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RESUMO

Cuida-se de um ensaio acerca da vinculagao dos particulares a direitos
fundamentais, tematica em debate na doutrina e na jurisprudéncia desde
meados do século XX. Trata-se, em sintese, de uma analise acerca da origem
do assunto, da nomenclatura, das teorias, da existéncia e medida dessa
vinculagdo no ordenamento juridico brasileiro, mediante a exposicdao da
doutrina e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal
de Justica. Fixada a premissa da existéncia de dita vinculacdo, adota-se a
teoria da eficacia direta ou imediata, com fundamento na Constituicao Federal,
na esteira da doutrina dominante, extraindo-se do principio da dignidade da
pessoa humana a medida da eficacia dos direitos fundamentais em relagcao aos
particulares. Em face da colisdao entre direitos fundamentais e a autonomia
privada, igualmente direito fundamental, impde-se a ponderacao dos
principios constitucionais em conflito, sopesando, no caso concreto, a
possibilidade de aplicagao direta e imediata dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, consoante o principio da proporcionalidade.
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ABSTRACT

Watch is a test of the commitment of individuals to fundamental rights, issues
under discussion in doctrine and in jurisprudence since the mid-twentieth
century. It is, in short, an analysis about the origin of matter, nomenclature,
the theories of the existence and extent of this linkage in Brazilian law,
through the exposure of the doctrine and the jurisprudence of the Supreme
Court and Superior Court of Justice. Set the premise of the existence of such
ties, takes up the theory of direct or immediate effectiveness, based on the
Federal Constitution, according to the dominant doctrine, drawing from the
principle of human dignity to measure the effectiveness of fundamental rights
in for individuals. In the face of the collision between fundamental rights and
the private, equally fundamental right, it is a balancing of constitutional
principles in conflict, balancing, in this case, the possibility of direct and
immediate application of fundamental rights in private relationships, according
to the principle of proportionality.

KEY WORDS: Fundamental Rights; Private Relations; Theory of Effective
Direct or Immediate; Collision of Constitutional Principles.

INTRODUCAO

A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais vem sendo debatida na
doutrina e jurisprudéncia desde meados do século XX, tendo surgido na
Alemanha.

A tematica tomou relevo a partir do caso Llith, julgado pelo Tribunal Constitucional
Alemdo, em que foi reconhecida a vinculacdo dos particulares a direitos

fundamentais.

No caso, discute-se acerca da existéncia da vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, seus fundamentos e em

gue medida se opera dita vinculagao.

Nesse diapasao, aborda-se a nomenclatura, as teorias da eficacia indireta ou
mediata, teoria da eficacia direta ou mediata, a teoria dos deveres de protecao, a

teoria da convergéncia estatista e a doutrina norte-americana da state action.
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No que pertine a forma e ao alcance da vinculacdo, aborda-se a aplicacao do
principio ou postulado da proporcionalidade diante da colisdo de principios
fundamentais, reforcando a eficacia imediata dos direitos fundamentais nas

relacdes privadas.

Incursiona-se, ainda, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, citando e comentando alguns precedentes em

qgue foi reconhecida a vinculagao dos particulares a direitos fundamentais.

Por fim, examina-se a questdo no ambito da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil.

1 A VINCULAGCAO DOS PARTICULARES A DIREITOS FUNDAMENTAIS

A questdo da vinculagao dos particulares a direitos fundamentais vem sendo

debatida na doutrina e na jurisprudéncia desde meados do século XX.

Em que pese a dificuldade de determinar o pioneiro no assunto, é consenso
dos autores de que o tema assumiu maior relevancia na Alemanha, a partir da
Lei Fundamental de 1949.

Discute-se ndao somente a existéncia e a medida dessa vinculacdo, mas
também a terminologia empregada, havendo varias designagdes, tais como
“eficacia privada”, “eficacia em relacdo a terceiros”, “eficacia externa” e

“eficdcia horizontal”, as quais tém sido criticadas por diversos autores?>.

14

Canotilho* consigna que atualmente prefere-se a férmula “efeitos horizontais
ou a expressao “eficacia dos direitos, liberdades e garantias na ordem juridica

privada”.

Acerca das criticas a nomenclatura, consultar Wilson Steinmetz, A vinculacdo dos particulares a
direitos fundamentais, pp. 53-58, bem como Ingo Wolfgang Sarlet, Direitos Fundamentais e
Direito Privado: algumas consideracbes em torno da vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais, p. 112-117.

CANOTILHO, 1. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1286.
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Nesse ponto, calha mencionar que se adota, por ora, a designacao de “eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares” ou “vinculacao dos
particulares — ou entidades privadas - aos direitos fundamentais”, na esteira

de Steinmetz e Sarlet®.

Convém enfatizar a distingdo entre a vinculacdo do legislador privado e dos
orgaos judiciais encarregados da solucao de litigios entre particulares e,
também, entre dois sujeitos privados em situacdo de manifesta desigualdade
(exercicio do poder econbmico social) - eficacia vertical — e a vinculacdo dos
particulares nas suas relacdes entre si — eficacia horizontal, privada ou em

relacdo a terceiros, consoante explana Sarlet®.

Superada essa questdo, discute-se acerca da existéncia da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais, seus fundamentos e em que medida se

opera dita vinculagao.

Inicialmente, salienta-se que a Constituicao Federal de 1988 limitou-se a
determinar a imediata aplicabilidade das normas de direitos fundamentais, nao
dispondo expressamente acerca da vinculagao das entidades privadas, a
exemplo da maioria dos textos constitucionais, salvo a Constituicdo da
Republica Portuguesa (1976), da Constituicdo da Federacdo Russa (1993) e da
Constituicdo Suica (1998)".

Apesar da inexisténcia de previsdao explicita, impde-se a analise dos

fundamentos constitucionais para a vinculagao.

Nesse ponto, frisa-se que ndao ha norma que a exclua de forma expressa.
Ademais, o principio da maxima eficacia e efetividade, consagrado no artigo
5°, §1°, da Constituicao Federal de 1988, prevé a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais, os quais se aplicam a toda a ordem juridica, inclusive

privada.

STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 58, e SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracées em torno da
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 114, respectivamente.

SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracbes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 155.

STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 34.
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Segundo Steinmetz®, trata-se de um feixe ou constelacdo de fundamentos
constitucionais, havendo fundamentos principais, tais como o principio da
supremacia da Constituicao, o postulado da unidade material do ordenamento
juridico, os direitos fundamentais como principios objetivos e o principio
constitucional da dignidade da pessoa. Além disso, o principio constitucional
da solidariedade e o principio da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais,
ja referido, atuam como fundamentos adicionais para corroborar a tese de que
a vinculagao dos particulares a direitos fundamentais decorre impositivamente

da Constituicao Federal.

Fixada essa premissa — existéncia da vinculacdo dos particulares a direitos
fundamentais -, exsurge o problema do “como”: eficacia direta ou indireta, na
linguagem de Sarlet®, impondo-se o exame, ainda que sucinto, acerca da
teoria da eficacia imediata, teoria da eficacia mediata, teoria dos deveres de

protecao, teoria da convergéncia estatista e teoria da state action.

1.1 TEORIAS

Para a teoria da eficacia indireta, os direitos, liberdades e garantias
vinculariam prima facie o legislador, que seria obrigado a conformar as
referidas relagcbes obedecendo aos principios materiais positivados.
Diferentemente, consoante explana Canotilho!®, para a teoria da eficacia
direta, os direitos, liberdades e garantias aplicam-se obrigatéria e
diretamente no comércio juridico entre entidades privadas (individuais ou

coletivas), tendo uma eficacia absoluta.

A teoria da eficacia mediata, também designada de indireta, formulada por
Gunther Dirig, foi adotada pelo Tribunal Constitucional Alemao no caso Lliith,
em 1958.

STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 102.

SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracées em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 120.

10 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢cdo, p. 1286-1287.
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Conforme descreve Mendes'!, em 1950, o Presidente do Clube de Imprensa de
Hamburgo, Enrich Luth, defendeu um boicote contra o filme Unsterbliche
Geliebte, de Veit Harlan, diretor do filme Jud Siss, produzido durante o 3°
Reich, tendo o Tribunal estadual determinado que Lith se abstivesse de
conclamar o boicote com base no §826 do Cddigo Civil (BGB). Dessa decisao,
Luth interpds recurso constitucional, o qual restou provido sob o fundamento
de que houve lesao ao direito de livre manifestacao de opinidao, consagrado na
Lei Fundamental, e que os tribunais ordinarios estariam obrigados a levar em
consideracao o significado dos direitos fundamentais em face dos bens

juridicamente tutelados pelas leis gerais, mediante um juizo de ponderacgao.

t!2 que a Corte Constitucional, embora ndo tenha

Acerca do caso, salienta Sarle
aderido expressamente as teorias mediata ou imediata, reconheceu que os
direitos fundamentais integram uma ordem de valores objetiva, centrada no
livre desenvolvimento da personalidade e na dignidade da pessoa humana,
influenciando todos os ambitos do direito, inclusive o Direito Civil. Para a
concretizacao dessa influéncia se oferecem principalmente as clausulas gerais
do direito privado, que atuam como pontos de ingresso dos direitos

fundamentais no Direito Civil.

Nesse sentido, leciona Mendes!® que um meio de irradiacdo dos direitos
fundamentais para as relagdes privadas sdo as clausulas gerais - porta de

entrada dos direitos fundamentais no @mbito privado.

Mendes'* critica a teoria, pregando que a auséncia de uma ordem objetiva de
valores dificulta ou impossibilita uma decisdo clara sobre os valores

prevalentes nas situagdes de conflitos.

Os adeptos desta teoria sustentam que incumbe ao legislador e, de forma

supletiva, ao Juiz, a fungdao de “intermediar” a aplicagdo das normas de

11 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 224-225.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 124-125.

13 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 224.

14 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentais e Controle de Constitucionalidade, p. 228.
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direitos fundamentais as relacdes particulares. Sarlet'®

rechaca este
entendimento pelo fato de confundir o problema da vinculagao dos sujeitos

particulares com a vinculagao do poder publico.

Por fim, o autor menciona as criticas acerca da tendéncia de limitar o efeito
irradiante dos direitos fundamentais no ambito do Direito Privado aos

conceitos indeterminados e clausulas gerais.

Por seu turno, a teoria da eficacia imediata ou direta, elaborada por Hans
Carl Nipperdey e, posteriormente, adotada por Walter Leisner, prega que a
vinculacdo é direta, uma vez que os direitos fundamentais sdo aplicaveis para
toda a ordem juridica, em decorréncia do principio da unidade da ordem
juridica, bem como do postulado da forca normativa da Constituicdo. Destarte,
nao poderia o Direito Privado formar uma espécie de gueto a margem da

Constituicdo, conforme relata Sarlet'®.

Nesse ponto, Canotilho'” faz duas observacdes prévias: a) o problema ndo se
pde para os direitos fundamentais que s6 podem ter como sujeito passivo o
Estado; b) o problema estd resolvido quando a prépria Constituicdao
reconhecer expressamente aos direitos fundamentais efeitos em relagdao a
terceiros. Assim, refere que o problema sé adquire autonomia quando se
admite terem os direitos fundamentais eficacia imediata em relacdo a

terceiros.

t'%, a concepcdo de vinculacdo direta em decorréncia

Contudo, relata Sarle
natural da expressa previsdo de vinculagdo do poder publico foi,
posteriormente, abandonada pelos préprios defensores da vinculagao
imediata, que reconheceram a existéncia de uma diferenca estrutural entre as
relacdes particular/Estado e dos particulares entre si, os quais sao, em regra,

igualmente titulares de direitos fundamentais.

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 142.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 121.

17 CANOTILHO, 1. 1. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1288.
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t!°, prevaleceu o entendimento de que os direitos

Por fim, segundo Sarle
fundamentais nao carecem de qualquer transformacao para serem aplicados
no ambito das relacOes juridico-privadas, acarretando a proibicao de qualquer
limitacdo aos direitos fundamentais contratualmente avengada ou mesmo
gerando direito subjetivo a indenizacdo no caso de uma ofensa oriunda de

particulares.

Hesse, na esteira de Dirig e outros, adverte que um recurso direto aos
direitos fundamentais representa uma ameaca da perda de identidade e
autonomia do Direito Privado e coloca em risco o principio fundamental da
autonomia privada. Sarlet®® rechaca este argumento, asseverando que a
tensdo inevitavel entre o principio da autonomia privada e a liberdade
contratual e outros direitos fundamentais é semelhante aos conflitos entre

quaisquer direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, Sarmento?!, apds elencar diversas objecdes lancadas contra a
teoria direta ou imediata, sustenta que nenhuma das citadas objegbes
encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro. Em relagao a restricdo a
autonomia privada, refere que esta nao traduz um valor absoluto, dependendo
de ponderagao, no caso concreto, promovendo a autonomia privada no sentido
mais pleno. Além disso, refuta os argumentos do carater antidemocratico, da

inseguranca juridica e da perda da autonomia do Direito Privado.

Para a teoria dos deveres de protecao, defendida por Konrad Hesse, Albert
Bleckmann, Klaus Stern e Claus-Wilhelm Canaris, os deveres de protecao
decorrentes das normas definidoras de direitos fundamentais impdem aos
orgaos estatais um dever de protecao dos particulares contra agressdes aos
bens juridicos fundamentais constitucionalmente assegurados, inclusive

quando oriundas de outros particulares. Nesta senda, continua sendo o Estado

18 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 121.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 122.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 144-145.

21 SARMENTO, Daniel. Direito Fundamentais e Relacdes Privadas, p. 281-287.
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o destinatario precipuo dos direitos fundamentais, cuidando-se de uma
protecao de forma mediata, levada a efeito pelo legislador e,
subsidiariamente, pelos 6rgdos do Poder Judicidrio, consoante anota Sarlet??.
Segundo os defensores desta teoria, trata-se de um tratamento diferenciado
dos direitos fundamentais no Direito Privado, admitindo o dever de
intervencao estatal no ambito das relagdes juridico-privadas apenas em casos
excepcionais e devidamente justificados, na analise do caso concreto,
conforme salienta Sarlet?®>.

De outra banda, a teoria da convergéncia estatista, desenvolvida por
Jirgen Schwabe, na Alemanha, além de negar a relevancia da discussao em
torno de uma eficacia direta ou indireta dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares, sustenta que as ofensas aos direitos fundamentais sao
sempre oriundas do Estado, incumbido do dever de proteger os direitos

fundamentais em geral, conforme o mesmo autor.

Neste ponto, acerca das teorias da imputacdo ao Estado, frisa Steinmetz®*

que, para Schwabe, toda lesao de direito fundamental entre particulares deve
ser imputada ao Estado, porque a lesdao, em ultima analise, resulta de uma
permissao estatal ou de uma nao-proibicao estatal. Em seguida, o autor refuta
a tese de Schwabe, referindo que é uma ficcdo atribuir ao Estado a
participacao e a responsabilidade por todas as intervengdes de particulares em
direitos fundamentais, bem como conduz a irresponsabilidade privada ante os
direitos fundamentais. Por fim, menciona que a teoria de Schwabe, sendo
dirigida, de modo principal, ao legislador, exige atuacgao legislativa para que os

direitos fundamentais sejam respeitados entre particulares.

t25

Tal teoria, segundo Sarlet®, partiu da mesma concepgao que sustenta a

doutrina norte-americana da state action, na qual prevalece a tese liberal

22 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracbes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 126.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracbes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 127.

24 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 175-177.
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de que os direitos fundamentais apenas vinculam o Estado e que as condutas
eminentemente privadas estdao imunes a esse tipo de controle e nao sao
aferidas em face da Constituicdo. Porém, o Poder Judicidrio norte-americano,
relativizando tal concepcdo, passou a ampliar excepcionalmente o ambito de
aplicacao dos direitos fundamentais da Constituicdao, dilatando os conceitos de
poder publico e acdo estatal. Assim, tanto a teoria da convergéncia estatista
quanto esta Ultima acabam por equiparar as agressdes aos direitos
fundamentais a acdo ou omissdao estatal ou imputam ao Estado este
comportamento que, efetivamente, provém da esfera privada, razdo por que

constituem alvo de criticas doutrinarias.

Outrossim, calha mencionar a teoria integradora, criada por Alexy, que
propde um modelo que integra as trés teorias basicas: teoria da eficacia
mediata, teoria da eficacia imediata e teoria da imputacdao de Schwabe.
Segundo essa tese, exposta por Steinmetz®®, na relacdo entre particulares
ambas as partes sao titulares de direitos fundamentais e que a eficacia deve
ser matizada, definida em ultima insténcia, pela ponderacdo. Alexy propde um
modelo de trés niveis — deveres do Estado, direitos ante o estado e relacdes

juridicas entre particulares —, que ao cabo resultam em uma eficacia imediata.

Convém trazer a baila, por oportuna, a mencdo de Steinmetz?’ acerca da
“perspectiva civil-constitucional” e a vinculagao dos particulares a direitos
fundamentais. Segundo esse movimento do direito civil constitucional, as
disposicdes infraconstitucionais de direito civil devem ser interpretadas
conforme a Constituicao, sendo dever do juiz, nas relagdes entre particulares,
aplicar diretamente a clausula constitucional da tutela da personalidade (art.
1°, inc. III: principio da dignidade da pessoa humana), os direitos da
personalidade (art. 5°, inc. X) e os principios constitucionais relevantes para o
direito privado e para as relagdes interprivadas, tais como os principios da
solidariedade, da igualdade substancial e da fungao social da propriedade.

Destarte, o autor conclui que, se houvesse posigdo expressa sobre o tema, os

25 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculacado dos particulares aos direitos fundamentais, p. 134-135.

26 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 181.

27 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 184-185.
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|II

tedricos brasileiros da “perspectiva civil-constitucional” defenderiam a eficacia

imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Tepedino®®, um dos precursores da Constitucionalizacdo do Direito Civil,
sustenta que a Constituicdo ndo teria um rol de principios fundamentais nao
fosse para, no plano hermenéutico, condicionar e conformar todo o tecido
normativo, pretendendo o constituinte definir uma nova ordem publica, da

qual ndo se podem excluir as relagdes juridicas privadas.

Destarte, procedendo a um exame acurado das teorias esposadas, constata-se
que nem sempre é possivel estabelecer com precisdao como se da a vinculagao
dos particulares aos direitos fundamentais, mormente quando se trata de

averiguar se a eficacia é direta ou indireta, consoante assevera Sarlet®.

Analisando as teorias da eficacia direta e indireta, o mesmo autor® conclui que
ambas retratam a superagao da concepgao liberal-burguesa de que os direitos
fundamentais sao oponiveis apenas contra o Estado e partem do pressuposto
de que os direitos fundamentais expressam uma ordem de valores objetiva,
cujos efeitos normativos alcancam todo o ordenamento juridico (eficacia
irradiante). Além disso, ambas reconhecem uma vinculagao direta no caso de
entidades particulares dotadas de poder social - relagao caracterizada por um
desnivel de poder significativo, afetando a paridade entre os podlos da relacao

juridico-privada.

t3!, sustentando

Adota-se a teoria da eficacia direta, na esteira do ilustre Sarle
que, em principio, os direitos fundamentais, exceto aqueles que vinculam
exclusivamente o poder publico, vinculam, de alguma forma, diretamente os
particulares. Isso em prol de um constitucionalismo da igualdade, visando a

efetividade do sistema de direitos e garantias fundamentais no Estado Social

28 TEPEDINO, Gustavo. Direitos Humanos e Rela¢bes Juridicas Privadas. In: Temas de Direito
Civil, p. 74.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 139.

30 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracbes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais,, p. 140.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracbes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 147.
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de Direito, enquanto a corrente defensora da eficacia indireta esta atrelada ao

constitucionalismo de inspiragao liberal-burguesa.

Nessa esteira, assevera Sarmento®? que, no caso brasileiro, a eficicia dos
direitos individuais nas relagdes privadas é direta e imediata, ou seja, ndo
depende de atuacao do legislador ordinario, tampouco se exaure na
interpretacdo das clausulas gerais do Direito Privado. Tal conclusdo decorre da
moldura axioldégica e do sistema de direitos fundamentais albergado pela
Constituicao de 1988 - intervencionista e social - com vasto rol de direitos
sociais e econdmicos (artigos 6° e 7°, CF), cujo primeiro objetivo é “construir

uma sociedade livre, justa e solidaria” (artigo 3°, inciso I, CF).

Segundo o autor®®, a Constituicdo de 1988 consagra um modelo de Estado
Social, voltado para a promocdao da igualdade substantiva, o que reflete,
sobremaneira, na abordagem da presente tematica. Assim, denota-se
incompativel com a tese radical, adotada pelos Estados Unidos, de exclusao da
aplicacao dos direitos individuais no ambito das relagdes privadas, bem como
inconcilidvel com a tese alema, ainda predominante, da eficacia horizontal
indireta e mediata, em que a incidéncia depende da atuacdo do legislador
ordinario ou se tratam de meros vetores interpretativos das clausulas gerais
de Direito Privado. Ademais, o artigo 5°, que prevé a maioria das liberdades
fundamentais, traduz a idéia de uma vinculagcao passiva universal, vinculando

nao somente o Estado, mas também os particulares.

Outrossim, Sarmento®* frisa que a tal eficdcia é direta e imediata, ndo
somente por uma questdo de direito, mas também de ética e justica, tendo
em vista as caracteristicas da sociedade brasileira, marcada pela desigualdade

social, em que reina a opressdo e a violéncia. No mesmo sentido, Sarlet®®.

32 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas, p. 279.

33 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas, p. 279.

34 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, p. 281.

35 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracbes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 152-153.
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Sarlet®® leciona que os direitos fundamentais constitucionalmente assegurados
constituem concretizacdes do principio fundamental da dignidade da pessoa
humana, de tal sorte que todas as normas de direitos fundamentais, ao menos
no que se refere ao contelddo da dignidade da pessoa humana, vinculam

diretamente Estado e particulares.

Acerca do conteudo da dignidade da pessoa humana, colaciona-se o conceito
de Sarlet:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracao por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigbes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel
nos destinos da prdpria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos®’.

Nesse diapasdo, salienta o autor que o principio da dignidade da pessoa
humana, ao menos como fundamento e medida para uma vinculagao direta
dos particulares, podera assumir relevancia autbnoma quando ndo se tratar de
vinculagao expressamente prevista na Constituicdo. Acrescenta que existe um

dever geral de respeito pelo Estado e pelos particulares.

Nessa esteira, Sarmento® apregoa que o principio da dignidade da pessoa
humana representa o centro de gravidade da ordem juridica, que legitima,
condiciona e modela o direito positivado, impondo a adocao da tese da eficacia
direta dos direitos fundamentais nas relagcdes entre particulares. Salienta que,
sendo os direitos fundamentais concretizagdes ou exteriorizagdes do principio
da dignidade da pessoa humana, incidem em todas as esferas da vida

humana, havendo sempre uma vinculagao direta dos particulares aos direitos

36 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracbes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 150.

37 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988, p. 62.

38 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, p. 288-289.
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fundamentais, independente da existéncia, ou nao, de uma manifesta

desigualdade de forcas entre as partes nas relacdes juridicas.

2 A NECESSIDADE DE SOLUGCOES DIFERENCIADAS

A tendéncia atual em relagao a eficacia dos direitos, liberdades e garantias nas
relacdes privadas, consoante preconiza Canotilho®®, é a superacdo da

dicotomia eficacia mediata/eficacia imediata a favor de solucdes diferenciadas.

Para Canotilho*®, a problematica da eficacia horizontal se insere no d&mbito da
funcdao de protecao dos direitos fundamentais, ou seja, as normas
consagradoras dos direitos, liberdades e garantias e direitos analogos
constituem ou transportam principios de ordenacao objetiva, especialmente
deveres de garantia e protecdao do Estado, que sao também eficazes na ordem
juridica privada (K. Hesse). Esta eficacia deve considerar a multifuncionalidade
ou pluralidade de funcdes dos direitos fundamentais, possibilitando solucdes
diferenciadas e adequadas, conforme o direito fundamental posto em causa,
no caso concreto. Nesta senda, a procura de solucdes diferenciadas deve
observar a especificidade do direito privado e, por outro lado, o significado dos

direitos fundamentais na ordem juridica global.

Por fim, anota Canotilho* que a eficcia horizontal dos direitos ndo se limita,
atualmente, a ordem estatal, referindo que o tema vem sendo debatido nas
convengoes internacionais de direitos do homem e que a Drittwirkung da
Convencao Européia dos Direitos do Homem aponta para a necessidade de
protecdao dos direitos do homem diante da sua violagdo por entidades

particulares.

39 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1289.
40 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1289.
41 CANOTILHO, 1. 1. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, p. 1290.
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t*? entende ser invidvel sustentar a adocdo de solucdes

Nessa esteira, Sarle
uniformes, pois o adequado manejo da eficacia direta e a intensidade da
vinculagao dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares devem

ser pautados de acordo com as circunstancias do caso concreto.

A inviabilidade de uma eficacia direta absoluta e a necessidade de solucdes
diferenciadas decorre também da estrutura normativa e da natureza
eminentemente principioldgica das normas definidoras de direitos e garantias
fundamentais. Tratando-se de relagdes entre titulares de direitos
fundamentais, havera, conforme Alexy, conflitos ou situacdes de tensdo, que
reclamam solugdes distintas, de acordo com o caso concreto e os direitos
fundamentais em conflito ou tensao, mediante a ponderagao, consoante

leciona Sarlet®.

Nesse diapasao, continua o autor, diante do conflito entre a autonomia privada
(liberdade contratual) e outros direitos fundamentais, impOe-se uma analise

tdpico-sistematica** calcada nas circunstancias especificas do caso concreto.

Em suma, conforme Sarlet*, busca-se uma solugdo fundada na ponderagdo
dos valores em pauta, norteada pela busca do equilibrio e da concordancia
pratica (Hesse), caracterizada pelo ndo-sacrificio completo de um dos direitos
fundamentais em questdo, assim como pela preservagao, na medida do

possivel, da esséncia de cada um.

42 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 157.

43 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracdes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 157.

44 Acerca das diretrizes da interpretagdo tépico-sistematica, consultar Juarez Freitas, A
interpretacdo sistematica do Direito, p. 176 € ss.

45 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracbes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, p. 159.
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2.1 PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Acerca das estruturas de ponderacdao - principio da proporcionalidade e seus
elementos - Steinmetz*® leciona que, ante uma colisdo de principios, a relagéo
de precedéncia condicionada (lei de colisdo), formalizavel ou estruturavel em
uma regra de precedéncia a qual se subsume ao caso concreto, € o resultado

de uma ponderagao. Steinmetz refere que:

Segundo Alexy, entre a teoria dos principios - para a qual os principios
sdo mandamentos de otimizagdo e a colisdo de principios se resolve
mediante ponderagdo - e a maxima da proporcionalidade e suas trés
maximas parciais existe uma conexdo. Os principios, como
mandamentos de otimizacdo, sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida do possivel, de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas. As possibilidades faticas sdo determinadas pelas
maximas da adequagdo e da necessidade e as possibilidades juridicas,
pela maxima da proporcionalidade em sentido estrito - esta Ultima é o
mandamento de ponderacdo propriamente dito. H4 uma co-implicagdo
entre principios e maxima da proporcionalidade - de modo especial a
maxima da proporcionalidade em sentido estrito (a ponderacdo) - para
gue se solucione as colisGes de principios in concreto e a maxima da
proporcionalidade determina as possibilidades faticas e juridicas dos
principios, isto é, determina o grau de otimizacdo (realizabilidade ou
satisfacdo) dos principios in concreto®’.

Segundo Avila*®, o postulado da proporcionalidade, que exige adequagdo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito de uma medida havida
como meio para atingir um fim empiricamente controlavel, ndo se identifica
com o postulado da ponderacao de bens, o qual requer a atribuicdao de uma
dimensdo de importancia a valores que se imbricam, sem que contenha
gualquer determinagao quanto ao modo de ponderagao, enquanto o postulado
da proporcionalidade contém exigéncias precisas em relacdo a estrutura de

raciocinio a ser empregada.

46 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 209.

47 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 210.

48 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos, p.
116.
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Nesta senda, impOe-se a abordagem, ainda que sucinta, dos elementos
constitutivos do principio da proporcionalidade - adequacdao, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse ponto, Avila*® leciona que a adequacdo exige uma relacdo empirica
entre o meio e o fim, ou seja, o meio deve levar a realizacdo do fim, enquanto
o exame da necessidade envolve a verificacdo da existéncia de meios que
sejam alternativos aquele inicialmente escolhido e que possam promover
igualmente o fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos
fundamentais afetados. Por fim, o exame da proporcionalidade em sentido
estrito exige a comparacdo entre a importancia da realizacdo do fim e a

intensidade da restricao aos direitos fundamentais.

Assim, Avila conclui que um meio é adequado quando promove minimamente
o fim. Um meio é necessario quando ndo houver meios alternativos que
possam promover igualmente o fim sem restringir na mesma intensidade os
direitos fundamentais afetados. Por ultimo, o meio serd desproporcional se a
importancia do fim ndo justificar a intensidade da restricdo dos direitos

fundamentais®’.

De outra banda, ndo se pode olvidar a vinculacdo dos particulares ao principio
constitucional da igualdade, mormente nos casos de colisdo entre o principio
da autonomia privada, concretizada na liberdade negativa de contratar, e o

direito fundamental ao tratamento isondmico.

2.2 A POSICAO DA JURSIPRUDENCIA BRASILEIRA

Em que pese existam decisdes aplicando diretamente os direitos fundamentais

para dirimir conflitos de carater privado, na maioria dos julgamentos ndao ha

49 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos,, p.
116-125.

50 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos, p.
131.

51 Acerca da vinculagdo dos particulares ao principio constitucional da igualdade, consultar Wilson
Steinmetz, A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, pp. 229-263.
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fundamentacdo tedrica suficiente acerca da aplicacao direta desses direitos na
esfera privada, bem como seus condicionamentos e limites, consoante relata

Sarmento®2.

O Supremo Tribunal Federal, no RE n°® 158.215-4/RS, Rel. Min. Marco Aurélio,
D] 07.06.1996, acolheu a pretensao dos associados excluidos de uma
cooperativa, como punicdo, sem oportunidade de exercicio de defesa,
mediante a aplicagao direta do direito fundamental da ampla defesa,
determinando a observancia do devido processo legal, viabilizado o exercicio

da ampla defesa.

No mesmo sentido, o STF, reconhecendo a discriminagdao decorrente do
tratamento diferenciado e a ofensa ao principio da isonomia, acolheu o pedido,
aplicando os direitos fundamentais nas relagdes privadas, no RE n° 161.243-
6/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, D] 19.12.1997, em que um trabalhador
brasileiro, empregado de empresa aérea francesa, postulava o reconhecimento
de direitos trabalhistas, assegurado no Estatuto do Pessoal da Empresa

apenas aos empregados de nacionalidade francesa.

No RE n° 251.445/GO, Rel. Min. Celso de Mello, o STF decidiu que a proibicao
constitucional da prova ilicita também alcanga, no processo penal, as provas

resultantes de ato ilicito perpetrado por particular.

Por fim, recentemente, no RE 201.819/RJ], Rel. para acdérddao Min. Gilmar
Mendes, em que a Uniao Brasileira de Compositores, sociedade civil de direito
privado, excluiu um membro de seu quadro de sécios, sem a possibilidade de
defesa, o STF reconheceu a aplicacao direta dos direitos fundamentais
concernentes ao devido processo legal, ao contraditéorio e a ampla defesa ao
processo de exclusdao de sdécio de entidade. No caso, o Ministro Gilmar Mendes
entendeu que se tratava de um caso tipico de aplicacdo de direitos
fundamentais as relagdes privadas e que o carater publico ou geral da
atividade é decisivo para legitimar a aplicacdo direta dos direitos fundamentais

concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa.

52 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas, p. 292-293.
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Outrossim, ressaltou que o STF possui histérico de uma jurisdicao

constitucional voltada para a aplicacdo desses direitos as relagdes privadas™.

Com efeito, analisando os acdérdaos supracitados, infere-se que o STF aceita a
aplicacao direta dos direitos fundamentais para dirimir conflitos nas relacdes
privadas, independente da mediacao do legislador, e, em que pese nao tenha
examinado as diversas teorias, constata-se a sua adesdo a tese da eficacia

direta e imediata, consoante conclui Sarmento®*.

Por seu turno, manifestou-se sobre a tematica o Superior Tribunal de Justica
no HC n°® 12.547/DF, acerca da prisao civil por divida de um motorista de taxi,
decorrente de contrato de alienacdo fiduciaria de veiculo, cujo débito fora
guase multiplicado por cinco, no periodo de 24 meses, em razdo da incidéncia

de juros.

No caso, o Relator Min. Ruy Rosado de Aguiar, apds expor as teses da eficacia
direta e indireta, manifestou-se pela adogao da tese da vinculacdao direta.
Contudo, no caso concreto, reconheceu que a vinculagao decorreria tanto da
aplicacao de uma tese quanto da outra, sendo irrelevante, no caso dos autos,
a distincao entre eficacia direta e indireta frente a terceiros. Concluiu que seria
possivel aplicar diretamente o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, bem como a clausula geral do artigo 17 da Lei de Introducdo ao

Cddigo Civil, sobre ordem publica e bons costumes.

Ademais, refere Sarmento® os inUmeros casos de aplicacdo direta da
Constituicdao em agdes de responsabilidade civil por dano moral e material,

resultante de abusos no exercicio da liberdade de expressao.

Destarte, verifica-se que a jurisprudéncia brasileira, ainda que sem o exame
acurado das teorias, vem aplicando diretamente os direitos fundamentais nas

relacdes privadas.

53 Informativo n° 405, de 19.10.2005.
> SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas, p. 294.
55 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacbes Privadas, p. 296.
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2.3 A VINCULAGAO DOS PARTICULARES A DIREITOS FUNDAMENTAIS
NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Sustenta-se, na esteira de Steinmetz e Sarlet, que a vinculacao dos

particulares a direitos fundamentais opera-se de forma direta e imediata.

Para Steinmetz®®, trata-se de uma eficdcia imediata “matizada” ou
“modulada”, a qual ndo afronta os principio democratico, da separacdo dos
poderes, da seguranca juridica e da autonomia privada, sendo adequada ao
alcance da maxima efetividade possivel dos direitos fundamentais, bem como
decorre do conceito de uma Constituicdo como estrutura normativa basica do
Estado e da sociedade e com a posicao preferencial dos direitos fundamentais
na ordem constitucional brasileira. Por fim, assevera que a eficacia imediata
“matizada” é compativel com o projeto de superacdo da contraposicao
“eficdcia mediata versus eficacia imediata” em direcao as “solucdes

diferenciadas”, pregadas por Canotilho e abordadas linhas acima.

Portanto, ndo apenas o Estado, mas também as pessoas e entidades privadas
encontram-se diretamente vinculadas a Constituicdo, independentemente da

edicdo de normas ordinarias pelo legislador, consoante assevera Sarmento®”.

Em suma, conclui-se, na esteira de Steinmetz®®, que os direitos fundamentais,
salvo aqueles cujos destinatarios sejam exclusivamente os poderes publicos,
vinculam os particulares. Tal vinculagao decorre do principio da supremacia da
Constituicdo, do postulado da unidade material do ordenamento juridico, da
dimensao objetiva dos direitos fundamentais, do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. III, da CF), do principio
constitucional da solidariedade (art. 3°, inc. I, da CF) e do principio da
aplicabilidade imediata dos direitos e das garantias fundamentais (art. 5°, §1°,
da CF).

%6 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 274.
37 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas, p. 297.

8 STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 295.
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No que pertine a forma e ao alcance da vinculagdo dos particulares a direitos
fundamentais, adota-se a licdo de Steinmetz®®, que sustenta a eficicia
imediata “matizada” (“modulada” ou “graduada”) por estruturas de
ponderacao - ordenadas no principio da proporcionalidade e seus elementos -
gue, no caso concreto, permitem sopesar os direitos fundamentais em colisao
e as circunstancias relevantes. Por fim, o autor frisa que a vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais deve ser pautada pela Constituicao,
diante do principio da supremacia da Constituicdo e da posicdo preferencial

dos direitos fundamentais no sistema constitucional.

CONCLUSAO

A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais vem sendo objeto de

debate doutrinario e jurisprudencial.

Diante das diversas designacbes atribuidas ao tema, adota-se a expressao
“eficacia dos direitos fundamentais nas relagcbes entre particulares” ou
“vinculagdo dos particulares - ou entidades privadas - aos direitos

fundamentais”, na esteira de abalizada doutrina.

Analisando as teorias acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, constata-se que merece acolhida a teoria da vinculagao direta ou
imediata. Na esteira da doutrina de Sarlet, sustenta-se que, salvo os direitos
cujo destinatario seja apenas o Estado, as demais normas fundamentais
vinculam, de alguma forma, diretamente os sujeitos privados, sendo eficazes

nas relagdes entre particulares.

Fixada a premissa de que a vinculagcao dos particulares a direitos
fundamentais decorre da Constituicdo, em que pese nao haja dispositivo
expresso a respeito, verifica-se que a medida dessa vinculagao ainda constitui

guestdo tormentosa. De qualquer sorte, é assente na doutrina abalizada que o

% STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, p. 295.
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ponto de partida consiste no postulado da dignidade da pessoa humana,
consagrado como um dos fundamentos da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil.

Extrai-se dos julgados colacionados que os Tribunais Superiores tém
reconhecido efetivamente a existéncia dessa vinculagdao, ainda que nao

tenham adentrado na dogmatica das teorias acerca da eficacia.

Por fim, consigna-se que, no caso concreto, exsurge a necessidade de
ponderacdao dos direitos fundamentais em conflito, a fim de aferir a
prevaléncia, sem olvidar de que o principio da autonomia privada também

constitui direito fundamental consagrado na Magna Carta.

No que tange a forma e ao alcance da vinculagao dos particulares a direitos
fundamentais, aplica-se o principio ou postulado da proporcionalidade -
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito -, a fim de
dirimir a colisdao de direitos fundamentais, no caso concreto, estabelecendo a

medida dessa vinculagao.
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