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RESUMO: O presente artigo tem por finalidade refletir sobre a eficidcia horizontal dos
direitos fundamentais, partindo da premissa de que esses direitos sdo desrespeitados
cotidianamente, em razdo da atuagdo dos particulares, resultando em violagdes a dignidade da
pessoa humana. Por eficécia horizontal compreende-se a incidéncia dos direitos fundamentais
nas relacdes entre individuo-individuo, e ndo individuo-Estado, ou seja, as agressoes a tais
direitos também podem ser causadas por atores privados, nas relagdes interpessoais. Nesse
sentido, observa-se que a liberdade de atuar, garantida na propria Constitui¢cdo Federal, deve
prevalecer no campo das relacdes privadas. Contudo, esse entendimento nao pode ser adotado
de forma absoluta, haja vista a concepcao de que os direitos (mesmo os fundamentais) sdo
relativos. Assim, os direitos fundamentais, ndo apenas os que se concretizam em face do
Estado, mas inclusive os que sdo exerciveis no espaco reservado a autonomia privada, devem
se constituir em instrumentos de protecao e promogao da dignidade da pessoa humana.
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Privada; Eficacia Horizontal.

THE RELEVANCY OF THE HORIZONTAL EFFECTIVENESS AS A GUARANTEE
OF PRESERVATION TO THE FUNDAMENTAL RIGHTS AND HUMAN PERSON
DIGNITY

ABSTRACT: This article aims to reflect about the horizontal effectiveness of the
fundamental rights, starting from the premise that those rights are daily violated, due to the
actions of individuals, resulting in violations on human person dignity. Horizontal
effectiveness means the impact of fundamental rights in relations between person-person, and
not person-state, in other words, disturbance on such rights can also be caused by private
actors in interpersonal relationships. By this way, it is noted that the freedom to act,
guaranteed in the Federal Constitution, must prevail in the field of private relations. However,
this approach can not be adopted as absolute, given the idea that the rights (even the
fundamentals) are relative. Thus, fundamental rights, not just those that consolidates by the
state, but even those that are achievable in the space reserved for private autonomy, must
make themselves as instruments of protection and promotion of human person dignity.

KEY WORDS: Human Person Dignity; Fundamental Rights; Private Autonomy; Horizontal
Effectiveness.
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INTRODUCAO

A luta pelo respeito a dignidade da pessoa humana e pela plena efetivacdo dos direitos
fundamentais sempre foi e continua sendo imprescindivel para a protecdo do ser humano,
sobretudo para propiciar o direito de viver bem e ser respeitado em todos os aspectos da vida
humana.

A dignidade da pessoa humana, embora ndao possa ser devidamente mensurada,
representa um referencial protetor a vida, um principio maior e supremo, sob o qual deve estar
sempre em evidéncia, pois dela emana toda fundamentacdo para os demais direitos garantidos
no ordenamento juridico.

E inegdvel que os direitos fundamentais sdo essenciais para a ordem constitucional,
pois além de influenciarem de forma a limitar a atuacdo nefasta do Estado em face dos
individuos, permite a eles ter como escudo a protecdo de direitos que os fazem serem
reconhecidos como pessoa detentora de respeito a dignidade. Por tanto, a eficdcia vertical dos
direitos fundamentais € pacifica, ndo havendo controvérsias sobre sua incidéncia.

Procurar-se-4 demonstrar que as relacdes que se formam na sociedade ndo provem
apenas do Estado, mas também dos particulares, sob as quais inexiste intervencao estatal,
além de serem reguladas pelo direito privado.

Diante desse contexto, buscar-se-4 a premissa de que as agressdes a dignidade da
pessoa humana e aos direitos fundamentais podem emanar de uma multiplicidade de atores
privados, seja individuos ou entidades cuja posi¢do hierdrquica se encontra no mesmo plano.

Eis o objetivo da presente pesquisa, qual seja, constatar que as relacdes privadas, que
sdo livres para atuarem em razao da autonomia privada, podem em fun¢do da liberdade
desmedida, macular os direitos, valores e garantias individuais. Por isso, justifica-se a
relativizagdo da autonomia privada em prol da defesa da eficcia horizontal como garantidora
da previsdo constitucional que resguarda direitos tdo importantes para o ser humano.

Por fim, faz-se uma abordagem acerca das teorias sobre eficdcia horizontal e os
fundamentos para justificar a defesa da efic4cia direta e imediata dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas, como meio de efetivacdo e protecdo dos referidos direitos e da

dignidade da pessoa humana.



1 NOCAO DE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A idéia de dignidade humana vai muito além do que a traducao da palavra, ela repousa
no ser de cada pessoa, passando a agregar maior valor e reconhecimento apds a Segunda
Guerra Mundial, em que se ficou nitidamente registrado o sofrimento e a ofensa a
humanidade pelo desrespeito desmedido causado por conflitos que a histéria escreveu.’

Apesar de acontecimentos pretéritos que também marcaram o valor da dignidade
humana, somente por volta de 1945 com a elabora¢do de documentos legislativos, como a
Carta das Nagdes Unidas e a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, que se
consolidou o respeito aos direitos fundamentais do homem, da dignidade e do valor do ser
humano, além da qualidade de que todos nascem livres e iguais em dignidade e direitos.*

A visdo patrimonialista conservada até entdo, passou a dar espaco a valorizacdo do
individuo, permitindo que este fosse colocado em evidéncia, levando o principio da dignidade
da pessoa humana como o “primeiro fundamento de todo o sistema constitucional posto e o
Gltimo arcabouco da guarida dos direitos individuais” °.

Para adentrar no contexto da dignidade humana, é de extrema importancia entender o
significado e importancia da pessoa, do ser humano, obviamente sujeito de direitos e deveres.

Nesse prisma, Hans Kelsen faz a seguinte conceituagao:

[...] a pessoa fisica € um ser humano, [...]. Em consideracdes juridicas,
estamos interessados no homem apenas na medida em que a sua conduta
faca parte do conteido da ordem juridica. Assim, apenas as acles e
abstengdes de um ser humano qualificado como deveres ou direitos na
ordem juridica sdo relevantes para o conceito de pessoa juridica. Definir a
pessoa fisica (natural) como um ser humano € incorreto, porque homem e
pessoa ndo sdo apenas dois conceitos diversos, mas também os resultados de
dois tipos inteiramente diversos de consideragdo. [...] Pessoa € um conceito

3 A histéria por si s6, fortaleceu as bases de protecdo ao ser humano. Noberto Bobbio, em sua obra “A era dos
direitos” ratifica a idéia de que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos histéricos,
nascidos em certas circunstincias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes,
e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez, nem de uma vez por todas. As na¢des ndo compartilham os
mesmos valores, pois em cada lugar, a histdria € escrita de forma diversa. O que é fundamental para determinada
nacdo, ndo o € para outra, ou para outras épocas e culturas diversas. E justamente a expressa concep¢do de que
esses direitos do homem sdo inerentes a ele, ou a sua prépria natureza, ndao cabe ao governo retird-los em
qualquer circunstancia. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 1-65.

* Eis a origem e o fundamento da dignidade humana, conforme se infere do PreAmbulo da Carta das Nagdes
Unidas e o artigo 1° da Declaracio Universal dos Direitos Humanos.

®> NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia. Sao
Paulo: Saraiva, 2002. p. 45.



da jurisprudéncia, da andlise de normas juridicas. [...] Faz sentido dizer que o
Direito impde deveres e confere direitos a seres humanos®.

O ser humano é dotado de intimeras caracteristicas que o fazem apto a gozar da
prerrogativa de ao menos ser tratado com o minimo de respeito, pelo simples fato de ser
pessoa. Ao abordar a dignidade da pessoa humana, bem como um conceito exato sobre os
valores que essa temadtica alberga, cabe frisar que sem pretensdo e possibilidade de
exaustividade, a noc¢do de dignidade humana, se pauta, em ultima anélise, nos direitos
fundamentais, vistos como um alicerce para se garantir que ao ser humano seja destinado um
tratamento que preserve seus direitos.

Dessa forma, aponta Adriana Zawada Melo que “é na garantia que os Estados
contemporaneos buscam ofertar, a cada individuo, de levar sua vida de acordo com a
dignidade humana, que os direitos humanos fundamentais encontram sua explicacdo e sua
inspiracdo™’.

Sob o que enfoque da protecdo de direitos, é possivel evidenciar a preocupagdo de
tutelar a vida humana sob todos os seus aspectos, permitindo e conciliando a atuacdo estatal
para com o individuo e as relacdes interpessoais em plena harmonia, a fim de que seja
assegurado o valor supremo do ser humano, qual seja, a dignidade da pessoa humana®.

Cabe frisar nesse contexto de valores, o ensinamento de Cleide Aparecida Gomes

Rodrigues Fermentao, quanto a liberdade de escolha, de ideologia e filosofia de vida:

Os valores que norteiam a vida do ser humano sdo de ordem emocional,
cultural espiritual e moral. A existéncia humana admite diferencas no modo
de conceber e viver os valores, além disso, cada pessoa tem a capacidade de
escolha dos valores que terdo predominincia sobre sua vida e que serdo
considerados vélidos. Af estd a liberdade interior do ser humano em
fortalecer determinado valor ético ou moral, em seu interior. Em razao dessa
liberdade, existem as diferencas axiolégicas no meio social’.

® KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 136.

" MELO, Adriana Zawada. A dignidade da pessoa humana como fundamento da eficdcia horizontal dos direitos
Sfundamentais. In: GOZZO, Débora (Coord.). Informacgdo e direitos fundamentais: a eficdcia horizontal das
normas constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 16.

¥ O autor Elimar Szaniawski trata a dignidade da pessoa humana como o “principio-méde de todos os demais
principios constitucionais”, sendo ele o fundamento de todo o ordenamento juridico. SZANIAWSKI,
Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2.ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005,
p. 61-62.

® FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Direito e axiologia — o valor da pessoa humana como
fundamento para os direitos da personalidade. Revista Juridica Cesumar, Maringd, v. 7, n. 1, p. 57-80, jan./jun.
2007, p. 62.



Cada um merece o espaco a que tem direito, possuindo capacidade de escolha para se
realizar como ser humano, por seus proprios meios, e isso também se traduz em dignidade
humana.

Nesse contexto, oportuno mencionar a licdo de Ingo Wolfgang Sarlet a respeito da

profundidade e relevancia da dignidade da pessoa humana:

[...] onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do
ser humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna ndo
forem asseguradas, onde ndo houver limitagdo do poder, enfim, onde a
liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais nio forem reconhecidos e minimamente assegurados, nio
haverd espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua
vez, poderd ndo passar de mero objeto de arbitrio e injusticas. Tudo,
portanto, converte no sentido de que também para a ordem juridico-
constitucional a concep¢do do homem-objeto (ou homem-instrumento), com
todas as conseqiiéncias que dai podem e devem ser extraidas, constitui
justamente a antitese da nocdo de dignidade da pessoa, embora esta, a
evidencia, ndo possa ser, por sua vez, exclusivamente formulada no sentido
negativo (de exclusdo de atos degradantes e desumanos), j& que assim se
estaria a restringir demasiadamente o ambiente de prote¢do da dignidade."’

E preciso, todavia, que haja um equilibrio resguardando o suposto embate entre as
relacdes ocorridas no ambito publico e privado, onde os sujeitos se relacionem de modo a
respeitar os limites estipulados pelos direitos e garantias individuais, tendo em vista que a
dignidade humana nao s6 deve, mas como também prevalece, imperando sempre no que tange
a protecao e o respeito ao individuo.

A dignidade humana, nao deve ser vista como uma mera garantia constitucional, pois
€ um principio fundamental basilar. Tal principio vai muito mais além, e requer, para seu
cumprimento, politicas atuantes e efetivas por parte do Estado, sendo inimagindvel que a
visao de dignidade se restrinja aos exatos termos da legislacdo, limitada pela auséncia do
Estado e falta de capacidade financeira de um poder executivo hipertrofiado, diante dos
problemas, sobretudo os sociais, vivenciados pela sociedade''. De fato, como salienta Ana
Claudia Marassi Spineli, “a dignidade ndo € mero conceito ou apelo ético e moral. O poder

estatal deve propicid-la a cada individuo, como direito fundamental, pois s6 assim serd

'© SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 66.

"' COELHO, Luiz Eduardo de Toledo. Os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana
aplicados as relagoes privadas. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, n. 67, ano 17, p.
214-243, abr./jun. 2009, p. 219.



alcancada a justi¢a” 12 Dessa afirmacdo, é ldgica a conclusdo de que a justica esta totalmente
ligada a dignidade da pessoa humana, sendo esta um elemento bésico condicional para que se
vislumbre a justica almejada.

A dignidade se mostra tdo profunda, que pode ser identificada como um elemento
minimo de sobrevivéncia do ser humano, sob todos os aspectos de vida, e se funda nos
direitos que o homem necessita ter respeitados, possuindo um elo com a educagdo, a cultura, a
seguranca, a religido, a liberdade, a igualdade, dentre outros inimeros preceitos sem 0s quais
a pessoa nao se completa como pessoa, ser humano digno de usufruir direitos.

Seja qual for a circunstancia “no convivio social, seus pensamentos, acdes € o0 proprio
comportamento tém que ser respeitados, desde que ndo prejudiquem ou firam a dignidade de
outro e de si mesmo. E a liberdade de imagem, de intimidade e de consciéncia que, também,
constituem a sua dignidade” . Nesse sentido, também preleciona Luiz Eduardo de Toledo

Coelho:

Somente colocando em pritica a dignidade da pessoa humana é que o
homem conseguird realizar seu projeto existencial, seja ele qual for.
Importante destacar, desde ja, que o homem para decidir a respeito de seu
destino precisa estar postado em situagdo de igualdade material com seus
semelhantes, é preciso que ele tenha tido a oportunidade escolher entre o

< < 14
CCu, a agua € 0O mar .

Conforme dito alhures, diante dessa dificuldade em poder mensurar ou evidenciar o
conteddo que molda a dignidade, ndo hd como se obter um conceito universal, mas que se
aproxime ao maximo do contexto que envolve tal principio. Por tais razdes, cumpre-se
colacionar o conceito formulado por Ingo Wolfgang Sarlet, cuja dignidade da pessoa humana

pode ser entendida como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢Ges
existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e co-responsadvel nos destinos da prdpria existéncia e

'2 SPINELI, Ana Claudia Marassi. Dos direitos da personalidade e o principio da dignidade da pessoa humana.
Revista Juridica Cesumar, Maringa, v. 8, n. 2, p. 369-382, jul./dez. 2008, p. 378.

 SPINELL, Ana Claudia Marassi. Dos direitos da personalidade e o principio da dignidade da pessoa humana.
Revista Juridica Cesumar, Maringa, v. 8, n. 2, p. 369-382, jul./dez. 2008, p. 378.

' COELHO, Luiz Eduardo de Toledo. Os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana
aplicados as relagoes privadas. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, n. 67, ano 17, p.
214-243, abr.-jun. 2009, p. 219.



da vida em comunhido com os demais seres humanos, mediante o devido
. . . . 5
respeito aos demais seres que integram a rede da vida'.

Diante do aludido conceito ndo restam ddvidas no que tange a profundidade desse
principio, que se interliga com todos os aspectos voltados a efetivagdo dos direitos
individuais, tendo o Estado a obrigacdo de atuar no intuito de concretizar o que o texto
constitucional prevé, a fim de ao menos legitimar o Estado democratico de direito. Nesse

prisma, salienta Ingo Wolfgang Sarlet:

[...] além da intima vinculacdo entre as nog¢des de Estado de Direito,
Constitui¢do e direitos fundamentais, estes, sob o aspecto de concretizacdes
do principio da dignidade da pessoa humana, bem como dos valores da
igualdade, liberdade e justica, constituem condi¢do de existéncia e medida
da legitimidade de um autentico Estado Democrético de Direito, tal qual
como consagrado também em nosso direito constitucional positivo Vigente16.

Nota-se que o autentico Estado Democrético de Direito s6 existe na medida em que
todos os elementos essenciais garantidos constitucionalmente estejam presentes e
concretizados, o que reforca a idéia de importancia da preservacdo da dignidade da pessoa
humana.

Na concepg¢ao de Cleverson Merlin Cleve, exprime-se a idéia de que o Estado € um

meio para a plena efetivacio dos direitos fundamentais e da dignidade humana:

[...] o Estado € uma realidade instrumental [...]. Todos os poderes do Estado,
ou melhor, todos os 6rgaos constitucionais, t€ém por finalidade buscar a plena
satisfacdo dos direitos fundamentais. Quando o Estado se desvia disso, ele
estd do ponto de vista politico, se deslegitimando, e do ponto de vista
juridico, se desconstitucionalizando'’.

Portanto, partindo da premissa de que o Estado é o precursor para concretizacdo dos
direitos e garantias individuais, o ser humano € o fim, que representa, por ébvio, a primazia da

pessoa humana em face do Estado.

"> SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 67.

' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 74.

7 CLEVE, Clémerson Merlin. O Controle de Constitucionalidade e a Efetividade dos Direitos Fundamentais.
In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Jurisdi¢do Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 388.



A importancia do referido principio € indiscutivel, uma vez que se trata de um ““valor
supremo e fundamento do Estado Democrético de Direito, pois a dignidade da pessoa humana
é a garantia das condi¢des minimas de existéncia, conforme a justica social”'®.

A dignidade da pessoa humana tem o conddao de amparar e fundamentar qualquer
afronta ao ser humano. Assim, diante das multiplas dimensdes que a dignidade envolve,
convém elucidar seu conteiido como sendo “tudo aquilo que merece respeito, consideragao,
mérito ou estima. Estd na categoria da moral, como qualidade ou valor particular atribuido aos

”19, 0 que corrobora

seres humanos em fungdo da posicao que eles ocupam na escala dos seres
com a indiscutivel necessidade de preservar tal principio de valor significativo para toda
humanidade.

Assim sendo, a dignidade da pessoa humana constitui o arcabouco do ordenamento
juridico, possuindo extrema relevancia para o bem-estar humano, que sé pode ser alcancado,

se respeitados esses direitos e valores que formam o individuo.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA IMPORTANCIA NO ORDENAMENTO
JURIDICO

Os direitos fundamentais também percorreram um logo trajeto até serem consagrados
com a devida importancia no atual ordenamento juridico. No decorrer da histdria, as
constituicdes passaram a incorporar esses direitos a partir do momento em que reconhecem o
individuo enquanto um ser moral, capaz e merecedor de usufruir de seu direito de liberdade,
igualdade e propriedade. E assim, o individuo pode fazer serem respeitados tais direitos, tanto
em face do Estado, como perante a sociedade?’.

A Constituicdo Federal alberga em seu texto um rol de principios, direitos e garantias
fundamentais, tanto de forma expressa, como implicita, mas independentemente, devem ser
estritamente respeitados. Na realidade, “os direitos fundamentais, por serem fundantes, sao

5 21

prévios, isto €, ligados a um nicleo de valores antecedentes ao préprio Estado” . Logo,

sempre estiveram presentes no ordenamento juridico formalizado pelas constitui¢des.

'® SPINELI, Ana Claudia Marassi. Dos direitos da personalidade e o principio da dignidade da pessoa humana.
Revista Juridica Cesumar, Maringd, v. 8, n. 2, p. 369-382, jul./dez. 2008, p. 378.

¥ SPINELI, Ana Claudia Marassi. Dos direitos da personalidade e o principio da dignidade da pessoa humana.
Revista Juridica Cesumar, Maringa, v. 8, n. 2, p. 369-382, jul./dez. 2008, p. 378.

20 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. atual e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 22.

' AMARAL, Gustavo. Interpretacdo dos direitos fundamentais e o conflito entre poderes. In: TORRES, Ricardo
Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 103.



Os direitos fundamentais, aqui expressados de forma ampla, representam direitos
imprescindiveis a pessoa humana e de extrema importancia, pois nenhuma lei pode afrontar
qualquer desses direitos, que existem para assegurar a todos os seres humanos o respeito, a
existéncia digna, livre e igual.

Ao Estado, ndo cabe apenas e tdo somente a funcdo de reconhecer os direitos
fundamentais formalmente, isto €, constar no texto da constituicdo como regras. E
indispensavel que o Estado haja de forma a concretizar tais direitos, impondo a obrigacdo de
cumprimento a si mesmo e a todos, sob pena de responder por eventual ofensa.

Nesse sentido sdo as palavras de Paulo Bonavides, em que “os direitos fundamentais,

22 A
722, sendo uma real ofensa a auséncia do Estado

em rigor, ndo se interpretam; concretizam-se
para evitar o sofrimento humano, pelo descumprimento de tal premissa.

Embora a énfase aos direitos fundamentais possa parecer de conhecimento geral, nao
se pode negar a real necessidade de efetivacdo desses direitos. O debate sobre essa efetivacao
sempre deverd existir, pois enquanto o ser humano € tolhido de “usufruir” direitos e garantias
minimas, o Estado ndo cumpre com seu papel, sendo que sua omissao ou ndo cumprimento da
azo a agdes constitucionais.

Quanto a definicdo dos direitos fundamentais, na concep¢ao de Dimitri Dimoulis e
Leonardo Martins, “s@o direitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos
em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram cardter normativo supremo dentro
do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual™*.

Nesta definicdo, € possivel constatar significativos elementos caracterizadosres, como
os sujeitos da relacdo formalizada pelos direitos fundamentais, a finalidade desses direitos,
bem como sua posi¢do no ordenamento juridico®*.

Para Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos fundamentais podem ser entendidos como:

[...] todas aquelas posi¢des juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto
de vista do direito constitucional positivo, foram por seu conteido e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteido
e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a constituicdo

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 1997, p. 545.

2 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. atual e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 46-47.

24 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. atual e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 47.



material, tendo, ou ndo assento na Constituicdo formal (aqui considerada a
abertura material do catdlogo)®.

Nesse enfoque, € inegdvel o tratamento privilegiado que os direitos fundamentais sao
submetidos na Constituicdo, o que se justifica pela extrema formalidade e até impossibilidade
de alteracdo de determinados contetidos considerados cldusulas pétreas.

H4 que se fazer também uma andlise sob o enfoque da dimensdo objetiva dos direitos

fundamentais, na perspectiva de André Rufino do Vale:

[...] as normas que consagram direitos fundamentais, ndo sdo apenas
constitutivas de direitos subjetivos (em sentido amplo), mas operam também
como valores objetivos do sistema juridico. Isso leva a crer que os direitos
fundamentais ndo podem ser entendidos apenas do ponto de vista de certas
concepcdes individualistas, pelo que acabariam sendo resumidos a um
emaranhado de posicdes juridicos-subjetivas em face do Estado. Os direitos
fundamentais s@o a expressdo normativa do conjunto de valores bdsicos de
uma sociedade®.

Sobre uma concepg¢ao estritamente objetiva, Virgilio Afonso da Silva preleciona que
“proteger o contetido essencial de um direito fundamental implica proibir restricdes a eficicia
desse direito que o tornem sem significado para todos os individuos ou para boa parte
deles””. Em contrapartida, a dimensdo subjetiva é aquela que realmente é afetada na
ocorréncia de uma restricao ou eliminacdo da protecdo de um direito fundamental, como por
exemplo, ao vislumbrar a possibilidade de pena de morte no Brasil, no caso de guerra
declarada, o que faz abolir o direito 2 vida daquele que é condenado®®.

Ao falar em direitos fundamentais, ndo hd como ndo relacionar sua significativa
importancia com a vida, o bem-estar, a liberdade e a igualdade dos seres humanos. Nessa
perspectiva, Robert Alexy remete a idéia de que “o fato das normas de direitos fundamentais
estabelecerem os contetidos constitucionalmente necessdrios € impossiveis para o sistema

juridico constitui o nicleo da fundamentalidade formal desses direitos™’.

» SARLET, Ingo Wolfang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 91.

* VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de Direitos Fundamentais. Repensando a distingdo entre
regras, principios e valores. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 167.

2 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 185.

28 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficicia. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 186.

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 522.



Os direitos fundamentais sdo a base do ordenamento juridico, pois regulam as agdes
do Estado, em beneficio aos individuos, bem como a estrutura normativa em que se pauta o
poder legislativo, executivo e judicidrio. Na licdo de Robert Alexy, “direitos fundamentais e
normas de direitos fundamentais sdo fundamentalmente substanciais porque, com eles, sdao
tomadas decisdes sobre a estrutura normativa basica do Estado e da sociedade. Isso vale
independentemente do quanto de contetdo é a eles conferido™,

Os direitos fundamentais nao sé precisam como também sdo colocados em evidéncia,
sendo necessdrio discutir sua efetivagao, bem como o ponto crucial na defesa de tais direitos:
sua prevaléncia sobre qualquer circunstincia, ou seja, sua eficicia horizontal nas relacdes
privadas, onde a principio, ndo possui espaco para tal interferéncia, mas que pode repercutir
sérios efeitos para uma das partes, nas relagdes advindas de sujeitos particulares em geral.

Embora exista a possibilidade de os individuos regularem seus préprios interesses,
objeto pelo qual o direito civil privado se ocupa, ndo ha como ndo discutir o iminente prejuizo
que pode afetar as relacdes onde os direitos fundamentais nao sejam observados.

E um risco evidente deixar a mercé do poder privado, a autonomia desmesurada para
regular quaisquer relacdes, sob o argumento de que o préprio ordenamento juridico lhe faculta
agir, em detrimento de direitos e valores, conforme aqui ja expostos, que sdo indispensaveis a

protecao do ser humano.

3 A AUTONOMIA PRIVADA E SUA RELATIVIZACAO

Sem pretender exaurir o conteudo relativo a autonomia privada, bem como sem
discorrer por suas bases histéricas que levaram a constru¢do do atual panorama liberal,
pretende-se tornar claro o fato de que a sociedade alberga uma multiplicidade de relacdes
tanto verticais (entre individuos e Estado), quanto interpessoais, cujos sujeitos possuem ampla
liberdade de atuagdo, com poderes para deliberar sobre determinadas regras de interesses e
satisfacdo pessoal. Ocorre que tal liberdade, se ndo for dosada, pode acarretar em violagdes a
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

Ao abordar o embate no tocante a incidéncia ou ndo de direitos fundamentais na esfera
privada, tratar-se-4 da oposicdo entre a liberdade da autonomia privada e sua suposta

relativizagdo por meio dos direitos fundamentais ora aplicados nas relacdes entre Estado e

3 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 522.



individuo, mas que pelas razdes aqui expostas, também deverdo incidir nas relacdes
interpessoais.

Ressalte-se, por primeiro, que a autonomia privada também € uma garantia
constitucional, como bem observa Daniel Sarmento ao explanar que tal principio “tem berco
constitucional na cldusula da dignidade da pessoa humana, no direito a liberdade inscrito no
caput e no inciso Il do art. 5° da Lei Maior e no principio da livre iniciativa, acolhido no art.
170 do texto fundamental’™".

Observa-se, no entanto que ha uma liberdade para atuar conforme desejos individuais,
inexistindo controle de intervencdo de terceiros. De fato, hd possibilidade de particulares
criarem suas proprias regras dentro de suas relacdes, auto-regulamentarem seus proprios
interesses e decidir sobre aquilo que almejam conseguir, contudo, sem se olvidar dos limites a
serem respeitados a fim de que o direito de terceiros nao seja maculado.

De forma simples, a autonomia representa “o reconhecimento de que cabe a cada
pessoa, € ndo ao Estado ou a qualquer outra institui¢do publica ou privada, o poder de decidir
os rumos de sua propria vida, desde que isto ndo implique em lesdo a direitos alheios™>.

Logo, o individuo diante de uma garantia constitucional expressa, possui liberdade
para agir segundo suas ideologias e concepcdes, mas nido se pode aceitar que tais
comportamentos ndo se atenham para o suposto e eventual prejuizo que certos atos possam
causar a terceiros, isto €, o beneficio préprio pode certamente gerar uma ofensa ao direito
alheio.

Ao invocar o conceito de autonomia privada, imperioso consignar que sua anélise nao
pode fundar-se unicamente numa concepg¢ao de individualidade e de sobreposi¢do da vontade
particular em detrimento dos direitos e garantias individuais.

Na visdo de Fernanda Borghetti Cantali, autonomia privada pode ser entendida da

seguinte forma:

[...] em uma concepcdo atual, entende-se a autonomia privada como a
faculdade ou poder conferido pelo ordenamento juridico aos privados para
autorregularem seus proprios interesses. Em outras palavras, trata-se do
poder conferido as pessoas para livremente conformarem seus interesses,
governando a sua esfera juridica, j4 que no exercicio cotidiano dos direitos, o
que é garantido pela tutela positiva reconhecida pela ordem juridica. No
exercicio da autonomia o titular do direito disciplina as relagdes concretas do
seu cotidiano, criando, modificando ou extinguindo situacdes juridicas.
Nesse sentido, estabelece as regras que regulam as situacdes especificas de

31 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 6.
32 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagcées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 188.



sua vida, regras estas que sdo reconhecidas e validadas pelo ordenamento
juridico, desde que nao atinjam direitos de terceiros e ndao configurem um ato
ilicito, além de respeitar o contetido minimo da dignidade humana. A

autonomia é, portanto, legitima fonte de direito, j4 que se traduz em um

f 3
poder normativo™.

Em que pese a autonomia privada conceder liberdade e poder de pactuar amplamente
regras conforme o interesse individual no ambito do direito privado, ela ndo pode estar
desconexa aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

E notério que atualmente o Estado nio mais enfatiza a autonomia privada e a liberdade
contratual, elementos que imperavam antigamente e nesse sentido explana Luiz Eduardo de

Coelho Toledo:

[...] isto ocorreu, em suma, porque proteger o cidadao contra a acao lesiva do
Estado foi um primeiro passo, porém, este primeiro degrau ndo foi suficiente
para pacificar a sociedade e satisfazer o ser humano. O que se contatou foi
que em;tnuitas ocasides era necessdrio proteger o cidaddo contra o préprio
cidaddo™.

Torna-se claro que o poder econdmico de algumas pessoas aliado a ampla liberdade de
pactuar negdcios, pode indubitavelmente compelir individuos a situagdes vexatérias™, priva-
los de direitos minimos, além de fortalecer ainda mais supostas desigualdades que a sociedade
jé estd farta de presenciar.

Portanto, € inegdvel o fato de que a autonomia privada embora tenha sua forca
normativa, deve ser relativizada perante outros direitos fundamentais e o principio da
dignidade humana.

Dessa forma, preceitua Daniel Sarmento:

[...] autonomia privada ndo é absoluta, pois tem de ser conciliada, em
primeiro lugar, com o direito de outras pessoas a uma idéntica quota de
liberdade, e, além disso, com outros valores igualmente caros ao Estado
Democritico de Direito, como a autonomia publica (democracia), a
igualdade, a solidariedade e a seguranca. Se a autonomia privada fosse

» CANTALL Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.
203.

¥ COELHO, Luiz Eduardo de Toledo. Os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana
aplicados as relagoes privadas. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, n. 67, ano 17, p.
214-243, abr./jun. 2009, p. 226.

% COELHO, Luiz Eduardo de Toledo. Os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa humana
aplicados as relagoes privadas. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, n. 67, ano 17, p.
214-243, abr./jun. 2009, p. 226.



absoluta, toda lei que determinasse ou proibisse qualquer acdo humana seria
. . . 3
inconstitucional™®.

Para corroborar com a interpretagdo de que a autonomia privada nao deve ser absoluta,

mas sim relativizada, colaciona-se o entendimento de Alexandre David Malfatti:

A autonomia privada deve ceder espaco a um direito fundamental social de
maior magnitude, direta e umbilicalmente ligado a dignidade humana [...].
[...] Como conceber uma sociedade justa e solidaria, uma reducdo das
desigualdades sociais, a promocao do bem de todos se uma pessoa carente
que necessita de atendimento médico e hospitalar especializado ficar
desprovida da prestacio de servigos por negativa da entidade privada®’.

O que deve restar claro, é que a autonomia privada deve viger sob o ponto de vista de
ndo engessar a conduta privada e, ndo impossibilitar o direito individual de agir ora garantido
constitucionalmente. O que se pretende demonstrar, ¢ que essa autonomia nao pode ser
absoluta, tampouco utilizada como escudo para a pratica de condutas vis, que afrontem os
direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, submetendo o ser humano a situagdes
que possam discrimina-lo, diminui-lo, impossibilita-lo de ter a seguranca juridica a que tem
direito.

E nesse sentido que se justifica a importancia de se discutir a eficdcia horizontal, pois
a autonomia privada ndo pode ser um meio de ofensa a pessoa, mas sim uma prerrogativa que
deve ser utilizada em consonéncia com o principio da dignidade da pessoa humana e com os
direitos fundamentais que devem, sobretudo, incidir nas relagdes privadas.

Cumpre-se assim denotar a importancia de se conhecer as teorias que fundamentam a
questdo da incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, em que se faz possivel
vislumbrar a autonomia privada em oposi¢do a interferéncia desses direitos, o que propicia
uma andlise relevante do ordenamento juridico, a fim de que se busque a efetivacido e o
equilibrio entre os direitos fundamentais responsdveis por permitir a concretizacao da justica

social e da dignidade da pessoa humana.

36 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagcées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 189.
7 MALFATTI, Alexandre David. O direito de informagdo no Codigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo:
Alfabeto Juridico, 2003, p. 128.



4 FORMAS DE APLICABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS: TEORIAS DA EFICACIA HORIZONTAL

Antes de adentrar no tema da eficdcia horizontal, ressalta-se a distin¢do evidenciada
em relacdo a eficicia vertical, a qual diz respeito a eficdcia da aplicabilidade das normas
constitucionais, que dentre as classificacdes que retratam o tema, destacam-se, por exemplo,
as normas de eficdcia plena, contida e limitada, conforme a classica doutrina de José Afonso
da Silva®®.

A eficécia horizontal diz respeito a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacoes
entre particulares, embora estas estejam amparadas pela autonomia privada e sejam reguladas
pelo Direito Civil, que tutelam as relacdes no meio privado.

Ocorre que, a agressdo e a opressao dos direitos fundamentais ndo provem apenas e
tdo somente do Estado, mas de uma multiplicidade de atores da esfera privada. Eis a
preocupacdo em proteger tais direitos que sdo imprescindiveis para a preservacdo da

dignidade da pessoa humana™.

Nesse contexto, importa colacionar a licdo de Daniel Sarmento acerca do tema:

O ponto nodal da questdo consiste na busca de uma férmula de
compatibilizacdo entre, de um lado, uma tutela efetiva dos direitos
fundamentais, neste cendrio em que as agressdes € ameacas a eles vém de
todos os lados, e, do outro, a salvaguarda da autonomia privada da pessoa
humana™®.

¥ A respeito do tema, oportuno mencionar o entendimento do autor sobre a eficdcia e aplicabilidade das normas
constitucionais: “Uma norma s6 ¢é aplicivel na medida em que é eficaz. Por conseguinte, eficicia e
aplicabilidade das normas constitucionais constituem fendmenos conexos, aspectos talvez do mesmo fendmeno,
encarados por prismas diferentes: aquela como potencialidade; esta como realizabilidade, praticidade. SILVA,
José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 60.

* Conforme ji explanado, a dignidade humana é valor intrinseco a pessoa, e deve ser respeitada em suas
diversas dimensdes. Ela € um principio supremo dos quais emanam os direitos fundamentais. Nesse sentido,
importar acrescentar a licio de Antonio Carlos de Sousa Soromenho-Pires: “o ser humano é o motivo e a
finalidade tanto dos direitos da personalidade quanto dos direitos fundamentais, ou seja, a dignidade da pessoa
humana € principio constitucional basilar e, assim, todos os direitos da personalidade, bem como os direitos
fundamentais, t€m por obrigacdo a conquista ¢ manutengdo de uma vida digna para o ser humano [...]. SOUSA
SOROMENHO-PIRES, Antonio Carlos de. Intimidade, Personalidade e a Eficdcia Vertical e Horizontal dos
Direitos Fundamentais. Revista de Direito Constitucional e Internacional, Sdo Paulo, v. 75, ano 19, p. 157-186,
abr./jun. 2011, p. 182.

40 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 224.



Em regra, os direitos fundamentais sao o instrumento de protecao do individuo perante
o Estado, contudo, fala-se em eficédcia horizontal justamente pelo fato de que o direito privado
extrapola os limites do respeito, sendo tais ofensas perpetradas também na esfera privada®'.

O ponto de partida para a discuss@o sobre essa tematica teve inicio na Alemanha, logo
ap6s o advento da Lei Fundamental de Bonn, promulgada em 1949, surgindo antes do
emblemadtico leading case “Liith” que refletiu uma discussdo politica com intuito de proteger
interesses de classes e grupos sociais desfavorecidos diante do poder de particulares. Dessa
forma, desenvolveram-se as teorias da eficacia direta ou imediata, e a teoria da eficicia
indireta ou mediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Nos Estados Unidos,
uma teoria mais radical se sobressaiu, negando a interferéncia dos direitos fundamentais no
meio privado.

Diante das controvérsias acerca da aplicagdo ou ndo dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas, conforme citado, algumas teorias foram criadas, competindo a cada pais
anuir com aquela que corresponda ao seu respectivo ordenamento juridico.

Ademais, destaca-se a teoria da negacdo, a qual rejeita a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, a teoria da eficédcia direta e imediata, que defende a total
aplicacdo desses direitos, e a teoria da eficicia indireta e mediata, que € uma construgao

intermedidria entre ambas as teorias ora citadas*.
4.1 Teoria da Negacao (State Action)

A doutrina da State Action nos Estados Unidos inicia-se com os Civil Rigths Cases,
julgados pela Suprema Corte norte-americana em 1883. Apds o surgimento das doutrinas
sobre a eficécia horizontal, alguns autores em oposi¢do, trouxeram a tona a discordancia da

aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, pautados num liberalismo cldssico.

I Segundo Dimitri Dimoulis ¢ Leonardo Martins, “[...] no ordenamento juridico brasileiro, vale como regra
geral que destinatdrio dos deveres de prote¢do que correspondem aos direitos fundamentais € o Estado, tanto no
dever de abstengdo como no sentido do dever de agdo mediante prestagdes. Os particulares devem respeitar os
direitos fundamentais na exata medida em que estes forem concretizados por leis infraconstitucionais (o direito
fundamental a vida corresponde a punicio do homicidio etc.). DIMOULIS, Dimitri; MARTINS,
Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2009, p. 106.

> Convém salientar também, a importante construcdo teérica de Robert Alexy sobre a eficdcia horizontal dos
direitos fundamentais, que se resume em trés teorias: uma de efeitos indiretos perante terceiros, uma de efeitos
diretos e uma de efeitos mediados por direitos em face do Estado. ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 529.



A teoria se baseia na negacdo da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, preservando “o espaco de autonomia dos Estados, impedindo que as cortes federais,
a pretexto de aplicarem a Constitui¢do, intervenham nas relacdes privadas™.

Os adeptos dessa teoria defendem que os efeitos dos direitos fundamentais nao
intervenham em outros ramos do direito, havendo assim uma radicalizacdo desse argumento
“para sustentar que direitos fundamentais sdo, unica e exclusivamente, direitos dos cidadaos
contra o Estado. Assim sendo, nao produzem eles efeitos nas relagdes dos particulares entre
si”

Importante consignar que para esta corrente doutrindria, os direitos fundamentais
surgiram nas declaracdes universais como forma de proteger o individuo do Estado, logo, nao
ha que se falar em hierarquia normativa da Constituicao em face do direito privado, o que nao
implica na admissao de uma hierarquia axiolégica. Constata-se, portanto, uma igualdade entre
valores constitucionais e valores do direito privad045.

Dentre os argumentos ora utilizados para fundamentar a teoria da negacdo, alega-se
que “a eficacia horizontal fulminaria a autonomia individual, destruiria a identidade do
Direito Privado, que ficaria absorvido pelo direito constitucional, e conferiria um poder
exagerado aos juizes, em detrimento do legislador democratico” .

Nesse contexto, importa ressaltar a critica que Virgilio Afonso da Silva faz em relacao
a concepcdo da state action abordada por Daniel Sarmento, que parece confundir os
fundamentos da referida doutrina com seus efeitos, para ele, “ao invés de negar a
aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacdes privadas, a doutrina da state action tem
como objetivo justamente definir em que situacées uma conduta privada estd vinculada as
disposi¢des de direitos fundamentais™*’.

Partindo da premissa que nega a incidéncia dos direitos fundamentais é possivel inferir
que esta doutrina ndo é um modelo que funcionaria plenamente em paises cujos problemas de
ordem econdmica, aliado ao lento ou inexistente desenvolvimento, dentre outros aspectos,

sejam um entrave para se cumprir determinada lei particular que dispusesse sobre a

prevaléncia da autonomia privada em detrimento do poder estatal.

“ SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 228.
* SILVA, Virgilio Afonso, A constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas relacées entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 71.

® SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 72.

46 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 226.
7 SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizacio do Direito: os direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 99.



As condi¢des de cunho econdmico, principalmente dos Estados Unidos, sdo distintas
das do Brasil, pelo que facilmente se verificaria inseguranca juridica na possivel aplicacdo da
teoria da negacao dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, em paises como o Brasil.

Alguns exemplos de decisdes nesse sentido demonstram claramente a prevaléncia do
individualismo vislumbrado pela cultura juridica dos Estados Unidos, como é o caso Boy
Scouts of America v. Dale® que resultou numa decisdo proferida pela Suprema Corte a
contramdo dos direitos fundamentais previstos no Brasil. Sinteticamente, o caso teve como
objeto de discussdo a expulsdo de Dale do grupo de escoteiros do qual fazia parte, pelo fato
de ser homossexual, o conflito teve inicio quando a lei estadual prevista no Estado de New
Jersey proibia qualquer tipo de discriminagdo contra homossexuais e com base nela, Dale
intentou uma ag¢ao judicial questionando sua expulsao do grupo.

Contudo, a inconstitucionalidade da lei foi alegada, pois violava a liberdade de
associacdo onde uma organizagdo privada ndo era obrigada a admitir dentre seus integrantes,
pessoas que ndo compartilhavam dos mesmos valores do grupo, prevalecendo assim o direito
privado em detrimento do direito fundamental de nao ser discriminado.

Nesse contexto ndo hd como ndo vislumbrar a conclusdo de que os Estados Unidos
além de ndo admitir a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, cria
obstaculos para o legislador ordindrio tutelar tais relacdes, o que evidencia claramente o
extremado individualismo que a referida teoria pode provocar49, afastando direitos que sdo
essenciais a preservacdo da dignidade da pessoa humana, conforme ilustrado no exemplo

acima citado.

4.2 Teoria da Eficacia Mediata ou Indireta

Essa teoria foi criada pela doutrina alema por Giinter Diiring e aplicada no Direito
germanico. Atualmente € a que prevalece na Alemanha, sendo adotada pela maior parte dos
juristas e pela sua Corte Constitucional.

Ao analisar essa teoria, verifica-se que ela representa uma mistura da teoria que nega e
da que admite a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, Daniel Sarmento

explicita claramente sobre o tema:

* Emblematica decisdo que corrobora a posicio dos Estados Unidos quanto a negacdo dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas. Disponivel em: <http://cases.laws.com/boy-scouts-of-america-v-dale>. Acesso em: 04
ago. 2012.

49 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 234.




Para a teoria da eficdcia mediata, os direitos fundamentais ndo ingressam no
cendrio privado como direitos subjetivos, que possam ser invocados a partir
da Constituicdo. Segundo Diiring, a prote¢do constitucional da autonomia
privada pressupde a possibilidade de os individuos renunciarem a direitos
fundamentais no dmbito das relagdes privadas que mantém, o que seria
inadmissivel nas relacdes travadas com o Poder Publico. Por isso, certos
atos, contrdrios aos direitos fundamentais, que seriam invdlidos quando
praticados pelo Estado, podem ser licitos no ambito do Direito Privado. E,
por outro lado, certas praticas podem ser vedadas pelo Direito Privado,
embora se relacionem ao exercicio de um direito fundamental™.

Diferentemente da teoria da negagdo, na eficicia indireta ou mediata, os defensores
sustentam que os direitos fundamentais sdo protegidos no campo do direito privado e ndo por
mecanismos do direito constitucional, competindo ao legislador privado, prioritariamente, “a
tarefa de mediar a aplicacdo dos direitos fundamentais sobre os particulares, estabelecendo
uma disciplina das relagdes privadas que se revele compativel com os valores
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constitucionais”.

Na mesma senda José Joaquim Gomes Canotilho:

[...] os direitos, liberdades e garantias teriam uma eficdcia indireta nas
relacdes privadas, pois a sua vinculatividade exercer-se-ia prima facie sobre
o legislador, que seria obrigado a conformar as referidas relacdes
obedecendo aos principios materiais positivados nas normas de direito,

liberdades e garantias™.
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Contudo a referida teoria também € apontada com algumas criticas ', podendo, por
exemplo, corromper com o principio da legalidade causando a indeterminagcdo e até
inseguranca na aplicacdo de normas civis e comerciais™*.

A respeito as consideragdes de Giovana Meire Polarini:

Em que pese sua sélida formagdo doutrindria, alicercada na melhor doutrina
germanica, a teoria da eficdcia indireta das normas de direitos fundamentais
parece estar superada, pois advém de uma concep¢do na qual o direito
privado e o direito puiblico ndo se comunicam, consubstanciando-se em dreas

% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 238.
>l SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 241.
> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 593.

>3 Nesse enfoque, importante citar a critica de Claus-Wilherm Canaris acerca da teoria da vinculagdo mediata do
legislador do direito privado aos direitos fundamentais, onde se constata “uma impossibilidade intelectual querer
controlar a conformidade de uma norma de direito privado com os direitos fundamentais, aferindo-a segundo
uma outra norma de direito privado”. CANARIS, Claus-Wilherm. Direitos fundamentais e direito privado.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 30.

4 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 258.



distintas, invioladas e intocadas, o que vai a contramio da evolucdo do
P .. AL - . . 5
préprio direito como ciéncia social aplicada™.

A teoria possui argumentos plausiveis como justificacdo para concordar com a sua
defesa no tocante ao fato de que a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relacdes
interpessoais extirparia a autonomia individual, o que provocaria uma restricdo no exercicio
dos direitos subjetivos em detrimento de um principio essencial a liberdade de a¢do. Contudo,
ha que se ter em mente que cada Estado possui um ordenamento juridico distinto, devendo
levar em consideragdo, a questdo fética a ser julgada, bem como o Estado, que pode estar apto

ou ndo a recepcionar os ditames de determinada teoria.

4.3 Teoria da Eficacia Imediata ou Direta

Inicialmente, esta teoria foi liderada por Hans Carl Nipperdey na Alemanha, em torno
da década de 50, foi bastante difundida no mundo e ganha cada vez mais notoriedade. Embora
ndo tenha logrado éxito na Alemanha, é majoritiria em paises como a Espanha, Portugal,
Italia e Argentina™.

Quando se fala em aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares, significa que da mesma forma como sdo aplicados na relagdo entre Estado e
individuo, ndo € necessario nenhuma acdo intermedidria para que sejam aplicdveis nas
relacdes privadas.

A referida teoria tem como elemento principal de justificacdo, considerando a
diversidade de relacdes vivenciadas no mundo juridico, o fato de que as pessoas podem ter
seus direitos fundamentais lesados de vérias formas e por diversos autores, € ndo apenas € tao
somente pelo Estado.

Logo, partindo da visdo de que ha uma multiplicidade de entes privados responsdveis
por lesionar direitos nas relacOes privadas, muitas vezes imprescindiveis a preservacdo da
dignidade humana, originou-se a possibilidade de se mesclar regras de efetivacao dos direitos
fundamentais que tampouco s6 se aplicavam ao Estado, mas que sdo essenciais para a
protecao do individuo lesado.

Para corroborar, cita-se a licdo de Daniel Sarmento:

% POLARINI, Giovana Meire. A eficdcia vertical e horizontal das normas de direitos fundamentais. In:
GOZZO, Débora (Coord.). Informagdo e direitos fundamentais: a eficicia horizontal das normas constitucionais.
Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 46.

> SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagcées privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 258.



[...] a extensdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas é
indispensavel no contexto de uma sociedade desigual, na qual a opressdo
pode provir ndo apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores

privados, presentes em esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil

ca empresa57.

Diante do cendrio atual, onde as desigualdades sociais estdo presentes em todos os
seguimentos, € l6gica a conclusdo de que as relagdes precisam estar amparadas pelos direitos
fundamentais, evitando uma sociedade mais injusta e individualista. Dentre os argumentos
que defendem a relevancia dos direitos fundamentais, bem como sua eficdcia direta, ressalta-

se as consideragdes de Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

[...] constituem garantias constitucionais universais (e cldusulas pétreas),
motivo pelo qual ndo se pode pretender represd-los somente nas relagdes de
direito publico. Até mesmo porque tal equivoco interpretativo implicaria em
caracterizar o Direito Civil como um ramo da ciéncia juridica,
estranhamente, liberto da incidéncia da norma constitucional®®,

Nessa senda, vale registrar que a autonomia privada, embora seja uma previsao
expressamente garantida, ndo pode estar imune a incidéncia de preceitos constitucionais,
posto que o direito privado nao pode ultrapassar os limites da ordem constitucional.

O que deve restar claro quanto a eficidcia imediata, é a importancia de se poder
preservar os direitos fundamentais em face da autonomia privada, que pode ser restringida ou
relativizada diante de uma ponderacdo de direitos, como meio de protecdo aos proprios
sujeitos privados.

Nesse prisma, segundo Claus-Wilhelm Canaris:

[...] os direitos fundamentais dirigem-se, segundo tal concepc¢do, ndo apenas
contra o Estado, mas também contra os (em cada caso, outros) sujeitos de
direito privado. Os direitos fundamentais nao carecem, assim, de qualquer
transformacao para o sistema de regras de direito privado, antes conduzindo,
sem mais, a proibi¢des de interven¢do no trafico juridico-privado e a direitos
de defesa em face de outros sujeitos de direito privado5

Ademais, os direitos fundamentais podem ser compreendidos como a solu¢do para

equilibrar determinadas relagcdes em que uma das partes, por questdes de hipossuficiéncia,

57 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 223.
38 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 9.ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2011, p. 84.

% CANARIS, Claus-Wilherm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina, 2009, p. 53.



pode coadunar-se com o que for estipulado sem saber as eventuais consequéncias de
determinado negdcio. Na visdo de Virgilio Afonso da Silva, importante consignar a grande

diferenca entre a aplicabilidade direta e indireta dos direitos fundamentais:

[...] consiste na desnecessidade de mediacdo legislativa para que os direitos
fundamentais produzam efeitos nas relagdes entre particulares. Essa é uma
diferenca fundamental, ji qué, mesmo sem o material normativo de direito
privado ou, mais ainda, a despeito desse material, os direitos fundamentais
conferem, diretamente, direitos subjetivos aos particulares em suas relacoes
entre si. Essa diferenca fica ainda mais clara com a segunda tese que compoe
o modelo, que é a que sustenta a desnecessidade de artimanhas
interpretativas para que os direitos fundamentais produzam efeitos nas
relacdes interprivados®.

Importante ndo olvidar que no Brasil, embora tal temdtica esteja presente no
ordenamento juridico, dada sua importancia nas relagdes juridicas, ndo hd uma posicdo
firmada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, uma vez que este ndo se dedicou a
aplicar determinada tese sobre o problema.

No entanto, ao analisar determinados casos, foi possivel inferir nitidamente a
prevaléncia do modelo de eficicia direta, conforme decisdo prolatada no Recurso
Extraordindrio n. 158215, que em linhas gerais trata-se de um caso onde uma Cooperativa do
Estado do Rio Grande do Sul expulsou determinados associados sem a observancia do
principio da ampla defesa, com base na justificativa de que os mesmos haviam denegrido a
imagem da Cooperativa. Restou evidenciado que “a garantia da ampla defesa estd insculpida
em preceito de ordem publica”, razdao pela qual ndo pode ser desobedecida em nenhum

ambito. Trata-se da violagdo de um direito fundamental®'.

% SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizacdo do Direito: os direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares, op. cit., p. 89.

®1 Nesse sentido, decide o Supremo Tribunal Federal de modo a assegurar principios bésicos do Estado
Democritico de Direito, como a observancia da legalidade, do direito fundamental ao devido processo legal e
ampla defesa. [...] COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO
PROCESSO LEGAL. Na hipétese de exclusdo de associado decorrente de conduta contrdria aos estatutos,
impde-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do
associado a assembléia geral, no que toca a exclusdo, ndo é de molde a atrair adocdo de processo sumario.
Observancia obrigatéria do préprio estatuto da cooperativa. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 158215 —
Rio Grande do Sul. Recurso Extraordindrio. Rel. Min. Marco Aurélio, j. 30-04-1996. DJ de 07.06.1996.
Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE+158215%29&base=base Ac
ordaos>. Acesso em: 04. Ago. 2012.




Com o escopo de evidenciar o mesmo argumento, € oportuno mencionar a decisdo do
Recurso Extraordindrio n. 201819%, que traduz claramente a sensata posicdo do Supremo
Tribunal Federal ao justificar que a autonomia privada ndo pode ser exercida em detrimento
dos direitos e garantias de terceiros.

Nesse panorama, embora o Supremo Tribunal Federal ndo tenha uma posicao
sedimentada quanto a que teoria aplicar nas relagdes entre particulares, percebe-se que ao
deparar-se com situacdes deste contexto e, considerando o ordenamento juridico vigente, as
decisdes convergem para a protecdo dos direitos fundamentais e sua consequente incidéncia
nas relagdes privadas.

Este cendrio, s6 faz corroborar a aceitacdo da teoria da eficicia direta e imediata no
ordenamento juridico brasileiro, que fundamenta a evidente necessidade de resguardo dos

direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana

CONSIDERACOES FINAIS

Cada ser humano possui em seu interior valores que precisam ser respeitados como
forma de nortear o proprio comportamento e desenvolvimento humano. Os direitos
fundamentais, considerados substrato para a composi¢ao da dignidade da pessoa humana,
estdo enumerados e implicitos no texto constitucional representando a protecdo e a garantia
imprescindivel para a formagao e tutela do ser humano.

A dignidade da pessoa humana € valor supremo onde se pauta todo o ordenamento
juridico, permitindo que o ser humano seja tratado e visto diante de seu especial valor. Por
6bvio, a dignidade humana é o principio mais importante, sobretudo pelo fato de que o

individuo dever estar sempre em evidéncia, sendo respeitado em todos seus aspectos de

62 [...] As violacdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no Ambito das relacdes entre o cidaddo e o
Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes ptblicos,
estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados [...]. [...] O espaco de
autonomia privada garantido pela Constituicdo as associacOes ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada,
que encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros [...] [...] O cardter publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia
do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus sdcios legitimam, no caso concreto, a aplicacdo
direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e & ampla defesa (art. 5°,
LIV e LV, CF/88) [..] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 201819 — Rio de Janeiro. Recurso
Extraordindrio. Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 11-10-2005. DJ 27-10-2006. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE+2018 19 %29 &base=base Acordao
s>. Acesso em: 04. Ago. 2012.




pessoa, cuja dignidade ndo pode ser diminuida com o propdsito de vantagens alheias que
possam violar direitos de outros.

Nas relacdes privadas, ndo se discute a existéncia de liberdade para atuar, mas a
relativizagdo da autonomia privada perante seu exercicio desmedido que possa causar nao sé
violacdes contra direitos de terceiros, mas inclusive desequilibrio nas relacdes interpessoais.
A desigualdade pode provir certamente das relagcdes em que uma das partes tenha mais poder
sobre a outra, o que torna inegdvel o privilégio individual em detrimento de direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

A eficdcia horizontal €, portanto, imprescindivel para preservar direitos, garantias e
valores que sdo claramente agredidos pelos personagens das relagdes privadas. Assim, a
liberdade de regular os proprios interesses prevalece, mas s6 podera progredir até o limite da
ofensa do direito alheio.

Registre-se que a discussao sobre esta temdtica importou na constatacdo de uma visao
ampla acerca da existéncia de teorias que embasam a defesa da incidéncia ou ndo da eficacia
horizontal, bem como sua intensidade. Contudo, verificou-se que na doutrina brasileira, o
tema encontra-se em fervoroso debate, constatando-se na jurisprudéncia, uma nitida
inclinagdo a teoria da eficdcia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, propiciando a devida importancia a tais direitos que sdo frequentemente violados,
tanto em razdo do descaso da sua efetividade, como em fun¢do do desrespeito a dignidade da
pessoa humana.

Desta forma, a eficdcia dos direitos fundamentais pode ser considerada como um
precursor indispensdvel para a concretizagdo e a protecdo dos valores, garantias e direitos
individuais, bem como para resguardar o principio da dignidade da pessoa humana, que

norteia a formacao e a existéncia do individuo na sociedade.

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva.
Sao Paulo: Malheiros, 2008.

AMARAL, Gustavo. Interpretagcdo dos direitos fundamentais e o conflito entre poderes. In:
TORRES, Ricardo Lobo (Org.). Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992.



BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1998.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 1997.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 158215 — Rio Grande do Sul. Recurso
Extraordindrio. Rel. Min. Marco Aurélio, j. 30-04-1996. DJ de 07.06.1996. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE+158215%29&
base=baseAcordaos>. Acesso em: 04. Ago. 2012.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 201819 — Rio de Janeiro. Recurso Extraordinario.
Rel. Min. Gilmar Mendes, j. 11-10-2005. DIJ 27-10-2006. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s 1 =%28RE+201819%29&
base=baseAcordaos>. Acesso em: 04. Ago. 2012.

CANARIS, Claus-Wilherm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Almedina,
2009.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 6. ed.
Coimbra: Almedina, 2008.

CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009.

CLEVE, Clémerson Merlin. O Controle de Constitucionalidade e a Efetividade dos Direitos
Fundamentais. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.). Jurisdicdo Constitucional e
Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 2. ed.
rev. atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 9. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

FERMENTAO, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues. Direito e axiologia — o valor da pessoa
humana como fundamento para os direitos da personalidade. Revista Juridica Cesumar,
Maring4, v. 7, n. 1, p. 57-80, jan./jun. 2007.

KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradug@o de Luis Carlos Borges. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2000.

Laws.com cases. Disponivel em: <http://cases.laws.com/boy-scouts-of-america-v-dale>
Acesso em: 11. Ago. 2012.

MALFATTI, Alexandre David. O direito de informacdo no Coédigo de Defesa do
Consumidor. Sao Paulo: Alfabeto Juridico, 2003.

MELO, Adriana Zawada. A dignidade da pessoa humana como fundamento da eficdcia
horizontal dos direitos fundamentais. In: GOZZO, Débora (Coord.). Informacdo e direitos



fundamentais: a eficdcia horizontal das normas constitucionais. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
15-37.

NUNES, Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e
jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002.

PEREIRA, Caio Madrio da Silva. Instituicoes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
vol. 3.

POLARINI, Giovana Meire. A eficdcia vertical e horizontal das normas de direitos
fundamentais. In: GOZZO, Débora (Coord.). Informacgao e direitos fundamentais: a eficicia
horizontal das normas constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 38-56.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 8. ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007.

. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 7. ed. rev. atual. ampl. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004.

SILVA, José Afonso da.Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007.

SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do Direito: os direitos fundamentais nas
relacoes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

. Direitos Fundamentais: conteido essencial, restricdes e eficicia. S@o Paulo:
Malheiros, 2009.

SOUSA SOROMENHO-PIRES, Antonio Carlos de. Intimidade, Personalidade e a Eficdcia
Vertical e Horizontal dos Direitos Fundamentais. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Sdo Paulo, v. 75, ano 19, p. 157-186, abr./jun. 2011.

SPINELI, Ana Claudia Marassi. Dos direitos da personalidade e o principio da dignidade da
pessoa humana. Revista Juridica Cesumar, Maringd, v. 8, n. 2, p. 369-382, jul./dez. 2008.

SOUSA SOROMENHO-PIRES, Antonio Carlos de. Intimidade, Personalidade e a Eficdcia
Vertical e Horizontal dos Direitos Fundamentais. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Sao Paulo, v. 75, ano 19, p. 157-186, abr./jun. 2011.

SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2.ed. rev., atual e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

TOLEDO, Luiz Eduardo de Coelho. Os direitos fundamentais e o principio da dignidade da
pessoa humana aplicados as relacoes privadas. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Sdo Paulo, n. 67, ano 17, p. 214-243, abr./jun. 2009.



VALE, André Rufino do. Estrutura das normas de Direitos Fundamentais. Repensando a
distin¢do entre regras, principios e valores. Sao Paulo: Saraiva, 2009.



