ja decidiu que a Justica Comum é competente para julgar agbes sobre
indenizagao por acidente do trabalho, a despeito da redagao do inciso VI do
art. 114 da CF/88, com a modificacdo dada pela Emenda Constitucional n°
45/2004. A Suprema Corte atribuiu a competéncia a Justica Comum
Estadual, que dispde da Vara de Acidentes de Trabalho, especializada para

222 Ementa retirada do site: http://www.trt24.gov.br/arg/download/editalAcordaos/ED180-2006.pdf
22 Disponivel em http://www.trt8.jus.br/frset_juris_acordaos2002.htm
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julgar as questdes acidentarias, e a Justica Federal Comum, conforme reza
o art. 109, |, dispositivo que nao foi modificado pela EC 45/2004, a fim de
evitar contradicdo de julgados e competéncia concorrente. DANO MORAL.
INDENIZACAO. REVISTA HUMILHANTE. A Carta Magna abrigou entre os
direitos e garantias individuais, a_dignidade, a honra, a imagem, a vida

privada e a intimidade, assegurando no art. 5°, incisos V e X, a indenizagao
pelo dano material e moral. De sorte que, além do repudio social, aquele
que transgredir os direitos da personalidade causando dano a outrem, atrai
para si a obrigagdo de reparar a lesdo moral ou material provocada. A
ninguém é permitido submeter pessoas a uma revista, violando sua
intimidade. ACORDAO TRT 22 T/RO 00947-2004-008-08-00-0 E 01114-
2004-008-00-4 (grifo nosso)?*

E importante ressaltar que o Tribunal Superior do Trabalho vem denegando
as tentativas de reforma das decisdes favoraveis aos empregados por parte dos
reclamados, que procederam com a revista intima de modo a violar os direitos a
intimidade e a dignidade de seus empregados, sob a afirmacao de possibilidade de

furto.?®

TRT- RECURSO DE REVISTA: RR 613 613/2000-013-10-00.7

PROVA ILICITA -E-MAIL- CORPORATIVO. JUSTA CAUSA. DIVULGACAO
DE MATERIAL PORNOGRAFICO.

1. Os sacrossantos direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de

correspondéncia, constitucionalmente  assegurados, concernem a
comunicacao estritamente pessoal, ainda que virtual (-e-mail- particular).
Assim, apenas o e-mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se
de provedor proprio, desfruta da protegdo constitucional e legal de
inviolabilidade. 2. Solugéo diversa impde-se em se tratando do chamado -e-
mail- corporativo, instrumento de comunicacao virtual mediante o qual o
empregado louva-se de terminal de computador e de provedor da empresa,
bem assim do préprio endereco eletrénico que lhe €& disponibilizado
igualmente pela empresa. Destina-se este a que nele trafeguem mensagens
de cunho estritamente profissional. Em principio, é de uso corporativo, salvo
consentimento do empregador. Ostenta, pois, natureza juridica equivalente
a de uma ferramenta de trabalho proporcionada pelo empregador ao
empregado para a consecucgdo do servigo. 3. A estreita e cada vez mais
intensa vinculagdo que passou a existir, de uns tempos a esta parte, entre
Internet e/ou correspondéncia eletrénica e justa causa e/ou crime exige
muita parciménia dos 6rgaos jurisdicionais na qualificagdo da ilicitude da
prova referente ao desvio de finalidade na utilizagdo dessa tecnologia,
tomando-se em conta, inclusive, o principio da proporcionalidade e, pois, os
diversos valores juridicos tutelados pela lei e pela Constituicdo Federal. A
experiéncia subministrada ao magistrado pela observagcdo do que
ordinariamente acontece revela que, notadamente o -e-mail- corporativo,
nao raro sofre acentuado desvio de finalidade, mediante a utilizacdo abusiva
ou ilegal, de que é exemplo o envio de fotos pornograficas. Constitui, assim,
em Uultima analise, expediente pelo qual o empregado pode provocar
expressivo prejuizo ao empregador. 4. Se se cuida de -e-mail- corporativo,
declaradamente destinado somente para assuntos e matérias afetas ao
servico, o que esta em jogo, antes de tudo, € o exercicio do direito de

24 Disponivel em http://www.trt8.jus.br/frset_juris_acordaos2002.htm
22 Conforme se pode conferir da pesquisa constante no site
http://www.trt8.jus.br/frset_juris_acordaos2002.htm.
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propriedade do empregador sobre o computador capaz de acessar a
INTERNET e sobre o proprio provedor. Insta ter presente também a
responsabilidade do empregador, perante terceiros, pelos atos de seus
empregados em servigo (Cddigo Civil, art. 932, inc. lll), bem como que esta
em xeque o direito a imagem do empregador, igualmente merecedor de
tutela constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o empregado, ao
receber uma caixa de -e-mail- de seu empregador para uso corporativo,
mediante ciéncia prévia de que nele somente podem transitar mensagens
profissionais, ndo tem razoavel expectativa de privacidade quanto a esta,
como se vem entendendo no Direito Comparado (EUA e Reino Unido). 5.
Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no
ambiente de trabalho, em -e-mail- corporativo, isto €&, checar suas
mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o dngulo material ou
de conteudo. Nao é ilicita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa
causa para a despedida decorrente do envio de material pornografico a
colega de trabalho. Inexisténcia de afronta ao art. 5°, incisos X, Xll e LVI, da
Constituicdo Federal. 6. Agravo de Instrumento do Reclamante a que se
nega provimento. (Grifo nosso)?%*

Da analise da Jurisprudéncia;

No Brasil ainda ndo ha posig¢ao firmada em seus mais amplos aspectos. O
reconhecimento expresso em um unico julgado pelo Supremo Tribunal Federal, de
fato, foi um grande avango, mas ainda ha problemas a serem delimitados e

enfrentados pelos tribunais. A questao ainda € polémica.

Desta forma, embora adotando o entendimento pela aplicabilidade imediata
dos direitos fundamentais entre particulares, sem quaisquer grandes referéncias a
divergéncias tedricas, nao afastou possibilidades de serem utilizadas teses
contrarias. Ou opositores da aplicacdo direta ainda persistiram em querer fazer

criticas.

Isso porque ainda ndo houve bastantes arrazoados no Pretdrio Excelso
acerca da existéncia ou ndo de limites a serem alcangados pelos Direitos
Fundamentais na relacdo entre os particulares, afastando com isso quaisquer
possibilidade de afirmagdo peremptoria acerca do posicionamento da jurisprudéncia

nacional, acendendo debates.

A modificagdo do pensamento da doutrina, e principalmente na jurisprudéncia
nacional é de extrema importancia para a caracterizacdo de uma real mudanca na

postura do Direito brasileiro.

Conforme atentado por Daniel Sarmento®?,

226 Julgado disposto no site http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/3487039/recurso-de-revista-rr-
613-613-2000-013-10-007-tst
27 SARMENTO, 2006b, p. 250.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91972/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91577/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
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Na jurisprudéncia brasileira ocorre um fendmeno de certa forma curioso.
Ndo sdo tdo escassas as decisdes judiciais utilizando diretamente os
direitos fundamentais para dirimir conflitos de carater privado. Porém, com
raras excecdes, estes julgamentos ndo sido precedidos de nenhuma
fundamentagao tedrica que dé lastro a aplicagao do preceito constitucional
ao litigio entre particulares. Na verdade, somente agora vem encontrando
€co nos nossos pretdrios a fértil discussdo sobre os condicionamentos e
limites para a aplicagao dos direitos humanos na esfera privada.

Desta forma, ainda ha de se preocupar com os ainda defensores do legalismo
extremado, temerosos pela inseguranga juridica que poderia vir a ser alegada pela

aplicacao dos direitos fundamentais pelos juizes.

Nao ha de se tornar imune o Direito Privado do pos positivismo e da nova era
do garantismo constitucional. Surgiu uma nova era no Direito, atingindo todos os

ramos do conhecimento juridico.

O exercicio pleno e efetivos dos direitos fundamentais garantem a
democracia, bem como garante de fato os direitos fundamentais da pessoa que a

sustenta.

O real respeito aos direitos fundamentais, assim, € pressuposto da propria
democracia, ndo havendo de se pressupor que, ao meramente declarar direitos,

estes serao efetivados.
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CAPITULO IV — LIBERDADE E O EXERCIiCIO DO PODER - AUTONOMIA
PRIVADA EM RELAGAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

As primeiras criticas dirigidas a tese da eficacia direta dos direitos
fundamentais, conforme abordado anteriormente, sdo inter-relacionadas, sendo
firmadas essencialmente sobre a possivel inseguranga juridica e a aniquilagdo da

autonomia privada que poderia vir a gerar.

Mas um dos grandes argumentos contra a eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais entre particulares é justamente a alegagao de que a incidéncia

dos direitos fundamentais na esfera do arbitrio do ser humano seria liberticida.?*

Isso porque a limitagdo imposta pelos direitos fundamentais a liberdade de
atuagdo agiria como uma limitacdo exacerbada ao direito de liberdade a tdo duras
penas conquistado pelo sujeito privado, pelo individuo que tanto lutou por seus

direitos ao longo da historia.

Como se podera observar a seguir, tal assertiva se mostra como
pseudoargumento, uma vez que ha consideragdes a serem realizadas, de modo a
demonstrar que a incidéncia dos direitos fundamentais sobre a esfera privada de

cada individuo nao é cerceadora da liberdade do ser humano.

28 A questdo dos juizes, assim, seria uma questdo de atuar com ponderagdo, sob pena de se
amesquinhar a propria supremacia constitucional.
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E preciso, com isso, demonstrar que a liberdade do individuo, enquadrada em
nosso sistema constitucional personalista, devera coexistir harmoniosamente com os

demais direitos fundamentais.

Nesse sentido, abstratamente, a harmonia entre os direitos fundamentais
jamais poderia configurar a afirmacao de serem todos absolutos, pois sédo principios

basicos para a conformagao da dignidade da pessoa humana.

Nao ha de se concordar com esta especifica classificagao conferindo carater
completamente absoluto a quaisquer principios insculpidos na Constituicdo Federal.
Tampouco devera ocorrer sua relativizagdo a ponto de se atingir a segurancga
juridica. O que devera ocorrer, dentro do caso concreto, sera a proposta de atribuir
‘pesos de importancia® aos principios como a liberdade ou mesmo a autonomia

privada.

Estas sdo as palavras de Ronald Dworkin, que indica que os principios nao
podem ser suprimidos, devido ao valor que representam. Deve-se
proporcionalmente aplicar um principio sem violar, ao menos em todo, o outro com o
qual se analisa em uma questao no caso concreto, restando um contelddo minimo

para garantia da dignidade da pessoa humana®®.

E exatamente sob este aspecto que deverdo ser enquadrados os direitos
fundamentais, ndo como limite propriamente dito a liberdade (que, diga-se, também
é direito fundamental) inerente a cada tipo de poder privado, mas sim como uma

harmonizagdo com eles.

A incidéncia direta dos direitos fundamentais sob este aspecto néo
configurara uma aniquilacdo do que se entende hoje como autonomia no Direito

Privado, mas sim uma garantia de que se possa ter os demais direitos respeitados.

4.1 DA AUTONOMIA DA VONTADE A AUTONOMIA PRIVADA

22 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en serio. 4. ed. Barcelona: Ariel, 1999. p. 77. O autor utiliza-se
desta técnica em prol da coeréncia do sistema. Desta forma, todos os principios deverdo ser
aplicados na maior medida possivel. Nesse mesmo sentido, SARLET, 2001. p. 121.
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4.1.1 Da liberdade no Direito Privado

A liberdade é um direito fundamental conquistado pelo ser humano. Para o
direito civil os postulados basicos da liberdade estdo principalmente na liberdade de
contratar, na liberdade de dominio e na liberdade de escolha, para o livre

desenvolvimento de sua personalidade.?°

De modo geral, conforme exposto por Schapp?'

, presume-se que este direito
esta aportado na ética, considerando uma relagdo com a ética da ilustragao,

possuindo tradicionalmente um vinculo com a filosofia moral em Kant.

E bem verdade que, como apontado por Daniel Sarmento®? a teoria
constitucional moderna vem buscando equilibrar-se em torno de duas idéias

diferentes de liberdade: a liberdade do cidad&o e a liberdade do burgués.

Sob este aspecto, a liberdade é percebida como um dos principios capitais do
Direito Privado. Mas, com base em Kant, a autodeterminacéo dos individuos e a sua

autorresponsabilidade devem ser equilibradas®®.

Nesta ocasiao, porém, nédo se pode ver a liberdade como irrestrita fruicdo da
independéncia individual ou privada®*, exercendo o seu poder de gestdo sobre a
prépria vida ou poder de se relacionar contratual ou extracontratualmente com os

demais sujeitos privados de modo a causar-lhes violagdes.

20 Nesse sentido, SCHAPP, Jan. Derecho civil y filosofia del derecho: la liberdad en el derecho.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998. p. 13.

1 SHAPP, ibid., p. 14. Atenta ainda o autor que o embasamento em Kant direcionou o personalismo
ético em Karl Larenz como fundamento do Cédigo Civil.

22 SARMENTO, 2006b,. p. 144.

33 SHAPP, 1998, p. 15. Ressalte-se que o autor utiliza como pardmetro o conceito de liberdade
econdmico, sob os enfoques contratuais e patrimoniais. Nao obstante, tratar-se-a também da questao
da liberdade de escolha e agir do ser humano, ainda que nao tenha relagdo contratual ou patrimonial.
Ressalta-se que a liberdade do ser humano devera ser sopesada com as dos demais sujeitos com
que interage, uma vez que com o seu livre agir, podera interferir na esfera de liberdade ou dignidade
de outrem.

24 Nao se leva como liberdade a democracia de cunho liberal, que seria mera obediéncia as leis, em
um pensamento puramente positivista. Ndo se desconsidera a importancia da lei, pois ela de fato
garante a segurancga juridica. Porém, ela sozinha, é incapaz de garantir a justica e o equilibrio das
relacbes sociais, uma vez que nao podera prever, como dito outrora, todas as situacbes a que se
submete o ser humano.
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Em outras palavras, liberdade é um imperativo categoérico em lei universal®*®
que pressupde responsabilidade. E a partir da responsabilidade em decorréncia da

razao que se pode conferir a ética do discurso sobre a liberdade.

O problema da substancia ética no conceito de liberdade € justamente que ela
nao se resume, no ambito do Direito Privado, a liberdade de contratar ou a liberdade
de dominio, de cunho econdmico, como também a liberdade de escolha do ser

humano.

Desta forma, a autodeterminacido como a liberdade do individuo enquanto
sujeito privado nao se limita aos velhos valores de cunho patrimonialistas a serem
protegidos pelos vetustos institutos de direito privado. O direito, hoje, despe-se de
seus valores estritamente patrimonialistas e volta-se para o individuo enquanto ser

humano.

Como lembrado por Sarmento®*

Quando se pensa hoje em liberdade, ndo se deve limitar o horizonte a
opressao que pode ser desencadeada pelo Estado. A sociedade e as
multiplas relagdes de poder que nela se instauram também podem cercear
a liberdade humana, de forma por vezes muito mais despotica e irrefreavel
do que os poderes publicos teriam condigbes de fazer.

Sob essa Optica, Jan Shapp faz uma proposta de como a liberdade
transforma na dogmatica do direito. Para o autor, a questdo da investigagdo da
substancia ética da liberdade tem como ponto de partida o conceito de liberdade

moral em Kant.

Assim, a partir do bosquejo em Kant, delimitam-se as liberdades positivas, ou
seja, as liberdades para determinada agao racional direcionada para um fim, e
liberdades negativas, que € a liberdade de intervengdo de terceiros, pessoas

naturais ou o Estado®’.

A liberdade de valores, assim, estaria ordenada por um conjunto de valores

ético-culturais, em referéncia direta com seu carater histérico. Shapp, assim,

25 SHAPP, op. cit. p. 34. Lei universal como basica da razao pratica.
6 SARMENTO, 2006b, p. 149-150.
7 SHAPP, 1998, p. 23
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relativiza de certo modo o universalismo kantiano, ao afirmar que nao se pode

propor uma filosofia da liberdade para todas as épocas e para todos os mundos.?®

A questao ética, desta forma, faz-se presente, pois, nas palavras de Daniel
Sarmento®®, “quem tem fome n3o ¢ livre para nada”, ndo tem liberdade de agir nem

para agir.

A liberdade para agir é orientada pelos valores, porém nao é estabelecida

240 Ja no campo da

perante valores. E uma condi¢cdo necessaria a felicidade
liberdade negativa, ndo ha liberdade de escolha entre alternativas possiveis ao
individuo, mas sim em relagao a liberdade dos outros demais sujeitos com quem se

relaciona.

Justamente essa liberdade negativa é que ira restringir o espacgo de liberdade
inicialmente pensado como ilimitado do individuo. O espago de liberdade
remanescente € determinado como amplamente negativo, em um modelo limitativo

da liberdade, de tal modo que se constrdi sobre o conceito geral de liberdade.?*’

242

Nas palavras de Shapp**,

E evidente que uma relagéo juridica entre os particulares s6 se admitem no
caso de perturbagao do espago de liberdade que a reciproca demarcagao
no modelo limitativo, unicamente ha de contemplar-se como uma etapa
prévia a essas relagdes juridicas.

Desta forma, ha de se reconhecer que ambas as liberdades encontram-se
conexas, em um ambito ético e juridico, nesse ambito de delimitagdo do agir de um
sujeito em relagao a liberdade de agir de outro.

Ao Estado caberia a protecdo da liberdade positiva, tendo por parametro a
liberdade ética como fundamento da liberdade juridica.?** O tema esta diretamente
relacionado a sistematica de limitagdo do Direito. Limitagcdes estas criadas pelo

proprio cidadao como o legislador, e com ele exerga liberdade positiva.

2% SHAPP, ibid, p. 24-25

29 SARMENTO, 2006b, p. 151.

2 SHAPP, op.cit., p. 25-26. E 0 que o pandectismo alemdo chama de condigdo para a integral
realizagdo da personalidade.

2! SHAPP, Jan. Op. Cit. p. 27.

2 SHAPP, Jan. Op. Cit. p. 28. “Es evidente que una relacion juridica entre los participantes solo se
admite en el caso de perturbacién del espacio de liberdad que la reciproca demarcacion en el modelo
limitativo, unicamente ha de contemplarse como una etapa previa a esas relaciones juridicas.”

5 SHAPP, 1998, p. 30.
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A contribuicdo kantiana, nesse sentido, dirige-se ao conceito de “liberdade
externa”, como liberdade de arbitrio da coacao por parte de outros. A coacgao, assim,

intervém, pela forga do temor de ser coagido.?*

245

Shapp“® considera uma modificagdo do conceito positivo de liberdade no
sentido ético. A liberdade ética n&o residiria mais, nesse sentido, na persecugao de
maximas que podem converter-se em leis universais, sendo na orientagado da agao

mendiante determinadas instituicdes valiosas de indole ético-cultural.

Modifica-se assim o conceito de liberdade, em torno da exigéncia da
crescente flexibilidade da atuagao e da capacidade de reagdao humanas. O conceito

de liberdade positiva, assim, segundo Shapp?*

E por conseguinte caracterizado mediante a relagdo de tensdo entre
liberdade de eleigéo e instituicdo com o conceito de liberdade moral de Kant
e o conceito de Hegel das “relagdes éticas assinaladas.

Como alertado pelo autor, nao é possivel comprovar exatamente se Kant foi
de opinidao de que para cada situacdo sé se pode dar uma unica decisdo moral

correta, ou seja, se a liberdade de eleigdo é compativel com o imperativo categoérico.

Sob este quadro, traz-se a baila a questdo da liberdade de eleicdo de
consumir, bem como a liberdade individual de escolha de profissdo, como escolha
coordenada pelo mercado. A pluralidade de necessidades permite a satisfacao

somente quando os mesmos atos de eleigdo se realizam por meio do mercado.?’

4.1.1.1 Da Autonomia da Vontade

Anteriormente, pela doutrina tradicional, essa liberdade no dmbito do Direito
Privado tinha a denominacdo de “autonomia da vontade”, ou autonomie de la

volonté no Direito francés.

4 SHAPP, ibid., p. 35.

5 SHAPP, ibid., p. 42.

#6 SHAPP, ibid., p. 42. “Es por conseguiente caracterizado mediante la relacion de tension entre
liberdad de eleccion e instituicion com el concepto de liberdad moral de Kant y el concepto de Hegel

de las “relaciones éticas sefialadas”.
#7 SHAPP, Jan. Op. Cit. p. 51. pode retirar?
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Sob essa alcunha, a liberdade do individuo, posta sob os tradicionais
postulados do Direito Liberal, colocava no centro de seu foco a simples vontade
humana, livre e desembaragada, de modo a reger principalmente sua vida

econbmica.

Sob esta éptica, o ser humano deveria ser livre para travar seus negocios,
sem qualquer interferéncia do Estado. Essa era a ratio de tal direito. Frederico
Eduardo Zenedin Glitz*®, inclusive, ressalta justamente a autonomia da vontade

como uma verdadeira consagragao do Liberalismo.

Sob este aspecto, o ambito de liberdade do ser humano foi eminentemente
focado em sua liberdade contratual, de maneira a viabilizar a circulagao livre de bens

e valores — do patrimdénio do ser humano.

A liberdade, sob as idéias liberais de John Locke®*, estaria voltada para uma
garantia com foco muito maior ao patriménio do que, de fato, em relagdo ao ser

humano.

A estrutura da liberdade, sob o paradigma liberal (sob os aspectos patriménio
e contrato), como alertado por Glitz**°, foi estruturada no sistema classico da oferta e

da aceitagao, do consentimento e da igualdade formal entre as partes.

A vontade, exercida ainda que sem opcao pelo aceitante, em face das
circunstancias de suas necessidades, possuia sua énfase de maneira muito clara,
com sua consequente vinculagdo ao conceito de autonomia e liberdade. A partir

dessa “aceitacao”, criava-se a “lei inter partes”

As idéias de Locke tdo somente mudaram de matizes, mas conservaram o
esbogo original jusnaturalista-contratual, valorizado na sociedade civil, em bons
objetivos inefaveis pelo carater de dominancia do interesse do homem particular e

concentrador de poder.

8 GLITZ, Frederico Eduardo Zenedin. A contemporaneidade contratual e a regulamentagdo do
contrato eletrénico. In: RAMOS, Carmen Lucia Silveira et al. Diadlogos sobre direito civil:
construindo uma racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 211.

* LOCKE, 2006.

30 GLITZ, op. cit. p. 211.
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Hoje, o colorido da realidade torna-se ainda mais cruel em um liberalismo sob
novo formato, o chamado neo-liberalismo, cada vez mais atrelado as vontades do

capitalismo globalizado e excludente.

O neo-liberalismo, assim, esta instituido sobre um poder difuso, mesclado em
forte tendéncia de inflacao legislativa, oscilando ao sabor de manobras de interesse,
restringidas as “leis medidas”, para momentos somente emergenciais, pensando no

patriménio, e ndo nas pessoas?®'.

Desrespeitam-se culturas, ndao concedem liberdade de escolha, sendo uma
liberdade enquadrada nos padrdes globais. A antropologia dos grupos locais e
mesmo urbanos no ambito moderno detectam um campo de liberdade restrito no

gue considera viavel ao sistema.

As formas mais cruas do favoritismo, do clientelismo, e até mesmo uma nova
versao do coronelismo, como fruto da dindmica em que foi produzida toda uma
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ideologia observada pela antropologia urbana®>?, comprovam a influéncia que a

extrema liberdade pode conferir ao potencial de lesividade do poder privado.

Nao obstante tal quadro de formagao urbanas na sociedade, ha a realidade
mandonista®?, observada no brocardo popular do “manda quem pode, obedece
quem tem juizo”, a que Simmel®* traduz como uma dissociagéo da realidade, como
uma das formas mais basicas de socializacdo, marcando os padrbes a serem

seguidos por cada individuo.

! Neste mesmo sentido, pode-se dizer de LOCKE, 2006, p. 98-100. Em sua visao, liberdade, vida e
patrimbnio praticamente se equivalem. O arbitrio do homem era observado no estado de natureza,
enquanto a liberdade era regulada pelo poder legislativo, que a garantia, na mesma medida que a
vida e a propriedade, uma vez que a propriedade era o que viabilizaria a propria vida e liberdade do
ser humano.

22 Acerca da questdo da preservagdo da autonomia e individualidade da existéncia do homem
moderno como um dos problemas mais graves da vida moderna, oriundos das forgas sociais, heranca
histdrica e cultura externa, torna-se claro a forte influéncia na formacao da cidade, e da dindmica da
formagédo urbana e de toda a convivéncia especifica de determinados grupos sociais. Nesse sentido,
SIMMEL, Georg. O Fendmeno urbano. Rio de Janeiro: Zahar, ANO. p. 11.

23 Termo utilizado pela antropdloga Dra. Moénica Prates, para designar as relagbes de sujeigdo
surgidas no seio de uma determinada cidade, analoga a I6gica do coronelismo. Quem ostente nome
de influéncia econémica ou social tem assim um “poder de mando” sobre os demais, como em um
pacto de siléncio. Seria como o medo provocado por se desentender com o filho de uma pessoa
influente, medo de perder o emprego, medo de um processo ou demais retaliagbes. Seria a forga do
poder simbdlico, ou a “forga invisivel”, que ainda que nido venha a ser exercida, viria a fazer parte
dessa logica.

>4 SIMMEL, ibid., p.18.
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A légica mandonista, neste aspecto da busca pelo individual, traduzir-se-ia
sob a légica do processo de individualizagao acarretado pela liberdade do exercicio

do poder privado, seja ele pela optica econdmica, seja ela pela optica social.

Como ja foi apresentado no primeiro capitulo, ha toda uma formagao
simbdlica, ndo obstante a mescla com a ideologia imposta em determinada
sociedade. Assim por dizer, da submissdo ndo apenas de um grupo a outro, mas a
de um individuo em relagdo a outro, ou ainda, em uma obediéncia tacita a

determinadas pessoas da cidade.

Tais pessoas, por meio de todo um processo histérico de formagao de
conceitos e preconceitos, possuem fortes influéncias ou detém um poder, ainda que

simbdlico, exercem forgca de ameaga de uma violéncia simbdlica.

Essa violéncia simbdlica € exercida principalmente a partir de todo o seu
capital econdmico, mas também social, ou mesmo apenas cultural, o que impde

situacdes em que desrespeita os direitos humanos da pessoa violada.

Ha, assim, um pseudo respeito a lei que confere a ordem imperiosa da
conservagao da dignidade da pessoa humana como seu pano de fundo, com o
discurso muito mais voltado aos valores desiguais da sociedade do que ao discurso

técnico do direito.?*®

Deste modo, o homem ¢é visto como livre, ndo obstante, sua liberdade fica
adstrita ao que os interesses privados entendem por ambito de liberdade, ainda que
isso fira a personalidade da prépria pessoa, que fica a mercé do mundo globalizado

e seu discurso falacioso da “igualdade e liberdade para todos”.

Sob essa lente esquizofrénica da sociedade, a autonomia da vontade se
traduz como a mera liberdade do ser individualmente considerado. Mas ndo era uma

liberdade plena, uma vez que era materialmente desigual.

E nesse sentido que a eficacia dos direitos fundamentais tdo somente perante
o Estado torna-se insuficiente, tornando-se necessaria florescé-la no ambito de

eficacia entre particulares.

> Nesse sentido, RINALDI, Alessandra de Andrade. Marginais, delinqiientes e vitimas: um estudo
sobre a representagédo da categoria favelado no tribunal do jari na cidade do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, [20057]. p. 304.
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A abstencdo do Estado e a mera conferéncia de livre arbitrio, e ndo apenas
liberdade aos individuos ndo garantiriam a plenitude e efetividade dos direitos
fundamentais, pois diversos foram os abusos viabilizados por esta esfera ampliada

de liberdade em prol do mercado, e ndo em prol do homem.

A liberdade ndao é desta forma, igualitaria, ndo trata os individuos
isonomicamente. Quem detém mais condigdes de liberdade para o exercicio do
poder prepondera, impde sua liberdade, sua liberalidade ao que nao tem opcao, e,
pelas circunstancias faticas proporcionadas pelo discurso liberal, tem sua liberdade

circunstancialmente cerceada.

A opcao da necessidade de escolha ndo configura apenas uma adaptagao a
modernidade. O discurso e a propaganda maciga levam o ser humano a ser
ludibriado, conduzido a realizar atos os quais violam a sua personalidade tao

somente para se enquadrar nos padrdes sociais.

A visdo ainda é mais agravada na América Latina, um inteiro continente de
modernidade tardia. O discurso neoliberal nela introduzido por Milton Friedman?®
nao falava sequer em democracia, simplesmente proclamava que,

[...] enquanto a liberdade efetiva de troca for mantida, a caracteristica
central da organizagdo de mercado da atividade econdmica é a de impedir
que uma pessoa interfira com a outra no que diz respeito a maior parte de
suas atividades.”

Assim, a visao dos direitos fundamentais tornava-se formalmente simplista e
esquematica, dentro da sua enorme complexidade, em uma sociedade de economia
capitalista, personificadora do mercado e coisificadora das pessoas.

A autonomia da vontade, basicamente, era quase sempre visualizada no
ambito do negodcio juridico, direcionado a um olhar exclusivamente de cunho
econdmico, adequado aos moldes liberais.

Essa visao, ainda que esteja paulatinamente mudando olhares de alguns
doutrinadores, ainda persiste no pensamento de grande parte dos operadores do

Direito.

26 FRIEDMAN, Milton. Capitalismo e liberdade. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1988.
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Carlos Eduardo P. Ruzyk®’ trabalha a idéia desse desenvolvimento teorético
em relacdo a autonomia da vontade, ainda que vista quase que unicamente pela
ocasidao de um negocio juridico. Porém, no ambito do Direito Contratual forjado na

modernidade, adverte o autor:

A nova teoria contratual, sem embargo, busca trazer um fundamento
subjacente a esse escopo de ordem abstrata e patrimonialista, que vem ao
encontro do atendimento de uma “racionalidade reprodutiva do sujeito”, na
expressao utilizada por Hinkellamert, imposta ao Direito pelo principio da
dignidade da pessoa humana. (...) A liberdade contratual tem, assim, em
sua matriz filosofica, sobretudo, as idéias de Locke (liberdade e
propriedade), Adam Smith (liberdade e mercado) e Kant (liberdade e
razao). (...) Essa vontade, porque voltada a esfera privada de cada um dos
contratantes, é sempre justa, segundo a matriz kantiana. (...) A vontade por
ele expressada nao é, pois, autbnoma: decorre de uma necessidade de
sobrevivéncia, que nao Ihe permite pactuar conforme uma vontade livre.

O dogma da autonomia da vontade, assim, dentro do sistema oitocentista, foi
identificada como teoria eminentemente contratual, embasadora do Poder Privado,
identificada pela preponderancia da vontade das partes, bem como sua declaracgao,
como forma de externalizagao.

A declaragao cabal da vontade, nesse sentido, era muito mais valorizada do
que propriamente o intimo da pessoa, seu completo discernimento acerca do que
estava concordando.

O que importava nesse momento eram os fins econdmicos, justificadores dos
meios pelos quais se conseguisse alcanga-los. A falaciosa autodeterminagado era
escondida por tras da autovinculagao.

Ou seja, o que realmente interessava era a vinculagédo a realizagdo de um
negocio de cunho econdmico, e ndo a garantia da vontade livre, n&o viciada, plena e
consciente, garantidora da dignidade humana. Garantia-se a liberdade unicamente
para garantir a propriedade.

Esse panorama dava azo a uma série de arbitrariedades que acabaram por
prejudicar o préprio mercado, quando da imposi¢cao do mais forte sobre o mais fraco.

Nesse sentido, a tdo exaltada liberdade liberal configurava o préprio
aniquilamento da autonomia do sujeito privado. Como bem ressalta Castro e Paulo

258

Nalin®® a ampla autonomia da vontade

7 RUZYK. Carlos Eduardo Panovsky. Os Principios contratuais: Da formacgdo liberal a nogéo
contemporanea. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira (Coord.). Direito Civil Constitucional: situacdes
patrimoniais. Curitiba: Jurua, 2002. p. 13-15.

28 DE CASTRO, Carlos Alberto Farracha; NALIN, Paulo. Economia, mercado e dignidade do sujeito.
In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira et al. Didlogos sobre direito civil: construindo a racionalidade
contemporanea. p. 106.
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Na qual se alavancava o Estado Liberal classico, foi a antitese da propria
liberdade, pois em espagos amplos de atuagcdo a tendéncia € o
aniquilamento do operador do mercado fraco pelo outro mais forte,
conduzindo a derrocada do proprio mercado. O Estado Liberal viu-se, desta
forma, compelido a mudar seu modo de atuagcdo econdémica, em vista do
social e, sem ingenuidade, em vista de sua propria sobrevivéncia.
A teoria base da autonomia da vontade ainda é reproduzida por autores de
base tradicionalistas, perigosamente ainda muito difundidos nas Faculdades de

Direito.

Autores como Maria Helena Diniz®°, Silvio Venosa®®, dentre outros mais
tradicionais ainda tratam do tema com viés extremamente patrimonial e com a

vontade livre e desembaragada das partes

Este fato é preocupante, pois se ha a preocupagdo de mudar o pensamento
do operador do Direito, dever-se-ia comecgar por onde 0s primeiros passos sao

dados: pelos estudantes universitarios.

4.1.1.2 Da Autonomia Privada

Novos horizontes foram tracados em relagdo ao sujeito privado. Hoje fala-se
na autonomia como poder de o sujeito regular-se, agir, desde que nao perturbe ou

viole direitos de terceiros. Isso é fato.

Francisco Amaral®' distingue autonomia da vontade de autonomia privada

nos seguintes termos:

Por muitos considerado como sinénimo de autonomia da vontade, com ela,
a meu ver, ndo se confunde, pois a expresséo “autonomia da vontade” tem
uma conotagcdo subjetiva, psicolégica, enquanto “autonomia privada”
significa o poder particular de criar relagdes juridicas de que se participa.

Sob essa Optica, seria um poder juridico inerente ao individuo de criar,

modificar, regular ou extinguir situag¢des juridicas. Nao obstante, tal qual o conceito

29 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 14 ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 1998. v. |,
p. 44-45.

%0 \VENOSA, Silvio de Savio. Direito Civil: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p. 87-95.

1 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Autonomia Privada.R. CEJ, Brasilia n. 9, p. 25 a 30,
set/dez. 1999.
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de autonomia da vontade, as bases de derivagcdo e limitacdo deste poder se
encontram na lei.

A definicdo de E. Roppo Scaparone®? nio seria outra. Seguindo a raiz grega
da palavra “autonomia”, define-a primeiramente como o poder de dar a si proprio a

regulagédo de sua conduta, assim como se impor contra as autoridades externas.

Desta forma, seguindo o autor, na linguagem do direito autonomia privada
designaria o poder que o Estado reserva aos sujeitos de direito privado (grupos ou

individuos) de constituirem-se e conformarem-se segundo a propria vontade.?®®

Até mesmo autores portugueses, cuja Constituicao prevé a eficacia direta e
imediata dos direitos fundamentais entre particulares, acabam por mediatizar sua

aplicabilidade em torno apenas dos limites da lei privada sobre essa no¢ao de poder.

O autor lusitano Pedro Pais de Vasconcelos®* assim define a autonomia
privada como “A autonomia nao significa a liberdade de estipulacdo de quaisquer
conteudos negociais. Sdo varios os preceitos legais, no Caodigo Civil, que limitam a

liberdade de estipular o conteudo dos contratos dos negdcios”.

Nesse sentido, a autonomia privada, conquanto /iberdade delimitada no
ambito privado, nado se configura como um direito fundamental. Sob esta
configuracdo, ¢é vista como principio basilar do Direito Privado, mais

especificadamente baliza o Direito das Obrigac¢des e Direito Contratual.

A faceta da autonomia privada como principio basilar do Direito Privado n&o
mudou muito seus ares em relagdo a doutrina liberal e ao dogma da autonomia

privada.?®

22 SCAPARONE, E. Roppo. Diritto pubblico e diritto civile. Roma: Laterza, 1998. p. 54-55. O autor
analisa brevemente a autonomia privada no liberalismo, em que indica que neste a autonomia privada
nao possuia limites — O Estado deixava o sujeito de direito privado livre para os negdcios juridicos.

8 Tal acepcéo, conforme assevera Daniel Sarmento, tem como matriz a concepcéo de ser humano
como agente moral, dotado de razio, capaz de decidir o que € bom ou ruim para si, € que deve ter
liberdade para guiar-se de acordo com essas escolhas mas desde que elas nao perturbem os direitos
de terceiros nem violem outros valores relevantes da comunidade. SARMENTO, 200b, p. 154.

24 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria geral do direito civil. Lisboa: Lex, 1999. V. I, p. 174.
Destaca-se que mais uma vez se observa ainda o cunho patrimonialista da protecdo a autonomia
individual.

5 Porém sem esquecer a licdo de Piangieri de que “Se toda norma exprime sempre um principio,
este deve ser confrontado com os principios fundamentais”. PERLINGIERI, 1999, p. 75.
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Isso porque grande parte dos autores ndo desatrelou a autonomia privada
como esfera de atuacdo unicamente no ambito patrimonial, assim como estabeleceu

os limites da autonomia privada tdo somente na lei.?*®

O que antes era chamado de autonomia da vontade passou a se chamar de
autonomia privada, desta vez corporificada principalmente no Direito Privado, mais

especificadamente no ambito Direito Civil.

O Direito Privado, desta forma, passou a ser por exceléncia a intervencao
estatal no campo da autonomia privada, viabilizada especificamente na lei, que

confere amplo ambito de liberdade aos particulares.

Logicamente, conforme ponderado por Daniel Sarmento, ha limites para a lei
e para o legislador, que devem respeitar as liberdades essenciais da pessoa, como

as liberdades de expressao, religido, de associagdo, dentre outras.?*’

Sob este aspecto positivista que além de regular as relagbes entre
particulares, passou a regular também as relagées privadas de maneira geral,
englobando as sociedades, companhias, dentre outros, dai que Francisco Amaral

define como poder de autorregulagéo privada.?®

A autonomia privada surgiu, desta forma, com nova roupagem, em nova
versao da autonomia da vontade do pensamento liberal, s6 que desta vez mais

adequada aos padrdes positivo-legalistas, e seus ideais de seguranga juridica.

A “lei” contratada entre as partes passaria a estar sempre de acordo com a lei
exarada pelo Poder Legislativo do Estado, dentro da légica “o que nao estiver
proibido, esta tacitamente permitido”, de forma a garantir a continuidade dos ideais

liberais.

Desta forma, o juizo sobre o mérito do negdcio juridico seria realizado para

mero exame da licitude, tendo por limites a lei, a moral e a natureza, que devem

26 Assim o é também o autor Francisco Amaral, ao afirmar que n&o se aplica o &mbito da autonomia
privada, ou aplica-se de modo restritissimo, em matéria de estado, capacidade das pessoas e da
familia, tendo como atuacao por exceléncia o Direito Obrigacional, no qual o contrato figura como lei
entre as partes.

7 SARMENTO, 2006b, p. 156.

28 AMARAL NETO. 1999.
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estar dispostas em razdo dispositiva e ndo injuntiva, sob pena de “aprisionar” a

liberdade das pessoas®®.

Falar em abertura de interpretacéo limitadora do direito a autonomia privada
seria falar unicamente a letra da lei privada, em suas clausulas gerais e conceitos

abertos, e ndo numa acepg¢éo maior, uma amplitude de principios.

Isso acabaria por remeter mais uma vez a tese da eficacia mediata dos
direitos fundamentais entre particulares, aprisionando os direitos fundamentais do
sujeito privado no campo do Direito Privado, que fica a mercé, mais uma vez, da

liberdade econbmica.

Cunhado sob essa visao eminentemente patrimonialista, a autonomia privada
era vista exclusivamente sob o enfoque patrimonial, ou seja, a autonomia como
liberdade contratual e patrimonial?®. Diga-se que esses direitos fundamentais de
cunho patrimonial tem como consequéncias imediatas

O principio da liberdade contratual, a forga obrigatéria dos contratos, o efeito

relativo desses contratos, o consensualismo, a natureza supletiva,
dispositiva da maioria das normas estatais e ainda a teoria dos vicios de

consentimento.?”"

O ambito de autonomia que se pode observar, portanto, esta diretamente
voltado a garantir o patrimdénio, o negdcio juridico celebrado, e ndo a dignidade da
pessoa. Exemplificativamente, se ocorrer onerosidades excessivas, ou em relacao
ao efeito reflexo que podera haver entre terceiras pessoas nao celebrantes, ou ainda

em outros inumeros ambitos de protecao ao individuo.

Ainda que doutrinadores de Direito Privado falem hoje das clausulas gerais da

boa-fé objetiva, principio da fungdo social, relativizacdo dos efeitos mediante

2% VASCONCELOS, 1999, p. 174-175.

7 NZo se cogitava, nesse momento, de falar na ponderagdo de outro direito fundamental do sujeito
privado (também considerado autonomia privada), que seriam as “liberdades existenciais” citadas por
Daniel Sarmento, como uma das facetas da liberdade previstas na Constituigdo de 1988 (como os
direitos a intimidade, liberdades de comunicagéo e expressao, religiao, associagéo, profissdo, defesa,
dentre tantos outros), diversas das liberdades publicas ou patrimoniais, e também garantidora da
dignidade humana, e que, no caso concreto, deveria ser atribuido um mesmo valor para sua
equilibrada ponderacgéo. Isso seria coroar a dignidade humana, pondo o homem como “a medida de
todas as coisas”, € nao recair em um coletivismo que se inclina cada vez mais para a defesa do
capital em vez da humanizagao do Direito. Seria, por fim, cumprir a supremacia constitucional, uma
vez que a Constituigao brasileira coloca o “ser” antes do “ter”, protegendo os direitos patrimoniais tdo
somente para concretizar valores ligados a realizagédo existencial da pessoa e a defesa de interesses
socialmente relevantes. SARMENTO, 2006b, p. 177-179.

' AMARAL NETO, 1999.
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272

terceiros*’ ou da contextualizagdo dos negécios juridicos na Constituicao de 1988, a

incidéncia dos direitos fundamentais nio se faz clara.

A liberdade continua tao privilegiada em detrimento dos direitos fundamentais
do individuo que o uso das clausulas gerais continua a servir os interesses

estritamente patrimonialistas do Direito Privado.

E curial destacar ainda que esta mesma autonomia baseia-se no direito
fundamental da liberdade, ou seja, a autonomia privada faz parte dos préprios
direitos fundamentais, faceta esta ndo apresentada sob este enfoque da autonomia

privada.

Todavia, voltando-se ao grande arcabougo dialético do Direito Subjetivo,
constatou-se que esta liberdade nao deveria constar de arbitrio, sob pena de violar

direitos de outros particulares,

Nao obstante, no momento em que surgiu essa nova feicdo da autonomia do
individuo como sujeito do Direito Privado, de fato ganhou novos alcances,

estabelecendo determinados limites que outrora nao existiam.

A prépria clausula da fungéo social, nas palavras de Francisco Amaral®’,
impds a condicdo de considerar a sobreposigcao dos direitos da sociedade em

relagao aos direitos do individuo sem implicar em uma anulagdo da pessoa humana.

Seria, assim, uma ‘“indicagdo programatica” regulada pelo préprio Direito
Privado em prol do desenvolvimento dos critérios de justigca distributiva, que deveria

superar o individualismo juridico e privilegiando os direitos da coletividade.

Essa grande faceta da autonomia privada, desgarrada do seu sentido
fundamental de liberdade e que deveria conviver harmoniosamente com os demais
direitos fundamentais, acaba por prejudicar seu objetivo de protecdo ao sujeito

privado.

Isso porque, como parametro do direito privado, a liberdade torna-se alheada

de seu compromisso e respeito com os demais sujeitos com os quais se interage,

72 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Teoria Geral dos Contratos e Contratos em espécie. 3 ed. Séo
Paulo: Método, 2008. p. 71-127.
3 AMARAL NETO, op. cit.
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vivendo em funcgao da forte inquinagao patrimonialista ainda vigente no ordenamento

juridico vigente.

214 essa autonomia, ainda

Isto porque, como destacado por Daniel Sarmento
que no Direito Privado, ndo pode ser absoluta, tanto que pode ser conciliada com a

esfera de outras pessoas com idéntica quota de direitos.

O poder de sujeicdo, portanto, deve ser limitado, ndo sendo possivel ao
legislador prever todas as ocasides possiveis a serem tuteladas em face de abusos

do exercicio desse direito, ou da sua violagdo espontanea.

O grande ponto a ser destacado no Poder Privado, sendo o nucleo do
presente trabalho, a autonomia privada constitui amplo paradoxo, pois configura
grande ameacga aos direitos dos particulares, mas também um importante Direito

Fundamental.

4.2 OUTRA FACE DA AUTONOMIA PRIVADA: A AUTONOMIA PRIVADA COMO
DIREITO FUNDAMENTAL E SEU TRATAMENTO ENQUANTO TAL

E certo que a autonomia privada é também base para a realizacdo livre e

firmacao de pactos, que configuram fontes das obrigagdes.

Mas autonomia privada vai além. Conforme afirmado anteriormente, qualquer
que seja a liberdade dos particulares em relagdo a sua vida privada, configura o

ambito da autonomia privada. Assim leciona Pietro Perlingieri®’®:

A autonomia privada nao se identifica com a iniciativa econémica, nem com
a autonomia contratual em sentido estrito: o contrato, como negécio juridico
patrimonial, ndo exaure a area de relevancia da liberdade dos particulares
(mas é melhor a esse ponto dizer: a liberdade da pessoa). Ao contrario, ndo
somente ela se exprime também em matérias onde diretamente sao
envolvidas situacdes subjetivas existenciais, mas, sobretudo, a abordagem
do ordenamento ndo pode ser abstrata quando a autonomia (o poder de
colocar regras) investe profundamente o valor da pessoa. O ordenamento
nao pode formalisticamente igualar a manifestagdo da liberdade através da
qual se assinala, profundamente, a identidade do individuo com a liberdade
de tentar perseguir o maximo lucro possivel: A intuitiva diferenca entre a

2" SARMENTO, 2006b, p. 155.
73 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999. p. 275-276.
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venda de mercadorias — seja ou ndo especulagdo profissional — e o
consentimento a um transplante corresponde uma diversidade de
avaliagdes no interno da hierarquia dos valores colocados pela Constituigao.

Na visdo de Perlingieri, com razdo, os atos de autonomia de cada sujeito
privado tém fundamentos diversificados e ndao devem ser reconduzidos unicamente

a liberdade econdmica ou liberdade de contratar.

A liberdade de agir conforme sua escolha a saude, a vida familiar, e a
participacdo nas formacdes sociais e culturais ja sdo grandes exemplos dados pelo

autor italiano.?™®

A prépria liberdade de escolha em que religido seguir, ou a liberdade em geral
sobre a propria vida como o que comer, o que vestir, ou mesmo como o poder de
influenciar a escolha de familiares ou amigos, desta forma podem se enquadrar

como ambitos de alcance na autonomia privada.

Isso porque a autonomia privada € inerente a pessoa, € ndo a um grupo delas
em prol de uma finalidade econémica. A autonomia, sob este ponto de vista, € a via
do poder privado, que € livre para atuar em sua liberdade como direito fundamental
coordenadamente em relagdo aos demais direitos fundamentais a que lhes seja

inerente.

Nesse sentido, prossegue-se nas palavras do mestre italiano®”:

A doutrina da autonomia privada n&o corresponde a teoria geral do contrato,
ainda que as aquisi¢des alcangadas nesta matéria devam ser consideradas
em toda a sua importancia; superou-se o dogma do carater sacro e
inviolavel do poder de autonomia e colocaram-se em evidéncia os limites a
extensdo desse poder (e o sentido dessa limitagao).

Deste angulo, a autonomia ndo se apresenta como um valor em si, nao
representando mais um principio subtraido ao controle de sua correspondéncia e

funcionalizagdo ao sistema das normas constitucionais.?”

Com o agigantamento do privatismo, pds-se a autonomia privada a par do
estudo da tutela das liberdades no ambito dos direitos fundamentais, deslocando-a a

um ramo especifico do Direito: O Direito Privado.

76 PERLINGIERI, 1999, p. 276.
2 PERLINGIERI, ibidi., p. 277.
% Nesse sentido, PERLINGIERI, 1999, p. 277.
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A autonomia privada, assim, como dito outrora, possui dois grandes sentidos:
o classico, conferindo carater de ameaca a violacdo de direitos, embasando-se em
sentido patrimonialista; e o sentido atual, o personalista ético, que propde

reconciliacdo da autonomia privada com os Direitos fundamentais.

Este ultimo sentido melhor se coaduna com o atual estagio de
constitucionalizagdo do Direito, mais especificadamente, o Direito Privado. Ademais,
pela propria coeréncia?”® do sistema constitucional, utilizando-se do sistema do
constitucionalismo “em rede”, em que a Constituicdo seria uma verdadeira “teia” a
que se deveria interpretar tudo de acordo com suas regras e principios, com a

autonomia privada n&o poderia ser diferente?®.

Assim, a partir da dignidade humana contemplada direta ou indiretamente nas
constituicbes modernas, contemplando a humanidade e o personalismo ético em

detrimento ao patrimonialismo do passado.

Partindo-se da necessidade da exaltagédo da dignidade da pessoa humana,
em seus mais amplos aspectos, como estado de realizagcdo da personalidade de
uma pessoa, como postulado geral para todos os demais Direitos fundamentais,
examinar-se-a entdo o ambito da eficacia dos direitos fundamentais. Mas para tal, é
necessario discorrer acerca desta mesma dignidade e sobre a concretizagado de

direitos na conjuntura atual.

A autonomia privada, a partir do fenbmeno da publicizagao do Direito Privado,
e com o advento da Constituicado Federativa do Brasil de 1988, essa nova faceta do
Direito fundamental de Liberdade, possui a forca do reconhecimento da eficacia

imediata dos Direitos Fundamentais entre particulares.

2 A que basicamente Dworkin atrela ao que chama de “integridade no Direito” em sua obra “O
Império do Direito”, para a busca de um ideal construtivo do Direito em coeréncia com o sistema
como um todo entremeado, como base para a construgdo de um conceito construtivista-interpretativo
do Direito, a partir de uma lente moral. DWORKIN, Ronald. O Império do direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002.

2% Noberto Bobbio, embora fale na limitagdo da autonomia privada pela lei em relagdo ao legislador
ordinario, pela sua forte linha positivista, fala na interpretacdo juridica para evitar antinomias nao
toleradas pelo direito. Propde, assim, critérios a sua solugédo, em prol da coeréncia do ordenamento
juridico, alegando que “num ordenamento juridico ndo devem existir antinomias”, ndo devendo ser
criadas normas incompativeis com outras normas do sistema, como forma de justica do ordenamento,
em muito especial quando se trata da Constituicdo, lei maior de um ordenamento juridico. Nesse
aspecto, na Constituicdo Federal brasileira ndo ha de se negar seu conteido humanista, de forma a
ndo se negar a obrigacdo da coeréncia deste mesmo conteddo em relagdo ao Direito Privado.
BOBBIO, Noberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
1995. p. 57-82.
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Sob este enfoque, no inicio de sua obra adverte Perlingieri:

Existem pontos de confluéncia tdo precisos entre o privado e o publico que
seria mais correto falar em Direito Civil do que de Direito Privado. O Direito
Civil ndo se apresenta em antitese ao Direito Publico, mas € apenas um
ramo que se justifica por razbes didaticas e sistematicas, e que recolhe e
evidencia os institutos atinentes com a estrutura da sociedade, com a vida
dos cidaddos como titulares de direitos civis. Retorna-se as origens do
direito civil como direito dos cidadaos, titulares de direitos frente ao Estado.
Neste enfoque, ndo existe contraposigao entre privado e publico, na medida
em que o proprio direito civil faz parte de um ordenamento unitario.*"

Nao obstante, o problema central, nesse sentido, € identificar de que forma e

em que medida essa vinculagao podera ser aferida.

As situacdes de sujeicado acabam por conferir complicadores ao dogma da
autonomia privada. O desequilibrio da situacdo entre os sujeitos de uma relagao
privada acaba por comprometer os alicerces da autonomia privada, que € a situacao

de liberdade e igualdade.

As teorias em torno dos poderes privados contribuiram para que ocoresse
profundo questionamento em torno da autonomia privada, conduzindo-se a questao
de que, ao adotar incondicionalmente esse principio nas relagdes privadas, podera
acarretar a impunidade a completas violagbes dos Direitos Fundamentais pelos

sujeitos privados.

Fato é que, por maior que seja a inflagdo legislativa, com leis privadas
estabelecendo limites para diversas situacdoes possiveis, ndo podera abarcar toda e
qualquer possibilidade de lesdo que a ampla liberdade ao poder privado possa vir a

causar, restando sempre brechas por onde se possa causar lesdes a direitos.

Desta forma, justamente por ela ser direito fundamental, devera agir como
um, ou seja, devera haver juizo de peso de importancia quando de seu exercicio,

aplicacao e controle.

Vieira de Andrade propdés a mediagdo na aplicabilidade dos preceitos

constitucionais as relagdes entre iguais como necessidade de conciliagdo desses

*! PERLINGIERI, 1999, p. 55.
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valores fundamentais com a liberdade negocial e a autonomia privada no direito

civil.?%,

Mas essa proposicao seria indcua se nado fossem conformados com os

demais direitos fundamentais.

Com efeito, o correto seria uma reconciliagdo da autonomia privada, como
direito fundamental, com os demais preceitos constitucionais. Isso porque a
autonomia privada devera adequar-se aos demais principios constitucionais, e nao

os direitos fundamentais a autonomia privada.

A autonomia privada ndo pode ser vista como algo absolutamente apartado
do direito fundamental da liberdade. Devera assim ocorrer uma harmonizagao do

principio ndo somente com o Direito Privado, mas com o Direito Constitucional.

Nao se fala em relativizagdo no sentido de estabelecer uma perigosa relagao
de suprimir direitos do ser humano, mas sim conforma-los aos direitos dos demais,
de maneira a equilibrar os pesos de importancia envolvidos dentro do caso concreto

— na medida e grau de concretizagao que exigir cada relagao intersubjetiva.

4.2.1 Por uma reconciliagdo da autonomia privada com os demais direitos

fundamentais

E fato que, conforme licdo de Jane Reis Goncalves Pereira®® “no século XIX
operou-se um processo total de distanciamento entre os direitos fundamentais e o

direito privado”. Com a autonomia privada esse fenébmeno nao foi diferente.

Desta forma, a faceta da autonomia privada, enquanto direito desgarrado da
feicdo precipua de direito fundamental, devera ser revista de modo a reconcilia-la
novamente com os demais direitos fundamentais, que haviam sido separados pelo

Direito Privado com fundo liberal.

2 ANDRADE, 2001, p. 262.
** PEREIRA, 2006, p. 436.
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A autonomia privada, portanto, enquanto direito fundamental, deve
harmonizar-se no sistema com os demais direitos constantes na Carta magna do

pais.

Nas palavras de Pereira®®

A proteg¢édo da autonomia privada nao é, de modo algum, incompativel com
a eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagbes juridicas entre
particulares. Se a tutela da autonomia for posta como um obstaculo
intransponivel a incidéncia direta dos outros direitos fundamentais nas
relagdes privadas, o que se tem, em verdade, é uma regra de preferéncia
abstrata em favor daquela.®®

A necessidade de estabelecer a aplicabilidade dos direitos fundamentais entre
particulares € uma realidade inafastavel. Isso porque na teoria o funcionamento de
mero mediatismo dos direitos fundamentais poderia funcionar perfeitamente

coadunado com um pensamento puramente procedimentalista.?®

Nao obstante, na pratica, nas complexas relagdes humanas, a efetividade nao
se observa para a garantia da dignidade humana meramente no campo

procedimental.?®

Pereira®® lembra que,

Nas rela¢des desiguais (de poder) a protegdo constitucional da autonomia
privada ndo pode constituir ébice a incidéncia de outros direitos, ja que,
nesses casos, uma das partes ndo é autbnoma. Em verdade, defendem a
impossibilidade de os direitos fundamentais serem invocados em relagdes
privadas de poder, com fundamento no principio geral de liberdade, seria
prestigiar uma nogao puramente formal de autonomia da vontade.

4 PEREIRA, 20086, p. 488.

5 Prosseguindo com seu pensamento, a autora destaca que “ao admitir-se a eficacia direta dos
direitos fundamentais nas relagdes inter privatos, a autonomia ndo € amesquinhada, e sim colocada
no mesmo plano dos demais bens juridicos fundamentais.

% N&o se rechaga aqui totalmente certo tom de procedimentalismo. O procedimentalismo, na
verdade, deve estar devidamente relacionado com o aspecto material do direito de maneira
indissociavel. O procedimento, nesse sentido, consubstanciaria a viabilidade da seguranca juridica,
tal como o devido processo legal, bem como nao pode se desvincular de seu fim maior da concreg¢ao
da dignidade humana, projetada em seus aspectos em todos os direitos do ordenamento juridico.

%7 Como aduzido por Daniel Sarmento, ha limites para a propria lei. Existem, segundo ele, dimensées
da autonomia privada tao relevantes para a dignidade humana que se torna necessario protegé-las
até mesmo do legislador, encarnagéo da vontade das maiorias. SARMENTO, 2006b, p. 156.

% PEREIRA, op. cit. p. 488.
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Sem embargo, verifica-se que as duas primeiras correntes ora mencionadas,
tanto a teoria negatdria quanto a teoria da eficacia mediata dos direitos

fundamentais acabam por colidir com a corrente da supremacia constitucional.

Ou seja, a supremacia da norma maior de um Estado ficaria subordinada pela
vontade das partes, que, em nome de uma nuance de liberdade exacerbada, ao lado

da lei, possa infringir principios fundamentais garantidores dos direitos humanos.

Daniel Sarmento lembra a situacdo atual da quebra do paradigma liberal,
centrado no patrimonio e direitos correlatos, sendo que no Estado contemporaneo, o
foco deve se deslocar para a esfera de decisdes existenciais, de carater afetivo,
sexual, religioso, dentre tantos outros, que alargaram por demais o alcance da lei

privada.?®

E se a lei, lacunosa, ndo proibisse diretamente determinada situacdo a que
colidiria com principios, ou mesmo que colidiria com o postulado maior da dignidade
humana? Poderia o particular se valer de tal situagao para enquadra-la no ambito

negocial?

Tal nuance de liberdade possui denominacado propria no estudo do Direito

Privado, denominagao essa que passou a mudar ao longo dos tempos.

Sob esta 6ptica, Ingo Wolfgang Sarlet*® destaca os direitos fundamentais
como exigéncia e concretizagbes do principio da dignidade da pessoa humana, de

forma que,

Verifica-se ser de tal forma indissociavel a relagdo entre a dignidade da
pessoa e os direitos fundamentais que mesmo nas ordens normativas onde
a dignidade ainda ndo mereceu referéncia expressa, ndo se podera —
apenas a partir deste dado — concluir que nao se faga presente, na
condi¢do de valor informador de toda a ordem juridica, desde que nesta
estejam reconhecidos e assegurados os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana. Com efeito, sendo correta a premissa de que os direitos
fundamentais constituem - ainda que com intensidade variavel -
explicitacdes da dignidade da pessoa, por via de consequéncia e, ao
menos em principio, em cada direito fundamental se faz presente um
conteudo ou, pelo menos, alguma projecdo da dignidade da pessoa
humana.

% SARMENTO, 2006b, p. 158. O autor, celebrando a frase de Lacordaire, exalta que “entre o fraco e
o forte, é a lei que liberta e a liberdade que escraviza”. Muito embora essa frase seja de fundo
eminentemente positivista, considerando que sera o direito que ira libertar o que a plena liberdade é
capaz de escravizar, evitando-se o que o autor chama de “darwinismo social”.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 86-87.
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[...] Da mesma forma, nao restam duvidas de que a dignidade da pessoa
humana engloba necessariamente respeito e protegdo da integridade fisica
e emocional (psiquica) em geral da pessoa [...]

Mas isto ndo é s6. Condicéo de exigéncias e concretizagao perfaz-se, de igual
maneira e importancia, pela instrumentalizacdo de todo o Direito, de maneira

concatenada, servindo o Direito para o homem, e ndo o homem para o Direito.

E o Direito Privado ndo foge a essa regra sob a desculpa de conferir uma
liberdade quase que sem limite aos sujeitos privados. Nesse sentido, os direitos

fundamentais formam uma pauta de condutas.

Sob esta optica, conforme continua Sarlet®®', a tutela da dignidade da pessoa
humana ¢é tarefa do Estado e de todos, em uma dimensao protetiva e promocional,
dialeticamente construida nas relagdes intersubjetivas, em que um individuo, ao

proteger a dignidade do outro, assegurara a sua proépria.

Essa é a base do solidarismo®? garantidor da eficacia do Direito em seus
campos mais amplos, que, com efeito, faz com que a efetivagdo do postulado da
dignidade da pessoa humana e, consequentemente, de todos os direitos
fundamentais seja dividida pelo ambito publico e pelo privado: a ambos deve haver
uma realizagao, estado de equilibrio e, concomitantemente, de controle, para ocorrer

a viabilidade de concretizacido dos direitos fundamentais.

Na mesma esteira de raciocinio, Fabio Konder Comparato®?, ressalta o
aspecto da dignidade da pessoa humana em relagdo a outros mais vulneraveis, de
maneira a ampliar o ambito de protecido ao abuso dos mais fortes, fortificando as
bases do principio da solidariedade, de forma a constituir prote¢cao bivalente, ora

social, ora individual. Assim, conforme tal pensamento,

A compreensdo da dignidade suprema da pessoa humana e de seus
direitos, no curso da Histéria, tem sido, em grande parte, o fruto da dor
fisica e do sofrimento moral. A cada surto de violéncia, os homens recuam,

¥ SARLET, 2001.

»2 O solidarismo, no presente trabalho, ressalte-se, ndo é tido na sua vetusta vertente comunitaria, de
trabalhar para se dignificar em prol da sociedade. O solidarismo utilizado no presente trabalho é a
moderna nogdo de mutuo respeito aos direitos dos demais individuos em sua individualidade. E sair
do individualismo egocéntrico para trabalhar o respeito a pluralidade.

% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao Histérica dos Direitos Fundamentais. 4. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 37.
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horrorizados, a vista da ignominia que afinal se abre claramente diante de
seus olhos [...]

Isto fez com que a figura do homem insculpida no vértice constitucional seja a

do homem econdémico, muito embora este também esteja juridicamente tutelado.

Assim também ¢é a tutela do homem no plano existencial, projetando-se tanto
aos titulares em si quanto ao coletivo, ou quando ao respeito universo de sua

personalidade, dentre a qual se extrai, dessa mesma forma, sua liberdade.

Nesse sentido, ndo se fala em individualismo exacerbado, que incita liberdade
exacerbada, mas em personalismo ético que talha um rosto em cada ser humano,

formando uma esfera de liberdade limitada pelo ambito de liberdade alheia.

Este é o bindmio da igualdade versus liberdade: para ser livre, o sujeito de
direito deve ser igual, pois se visto de maneira desigual, a liberdade do mais forte
prepondera sobre a do mais fraco e, com isso, quebra-se a isonomia contratual a ser

tratada no ambito da autonomia privada.

No ambito contratual, conforme ponderado por Paulo Nanin®* esta é a
verdadeira forma de despatrimonializacado personalizadora, que faz com que ocorra

a prevaléncia do sujeito enquanto ser, em face do patriménio.

Se outrora a visdo do homem perante o Direito Privado era a puramente
patrimonial, em mera isonomia formal, o processo de despatrimonializacdo cede
lugar a um processo de personalizagcao, e, ainda que a estética prevaleca sobre a
ética na realidade, as bases tedricas iniciam um movimento com grande séquitos, o

do personalismo ético.

Esta é a forma de trabalhar com a isonomia material, de forma a garantir a
pauta de liberdade de consentir, dentro dos limites transcendentais, concessodes de
direitos privados inerentes a determinado sujeito de direito envolvido em

entabulacao contratual.

Dever-se-ia rever o contetido do Direito Privado e de seus personagens. E

necessario revisitar e reconstruir os velhos conceitos e instituigbes paradigmaticas

2 NANIN, Paulo. Do contrato: conceito pds-moderno. Curitiba: Jurua, 2001. p. 250.
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de modo a efetivar os direitos fundamentais, postos em primeiro plano na Lei

Suprema do Estado brasileiro.

Nesse contexto, a responsabilidade emerge como consequéncia do exercicio
da liberdade geral de autodeterminagdo, uma vez que nao se pode suprimir por
inteiro as desigualdades inter partes, se nao se quiser suprimir a propria liberdade,
mas sim recorrer ao vetusto aforisma do “tratar igualmente os iguais e

desigualmente os desiguais”, tudo no ambito material e ndo meramente formal.

Assim se fazem os tempos de mudanca. Impendeu-se por medida ao
exercicio da liberdade dos individuos ou organizagdes, para se fazerem compativeis
a liberdade juridica de uns com a possibilidade de realizagdo desta liberdade por

outros, sobretudo os socialmente vulneraveis, em uma presung¢ao de vontade.

Como ainda disposto por Ubillos, o poder publico, de fato, caracteriza um ser

amorfico e abstrato que burla direitos fundamentais quase que em tempo integral.

Bilbao Ubillos?®*® lembra a fome de destruicdo voraz e cada vez mais
agigantada do poder privado, que transforma o poder da midia em poder de um
Tribunal de condenacédo, em um cruel quadro de excluséo e violagdes de direitos, e
mesmo de violagdes diretas ao postulado da dignidade da pessoa humana. E assim

resume o autor, com propriedade:

Os poderes privados constituem hoje uma ameaga para o desfrute efetivo
dos direitos fundamentais ndo menos inquietante que a representada pelo
poder publico. E isto n&o é retdrica, como insinuam alguns.

Prossegue assim o autor espanhol®®,

O Direito nao pode ignorar o fenédmeno do poder privado. Tem que
enfrentar essa realidade e dar uma resposta apropriada, que nao podera

2% UBILLOS, 1997, p. 243. “Los poderes privados costituyen hoy una amenaza para el disfrute
efectivo de los derechos fundamentales no menos inquietante que la representada por el poder
publico. Y esto no es retdrica, como insinuam algunos.”

2% UBILLOS, ibid., p. 244-250. “El Derecho no puede ignorar el fendmeno del poder privado. Tiene
que afrontar esa realidad y dar uma respuesta apropiada, que no podra venir, desde luego, por la via
de uma adhesién incondicional al dogma de la autonomia privada. (...) No puede negarse, en efecto,
la progresiva difuminacion de la frontera entre las esferas de lo publico y lo privado. La classica
contraposicion se hace vez mas ténue. Lo que hay realmente es un continuum, un progresivo
entrecruzamiento.”
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vir, desde logo, pela via de uma adesdo incondicional ao dogma da
autonomia privada.

[...]

Nao se pode negar, com efeito, a progressiva difulminagao da frontera
entre as esferas do publico e do privado. A classica contraposicdo se faz
mais ténue. O que ha realmente é um continuo, um progressivo
entrecruzamento.

Esta revisdo exige novo enquadramento da autonomia privada, reconhecendo
que as relagdes humanas estdo em constantes situagdes de poder, logo, devendo

ser regulado e pautado segundo as normas fundamentais da Constituicdo Federal.

Se a prépria autonomia privada é reconhecida como uma forma de poder do
sujeito de Direito Privado em seu ambito de liberdade, seja de contratacdo ou até
mesmo de escolhas em sua vida em sociedade, ela devera ser ponderada,
coordenada harmonicamente com os demais direitos fundamentais de outras

pessoas as quais se convive.

A supremacia constitucional €& sustentaculo das normas de direito
fundamental. Ela agasalha e irradia os principais valores a serem atendidos pelo
Estado e pelos particulares, uma vez que é a norma fundamental e fundamentadora

de todo um ordenamento juridico.

Sobre isto, & importante o ponto de vista realgado por Ubillos?’

[...] tem uma grande transcendéncia, pois exclui que os direitos
fundamentais e privado possam conceber-se na atualidade como
compartimentos estanques, como mundos separados, impermeaveis,
governados por légicas diferentes”

Este reflexo constitucional no ambito civilista opera uma superagao da
dicotomia direito publico versus direito privado, em complementaridade necessaria,

ressaltando-se que o poder publico n&o se esgota no Estatal.

Isto faz com que se observe o Direito Civil sob a perspectiva constitucional,

principalmente em atengdo em relagao aos direitos fundamentais.

Nas palavras de Pereira®®

¥ UBILLOS, 1997, p. 258-262. “tiene una gran transcendencia, pues excluye que los Derechos
constitucional y privado puedan concebirse em la actualidad como compartimientos estancos, como
mundos separados, impermeables, gobernados por légicas diferentes”

% PEREIRA, 20086, p. 491.
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A concepcdo de que os direitos fundamentais incidem diretamente nas
relagdes privadas € uma consequéncia natural e légica da adogdo de um
modelo de hermenéutica comprometido com o carater normativo da
Constituigao.

Com efeito, conforme discorrido por Mattietto®®

, “além do atual papel
hermenéutico, as normas constitucionais tém efetivo carater de direito substancial”,

de forma a construir

[...] uma ordem juridica mais sensivel aos problemas e desafios da
Sociedade contemporanea, entre os quais esta o de dispor de um direito
contratual que, além de estampar operagdes econdmicas, seja
primordialmente voltada a dignidade da pessoa humana.

E nao haveria de ser diferente, pois, como complemento, Mettietto>*

pondera
que nao se deve pensar sobre o Direto Privado, e destacando o mais privado dos
Institutos, o contrato, de uma maneira isolada, “mas no contexto do ordenamento

juridico em que esta inserido”.

Logicamente, deve-se considerar a fundamentalidade de Direitos Humanos

que venham garantir a dignidade da pessoa humana que viva em solo nacional.

A guisa de exemplificacéo, no caso brasileiro, possuidor de uma Constituicdo
eminentemente garantista em seu mais amplo aspecto, ndo haveria como negar,
portanto, a ampla incidéncia dos direitos fundamentais dentro de todas as relagdes

juridicas.

Desta forma, evitar-se-ia 0 que se chamaria uma “esquizofrenia liberal”,
criadora de dupla personalidade dos sujeitos de direitos: a de homem e a de

cidadao, em uma descontinuidade entre a orbita publica e a privada®”’

Porém, ainda assim uma das maiores dificuldades volta-se para a conciliagao
entre os direitos fundamentais e o principio, também fundamental, da autonomia

privada.

2 MATTIETTO, Leonardo. O Direito Civil Constitucional e a Nova Teoria dos Contratos. In:
TEPEDINO, Gustavo (coord.). Problemas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.
p. 164-168.

0 MATTIETTO, ibid.

31 Nesse sentido, LOIS, Claudia Caballero (org.). Justica e Democracia: entre o universalismo e o
comunitarismo. S&o Paulo: Landy, 2005. p. 25-26.
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Isso ndo significa que tais direitos possam ser aplicados nas relagdes
privadas da mesma maneira que possam ser opostos contra o Estado, uma vez que

se esta tratando de relagdes entre sujeitos, todos titulares de direitos fundamentais.

Dai que Daniel Sarmento*?

faz uma proposta de ponderacdo, uma
necessidade de adaptagcdes e especificidades na incidéncia dos direitos
fundamentais no ambito privado, e exemplifica com a seguinte assertiva:
[...] ndo é razoavel exigir, com base na isonomia, que um individuo trate de
forma igual todos os seus vizinhos, pois ele tem o direito de gostar mais de

alguns do que de outros, de convidar alguns pra sua casa e outros nao, e
seria totalitaria a ordem juridica que pretendesse imiscuir-se nesta questéo.”

Desta forma, esta preservada a margem de arbitrio que o ser humano reserva
para si e para o campo de sua racionalidade. O que se pretende é afirmar os direitos
fundamentais como norma de conduta, harmonizadas com a autonomia inerente a

cada ser humano.

O que se impde, nessa reconciliagcdo, € o respeito mutuo aos direitos
fundamentais alheios, para sua nao violagao. O exercicio da autonomia privada nao
pode ter primazia sobre os demais, mas deve obedecer, juntamente com eles, a
toda uma ordem juridica constitucional direcionada para a realizagdo da

personalidade da pessoa humana.

303 & clara e razoavel,

A proposta de ponderagao proposta por Daniel Sarmento
de modo a respeitar todo o ordenamento juridico e a supremacia constitucional
vigente. Utilizando-se da ponderagédo da autonomia privada com a igualdade, o autor
prevé que

Quanto maior for a desigualdade, mais intensa sera a protegdo ao direito
fundamental em jogo, e em menor a tutela da autonomia privada. Ao

inverso, numa situacdo de tendencial igualdade entre as partes, a
autonomia privada vai receber uma protecdo mais intensa, abrindo espagos

para restricdes mais profundas ao direito fundamental com ela em conflito.”

De fato que o poder da autonomia privada € um grande ponto de relevancia

para a definicdo do grau de incidéncia dos direitos fundamentais entre particulares,
mas a ponderagdo se faz necessaria, para a garantia do pluralismo social e a

identidade coletiva dos integrantes de uma sociedade.

2 SARMENTO, 2006b, p. 259.
% SARMENTO, ibid. p. 261.
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De toda sorte, a idéia de que os direitos fundamentais ndo vinculam apenas
os chamados “poderes sociais”, mas também os particulares, ainda que em
situagbes paritarias® consubstancia as atuais aspiragdes do Direito Moderno, mais

comprometido com a justiga do que com a letra da lei.

CONCLUSAO

Hoje ja ndo € mais novidade a alegag¢ao de que a supremacia constitucional
estende seus fundamentos por todo o ordenamento juridico do sistema vigente,
mesmo sobre o ambito do Direito Privado. Ocorre hoje o que se chama de

publicizagao do Direito Privado.

3% Nesse sentido, SARMENTO, 2006b, p. 265.
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Dentre os multiplos temas trazidos a baila dentro deste fenébmeno, um dos
mais interessantes e importantes sem duvida foi o da incidéncia dos direitos
fundamentais sobre os sujeitos de direito privado, detentores de um poder de
autonomia capaz, potencialmente, de sujeitar e até mesmo lesar as demais pessoas

com que se relaciona.

Essa autonomia, decorrente do direito fundamental a liberdade €& essencial
para que a pessoa desenvolva e complete sua personalidade. Mas essa liberdade

deveria ao menos no ambito tedrico, pressupor a igualdade.

Mas essa igualdade deve ser material, real, de forma a tratar os iguais
igualmente e desigualmente os desiguais. Essa premissa de igualdade pressupde
limites, limites estes que a lei ndo podera alcangar todas as ocasides de violacédo de

que o ser humano é capaz.

A liberdade, ou autonomia para o desenvolvimento da personalidade, assim,
estaria viciada se n&o houvesse a igualdade material entre as partes. Esse quadro
tedrico rara ou nenhuma vez pode ser observado nas relagdes sociais, em que o ser

humano vive em luta constante para firmar sua vontade.

O quadro ¢ ainda pior quando se olha para um pais de modernidade tardia
como o Brasil, de tradicdo a separar grupos, desde os senhores de engenho aos
coronéis. A autonomia discriminatéria, capaz de gerar verdadeiras atrocidades na
vida das pessoas, demonstra que o modelo liberal da autonomia privada como

dogma deve ser modificado para a imposi¢ao de limites.

Esses limites podem ser inclusive quanto a liberdade das pessoas, liberdade
entre particulares para o exercicio do poder concernente ndo apenas ao Poder

Publico, mas muito especialmente ao Poder Privado.

Dai se poder falar que se os direitos fundamentais s&o instrumento de defesa
subjetivos contra as agressbes do Estado, deve-se transcendé-los ao plano
interprivado contratual em sua razdo maior, para equilibrar os pesos de importancia

entre liberdade e igualdade.

Isso porque ha de se notar, pela evolugdo histérica e a realidade social

contemporanea, que pouco a pouco pulsam valores cada vez mais fortes a questao
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da valorizagao da dignidade da pessoa humana, nucleo basico de todos os direitos

subjetivos.

Esta posicao faz com que o reconhecimento dos direitos fundamentais em
sua posicao vertical Estado versus cidadao demonstre-se insuficiente para esta
garantia, que devera estar presente dentro das relagdes entre sujeitos oriundos da

esfera privada, sejam elas contratuais ou sociais.

Logicamente a oposi¢cdo dos direitos fundamentais ndo ocorre da mesma
maneira em relacdo ao Estado, havendo formas de incidéncias diferenciadas. A
obrigagao de tratar todos igualmente nao significa que as pessoas nao tenham mais

liberdade para o exercicio de suas preferéncias.

O que se pretende abster sdo condutas que violem frontalmente os direitos
fundamentais de um sujeito de direito privado para com outro, igualmente titular de
direitos fundamentais, de forma que as relacbes possam tentar, ao menos em um

plano ideal, equilibrar-se.

Desta forma, as normas constitucionais consagradoras dos direitos e
garantias fundamentais devem ser obrigatdrias e inteiramente cumpridas pelas
pessoas privadas, sejam individuais ou coletivas quando entabulam negociacbes

contratuais com outros sujeitos de direito privado.

Mas essa visdo deve partir do principio de que os Direitos fundamentais nao
sdo absolutos, tampouco suprimiveis, deverdao adequar-se de maneira a serem
analisados a luz do seu peso de importancia, nas palavras de Dworkin, coadunando-
se regras e principios de modo a garantir os direitos fundamentais, em especial em

seu postulado maior da dignidade da pessoa humana.

Deste modo, tanto em nivel de tratamento com o Poder Publico como em um
contrato entabulado entre particulares e até mesmo em suas relagdes de convivio,
tenha-se ferramentas de modo a garantr o maximo possivel os direitos
fundamentais concernentes a todas as partes, garantia esta que possa ser

amplamente reconhecida pelo Direito.
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Ao menos pela sua necessidade e até mesmo pela harmonizagao do sistema
e o ordenamento juridico vigente no Brasil, muito feliz foi a promulgacado de sua

Constituicao cidada.

A obrigatoriedade da incidéncia dos direitos fundamentais, portanto, é
necessaria nao somente para a garantia, mas como meio de efetividade dos direitos
fundamentais, pois se unicamente amparadas pelos freios postos ao Estado Leviat3,
a fraqueza do Estado simbolizara o inegavel agigantamento (ainda maior) do Poder
Privado, esmagando o hipossuficiente, e, assim, contradizendo a propria razao de

ser humanistica dos direitos humanos.

Para nao recair em contradigdes e crises de inefetividade, faz-se mister a
oposicdo dos direitos fundamentais oponivel erga omnis, com eficacia contra o
Estado e contra terceiros, como maneira de equilibrar a forca dos poderes de

ambos.

O reconhecimento desta eficacia dos direitos fundamentais entre particulares
€ de suma importancia para a realizacao do tdo debatido e almejado acesso a

justica.

Em substituicdo a autonomia da vontade do ideario liberal, a autonomia
privada surge em um primeiro momento como limite legal da liberdade contratual
dos sujeitos de direito privado. Com a incidéncia da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais ha atuacao limitadora endégena e exdégena de esséncia dentro desta
liberdade negocial, de maneira a, como diria Dworkin, aquilatar, em seus “pesos de
importancia”, caracterizando um minimo de delimitagéo intrinseca e extrinseca legal

e principioldgica.

Logicamente isso ndo caracteriza cerceamento do direito fundamental da
liberdade, como caracterizador das dignidades das pessoas envolvidas em um
contrato. Assim, tal eficacia ndo caracterizaria um “duplo limite”, mas uma garantia
da liberdade, em consonancia ao respeito a liberdade do outro, pelas esséncias
mais basicas do solidarismo moderno, de maneira a “conferir liberdade para ser

livre”.

Com isso, ndo se suprime a liberdade de contratar, somente Ihes confere

garantia, uma forma de controle de excessos e abusos que caracterizam a velha
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imagem antropolégica da exploragdo do homem pelo homem, ainda mais acentuada

com as tendéncias capitalistas globalizadas atuais.

Ocorre que a autonomia privada ja configurava limite prévio a livre negociagéao
contratual, um limite positivado. Entao, falar em mais um limite, ainda maior, o limite
dos direitos fundamentais, em um “duplo limite”, sem suprimir o direito fundamental

da liberdade negocial seria entdo um desafio.

E exatamente por isso que o posicionamento do legislador e da jurisprudéncia
nacional e estrangeira ainda € timido e bastante polémico, ainda que se seja cada
vez mais se reconhecido o processo de inser¢cao de axiomas da orbita publica dentro

da esfera privada.

Paises como Franca e Estados Unidos ainda restringem com certos
temperamentos a aplicagdo dos direitos fundamentais. De uma maneira expressa,
nao ha previsdo da obrigatoriedade da presenca dos direitos fundamentais dentro
das relagdes privadas de uma maneira em geral. Ndo obstante serem paises

desenvolvidos, muitas injusticas sao praticadas em decorréncia dessa visao.

Isso porque o carater irradiador dos direitos fundamentais se plasma dentro
dos demais direitos, o que vem contribuindo para o processo de publicizagdo do
Direito Privado, como ocorrera com a promulgagao do Novo codex civilista brasileiro,
e de certa forma vem sendo bem aceita pela recente jurisprudéncia por meio de sua

atividade interpretativa, inclusive sob os auspicios do Supremo Tribunal Federal.

A importancia deste fato € tamanha que, ao realizar o giro paradigmatico, aos
esforgcos de uma viragem linglistica aos casos in concreto, modifica-se o olhar do
jurista, em especial do magistrado, em relagdo as jurisprudéncias patrias para a

persecussao da justica e de uma harmonizagao dos interesses sociais.

Ha, portanto, reflexos da eficacia dos direitos fundamentais em face de
particulares, dentro da hermenéutica contemporanea pos-positivista, de modo a

concretizar o grande esforgo em prol do acesso a Justica.

De fato, ha um grande esforgo, particularmente doutrinario, para trazer em

ilacoes, respostas satisfatérias para o problema de uma verdadeira reconciliagao do
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estado de liberdade dos individuos, particularmente no que concerne a autonomia

privada, de modo a concretizar os demais direitos fundamentais do ser humano.

E vital, para isso, a utilizacdo das atividades de ponderacdo e a teoria
principiolégica, colocando em contraste as regras e os principios insculpidos no texto
constitucional que prezam pelos valores, tais como a seguranca juridica, a dignidade

da pessoa humana, o tratamento isonémico, dentre outros tantos.

A tendéncia interpretativa em se considerarem principios como matriz
normogenética das regras, exerce juizo de adequagéo e ponderagao dentro do caso
concreto, agindo como baliza a aplicagao dos direitos fundamentais dentro da esfera

privada.

Como a analise especificamente das questdes negociais entre particulares
da-se caso a caso, a interpretacdo construtivista € necessaria para a concretizacao
de seus ideais de justica e mesmo seus ideais positivistas, ja que boa parte dos
direitos fundamentais sdo compostos por clausulas gerais, que exige atividade
interpretativa intensa, de maneira a ser incindivel a eficacia dos direitos

fundamentais entre particulares e a hermenéutica em uma dependéncia reciproca.

Espera-se o desenvolvimento e a aceitagdo cada vez maior desse verdadeiro
vetor de interpretagédo no Direito Privado, como mais uma forma de concretizagdo do

acesso a Justica.

Para tanto, deve haver quebra paradigmatica, a aceitagcdo de novos
principios, novos instrumentos, a abertura para a interpretagdo dada pelos novos
olhares no pospositivismo, ndo apenas nos operadores de direito presentes, como
os futuros, desde os bercos da cidadania e principalmente no ambito das

Universidades.
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