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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOES DO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAISII

Apresentacdo

O presente livro registra pesquisas, relatos empiricos e reflexdes criticas de estudiosos e
profissionais do Direito que, alicercados na sisteméti ca discussao sobre a eficacia dos direitos
fundamentais, abordam temas das éreas trabalhista, social e empresarial, em evidente
compromisso com a construcao de uma sociedade mais justa e solidaria.

Na perspectiva de concretizar o objetivo de valorizacdo da pesquisa interinstitucional como
uma continua necessidade de reformul acéo axioldgica, por meio do didlogo permanente entre
diversificadas visdes, culturas e referéncias, a obra divulga artigos apresentados no GT
"Eficécia de direitos fundamentais nas relacdes do trabalho, sociais e empresariais’, durante
0 XXV Congresso do CONPEDI realizado na cidade de Curitiba, em dezembro de 2016.

ABIMAEL ORTIZ BARROS e VIVIANE COELHO DE SELLOS KNOERR apresentam
estudo que coloca em evidéncia a necessidade de que entidades do Sistema S de servicos
sociais autbnomos, como entes de cooperacao estatal, entreguem mais cursos gratuitos para a
sociedade, ampliando assim aincluséo social.

EDUARDO TORRES ROBERTI e ARIEL SALETE DE MORAES JUNIOR discorrem
sobre a promocéo do trabalho e as suas significacdes na pés-modernidade, demonstrando que
éimprescindivel areducdo da desigualdade e a superacéo do desemprego, para a producdo de
relevantes realizaces socials.

FABIANO CARVALHO e CAMILA MARTINELLI SABONGI em analise construida a
partir da realidade e de dados catalogados, desenvolvem questionamento sobre as
dificuldades do cumprimento de cotas para a contratacdo da pessoa com deficiéncia como
desafio para a efetivacéo do respectivo direito fundamental ao trabalho, medida de insercéo
social e de consolidacéo da dignidade humana e da plena cidadania.

FERNANDA MENEZES LEITE e JAIR APARECIDO CARDOSO também na temética
protetiva a pessoa com deficiéncia delineia o arcabouco juridico do direito internacional do
trabal ho analisando os ambitos de aplicacdo e interpretacdo das normas da OIT no Brasil.



FRANCISCO CARDOZO OLIVEIRA e WILSON KREDENS DA PAZ abordam a
importancia dos efeitos juridicos e econdbmicos da concepcdo jurisprudencial de

essencialidade dos bens para a atividade empresarial na recuperacao judicial, compondo uma
base solida para a solucéo de questdes emergentes.

FRANCISCO ERCILIO MOURA e ANTONIO TORQUILHO PRAXEDES oferecem uma
valiosa contribuicéo para a érea trabalhista, com substancial pesqguisa sobre a possibilidade
de fragilizacdo da relacdo de emprego no Brasil por meio da terceirizacdo e da desregulacéo
laboral.

ILDETE REGINA VALE DA SILVA e VIVIANE CANDEIA PAZ investigam arelacdo de
emprego dispondo sobre a sua protecdo constitucional contra a despedida sem justa causa ou
arbitraria.

LUCIANA DE TOLEDO TEMER LULIA e ERIKA KAZUMI KASHIWAGI revelam
aspectos da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas na sociedade pés-
moderna.

LUIZ EDUARDO DIAS CARDOSO sob a ética dos direitos fundamentais, explica as
condic¢Bes de concessdo de aposentadoria a estrangeiro residente no Brasil, inclusive com a
possi bilidade de soma de tempo trabalhado no exterior.

MARCIA MARGARETE DOS SANTOS LIMA apresenta interessante texto com base em
sua profunda experiéncia com atividades de trabalhadores no ambito do Terceiro Setor.

MILENA ZAMPIERI SELLMANN e SUHEL SARHAN JUNIOR desenvolve completo
estudo sobre a importancia, as condigcdes e principais aspectos do contrato de franquia e o
direito social ao trabalho como meios de concretizacéo dajustica social.

RENATO CHAGAS MACHADO e THIAGO CUSTODIO PEREIRA discutem o problema
da vigéncia da convencédo 158 da OIT no Brasil, analisando a sua ratificacdo e denincia
frente as normas internas e principios que regem os tratados internacionais de direitos
humanos.

RODRIGO ESPIUCA DOS ANJOS SIQUEIRA e THAIS JANAINA WENCZENOVICZ
em excelente artigo analisam vérios casos constantes da jurisprudéncia do Tribunal Regional
do Trabalho da 92 Regido (Parana), com base na eficacia horizontal dos direitos fundamentais.



SERGIO LOPES ITURVIDE e SANDRA MARA MACIEL DE LIMA levantam questdes
como o papel dos érgdos gestores da mdo de obra em nossos portos e os resultados das
inovagoes tecnolgicas, em face a eficacia dos direitos fundamentais do trabalhador avulso
com asinovagbes dalei 12.815/2013.

THIAGO PENIDO MARTINS apresenta uma leitura da judicializacéo da salde, com debate
relativo a direitos e obrigacdes dos convénios, a partir da eficicia dos direitos a salde, a
liberdade contratual e aliberdade de iniciativa.

Agradecendo atodos que tornaram possivel esta obra, desejamos 6tima leitural

Prof. Dr. Francisco Cardozo Oliveira- Unicuritiba

Profa. Dra. Mara Darcanchy - UNIB



APLICACAO DOSDIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOESPRIVADASNA
SOCIEDADE POS-MODERNA.

APLICACION DE LOSDERECHOS FUNDAMENTALESEN LASRELACIONES
PRIVADASEN LA SOCIEDAD POS-MODERNA.

Lucianade Toledo Temer Lulial
Erika kazumi kashiwagi 2

Resumo

O tema desta pesquisa € a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagcoes privadas, também
chamado de eficacia horizontal dos direitos fundamentais. O presente trabalho propde a
observancia aos direitos fundamentais, ndo apenas nas relacdes entre o Estado e particular,
mas também nas relagdes entre particulares. Objetiva-se verificar a aplicabilidade ou ndo dos
direitos fundamentais nessas novas relacdes privadas, em que ha um desequilibrio econémico
e juridico. Optou-se pela pesquisa bibliografica, documental e jurisprudencial, com o método
dedutivo.

Palavras-chave: Eficacia horizontal, Direitos fundamentais, Pés-modernidade, Ralacdes
privadas, Autonomia privada

Abstract/Resumen/Résumé

El tema de esta investigacion es la aplicacion de los derechos fundamentales en las relaciones
privadas, también llamados eficacia horizontal de los derechos fundamentales. Este trabajo
propone la observancia de los derechos fundamentales, no solo en las relaciones entre el
Estado y € particular, sino también en las relaciones entre los particulares. El objetivo es
verificar la aplicabilidad o no de los derechos fundamentales en estas nuevas relaciones
privadas, em que hay un desequilibrio econémico y juridico. Optamos por la investigacion
bibliogréfico, documental y jurisprudencial, con el método deductivo.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Eficacia horizontal, Derechos fundamental es, Pos
modernidad, Ralaciones privadas, Autonomia privada

1 Doutoraem Direito Constitucional pela PUC-SP. Professora da graduac&o e da especializagéo lato sensu em
Direito da PUC-SP. Professorado Mestrado da UNINOVE/SP.

2 Mestranda em Direito pela Universidade Nove de Julho — UNINOVE. Bacharel em Direito pela Faculdade de
Direito de S0 Bernardo do Campo e Especialista em Direito Notarial e Registral.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa visa analisar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
também denominado de aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacGes privada, diante
deste novo momento econdmico e das relacbes de mercado em que vivemos, denominado
hoje de pds-modernidade.

O tema se torna muito importante na medida em que vivemos uma nova perspectiva
econdbmica nos grandes conglomerados, que criou um grande usurpador de direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, que pode ser representado pelo Contrato.

Dessa forma, o questionamento que se coloca €: até que ponto os particulares
vinculados por um contrato deverdo respeitar os direitos fundamentais uns dos outros, se isto
nao esta expressamente previsto no contrato?

Ou, dito de outra forma, como exigir algo que esta fora do contrato? E o principio da
autonomia privada? Como podemos compatibilizar esses dois valores?

Essa questdo é relevante na medida em que se pode deixar mais claro como e com
qual intensidade o direito constitucional pode interferir nas outras esferas do direito. Ou seja,
como devera ser feita essa ponderacdo de direitos, a fim de que ndo se anule totalmente nem
os direitos fundamentais, e nem a autonomia privada.

A questdo que se propBe parece ser muito abstrata e longe de nossa realidade, mas,
ao contrario do que se imagina, esses questionamentos pairam sobre as relacdes de trabalho,
comerciais, e até condominiais.

Nas relacBes empregaticias, 0 empregador afronta diretamente a dignidade de seus
funcionarios ao realizar revistas intimas, a fim de se evitar furtos de objetos dentro da
empresa. No mesmo sentido, quando um comerciante nega-se a vender produtos a
compradores de determinada crenca religiosa, essa conduta também fere os direitos
fundamentais desses particulares.

E dentro dessa realidade fatica que se pretende desenvolver o presente trabalho.
1. A p6s-modernidade

O termo pos-modernidade é utilizado para qualificar o estado atual das coisas. Um
processo de transformagdes ocorridas nas mais diversas areas, que se projetam em diferentes

dimensGes da compreensdo do mundo, resultando muitas vezes em mudancas de paradigmas.
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Conforme leciona Eduardo C.B. Bittar?,

A pés-modernidade traz consigo uma crise de valores e uma crise existencial,
expressdo do entrechoque valorativo, mas ainda segue o modelo de reproducéo
técnico capitalista. No campo do direito leva-se adiante modelos e teorias de cunho
formalista e positivista, que ndo encarnam a possibilidade de uma estruturacéo
axiolégica para o direito.

A sociedade torna-se volatil em decorréncia da intensificacdo das trocas de
informacdes, fomentada pelos avancos da tecnologia e do mundo globalizado.

No plano internacional relativiza-se o conceito de soberania estatal, uma vez que as
fronteiras rigidas e a identidade cultural cederam a formacdo de grandes blocos politicos e
econdmicos, como a Unido Européia e demais organizagfes internacionais. A intensificacao
do transito de pessoas possibilitou a troca de experiéncias, promovendo a diversidade étnico-
cultural.

A globalizagdo possibilitou a conexao entre ausentes acelerando, a velocidade da luz,
0 fluxo de comunicagdo e transmissdo de dados, a intensificagdo exacerbada do mercado
capitalista acabou por deixar o homem em segundo plano.

Na area cientifica, tem-se assistido ao avanco da tecnologia com a expansdo dos
dominios da informatica e da internet. As redes sociais vém ganhando cada vez mais espagco.
Telefones celulares com cadmeras digitais e satélites de alta defini¢do, acessados por qualquer
pessoa, debulham a intimidade das pessoas.

A engenharia genética entra em confronto com valores morais e dogmas religiosos.
A obsesséo da eficiéncia e fragmentacao do trabalho tem elevado a exigéncia de escolaridade,
especializacdo e produtividade, sendo que nem o setor privado, nem o Estado fornecem os
meios para o cidaddo tornar-se competitivo, aumentando a exclusdo social por falta de
oportunidade.

No direito, observa-se uma pluralidade normativa que acaba por engessar 0
ordenamento juridico e desprové-lo de efetividade. Novos direitos surgem com o ganho de
complexidade como: meio ambiente seguro e sadio, consumidor, informacado, biosseguranca e
pluralismo. Também surgem novos titulares como: criancas e adolescentes, idosos, mulheres,
trabalhadores, homossexuais, fundamentalistas religiosos, etc.

Valores fundamentais passam a ser positivados em normas principiolégicas, o que

acaba por levar aos tribunais questdes éticas, morais e politicas.

1BITTAR, Eduardo C.B. O Direito na Pds-Modernidade. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Forense Universitaria, 2009,
p.8.

186



Nessa concepcédo, os direitos fundamentais surgem como uma resposta do sistema
juridico a diferenciacdo funcional da sociedade pds-moderna e sdo compreendidos como
“aquisicdo evolutiva da sociedade moderna, envolvendo um uso linguistico inovador
vinculado as transformagdes revolucionarias ocorridas no inicio da era contemporanea”?.

Os direitos fundamentais, por seu conteldo e importancia foram retirados da
disponibilidade do Estado, assumindo a forma de clausulas pétreas. Porém, mantem-se
abertos tanto a interpretacdes (preenchimento axioldgico), quanto a positivacdo. Representam,
portanto, um meio para que a sociedade traga para dentro do sistema juridico valores que
precisam ser protegidos de forma mais intensa.

E o Estado o maior responsavel pela protecio e garantia dos direitos fundamentais,
como se verifica nas licdes de Daniel Sarmento:

Hoje, garantir os direitos do homem significa protegé-los nos mais diferentes
contextos, publicos ou privados. O Estado, que apesar das multiplas crises que
enfrenta ainda é o principal garantidor dos direitos fundamentais, tem de criar novas
instituicGes e remodelar as ja existentes, sem 0 que ndo estard a altura desta que
constitui a sua mais importante misséo. Se os direitos fundamentais se irradiam para
as relacBes privadas, e se cabe ao Estado protege-los quando forem violados por
terceiros, este Estado tem que estar devidamente aparelhado para desincumbir-se
desta sua funcdo. Tem de formular e implementar as politicas publicas necessarias,

pois mesmo a garantia dos direitos individuais de matriz liberal ndo tem hoje como
prescindir de comportamentos ativos do Estado para a sua salvaguarda?®,

A Constituicdo Federal de 1988 é pluralista e democrética, conferindo protecdo as
mais diversas esferas sociais. Assim, inumeros valores (liberdade de iniciativa, livre
concorréncia, solidariedade, vida, dignidade) encontram protecdo no sistema juridico através
de normas principioldgicas, que € consequéncia direta da pds-modernidade, que fragmentou a

eticidade universal.

2. Aplicacdo dos Direitos Fundamentais na relacdo entre Estado e

particular.

Inicialmente cumpre destacar que, os direitos fundamentais foram criados como o
“escudo” do cidaddo frente o grandioso “Estado”, a fim de que os direitos fundamentais

servissem de freios ao grande poder do Estado perante o individuo.

2 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: Uma relacdo dificil. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p.96.
3 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2.ed. Rio de Janeio: Lumen Juris, 2010,
p.129-130.
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Nesse sentido, importante destacar as palavras de Marcelo Benacchio, ao mencionar
que, “para a Administracdo, o que ndo era permitido estava proibido (legalidade estrita), e
para os particulares, o que ndo estava proibido era permitido, vigorando para estes, portanto, a
autonomia privada”?.

A constituicho moderna nasce garantindo separacdo de poderes e direitos
fundamentais, a fim de conter o Estado Absolutista, no intuito de que esse ndo pudesse
interferir de forma exacerbada a esfera de liberdade dos cidaddos. Esse fenémeno é
denominado de eficacia vertical dos direitos fundamentais. A denominagdo “verticalidade”
representa a posicao de superioridade do Estado frente o cidaddo, devido ao poder exercido
por aquele em relagéo a este.

Importante notar que, a forca de opressdo do Estado ¢ a lei. E, fazendo uma analogia
a esse instrumento de poder do Estado sobre o particular, ha o instrumento de poder das
grandes empresas sobre os particulares (individuos em sociedade), representado pelo contrato.

A lei e 0 contrato comecam a se aproximar, em termos de instrumento de poder no
atual cenario.

Vislumbra-se, entdo, que o poder ndo é atributo meramente do Estado, mas também
das pessoas juridicas, como os grandes grupos industriais, comerciais e financeiros.

E nessa perspectiva que a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relages privadas
torna-se imprescindivel, até porque as partes envolvidas nessa relagdo podem estar
formalmente em pé de igualdade (particulares), mas materialmente sdo compostas por
desiguais.

As grandes empresas, em decorréncia de sua realidade econdémico-financeira, tem o
poder de violar os direitos fundamentais do individuo que com ela contrata, e que € a parte
fragil da relacao.

Dessa forma, os direitos fundamentais no paradigma liberal, em que ndo ha
intervencdo do Estado nas relagBes privadas, mostram-se deficitarios em relacdo a protecédo
dos individuos. Necessario, entdo, contextualizar os direitos fundamentais a atual realidade
p6s-moderna, a fim de que se consiga chegar a um patamar minimo de protecdo dos direitos

dos envolvidos por uma relacéo contratual.

3. Direitos fundamentais nos paradigmas liberal, social e pos-social.

4 BENACCHIO, Marcelo; PREISS, Celso Matheus; OLIVEIRA, Daniel Nunes Benito de; FILIPE, Luis
Gustavo. A eficécia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Revista da Faculdade de Direito de Sao
Bernardo do Campo. S&o Bernardo do Campo, p. 70, 2012.
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Paradigma para Thomas S. Kuhn®, em sua obra denominada A estrutura das
revolucgdes cientificas, € o modelo tido como verdadeiro para os praticantes de determinada
ciéncia, sendo ponto de partida para o desenvolvimento cientifico, o qual foi por ele
denominado de matriz disciplinar.

Em outros termos, o paradigma reflete a maneira como se exterioriza juridicamente a
visdo de mundo e os valores vigentes em determinado momento histérico, como a ciéncia se
relaciona com a sociedade e a historia.

No paradigma liberal, o modelo de direitos fundamentais surgiu no fim do século
XVII, chamado Estado de Direito, Estado Liberal de Direito ou Estado Burgués de Direito,
pautado por um constitucionalismo liberal, visando impedir as arbitrariedades de um soberano
sem responsabilidade juridica.

Nesse momento, exigiam-se condutas negativas do poder publico em face dos
individuos, em decorréncia da luta pela liberdade e seguranca diante do Estado. Ai se
encontram os chamados direitos de primeira geracéo.

Consequéncia deste modelo foi a supremacia do individualismo, exploracdo dos
trabalhadores e afronta a dignidade humana. Diante deste quadro, o Estado foi chamado a
novamente intervir. Nasce no século XX, o constitucionalismo social e democratico e o
Estado Social de Direito, Estado do Bem-Estar Social ou Estado Democratico de Direito,
decorréncia do paradigma social.

O novo modelo baseia-se na no¢do de igualdade material, a fim de se reduzir as
desigualdades para que haja pelo menos um “piso minimo existencial”. Nas palavras de

Ricardo Lobro Torres:

(...) a dignidade humana e as condi¢cGes materiais da existéncia ndo podem
retroceder aquém de um minimo, do qual nem os prisioneiros, os doentes mentais e
os indigentes podem ser privados. O fundamento do direito ao minimo existencial,
por conseguinte reside nas condi¢bes para o exercicio da liberdade ou até na
liberdade para ao fito de diferencid-las da liberdade que é mera auséncia de
constricdo.®

A intervencdo estatal se justifica para garantir a dignidade da pessoa humana, e a
constituicdo passa a ser a norma fundamental de maxima hierarquia dos ordenamentos

juridicos. Nasce os chamados direitos de segunda geragao.

> KUHN, Thomas S. A estrutura das revolucgdes cientificas. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 1998.
® TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e tributario. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p.70.
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E por fim, no paradigma pos-social, verifica-se que o modelo capitalista propiciou o
aparecimento de novas formas de poder representados pelas grandes empresas, que se
tornaram ameacas aos direitos fundamentais, jd que seu interesse Unico resume-se na
perseguicédo do lucro.

Surge entdo uma preocupacdo com os chamados direitos de terceira geracdo: direitos
difusos como a protecdo aos consumidores, ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, a
paz, e ao desenvolvimento sustentavel. Ha um alto teor de humanismo e universalidade, que
tem por destinatario o género humano. Busca-se um equilibrio entre valores sociais e
interesses privados.

E dentro desse contexto pos-social que devemos analisar a aplicabilidade dos direitos

fundamentais nas relagdes privadas.

4. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais ou Aplicacdo dos Direitos

Fundamentais nas relagGes privadas

A logica do liberalismo pressupBe a ndo intervencdo do Estado nas relacbes
econbmicas travadas entre os particulares, gerando uma grande liberdade dentro desses
acordos inter-partes. Nesse contexto, a imposicdo de direitos fundamentais aos sujeitos das
relagBes privadas pode ser traduzido como uma violagdo do Estado ao principio da autonomia
privada.

Importante destacar o significado do principio da autonomia privada nas palavras de

Francisco Amaral:

(...) é o poder que os particulares tém de regular, pelo exercicio de sua prépria
vontade, as relagbes que participam, estabelecendo-lhe o contetido e a respectiva
disciplina juridica. Sindnimo de autonomia da vontade para grande parte doutrina
contemporanea, com ela porém ndo se confunde, existindo entre ambas sensivel
diferenca. A expressdo ‘autonomia da vontade’ tem uma conotagdo subjetiva,
psicoldgica, enquanto a autonomia privada marca o poder da vontade no direito de
um modo objetivo, concreto e real’.

Em razdo da ampla diferenca financeira dos particulares contratantes, grande parte
das relacGes travadas entre eles afigura-se discrepante, em termos técnicos, econémicos e

juridicos.

" AMARAL, Francisco. Direito Civil - Introdugdo. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.348.
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Na pds-modernidade, compreendeu-se que ndo é somente o Estado que pode
ameacar os direitos fundamentais dos cidaddos, mas também outros cidadaos no bojo de suas
relaces horizontais.

Isso ocorre na medida em que novos espacos foram deixados a autonomia privada,
como por exemplo, instituicdes econdémicas, empresas do meio de telecomunicacdes, e da
midia que exerce o poder descomunal de controle da informacéo, além de outras forcas
sociais, que desempenham importantes funcGes na sociedade e que alcangcam posicdes de
poder, tornando-se potencialmente violadoras de direitos fundamentais. Esse também é o

entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet, ao mencionar que:

Por um lado, as relagdes entre particulares sdo cada vez mais marcadas pelo
exercicio de poder econémico e social, portanto, ndo afastam situacdes de evidente
desequilibrio de poder entre atores sociais e uma verticalidade similar e por vezes
até mesmo mais evidente do que a encontrada nas relagdes entre os particulares e o
Estado®.

Assim, muitas violacBes aos direitos fundamentais ocorrem dentro desta seara. E é
em decorréncia dessa realidade que se mostra clara a necessidade da aplicacdo dos direitos
fundamentais dentro das relagdes privadas. Sem, entretanto, suprimir-se o pilar do Direito
Privado, que é o principio da autonomia privada, e que dele decorrem o direito a livre
iniciativa, previstos na Constituicdo Federal em seu predmbulo como objetivo do Estado
brasileiro, bem como em seus artigos 170 e artigo 5°, inciso 1.

O Ministro Joaquim Barbosa deixa isso bem claro em sua decisdo no Recurso
Extraordinario 201.819/RJ, quando relata sua preocupacdo na aplicacdo dos direitos
fundamentais as relacdes entre particulares da seguinte forma, “no campo das relagdes
privadas, a incidéncia das normas de direitos fundamentais ha de ser aferida caso a caso, com
parcimodnia, a fim de que ndo se comprima em demasia a esfera de autonomia privada do
individuo™®

Essa ponderagéo de valores e principios a serem aplicados nessas relacdes é o grande
dilema que surge, na medida em que estamos na seara do Direito Privado, em que a viga
mestra é a liberdade de contratar, que decorre da autonomia privada.

A ponderagéo de valores deve ser feita sempre, a fim de se garantir o maximo de

efetividade das regras e principios aplicaveis aos casos concretos. Nao se pode dar a maxima

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Aldacy Rachid Coutinho ...
[et.al]; org. Ingo Wolfgang Sarlet. 3.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p.23.
9 STF. RE n° 201.819/RJ, Relatora Ministra Ellen Gracie. Segunda Turma. j.11/10/2005.
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efetividade a uma norma, retirando-se completamente a aplicagdo da outra. A técnica da
ponderacao e proporcionalidade ao caso concreto € o meio mais adequado a ser utilizado.

5 Justificativa Constitucional da vinculagcdo dos particulares a direitos

fundamentais

O grande dilema que se vislumbra em relagdo a aplicacdo dos direitos fundamentais
nas relacbes privadas relaciona-se, primeiramente, a uma ponderacdo de valores, com o
intuito de ndo se anular os ditames do que preceitua o direito privado, como ja visto. E o
segundo, pauta-se na auséncia de uma autorizagdo constitucional de aplicagdo dos direitos
fundamentais nessas relacoes.

A auséncia de norma expressa em nossa Constituicdo Federal que determine a
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais ndo deve ser interpretada como uma nédo
obrigagdo de vinculacdo, a medida em que a Constituicdo é uma norma juridica dirigida a
todos. A Constituicdo deve ser interpretada de forma a garantir a protecdo dos direitos
fundamentais em todas as relaces.

Esta é a posicdo atual da jurisprudéncia e da maioria da doutrina, que concordam que
os direitos constitucionais fundamentais devem ser obrigatoriamente observados nas relac6es
entre particulares, e ndo apenas na relacéo entre particular e Estado.

Os argumentos que ddo sustentacéo a esta defesa da aplicacdo horizontal dos direitos

fundamentais sdo os seguintes:

1)  Supremacia dos principios sobre as regras na interpretacdo constitucional: os
direitos fundamentais, devido a sua relevancia, sdo positivados através de normas com
estrutura de principios, e assim, possuem uma hierarquia superior as demais normas da
Constituicdo Federal, devendo sofrer valoragdo prioritdria em face dos demais direitos
consagrados.

A grande diferenca entre regras e principios baseia-se na estrutura dos direitos que
essas normas garantem. No caso das regras, garantem-se direitos (ou se impdem deveres)
definitivos, ao passo que no caso dos principios sdo garantidos direitos (ou sdo impostos

deveres) prima facie. Nas palavras de Robert Alexy:

Uma primeira caracteristica importante que decorre do que foi dito até agora é o
distinto carater prima facie das regras e dos principios. Principios exigem que algo
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seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Nesse sentido, eles ndo contém um mandamento definitivo, mas apenas
prima facie. Da relevancia de um principio em um determinado caso ndo decorre
que o resultado seja aquilo que o principio exige para esse caso. Principios
representam razdes que podem ser afastadas por razdes que podem ser afastadas por
razdes antagonicas. A forma pela qual deve ser determinada a relagéo entre razéo e
contrarrazdo ndo é algo determinado pelo préprio principio. Os principios, portanto,
ndo dispem da extensdo de seu conteldo em face dos principios colidentes e das
possibilidades faticas.'

2)  Fendmeno da Constitucionalizagdo do Direito Privado: é o chamado Direito
Civil Constitucional. Em decorréncia desse fendmeno, os institutos do direito civil devem ser
lidos conforme a Constituicdo Federal. A norma civil ndo deixa de fazer parte do direito
privado, mas sim ser interpretada nos termos da CF. Ocorre, assim, a eficacia plena e
Irradiante dos direitos fundamentais. Significa que todo o ordenamento juridico, inclusive as

normas que regulam as relacdes privadas, deve ser lido a luz dos direitos fundamentais. Para

Daniel Sarmento hé a ideia de onipresenca da Constituicdo Federal, ou seja:

(...) a constitucionalizacdo do Direito vai desafiar antigas fronteiras como Direito
Publico/Direito Privado e Estado/sociedade civil. Isto porque, numa ordem juridica
constitucionalizada, a Constitui¢do ndo é apenas a lei fundamental do Estado e da
sociedade. Nenhum ramo do Direito escapa completamente as suas malhas. Se, por
um lado, a pluralidade e complexidade dos interesses presentes numa sociedade cada
vez mais heterogénea continuam justificando e demandando uma crescente
especializacdo no &mbito juridico, por outro, hd agora um centro de gravidade, capaz
de recolher e juridicizar os valores mais importantes da comunidade politica, no afd
de conferir alguma unidade axioldgica e tecnoldgica ao ordenamento?®.

A eficécia irradiante dos direitos fundamentais decorre da dimensdo objetiva desses
direitos. Essa dimensdo tem maior proximidade com a sociedade como um todo, seus valores
e finalidades, e ndo mais apenas com o individuo em si, perdendo entdo o carater de
subjetivismo e individualidade. O significado de dimensdo objetiva fica mais claro, nas
palavras de Vieira de Andrade, quando menciona que, pretende-se “fazer ver que os direitos
fundamentais ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos, enquanto
faculdades ou poderes de que estes sdo titulares, antes valem juridicamente também do ponto
de vista da comunidade, como valores ou fins que esta se propde a prosseguir’*2,

A eficécia irradiante, nas palavras de Daniel Sarmento, “enseja a humanizagdo da

ordem juridica, ao exigir que todas as suas normas sejam, no momento de aplicagéo,

10 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 2.ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2011, p. 103-104.
11 SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os dois lados da moeda. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de & SARMENTO, Daniel (org.). A constitucionaliza¢do do Direito: Fundamentos Teoricos e
Aplicacdes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 113.

12 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 1987, p.144-145.
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reexaminadas pelo operador do direito com novas lentes, que terdo as cores da dignidade

humana, da igualdade substantiva e da justica social, impressas no tecido constitucional*.

3) Unidade Material do Ordenamento Juridico: decorre do Principio da
Supremacia Constitucional. O ordenamento juridico é um sistema l6gico e coeso de normas

que tém na Constituicdo o principal parametro da unidade.

4)  Principio da Dignidade da Pessoa Humana: € o fundamento da Republica
Federativa do Brasil e pardmetro para toda e qualquer interpretacdo constitucional.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana guarda estreita relagdo com os direitos
fundamentais, uma vez que inexistiria dignidade humana sem direitos fundamentais e, por sua
vez, ndo seriam direitos fundamentais se ndo consagrassem a dignidade humana.

Apb6s a explanagdo dessas justificativas acerca da aplicabilidade das normas
constitucionais dentro do campo privado, e a conclusdo de uma resposta afirmativa em
relacdo a vinculacdo dos particulares a esses direitos fundamentais, torna-se importante
analisar como ou em que extensdo se dard a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas

relagOes privadas.

6 Teorias acerca da aplicabilidade das normas fundamentais nas relacdes

privadas

As primeiras discussdes acerca dessas teorias sobre a aplicabilidades das normas
fundamentais ocorreram na Alemanha na década de 50, no contexto de uma sociedade
desigual, em que a forca de opressdo provinha ndo mais apenas do Estado. Hoje ha trés
correntes que divergem acerca da aplicacdo das normas constitucionais de direitos

fundamentais as relacGes privadas.
6.1 Teoria da State Action ou da Negacéao (Public Function)
E a teoria que vigora nos Estados Unidos, que pode ser traduzida como a Teoria da

Acdo Estatal. Esta compreensdo da ndo aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes

privadas é quase uma unanimidade na doutrina, e jurisprudéncia norte-americanas.

13 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelagGes Privadas. 2.ed. Rio de Janeio: Lumen Juris, 2010, p.
124.
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Como nos Estados Unidos prevalecem os principios da liberdade e da autonomia
privada, ha uma negacdo dos tribunais americanos em aceitar a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares.

A ideia que vigora € no sentido de que os direitos fundamentais, previstos na
Constituicdo americana, devem ser respeitados apenas pelos Poderes Publicos, e ndo pelos
particulares.

A aplicacdo somente é aceita nas relacdes entre particular e administracao publica,
ou pelo menos, com um ente que exerca a funcdo publica. Ou seja, quando um dos
particulares agirem no exercicio de atividade tipicamente estatal (public function), estaréo
submetidos as limitagdes constitucionais.

Esta teoria protege os particulares contra as empresas privadas constituidas pelo
Estado ou pela delegacdo da funcdo publica a particulares, pois nesses casos essas pessoas

assumem uma fungéo publica.

6.2 Teoria da Aplicacdo Mediata ou Indireta

Essa teoria se desenvolveu na Alemanha na década de 50. Foi l& que se iniciou as
primeiras discussdes sobre a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas.

Trata-se de uma teoria intermediaria entre a que nega totalmente a aplicabilidade dos
direitos fundamentais e a que afirma a aplicabilidade plena das normas aos particulares. E a
que domina dentro do direito germéanico, sendo adotada pela maioria dos juristas e pela Corte
Constitucional.

A presente tese teve como o leading case, o julgamento do caso Luth.* Eric Lith era
um critico, que, sabendo do lancamento de um novo filme idealizado por Veit Harlan,
chamado “Amada Imortal”, comega a criticar publicamente o produtor do filme, por um
suposto passado nazista.

Com isso, Eric Luth inicia realiza um movimento de boicote ao filme, pedindo aos
alemdes para que ndo fossem assisti-lo. O filme é um fracasso de bilheteria, e o produtor
resolve entrar com uma demanda judicial contra Eric Luth, a fim de ser ressarcido pelos

prejuizos sofridos.

14 SCHWABE, Jurgen. Cinquenta anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemé&o. Org:
Leonardo Martins. Montevideo: Konrad Adenauer Stiftung E.V, 2008, p. 381-382.
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Na instancia ordinaria, Eric Luth foi condenado a pagar uma indenizagdo a Veit
Harlan, em decorréncia dos danos causados. A decisdo afirmava que a incitacdo de Luth ao
boicote seria contraria & moral e aos costumes.

Entretanto, a decisdo foi alterada na Corte Constitucional Alemd, dando ganho de
causa a Eric Luth, sob o fundamento de que o direito fundamental a liberdade de
opinido irradiava sua forga normativa sobre o Direito ordinario, no caso o Direito Civil,
impondo-se aos tribunais ordinarios a necessidade de emprestar prevaléncia ao significado
dos direitos fundamentais, mesmo nas relagdes entre particulares.

A Corte Alema levou em consideracdo a ponderacdo de bens, a proporcionalidade, e
a irradiacdo dos direitos fundamentais sobre o direito ordinario.

A decisdo declarou que o ordenamento juridico deveria ser interpretado a luz do
Direito Constitucional, mais especificamente a partir dos direitos fundamentais, ainda que se
tratasse de relacGes juridicas entre particulares.

Na Alemanha vigora a aplicabilidade das normas de direitos fundamentais de forma
indireta ou mediata, que significa que a interpretacdo dos direitos fundamentais aos casos
concretos entre particulares € feito atraves de clausulas gerais ou normas de interpretacéo.

Consoante leciona Daniel Sarmento,

Teoria da eficicia mediata nega a possibilidade de aplicacdo direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas porque, segundo seus adeptos, esta incidéncia
acabaria exterminando a autonomia da vontade, e desfigurando o Direito Privado,
ao converté-lo numa mera concretizacéo do Direito Constitucional.™®

Para esta corrente, a forca juridica das normas constitucionais no ambito das
relacdes entre particulares incide apenas mediatamente, por meio dos principios e das
normas proprias do direito privado, vez que os direitos fundamentais servem apenas como
principios para interpretacdo das clausulas gerais e dos conceitos indeterminados, aptos de
concretizacao ou preenchimento de lacunas.

A aplicacdo mediata assegura a protecdo constitucional da autonomia privada, o
que implica a possibilidade dos individuos renunciarem a direitos fundamentais no @mbito

das relagdes privadas.

6.3 Teoria da Aplicacdo Imediata ou Direta

15 SARMENTO. Daniel. Vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no
Brasil. Salvador: JusPodivm, 2007, p. 121-182.
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A Teoria da Aplicacdo Imediata foi inicialmente defendida por Hans Carl Nipperdey,
também na Alemanha na década de 50. Daniel Sarmento traduz o pensamento de Nipperdey

da seguinte maneira:

Segundo ele (Hans Carl Nipperdey), embora alguns direitos fundamentais previstos
na Constituicdo alemd vinculem apenas o Estado, outros, pela sua natureza, podem
ser invocados diretamente nas relacdes privadas, independentemente de qualquer
mediacéo por parte do legislador, revestindo-se de oponibilidade erga omnes.

Apesar de nascida na Alemanha, essa tese ndo teve grande aceitagcdo nos Tribunais
Alemaes, em que, como ja visto, vigora a Teoria da Aplicacdo Mediata, mas € o que prevalece
nos Tribunais Espanhois e Portugueses.

No direito espanhol, da mesma forma como ocorre no Brasil, a Constitui¢do é silente
em relagcdo a matéria. Em contrapartida, a Constituicdo portuguesa, em seu artigo 18.1, prevé
que: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sé&o
diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

Por essa teoria, os direitos fundamentais nas relacbes entre os particulares sédo
diretamente aplicaveis independentemente de norma expressa que a autorize. Isso em
decorréncia das justificativas constitucionais da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais, vistas anteriormente. Como ja dito, essa também é a teoria mais aceita por
nossos Tribunais.

O que preceitua a presente teoria é a desnecessidade de norma que faca a
intermediacdo para a aplicagdo dos direitos fundamentais aos casos concretos entre
particulares.

Para esta corrente, a eficacia direta dos direitos fundamentais na esfera privada
deve ser aplicada, sobretudo, nos casos em que a dignidade da pessoa humana estiver sob
ameaca ou diante de uma ingeréncia indevida na esfera da intimidade pessoal, o que ocorre
frequentemente na esfera das relacdes de trabalho.

Assim, considera-se a eficacia horizontal direta como um mecanismo essencial de
correcdo de desigualdades sociais, principalmente dentro desse atual momento em que
vivemos, como leciona Daniel Sarmento:

No mesmo diapaséo, afirma-se que a dimensdo objetiva expande os direitos
fundamentais para o ambito das relagdes privadas, permitindo que estes
transcendam o dominio das relagcdes entre cidaddo e Estado, as quais estavam

confinados pela teoria liberal cldssica. Reconhece-se entdo que tais direitos
limitam a autonomia dos atores privados e protegem a pessoa humana da opressao

18 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2.ed. Rio de Janeio: Lumen Juris, 2010, p.
204.

197



exercida pelos poderes sociais ndo estatais, difusamente presentes na sociedade
contemporénea. Neste quadro, o legislador assume o encargo de promover 0S
direitos fundamentais, e toda a legislacdo ordinaria tera de ser revisitada sob uma
nova Gtica, ditada pela axiologia constitucional (...)%".

Ha uma grande necessidade em se observar a criagdo de solucdes diferenciadas
para equilibrar a tutela de tais direitos com a protecdo da autonomia privada e com 0s
principios do direito civil. Até porque ndo se pode sacrificar o nucleo irredutivel da
autonomia pessoal em razéo da extenséo dos direitos fundamentais no campo privado.

Dessa forma, deve-se fazer uma ponderacdo dos direitos em conflito, bem como a
utilizacdo da proporcionalidade e razoabilidade, no sentido de se protegerem todos o0s

direitos merecedores de tutela do caso concreto.

1 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e RelagGes Privadas. 2.ed. Rio de Janeio: Lumen Juris, 2010, p.
107.
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CONCLUSAO

O Estado Social surge para tentar minimizar a enorme desigualdade social existente,
desigualdade esta que acaba por gerar uma grande opressdao do mais forte contra o mais fraco.

Assim, na passagem do Estado Liberal para o Estado Social, o papel que lhe é
entregue muda completamente, de garantidor de liberdades individuais, para promotor de
direitos sociais e garantidos de direitos fundamentais.

Com o surgimento da chamada terceira geracdo de direitos, e as novas demandas
sociais, novamente o papel do Estado tem que ser repensado, para ampliar seu escopo de
atuacdo e de fato garantir que os direitos fundamentais consagrados, em especial a dignidade
da pessoa humana, seja observada por todos.

A necessidade de protecdo de tais direitos se torna mais premente na pos-
modernidade, em razdo da manifestacdo de poder provinda ndo mais do Estado, mas de um
particulares que tm um imenso poder econdmico capaz de subjugar a outros particulares, por
meio do instrumento denominado Contrato. A desigualdade de forcas nas rela¢fes contratuais
é fator potencial de grandes violagbes a direitos fundamentais. 1sso porque o particular
detentor de poder econémico, podera se valer de todos os meios, a fim de se conseguir
assegurar a maior margem de lucro possivel.

Portanto, é preciso que o Estado garantidor dos direitos fundamentais balize estas
relacdes, sempre analisando caso a caso, e cuidando para que a protecdo da autonomia privada
seja menor quando envolver valores como a dignidade da pessoa humana, e maiores quando o
conflito se der entre valores de carater patrimonial.

A aplicacao dessas normas constitucionais no @mbito privado, apresenta-se possivel a
partir da irradiacdo das normas constitucionais para todo o ordenamento. Sem, no entanto,
deixar de se observar os principios basilares do Direito Privado.

E estando a parte mais vulneravel num patamar de inferioridade em relacdo a parte
contréaria, ndo se pode afirmar certamente que ela teve liberdade de escolha, e por isso
necessita de ampla protecdo estatal, no intuito de se garantir seu direito fundamental de
liberdade.

Assim, o Estado deve intervir na defesa dos mais fracos, principalmente nas
relagbes econdmicas, 0 que ndo quer dizer desrespeito a autonomia privada, mas sim,
promogdo desta, ja que tem a finalidade de corrigir a falta de liberdade da parte
hipossuficiente.
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