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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL |

Apresentacao

Realizou-se em Porto Alegre - RS, entre os dias 14 a 16 de novembro de 2018, o XXVII
Congresso Nacional do Conpedi, com o tema Tecnologia, Comunicacdo e Inovagdo no
Direito.

Com a participagdo ativa de professores, pesguisadores, mestrandos e doutorandos de todo o
pais, o evento revela 0 amadurecimento académico e a aproximacdo da teoria a realidade
social, assim, contribuiu significativa e democraticamente para a exposi¢céo de ideias, para o
desenvolvimento de debates académicos e para a apresentacéo dos resultados das pesquisas
realizadas atual mente pel os Programas de Pés-Graduacdo em Direito do Brasil.

Os artigos cientificos apresentados especificamente ao Grupo de Trabalho de Direito Civil
Constitucional | durante o XXVII Congresso Nacional do Conpedi, ultrapassam o
comprometimento dos pesquisadores brasileiros com o desenvolvimento do pensamento
juridico estratégico nas empresas, atinge, sobretudo, o fortalecimento dos estudos voltados
para a constante constitucionalizagéo do direito civil e suas relagdes de natureza privada.

Nesse sentido, em uma perspectiva disciplinar, interdisciplinar e pluridisciplinar, prépria dos
tempos atuais, foram apresentados e/ou debatidos no ambito do GT de Direito Civil
Constitucional |, temas absolutamente relevantes para 0 desenvolvimento do Direito no
Brasil, tais como: Indenizagdo nas relacfes de familia; A compatibilidade constitucional da
eutandsia com o ordenamento juridico do brasil por meio do neoconstitucionalismo; A
dicotomia entre direito publico e privado sob a perspectiva da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares; A fungéo social dos contratos e sua expressao a
partir do principio da solidariedade: um exemplo de constitucionalizagdo do direito civil
brasileiro; A multipropriedade imobilidria e a rediscussdo do principio humerus clausus,
Andlise de coesdo do conceito da funcdo social do contrato na doutrina; Andlise dos limites
ao duplo grau de jurisdigdo: Possibilidade legal ou infragdo constitucional? Da uni&o
poliafetiva e suas implicagdes no mundo contemporaneo; Estatuto da pessoa com deficiéncia,
direitos fundamentais e os conflitos diante da realidade empirica: breves apontamentos sob a
Gtica do direito e da psiquiatria; Funcdo e limites da igualdade no direito privado; O conceito
de pessoa com deficiéncia e a proposta de um didlogo de cortes: andlise da sua significagéo
no sistema interamericano de direitos humanos e na jurisprudéncia dos tribunais superiores;



O direito civil constitucional: novo paradigma do direito privado no ordenamento juridico
brasileiro; O emprego da legitimacéo fundiaria sobre as areas de titularidade privada: um
exame acerca da proporcionalidade do artigo 23 da lel 13.465/17; Propedéutica da verdade
no direito processual constitucional brasileiro; Transparéncia nas relacbes médico-paciente: a
informacdo a luz dos direitos da personalidade; Usucapido extrgjudicial: Introducéo do
instituto no ordenamento pétrio e os problemas decorrentes de falhas legidlativas a luz de
direitos fundamentais.

Diante da atualidade e relevancia dos temas abordados, a preocupacao académica expressada
nos trabalhos, bem como pertinéncia tematica com a realidade, espera-se que a publicacéo
dos artigos apresentados durante o evento possa contribuir ainda mais para o
desenvolvimento do ensino e da pesquisa do Direito Civil Constitucional no pais, mas
também para o fortalecimento ainda maior da base de dados disponivel para o trabalho
académico de professores, alunos e pesquisadores do Direito.

Prof. Dr. Riva Sobrado de Freitas— UNOESC
Prof. Dr. Fernando Gustavo Knoerr — UNICURITIBA
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.



A DICOTOMIA ENTRE DIREITO PUBLICO E PRIVADO SOB A PERSPECTIVA
DA EFICACIA DOSDIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOESENTRE
PARTICULARES

THE DICHOTOMY BETWEEN PUBLIC AND PRIVATE LAW UNDER THE
PERSPECTIVE OF THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTSIN
RELATIONSBETWEEN INDIVIDUALS

Thiago Penido Martins

Resumo

O trabalho tem o objetivo de proceder ao estudo da eficécia dos direitos fundamentais no
ambito das relaces juridicas entre particulares, com o intuito de contribuir para o
desenvolvimento dos debates e das construcdes tedricas que foram desenvolvidas ao longo
das Ultimas décadas, na tentativa de formular proposicoes capazes de conciliar os direitos
fundamentais em conflito no &mbito de relacBes juridicas privadas e refletir acerca de
dicotomia entre direito publico e privado.

Palavras-chave: Eficacia, Direitos fundamentais, Relagdes juridicas entre particul ares,
Dicotomia, Direito publico e privado

Abstract/Resumen/Résumé

The objective of this work is to study the efficacy of fundamental rights in the context of
legal private relationships, with the purpose of contributing to the development of the debates
and theoretical constructions that have been developed during the last decades, in the attempt
to formulate propositions capable of reconciling fundamental rights in conflict within the
framework of private legal relations and reflecting on the dichotomy between public and
private law.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Efficacy, Fundamental rights, Private relationships,
Dichotomy, Public and private law



1 Introdugéo

Uma das tematicas mais controversas e que tem despertado o interesse de inumeros
estudiosos é aquela relativa a eficacia dos direitos fundamentais no ambito das relacOes
juridicas entre particulares, em especial, quando o objetivo é definir a extensdo da eficacia dos
direitos fundamentais nessas relacGes juridicas. A questdo da eficAcia dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares assume especial relevo, haja vista que
seu estudo demandara, necessariamente, a analise das relacfes existentes entre as normas
juridicas constitucionais e as normas juridicas de direito privado, bem como o conflito entre
direitos fundamentais no ambito de relacdes juridicas privadas.

O trabalho tem o desiderato de proceder ao estudo da eficacia dos direitos
fundamentais no ambito das relagfes juridicas entre particulares, com o intuito de contribuir
para o desenvolvimento dos debates existentes e aperfeicoamento das construcfes tedricas
que foram desenvolvidas ao longo das Ultimas décadas, na tentativa de formular proposicdes
adequadas, capazes de conciliar os direitos fundamentais em conflito no ambito de relacGes

juridicas privadas e refletir acerca de dicotomia entre direito pablico e privado.

2 Repensando a dicotomia entre direito publico e direito privado a partir da eficacia dos

direitos fundamentais nas relac6es juridicas privadas

A questdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas é uma
decorréncia logica da forca normativa e irradiante das normas constitucionais sobre o
ordenamento juridico, dentre as quais estdo as normas constitucionais veiculadoras de direitos
fundamentais. Trata-se da superacdo da visdo dicotdmica do direito, segundo a qual direito
publico e direito privado seriam compartimentos estanques, impermeaveis e incomunicaveis,
conforme fora sustentado pela doutrina alema do século XIX.

Essa visdo compartimentada do Direito, que predominou até meados do século XX,
partia do pressuposto de que as normas constitucionais ndo poderiam assumir uma funcéo
protetora ou garantidora de direitos fundamentais no ambito de rela¢Ges juridicas privadas,
uma vez que essas fungdes deveriam ser exercidas pelas normas juridicas de direito privado,
fato que explicava, a época, a propalada primazia do Direito Privado sobre o Direito
Constitucional, bem como o dogma da completude do Direito Civil. Tratava-se de uma visao

essencialmente legicéntrica que se assentava na crenca da legitimidade dos parlamentos,
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enquanto 6rgdos de representacdo popular, para a criagdo das normas juridicas e obrigacGes
legais e na ilegitimidade dos 6rgdos jurisdicionais para a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas privadas.

No modelo oitocentista, as codificacbes civis competia disciplinar de forma detalhada
as condutas humanas e suas consequéncias juridicas, de modo que a fungdo dos 6rgaos
jurisdicionais deveria se limitar a realizacdo de simples silogismos juridicos, a analise da
subsuncdo dos fatos as normas juridicas. Nesse contexto, acreditava-se na onipoténcia dos
orgdos legislativos e no servilismo dos oOrgdos jurisdicionais a lei, decorrente de uma
concepcdo classica do principio da separacdo dos poderes.> Aos 6rgdos jurisdicionais
competiria apenas aplicar o direito, a norma juridica, sendo vedada qualquer atividade
hermenéutica construtiva.

Ao fim da Segunda Guerra Mundial, a relacdo entre direito publico e privado passa
por uma “mutacio qualitativa essencial™, caracterizada pela completa alteracéo das fungdes
desempenhadas pelas normas juridicas de direito publico e de direito privado. Essa mudanca é
marcada pela passagem de uma “origindria justaposicdo amplamente incomunicada” entre
direito publico e direito privado, para uma “relacdo de reciproca complementariedade e

4 O préprio fenémeno da constitucionalizacdo do direito privado surge a partir

dependéncia
do reconhecimento da necessidade de se reinterpretar essa visdo classica e dicotémica da
ciéncia juridica, superando a compreensédo dos direitos fundamentais como direitos de defesa
ou liberdades publicas subjetivas oponiveis apenas ao poder estatal, desconsiderando a sua
forca normativa irradiante, sua dimensdo objetiva e sua capacidade de produzir efeitos no

ambito de relacdes juridicas privadas.’

Conforme destaca Salvador Coderch: ‘“nadieniegahoy seriamente la relevancia de
laConstitucionenlas normas delDerecho Privado nisuaplicacién judicial, nienlanecesidad de una
concordancia pratica entre las normas sobre derechosfundamentales y elDerecho Privado o de
conciliar el alcance de los distintos derechosfundamentalescuando se produce una colision entre
ellosenelambito de uma relacién privada negocial o extranegocial.” (SALVADOR CORDECH, 1997, p.
99)

2 Atualmente muito se discute acerca do contetido do principio da separacdo de poderes e das
funcbes a serem desempenhadas pelos 6rgdos legislativos e jurisdicionais. Em deciséo proferida no
julgamento do Mandado de Injuncdo n.°, o Supremo Tribunal Federal destaca a necessidade de se
revistar o contetdo do principio da separacdo dos poderes e superar a sua concepc¢ao classica,
segundo a qual.

¥ QUEIROZ, 2010, p. 363.
* HESSE, 1955, p. 32.

®> Segundo destaca Canaris: “Em quase todo e qualquer ordenamento juridico moderno, de modo
mais ou menos cogente, coloca-se a questdo da relacdo entre direitos fundamentais e o Direito
Privado. Ela radica no fato de os direitos fundamentais, enquanto parte da Constituicdo, terem um
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H& que se destacar a importancia da evolucdo da teoria dos direitos fundamentais para
0 processo de superacdo e desconstrucdo da dicotomia entre direito publico e privado, uma
vez que, conforme destaca Leisner®, neste contexto em que o texto constitucional adquire
centralidade perante o ordenamento juridico, outrora ocupada pelo Direito Civil, os direitos
fundamentais transformam-se em indispensaveis pontos de conexao entre a Constituicdo e o
Direito Privado. O préprio Codigo Civil, acompanhando as mudancas promovidas pelo
constitucionalismo contemporaneo e evolucdo dos direitos fundamentais, passou a dedicar
alguns de seus dispositivos a protecdo dos direitos de personalidade, os quais, em sua
esséncia, também estdo assegurados como direitos fundamentais pelo texto constitucional.
Essa insercdo de normas protetivas dos direitos da personalidade no Direito Privado
contribuiu para o processo de personalizacdo do Direito Privado e consequente matizacdo da
patrimonialidade até entdo dominante.

A dicotomia entre publico e privado traz consigo a falsa ideia de que o direito publico
se restringiria a disciplinar as relagdes entre particulares e o poder publico, quando o préprio
texto constitucional contém diversas normas constitucionais que possuem como titulares
particulares, tutelando-os no ambito de suas relacGes juridicas privadas. Numerosos sdo 0s
preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais que possuem como destinatérios
particulares em suas relagdes juridicas privadas. Esse processo de relativizacdo da dicotomia
entre publico e privado € marcado por uma profunda mudanca nas relagdes entre as normas
constitucionais, em especial, as normas de direitos fundamentais, e as normas juridicas de
direito privado, transferindo a posicdo de centralidade no ordenamento juridico para o texto

constitucional.’

grau mais elevado na hierarquia das normas do que o Direito Privado, podendo, por conseguinte,
influencia-fo.” (CANARIS, 2003, p.9).

® LEISNER, Walter. Grundrechteundprivatrecht. Munique, 1960.

" Conforme destaca Perlingeri: “O Cédigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora, O papel
unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente civilisticos quanto naqueles de
relevancia publicista, é desempenhado de maneira cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional.
Falar de descodificacdo relativamente ao Codigo vigente ndo implica absolutamente a perda do
fundamento unitario do ordenamento, de modo a propor a sua fragmentacdo em diversos
microordenamentos e em diversos microssistemas, com auséncia de um desenho global.”
(PERLINGERI, 1999, p.6). Veja-se também, sobre o tema, as obras de: MORAES, Maria Celina Bodin
de. A caminho de um direito civil constitucional, Revista de Direito Civil, n°® 65. p. 21-32. jul./set.,
1993, pag. 22.; FACHIN, Luiz Edson. Teoria Critica do Direito Civil. 22 ed. Atual. Rio de Janeiro,
Renovar, 2003a; TEPEDINO, Gustavo. Introducdo: Cédigo Civil, os chamados microssistemas e a
Constituicdo: premissas para uma reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo. (Org.). Problemas de
Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 1/16.; MARTINS-COSTA, Judith
(Org.). A reconstrucdo do Direito Privado. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002; SARMENTO,
Daniel Antonio de Moraes. A normatividade da constituicdo e a constitucionalizacdo do Direito
Privado. Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, v. 6, n.
23, p. 272-297, 2003.
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O reconhecimento da forga normativa e supremacia hierdrquica das normas
constitucionais, com a consequente mudanca do eixo interpretativo para 0 texto
constitucional, ndo tem o cond&o de subtrair do direito privado a sua autonomia e importancia
no ordenamento juridico. E importante reconhecer que da mesma forma que o direito ptblico
possui institutos e principios que lhes sdo proprios, 0os quais sdo erigidos considerando as
peculiares caracteristicas das relagGes juridicas que pretendem disciplinar, o direito privado
também possui institutos e principios que Ihe sdo proprios e lhes ddo esséncia, de modo que,
mesmo diante do reconhecimento da forca normativa e irradiante das normas constitucionais,
é indispensavel que o intérprete ndo desconsidere as normas de direito privado vigentes e a
principiologia que Ihe é inerente.® °®

Muitas séo, todavia, as situacdes em que o direito publico recorre aos institutos ou
principios inerentes ao direito privado, para atender a situacOes especificas. Canotilho adverte
que mesmo diante dessa aproximacdo entre direito publico e privado e dos influxos das
normas constitucionais sobre o ordenamento juridico, ndo se pode pretender transformar a
Constituicdo em um supercddigo, nem reduzir o direito privado a um simples direito
constitucional concretizado, competindo ao intérprete observar as especificidades e
peculiaridades das relacdes juridicas entre particulares e aquelas inerentes as relacdes entre 0s
particulares e o poder publico, bem como respeitar as decisdes legislativas contidas nas
normas juridicas de direito privado decorrentes do livre exercicio das competéncias
constitucionais pelo legislador, desde que, obviamente, estejam em conformidade com o texto

constitucional.*°

® preleciona Canotilho, “A ordem juridica privada néo esta, é certo, divorciada da Constituicgdo. Nao é
um espago livre de direitos fundamentais. Todavia, o direito privado perdera a sua irredutivel
autonomia quando as regulacfes civilisticas — legais ou contratuais — veem o seu conteldo
substancialmente alterado pela eficicia directa dos direitos fundamentais na ordem juridica privada. A
Constituicdo, por sua vez, € convocada para as salas didrias dos tribunais com a consequéncia da
inevitavel banalizacao constitucional. Se o direito privado deve recolher os principios béasicos dos
direitos e garantias fundamentais, também os direitos fundamentais devem reconhecer um espaco de
auto-regulacédo civil, evitando transforma-se em direito de nao liberdade do direito privado. A nosso
ver, o problema ndo esta apenas nos perigos que espreitam as duas ordens constitucional e civil —
guando se insiste na conformacao estrita e igualitarizante das relagfes juridicas privadas pelas
normas constitucionais.” (CANOTILHO, 2006, p.211)

° Conforme destaca Nery: “As situagdes juridicas privadas pautam-se pela igualdade e pela liberdade,
enquanto que as situagdes juridicas publicas tém embasamento em principios diferentes, dos quais
os da autoridade e da competéncia sdo os mais marcantes. Em virtude disso, os sujeitos de direitos,
no ambito das situagBes particulares, podem agir livremente no contexto das situacdes juridicas que
nao lhe sejam proibidas (atipicidade dos negécios juridicos). Diferentemente se da com o sujeito que
realiza atos e negdcios que se inserem no contexto do trato das coisas publicas, a quem se permite
apenas a realizacdo daquilo para cujo exercicio esteja previamente autorizado (principio da
legalidade e tipicidade dos negdcios de direito publico).” (NERY, 2008, p. 172)

19 CANOTILHO, 2006, p. 1288.
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Nery aduz que a despeito a autonomia estrutural e principioldgica existente entre
direito puablico e direito privado, ndo se pode admitir e fomentar a existéncia de um dualismo
dogmatico-juridico, no qual o direito publico seja compreendido como o ordenamento do bem
comum e o direito privado como uma ordem juridica egoistica e individualista de utilidade
privada. O ordenamento juridico ndo pode se orientar por principios contraditorios sob penade
perda de sua unidade e quebra de sua sistematicidade, compromentendo a seguranca juridica
das relacdes sociais."* Nessa perspectiva o texto constitucional assume a fungdo de centro
axiologico normativo do ordenamento juridico, tornando-se responsavel por promover e
assegurar a unidade e harmonia normativa.

Sarmento'?, defensor da eficacia irradiante dos direitos fundamentais, analisando o
fendmeno da constitucionalizacdo do direito privado, tece relevantes observacGes acerca dos
riscos de uma “panconstitucionalizacdo” ou “constitucionalizagdo metodologicamente
descontrolada”. Para o autor, a constitucionalizacdo descontrolada e excessiva do direito
privado poderia se apresentar antidemocratica, ao subtrair do povo, o direito de, mediante
representantes eleitos e observado o devido processo legislativo, decidir sobre aspectos da
vida privada, bem como provocar uma “anarquia metodologica”, decorrente da utilizagdo
irracional e ndo intersubjetivamente controlavel de preceitos constitucionais semanticamente
vagos, abstratos e abertos na resolucdo dos casos concretos pelos 6rgaos jurisdicionais. Nesse
sentido, Sarmento destaca que:

Muito mais que servos autbmatos da lei, os juizes, sobretudo os investidos
de jurisdicdo constitucional, tornaram-se guardides dos direitos
fundamentais e participes, em alguma medida, no proprio processo de
criacdo do Direito — o que ndo deixa de suscitar uma série de questdes
complexas, seja no que tange a sua legitimacéo democratica, seja no que
concerne aos cuidados metodolégicos necessarios a compatibilizacdo deste
ativismo com os postulados imanentes ao Estado de Direito, ligados a
previsibilidade e a seguranca juridica (SARMENTO, 2007, p. 121).

Do mesmo modo que as normas juridicas de direito privado devem ser interpretadas
em conformidade com o texto constitucional, garantindo a unidade do ordenamento juridico,
deve-se atentar para a necessidade de se respeitar a competéncia decisoria do legislador, no
cumprimento de sua fungdo constitucional de densificar e concretizar o conteudo dos direitos

fundamentais nas relacfes juridicas entre particulares. O reconhecimento da forca normativa,

1 NERY, 2008, p. 172.
2 SARMENTO, 2007, p. 115.
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superioridade e fundamentalidade das normas constitucionais, tem o conddo de proporcionar-
Ilhes a possibilidade de irradiarem seus efeitos por todo o tecido normativo, tornando
questionavel a visdo liberal e classica assentada na contraposicao rigida entre direito publico e
direito privado. Ao irradiarem seus efeitos para todo o tecido normativo, as normas
constitucionais ampliam a sua efetividade e promovem mudangas substantivas nas relagoes
entre direito publico e direito privado, entre as normas constitucionais e as normas de direito
privado, viabilizando as discussfes entorno da eficacia das normas de direitos fundamentais

nas relacdes juridicas entre particulares.

3 Repensando a eficécia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas

A questdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas exige a
adocdo de solucdes diferenciadas, que ndo se limitem a defender de maneira uniforme o
reconhecimento da efic4cia imediata ou mediata.’* A exigéncia por solucdes diferenciadas
decorre, principalmente, do fato de que a questdo deverd ser analisada considerando os
direitos fundamentais em conflito, bem como as especificidades do caso concreto. Ademais, a
questdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagfes juridicas entre particulares nao
deve ser analisada a partir do pressuposto de que eficacia imediata e mediata sdo formas
incompativeis e excludentes de incidéncia dos direitos fundamentais nas relacGes juridicas

privadas, pois conforme destaca Andrade:

A analise concreta das solu¢des resultantes das diversas posicdes
defendidas mostrava que as teorias, para além de estarem de acordo
guanto a existéncia de uma vinculagao, surgiam mitigadas, procurando cada
uma conciliar ou adaptar sua tese central com 0s principios ou situacfes
gue eram, afinal, os que fundavam a argumentacéo das outras. Por vezes,
todas as teorias, partindo de pressupostos distintos ou operando por vias
diversas, chegavam ao mesmo resultado pratico (ANDRADE 2009, p.
239).

3 SILVA, 2008, p. 134; SARLET, 2009, p. 358.

4 Vale comunga no mesmo entendimento ao sustentar que, “o grande equivoco que paira sobre as
construcbes tedricas a respeito da maneira como os direitos fundamentais influenciam a seara
privada é, sobretudo, o fato de que cada teoria trata 0 assunto de forma a excluir as demais, como se
eficdcia mediata, imediata e eficacia produzida por direitos de defesa e de prestacao fosse categorias
inconcilidveis entre si. Cada construcao tedrica, portanto, concebe-se como Unica correta, negando
as demais.” (VALE, 2004, p. 170).
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A superagdo dessa visdo dicotdmica entre eficacia imediata e mediata perpassa pelo
reconhecimento da multifuncionalidade e pluralidade de fungbes que exercem os direitos
fundamentais, em especial, da capacidade de irradiarem seus efeitos por todo o ordenamento
juridico. Veiculados mediante normas constitucionais, os direitos fundamentais assumem uma
posicdo privilegiada dentro do ordenamento juridico, em razdo de sua superioridade
hierdrquica, caracteristica que exige que todas as demais normas juridicas integrantes do
ordenamento juridico estejam em conformidade com o seu contetdo. A construcdo de um
modelo de contenha solugdes diferenciadas, que transcendam a propalada dicotomia entre
eficacia direta e indireta das normas de direitos fundamentais, pressupde, de inicio, releitura
da concepcdo classica dos direitos fundamentais como direitos de defesa ou liberdades
pUblicas oponiveis apenas ao poder ptblico.™

E possivel sustentar, em esséncia, que a questdo da eficacia dos direitos fundamentais
nas relagdes juridicas privadas é uma decorréncia légica do fendmeno da constitucionalizagéo
do direito privado, que traz consigo a ideia de irradiacdo dos efeitos das normas
constitucionais sobre o ordenamento juridico, inclusive das normas constitucionais de direitos
fundamentais. Ainda que, na atualidade, a irradiacdo de efeitos das normas constitucionais
tenha adquirido maior aceitacdo, isso nem sempre ocorreu, principalmente em se tratando de
irradiacdo de efeitos das normas constitucionais sobre o direito privado e as consequéncias
sobre o primado a autonomia privada e tutela da liberdade contratual.*®

A irradiacdo dos efeitos das normas constitucionais de direitos fundamentais por todo
o ordenamento juridico, inclusive sobre as relagfes juridicas entre particulares, acaba por
conduzir as discussbes sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas
privadas para a discussdo acerca da colisdo de direitos fundamentais concretizada no trafico
privado, em regra, traduzida pelo conflito entre a autonomia privada e os demais direitos
fundamentais, que se desdobrard, ao final, na discussdo relativa a constitucionalidade das
limitagdes impostas aos direitos fundamentais no ambito de relagbes juridicas entre
particulares em decorréncia do exercicio da autonomia privada.

A irradiacdo dos efeitos das normas de direitos fundamentais para as relag@es juridicas

privadas, ndo podera desconsiderar que o direito privado possui principiologia prépria, que

'* Nesse sentido destaca Canotilho que, “o problema da eficacia dos direitos, liberdades e garantias
na ordem juridica privada tende hoje para uma superacao da dicotomia eficAcia mediata/imediata a
favor de solugbes diferenciadas” e conclui “essa eficacia, para ser compreendida com rigor, deve ter
em consideracdo a multifuncionalidade e pluralidade de fun¢des dos direitos fundamentais, de forma
a possibilitar solucbes diferenciadas e adequadas, consoante o referente direito fundamental que
estiver em causa no caso concreto.” (CANOTILHO, 2003, p. 1208-1209).

® SILVA, 2008, p. 41.
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ndo podera ser distorcida ou deturpada. E por este motivo que o reconhecimento da eficacia
dos direitos fundamentais nas relagGes juridicas privadas devera necessariamente considerar a
importancia de se proteger da autonomia privada e liberdade enquanto fontes e principios
basilares do Direito Privado, em especial, como fonte dos negécios juridicos.’” A atividade
legislativa, nessa perspectiva, deve cumprir importante funcdo na concretizacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes juridicas privadas, em especial, em seu dever de conformar o
exercicio da autonomia privada compatibilizando-a com a protecdo dos demais direitos
fundamentais, limitando aquele exercicio se dé de forma abusiva.

Conforme destaca Vale, independente do ponto de vista adotado, deve-se privilegiar o
papel a ser desempenhado pelo legislador na densificacdo do conteddo dos direitos

fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares, uma vez que:

(...) ndo ha maiores discussbes sobre o papel preferencial exercido pelo
legislador democratico na operagdo de acomodacdo dos direitos
fundamentais no cenario privado. Ndo cabe ddvida, que tanto neste ambito
como no campo das relagbes entre individuo e Estado, a lei € o instrumento
mais apropriado para essa funcdo. Dessa forma, qualquer que seja a posi¢ao
gque se mantenha a respeito da eficacia dos direitos fundamentais nas
relagBes privadas, o protagonismo do legislador € um dado unanimemente
reconhecido (VALE, 2004, p. 76).

Silva também destaca a importancia da atividade legislativa na concretizacdo do
conteddo dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas entre particulares, ao assim

prelecionar:

A existéncia de um Cddigo Civil, cujas normas tem, em geral, a estrutura de
regras, impede, prima facie, uma aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais as relacdes juridicas entre particulares. Os efeitos desses
direitos chegam as rela¢@es juridicas entre particulares pela via indireta isto é,
parar usar a expressdo de DURIG, por meio do direito privado. O direito
privado deve servir, nesse caso, de transporte para os direitos fundamentais
as relacbes juridicas entre particulares, o que exige, portanto, uma
intepretacdo dos dispositivos jusprivados sempre tendo com base os
principios constitucionais (SILVA, 2008, p. 121).

" Conforme destaca Alexy, “o tribunal civil tem que levar em consideragdo os principios de direitos
fundamentais favoraveis as posicdes alegadas pelas partes; mas, de outro, ele também tem que
aplicar o direito privado vigente, a ndo ser que ele seja incompativel com todas as possiveis
interpretacdes dos principios constitucionais. O fato de nao serem apenas os principios de direitos
fundamentais que tem que desempenhar um papel nos casos de efeitos perante terceiros, mas
também o direito privado, € algo que pode ser percebido a partir da constatacdo de que os principios,
em muitos casos, aceitam diversas solucfes como constitucionalmente possiveis, e de que o juiz ndo
estd submetido apenas a vinculacdo a principios materiais, mas também a diversas outras
vinculacdes, como, por exemplo, aquela que decorre do principio formal do respeito as decisées do
legislador democraticamente legitimado e da consideracdo dos precedentes.” (ALEXY, 2014, p. 537)
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A atividade legislativa nem sempre conseguira disciplinar e concretizar o contetdo das
normas de direitos fundamentais nas relagGes juridicas privadas, nem mesmo problematizar e
estabelecer solucdes prévias para todos os conflitos juridicos possiveis. Nessas situacdes, em
que o legislador for omisso, uma vez que ndo é plausivel acreditar ou confiar em sua
onisciéncia, os 6rgdos jurisdicionais assumirdo a funcdo de concretizar o conteddo dos
direitos fundamentais no ambito daquela relacdo juridica entre particulares, mediante a
interpretacdo das clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados, pela interpretacédo
das normas juridicas de direito privado vigentes em conformidade com o texto constitucional,
ou, inclusive, pela aplicabilidade direta do conteldo dos direitos fundamentais nas relaces
juridicas privadas, em razdo de sua dimensao objetiva e seu efeito irradiador.*®

Inadequado, portanto, condicionar ou limitar a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacBes juridicas privadas a prévia atividade mediadora concretizadora do legislador, dada a
impossibilidade de que este anteveja e contemple todas as situacdes e conflitos possiveis entre
os direitos fundamentais.**Bokenforde, sustenta que a eficacia dos direitos fundamentais nas
relacBes juridicas entre particulares ndo pode ficar refém e condicionada a normatizacao
infraconstitucional, razdo pela qual, diante da possibilidade de insuficiéncia normativa, bem
como da inexisténcia de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, necessario
admitir e reconhecer a eficacia direta das normas de direitos fundamentais nas relacoes
juridicas privadas, a partir das especificidades do caso concreto.”

Nesse sentido, Novais sustenta que a teoria da eficacia mediata ndo proporciona uma
resposta satisfatdria nos casos em que inexiste densificacdo legislativa, uma vez que, diante da
omissao legislativa, os direitos fundamentais acabariam ficando completamente desprotegidos
de possiveis agressdes perpetradas por outros particulares, ndo sendo plausivel e aceitavel que

em nome do principio da separacdo de poderes ou da suposta protecdo da autonomia do

®  Conforme destaca Sombra: “Ndo restam duvidas, portanto, de que a lei consubstancia o

mecanismo teoricamente mais apropriado, em termos de seguranca juridica e isonomia, para a
concretizacdo dos direitos fundamentais nas relagSes entre particulares, todavia, devem ser
considerados dos aspectos de fundamental importancia: a omisséo inconstitucional e a incapacidade
legislativa de dirimir todas as possiveis tensées entre direitos fundamentais em abstrato.” (SOMBRA,
2004, p. 167) Bilbao Ubillos, reconhecido como defensor da eficicia direta dos direitos fundamentais,
salienta a primazia da atividade legislativa, ao sustentar que: “Esta competencia se fundamentaria en
dos argumentos, que me parecen validos. En primer lugar, laconcrecion legislativa de la eficacia entre
particulares de los derechos fundamentales, mediante lapromulgacion de leyes antidiscriminatoérias,
por ejemplo, comporta muchas veces limitaciones de lalibertad individual, que deverian impornerse
por el legislador. Y en ele segundo lugar, el nivel de vigéncia social de los derechos fundamentales
constituye una opcion de politica legislativa porque laConstitucion no impone um nivel derterminado
(...) sino unicamente un nivel minimo.” (BILBAO UBILLOS, 1997, p. 292)

% Em igual sentido, SOMBRA, 2004, p. 168.
2 BOKENFORD, 1993.
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direito privado se justifique a impossibilidade dos érgéos jurisdicionais resolverem conflitos
privados aplicando diretamente os direitos fundamentais positivados no texto constitucional.

E conclui que:

(...) se o principio da autonomia privada fosse justificagdo suficiente para
recusar a aplicacdo das normas constitucionais, permaneceria sem
fundamento a prépria instituicdo da jurisdicdo constitucional, pois a recusa de
intervencao do judiciario numa situacdo de omissao legislativa teria, em rigor,
de ser acompanhada de analoga recusa de possibilidade de controle de
constitucionalidade da legislacéo civil (NOVAIS, 2007, p. 360).

Contrariamente ao que se possa pressupor, eficacia direta e indireta, sdo construcoes
tedricas compativeis e complementares, constituindo perspectivas de um mesmo fenémeno, a
serem adotadas em situacdes e momentos distintos da irradiacdo dos direitos fundamentais
para as relacdes juridicas privadas. Por esse motivo, uma solucdo que se pretenda adequada e
aspire contribuir para o desenvolvimento da eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes
juridicas entre particulares, perpassara, necessariamente, pelo reconhecimento da coexisténcia
de diversas formas de eficécia, cada qual se referindo a um determinado aspecto do problema,
sem que deva existir qualquer pretensdo de primazia entre si.

Para Alexy, a questdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas
privadas se reduz, em Gltima instancia, ao conflito entre principios ou bens constitucionais e,
portanto, a uma questdo de ponderacdo, na qual o mais relevante ndo € o como, mas sim, 0
resultado a ser alcangado, qual seja, o reconhecimento de que os direitos fundamentais séo
eficazes nas relacGes juridicas entre particulares. Destaca Alexy, todavia, que por mais que 0s
resultados sejam equivalentes?, independentemente da construcdo tedrica adotada, tal fato
ndo torna desnecessario o estudo da eficacia dos direitos fundamentais, dada a necessidade de
se construir um modelo l6gico que compatibilize e harmonize os principais contributos de
cada uma das construgdes tedricas desenvolvidas, bem como seus aspectos mais relevantes,

com o desiderato de tornar transparente e racional o processo hermenéutico de incidéncia dos

2 Segundo Alexy: “O fato de as trés construgbes serem equivalentes nos resultados néo significa que
a questdo acerca de sua correcdo seja irrelevante. A pergunta sobre como tem de ser pensado em
cada caso o efeito dos direitos fundamentais e das normas de direitos fundamentais no direito civil &
algo que deve ser respondido ndo apenas porque a Ciéncia do Direito ndo se satisfaz com a simples
obtencgédo de resultados corretos ou aceitaveis, sem consideracdes acerca de sua construgdo, mas
também porque sem uma construgao correta ndo € possivel um quadro preciso do efeito dos direitos
fundamentais e das normas de direitos fundamentais no sistema juridico.” (ALEXY, 2014, p. 533) Em
igual sentido, Bilbao Ubillos sustenta que ndo consegue enxergar diferencas entre as teorias da
eficacia direta e indireta, ao assim se pronunciar: “no veoninguna, fracamente. A lamismasolucién se
puedellegar (con clausulas generales o sinellas) aplicando enel momento de interpretar las normas de
derecho privado el principio general. El efecto de irradiacién de losderechosfundamentalesenla esfera
delderecho privado, no aporta, em realidade, nada de nuevo.” (BILBAO UBILLOS, 2007, p. 313).
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preceitos de direitos fundamentais nas relacGes juridicas privadas, observando, caso a caso, as
especificidades faticas e juridicas, bem como o direito fundamental em questéo.

Vale, também destaca a necessidade de se construir um modelo diferenciado para a
questdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares, a partir
da superacdo da dicotomia entre eficacia direta e indireta, uma vez que, segundo o autor,
“uma das principais razdes pelas quais permanece pendente a polémica a respeito de como
incidem os direitos fundamentais no &mbito privado € o fato de as construcdes teodricas serem
defendidas como se cada uma fosse a correta, de forma a se excluirem as demais”?,
entendimento igualmente perfilhado por Canotilho®, para quem a questdo demanda a
construcdo de solucdes diferenciadas e Gutierrez?*, que sustenta que as construcdes teorias da
eficacia direta e indireta, além de razoadveis e compativeis, por ndo produzirem resultados
contraditérios, aspiram e postulam & aplicacéo coordenada e complementar.?® Novais*®destaca
que tanto a teoria da eficicia imediata, eficacia mediata e teoria dos deveres de protecdo, a
despeito de apresentadas como antagdnicas, adotam a premissa de que competird,
inicialmente, aos 6rgdos legislativos, conformar o exercicio da autonomia privada e liberdade
contratual ao conteudo dos direitos fundamentais.

A dicotomia entre eficacia direta e indireta acaba perdendo parte de seu sentido em
ordenamentos juridicos caracterizados pela coexisténcia dos controles concentrado e difuso de
constitucionalidade. Ao se reconhecer que todos os juizos sdo dotados de jurisdicdo de
constitucionalidade, possuindo competéncia constitucional para afastar a aplicabilidade de
normas juridicas eivadas de inconstitucionalidade, bem como para interpretad-las em
conformidade com o texto constitucional, caminha-se no sentido de se admitir que qualquer
relacdo juridica privada possa ser objeto de andlise de sua conformidade com o texto

constitucional, seja mediante a eficacia direta ou indireta das normas de diretos fundamentais.

2 VALE, 2004, p. 95.
2 CANOTILHO, 2003, p. 1208

** GUTIERREZ, 2010, p. 22

® Conforme destaca Bydlinski, citado por Silva: “Se as normas de direitos fundamentais sdo

aplicaveis diretamente ou se elas simplesmente adentram no direito privado por meio de seus
conceitos e clausulas gerais € questdo que ndo tem necessariamente influéncia sobre o grau de
relativizacdo dos direitos fundamentais. Pode-se proceder, no sopesamento entre o direto
fundamental envolvido e a liberdade individual, de forma mais rigida ou mais flexivel e 0 mesmo pode
ocorrer por intermédio da clausula dos bons costumes (...) E possivel se basear somente nas
cldusulas gerais (...) nas clausulas gerais combinadas com os artigos de direitos fundamentais ou
recorrer somente a esses Ultimos, sem que isso faca alguma diferenca na definicdo do resultado.”
(SILVA, 2008, p. 142)

6 NOVAIS, 2007, p. 232
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A questdo, portanto, desbordara e rendundaré na andlise da constitucionalidade das restricdes
estabelecidas aos direitos fundamentais em decorréncia do exercicio da autonomia privada e
da liberdade de contratacédo, a partir da ponderacdo dos principios constitucionais e ou bens
constitucionais em conflito.

Nos casos em que o legislador densificou o conteddo do direito fundamental,
disciplinando a forma de sua aplicacdo as relagGes juridicas privadas, duas situacfes podem se
verificar. A primeira situacdo verificar-se-a quando se constatar a existéncia de normas
infraconstitucionais que, a despeito de terem o propdsito de densificar a aplicacdo de
determinado direito fundamental as rela¢fes juridicas entre os particulares, apresentam-se
incompativeis com o texto constitucional. Nesta hipétese, competira ao intérprete promover a
interpretacdo e aplicacdo da norma juridica de direito privado em conformidade com o texto
constitucional. Sendo impossivel atribuir-lhe interpretacdo conforme a Constituicdo, outra
medida ndo restard sendo a declaracdo de sua inconstitucionalidade. A segunda situacdo
verificar-se-a quando se constatar a existéncia normas infraconstitucionais que, a despeito de
terem o proposito de densificar o contetdo de direitos fundamentais, o fazem de forma
insuficiente. Nesta hipdtese competira ao intérprete promover a integracdo do conteddo das
normas juridicas de direito privado com o conteudo das normas constitucionais de direitos
fundamentais, em especial, mediante as clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.

Em ambas situagdes, os 6rgdos jurisdicionais, em respeito ao principio democratico e a
separacao de poderes, ndo poderdo desprezar as decisdes legislativas que estdo materializadas
nas normas juridicas infraconstitucionais, salvo na hipétese de vicio de inconstitucionalidade,
situacdo na qual a norma juridica devera ser declarada inconstitucional e ter afastada sua
aplicabilidade.”” Seja na hiptese em que se afasta a aplicabilidade de uma norma juridica em
decorréncia de sua inconstitucionalidade, seja na hipotese de ser necesséria a integracdo do
contetdo da norma juridica de direito privado, por se entender que a densificacdo legislativa
fora insuficiente, estar-se-a4 diante do reconhecimento da for¢a normativa das normas de
direitos fundamentais e sua capacidade de irradiar efeitos sobre as relagdes juridicas

privadas.?® Conforme destaca Silva:

" Cconforme destaca Julio Estrada: “enun Estado de Derecho, y envirtuddel principio democratico, no
cabe duda que élérgano que ostenta larepresentacion popular hd de gozar de laprimacia para
laconcrecion de losderechosfundamentalesenel ordenamento juridico civil.” (JULIO ESTRADA, 2000,
p. 210) Em igual sentido, sustenta Steinmetzque,“em virtude dos principios democraticos e da
separacao de poderes, ndo deve, de plano e sem a apresentacdo de razfes juridico-constitucionais
de pose (6nus da argumentacéo), afastar-se da solugéo legislativa.” (STEINMETZ, 2004, p. 26).

%8 Conforme destaca Perlingeri: “a norma constitucional pode, também sozinha (quando ndo existirem
normas ordinarias que disciplinem a fattispecie em consideracéo) ser a fonte da disciplina de uma
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Ha, no entanto, diversas situacdes para as quais somente uma aplicagdo
direta dos direitos fundamentais pode fornecer uma solucdo adequada. Essas
situacbes sdo aquelas para as quais ndo ha mediacéo legislativa ou que a
atividade legislativa se tenha mostrado insuficiente. E na aplicacéo direta,
portanto, que os problemas se tornam mais agudos, pois é nesses casos que
os direitos fundamentais mais diretamente se chocam com a autonomia
privada. A principal questdo a ser resolvida nesse ponto é a forma de
combinar essa autonomia com direitos fundamentais que, aplicados
diretamente a relacdo entre particulares, tendem a elimina-la (SILVA, 2008, p.
148).

Analisando profundamente a questdo, verifica-se que, independentemente da adocédo
da eficacia imediata ou mediata dos direitos fundamentais, em razdo da vinculacdo direta dos
poderes constituidos as normas constitucionais, bem como dos deveres de prote¢do que lhe
sdo inerentes, em especial, aos 6rgdos jurisdicionais, estes acabardo, ao final, chegando ao
mesmo resultado, qual seja, a irradiacdo dos direitos fundamentais sobre o direito
privado.”’Essa conclusdo corrobora para a necessidade de se superar a dicotomia entre
eficdcia imediata ou mediata, para buscar uma solucdo diferenciada para a eficacia do
principio da igualdade nas relagdes juridica contratuais entre particulares, sem desprezar o0s
contributos de cada uma das construcdes tedricas para a tematica. Sobre a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagfes juridicas privadas e a atuacdo dos Orgaos jurisdicionais, destaca

Canotilho que:

Os juizes, embora vinculados em primeira linha pela mediagcéo legal dos
direitos, liberdades e garantias, devem também dar operatividade pratica a
funcdo de protecdo (objectiva) dos direitos, liberdade e garantias. a) em
primeiro lugar, devem fazer a aplicacdo do direito privado legalmente
positivado em conformidade com os direitos fundamentais pela via da
interpretacdo conforme a Constituicdo. b) se a interpretagdo conforme
direitos, liberdades e garantias for insuficiente cabe sempre na competéncia
dos tribunais a desaplicacdo da lei (por inconstitucional) violadora dos
direitos (subjectivos) ou dos bens constitucionalmente garantidos pelas
normas consagradoras de direitos fundamentais. c¢) a interpretacdo

relagéo juridica de direito civil.” E conclui, “a normativa constitucional ndo deve ser considerada
sempre e somente como mera regra hermenéutica, mas também como norma de comportamento,
idénea a incidir sobre o contelido das relagfes entre situagdes subjetivas, funcionalizando-as aos
novos valores.” (PIERLINGERI, 2002, p 11)

» Essa afirmativa ndo indica que em todos os casos de conflitos de direitos fundamentais com a
autonomia privada esta sempre terd sua eficacia afastada para dar lugar aos demais direitos
fundamentais. Conforme se demonstrard ao longo do trabalho, a autonomia privada, enquanto
relevante direito fundamental, esséncia do Direito Privado e fonte dos negocios juridicos, prevalecera
em indmeras situacdes de conflito. Ademais enquanto direito fundamental, a autonomia privada
também irradia seus efeitos por todo ordenamento juridico. Conforme destacou Leisner, citado por
Alexy, “o efeito perante terceiros sera, no final de contas, sempre um efeito direto.” (ALEXY, 2014, p.
540)

57



conforme os direitos, liberdades e garantias das normas de direito privado
utilizard como instrumentos metddicos ndo apenas as classicas clausulas
gerais ou conceitos indeterminados (boa-fé, abuso de direito), mas também
as proprias normas consagradoras e defensoras de bens juridicos absolutos
(vida, liberdade). Trata-se, pois, de uma concretizacdo de bens juridicos
constitucionalmente protegidos através de normas de decisdo judiciais
(CANOTILHO, 2003, p. 1292).

Essa perspectiva promove a superagdo de uma das premissas sob as quais a eficicia
indireta se sustenta, uma vez que a irradiacdo dos efeitos das normas de direitos fundamentais
ndo fica restrita nem condicionada a existéncia de clausulas gerais ou conceitos juridicos
indeterminados, haja vista ser dever dos poderes constituidos, em razdo de sua vinculacao as
normas constitucionais, dotadas de fundamentalidade, forga normativa e superioridade
hierérquica, atuar no sentido de garantir a maxima efetividade da Constituicdo. Dessa forma,
quer o legislativo, ao elaborar normas juridicas para concretizar e regulamentar a eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes juridicas privadas, quer os Orgdos jurisdicionais ao
apreciarem e julgarem litigios juridicos entre particulares, quer o executivo ao dar
executoriedade as normas juridicas vigentes, por estarem vinculados aos direitos
fundamentais tem o dever de impedir violagdes ao seu contetido, protegendo e garantindo a
sua eficécia.

Sustenta Vieira de Andrade que no direito portugués ha tendéncia de se superar essa
dicotomia entre eficacia imediata e mediata, para ampliar a vinculacdo do poder publico no
dever de garantir a efetividade dos direitos fundamentais, em nitida influéncia da teoria dos
deveres de prote¢dao. Assim, “quer 0 legislador, ao fazer as leis reguladoras das relacGes
privadas, quer o juiz, ao resolver os conflitos entre particulares” por estarem vinculados aos
direitos fundamentais, “teriam sempre de ter em conta e de aplicar os preceitos constitucionais

respectivos™®

Aqui, todavia, ha que se destacar que, conforme aduz Canotilho, os direitos
fundamentais também ndo podem aspirar a se transformarem em uma forca conformadora das
relacbes privadas, uma vez que uma tal pretensdo teria como consequéncia um confisco
substancial da autonomia privada, compromentendo a capacidade dos individuos de
liviemente conformarem suas relacdes juridicas e desenvolverem sua personalidade.

A dicotomia entre eficécia direta e indireta das normas de direitos fundamentais perde
parte de seu sentido no ambito do ordenamento juridico brasileiro, uma vez que as normas

juridicas de direito privado, inclusive e Lei de Introducdo ao Cddigo Civil, estdo repletas de

% VIEIRA DE ANDRADE, 2009, p. 241.
¥t CANOTILHO, 2003, p. 1293
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clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, de modo que os 6rgdos jurisdicionais
poderdo promover com facilidade a irradiacdo do contetdo dos direitos fundamentais para as
relacBes juridicas entre particulares, exemplificativamente, ao delimitar o conteudo do que
configura um abuso de direito, definir que condutas caracterizam o cumprimento da funcao
social da propriedade, posse ou contrato, bem como quando se esta diante da violagdo da boa-
fé objetiva ou dos bons costumes.

Esse talvez seja um dos motivos pelos quais a questdo da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes juridicas entre particulares ndo tenha sido objeto de intensos e
profundos debates pelos estudiosos dos direitos fundamentais, nem mesmo sido utilizada
como fundamento para a resolugdo de casos concretos em que haja notério conflito de direitos
fundamentais nas relacdes juridicas privadas. Os drgdos jurisdicionais tem se valido das
clausulas gerais do abuso de direito, da boa-fé, dos bons costumes para resolver os conflitos
entre a autonomia privada e liberdade contratual e os demais direitos fundamentais,
principalmente nas relagdes de natureza consumerista, quando considera abusivas clausulas
contratuais que restrinjam em demasia os direitos fundamentais dos consumidores.

O principio da competéncia decisoria de legislador expressa a ideia de que as decisbes
legislativas devem ser respeitadas na maior medida do possivel, observadas as condicdes
faticas e juridicas do caso concreto. Assim, a atividade mediadora concretizadora a ser
realizada pelo legislador deve ser considerada valida, ndo pelo seu contetdo, que devera ser
objeto de controle de constitucionalidade, mas sim, pelo simples fato de que as normas
juridicas concretizadoras do conteudo dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas
privadas estarem assentadas no exercicio da competéncia democratica pelo legislador, bem
como em respeito ao principio da separacdo dos poderes.*? Destaque-se que as decisdes
legislativas materializadas mediante a edicdo de normas infraconstitucionais poderao ter seu
sentido reconstruido, a partir da interpretacdo conforme a Constituicdo, de modo a garantir a
méaxima efetividade das normas constitucionais, ou ter sua aplicabilidade afastada nos casos

de contrariedade de seu contetido com qualquer norma constitucional.*®

% Importante destacar que todas as normas constitucionais vigentes sdo dotadas de presuncéo

relativa de constitucionalidade, que pode ser absolutizada pela via das ac¢des do controle de
constitucionalidade ou afastada pelos controles difuso ou concentrado de constitucionalidade.

* No entendimento de Sarmento, “Portanto, quando o legislador ja tiver concretizado alguma norma
constitucional mais vaga, ou equacionado normativamente uma tensdo entre principios e valores
constitucionais colidentes, a solucao legislativa deve ser acatada pelo Judiciario na solugdo do caso,
a ndo ser que se afigure incompativel com a propria Constituicdo, em abstrato ou na hip6tese
concreta.” (SARMENTO, 2007, p. 142) E conclui, “a constitucionalizagdo do Direito pela filtragem
constitucional ndo deve ser levada ao ponto de confiscar a liberdade decis6ria que, numa
democracia, deve caber ao legislador. Afinal, sendo o constitucionalismo uma técnica de combate do
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Conforme destaca Sarmento, os 6rgdos jurisdicionais ndo podem agir como se o0
ordenamento juridico fosse um sistema composto apenas por principios, competindo-lhes toda
a tarefa de concretizacdo dos direitos fundamentais, comportando-se como se as regras ndo
existissem. Nos casos em que os Orgdos legislativos promoveram a concretizacdo do conteido
das normas de direitos fundamentais, editando normas juridicas dotadas de presuncdo de
constitucionalidade, surge para os 6rgaos jurisdicionais, no minimo, o 6nus argumentativo de
demonstrar a incompatibilidade da concretizagéo realizada com a ordem constitucional ou sua
eventual insuficiéncia, pois “do contrario, abre-se a porta ao arbitrio e ao decisionismo, em
prejuizo da seguranca juridica e da democracia.”® Os 6rgéos jurisdicionais ndo podem se
transformar em substitutos do poder legislativo, se imiscuindo em sua competéncia, devendo

observar as decisdes legislativas assentadas no principio democratico.

4 Consideracdes Finais

Uma das tematicas mais controversas e que tem despertado o interesse de inumeros
estudiosos é aquela relativa a eficacia dos direitos fundamentais no ambito das relacdes
juridicas entre particulares, em especial, quando o objetivo € definir a extensdo da eficacia dos
direitos fundamentais nessas relacdes juridicas, o qual demanda, necessariamente, a analise
das relacBes existentes entre as normas juridicas constitucionais e as normas juridicas de
direito privado, bem como o conflito entre direitos fundamentais concretizado no ambito de
relac@es juridicas privadas.

A questdo da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas privadas, exige,
na atualidade, a adocdo de solugdes diferenciadas, que nédo se limitem a defender de maneira
uniforme uma eficacia imediata ou mediata. A exigéncia por solucdes diferenciadas decorre,
principalmente, da necessidade de que a questdo seja sempre analisada a partir dos direitos
fundamentais em coliséo, bem como as especificidades do caso concreto. Ademais, a questdo
da eficacia dos direitos fundamentais nas relac6es juridicas entre particulares ndo deve ser
analisada a partir do pressuposto de que eficacia imediata e mediata sdo formas incompativeis

e excludentes de incidéncia dos direitos fundamentais nas relagGes juridicas privadas.

autoritarismo, seria altamente paradoxal converter a Constituicdo num instrumento autoritario de
modelagao de todos os espacos da vida social nas méos de juizes ndo eleitos.” (SARMENTO, 2007,
p. 142)

% ALEXY, 2014, p. 147
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A atividade legislativa nem sempre conseguira disciplinar e concretizar o contetdo das
normas de direitos fundamentais nas relag@es juridicas privadas, nem mesmo problematizar e
estabelecer solucdes prévias para todos os conflitos juridicos possiveis. Nessas situacdes, em
que o legislador for omisso, uma vez que ndo é plausivel acreditar ou confiar em sua
onisciéncia, os 6rgdos jurisdicionais assumirdo a funcdo de concretizar o conteddo dos
direitos fundamentais no &mbito daquela relacdo juridica entre particulares, seja mediante a
interpretacdo das clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados, seja pela
interpretacdo das normas juridicas de direito privado vigentes em conformidade com o texto
constitucional, ou, inclusive, pela aplicabilidade direta do contetdo dos direitos fundamentais
nas relacdes juridicas privadas, em razdo de sua dimensao objetiva e seu efeito irradiador.

Quando se constatar a existéncia de normas infraconstitucionais que, a despeito de
terem o propdsito de densificar a aplicacdo de determinado direito fundamental as relagdes
juridicas entre os particulares, apresentam-se incompativeis com o texto constitucional,
competird ao intérprete promover a interpretagdo e aplicacdo da norma juridica de direito
privado em conformidade com o texto constitucional. Sendo impossivel atribuir-lhe
interpretacdo conforme a Constituicdo, outra medida ndo restara sendo a declaracdo de sua
inconstitucionalidade. Quando se constatar a existéncia normas infraconstitucionais que, a
despeito de terem o propésito de densificar o contetdo de direitos fundamentais, o fazem de
forma insuficiente, competira ao intérprete promover a integracdo do conteddo das normas
juridicas de direito privado com o conteddo das normas constitucionais de direitos
fundamentais, em especial, mediante as clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.

Em ambas as situacGes, 0s 6rgdos jurisdicionais, em respeito ao principio democratico
e da separacdo de poderes, ndo poderdo desprezar as decisdes legislativas que estdo
materializadas nas normas juridicas infraconstitucionais vigentes, exceto na hipétese de vicio
de inconstitucionalidade, situacdo na qual a norma juridica devera ser declarada
inconstitucional e ter afastada sua aplicabilidade. Seja na hipotese em que se afasta o
conteudo de uma norma juridica em decorréncia de sua inconstitucionalidade, seja na hipotese
de ser necessaria a integracdo do conteudo de norma juridica de direito privado, por se
entender que a densificacdo realizada pelo legislador se deu de forma insuficiente, estar-se-a
diante do reconhecimento da forca normativa das normas veiculadoras de direitos
fundamentais e sua capacidade de irradiar efeitos sobre as relagdes juridicas privadas.

Ndo se pode olvidar que os Orgdos jurisdicionais ndo podem agir como se 0
ordenamento juridico fosse um sistema composto apenas por principios, competindo-lhes toda

a tarefa de concretizacdo dos direitos fundamentais, comportando-se como se as regras ndo
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existissem. Nos casos em que 0s 0rgaos legislativos promoveram a concretizagdo do contetdo
das normas de direitos fundamentais, editando normas juridicas dotadas de presuncdo de
constitucionalidade, surge para os 6rgaos jurisdicionais, no minimo, o dnus argumentativo de
demonstrar a incompatibilidade da concretizagéo realizada com a ordem constitucional ou sua
eventual insuficiéncia, sob pena de estar-se permitindo o decisionismo juridico. Deve-se
observar a principiologia prépria e inerente ao direito privado, a qual ndo pode ser
simplesmente desconsiderada.

N&o se deve partir do pressuposto de que a auséncia de normas juridicas de direito
privado decorre de uma omissdo legislativa, uma vez que, em inUmeras situacdes, a auséncia
de normatizacdo especifica decorre do reconhecimento de que, naquela situacdo, devera
prevalecer a competéncia decisoria dos particulares na conformacdo de seus negdcios
juridicos, a qual sofrera restricdes pelos principios gerais do direito privado, pelo respeito a
ordem publica e ao direito de terceiros. Nao se pode olvidar que o principio da legalidade,
uma das mais relevantes garantias fundamentais, estabelece que, no ambito das relacfes
juridicas privadas, aquilo que nao é proibido insere-se dentro do espaco de liberdade
individual, sendo, portanto, permitido, desde que o exercicio da liberdade nédo afronte a ordem

juridica, em especial, ao contetdo da dignidade da pessoa humana.
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