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Resumo: Os recentes debates acerca da vinculagdo dos particulares ao sistema de direitos
fundamentais tém ganhado importancia, sobretudo, pela sua contribuicdo na formulacéo de
proposicOes que podem gerar um significativo aumento dos processos de democratizagdo das
sociedades contemporaneas. Contudo, tal debate carece de aprofundamento tedrico sob o
ponto de vista de seus pressupostos filoséfico-constitucionais, ficando demasiadamente
focado nas questdes dogmaticas. A clareza de que concepc@es distintas de constituicdo e de
seu sistema de direitos podem ensejar diferentes propostas acerca da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas e que, ainda, tais concepcgdes sdo geradoras de limites e
potencialidades dessas propostas € o ponto de partida desse estudo. Pretende-se, assim,
verificar as possiveis influéncias de alguns pressupostos presentes no embate especifico entre
o liberalismo igualitario e o comunitarismo na formulacdo das correntes tedricas que se
dedicam ao debate da vinculagdo dos particulares ao sistema de direitos fundamentais.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Relacdes Privadas; Liberalismo Igualitario;

Comunitarismo.

Contribuciones del liberalismo igualitario y del comunitarismo a las teorizaciones acerca

de la vinculacion de los particulares a los derechos fundamentales.

Resumen: Los recientes debates sobre la vinculacién de los particulares al sistema de
derechos fundamentales han ganado importancia, sobre todo, por su contribucién para la
formulaciéon de proposiciones de democratizacion en las sociedades contemporaneas. Sin

embargo, este debate carece de profundidad tedrica bajo el punto de vista de sus presupuestos
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filosofico-constitucionales, a la vez que ha permanecido en demasia centrado en las
cuestiones dogmaticas. La claridad de que las concepciones distintas de constitucién y de su
sistema de derechos pueden resultar en diferentes propuestas acerca de la incidencia de los
derechos fundamentales en las relaciones privadas y que, aun, tales concepciones son
generadoras de limites y potencialidades de estas propuestas es el punto de partida de este
estudio. Asi, se pretende, verificar las posibles influencias de algunos presupuestos presentes
en el debate especifico entre el liberalismo igualitario y el comunitarismo en la formulacion
de las corrientes tedricas que se dedican al debate de la vinculacién de los particulares al
sistema de derechos fundamentales.

Palabras clave: Derechos Fundamentales; Relaciones Privadas; Liberalismo Igualitario;

Comunitarismo.

Sumario: 1 Notas introdutérias; 2 Vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais:
principais construcdes dogmaticas; 2.1 Efeitos indiretos; 2.1.1 Criticas a0 modelo de efeitos
indiretos; 2.2 Efeitos diretos; 2.2.1 Criticas ao modelo de efeitos diretos; 2.3 State Action
Doctrine; 2.3.1 Criticas a State Action Doctrine; 3 Possiveis contribui¢cbes acerca da
fundamentacdo do debate da vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais desde as
perspectivas do liberalismo igualitario e do comunitarismo; 4 Consideracbes finais; 5
Referéncias.

1 Notas introdutorias

O desenvolvimento da concepgéo tradicional dos direitos fundamentais remonta ao
contexto historico liberal, no qual os cidaddos eram compreendidos isoladamente no campo
social e politico e, a sociedade e o Estado, incomunicaveis entre si como ilhas. Submetiam-se,
cada qual, aos ditames do direito privado e do direito publico, respectivamente. Nesta
perspectiva, outra ndo poderia ser a funcédo atribuida aos direitos fundamentais a ndo ser a da
protecdo da sociedade ante ingeréncias do poder publico. Em outros termos, esta categoria
especial de direitos, em sua génese, aplicava-se, tdo-somente, no cenério das relacbes entre o
cidadédo e o poder publico (relagdes verticais/publicas), com o fito de salvaguardar a liberdade

individual e social.



Significativas alteracbes nos espacos social e politico das sociedades democraticas
contemporaneas, todavia, erigiram a evidéncia que a exclusiva protecdo da liberdade
individual e social ja ndo era suficiente para "garantir a felicidade dos individuos e a
prosperidade das nacdes”. Por vezes, a regra formal da liberdade ndo so inviabilizava o
desenvolvimento individual e coletivo, como fomentava os antagonismos e 0 agravamento
dos niveis de opressdo, uma vez que o processo de complexifica¢do social pelo qual passou o
Estado, principalmente ap6s a Revolugédo Industrial, inseriu novos elementos na configuracao
de um novo contexto de sociedade em que "a paz social, 0 bem-estar coletivo, a justica e a
propria liberdade ndo podem realizar-se espontaneamente numa sociedade economicamente
desenvolvida, complexa, dividida, dissimétrica e conflitual" (ANDRADE, 2010, p. 243). Em
face desse contexto, repensar a concepcao liberal burguesa dos direitos fundamentais revelou-
se e ainda revela-se uma exigéncia inafastavel.

A influéncia desses fatores historicos tornou o sistema de direitos fundamentais
também mais complexo, razdo pela qual é de proveito analisar os seus lineamentos mais
gerais.

Primeiro: a associacdo fixa do Estado a figura de inimigo dos direitos fundamentais
carece de razoabilidade. Os direitos fundamentais ganham uma dimenséo objetiva, através da
qual se reconhece que os valores constitucionais expressos por estes direitos devem ser
respeitados pelo Estado ao mesmo tempo em que deve o poder publico zelar pelo respeito a
este rol especial de direitos enquanto interesses publicos fundamentais; "esbate-se o
antagonismo substancial individuo-Estado, que tinha sido a forca impulsionadora dos direitos
do homem" (ANDRADE, 2010, p. 243).

Segundo: os cidaddos ndo estdo contrapostos ao Estado e a sociedade deixa de ser
compreendida, exclusivamente, como a arena de disputa de apetites individuais, "a medida
que se verifica a profunda diversificacdo e imbricacdo entre os interesses das pessoas e se
multiplica a actividade dos partidos e dos grupos de interesse”, dentre os quais podem ser
citados os sindicatos, as igrejas, as associacgdes civicas, profissionais, desportivas, entre tantos
outros que gozam de poder social e politico (ANDRADE, 2010, p. 243).

Ainda sob a 6tica do magistério de José Carlos Vieira de Andrade, hd um terceiro
fator. O Estado-Administracdo figura "na vida social metamorfoseado em diversas figuras
juridicas”, e, cada vez mais comum, "na veste" de sujeito privado, "as entidades privadas

passam a exercer tarefas de interesse colectivo ou determinam em termos fundamentais os



comportamentos de individuos em diversas areas sociais". Diante disso, esvazia-se a distingao
rigida entre entidades publicas e privadas "e, em consequéncia, a diferenca entre o direito
publico e o direito privado como critério de relevancia dos direitos fundamentais".
(ANDRADE, 2010, p. 243).

E diante deste sintetizado panorama argumentativo que as contemporaneas
teorizacOes acerca da vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais sdo arquitetadas. E,
a despeito de avancos dogmaticos no tocante a operatividade de direitos fundamentais no
trafico juridico-privado, a tematica ainda permanece tachada como, no minimo, espinhosa.’

A partir do reconhecimento do anacronismo da concepgéo liberal-burguesa, alguns
modelos tedricos para a vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais foram
formulados, uma vez que "ndo seria correto simplesmente transplantar o particular para a
posicdo de sujeito passivo de direito fundamental, equiparando o seu regime juridico ao dos
Poderes Publicos". Em outros termos, 0 modus operandi dos direitos fundamentais ndo pode
ser idéntico nas relagdes horizontais e verticais.

E isso por duas razdes essenciais: (i) nas relacdes entre particulares, diversamente
das relacdes entre os cidaddos e o Estado, todos os envolvidos sdo titulares de direitos
fundamentais; ademais, (ii) a Constituicdo consagra o principio da autonomia privada nas
relagOes entre os atores privados (SARMENTO, 2011, p-p. 131-132).

Os trés principais modelos de vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais séo
objeto de investigacdo deste estudo. Antes, porém, deve ser ressaltado ndo bastar a mera
opcao por algum destes modelos - efeitos indiretos, efeitos diretos, state action ou qualquer
outro. A eleicdo de algum destes modelos exige discussdes tedricas sobre as concepcdes de
constituicdo e de direitos fundamentais adequadas ao ordenamento juridico nacional, afinal,
como assevera Virgilio Afonso da Silva, "a mera exposicdo de modelos e a decisdo por um
deles é um passo, embora fundamental, ainda muito timido na reconstrucdo do problema da
constitucionalizagdo do direito™. Acrescenta o constitucionalista brasileiro que deliberar, "por
exemplo, por uma eficacia indireta [efeitos indiretos] dos direitos fundamentais, ndo responde

a pergunta sobre como essa eficacia deve ocorrer” (SILVA, 2011, p-p. 105-109).

® A propésito, Virgilio Afonso da Silva sustenta que a problematica ainda néo foi objeto de sistematizacéo na
literatura constitucional brasileira. Nas palavras do autor, "[...] a constitucionalizagdo do direito, a irradiagdo dos
valores constitucionais para todos os ramos do direito e, especialmente, o problema dos efeitos dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares ndo foi ainda, com [...] raras excecles [...], objeto de estudo
sistemético no Brasil. Mas mesmo nos casos em que isso tenha ocorrido, muitas vezes é dificil tirar conclusdes
acerca dos modelos adotados" (SILVA, 2011, p. 132).



N&o por outra razdo, empreende-se este estudo a investigar as concepgdes de
constituicdo e de seu sistema de direitos formulados por duas das principais correntes da
filosofia politica das Gltimas décadas: o liberalismo igualitario e o comunitarismo®. A partir de
tal averiguacdo, € possivel vislumbrar um ganho qualitativo no debate filosofico-
constitucional contemporaneo, principalmente no que tange & superacdo de algumas
limitacbes do debate acerca da vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Tal
discussdo justifica-se a medida que pode desembocar em um importante “papel de
fundamentagao [...] da escolha por um ou outro dos modelos”. (SILVA, 2011, p-p. 105-109).
Segundo Virgilio Afonso da Silva, as correntes que atualmente debatem essa questdo da
vinculagéo entre particulares e direitos fundamentais ndo passam de molduras vazias, carentes
de "discussdes fundamentais e de grande densidade tedrica” (SILVA, 2011, p. 109).

Na linha da proposta por esse estudo, serdo sintetizadas as trés principais doutrinas
sobre a operatividade de direitos fundamentais no tocante as relagBes jusprivatistas, sendo
apresentadas as criticas a cada uma delas e, por fim, serd desenvolvida uma breve analise
sobre as possibilidades de fundamentacdo das doutrinas debatidas a partir das visGes do

liberalismo igualitario e do comunitarismo.

2 Vinculagcdo dos particulares a direitos fundamentais: principais construcoes
dogmaticas.

As primeiras construcdes dogmaticas sobre a vinculagdo dos particulares a direitos
fundamentais foram desenvolvidas na Alemanha, embora ndo seja um fendmeno exclusivo
deste pais, muito ao contrario. Nao obstante seja a doutrina germéanica o principal palco da
sistematizacdo da tematica, a influéncia exercida pelos direitos fundamentais sobre o direito
privado € objeto de teorizacBes pela maioria dos ordenamentos juridicos contemporaneos.

Claus-Wilhelm Canaris identifica com clareza a probleméatica. Se por um lado
encontram-se os dispositivos enunciadores de direitos fundamentais em hierarquia normativa

superior ao Direito Privado, por outro esta a impossibilidade de a constituigdo regulamentar as

* Sabe-se que a expressdo comunitarismo agrega uma gama consideravel de autores que discordam do
pressuposto tedrico da universalizacdo dos direitos mas que possuem entre si diferencas abissais. Contudo,
optou-se, nesse trabalho, por adotar tal nomenclatura exatamente para que seja possivel explorar tal diferenca
basica em relacdo aos liberais igualitarios: a ndo precedéncia do justo sobre o bom. Pelas limitagdes espaciais do
presente artigo foram escolhidos apenas dois autores considerados representativos de cada uma das correntes:
John Rawls (liberalismo igualitario) e Michael Walzer (comunistarismo).



relagBes entre particulares, tarefa essencial do Direito Privado. Ha, portanto, uma "certa
relacdo de tensdo entre o grau hierarquico mais elevado da Constituicdo, por um lado, e a
autonomia do Direito Privado, por outro™. (CANARIS, 2010, p. 206).

O presente tépico tem por escopo investigar os modelos propostos para a
harmonizacéo entre os direitos fundamentais e o direito privado. No tocante a aplicabilidade e
a producdo de efeitos de direitos fundamentais nas relacfes horizontais (particular-particular),
trés modelos alcancaram repercussdo internacional nos planos teodrico e pratico: (i) efeitos
indiretos (mais conhecido como teoria da eficacia indireta ou mediata); (ii) efeitos diretos
(mais conhecido como teoria da eficcia direta ou imediata); (iii) negacdo da producdo de
efeitos (state action).

Antes, porém, faz-se necessaria uma consideracdo acerca da distincdo conceitual
entre os termos "eficacia” e "aplicabilidade™, em razdo de repercussdes tedricas ao longo deste
trabalho. Compartilha-se da posi¢do de Virgilio Afonso da Silva, segundo o qual ndo ha
identidade entre tais vocabulos. Eficacia consistiria na capacidade de produzir efeitos.
Aplicabilidade, a seu turno, conectar-se-ia a uma situacdo fatica concreta. Em outras palavras,
uma norma pode ter eficacia, embora ndo goze de aplicabilidade sobre uma relacdo especifica.
Nas construcdes dogmaticas acerca da vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, ha
consenso quanto a producdo de efeitos juridicos das normas instituidoras de direitos
fundamentais (sdo eficazes), porém discute-se a sua incidéncia a um suporte fatico especifico,
qual seja, as relacdes entre particulares. O dissenso se da no tocante a vinculagdo dos sujeitos
privados (suporte fatico especifico) a direitos fundamentais, logo, revela-se mais adequado se
ater aos termos "aplicabilidade™ ou "efeitos” (indiretos e diretos), razéo pela qual neste estudo
ndo se recorre as expressdes "teoria da eficacia mediata ou indireta" e "teoria da eficacia
direta ou imediata”. Em breve sintese: caso o debate enfoque o suporte fatico de direitos
fundamentais, é preferivel fazer uso dos vocabulos "aplicabilidade" e "efeitos".

Outra observacéo deve ser elucidada. Os modelos averiguados sdo teorizagOes acerca
da vinculacdo dos particulares, em relagdes com outros particulares, a direitos fundamentais.

A vinculacdo do legislador aos direitos fundamentais é direta e pacifica na doutrina

® A questdo est4 em aberto para os direitos fundamentais que tem a potencialidade de vincular ndo apenas o
poder publico, mas também os cidaddos, a exemplo das liberdades individuais e dos direitos sociais ndo-
trabalhistas. Os direitos fundamentais que tem o Estado como o Unico destinatario (designados direitos
fundamentais unidirecionais), portanto, ndo sdo objeto da discussdo doutrinaria que se pretende averiguar neste
estudo. Ressalta-se que, em razdo de limites fisicos impostos a este trabalho, outras teorias que se dedicam a
operatividade de direitos fundamentais no trafico juridico-privado, tais como o modelo da convergéncia estatista,
ndo serdo investigadas.



constitucional, uma vez reconhecidos o principio da supremacia da constituicdo e a forca
normativa dos principios e valores expressos pelos preceitos constitucionais. Em breves
palavras, a producao legislativa esta diretamente vinculada aos direitos fundamentais e nédo se
confunde com o objeto deste trabalho, qual seja, a vinculagdo dos sujeitos privados a este
catalogo especial de direitos.”

Uma vez tecidas as consideragdes reputadas necessarias, nos subtdpicos a seguir
serdo descritas, analisadas e interpretadas as principais doutrinas sobre 0 modo e a extenséo

da influéncia de direitos fundamentais as relacdes jusprivatistas.

2.1 Efeitos indiretos

O modelo dos efeitos indiretos, majoritario entre os paises que sistematizaram a
vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais’ e, tradicionalmente difundido como
teoria da eficacia indireta ou mediata, tem como argumento inicial o direito geral de
liberdade, constitucionalmente assegurado. Recorrem os adeptos deste modelo ao direito de
liberdade, positivado pela maioria das constituicGes democraticas ocidentais, com o fito de
inviabilizar qualquer efeito absoluto de direitos fundamentais as relacdes jusprivatistas. Desta
feita, preservar-se-ia a autonomia do direito privado. Em outros termos, diversamente da
tradicional e pacifica construcdo dogmatica da aplicacdo direta de direitos fundamentais nas
relacBes verticais (cidaddo-Estado), relativizar-se-ia a aplicacdo de direitos fundamentais
(conteldo e alcance) nas relacdes entre particulares em prol da autonomia privada.

A solugéo encontrada para obstaculizar a primazia do direito constitucional sobre o
direito privado ou vice-versa, foi articular a nocdo de direitos fundamentais como expressdo

objetiva de valores com as clausulas gerais do direito privado (SILVA, 2011, p-p. 75-76).

® Esta nota revela-se recomendavel na medida em que a confusdo terminolégica ainda se faz presente na
literatura constitucional. Sustentar a vigéncia dos direitos fundamentais ou a vinculacdo imediata do legislador
aos direitos fundamentais ndo implica, necessariamente, na defesa da vinculagdo imediata dos particulares, em
relagdes com outros particulares, a tais direitos. A problematica da vinculagdo do legislador as normas
instituidoras de direitos fundamentais situa-se fora do campo tematico deste estudo, de modo que néo é desejavel
gue aqui seja enfrentada.

" No Brasil, 0 modelo de efeitos indiretos é minoritario entre os autores que estudam a temética, talvez, em vista,
a juizo de Daniel Sarmento, de "caracteristicas singulares da nossa ordem constitucional, muito mais voltada ao
combate & injustica nas relagfes privadas do que a Lei Fundamental Alema" (SARMENTO, 2011, p. 141). Nao
menos importante, pode ser esgrimido o fato de o Brasil ser um pais com um alto indice de desigualdades socio-
econdmicas. Essa observacdo nos leva a crer que, a despeito da influéncia das teorizaces estrangeiras, as
peculiaridades do direito nacional ndo devem ser desprezadas.



A concepcéo de direitos fundamentais como ordem objetiva de valores consiste "na
superacao da concepcao de direitos fundamentais somente como direitos exigiveis em face do
Estado, seja a uma abstencdo (liberdades puablicas), seja a uma prestacdo (sobretudo o0s
direitos sociais)". Diante desse novo paradigma, verificado a partir da segunda metade do
século XX, sublinha Virgilio Afonso da Silva que os direitos fundamentais "desempenhariam
uma fungdo adicional: eles expressariam um sistema de valores, valido para todo o
ordenamento juridico” (SILVA, 2011, p. 77).

Sustentam os adeptos do modelo de efeitos indiretos que o conteudo de direitos
fundamentais permearia todo o direito. Em outras palavras, os valores expressos pelos direitos
fundamentais irradiariam pela esfera do direito privado a partir de suas clausulas gerais. Para
essa corrente, portanto, os direitos fundamentais incidiriam sobre as relacdes entre
particulares a partir da legislacdo e dos parametros dogmaticos hermenéutico-aplicativos do
proprio direito privado. N&o operariam os direitos fundamentais nas relacbes entre
particulares (relagcdes horizontais) de modo semelhante ao que se verifica nas relagfes entre o
cidaddo e o Estado (relagcOes verticais), uma vez que nas primeiras, ao contrario das segundas,
todos os envolvidos sdo titulares de direitos fundamentais, outro argumento caro a construgédo
dogmaética dos efeitos indiretos. O Estado protegeria direitos fundamentais dos sujeitos
particulares ante ameacas perpetradas por outros sujeitos particulares a partir do instrumental
privatistico.

Em breves palavras, ha, necessariamente, a mediacdo da legislacdo privada como
condicdo para a aplicacdo de direitos fundamentais as relacdes jusprivatistas. Segundo Wilson
Steinmetz, "como direitos subjetivos constitucionais, os direitos fundamentais ndo vinculam
imediatamente os particulares”, e acrescenta que "estes vinculam-se mediatamente a direitos
fundamentais como principios constitucionais objetivos" (STEINMETZ, 2004, p. 154). Em
outros termos, a Constituicdo ndo investiria os particulares em direitos subjetivos privados e
as normas constitucionais instituidoras de direitos fundamentais irradiariam por todo o
ordenamento juridico.

O legislador desempenharia a principal tarefa, qual seja, a de conciliar os direitos
fundamentais com a protecdo da autonomia privada, principio fundamental do direito privado
e bem constitucionalmente assegurado, funcéo decorrente da dimenséo objetiva dos direitos
fundamentais. O Legislativo se encarregaria de estabelecer o equilibrio entre os direitos e

valores conflitantes. O legislador definiria o conteddo e as condigdes para o exercicio de



direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. O Judiciério, a seu turno, exerceria uma
tarefa subsidiaria. Interpretaria as clusulas gerais do direito privado a partir do sistema de
valores expresso pelos direitos fundamentais ante a auséncia de previsdo especifica da
legislacdo privada para o caso concreto, dai se falar em efeitos indiretos.

H4&, contudo, significativos dissensos entre os doutrinadores que compartilham o
modelo de efeitos indiretos como proposta tedrica mais acertada®. Canaris, por exemplo,
critica a tese de irradiacdo dos direitos fundamentais sobre o Direito Privado. Para o jurista
alemdo, o vocabulo "irradiacdo” ndo designa "um conceito juridico, mas apenas uma
expressdo imagética da linguagem coloquial que pouco explica em termos dogmaéticos"
(CANARIS, 2010, p. 218). O autor, ademais, questiona a utilidade das clausulas gerais,
através das quais os direitos fundamentais incidiriam sobre o trafico juridico-privado. A juizo
de Canaris parece impensavel afirmar que o recurso as clausulas gerais possa atender a
totalidade, assaz complexa, das demandas em torno da influéncia de direitos fundamentais
sobre as relagdes entre particulares.

Uma vez contestada a adequacdo dogmatica do procedimento da irradiacdo e o
proveito das clausulas gerais, de que modo o autor vislumbra a relacdo entre direitos
fundamentais e Direito Privado?

Canaris formula seu projeto teérico a partir de trés perguntas, através das quais a
problemética seria demasiadamente simplificada: (i) Quem é o destinatario dos direitos
fundamentais? (ii) De quem é o comportamento objeto do exame realizado com base nos
direitos fundamentais? (iii) E em que funcéo se aplicam os direitos fundamentais?

(1) Para a primeira indagacéo, afirma o autor que os direitos fundamentais vinculam
diretamente apenas o Estado, caso contrario a autonomia do direito privado restaria violada. O
Estado (e seus 6rgdos), como regra, seria 0 Unico destinatario direto. Nada impede, contudo,
adverte o jurista, que a constituicdo, em casos especificos, vincule diretamente o particular,
mas haveria aqui uma excecfo.® Nas palavras de Canaris, defender que os particulares
figurem como destinatarios diretos destas normas "conduz a consequéncias dogmaticas
insustentaveis, pois entdo amplas partes do direito privado [...] seriam guindadas a patamar do

direito constitucional e privadas de sua autonomia". E arremata ao afirmar que ha, ademais,

® Nesse artigo apresentaremos apenas as divergéncias de Canaris, uma vez que ndo haveria espaco para explorar
todos os matizes e dissensos acerca do tema.

° O autor cita o artigo 9°, inciso Ill, alinea 2, da LF e o artigo 36 da Constituicdo italiana como exemplos da
excepcional vinculacdo imediata do particular (CANARIS, 2010, p. 214).



problemas de ordem prdtica, uma vez que a maioria dos efeitos juridicos
"a que, se consequentemente prosseguida, tal concepgdo forcosamente chegaria - tal como a
nulidade de contratos que restringem direitos fundamentais - teria de ser afastada logo por
interpretacdo, pela sua evidente insustentabilidade™ (CANARIS, 2009, p-p. 53-54)

(i1) Diante da segunda interrogacgéo, assevera Canaris que apenas as regulacdes e os
atos estatais séo objeto de controle direto pelos direitos fundamentais; sobretudo as leis e as
decisOes judiciais. Neste contexto, a legislacdo jusprivatista € medida diretamente com base
nos direitos fundamentais, uma vez que podem carregar conteldo ofensivo aos cidadaos nos
seus direitos fundamentais. O comportamento do particular, a seu turno, ndao é analisado
diretamente sob o prisma deste rol especial de direitos. Esta conclusdo parcial nada mais € do
que decorréncia légica do resultado parcial anterior, "pois se - e na medida em que - estes
sujeitos ndo sdo sequer destinatarios dos direitos fundamentais, logicamente os seus actos
também ndo podem ser aferidos imediatamente com base na bitola" desta categoria especial
de direitos (CANARIS, 2009, p-p. 55-56).

(iii) Em face da terceira inquiricdo, sustenta o autor que os direitos fundamentais
desempenham, em primeiro lugar, a funcdo de proibicdes de intervencdo e direito de defesa
em relagdo ao Estado. Esta categoria de direitos exerce, ademais, na visdo de Canaris, uma
segunda funcdo (complementar): deveres de protecdo ou mandamentos de tutela. Ou seja, 0
Estado estd obrigado a tutelar os direitos fundamentais de seus cidaddos ante ameacas
perpetradas por outros particulares. Através deste papel, permite-se que haja uma influéncia
indireta dos direitos fundamentais sobre as relacdes horizontais (particular-particular),
"justamente porque também no campo juridico-privado o Estado, ou a ordem juridica, estéo,
em principio, vinculados a proteger um cidaddo perante outro" (CANARIS, 2009, p-p. 56-59).

A tarefa de conformar as funcdes de proibicdes de intervencado e deveres de protecao
é atribuida, em primeiro lugar, ao legislador. Segundo li¢cbes de Canaris, "ha um amplo espaco
de liberdade de conformacdo, dentro do qual a solu¢do ndo € determinada juridico-
constitucionalmente, e cujo preenchimento &, por isso, deixado apenas ao direito ordinario”.
Deve o legislador privado "indagar se a intervencdo nos direitos fundamentais de uma parte

onera esta de forma que ofenda a 'proibigédo de excesso™, assim como "averiguar se a lei fica,
por exemplo, aquém daquele minimo que a Constituicdo impde para proteccao da outra parte™

(CANARIS, 2009, p-p. 34-35). Como mandamentos de tutela, segundo o jurista, haveria,



inclusive, a atualizagdo (complementacdo e corre¢do) do Direito Privado a partir do
desenvolvimento judicial do direito.

Num esforgo de sintese, depreende-se da perspectiva acima apresentada que Canaris
endossa a tese segundo a qual o Estado (Legislativo e subsidiariamente o Judiciario) esta
obrigado a tutelar os direitos fundamentais do particular ante violagdes levadas a cabo por
outro particular. O Estado, nessa hipotese, intervird excepcionalmente e mediante motivacao
nas relacdes horizontais, a fim de proteger o direito fundamental de um particular de lesdes
praticadas por outro particular. O Estado ndo apenas ndo viola direitos fundamentais, mas
também cria as condicdes para a efetiva tutela deste especial catalogo de direitos. A partir das
figuras argumentativas explanadas, de dimensdo internacional'®, Canaris dispensa a
necessidade do recurso a irradiacdo dos direitos fundamentais através das clausulas gerais de

direito privado.*

2.1.1 Criticas ao modelo de efeitos indiretos

Segundo Juan Maria Bilbao Ubillos, filiado ao modelo de efeitos diretos, é no
minimo discutivel o argumento segundo o qual os direitos fundamentais aplicar-se-iam as
relacOes interprivadas desde que haja prévia regulamentacdo do exercicio destes direitos pelo
legislador privado. Nao se afigura razoavel, alerta o autor, que diante da omissao legislativa
seja obstaculizado o exercicio de direito fundamental. Esta observacdo nao despreza a
relevante funcdo do legislador, conseqiiéncia do reconhecimento da dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, porém, o publicista espanhol chama a atencdo para o fato de que
condicionar o exercicio de direito fundamental & anterior positivacdo privatistica implica em
conseqiiéncias indesejadas (BILBAO UBILLOS, 2010, p-p. 272-273).

10 A dimens#o internacional da argumentagdo de Canaris, ndo dispensa, contudo, como j4 foi assinalado neste
estudo, a devida atencdo as peculiaridades do direito nacional para a "solucdo dos problemas de cunho material,
concretos e individuais" (CANARIS, 2010, p. 220).

1 para José Carlos Vieira de Andrade a postura dogmética defendida por autores como Canaris, em verdade,
aumenta a incidéncia das normas instituidoras de direitos fundamentais ao néo se restringir a aplicacdo destes
direitos as relagbes entre particulares a partir das clausulas gerais do direito privado. Nas palavras do jurista
portugués, "[...] estas teorias do dever de prote¢do, embora sejam tributérias de aplicabilidade mediata, alargam a
aplicabilidade dos direitos fundamentais para além do tradicional preenchimento das clausulas gerais de direito
privado, impondo aos poderes publicos (ao legislador, & Administracdo e ao juiz) a obrigacdo de velarem
efetivamente por que ndo existam ofensas aos direitos fundamentais por parte de entidades privadas
(ANDRADE, 2010, p. 248).



A juizo de Bilbao Ubillos, os defensores do modelo de efeitos indiretos
compartilham reservas quanto & possibilidade de o juiz realizar a ponderagdo direta entre 0s
bens, valores e direitos fundamentais conflitantes. Estas reservas decorreriam da auséncia de
critérios experimentados pelo Judiciario para a solucdo deste impasse assaz complexo, €, uma
vez considerada esta insuficiéncia, colocar-se-ia em risco o principio da seguranga juridica.
Com vistas a evitar que 0 juiz se transforme no "sefior del derecho fundamental, una
circunstancia que juzgan inquietante”, negam a influéncia direta de direitos fundamentais as
relacBes entre particulares. Embora compreensivel a preocupacéo ou insatisfacdo doutrinaria
quanto a falta de "criterios de resolucion histdricamente experimentados y suficientemente
consolidados” e com o fato de que "el poder privado suele presentarse muchas veces como el
resultado del ejercicio legitimo de libertades individuales o colectivas™, ndo seria o caso de
negar a aplicacdo direta de direitos fundamentais nas relacdes entre os particulares.”. Indaga o
autor, ";Por qué no asumir como inevitable en un ordenamiento presidido por una
Constitucion normativa y marcado por la vis expansiva de los derechos fundamentales esa
dosis de inserguridad, de imprevisibilidad?", acrescentando que a ldgica dos direitos
fundamentais exige o protagonismo dos juizes, que por sua vez conduz a um Estado de
Direito eminentemente jurisdicional, fendmeno ndo exclusivo da temética objeto deste estudo.
Bilbao Ubillos ainda aponta para a impossibilidade de o legislador ordinario normatizar as
inimeras situacdes faticas de lesGes a direitos fundamentais, seja em relacdes verticais, seja
em relacBes horizontais. Soma-se a isto a lentiddo para que as disposi¢cdes constitucionais
sejam implementadas pelo Poder Legislativo (BILBAO UBILLOS, 2010, p-p. 272-274).

Outra objecdo formulada pelo autor dirige-se a mediacdo do juiz defendida pelos
tedricos vinculados ao modelo de efeitos indiretos. Conforme visto alhures, os direitos
fundamentais ndo incidiriam apenas sobre as relac@es entre o cidaddo e o Estado, mas também
sobre as relacdes jusprivatistas. Entretanto, a influéncia dos direitos fundamentais, no ultimo
caso, € relativizada. Em outros termos, os direitos fundamentais penetrariam no direito
privado a partir de suas clausulas gerais. A influéncia de direitos fundamentais as relacoes
entre particulares seria meramente indireta. Na auséncia de disposicdo legal aplicavel ao caso
concreto, o magistrado deveria utilizar as clausulas gerais, que seriam preenchidas pelos
valores expressos pelos direitos fundamentais. O magistrado recorreria aos direitos
fundamentais a fim de nortear a interpretacdo das clausulas gerais. Para o jurista espanhol,

aqui reside um problema. Interpela Bilbao Ubillos ";qué diferencia hay, en la practica, entre



la teoria de la eficacia mediata a traves del juez y el principio general de interpretacion de
todas las normas del ordenamiento conforme a la Constitucion?" (BILBAO UBILLOS, 2010,
p-p. 274-275). Ndo ha como negar que Bilbao inclui uma reflexdo béasica e dbvia ao debate,
afinal, o Judiciario jamais poderia se negar a analisar um caso em que um particular tivesse
seus direitos fundamentais violados por outro particular e a base de uma decisdo como essa

seria, em ultima instancia, a propria Constituic&o.

2.2 Efeitos diretos

A doutrina da aplicabilidade direta de direitos fundamentais nas relagbes entre
particulares, amplamente divulgada como teoria da eficacia direta ou imediata, sustenta que
direitos fundamentais incidem sobre as relagbes horizontais (entre particulares) de modo
semelhante a incidéncia destes direitos sobre as relacfes entre o cidaddo e o Estado (relacGes
verticais), ou seja, aplicam-se independentemente de qualquer mediacao da legislagao privada
ou de recursos hermenéutico-aplicativos do direito privado. Em outros termos, os dispositivos
constitucionais enunciadores de direitos fundamentais gozariam de auto-suficiéncia
normativa.

Os direitos fundamentais operariam como direitos subjetivos constitucionais,
extraidos da propria constituicdo; légica tedrica valida para as relacfes verticais e horizontais.
A diferenca residiria no seguinte aspecto: nas relacdes interprivadas, ambos sdo titulares de
direitos fundamentais, exigindo, portanto, a ponderacdo entre direitos fundamentais e
autonomia privada no caso concreto. Conforme se vera adiante, os bens, valores e direitos
constitucionais em jogo terdo seu alcance determinado a partir da apreciagdo das
circunstancias de cada caso especifico.

Os doutrinadores adeptos do modelo de aplicabilidade direta das normas definidoras
de direitos fundamentais as relacfes entre os atores privados ndo rechacam a idéia de que ha
direitos fundamentais que, em virtude de sua propria estrutura, vinculam exclusivamente o
poder publico. Seria o caso dos direitos de nacionalidade e dos direitos politicos (Titulo II,

Capitulos I11 e IV, CF/88), ambos direitos unidirecionais. Todavia, ressalvados estes casos, 0



modelo em apreco sustenta que os demais direitos fundamentais seriam bidirecionais, ou seja,
vinculariam diretamente o Estado e os particulares.*?

Wilson Steinmetz, partindo do paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, insere-se no circulo dos tedricos que sustenta a vinculacdo
imediata dos particulares a direitos fundamentais.’® Para o jurista, h4 razdes de ordem
histérica que conduzem a inafastavel interpretacdo por ele defendida. Segundo o
constitucionalista brasileiro, o dever de aplicacdo imediata dos dispositivos enunciadores de
direitos fundamentais inserido na Constitui¢do brasileira tem como inspiracdo a Constituicao
da Republica Portuguesa (1976), que por sua vez se inspirou na Lei Fundamental de Bonn
(1949), concluindo que "também por isso, a interpretacdio que fizeram alguns
constitucionalistas de Portugal sobre o significado mais imediato do dever de aplicacao direta
pode ser transposta para o dever de aplica¢do imediata no ambito" da Constitui¢do brasileira
(STEINMETZ, 2011, p. 125).

Adverte Steinmetz, entretanto, que a posicdo dogmatica por ele defendida ndo
sinaliza que "toda norma de direito ou garantia fundamental tem aplicacdo imediata sempre,
em toda e qualquer situacdo concreta, com plenitude de efeitos”. E isso por duas razdes
(STEINMETZ, 2011, p. 126).

A primeira razdo decorre da literalidade da propria Constituicdo. O inciso LXXI do
art. 5° indica que ha direitos fundamentais, cuja auséncia de regulamentacdo legislativa
obstaculiza o pleno “exercicio de direitos e liberdades constitucionais e prerrogativas
inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. E dai porque cria 0 mandado de
injuncdo”. Ademais, menciona o paragrafo 2° do art. 103, da CF/88, através do qual autoriza-
se a agdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, a fim de reforgar sua argumentagao.
Finaliza o autor ao afirmar que "ha certos direitos e garantias cuja plenitude de efeitos - o grau
Otimo de satisfacdo - requer, necessariamente, a interposicdo legislativa” (STEINMETZ,
2011, p. 126).

Observa, ainda, que defender a imprescindibilidade de regulamentacéo legislativa ou
de "condigbes materiais e organizacionais minimas para alcancar a plenitude dos efeitos

pretendidos ou desejada” para certos direitos ndo implica na desconfiguracdo da aplicacdo

12 Deve-se registrar, contudo, que o Estado, ao contréario dos particulares, é destinatario de todos os direitos
fundamentais. Veja, a propdsito, Wilson Steinmetz em A vinculac¢do dos particulares a direitos fundamentais.
2004, p. 59.

13 para Steinmetz, o paréagrafo 1° do artigo 5° "institucionaliza um direito fundamental & efetiva protegéo judicial
de direitos e garantias fundamentais” (STEINMETZ, 2011, p. 130).



imediata para a totalidade de posi¢cBes juridicas que constituem o direto ou garantia
fundamental enquanto ausente a regulamentacdo pelo legislador ou inexistente a condigéo
material. Segundo o constitucionalista, "poderd ter aplicacdo imediata para declarar a
inconstitucionalidade (ou desaplicar) de lei ou ato normativo, para anular ato administrativo
ou para reformar ou cassar decisdo judicial que afronte esse” dispositivo, uma vez que toda
norma constitucional goza de eficacia juridica, seja qual for o grau desta eficacia atribuido
(STEINMETZ, 2011, p. 127).

A segunda razdo esgrimida pelo autor atrela-se a necessidade de ponderacdo,
intrinseca a temaética sob analise. Sustentar a aplicagdo imediata de direitos fundamentais ndo
se confunde com a aplicacdo absoluta deste rol especial de direitos. Steinmetz ilustra sua
argumentacao ao recorrer a classica colisdo entre a liberdade de expressao e a intimidade: "a
aplicacdo/satisfacdo de um dos direitos em questdo implica a ndo aplicacdo/satisfacdo, total ou
parcial, do outro direito em questdo, mediante ponderacdo”. E arremata ao dizer que o "§ 1°
do art. 5° ndo pode ser interpretado, no que toca a cada direito ou garantia fundamental
tomados individual e isoladamente, como uma norma de aplicacdo absoluta™ (STEINMETZ,
2011, p. 128).

Em defesa do modelo de aplicabilidade direta, Juan Maria Bilbao Ubillos aduz
quatro argumentos, a seguir analisados: (i) o fendmeno do poder nédo € privativo das relaces
entre o cidaddo e o Estado; (ii) a constituicdo enquanto norma sobre a qual se assenta a
unidade do ordenamento juridico; (iii) a fronteira difusa entre o pablico e o privado e (iv) a
forca expansiva dos direitos fundamentais.

Os fendbmenos da autoridade e do poder ndo sdo exclusivos das relacdes entre o
cidaddo e o Estado, muito ao contrario. A contemporaneidade se defronta com a multiplicacéo
dos centros de poder privado, desmascarando a falacia da paridade juridica nas relacdes entre
particulares. A adequada concepcdo dos direitos fundamentais ndo poderia ignorar que oS
sujeitos privados sdo igualmente fonte de preocupacdo no tocante a violacdo de direitos
fundamentais, seja por razdes econdmicas ou sociais que impliquem em verdadeira submissédo
do outro particular. Substancialmente, ndo estariam muito distantes as relagdes privadas de
poder das relagfes publicas de dominagdo, vez que em ambas verifica-se a subordinacdo de
uma das partes a outra (publica ou privada). Para o jurista espanhol, a submisséo do Estado
aos direitos fundamentais revela-se apenas uma das dimens6es do sistema de garantias. Caso

ndo vinculem os direitos fundamentais diretamente os atores privados, estaria ameagada a



propria autonomia privada que ndo seria desenvolvida e exercitada pelos particulares
vulneraveis em relacbes marcadamente de dominacdo (BILBAO UBILLOS, 2010, p. 264-
266).

Argumenta o autor que a constituicdo é norma béasica e elemento de unidade do
ordenamento juridico nacional, de forma que as relagdes interprivadas ndo estdo excluidas da
regulamentacdo constitucional. Ndo deve prosperar a separacdo rigida entre a constituicdo e o
direito privado. Segundo o jurista espanhol, "no cabe duda de que las relaciones entre los
ciudadanos y los poderes publicos forman parte desde un principio del nucleo duro de la
materia constitucional”, no entanto "en un Estado social como el nuestro son también
materialmente constitucionales los principios reguladores de las relaciones sociales, de las
relaciones que se establecen entre particulares”. O constituinte positiva uma série de diretrizes
basicas "de una especial fuerza de irradiacion™ e acrescenta que "la reconstruccién del
ordenamiento en clave constitucional implica que todas las normas del Derecho privado
deven reinterpretar-se a la luz de la Constitucion" (BILBAO UBILLOS, 2010, p-p. 266-267).
Em sintese: a vinculacdo imediata de direitos fundamentais as relacdes entre 0s sujeitos
privados é decorréncia da opcéao pelo Estado Social.

Por fim, o constitucionalista espanhol elenca outro fator, que somados aos
anteriormente esbocgados, torna a doutrina da eficacia direta a mais adequada para 0s
multiplos desafios da contemporaneidade. Os direitos fundamentais gozariam de uma eficacia
expansiva inerente a sua prépria estrutura. Nas palavras do autor, "tienen un contenido
principal, un sustrato mui abierto, por lo que tienden a expandirse, a penetrar y rellenar
impetuosamente a todos los intersticios del ordenamiento”. Ademais, irremediavelmente
torna-se mais comum as demandas judiciais em torno das questdes sobre os direitos
fundamentais e o recurso a estes direitos pelos magistrados como elementos de suas
fundamentacbes. As constantes possibilidades e descobertas em torno de direitos
fundamentais caracterizam o cendrio atual. Ao juiz, ndo resta alternativa a ndo ser desvendar
esta nova realidade (BILBAO UBILLOS, 2010, p. 268).

Os tedricos filiados a operatividade direta dos dispositivos constitucionais
enunciadores de direitos fundamentais frente a particulares, como brevemente assinalado
acima, ndo patrocinam qualquer efeito absoluto ou indiscriminado destes direitos as relagdes
privadas, pelo contrario, compartilham a idéia de que ha limites imputaveis aos direitos

fundamentais em todas as suas dimensfes de aplicabilidade. Sustentam a exigéncia de se



ponderar os valores, bens e direitos, igualmente protegidos pela constitui¢cdo, que estejam em
colisdo no caso concreto, cabendo ao magistrado considerar as particularidades envolvidas no
litigio.

A despeito do consenso quanto a necessidade de se recorrer a ponderacdo, ha
significativas divergéncias no tocante aos critérios orientadores deste expediente. A seguir
serdo apontados alguns destes pardmetros formulados pelos doutrinadores estrangeiros e
nacionais.

Bilbao Ubillos sugere a desigualdade no interior da relagéo juridica entre particulares
como critério através do qual estaria autorizado maior sacrificio da autonomia privada. As
relacfes assimétricas, caracterizadas pela debilidade de uma das partes, muito se aproximaria
das relacdes entre o cidaddo e o Estado, de tal sorte que a autonomia privada admitiria maior
restricdo. Propde a gradacdo da autonomia real dos envolvidos numa determina relacdo
privada como primeiro critério. O segundo standart formulado pelo constitucionalista
espanhol exige a incidéncia mais intensa de direitos fundamentais ao trafico privado quando a
dignidade da pessoa humana, sobre a qual se funda o direito pablico e o direito privado, é
lesionada. A partir da utilizacdo da técnica da ponderacéo, valendo-se o juiz destes critérios, a
liberdade individual e os direitos fundamentais estariam preservados. Em outras palavras,
"ninguna limitacion inadmissible de la libertad individual se deduce de la mera afirmacion de
que los derechos fundamentales también rigen, ex Constitutione, en las relaciones juridico-
privadas" (BILBAO UBILLOS, 2010, p-p. 288-292).

Daniel Sarmento parece se inspirar no critério das relacbes assimétricas, formulado
por Bilbao Ubillos, ao defender a desigualdade fatica (material) como pardmetro a ser
utilizado nos casos de colisdo entre direitos fundamentais e autonomia privada. Segundo o
constitucionalista brasileiro, "quanto maior for a desigualdade, mais intensa sera a protecao ao
direito fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada" (SARMENTO, 2008, p.
261). Note-se, contudo, que a assimetria e a gradacdo da autonomia real dos envolvidos, de
que fala Bilbao Ubillos, ndo se confundem com a desigualdade fatica, articulada por
Sarmento. E possivel, por exemplo, se pensar em uma especifica relacdo entre particulares
marcada por um abismo material entre os sujeitos envolvidos e, a despeito da desigualdade
fatica, haja o pleno exercicio da autonomia pelos particulares. Neste hipotético caso, a luz da
argumentacdo de Sarmento, haveria maior tutela ao direito fundamental em face da

desigualdade material. Recorrendo-se a metodologia de Bilbao Ubillos, a consequiéncia seria



diversa, uma vez que nesta hipotética situacdo ndo houve qualquer comprometimento da
autonomia privada dos envolvidos. Por ébvio, em indmeras situacbes coexistirdo a
desigualdade material e 0 comprometimento da autonomia privada da parte mais vulneravel,
no entanto, ndo se pode estabelecer uma correlacdo necessaria entre estas circunstancias; "a
desigualdade material ndo interfere, necessariamente, na autenticidade das vontades" (SILVA,
2011, p. 157)."

2.2.1 Criticas ao modelo de efeitos diretos

Para os seguidores do modelo de efeitos indiretos, a violagcdo da autonomia privada é
a principal consequéncia dogmatica da vinculacdo direta dos particulares a direitos
fundamentais. Segundo Canaris, a despeito de ser defensavel, em termos Idgico-juridicos e
praticos, a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais as relagdes interprivadas'®, as
consequéncias seriam insustentaveis, na medida em que tal modelo implicaria na destruicdo
“[..] tanto do direito contratual quanto também [d]o direito da responsabilidade
extracontratual, pois ambos seriam em larga escala substituidos pelo direito constitucional”.
Arremata o jurista ao afirmar que “isso contradiz a autonomia do Direito Privado,
desenvolvida organicamente no decorrer de muitos séculos, contrariando, também no que diz
com o direito alemdo, a funcdo dos direitos fundamentais que, em principio” vinculam,
exclusivamente, o Estado (CANARIS, 2010, p. 214).

Outras objecdes levantadas dizem respeito aos principios democréatico, da separacédo
de poderes e da seguranca juridica. Argumenta-se que a seguranca juridica é preservada desde
que os direitos fundamentais (de contetdo aberto e impreciso) se projetem sobre as relaces
privatistas a partir da mediacao do Poder Legislativo e, subsidiariamente, mediante atuacdo do
Poder Judiciario. Ademais, afirma-se que a vinculagdo dos particulares a direitos
fundamentais é competéncia do Legislativo e que o juiz, ao preencher as clausulas gerais
mediante os valores expressos pelas normas instituidoras de direitos fundamentais nada mais
faz do que cumprir a anterior intencéo legislativa (STEINMETZ, 2004, p-p. 173-174).

1 Veja-se, a propésito, as observacdes formuladas por Virgilio Afonso da Silva em sua obra A
Constitucionalizacdo do Direito. Os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. p-p. 156-158.

1> 0 autor recorre ao artigo 9.°, n® 3, 2@ frase, da LF para ilustrar a plausibilidade I6gico-juridica e pratica da
defesa da aplicabilidade direta dos direitos fundamentais as relages entre particulares, sem, contudo, concordar
com tal posicdo em razdo de suas conseqiiéncias dogmaticas, na sua opinido, insustentaveis.



2.3 State Action Doctrine

Os adeptos da doutrina da state action partem do fundamento de que as disposicdes
dos direitos fundamentais ndo produzem efeitos em face de relacdes nas quais o Estado esteja
ausente. Em outras palavras, € esbocada uma alternativa a dogmaética da operatividade de
direitos fundamentais no ambito do direito privado, a partir de uma concepcdo liberal dos
direitos fundamentais; “¢, desde um ponto de vista substancial, a salvaguarda da
autodeterminacao individual e do pluralismo” (UBILLOS, 2010, p. 278, tradugdo nossa).

A jurisprudéncia norte-americana, contudo, sob o pretexto de ampliar a aplicagéo de
diretos fundamentais, procura equiparar algumas acGes privadas as acdes estatais, de modo a
abranger no raio de acdo das garantias constitucionais ndo so as relacdes entre o cidadao e o
Estado, mas também as relacdes privatistas. Neste sentido, afirma Virgilio Afonso da Silva
que “o casuismo da Suprema Corte norte-americana sempre encontra uma forma, por mais
artificial que seja, de igualar o ato privado questionado a um ato estatal” quando a finalidade ¢
reprimir violacGes perpetradas por atores privados (SILVA, 2011, p. 100).

A tutela judicial dos direitos fundamentais naquele pais dar-se-ia, segundo licdes de
Bilbao Ubillo, a partir de dois enfoques: (i) se a atividade de um particular supostamente
violador de direito fundamental pode, analogicamente, ser considerada uma funcéo propria de
Estado; (ii) se o poder publico esta suficientemente envolvido nesta atividade. A partir da
amplia¢do dos conceitos de “poder publico” e “acdo estatal”, prolonga-se a margem de tutela
das liberdades constitucionais, de tal sorte que, condutas privadas, inicialmente fora do &mbito
de protecdo dos direitos fundamentais, passam a estar vinculadas a estes direitos (UBILLOS,
2010, p. 278).

Inspirando-se em Bilbao Ubillos, argumenta Wilson Steinmetz que o recurso a
artificialidade argumentativa da Suprema Corte norte-americana cumpre dois papéis, quais
sejam, (i) “amplia-se 0 campo de abrangéncia do conceito de state action operando eficécia
dos direitos fundamentais nas hipoteses em que um particular demanda outro particular”, sob
alegacdo de violagédo de direito fundamental individual, (ii) sem que se abandone a
perspectiva liberal dos direitos fundamentais (STEINMETZ, 2004, p. 179).

2.3.1 Criticas a State Action Doctrine



Talvez a critica mais acertada elaborada na literatura constitucional brasileira a
doutrina da state action seja a de Virgilio Afonso da Silva. Para o autor, ha um conflito entre
a literalidade da teoria da acédo estatal e a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana.
Ocorre que, embora a Corte Constitucional recorra a equiparacdo de condutas privadas a
condutas estatais como fundamento para a aplicagdo dos direitos fundamentais as relacGes
privatistas, importa, na pratica, no reconhecimento de que este catidlogo de direitos também
vincula os sujeitos particulares. Em breve sintese, pode-se afirmar que o recurso a esta
argumentacdo nada mais faz do que encobrir o que, de fato, ocorre: a sujeicdo dos particulares

as normas instituidoras dos direitos fundamentais (SILVA, 2011, p. 100).'

3 Possiveis contribuicbes acerca da fundamentacdo do debate da vinculacdo dos
particulares a direitos fundamentais desde as perspectivas do liberalismo igualitario e

do comunitarismo.

O enfrentamento filosofico da questdo da justica por teoricos filiados ao liberalismo
igualitario e a0 comunitarismo a partir da década de 1970 contribuiu para a retomada das
teorizagOes que atribuem ao direito a essencial tarefa de assegurar a estabilidade social na
plural e conflituosa sociedade p6s-moderna. Em outras palavras, ha o reconhecimento de que
através do direito preservar-se-ia o0 pluralismo, fendbmeno nédo sé irremediavel, mas também
almejado nas democracias contemporaneas. E nesse contexto, caracterizado pelo
protagonismo do direito e, conseqlientemente, pela busca de sua forca legitimadora, que
liberais igualitarios e comunitaristas, rechacando o modelo positivista estritamente normativo,
engendram esforcos com o fito de edificar fundamentos éticos para o direito. E, ndo obstante
oferecam propostas distintas para a articulacdo entre ética e direito, convergem quanto a sua
indispensavel conexao. Para se ater a dois exemplos, o liberal igualitario John Rawls, sustenta
uma ética universalista orientada por principios de justica como fundamento da ordem
juridica ao passo que a defesa do comunitarista Michael Walzer volta-se ao particularismo

historico-social com as suas diversas esferas de justica como fundamento do direito.

16 \/eja, a proposito, a critica a state action doctrine arquitetada por Bilbao Ubillos em ¢En qué medida vinculan
a los particulares los derechos fundamentales? In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos
Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. pp. 263/293.



Recorrendo ao embate liberalismo igualitario versus comunitarismo pretende-se
investigar, em fase ainda preliminar, possiveis influéncias das teorias da justica a dogmatica
da operatividade de direitos fundamentais no ambito do direito privado, conferindo
fundamentos politico-filoséficos aos modelos anteriormente expostos.

As linhas argumentativas do liberalismo igualitario e do comunitarismo séo
desenvolvidas no ambito da democracia liberal, embora haja distintas interpretacdes acerca
dos principios inerentes a sociedade democratica liberal. Variam as interpretacfes na medida
em que liberais igualitdrios outorgam primazia a liberdade ao passo que comunitaristas
conferem prioridade & igualdade. Esta discordancia € resultado de compreensfes
irremediavelmente antag6nicas acerca do pluralismo social e ideoldgico, que por sua vez,
ensejam diferentes propostas para o processo democratico.

Liberais igualitarios, como John Rawls, concebem o pluralismo a partir da
multiplicidade de visdes individuais acerca do bem viver. Em outros termos, narram as
democracias modernas como sociedades onde se confrontam diversas concepgdes individuais
acerca da vida digna. N&o por outra razdo, o ideal de justica a ser defendido deva assegurar a
identificacdo pessoal com algum projeto de vida, bem como a busca individual para a sua
concretizagdo. Sustentam, a partir de uma metodologia construtivista, uma concepcdo de
justica imparcial face as diferentes concepces individuais acerca da boa vida, através da qual
viabilizar-se-ia a autodeterminacdo moral de todos os cidaddos. A luz da argumentacéo
liberal, a primazia da autonomia privada exige o protagonismo dos direitos fundamentais, sem
o qual haveria ingeréncias indevidas na realizacdo dos planos mundanos dos cidaddos. Nesta
perspectiva, a constituicdo é imputada a tarefa de positivar as liberdades negativas e a
interpretacdo constitucional deve ser orientada por normas e principios constitucionais.

Comunitaristas, como Michael Walzer, a seu turno, compreendem o fendémeno do
pluralismo como pluralidade de identidades sociais, descrevendo as democracias
contemporaneas como espaco no qual se assentam herancas culturais peculiares.
Diversamente da defesa liberal igualitaria pela imparcialidade da concepcdo de justica,
recorrem, a partir de uma metodologia particularista, a uma concepcao de justica atrelada aos
valores compartilhados por uma especifica comunidade politica. A argumentagdo comunitéria
confere prioridade a soberania popular, a ativa participacdo social nas discussdes publicas. O
Estado, diversamente do que pretende o pensamento liberal igualitario, ndo poderia ser neutro

diante da nocdo comunitaria acerca do pluralismo. Ao poder publico estaria vedado o



tratamento igualitario dos cidaddos que possuem diferentes valores culturais. Neste sentido,
atribui-se a constituicdo a funcdo de positivar as liberdades positivas, sem as quais estaria
comprometida a autodeterminacao da coletividade ao passo que a hermenéutica constitucional
orientar-se-a pelos valores éticos compartilhados.

Na defesa de tese liberal igualitaria, John Rawls, filiando-se a peculiar e aprimorado
contratualismo, parte de uma situagdo hipotética, na qual seres imaginarios, huma situacao
inicial (original), em posicao livre e igual e sob condicGes ideais, estabeleceriam principios
aplicaveis a estrutura basica de sociedade bem organizada e atraves dos quais se assegurariam
a liberdade e a igualdade.

Na "posicdo original™ (contrato hipotético), recorre Rawls ao "véu da ignorancia",
expediente através do qual os individuos ao celebrarem o contrato careceriam de informacdes
acerca de suas peculiaridades; suas contingéncias seriam ignoradas ao se conjecturar sobre 0s
principios de justica aplicaveis & sociedade democratica. As circunstancias pessoais e a dos
demais membros seriam desconhecidas, de tal sorte que ndo influenciariam na escolha dos
principios morais, tornando o cenario inicial equitativo (contexto inicial de igualdade).
Ademais, os principios deliberados nesta "posicdo original™ e integrantes da concepgdo
politica de justica, também aplicavel a sociedade democrética, seria independente e imparcial
face as subjetividades das visfes acerca do bem. Rawls, ao articular, sob inspiracdo kantiana,
uma concep¢do procedimental da razdo pratica, sustenta "uma concepg¢do que renuncia a
situar o fundamento normativo dos juizos politicos numa doutrina substancial acerca da
natureza e dos fins do homem e da sociedade", esforcando-se o estudioso estadunidense a
formular um procedimento de justificacdo neutro (ARAUJO, 2010, p. 103).

Imperioso elucidar a compreenséo do liberal igualitario acerca do pluralismo, a partir
da qual desencadeara a construcdo de suas teorizacdes procedimentais. Rawls erige critérios
intuitivos para conceber a sociedade como um sistema eqitativo de cooperagdo entre pessoas
livres e iguais. A partir disso, formula a definicdo de sociedade bem ordenada'’ e a concepgéo
politica de justica. A concepcdo de justica seria independente das mais diversas doutrinas

compreensivas religiosas, filosoficas ou morais. Em outros termos, a concepcao de justica

7 Nas esclarecedoras palavras de Gisele Cittadino: "Ao descrever a sociedade bem ordenada, Rawls atribui trés
caracteristicas. Em primeiro lugar, todos os seus membros aceitam os mesmos principios de justica. Em segundo
lugar, todos acreditam, ou pelo menos tém boas razfes para acreditar, que as suas principais instituices politicas
e sociais realizam estes principios. Finalmente, em uma sociedade bem ordenada os seus membros compartilham
um sentido efetivo de justica e é por isso que respeitam as regras de suas instituicdes basicas (CITTADINO,
2009, p. 80).



seria compativel com as mais diferentes visdes sobre a vida digna, razdo pela qual preservar-
se-ia a estabilidade de uma sociedade bem ordenada. O individuo seria dotado da capacidade
moral de ter um senso de justica compartilhado por todos, ou seja, seria razoavel, bem como
gozaria da capacidade moral para deliberar racionalmente acerca de seus projetos de vida, ou
seja, seria racional (CITTADINO, 2009, p-p. 80-81).

Compreendidos 0s pontos até 0 momento abordados, os principios de justica seréo
adiante examinados. O primeiro principio deliberado sob as condicdes rawlsianas garantiria
rol ndo extenso de liberdades fundamentais. Nas palavras do proprio autor, o primeiro
principio exige que "certos tipos de leis, aquelas que definem liberdades fundamentais, se
apliquem a todos e permitam a mais abrangente liberdade compativel com uma liberdade
semelhante para todos". Acrescenta que "a Unica razdo para restringir as liberdades
fundamentais e torna-las menos extensas € que, se isso nao fosse feito, interfeririam umas
com as outras” (RAWLS, 2008, p. 77). Tais liberdades estariam diretamente ligadas as
peculiaridades sociais, econémicas e tecnoldgicas presentes em uma determinada sociedade e
ndo se sujeitariam a restricdes, salvo se presente tensdo entre as liberdades elencadas como
fundamentais. Em outros termos, apenas liberdades basicas poderdo fundamentar restricdes a
outras liberdades basicas.

O segundo principio erigido pelos sujeitos na tese contratualista rawlsiana estaria
vinculado a distribuicdo de renda e riqueza a estrutura basica da sociedade. Este principio
exige que distribuicdes ndo-igualitarias de riqueza e de renda impliquem em beneficios a
todos. Além disso, os cargos de autoridade e responsabilidade devem estar acessiveis a
generalidade. Nas palavras de Rawls, as desigualdades sociais e econOmicas estardo
"dispostas de tal modo que tanto (i) propiciem o maximo beneficio esperado para 0s menos
favorecidos como (ii) estejam vinculados a cargos e posi¢oes abertos a todos em condicGes de
igualdade equitativa de oportunidades” (RAWLS, 2008, p. 100).

Rawls faz uso de ordem lexical, para conceder prioridade ao primeiro principio face
0 segundo principio definido na "posi¢édo original” da justica como equidade. A primazia do
primeiro principio resulta da nocdo rawlsiana acerca do pluralismo como diversidade de
concepgdes individuais acerca da vida digna. A prioridade do primeiro principio garante a
prevaléncia da autonomia privada. Evita-se com isso a necessidade de se equilibrar os
principios de justica. Ademais, impede restricdes as liberdades fundamentais. As liberdades

bésicas ndo se sujeitariam a limitacdes em detrimento de vantagens sociais e econdmicas. Nas



palavras de Cittadino, "a prioridade do primeiro principio significa que a liberdade individual
deve estar assegurada antes que se possa invocar 0 segundo principio de justica"
(CITTADINO, 2009, p. 131). Ademais, o segundo principio, ainda segundo o magistério da
professora, impede que a utilidade dos direitos e liberdades basicas tenha sua utilidade
reduzida em razdo da caréncia material (CITTADINO, 2009, p-p. 146-148).

Liberais igualitarios como Rawls, argumentam que garantir a autodeterminagéo
moral seria a Unica forma pela qual haveria, por parte do Estado, o respeito integral ao
individuo. Em outros termos, quer isso dizer, que a tese liberal igualitaria seria compativel
com o0s mais diversos modos de bem viver pretendidos pelos cidaddos, ndo havendo outra
solucdo viavel face o contexto contemporaneo, marcado pela existéncia de concepcdes de
mundo incompativeis e concorrentes entre si. Ndo se exige dos individuos a busca de projetos
de vida que atendam aos valores sociais ratificados pelo Estado. Basta que sejam conciliaveis
com as regras de direito, formuladas em consonancia com os principios de justica.

A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais ganha relevo nas teorizagfes
liberais igualitarias enquanto aparato adequado para a salvaguarda da auto-realizacdo dos
cidaddos. A defesa intransigente dos direitos subjetivos (direitos e liberdades basicas) se da
pelo fato de Rawls conceber as sociedades democraticas como o espa¢co no qual todos os
cidaddos sdo livres e iguais, cada qual gozando do direito de lutar pela concretizagdo de seus
projetos de vida (orientados pelas suas concepcles razodveis da boa vida), sem qualquer
ingeréncia que venha a obstaculizar a busca de seu planos mundanos. Esta é a nocao liberal da
liberdade e 0 movel para Rawls conceder prioridade ao primeiro principio de justica, ndo
passivel de mitigacdo, conforme ja anotado.

Para o filésofo estadunidense, o papel atribuido a constituicdo decorre da
inalienabilidade dos direitos e liberdades basicas. A constituicdo desempenharia a tarefa de
assegurar os direitos e liberdades basicas e de afirmar o seu carater prioritario. O primeiro
principio formulado na "posicéo original™ assegura direitos e liberdades bésicas a todos, bem
como um justo valor para as liberdades politicas. Tal principio aplicar-se-ia quando da
elaboracdo da constituicdo, da qual resultara a positivacdo dos direitos e liberdades basicas.
Rawls, portanto, sustenta a idéia de uma constituicdo-garantia, compativel com a tese da
justica como imparcialidade. A constituicdo estabeleceria os direitos e liberdades basicas,
assim como a revisdo judicial, a fim de que a legislacdo infraconstitucional ndo contrarie 0s

ditames constitucionais. Nada mais imputar-se-ia & constituicdo. O segundo principio de



justica, por exemplo, ndo seria objeto da positivacdo constitucional, pois, "a prépria histéria
constitucional das sociedades democraticas que revela a auséncia da necessidade de
constitucionalizacdo dos principios distributivos que regulam as desigualdades econdmicas e
sociais" (CITTADINO, 2009, p. 151).

Nestes termos, € possivel afirmar que a teoria liberal igualitaria de Rawls pode ser
utilizada como fundamento filosofico-politico para a literalidade da state action doctrine, em
especial, por dois fatores: (i) em razdo da compreensédo do pluralismo e (ii) e dos principios de
justica erigidos na posicdo original e norteadores da estrutura basica de sociedade bem
ordenada.

A argumentacdo rawlsiana em torno da proibicdo de restricbes aos direitos
fundamentais como regra, ndo parece compativel com os modelos de efeitos diretos e
indiretos 0s quais, a despeito da distincdo procedimental, conduzem a resultados muito
semelhantes, sendo idénticos. Pense-se, por exemplo, na ponderagdo, pardmetro recomendado
para as hipoteses de conflitos entre direitos, bens e valores constitucionais, presente na teoria
dos efeitos diretos e nas matizacdes da teoria dos efeitos indiretos.

Na medida em que a doutrina da a¢do estatal recorre a uma compreenséo liberal dos
direitos fundamentais, harmonizével com a cultura juridica liberal estadunidense, mantendo a
exigibilidade destes direitos exclusivamente frente ao Estado, a argumentacdo liberal
igualitiria pode ser empregada como seu fundamento filosofico-politico, ampliando e
aprofundando os critérios de legitimidade de sua aplicacéo.

O ponto de partida das teorizagcbes comunitarias reside na compreensdo do individuo
enquanto membro de determinada comunidade, dotada de crencas, costumes e praticas sociais
préprias. A identidade do cidaddo seria construida a partir de tais crengas, costumes e praticas
sociais peculiares e, em virtude disso, o sujeito ndo poderia se desvincular da herancga cultural.
O foco esté na liberdade situada em tais praticas culturais. O comunitarista Michael Walzer,
afastando-se da ética universalista de Rawls, indaga "O que escolheriam individuos como nés,
situados como nds, que compartilham uma cultura e estdo decididos a continuar
compartilhando-a?" Igualmente questionariam "Quais op¢es ja fizemos no decorrer da nossa
vida cotidiana? Quais entendimentos compartilhamos (realmente)?" (WALZER, 2003, p. 4).

Segundo os comunitaristas, "nossa capacidade de autodeterminacdo™ € erroneamente
interpretada pelos liberais, além de ser negligenciadas "as precondic¢des sociais sob as quais
esta capacidade pode ser exercida significativamente" (KYMLICKA, 2006, p-p. 253-254).



Para o comunitarismo, os liberais igualitarios desprezam a conjuntura histdrica, circunstancia
essencial para as teorizagdes sobre a questéo da justica.

O modo pelo qual o pluralismo é assimilado, como ja sublinhado, conduz a
profundas repercussdes teoricas, tornando imprescindivel sua investigacdo. Comunitaristas,
como Michael Walzer, interpretam o fendmeno do pluralismo a partir da multiplicidade de
identidades sociais, de culturas étnicas e religiosas. Ao desvincular a concepgéo do pluralismo
das identidades individuais, outorga énfase ao particularismo histérico e social. Segundo
Gisele Cittadino, para o autor comunitarista, o pluralismo implica no reconhecimento da
diferenca. Constata, ainda, a motivacdo para 0S antagonismos presentes nas sociedades
complexas: 0 medo da perda de valores, de tradi¢cbes e de crencas. Diante de tal temor,
sustenta o filésofo, que a tolerancia seria o Unico instrumento pelo qual neutralizar-se-ia este
sentimento. (CITTADINO, 2009, p. 85-90).

A tolerancia defendida por Walzer ndo se restringe a esfera moral, como se visualiza
no liberalismo igualitario. Ndo se limita a autorizar os individuos a viver segundo suas
crencas. A tolerancia é também politica, é regra da democracia. Nas palavras de Cittadino, a
tolerancia "[...] permite uma confrontacdo ativa destas convicgdes, crencas e engajamentos
singulares" e, embora sejam as identidades sociais "[...] irredutiveis a qualquer padrdo Unico
ou universal, ainda que o particularismo seja a marca da natureza humana, nada disso
inviabiliza a coexisténcia humana pacifica". Acrescenta ainda que "se o consenso definitivo é
inalcancavel e se estamos condenados a viver em meio ao conflito, é a tolerancia pacifica que
faz da politica democratica uma atividade permanente” (CITTADINO, 2009, p. 88).

Para o autor, a concep¢do de justica esta desvinculada de principios universais,
abstratos e a-histéricos. Atrela-se, ao contrario, as praticas compartilhadas por determinada
comunidade. Assim, contrariamente a perspectiva de Rawls, Walzer advoga pela
compreensdo da justica circunscrita as peculiaridades compartilhadas pelos sujeitos de
determinada comunidade.

O comunitarista parte da premissa de que a justica distributiva envolve bens sociais.
Bens cujos significados estdo condicionados a valoracdo materializada em comunidade
especifica, resultante de processos sociais. Afirma ndo existir "conjunto concebivel de bens
fundamentais ou essenciais em todos os mundos morais e materiais”, caso contrario "deveria
ser concebido de maneira tdo abstrata que teria pouca utilidade ao se pensar em determinadas
distribuigdes” (WALZER, 2003, p-p. 7-8).



A juizo de Michael Walzer, a despeito de os direitos fundamentais traduzirem uma
exigéncia global, o conteudo destes direitos seria preenchido a partir dos valores
compartilhados pelos sujeitos de especifica comunidade politica. Ao Estado é imputada a
tarefa de atuar na protecdo e promocéo dos valores compartilhados na sociedade democratica
liberal, como anotado anteriormente. A constituicdo, seguindo esta linha argumentativa, ao
positivar os direitos fundamentais, nada mais faz do que asseverar a autodeterminacdo da
comunidade, ou seja, "o sistema de direitos fundamentais assegura as liberdades positivas
enquanto capacidade de determinacéo e controle de uma existéncia conjunta”. A constituicéo,
a luz da concepgdo comunitaria, reflete, pois, uma cultura politica propria, assim como
assinala um compromisso com ideais conjuntamente aceitos. Trata-se da nocdo de
constituicdo-projeto, da qual cada cidaddo que compartilha da tradicdo expressa
constitucionalmente é ator principal, cidaddo ativo "que recupera, atualiza e assegura 0s
direitos fundamentais, tanto quanto influencia o processo politico decisério (CITTADINO,
2010, p-p. 159-163).

Em breves termos, 0os comunitaristas concebem a constituicdo como um projeto, um
ideal a ser perseguido a partir dos valores compartilhados por determinada sociedade. O
contetdo substantivo dos direitos fundamentais somente serd determinado a partir da heranga
cultural da comunidade politica, ou seja, "diferencas culturais conformam diferencas
institucionais, na medida em que os principios que compartilham sdo implementados por
instituicBes concretas distintas, configuradas por homens e mulheres que as integram™. Ainda
segundo o magistério de Cittadino, "se o Estado adota uma postura neutra em face das
diferengas culturais ou se, ao contrario, protege e estimula uma cultura particular, o faz como
consequéncia da deliberacdo de uma comunidade politica". Na medida em que os holofotes
voltam-se ao particularismo historico-social, ha a defesa, pelos comunitaristas, da cidadania
ativa. E através da participacdo popular que a constituicio é interpretada e concretizada. Dai a
necessidade dos instrumentos constitucionalmente positivados para que os direitos ndo apenas
sejam formalmente assegurados, mas possam ser também exercidos. A positivacdo destes
remédios constitucionais, assim como a prescri¢cdo constitucional dos direitos fundamentais,
sdo reflexos da comunhdo de valores em uma comunidade especifica (CITTADINO, 2009,
p.159-163).

Na medida em que o comunitarismo exige do Estado atuagdo voltada ao

reconhecimento e & promocdo dos valores constitucionais, sua intervencdo nas relacdes



horizontais caracterizadas pelo abuso da autonomia privada configura uma inevitavel
exigéncia. Ndo h4, porquanto, qualquer espécie de constrangimento quanto a atuagédo mais ou
menos forte do poder publico. Utiliza-se aqui a expressao “mais ou menos forte” conforme se
adote, respectivamente, 0 modelo de efeitos diretos ou 0 modelo de efeitos indiretos, uma vez
que na teoria da aplicabilidade direta, as disposi¢es constitucionais séo suficientes para
autorizar a ingeréncia estatal na esfera privada. Em outros termos, os teéricos filiados a
aplicabilidade direta e a aplicabilidade indireta de direitos fundamentais podem articular as
suas propostas a perspectiva comunitarista como fundamento filosofico-politico adequado.

Em sintese, 0 modelo de efeitos diretos e o de efeitos indiretos se aproximam a
medida que superam a concepgéo liberal-burguesa dos direitos fundamentais. Reconhecendo
os direitos fundamentais enquanto expressdo de uma ordem objetiva de valores que deve
irradiar para todo o ordenamento juridico, seja imediata, ou mediatamente (a partir do
instrumental privatistico), o circulo de tedricos filiados a estes expedientes dogmaéticos
acabam por vincular — de uma forma ou de outra — as relagfes juridico-privadas a direitos

fundamentais.

4 Consideracdes finais

Ao longo deste trabalho foi salientado nédo ser suficiente a mera eleicdo de algum
modelo de vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. A exclusiva opcdo por
qualquer das construcdes dogmaticas apresentadas carece de fundamentacdo e o risco de o
debate ser orientado pela intersubjetividade do operador do direito torna-se eminente. Ha,
ademais, uma falsa pretensdo de que seja possivel a solugdo dos incontaveis casos em que se
discuta a influéncia de direitos fundamentais sobre as relacdes entre particulares. E preciso
que a deliberacdo por qualquer dos modelos decorra de pressupostos metodoldgicos
imprescindiveis, quais sejam, posi¢cdes tedricas acerca da concepcdo de constituicdo, bem
como da concepcdo mais apropriada acerca dos direitos fundamentais no ordenamento
juridico patrio.

Nesta perspectiva, revela-se a importancia de se enveredar no campo da filosofia
constitucional, em especial nos debates propostos pelas correntes do liberalismo igualitario e
do comunitarismo. Deste confronto tedrico, que ocupa um espaco privilegiado na pauta da

filosofia politica contemporanea, sucedem distintos papéis e significados atribuidos a



constituicdo e ao seu sistema de direitos. A divergéncia entre liberais igualitarios e
comunitaristas decorre de compreensGes antagOnicas acerca do pluralismo, fenémeno
intrinseco as democracias liberais p6s-modernas. A apresentacdo das teorias da justica, ainda
que preliminarmente, tornou possivel compreender que a partir das distintas propostas
articuladas para a constituicdo e para os direitos fundamentais ensejam, por decorréncia
I6gica, a defesa de diferentes modelos de vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais.
Na medida em que a defesa de algum modelo de vinculacdo dos particulares a direitos
fundamentais derive de especificas concepcdes de constituicdo e de direitos fundamentais, a
fundamentacdo de qualquer opg¢do dogmatica torna-se mais vigorosa e o debate foge da
indesejada subjetividade do intérprete.
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