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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O XXVII Encontro Nacional do CONPEDI — SALVADOR, realizado em parceria com a
Universidade Federal da Bahia, apresentou como temética central “Direito, Cidade
Sustentavel e Diversidade Cultural”. Essa tematica estimulou calorosos debates desde a
abertura do evento e desdobramentos ao decorrer da apresentacdo dos trabalhos e da
realizacdo das plenérias, que versaram, entre outros, sobre a ideia de diversidade ligada aos
conceitos de pluralidade, multiplicidade, na interseccdo de perspectivas que se destacam
pelas diferencas, ou ainda, na tolerancia matua.

Em especial, a questdo da eficacia social dos direitos e garantias fundamentais mereceu
destaque no Grupo de Trabalho “DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 111", na
medida em que inequivocamente sdo questdes que mais se acercam do principio da dignidade
da pessoa humana e da plenitude da cidadania, na medida em que propende a reducéo das
desigualdades entre as pessoas, que pode proporcionar os individuos as mais completas e
dignas condigoes de vida

Sob a coordenacéo da Profa. Dra. Edna Raquel Rodrigues Santos - Universidade Federal do
Estado do Rio de Janeiro e Universidade Estacio de S4, da Profa. Dra. Flavia Piva Almeida
Leite - Universidade Estadual Julio de Mesquita Filho - UNESP — SP e do Prof. Dr. Saulo
José Casali Bahia - Universidade Federal da Bahia, o GT “DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS I11” promoveu sua contribui¢cdo, com exposicoes orais e debates que se
caracterizaram tanto pela atualidade quanto pela profundidade dos assuntos abordados pelos
expositores.

Eis uma breve sintese dos trabal hos apresentados:

A CAPTURA DA TEORIA DO SOPESAMENTO E A IMPORTANCIA DA
CONSIDERAC;AO DOS LIMITES MATERIAIS E JURIDICOS A REALIZAQAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS, da autoria de Erica Silva Teixeira,, Saulo José Casali Bahia,
abordou a ficgdo juridica que gira em torno da eficacia plena dos direitos fundamentais
através das relagBes econdmicas ignoradas pela atuagdo jurisdiciona e, em paralelo, sobre
como 0 método de ponderacdo de interesses pode servir de reforgco normativo para
incrementar discursos ideol 6gicos.



O artigo intitulado OS DEVERES INDIVIDUAIS DOS CIDADAOS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988, de Joshua Gomes Lopes, Ivson Antonio de Souza Meireles, apresenta
uma breve visdo historica dos deveres e da cidadania, analisando seus significados na
Antiguidade classica e os deveres individuais dos cidaddos presentes na Constituicéo Federal
de 1988.

| sadora Beatriz Magal hdes Santos e L uciana Lopes Canavez apresentaram o artigo intitulado:
A APLICACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS:
UMA ANALISE PELA BIOETICA DE INTERVENCAO que abordou um refletir sobre a
eficécia horizontal como meio de promocao da equidade e da bioética interventiva.

OS REFLEXOS DA NOVA CONCEPCAO DE AUTONOMIA PRIVADA EM QUESTOES
DE GENERO, IDENTIDADE GENETICA E EUTANASIA, artigo de autoria de Riva
Sobrado De Freitas , Danielle Jacon Ayres Pinto trouxe uma reflexdo a respeito da
necessi dade da reconfiguracéo do Direito ao proprio Corpo, redesenhando seu conteido sob a
oOtica da Autonomia Privada Decisoria.

Belmiro Vivaldo Santana Fernandes e Monica Neves Aguiar Da Silva séo os autores do

artigo intitulado: PANORAMA DA ORIENTACAO SEXUAL FRENTE A DIGNIDADE

DA PESSOA HUMANA que abordou discriminagdo em razdo da orientagdo sexual sob dois
prismas. o da suposta auto degeneracéo do ser humano pelo exercicio de sua orientacdo néo-
heterossexual e, em seguida, as atitudes dos que se proclamam heterossexuais ao agredirem

moral mente 0s ndo-heterossexuais por acreditarem que estes sdo indignos.

UMA LEITURA CONSTITUCIONAL DA TUTELA DE EVIDENCIA PARA
EFETIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS, da
autoria de Lucas Helano Rocha Magalhdes e Juraci Mourdo Lopes Filho teve por objetivo
uma andlise do principal meio de efetivagdo dos direitos fundamentais frente ao estado, o
mandado de seguranca, e estabelece um paralelo com a tutela de evidéncia que poderia
ocupar seu espaco no ramo do direito privado.

Paulo Roberto Albuquerque de Lima apresentou o artigop A COMUNICACAO

REGIONALIZADA COMO DIREITO SOCIAL EM SUSPENSO NA CONSTITUICAO
CIDADA, abordando um estudo concentrado no inciso 111 do artigo 221 da Constituicio
Federal de 1988, evidenciando aintencéo do legislador constitucional de garantir um direito
social importante: preservacdo de identidade cultural, que, entretanto, nunca foi

regulamentado.



O artigo intitulado O REGISTRO DE NASCIMENTO COMO INSTRUMENTO DE
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS, da autoria de Alexsandro
Aparecido Feitosa de Rezende e Rodrigo Rafael de Souza Picardi, trouxe a discussdo a
respeito do registro de nascimento, bem como os seus reflexos no mundo juridico em
especia no ambito dos direitos fundamentais.

Os autores José Antonio Remedio e Fabricio Agnelli Barbosa apresentaram o artigo
intitulado: O DIREITO ADQUIRIDO EM FACE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
ORIUNDAS DO PODER CONSTITUINTE ORIGINARIO E DERIVADO, que busca
analisar o ingtituto do direito adquirido e sua oponibilidade a norma constitucional originéria
e derivado, explorando as controvérsias existentes sobre a matéria.

A CORRUPCAO COMO NEGACAO DOS DIREITOS HUMANOS E FUNDAMENTAIS é
o titulo do artigo de autoria de Maria Fausta Cajahyba Rocha, cujo objeto versou sobre as
consequéncias que a corrupcdo desencadeia na sociedade contemporanea, notadamente no
campo das violacdes dos Direitos Humanos.

Edna Raquel Rodrigues Santos Hogemann apresentou o artigo intitulado: CONSTITUICAO,
DIREITOS HUMANOS E PLURALISMO JURIDICO: A POSSIBILIDADE DE
CONTROLE A JURISDICAO INDIGENA NO BRASIL A PARTIR DA COMPARAGAO
COM A CONSTITUICAO EQUATORIANA em que realizou uma andlise reflexiva acerca
dos desafios e possibilidades de controle a jurisdicdo indigena no Brasil a partir da
comparagao com a constituicdo equatoriana, que assimilou o conceito de jurisdicdo indigena
apartir do Novo Constitucionalismo LatinoAmericano.

A DEFESA DA PROPRIEDADE PRIVADA COMO INSTRUMENTO DE REDUCAO DA
DESIGUALDADE SOCIAL NO BRASIL: O RELEVANTE PAPEL DO CADE, da autoria
de Jarbas José dos Santos Domingos, promoveu uma andlise filosofica e juridica da
propriedade, bem como um estudo da histéria e dos dados oficias da desigualdade social no
Brasil e do papel do Cade nareducdo das desigualdades sociais.

Na sequéncia, Luiz Carlos De Oliveira Paiva Janior em seu artigo intitulado A EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA PERSPECTIVA DA HERMENEUTICA
CONSTITUCIONAL propde demonstrar a eficacia dos direitos fundamentais, abordando sua
previsdo no Estado Democratico de Direito e tratando sobre sua eficécia irradiante e
horizontal.



No artigp A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O

PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE NUMA PERSPECTIVA LUSO-
BRASILEIRA, Alyne Mendes Caldas discute a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas a partir da necessidade de protecdo da autonomia da vontade,

estabel ecendo um didlogo entre o sistema constitucional brasileiro e o sistema constitucional
portugués.

A seguir, Max Emiliano da Silva Sena, por meio do trabalho A FUNCAO DOS VALORES
CONSTITUCIONAIS NA TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS propbe que no
Pos-positivismo, o Direito reencontra-se com valores, outrora desconsiderados pelo
Positivismo.

Em sua apresentacdo do trabalho intitulado A PROBLEMATICA DOS CUSTOS NO
CAMPO DA EXECUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: ALTERNATIVAS
SOLUCOES PARA O CUMPRIMENTO DO MINIMO EXISTENCIAL, Diogo Oliveira
Muniz Caldas e Alvaro dos Santos Maciel apontam que na esteira do neoconstitucionalismo,
0 cumprimento e o respeito dos direitos fundamentais e sociais brasileiros, uma grande
celeuma surge nos tribunais e na doutrina ao debrucarem-se acerca da protecdo desses
direitos. Concluindo que o desenvolvimento econdmico ndo deve ser necessariamente
contraposto aos diretos fundamentais, mas sim um instrumento para atingir seu efetivo
cumprimento.

Por sua vez, Pedro Luis Piedade Novaes em seu artigo intitulado A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DO SIGILO DA FONTE JORNALISTICA discorre que o resguardo
do sigilo da fonte jornalistica tem protecdo expressa no artigo 5° XIV, da Constituicéo
Federal de 1988, todavia, apesar de ser uma garantia fundamental voltada para a profisséo do
jornalista, existem muitas criticas quando ao seu alcance, ndo havendo consenso na doutrina
guanto ao modo como este instrumento de trabalho deva ser utilizado pela imprensa para
divulgacéo de uma noticia.

No artigo ADPF: A DEFESA DOS PRECEITOS FUNDAMENTAIS NO CONTROLE
JUDICIAL DE ATOS POLITICOS os autores Antonio Jose Souza Bastos e Felipe Jacques
Silva discorrem que a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental como
importante acdo constitucional que se presta a tutela dos preceitos fundamentais, ndo pode
ser manejada em face de todos os atos de Poder Publico, isto porque, os atos politicos tém
sido afastados da apreciacéo do Poder Judiciario, em virtude de jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal.



Seguindo as apresentacfes, Breno Soares Leal Junior e Leandro José Ferreira, no artigo
intitulado AS REPERCUSSOES E DESDOBRAMENTOS DO JULGADO DA ADI 4983, E
SUAS EXPECTATIVAS PARA OS ENTENDIMENTOS FUTUROS analisam o
entendimento proferido sobre a Acéo Direta de Inconstitucionalidade 4983 gjuizada em face
dale cearense 15.299/13 gue regulamentava a vaguejada como prética desportiva e cultural
do estado.

No artigo intitulado CONTROLE JUDICIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA:
CARACTERISTICA FUNDAMENTAL DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO,
Rodrigo Garcia Schwarz e Candy Florencio Thome identificam como a atuacéo dos tribunais
pode contribuir para atutela dos direitos sociais fundamentais.

Por sua vez, Rogério Piccino Braga e Diomar Francisco Mazzutti discorrem sobre a pouca
afinidade que o constitucionalismo brasileiro guarda com determinadas liberdades, decorre
indubitavelmente de dois fatores tratados no texto a seguir. Primeiro deles, a inconsistente
solidificacdo enunciativa e material do que se convencionou denominar de
constitucionalismo, notadamente no que concerne as oscilagbes dos processos de
democratizacdo e redemocratizacdo no Brasil. Segundo, sob a 6tica global, a ndo previsdo no
contrato social - da forma como explicado por Thomas Hobbes e por Rousseau e ainda
vigente - de demandas por liberdades sociais e juridicas prementes.

Roberto Berttoni Cidade e TATIANE de souza em seu artigo intitulado DIREITOS
FUNDAMENTAIS E SEU AMBITO NORMATIVO: LIMITES IMANENTES OU

CONFORMAGCAO? apontam que os Direitos Fundamentais vém das conquistas historicas,
contendo valores sociais primordiais que, positivados, ganharam status direitos subjetivos,
inseridos na mais alto patamar do sistema legal, cuja funcéo de nortear e harmonizar o
sistema depende do ambito normativo a eles atribuidos, identificados nas 6ticas da teoria
interna e externa.

Com o intuito de finalizar as discussdes acerca desses direitos e garantias fundamentais,
Rejane Franscisca dos Santos Mota apresenta o trabalho intitulado MIDIA E DIREITO
PENAL: ARTICULACAO E INFLUENCIA NOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO
ACUSADO versou sobre as relacdes entre midia e o Direito Penal no Brasil.

Por fim, os organizadores e coordenadores do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias
Fundamentais |11 parabenizaram e agradeceram aos autores dos trabal hos que compdem esta
obra pela valiosa contribuicdo cientifica de cada um, o que por certo sera uma leitura
interessante e Util a comunidade académica. Reiteramos a satisfacdo em participar da



apresentacdo desta obra e do CONPEDI, que se constitui, atualmente, 0 mais importante
forum de discussdo e socializacdo da pesquisa em Direito.

Profa. Dra. Edna Ragquel Rodrigues Santos Hogemann — UNIRIO / UNESA

Profa. Dra. Flavia PivaAlmeidaLeite— UNESP

Prof. Dr. Saulo José Casali Bahia— UFBA

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



UMA LEITURA CONSTITUCIONAL DA TUTELA DE EVI DE~NCIA PARA
EFETIVACAO DOSDIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOESPRIVADAS

A CONSTITUCIONAL REVIEW OF THE INTEREIM RELIEF BASED IN THE
EVIDENCE TO THE IMPROVIMENT OF EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL
RIGHTSIN PRIVATE RELATIONS

L ucas Helano Rocha M agalhées
Juraci Mouré&o LopesFilho

Resumo

Este trabalho busca analisar o papel dos direitos fundamentais dentro das relagdes individuais
de acordo com as principais teorias que discutem o tema, dando especial destaque para
doutrina e jurisprudéncia nacionais. Desta forma, realiza-se uma andlise do principa meio de
efetivacdo dos direitos fundamentais frente ao estado, 0 mandado de seguranca, e estabelece-
se um paralelo com a tutela de evidéncia que poderia ocupar seu espaco no ramo do direito
privado. A pesguisa sera de natureza bibliogréfica com leitura especializada da doutrina.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Mandado de seguranca, Tutela de evidencia,
Relacbes privadas

Abstract/Resumen/Résumé

This study seeks to analyze the role of fundamental rights within private relationships
according to the main theories that discuss the theme, giving special emphasis to national
doctrine and jurisprudence. Therefore, an analysis of the main ways of effecting fundamental
rights against the state, the injunction (mandado de seguranca) is carried out, and a parallel is
established with the interim relief based in the evidence that could occupy its space in the
branch of private law. The research will be of bibliographic nature with specialized reading
of the doctrine.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Injunction, Interim relief,
Private relations
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INTRODUCAO

O direito brasileiro, tradicionalmente, importa muitas teses do direito
constitucional alemao, mas algumas delas sdo aplicadas no Brasil mesmo sendo minoritarias
em seu pais de origem. Este ¢ o caso da teoria aplicada na efetivacdo dos direitos
fundamentais entre particulares, em que na origem prevalece majoritariamente a aplicagao
mediata, por meio da legislacdo, consoante firmado desde o seminal caso Liith. No Brasil, por
sua vez, busca-se uma aplicagdo direta, de modomesmo a controlar as escolhas legislativas

evidentes, prestigiando, aqui, corrente minoritaria na origem.

Podem-se destacar quatro teorias que tem maior impacto no direito
brasileiro sendo a de cunho mais privatista a stateaction, ¢ gradualmente se dirigindo a um
modelo de aplicagdo do direito do constitucional por meio das teorias da aplicagdo indireta,
dos deveres de prote¢do até o modelo adotado no Brasil, e de perfil mais constitucional, a

teoria da aplicagdo direta.

Essa importacdo, contudo, possui algumas falhas, pois varias disposi¢oes
constitucionais ndo se coadunam perfeitamente com ela. E possivel citar como exemplo
alguns instrumentos processuais que instrumentalizam a aplica¢do dos direitos fundamentais.
Nesse ambito, destaca-se a limitacdo do mandado de seguranga, que atinge somente aos
membros do Poder Publico e aqueles que atuam em fungdes delegadas. Embora ndo tenha
sido adotado no Brasil, existe uma clara correlagdo mais proximadessa feicdo do mandando
de seguranga com o modelo tedrico do stateaction, e ndo com o da aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Tem-se, entdo, uma limitagdo desse remédio

constitucional se cotejado a teoria que vem se consolidando aqui.

Essa incongruéncia entre o modelo adotado pela jurisprudéncia e a agdo
constitucional evidencia, pois, algumas implica¢des curiosas da importacdo, como a auséncia
de um remédio constitucional proprio e especifico- de modo similar ao mandado de

seguranca ou a acao popular — para protecao dos direitos fundamentais entre particulares.

Para analisar esse descompasso, este estudo foi divido em trés partes: a
primeira dedicada a analise das principais teorias sobre a aplicagdo do direito, discorrendo
sobre as quatro teorias supracitadas; a segunda, que analisa os efeitos destas teorias na
doutrina e na jurisprudéncia brasileira e, por ultimo, uma andalise sobre os mecanismos
processuais capazes de resguardar esses direitos € como deveriam ser aplicados nos casos

concretos que envolvem direitos fundamentais. Neste ponto expde-se a forma de aplicagdao do
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mandado de seguranca e como podemos ter um mecanismo analogo na tutela de evidéncia.
Busca-se, portanto, dar um olhar constitucionalmente adequado a esse instrumento, assim
como definida pelo atual Codigo de Processo Civil, para que ela supra a inexisténcia de um

remédio proprio.

Por fim, podemos concluir que embora a tutela de evidéncia atenda parte
das demandas, sua pressuposicao de inexisténcia de matérias de tedricas a serem discutidas no
caso concreto inviabiliza sua aplicabilidade de maneira ampla. Assim, matérias que ainda nao
foram profundamente discutidas no judiciario e ndo tiveram a construg¢do de um sistema claro
de precedentes permanecem sem um meio eficaz de efetivagdo quando ocorrerem violagdes

de direitos fundamentais.

1. A aplicacio dos direitos fundamentais nas relacoes privadas

A tese referente a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadasganhou for¢a durante o século XX principalmente entre os publicistas, embora até
hoje ainda exista forte resisténcia entre os estudiosos do direito privado. A primeira
manifestagdo desta aplicacdo, chamada por muitos de horizontal', pelo judiciario ocorreu no
caso Luth’ , em 1958, no qual o Tribunal Constitucional Alemao reconheceu uma aplicacao,
ainda que indireta, dos direitos fundamentais entre particulares. E o que se observa da
seguinte passagem do julgamento, que inclusive recupera o histérico dos direitos
fundamentais inicialmente em face do poder publico para evoluir para uma prote¢do também

de particulares:

[...]JaGrundgesetz, que ndo pretende ser um ordenamento neutro do ponto de vista
axiologico (BVerfGE 2, 1 [12]; 5, 85 [134 et seq., 197 et seq.]; 6, 32 [40 s.]),
estabeleceu também, em seu capitulo dos direitos fundamentais, um ordenamento
axiologico objetivo, e que, justamente em fungdo deste, ocorre um aumento da forga
juridica dos direitos fundamentais [...]. Esse sistema de valores, que tem como ponto
central a personalidade humana e sua dignidade, que se desenvolve livremente dentro
da comunidade social, precisa valer enquanto decisdo constitucional fundamental
para todas as areas do direito; Legislativo, Administragdo Publica e Judiciario
recebem dele diretrizes e impulsos. Desta forma, ele influencia obviamente o direito
civil. Nenhuma norma do direito civil pode contradizer esse sistema de valores, cada
norma precisa ser interpretada segundo o seu espirito. O conteudo normativo dos
direitos fundamentais enquanto normas objetivas desenvolve-se no direito privado
por intermédio do veiculo (Medium) das normas que dominem imediatamente aquela
area juridica. Assim como o novo direito precisa estar em conformidade com o
sistema axiologico dos direitos fundamentais, sera, no que tange ao seu contetido, o

"Prefere-se o uso da expressio de aplicacio dos direitos fundamentais nas relagdes privadas em vez de aplicagio
horizontal, porque nem sempre os particulares, mesmo em relagdes privadas, estdo no mesmo plano de
possibilidades e faculdades, sendo justamente esse desnivelamento entre os sujeitos de direito que determina o
peso (ou for¢a hermenéutica) de um direito fundamental para cada um.

“No caso Luth, Erich Liith interpds recurso constitucional contra decisio que o condenou pela convocagio
publica de boicote ao filme dirigido por VeitHarlan, que anteriormente dirigira filmes de propaganda anti-semita.
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direito pre-existente direcionado a esse sistema de valores; dele flui para esse direito
pre-existente um conteudo constitucional especifico, que a partir de entdo fixara a sua
interpretagdo. Uma lide entre particulares sobre direitos e obrigagdes decorrentes
destas normas comportamentais do direito civil influenciadas pelo direito
fundamental permanece, no direito material e processual uma lide civel. Interpretado
e aplicado deve ser o direito civil, ainda que sua interpretacdo tenha que seguir o
direito publico, a Constituicao. (SCHWABE, 2005, p. 387-388)

Estruturaram-se em face dessa decisdo e de outras cortes constitucionais
algumas teorias sobre esta aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, entre
elas destaca-se, adicionalmente, o modelo americano (stateaction e publicfunction) que nao
reconhecem a possibilidade de aplicacdo horizontal dos fundamentais, abrindo uma tnica
excecao para os particulares que atuam em fungdes tipicamente publicas; o modelo alemao
que defende a aplicacdo indireta (ou mediata) por meio das cldusulas gerais do Direito Civil;
em outro extremo,existe a teoria da aplicagdo direta dos direitos fundamentais entre

particulares e, por fim, existe a teoria dos deveres de protecao.
1.1.8tateaction e publicfunction

A doutrina americana adotou a tese de que as obrigacdes referentes aos
direitos fundamentais ndo se estendem as relagdes entre particulares. Esta posi¢ao ¢ referente
a teoria do stateaction “os direitos fundamentais, previstos no Bill ofRights da Constitui¢ao
daquele pais, impdem limitagdes apenas para os PoderesPublicos e nao atribuem aos
particulares direitos frente a outros particularescom excecdo apenas da 13* Emenda, que

proibiu a escraviddo” (SARMENTO, 2011, p 63).

O argumento baseia-se na forte influéncia do pensamento originario da
constituicdo americana, o exemplo mais proeminente do liberalismo classico, e na defesa de

uma interpretacdo pouco extensiva da Constituicdo americana.

Outro argumento relevante ¢ a grande autonomia legislativa dos entes
federados, uma vez que cabe aos estados € nao a Unido legislar sobre as relagdes privadas.
Desta forma, a teoria serviria como salvaguarda da autonomia dos Estados. Nesse sentido,

bem escreve Paul SchiffBerman:

Having its genesis in an 1883 Supreme Court decision overturning Reconstruction-
era civil rights legislation, 10 the state action doctrine, in its least nuanced form, rests
on the observation that most constitutional commandments proscribe only the
conduct of governmental actors. For example, the Fourteenth Amendment provides
that “No state shall. . . .”11 As a result, the Supreme Court has often refused to apply
these constitutional provisions to so-called “private action.” Thus—and again to
express the doctrine in its least subtle form—the state cannot constitutionally
exclude AfricanAmericans from a government housing facility, but the Constitution
is silent with regard to an individual’s choice to exclude African-Americans from his
or her home. (BERMAN, 2000)
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A tese doutrinaria vigorou com grande forca até a segunda metade do século
XX, quando a Suprema Corte passou a limitar a aplicabilidade da teoria do state action
passando a adotar a public functionteory,a qual sustenta que “quando particulares agirem no
exercicio de atividades de natureza tipicamente estatal, estardo também sujeitos as limitagdes
constitucionais”(SARMENTO, 2011, p 64). Esta teoria age em duas frentes bem delimitadas

em decisdes da Suprema Corte americana.

Neste sentido, a grande diferenciacdo ocorreu em virtude da defesa do
argumento de que “certas atividades que,independentemente de delegagdo, sdo de natureza
essencialmente estatal, e,portanto, quando os particulares as exercitam, devem submeter-se
integralmenteaos direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao”(SARMENTO, 2011, p 65).
O caso concreto analisado aqui foi o de Marsh v. Alabama (326 U.S. 501), julgado em 1946,
no qual se discutia se uma empresa, detentora de uma regido significativa de uma cidade,
poderia ou nao restringir a liberdade religiosa. Neste julgamento, a Suprema Corte decidiu
que a proibicao seria invalidada, em virtude da existéncia de uma “cidade privada” que a

equipararia ao Estado, por ser uma afronta a liberdade religiosa.

Outro caso ¢ o da tutela jurisdicional de um contrato que afronta a
constitui¢do. No caso Shelley v. Kraemer (334 U.S. 1), julgado em 1948, foi indeferido o
pleito que requeria o cumprimento de uma conveng¢do que proibia a venda de imoveis a
minorias raciais. Neste julgamento, a Suprema Corte decidiu que embora valido contrato, o
Estado ndo poderia conceder a tutela em virtude da violagdo constitucional ocorrida com a
discriminagdo. Desta forma, o Estado ndo poderia conceder chancela ao ato que feria a

Constituicao.

Mais recentemente, tem havido a busca de maior expansao da aplicagdao do
Bill of Rights entre particulares, especialmente no regulamento da liberdade de expressao no

ciberespaco. Mais uma vez Paul SchiffBerman:

Debates about the state action doctrine are arising again in the online context largely
because we are facing the very real possibility that all of cyberspace will become an
effectively private, Constitution-free zone. In cyberspace, one uses privatelyowned
browsers to access privately-owned online service providers, with messages
traveling over privately-owned routers to privately-owned web sites. Moreover,
perhaps the single greatest form of control in cyberspace, the governance of the
domain name system, is currently in the hands of a private notfor-profit corporation,
the Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (“ICANN”).163 And,
the “code writers” of cyberspace, who have functioned to this point through
relatively independent bodies of experts setting policy by means of open meetings
and consensus decision making,164 are now at risk of being captured by competitive
market interests.165 Thus, “[w]e are entering a world where code is corporate in a
commercial sense, and leaving a world where code was corporate in a very different
sense.” (BERMAN, 2000)
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Portanto, mesmo em sua origem norte-americana essa perspectiva teorica
tem sido revista em prol de uma incidéncia mais determinante dos direitos fundamentais entre

particulares, o que demanda, por 6bvio, uma adequacao das correlatas garantias processuais.

1.2.A aplicagdo indireta (ou mediata) por meio das clausulas gerais

A teoria tem origem na segunda metade do século XX, na Alemanha, sendo
defendida por Gilinter Diirig,em 1956, sendo até hoje a mais adota nas cortes alemas. Podemos
descrevé-la como uma tese intermedidria, uma vez que nega ao mesmo tempo o stateaction €

a aplicacao direta dos direitos fundamentais.

Diirig defende que a autonomia e a liberdade individuais seriam um limite
para aplicacdo dos Direitos Fundamentais entre particulares. Desta forma, destaca a
necessidade de “necessidade de construircertas pontes entre o Direito Privado e a
Constitui¢ao, para submeter oprimeiro aos valores constitucionais” (SARMENTO, 2011, p.
67). Para isso, sugere que sejam utilizadas as lacunas textuais deixadas pelo legislador nas
cldusulas gerais e nos conceitos juridicos indeterminados como areas de porosidade, ao

Direito Constitucional, dentro do Direito Privado.

A teoria defende que a aplicagdo de maneira contida ¢ fundamental para
manutengdo da autonomia individual dentro do Direito Privado, sob o risco de desfigura-lo e
impedir o desenvolvimento das atividades dos particulares. Justificam esse impedimento na
concretude do risco de uma “hiperjudicializacdo” dos contratos, o que levaria a um aumento

descomunal da forca do judiciario e a uma elevada inseguranga juridica.

Assim, a protecao dos direitos fundamentais nao se daria por uma aplicagao
direita das normas constitucionais, mas por uma irradiacio dos valores consagrados na
Constitui¢ao sobre a legislacdo ordinaria. Dessa forma, seriam aplicados por meio das normas
de Direito Civil onde fosse possivel uma interpretacdo adequada, que seria realizada sempre

sob a optica dos valores constitucionalmente eleitos.

1.3. A aplicacdo direta (ou imediata)
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Essa teoria também se origina na doutrina alema, sendo defendida por Hans
Carl Nipperdey, no inicio dos anos 50, e arguindo que os direitos fundamentais, embora
vinculem prioritariamente o Estado, podem ser suscitados diretamente nas relagdes privadas,
tendo aplicacdo erga omnes. Mais ainda, a opgdo por esse modelo seria uma decorréncia
natural do Estado Social, uma vez que as ameagas aos direitos fundamentais ndo partem
apenas do Estado, ndo sendo possivel, portanto, admitir o direito privado como uma esfera

apartada do direito constitucional.

Contudo, conforme criticas realizadas a essa teoria, esta aplicacdo direta
pode prejudicar a autonomia particular. Assim, “impde que seja devidamentesopesada na
analise de cada situagdo concreta”. Dessa forma, existindo lei especifica que discorra sobre o
tema, deve-se aplicar a lei vigente e ndo uma ponderacdo direta e renovada em cada caso
concreto sobre direitos fundamentais. Esse método de aplicagdo evita uma exagera

preponderancia do Poder do judiciario e garante uma segurancga juridica mais significativa.

1.4. Deveres de protegao

Trata-se de uma nova corrente doutrinaria defendida especialmente por
Claus-Wilhelm Canaris, pode ser vista comovariante da teoria da aplicagdo direta dos direitos
fundamentais, fazendo um aparte para justificar esta aplicacao direta nos deveres de protecao

dos direitos fundamentais pelo Estado.

Canaris defende que “o Estado, tanto ao editar normas como aoprestar a
jurisdicdo, esta obrigado nao apenas a abster-se de violar os direitosfundamentais, como
também a protegé-los diante das lesdes e ameagas provenientesdos particulares”

(SARMENTO, 2011, p.73).

Assim, estrutura sua argumentacdo em torno de uma obrigagdo negativa, a
proibi¢do de intervencdo, € uma obrigagao positiva, dever de obrigacao, do Estado. Assim, a
vinculacao do Estado pode ocorre de duas maneiras: pela vinculagao do legislador, com base
na supremacia da Constituicdo e pela aplicagcdo judicial das normas legislativas, quando os
juizes devem ndo sé se abster de violar os direitos fundamentais, mas também buscar sua
protecao. Desta forma, tanto o legislativo, quanto o judiciario estariam vinculados pela
constituicdo ao exercerem suas atividades, nao sendo possivel, portanto, eximir-se da

obrigacdo de resguardar os direitos fundamentais.
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Canaris ainda adverte que a autonomia privada, por ser um direito
fundamental, pode ser ponderado quando ocorrerem colisdbes com outros direitos

fundamentais estiverem em jogo.

2. Aplicacao dos direitos fundamentais entre particulares no Brasil

No Brasil, o tema teve muito destaque no meio doutrinario, no ano de 2003,
quando Daniel Sarmento e Wilson Steinmetz defenderam teses de doutorado discutindo o
assunto. Ambos levantaram questoes sobre qual o efeito dos direitos fundamentais entre

particulares, contudo apresentaram solugdes complementares.

Daniel Sarmento defende que a aplicacdo dos direitos fundamentais depende
da desigualdade entre os litigantes, dessa forma “quanto maior for a desigualdade (fatica entre
os envolvidos), mais intensa serd a protecdo ao direito fundamental”’(SARMENTO, 2004, p.
303) em contraposi¢do quando existe uma razoavel igualdade entre as partes “a autonomia
privada vai receber uma protecao mais intensa,

abrindo espacgo para restricdes mais profundas ao direito fundamental com ela em conflito”

(SARMENTO, 2004, p. 303).

Dessa forma, fica claro que Sarmento defende a utilizagdo dos direitos
fundamentais como uma forma de reequilibrar as relagdes entre particulares quando de um
lado temos uma grande corporacdo (como uma holding) e do outro um consumidor.
Posteriormente, Sarmento estendeu sua teoria ao direito do trabalho onde reforca sua tese
sobre a desigualdade, ao destacar que “Isso porque ele estarasempre submetido as diretrizes
de organizacdo, ao poder de fiscalizagdo e asnormas disciplinares estabelecidas pelo
empregador. Em suma: estard semprejuridicamente subordinado.” (SARMENTO, 2011, p.
88)

Sarmento destaca ainda a natureza do direito negociado, se existencial ou
econdmico, afirmando que no primeiro caso a autonomia privada terd uma importancia maior
que no segundo. E que quando possuirem natureza econdmica, a protecdo estara vinculada a

sua essencialidade.

Wilson Steinmetz por outro lado entende que tanto a prdopria autonomia

privada ¢ um direito fundamental, sendo, portanto, sopesavel quando confrontado por outros.
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Desta forma, dever-se-ia seguir o modelo de sopesamento proposto por Alexy’: ou seja, por

meio da proporcionalidade em sentido estrito.

Desta forma, defende uma preponderancia prima facie da autonomia do
particular, contudo advertindo que “precedéncias prima faciendo contém determinacdes
definitivas emfavor de um principio” (STEINMETZ, 2004, p. 215). Dessa forma, podemos
afirmar que Steinmetz advoga que no caso concreto, a autonomia do particular podera ser

afastada em virtude de uma preponderancia de outro direito fundamental.

Assim, € possivel concluir pela complementaridade das teorias de Sarmento
e Steinmetz, uma vez que o primeiro trata de pressupostos necessarios para aplicacao direta

dos direitos fundamentais, enquanto o segundo indica o método mais adequado para fazé-lo.

As teorias aqui expostas foram colocadas em destaque pela forte influéncia
que tiveram dentro do judiciario brasileiro, nos alongaremos na andlise da teoria da eficacia
direta e imediata. Segundo esta corrente doutrindria, os direitos fundamentais devem ser
aplicados diretamente as relagdes entre os particulares. Ou seja, os particulares sdao tao
obrigados a cumprir os ditames dos direitos fundamentais na mesma medida o Poder Publico.
Uma obrigacdo decorrente das normas constitucionais tem por sujeito passivo tanto o Estado

(eficacia vertical) quanto o particular (eficacia horizontal).

No Supremo Tribunal Federal, ocorreram alguns julgamentos ao longo dos
anos noventa, destacando-se em especial o Recurso Extraordinario (RE)160222/RJ*, que ndo
chegou a analisar o mérito quanto a aplicagdao do direito, e, posteriormente, nos RE 158.215-
RS’¢ 161.243-DF°, ambos julgados em 1996, a eficacia da aplicacio dos direitos

fundamentais foi reconhecida, contudo sem qualquer tipo de aprofundamento teérico.

‘Robert Alexy vé os direitos fundamentais como normas de otimizacio, devendo sempre ser efetivados no maior
grau fatica e juridicamente possivel. Desta forma, defende a inexisténcia de colisdes de direitos fundamentais.
Segundo sua teoria, estas colisdes seriam somente aparentes, sendo dever de o provimento jurisdicional
encontrar o ponto de equilibrio entre os direitos: o ponto de maxima eficacia dos dois no caso concreto.

‘O RE, julgado em 1995, embora ndo tenha se aprofundado no tema reconheceu sua possibilidade: “o
constrangimento questionado a intimidade das trabalhadoras, embora existente, fora admitido por sua adesdo ao
contrato de trabalho: questdo que, malgrado a sua relevancia constitucional, j4 ndo pode ser solvida neste
processo, dada a prescri¢do superveniente, contada desde a sentenga de primeira instancia e jamais interrompida,
desde entdo”.

’0 RE tratou da exclusdo, sem o devido processo legal, de associado. Neste caso o relator fundamentou:“Na
hipotese de exclusdo de associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, impde-se a observancia ao
devido processo legal”, afastando desta forma a liberdade contratual dos particulares.

%0 RE tratou do tratamento diferenciado entre empregados em razio de sua nacionalidade. Neste caso o relator
fundamentou:“Trata-se, entdo, realmente, de DISCRIMINACAOentdio PROIBIDA pelo art. 153, § 1°, da
Emenda Constitucional n® 1, de 1969, como, alid, continua sendo vedada, na atualmente vigente ordem
constitucional, por forca do que reza o art. 5°, caput, da Carta de 1988.”, afastando desta forma a liberdade
contratual dos particulares.
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Neste sentido, frisa-se que a jurisprudéncia ja vinha reconhecendo essa
possibilidade de forma contundente.Contudo, noacérdio do RE 201.819'tem-se uma
confrontagdo ampla entre as diversas teorias sobre a aplicacdo dos Direitos Fundamentais

entre particulares, que pode servir como paradigma deste estudo.

Neste julgamento, construiram-se dois polos: um defendido pela Ministra
Ellen Grace®, que elegeu o modelo tedrico do stateaction e outro defendido por Gilmar
Mendes, que elegeu omodelo teorico da aplicacdo direta, sendo acompanhado, em seu voto,

pelos ministros Joaquim Barbosa e Celso de Mello.

Em seu voto, o Ministro Gilmar Mendes destaca que em estudos realizados
sobre a jurisprudéncia alema verificou que o Tribunal Federal do Trabalho adotou
entendimento em favor da teoria de Canaris. Em seu julgamento, o Tribunal Federal do
Trabalho considerou que “uma série de direitos fundamentais destinam-se ndo apenas a
garantir os direitos de liberdade frente ao Estado, mas também a estabelecer as bases
essenciais da vida social.” (BRASIL, 2011, p. 14), dessa forma concluiu que “disposi¢des
relacionadas com os direitos fundamentais devem ter aplicagdao direta nas relagdes privadas
entre os individuos”(BRASIL, 2011, p. 15). Trazendo este precedente como um exemplo
dentro da jurisprudéncia tedesca da op¢ao pela aplicagdao imediata dos direitos fundamentais.

Destaca-se também no voto, o contraponto defendido pela Corte
Constitucional, de que “a fungdo dos direitos fundamentais enquanto elementos de uma ordem
objetiva impdes tdo-somente a preservacdo de um standard minimo de liberdade individual”
(BRASIL, 2011, p. 22). Defendendo ainda que no direito privado foi realizada uma opg¢ao
legislativa pela liberdade individual, ndo devendo esta ser limitada de forma significativa por
outros direitos fundamentais.

Assim, prossegue afirmando que, segundo Konrad Hesse, “a liberdade
individual pode restar ameagada pela utilizacdo de mecanismo de poder econdmico ou social,
0 que acabaria por permitir a supressao daquele standard minimo de liberdade pelo uso
(abusivo) de posicdes dominantes no plano econdmico-social.” (BRASIL, 2011, p. 23).

Hesse criticaria, entdo, a posi¢ao do Tribunal Constitucional por afirmar que

o entendimento da Corte Alema sobre a aplicacdo mediata dos direitos fundamentais derivaria

"No Recurso Extraordinario n® 201.819, julgado em 2005, a Unido Brasileira de Compositores recorreu de
decisdo de primeira instancia que determinou o reingresso do membro excluido sem o respeito ao devido
processo legal.

%A controvérsia envolvendo a exclusdo de um socio de entidade privada resolve-se a partir das regras do
estatuto social e da legislag@o civil em vigor. Nao tem, portanto, o aporte constitucional atribuido pela instancia
de origem, sendo totalmente descabida a invocagdo do disposto no art. 5°, LV da Constituicdo para agasalhar a
pretensdo do recorrido de reingressar nos quadros da UBC.”
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de “tanto na sua débil fundamentacdo dogmatica, quanto na sua eventual desnecessidade”
(BRASIL, 2011, p. 23).

Apoés tecer consideragdes doutrinarias gerais, o relator passa a andlise
contida do caso concreto, entendendo que a UBC integra o “espago publico ainda que nao
estatal” (BRASIL, 2011, p. 33) em virtude de sua participagdo no ECAD”.

Por fim, o Ministro Gilmar Mendes indeferiu o pleito mantendo a
condenagdo da associa¢dao em virtude da violacao do direito a ampla defesa.

Nos votos que acompanharam o relator,0o Ministro Joaquim Barbosa
defendeu que “os direitos fundamentais tém, sim, aplicabilidade no ambito das relagdes
privadas” (BRASIL, 2011, p. 46) afirmando, contudo, que elas devem ser aplicadas “com
parcimdnia, a fim de que ndo se comprima em demasia a esfera de autonomia privada do
individuo.”(BRASIL, 2011, p. 46). Prossegue ainda afirmando que a supremacia da
Constituicao tem como efeito inevitavel que as limitagcdes constitucionais nao se aplicam mais
somente o Estado.

O Ministro Celso de Mello, afirma ainda que “a ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associagao civil a possibilidade de agir, como
a parte ora recorrente o fez, a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos
postulados que tém fundamento direto o proprio texto da Constituicdo da Republica,
notadamente em tema de protecdo as liberdades e garantias fundamentais.” (BRASIL, 2011,
p- 72).

Dessa forma, fica clara a opgdo realizada pela doutrina e jurisprudéncia
brasileira pela teoria da aplicacao imediata dos direitos fundamentais. Entretanto, esta posi¢ao

leva a novos questionamentos especialmente sobre questdes processuais.

3. Os mecanismos processuais para protecio dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, nos estados liberais, gozam de um status superior
dentro do ordenamento juridico, podendo ser definidos como “os direitos do homem livre e
isolado, direitos que possui em face do Estado” (BONAVIDES, 2004, p. 521).Com base nesta
definicao, foi construido o argumento referente a0 mandado de seguranga, que surge como um
meio privilegiado de protecao dos direitos fundamentais e garantia da dignidade da pessoa

humana, que se apresentem de maneira liquida e certa.

? Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicio, orgdo estatal responsavel pela arrecadacdo e distribui¢ao de
direitos autorais relativos ao uso de patriménio intelectual.
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3.1. O Mandado de Seguranca e a teoria da publicfunction

O mandado de seguranca, regulado atualmente na Lei 12.016/2009, ¢ o
remédio constitucional que surge como uma salvaguarda dos direitos fundamentais, contando
inclusive com tramitagdo preferencial nos tribunais.

A referida lei prevé a concessdao do remédio para protecdo de um direito
liquido e certo, entendido como aquele que nao requer dilagdo probatdéria para ser
comprovado, demandando, pois, provas pré-constituidas e com matéria de direito definida,
frente a abusos e ilegalidades cometidas por autoridades.

Cabe destacar que para a lei sdo considerados como autoridades nao
somente as autoridades da administragdo direta, mas também “os representantes ou 6rgaos de
partidos politicos e os administradores de entidades autarquicas, bem como os dirigentes de
pessoas juridicas ou as pessoas naturais no exercicio de atribui¢des do poder publico, somente
no que disser respeito a essas atribuicdes” (BRASIL, 2010).

Conclui-sefacilmente que a utilizagdo do mandado de seguranca, nesses
moldes, mais se aproxima do modelo americano de publicfunction. Esta postura, entretanto, ¢
contraditéria uma vez que o nosso tribunal constitucional ja se manifestou pela opcao pela
teoria da aplicacao direta dos direitos fundamentais, ou pelo menos, da tese de Canaris quanto
ao dever de protecdo. Tem-se, por via de consequéncia, uma insuficiéncia do remédio
constitucional nesse tocante, sem se poder apontar um outro especifico em substituicao.

Dessa forma, ndo ¢ coerente nem integro a inexisténcia, no sistema juridico
brasileiro, de uma ferramenta que permita ao judiciario uma tutela célere dos direitos
fundamentais entre particulares apos a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em
2011. Ficou firmado no tribunal, contudo, o entendimento de que somente nos casos descritos
pela doutrina americana seria cabivel a impetragdo de mandado de seguranca.

Embora, seja defensavel a tese de que poderia ser obtida uma tutela de
urgéncia, prevista ja anteriormente no art. 273 do Codigo de Processo Civil de 1973, esta s6
seria cabivel em casos de urgéncia, nos quais houvesse risco de um dano irreparavel
causado pela demora. Logo, esse mecanismo ndo era suficiente para resguardar os direitos
fundamentais entre particulares, afinal ainda que se trate de uma agressao a dignidade do
individuo a demora na concessao da tutela, ndo necessariamente, causara um dano irreparavel.

Podemos exemplificar — a situagdo de uma viola¢do da dignidade que nao
gera dano pela mora — com o julgamento realizado pelo STF, e ja citado,no Recurso
Extraordinario (RE) 160222/RJ. Neste caso, a violacao dos direitos fundamentais se deu por

uma revista indevida realizada nas funcionarias de uma fabrica. Contudo, a demora na
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concessao da tutela ndo agravaria o dano ja sofrido pelas funcionarias, vez que sua dignidade
jé& havia sido vilipendiada.

Esta incoeréncia permaneceu no sistema até o advento do Cddigo de
Processo Civil de 2015, quando foi introduzido no nosso ordenamento juridico o instrumento

processual da tutela de evidéncia.

3.2.A tutela de evidéncia como meio de garantia dos direitos fundamentais.

Uma das grandes inovagdes do Novo Codigo de Processo Civil de 2015 foi
indubitavelmente a introdugdo da tutela de evidéncia. Mas ndo ¢ s6 a previsao autonoma que
merece aten¢cdo no novo diploma, mas a subjacente busca por seus varios dispositivos de um
mais perfeito alinhamento entre processo e constitucional. Isso ¢ inclusive declarado
expressamente em sua exposicdo de motivos ao se consignar a intengdo “de ver o processo
como uma teoria descomprometida de sua natureza fundamental de método de solugao
de conflitos, por meio do qual se realizam valores constitucionais”. Em seguida, 1&-se
ainda na exposi¢ao de motivos:

Com evidente reducio da complexidade inerente ao processo de criagiode um
novo Cédigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhosda Comissao
se orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecerexpressa e
implicitamente verdadeira sintonia fina com a ConstituicioFederal; 2) criar
condi¢bes para que o juiz possa proferir decisio de formamais rente a
realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendoproblemas e
reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo,o recursal; 4)
dar todo o rendimento possivel a cada processo em si mesmoconsiderado; e,
5) finalmente, sendo talvez este ultimo objetivo parcialmentealcancado pela
realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior graude organicidade
ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao.

Nesse espirito e diferentemente de sua antecessora, o novo diploma trouxe a
possibilidade de antecipacgao de tutela em alguns casos especificos. Neste sentido, o artigo 311
prevé que nas hipodteses de seus incisos II e III poderd ocorrer uma decisdo liminar da

antecipacao de tutela. /n verbis:

Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da
demonstragdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo, quando:

I - ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto
proposito protelatorio da parte;

I - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos

repetitivos ou em sumula vinculante;
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IIT - se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de deposito, caso em que sera decretada a ordem
de entrega do objeto custodiado, sob cominagdo de multa;

IV - a petigdo inicial for instruida com prova documental suficiente
dos fatos constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha

prova capaz de gerar divida razoavel.

Observe-se aqui que a distor¢do trazida pela interpretacdo do Supremo
Tribunal Federal, no julgado RE 201.819, foi reparada permitindo-se a recomposi¢dao da
integridade sistémica do Direito. O inciso segundo do artigo 311 traz uma redacdo
extremamente similar ao da lei do mandado de seguranca,'®: em ambos os casos é necessaria a
existéncia de prova pré-constituida e de um entendimento firmado sobre a matéria de direito.

Contudo, existe aqui um significativo ganho sist€émico na protecdo dos
direitos fundamentais, uma vez que a tutela de evidéncia permitird de maneira liminar nos
casos em que “as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante”.

A fung¢do primordial da tutela de evidéncia € debelar qualquer prejuizo ou
mesmo injusticas pela demora fisioldgica do processo, assim entendida a demora decorre da
simples e regular tramitacdo do feito, que se projeto no tempo. Dai ser uma melhoria em face
da tutela de urgéncia que demanda, como dito, o perigo de dano eminente.

Em assim sendo, em certos casos a concessao de tutela para resguardar os
direitos fundamentais podera ser liminar, de uma forma ainda mais rapida do que a tutela
concedida no mandado de seguranca, que tem carateristicas proprias para debelar o perigo da
demora.

Complementarmente, caso a peticdo inicial seja devidamente instruida, a
tutela antecipada podera ser concedida apos a defesa do réu desde que “o réu ndo oponha
prova capaz de gerar divida razoavel”. Dessa forma, apos a apresenta¢do da contestagao
podera ser concedida a tutela de evidéncia diante da fragilidade dos argumentos do réu diante
das provas acostadas na inicial

A Tutela de evidéncia deve funcionar, entdo, como meio de alternativo ao
mandado de seguranga nas relagdes que ocorrerem entre particulares.

A aplicacdo nestes casos, contudo, sdo decorrentes de uma clara violagdo do

direito patrio, o que implica ainda em uma forte limitagdo aos casos em que existe somente

0 artigo primeiro da lei prevé que a protecdo se dara sobre direito liquido e certo de maneira analoga ao
previsto pelo novo CPC.
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uma discussdo sobre o conteudo fatico. Ficando desta forma, afastada dos casos limitrofes que

sdo aqueles que mais necessitam do resguardo estatal.

CONCLUSOES

Em face do exposto, € possivel concluir que as teorias de aplicacdo dos
direitos fundamentais entre particulares demandam de maneira direta uma adequagdo
interpretativa dos instrumentos processuais para sua efetivacao por meio do poder judiciario.

Conforme observado, na jurisprudéncia brasileira, o Superior Tribunal de
Justi¢ca fez uma opc¢ao pelo modelo da aplicacdo direta dos direitos fundamentais, ressaltando
ainda caracteristicas trazidas por Canaris a Teoria dos Deveres de Protecao.

Este posicionamento adotado pela corte teve forte influéncia da doutrina
nacional que no inicio dos anos 2000 passou a adotar teses referentes a desigualdade entre as
partes € o necessario sopesamento entre o direito fundamental a autonomia privada e os
direitos fundamentais conflitantes.

Contudo, a tese ndo se estendeu a protecdo de direitos fundamentais por
meio do mandado de seguranca as relagdes entre particulares: para este remédio
constitucional adotou a tese do stateaction e da publicfunction.

Criou-se, entdo, uma inconsisténcia légica dentro do ordenamento: admite-
se a existéncia da aplicabilidade dos direitos fundamentais entre particulares, mas ndo se
disponibiliza o meio mais eficiente para resguarda-lo.

Propde-se, aqui, uma analise detida dos novos instrumentos trazidos pelo
Cddigo de Processo Civil de 2015, em especial da tutela de evidéncia. Como meio de mitigar
essa falha na integridade do direito brasileiro.As tutelas liminares e as antecipagdes de tutela
formam um bom recurso para protecdo de direitos fundamentais ja sedimentados na
jurisprudéncia, servindo como um meio analogo ao mandado de seguranca em virtude de suas
caracteristicas similares no que se refere a pré-constituicdo de provas e a liquidez do
direito.Entretanto ndo suprem a necessidade nos casos limitrofes, nos quais ainda nao foi
construida uma estrutura de so6lida de precedentes judiciais.

Conclui-se que, embora a tutela de evidéncia possa auxiliar na efetivacao
dos direitos fundamentais entre os particulares, ndo ¢ suficiente como substituto do mandado
de seguranca pela necessidade de uma posicao jurisprudencialmente consolidada. Sendo
necessario um alargamento nas hipdteses de cabimento interpretativo da tutela de evidéncia
para suprir essa lacuna, referente aos casos inovadores dentro da jurisprudéncia, que ainda

existe.
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