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INTRODUCAO

-0 ste trabalho tem como objeto o tema da vinculagao
10 N@ dos particulares aos direitos fundamentais, o qual
< @JW é discutido em sede doutrinaria a partir de meados
{m\;}f&‘ do século XX, com debate iniciado na Alemanha.
Atualmente, € apresentado por terminologias va-
riadas como eficéacia dos direitos fundamentais nas relacdes en-
tre particulares, eficacia entre terceiros (Drittwirkung der Grun-
drechte),! eficacia externa e eficacia horizontal dos direitos fun-
damentais,? adiantando-se que as terminologias serdo utilizadas
ao longo do trabalho de forma indistinta.
Sendo os direitos fundamentais garantias juridicas em tu-
tela da liberdade e da autonomia, indaga-se: a vinculacdo dos
particulares a esses direitos confirma ou corrompe essa funcao
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! Na Alemanha, o uso consagrou a expressio “eficcia entre terceiros” (Drittwirkung
der Grundrechte).

2 A horizontalidade referida decorreria da igual titularidade de direitos fundamentais
dos sujeitos privados, estando todos no mesmo horizonte face aos direitos fundamen-
tais nas relagdes entre si entabuladas: igualmente titulares desses direitos. Isso difere
da posicéao do Estado (ao se relacionar com os individuos) posto que, ndo sendo titular
de direitos fundamentiais, apenas destinatario das normas, aparece em posi¢ao nao
igual face a outro sujeito da relagdo, e por isso fala-se, nessas situagdes, em eficacia
vertical dos direitos fundamentais.

Ano 6 (2020), n° 6, 1087-1146



1088 RJLB, Ano 6 (2020), n° 6

dos direitos fundamentais?

A vinculagéo direta dos particulares aos direitos funda-
mentais, sem mediagdo legal, nos dias atuais, “amarra” os indi-
viduos de forma a impedir um livre trafego de vontade entre os
sujeitos privados ou, ao contrario, é a auséncia de uma vincula-
cao direta a esses direitos que comprime as possibilidades de
uma efetiva fruigdo da liberdade individual no ambito privado?

Atuando no setor privado, as operadoras de planos de sa-
Ude e seus beneficiarios qualificam-se como “particulares” (en-
tes ndo estatais), e ndo raras vezes decisdes judiciais estendem a
relagdo entabulada entre eles os direitos fundamentais previstos
constitucionalmente, extraindo por exemplo do direito a saude
(art. 6° da CF) pretensdes a prestacdes materiais faticas destina-
das as operadoras, em favor dos beneficiarios que mantém con-
trato com elas, o que termina por vincular diretamente esses en-
tes particulares aos direitos fundamentais, e esta é a problema-
tica que se analisara neste artigo.

Nesse contexto, pretende-se discutir nas proximas pagi-
nas, de forma resumida e ndo exauriente pelas limitacdes de es-
paco que se tem, se, pela analise da Constituicdo Federal do Bra-
sil (CF), através de um trabalho de fundamentacéo constitucio-
nal, é possivel se extrair elementos que justifiguem uma vincu-
lacdo direta dos particulares aos direitos fundamentais. Reco-
nhecendo-se uma vinculacdo, 0 passo seguinte é responder como
se da essa vinculacdo, se nos mesmos termos que os direitos fun-
damentais vinculam o Estado ou se de forma diversa, sendo,
nesse ultimo caso, necessario especificar qual a intensidade da
vinculacdo, isso para que a resposta apresentada seja consistente,
necessitando de um suficiente e eficiente trabalho de construcéo.

N&o sera possivel apresentar neste artigo todas as teorias
que se levantaram sobre a eficaria horizontal dos direitos funda-
mentais, porém, centrar-se-a naquela que defende a eficécia di-
reta, para avaliar seus erros e acertos, tendo em vista ser a dou-
trina que conta hoje com razoével aceita¢éo no Brasil.
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1. AS OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE COMO
“PARTICULARARES” NA DISCUSSAO DA EFICACIA HO-
RIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

As operadoras de planos de saude sdo entidades que ex-
ploram atividade econdmica no setor da Saude Suplementar,
mediante prévia autorizacdo de funcionamento expedida pela
Agéncia Nacional de Saide Suplementar (ANS), por meio de
quem o Estado mantém forte interferéncia nesse setor econd-
mico, limitando consideravelmente a autonomia de vontade das
operadoras.

Ha um rigido controle da atuacdo desses entes pelo
Agente Regulador, impedindo-os até mesmo de escolher livre-
mente os termos das clausulas dos contratos que firmam com
seus beneficiarios. Por exemplo, as disposi¢6es dos contratos fir-
mados entre as operadoras de planos de salude e seus beneficia-
rios ndo sdo frutos da criatividade intelectual de nenhuma das
partes, mas sim mera reproducdo das clausulas que a ANS impde
que constem nesses negocios juridicos, conforme dispde o art.
16 da Instrucdo Normativa n° 23/2009 da Diretoria de Normas e
Habilitacdo dos Produtos da ANS e seu Anexo |I.

Com isso, €é correto afirmar que, pelo nivel de interferén-
cia da Agéncia Reguladora nesse setor, resta bastante compri-
mida a liberdade de agéo e atuacdo das operadoras de planos de
salde, de forma que esses entes, em grande parte, ndo fazem o
que querem, mas apenas o que a ANS permite que eles fagcam, o
que termina por praticamente anular o poder dessas operadoras
de impor a terceiros, livremente, pretensées que Ihes favorecam.

Ademais, tanto as operadoras de planos de satde quanto
seus beneficiarios sdo entes ndo estatais, considerados, assim,
“particulares”. Por isso, o presente artigo ird discutir a vincula-
¢cdo dos particulares aos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo, de forma mais geral, tendo em vista que as
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operadoras de planos de salde e seus beneficiarios qualificam-
se como entes privados, inseridos no contexto das discussoes so-
bre a eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacbes
interprivadas.

2. TEORIA DA EFICACIA IMEDIATA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES INTERPRIVADAS

A teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais
nas relacOes entre particulares difere da teoria da eficacia medi-
ata (principalmente em contraposicao a corrente majoritaria na
Alemanha e adotada pelo Tribunal Constitucional daquele pais),
basicamente por admitir um efeito aos direitos fundamentais nas
relagBes interprivados sem a necessidade da mediacédo legisla-
tiva (sequer através de clausulas gerais ou conceitos juridicos
indeterminados).®

Embora se pudesse pensar o contrario, ndo foram os
constitucionalistas quem tentaram dar uma maior extensao aos
efeitos dos direitos fundamentais, entendendo-os aplicaveis di-
retamente as relacOes entre particulares, isso a0 menos no inicio
da discussao doutrinaria. Foi justamente a doutrina constitucio-
nalista quem sustentou inicialmente uma vinculacdo atenuada,
mediata (cite-se Mangoldt, Dirig, Kriiger, Hesse, Enmke), en-
quanto a teoria da eficacia imediata foi defendida pioneiramente
por Hans Carl Nipperdey (posteriormente adotada e reforcada
por Walter Leisner),* jurista alemé&o afeto a area de direito pri-
vado, cuja primeira manifestacdo se deu em artigo publicado em
1950, com particular referéncia ao direito do trabalho e anali-
sando o direito a igualdade salarial entre homem e mulher.®

3 Nesses termos, cf. SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizag&o do Direito.
Os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. 1. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2008, p. 89.

4 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. A intervengdo do Provedor de Justica nas relagdes entre
privados. O Provedor de Justica — Novos Estudos. Lisboa: 2008, p. 245.

5 Alexei Julio Estrada afirma que uma abordagem mais sistematica e ordenada sobre
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Nipperdey entendia que a negac¢ao de uma vinculacao di-
reta dos particulares aos direitos fundamentais findaria por atri-
buir a essas normas cunho meramente declaratorio.® Defendeu o
jurista alem&o que as ameacas aos direitos fundamentais na so-
ciedade do século XX ndo provinham apenas do Estado, mas
também de grupos sociais, de entes privados que detém poder
social e econdmico capaz de afetar de forma real a liberdade dos
cidadaos,” verificando-se assim uma transformagéo no ambito
do significado dos direitos fundamentais.®

O referido jurista ndo deixa de reconhecer que nem todos
os direitos fundamentais se aplicam as relacfes entre particula-
res (seria o caso dos direitos unidirecionais, destinados exclusi-
vamente ao Estado),® entretanto, nos demais casos, essa

0 tema, feita por Nipperdey (eficacia horizontal dos direitos fundamentais), se deu em
obra escrita em conjunto com Enneccerus sobre a parte geral do Direito Civil, em
1958. Mas, antes disso, Nipperdey também ja se havia ocupado dessa problematica
em artigo publicado em Berlin, em 1954, ao tratar do significado do postulado da
dignidade consagrado pela Lei Fundamental da Alemanha nas relagdes juridico-pri-
vadas (ESTRADA, Alexei Julio. La eficacia de los derechos fundamentales entre
particulares. Colembia: Universidad Externado de Colombia, 2000, p. 103 e nota
46).

6 Essa concepgéo foi compartilhada por Hermann von Mangoldt, um dos principais
autores da Lei Fundamental da Alemanha, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos
Fundamentais e Direito Privado: algumas consideragdes em torno da vinculacio dos
particulares aos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A Cons-
tituicdo Concretizada. Construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000, p. 122.

7 Nesses termos, cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na
Constituicio Portuguesa de 1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 252.

8 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais... Op., cit., p. 122,

9 Cf. ESTRADA, Alexei Julio. La eficacia... Op. cit., p. 103-105. No mesmo sentido
do unidirecionamento de alguns direitos fundamentais ao Estado, leciona Bilbao
Ubillos: “En el otro espectro se encontran aquellos derechos que, por su propia natu-
raleza, son oponibles tinicamente frente al Estado.” (p. 328), e exemplifica com o
principio da legalidade penal, etc. Nos demais casos, o constitucionalista espanhol
defende que a questéo continuaria em aberto (UBILOS, Juan Maria Bilbao. En qué
medida vinculan a los particulares los derechos fundamentales? In SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Constituicéo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 328-329). J& Ingo Wolfgang Sarlet afirma que
esses direitos, destinados exclusivamente ao Estado, estdo excluidos da problematica
questdo da eficécia dos direitos fundamentais nas relagdes entre privados, sendo eles,
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aplicagéo seria direta, conferindo direitos subjetivos aos particu-
lares nas relages estabelecidas entre si.'° E que embora defenda
uma vinculagao imediata sobretudo quando uma das partes fosse
um “poder social”,!* Nipperdey ndo exclui a aplicacdo direta
desses direitos, como norma de valor comunitario, as relacdes
privadas paritarias e, nesse campo também, ndo apenas como re-
gras de interpretacdo ou preenchimento de clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados.*?

Do que foi afirmado até aqui, vé-se a direta ligacdo do
tema da vinculacdo direta dos particulares aos direitos funda-
mentais com a possibilidade dos individuos (nas relagdes entre
si), por ato de vontade e vinculando-se juridicamente a tanto,
autolimitarem-se, renunciando a posic¢des juridicas de direito
fundamental (seria a autonomia privada a justificar uma afetagéo
ao direito fundamental, e os direitos fundamentais a justificar
uma afetacdo a autonomia privada).*® E que, naturalmente, so
faz sentido falar em renuncia a direito fundamental nas relagdes

entre outros, o direito a nacionalidade, as garantias fundamentais processuais (especi-
ficamente na seara penal), direitos de asilo e ndo-extradi¢do (SARLET, Ingo Wolf-
gang. Direitos Fundametais... Op. cit.,, p.115-116).

10 Nesses termos, cf. SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo do Direito.
Os direitos fundamentais nas relagoes entre particulares. 1. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2008, p. 89 e 91.

11 Afirma Nipperdey que a norma de direito fundamental, em principio, “debe apli-
carse sin limite, donde se trate de larelacion entre el individuo y los poderes sociales.”
(p. 107). Complementa o jurista alemao afirmando que, também nas relagdes reais de
poder em que se possa equiparar, nesse ponto concreto, a soberania estatal, a aplicagdo
deveria ser direta: “A semejante estado de cosas, que de hecho equivale a la sujeicion
del individuo al poder soberano, deben aplicarse directamente las normas constituci-
onales”. (p. 103) (NIPPERDEY apud ESTRADA, Alexei Julio. La eficacia... Op. cit.,
p. 107).

12 Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos... Op. cit., p. 253.

13 A vinculagdo direta dos particulares aos direitos fundamentais tem como conse-
quéncia a limitacdo da autonomia privada em termos de razoabilidade e proibicdo do
excesso. Conforme Paulo Otero, é proprio do reconhecimento da vinculagéo direta
uma “limitagdo ou compressdo do dmbito de operatividade da liberdade geral das en-
tidades privadas no seu relacionamento com outras entidades privadas.” (OTERO,
Paulo. Institui¢bes Politicas e Constitucionais. VVol. I. Coimbra: Almedina, 2007, p.
593).
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interprivadas se previamente se reconhecer a direta vinculagdo
desses sujeitos.*

Sendo a rendncia uma diminuicgdo, por ato de vontade,
do ambito protegido do renunciante, repercutindo no aumento
da margem de atuacgdo da parte oposta, que se vé& mais livre para
invadir aquele dmbito anteriormente protegido,'® tem como
pressuposto e questdo prévia o reconhecimento da existéncia de
uma posicao juridica subjetiva tutelada por norma de direito fun-
damental face o outro e,® por outro lado, o dever a priori desse
outro de ndo desrespeitar aquele ambito protegido.!” Ou seja, a
renuncia pressupde um direito subjetivo de um particular face a
outro e, sendo assim, ha uma afetacdo ao direito por forca de
manifestacdo de vontade do titular do direito afetado.

E bem verdade que nas relacdes negociais, segundo 0s
adeptos dessa doutrina, a vinculagdo direta ndo repercute sempre
na prevaléncia do direito ou do bem jusfundamentalmente pro-
tegido e supostamente afetado em face da autonomia, haja vista
esta ultima também ser um bem com tutela constitucional. Isso
pode ser explicado fazendo-se um paralelo entre o principio de-
mocratico e a autonomia privada.

Enquanto o principio democratico aponta para se aplicar
sempre as decisbes da maioria, os direitos fundamentais

14 Segundo Jorge Reis Novais, “o tratamento da problematica da renfincia a direitos
fundamentais no dmbito das relaces juridicas privadas pressupde a consideracéo pré-
via da chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais.” (NOVAIS, Jorge Reis.
Direitos Fundamentais — Trunfos contra a Maioria. Coimbra Editora, 2006, p.214).
15 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais... Op. cit., p.219.

16 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais... Op. cit., p.214.

17 A adesdo a teoria que admite a eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagdes
interprivadas repercute, como ja afirmado, no reconhecimento desses direitos como
direitos subjetivos frente a terceiros. Para Ingo Sarlet, a adeséo dessa corrente reper-
cutiria na proibicéo de ingeréncia no trafego juridico-privado e a funcéo dos direitos
fundamentais como direitos de defesas oponiveis inclusive face a outros particulares,
“acarretando uma proibi¢do de qualquer limitacao aos direitos fundamentais contra-
tualmente avengados, ou mesmo gerando direito subjetivo a indenizagéo no caso de
uma ofensa oriunda de particulares.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamen-
tais... Op. cit., p. 122-123).
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aparecem como “bloqueadores de competéncia”. Assim, da
mesma forma, sendo a autonomia privada principio formal tdo
quanto a “competéncia decisoria do legislador”,'® os direitos
fundamentais seriam bloqueadores de competéncia, criando uma
ndo competéncia dos particulares (do préprio titular do direito e
de terceiros) e,'° por isso, a solucdo apresentada para quando
seja necessario comprimir essa competéncia privada deveria ser
dada, defendem, a luz do caso concreto e ponderando-se 0s va-
lores envolvidos.?

Isso é assim porque, segundo essa doutrina, estando-se
diante de uma coliséo entre principios, um a limitar as possibili-
dades faticas e juridicas de realizagéo do outro, a solucdo da pro-
blematica deveria levar em consideracdo, necessariamente, o
que Robert Alexy definiu como colisdo entre direito fundamen-
tal em sentido amplo (colisdo entre direito fundamental com um
bem constitucionalmente protegido).?* Aqui é importante pon-
tuar que é recorrente entre os adeptos dessa corrente fazerem uso
das maximas da proporcionalidade para resolver a coliséo entre
esses dois principios vinculantes?? (o direito fundamental em

18 Isso na medida em que a autonomia privada consiste em uma especifica competén-
cia para os particulares produzirem efeitos juridicos, cf. PINTO, Paulo Mota. Autono-
mia privada e discriminacdo: algumas notas In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006, p. 382.

19 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagao... Op. cit., p. 152.

20 Cf. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 240; STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos par-
ticulares a Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 216 ss.

21 para uma andlise completa de sua lei de colisdo, v. ALEXY, Robert. Teoria dos
Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 85-179.

22 Nesses termos, de forma mais pormenorizada, cf. CRUZ, Rafael Naranjo De La.
Los Limites de Los Derechos Fundamentales en Las Relaciones entre Particulares:
la buena fe. Madrid: Boletin Oficial del Estado, Centro de Estudios Politicos y Cons-
titucionales, 2000, p. 215-226; Também, cf. STEINMETZ, Wilson. Principio da Pro-
porcionalidade e Atos de Autonomia Privada. Restri¢cdo de Direitos Fundamentais.
In: SILVA, Virgilio Afonso da (Org.). Interpretacdo Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 11-53; SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais ... Op.
cit., p. 157, entre outros.



RJLB, Ano 6 (2020), n° 6 [ 1095 |

jogo e a autonomia privada) ou entre dois direitos fundamentais
(213e particulares em colisdo nos casos de relagdes ndo negociais.

Alheios a problemética da eficécia horizontal, os adeptos
dessa teoria pontuam alguns casos em que a Constituicdo teria
expressamente e de forma indiscutivel consagrado direitos fun-
damentais destinados aos particulares. Seriam aqueles direitos
que, pela estrutura da norma, ndo faria sentido seu reconheci-
mento sem a destinacdo dos mesmos aos particulares, estabele-
cendo-se assim, desde ja, eficicia desses direitos fundamentais
nas relagdes privadas®* (embora isso ndo queira dizer que esses
direitos ndo sejam, também, oponiveis face o Estado, mas sim,
e apenas, diz-se que ndo seriam exclusivamente os entes estatais
os destinatarios da norma).?

23 Nos termos do que ja foi afirmado anteriormente, o uso da maxima da proporcio-
nalidade para efetuar um suposto controle da constitucionalidade dos atos decorrentes
do exercicio da autonomia privada (que afetem direitos fundamentais) pressupde ja
umaanterior vinculagao direta dos particulares. Em se admitindo a vinculago, o passo
seguinte seria resolver a tensdo entre os principios. Nesses exatos termos, Wilson
Steinmetz afirma que “dada a existéncia de restri¢des a direitos fundamentais, o prin-
cipio também ¢é aplicdvel ao universo das relagdes entre particulares. Em suma, ela
diz que onde houver vinculago a, exercicio de e restri¢oes a direitos fundamentais
em questéo, serd constitucionalmente legitimo o controle da constitucionalidade.”
(STEINMETZ, Wilson. Principio da... Op. cit., p. 15).

24 Diferentemente, Jorge Reis Novais entende que apenas aparentemente ha direitos
fundamentais que tenha como objeto, inclusive, a regulacéo de relages juridicas entre
particulares. Para esse autor, até esses direitos que a doutrina exclui da discussao sus-
citam 0s mesmos problemas de se saber se 0s destinatarios da correspondente proibi-
¢ao, imposi¢ao ou permissdo constitucionais sdo inclusive os particulares ou apenas o
Estado. (NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais ... Op. cit., p. 70-71).

25 A possivel auséncia de unicidade na doutrina sobre quais seriam esses direitos que
a Constituicdo, expressamente, direcionou as relagdes entre particulares, ndo invalida
0 que é quase unissono na doutrina: que a estrutura de algumas normas de direito
fundamental denunciam que néo faz sentido seu reconhecimento sem ter o particular
como destinatério da norma. Por outro lado, ndo se busca, no presente trabalho, ousar
em apresentar todos os direitos fundamentais constantes na Constituicdo brasileira
que, pela sua estrutura, se destinaria aos particulares, pois tal labor requereria uma
andlise de cada direito, em particular, pesquisa essa que melhor colocada ficard em
um estudo a parte. Resta aqui demonstrar que a doutrina, quase que de forma unanime,
admite que ha direitos excluidos da discusséo, por uma imposigao constitucional de
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Referindo-se a Constituicdo da RepuUblica Portuguesa
(CRP), Gomes Canotilho aponta a inviolabilidade do domicilio
e das correspondéncias (art. 34, 1 da CRP),% a “liberdade de ex-
pressdo e criacdo dos jornalistas e colaboradores™ (art. 38°, 2,
“a”, da CRP), o direito das “comissdes de trabalhadores™ de “re-
ceber todas as informagdes necessarias ao exercicio da sua ati-
vidade” (art. 54°, 5, “a” da CRP), entre outros, como direitos
previstos expressamente destinados, inclusive, aos particula-
res.?’ 28 Cita ainda o art. 36°/3, que determina que os “conjuges
tém iguais direitos e deveres quanto a capacidade civil e politica
e dever de manutengao dos filhos”, além de se dirigir ao “legis-
lador da familia”, vinculando diretamente os “conjuges privados
ao principio da igualdade”, o que, segundo Canotilho, torna in-
valida qualquer cléusula restauradora de figuras de “chefe de fa-
milia”.?

Referindo-se a Constituicdo brasileira, Ingo Wolfgang

necessaria destinagao aos particulares, trazendo-se a baila alguns desses direitos apon-
tados pelos autores que se pronunciaram sobre a problematica.

% Questionando se o direito a greve é destinado “principal ou exclusivamente” aos
particulares, José de Melo Alexandrino afirma que “o conteudo da garantia funda-
mental do direito & greve analisa-se numa relagao entre o sujeito activo (o trabalha-
dor), o sujeito passivo (0 Estado) e o objecto do direito (0 conjunto de poderes neces-
sérios para decidir, aderir a, e conduzir a greve), onde de modo algum figuram as
entidades patronais.” (ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos Fundamentais. In-
troducdo Geral. Estoril: Principia, 2007, p. 97).

27 Cf. CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Cons-
tituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003,p. 1290.

28 Konrad Hesse, referindo-se a Lei Fundamental alemai e especificamente aos “efeitos
diante terceiros” dos direitos fundamentais, afirma que “a ele, s avessas, indubitavel-
mente, deve ser respondido afirmativamente na medida em que a Lei Fundamental
mesma atribui expressamente a um direito fundamental efeito contra terceiros. 1sso é
0 caso, na liberdade de coalisdo do art. 9°, alinea 3, da Lei Fundamental; se o art. 9°,
alinea 3, frase 2, da Lei Fundamental, determina que convengdes, as quais procuram
restringir o direito & formagéao de coalisdes, sdo nulas, entdo manifesta-se nisso uni-
vocamente esse efeito vinculante. Ele também é unanimemente reconhecido.”
(HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Republica Federal da Ale-
manha. Trad. da 20% ed. Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Edi-
tor, 1998, p. 282).

29 CANOTILHO, José Joaquim gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 90.
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Sarlet (representante da doutrina brasileira que defende a efica-
cia horizontal dos direitos fundamentais)® cita o direito & inde-
nizacdo por dano moral ou material no caso de exercicio abusivo
do direito a livre manifestagdo do pensamento (art. 5°, IV e V da
CF), cita também o direito a inviolabilidade do domicilio (art.
5%, Xl da CF) e o sigilo das correspondéncias e comunicagdes
(art. 5°, XII da CF), afirmando ainda que essa vinculagéo direta,
a parte da discussdo, ocorre especialmente com os direitos dos
trabalhadores previstos no art. 7° da Constituicdo brasileira,!
onde os destinatarios sdo, inclusive, os proprios particulares.
Também, a liberdade de associacédo (art. 5°, XVII, XVIII, XIX,
XX, XXI da CF), inclusive sindical (art. 8° da CF), incluem-se
nessas normas jusfundamentais que a doutrina reconhece, desti-
nadas diretamente aos particulares e alheia a problematica.*
Da mesma forma, Bilbao Ubillos afirma que se deve le-
var em consideracdo, em primeiro lugar, a diversidade estrutural
dos direitos constitucionais,® defendendo a existéncia de

%0 Ingo Sarlet faz uma defesa plena da vinculagéo dos particulares aos direitos funda-
mentais. Embora 0s objetivos do presente trabalho sejam mais restritos, cita-se ex-
pressamente o doutrinador brasileiro para que se tenha nogéo do grau de vinculagdo
defendida pelo mesmo: “(...) todos os direitos fundamentais (mesmo os assim deno-
minados direitos a prestagdes) sdo, ademais, eficazes (vinculantes) no &mbito das re-
lagBes entre particulares, inexistindo, em principio, distingéo entre os direitos de cu-
nho defensivo e os direitos prestacionais, em que pese o seu objeto diverso e a cir-
cunstancia de que os direitos fundamentais do Ultimo grupo possam até vincular, na
condicao de obrigado, em primeira linha os drgaos estatais.” (SARLET, Ingo Wolf-
gang. Direitos Fundamentais... Op. cit., p. 154).

31 Segundo Daniel Sarmento, defensor da teoria da eficacia imediata no Brasil, refe-
rindo-se a vinculag@o dos particulares aos direitos trabalhistas, afirma que “(...) tal
questdo ndo provoca maiores duvidas ou controvérsias, na medida em que tais direitos
foram concebidos exatamente para incidir sobre relag6es privadas entre trabalhadores
e empregadores.” (SARMENTO, Daniel. Direitos... Op. cit., p. 288.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais.... Op. cit., 2000, p.116.

33 Paulo Gustavo Gonet Branco considera que “o direito de associaciio apresenta as-
pecto horizontal, de eficacia em face de particulares, que ndo pode ser desprezado.”
(MENDES, Gilmar Ferreira Mendes; COELHO, Martires Coelho;BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet Branco. Curso de Direito Constitucional. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 454).

34 A analise estrutural das normas significa aqui uma analise da estrutura interna da
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direitos fundamentais que sua projecdo imediata as relacdes en-
tre privados é propria da estrutura e da defini¢do do direito. Des-
taca o jurista espanhol o direito de sindicalizar-se livremente, o
direito de greve (art. 28 da Constituicdo espanhola), o direito a
liberdade sindical, o direito a honra, a intimidade e a prépria
imagem, sendo estes Ultimos direitos da personalidade constitu-
cionalizados, entre outros.®

Arremata ainda o constitucionalista espanhol, em defesa
da teoria da eficacia imediata, defendendo que o préprio reco-
nhecimento constitucional do direito se identifica com sua efi-
cacia frente a terceiros, e essa eficacia horizontal formaria “parte
do conteudo essencial” do direito fundamental indisponivel ao
legislador.®® Complementa, ainda, sustentando que condicionar
a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particu-
lares & dependéncia total do legislador seria retirar desses direi-
tos o carater que o destaca, ou seja, 0 carater de “direito funda-
mental”.%" 38

norma que confere direito fundamental. Pela estrutura da norma pode-se identificar
o0s elementos que comp&em o direito fundamental, quais sejam: o elemento subjetivo,
0 objetivo e o elemento formal. Enquando elemento subjetivo, esta-se fazendo refe-
réncia aos sujeitos do direto (titular e destinatario); o elemento objetivo refere-se ao
objeto (dmbito) de prote¢do do direito fundamental, ou seja, o feixe de faculdades
protegidas; e o elemento formal refere-se as garantias formais especificas do direito
fundamental (cf. STEINMETZ, Wilson. A vinculaggo... Op. cit., p. 278, nota 15).

35 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué medida... Op. cit., p. 328.

36 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. En qué medida .... Op. cit., p. 328.

37 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia frente a terceiros de los derechos fun-
damentales en el ordenamiento espafiol in MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER,
Jorg SARLET, Ingo (Org.). Direitos Fundamentais e Direito Privado. Uma perspec-
tiva de direito comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 189.

38 Bilbao Ubillos ressalta a natural demora do legislador na concretizagdo (e aqui se
acrescente, na “‘expansdo” expressa dos efeitos) dos mandados constitucionais. Refe-
rindo-se a Constituicao espanhola, registra o jurista que 0s anos que se passaram ime-
diatamente ap6s a entrada em vigor da Constitui¢do, a maior parte dos direitos funda-
mentais careciam desse desenvolvimento por parte do legislador ordinério e, por tal
motivo, entende que realmente seria fazer letra sem forga a Constituigdo caso ndo
fosse atribuida alguma eficécia direta, mesmo que atenuada, aos direitos fundamentais
frente a terceiros (UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia .... Op. cit., p. 188).
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3. EFICACIA IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS NAS RELACOES DE PODER OU DE PODER
PRIVADO

Inicialmente, passa-se a enfrentar a doutrina que admite
uma vinculagéo direta dos direitos fundamentais nas relagdes en-
tre particulares nos casos em que fique latente uma relagéo de
poder social, poder privado de uma das partes. E por que se op-
tou por iniciar por essa variacio da teoria? E que essa doutrina
na verdade nega, em regra, a aplicacdo imediata, admitindo-a no
caso excepcional de se estar perante um poder social de uma das
partes, o que, sustentam, justificaria uma vinculacéo direta tendo
em vista que o poder social seria tdo potencial limitador da li-
berdade individual quanto o poder estatal o é.3° Como a teoria
em si nega a vinculacao direta, admitindo-a nesse caso pontual,
resta saber se o critério de diferenciacdo — poder social — é ou
ndo justificavel constitucionalmente para uma diferenciacdo de
efeitos dos direitos fundamentais.

De inicio se vé a dificuldade de se delimitar o que vem a
ser poder social para fins de vinculacdo diferenciada (direta) dos
particulares. E que a doutrina fala em um “poder de fato inequi-
voco e objetivamente determindvel”, prescindindo inclusive de
ser necessariamente um “poder juridico”,*® 4! e, ha de se convir

39 Jorge Miranda bem ressalta que a premissa dessa tese gira em torno da dialética
liberdade-poder: “(...) se, em vez de ser poder politico, for um poder de grupo ou de
uma entidade privada dominante, os direitos, liberdades e garantias deverdo valer de
modo absoluto, enquanto tais (...).” (MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitu-
cional. Tomo IV. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 324-325).

40 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos.... Op. cit., p. 263. Também com-
partilhando dessa ideia de ser necessario um poder de fato inequivoco e objetivamente
determinavel, e ndo uma dependéncia subjetiva e momentanea, cf. SILVA, Vasco Pe-
reira da. A vinculacao das entidades privadas pelos direitos, liberdades e garantias.
Revista de Direito e de Estudos Sociais. Abril-Junho, Ano XXIX (Il da 22 Série). Co-
imbra: Almedina, 1987, p. 269.

41 Jodo Caupers afirma que “as situacOes de poder de facto devem ter o mesmo trata-
mento, no que se refere a protec¢ao dos direitos fundamentais, das situagdes de poder
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que essas caracteristicas apontadas estéo presentes tanto em re-
lacGes de vinculo empregaticio, como também entre relagdes fa-
miliares (pais e filhos), grupos de associados e seus membros
considerados individualmente, escolas privadas e estudantes,
hospitais e pacientes, entre pessoas com melhores condi¢des
econdmicas e aqueles sem os niveis minimos de escolaridade, o
que demonstra o quao vago € o conceito de poder social. E, en-
tdo, pergunta-se: quais dessas relacbes preenchem os requisitos
necessarios para serem consideradas poder social apto a ver apli-
cadas a si, diretamente, os direitos fundamentais?*2

A questdo parece ndo ter resposta, haja vista que, a partir
do momento em que se exige um “poder de fato inequivoco e
determinével objetivamente”, todas as situagdes acima descritas
parecem estar inclusas no que a doutrina considera poder social,
0 que causaria problemas intransponiveis. Imagine-se um filho
levantando a seu favor o direito fundamental a liberdade de lo-
comocdo, de expressao, de pensamento, o direito de ir e vir, face
ao pai que Ihe impde uma restricio qualquer.*® E que sendo uma
relacdo de poder, o filho levantaria seu direito e o pai, ao que
parece, ficaria “desarmado”, posto que talvez as intengdes que 0
fazem tomar aquela decisdo nao tenham razdes, justificacdo ou
comprovacao, sendo fruto, apenas, de mera liberalidade do pai
em néo deixar, por exemplo, o filho sair de casa durante a se-
mana ou durante o periodo escolar (ano letivo), ou proiba o filho
de praticar esportes ofertados de forma gratuita pela escola e fora

de direito.” (CAUPERS, Jodo. Os Direitos Fundamentais dos Trabalhadores e a
Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1985, p.. 172).

42 Nesse mesmo sentido, fazendo o mesmo questionamento, cf. NOVAIS, Jorge Reis.
A intervencdo.... Op. cit., p. 264.

43 Embora aqui ndo se desconsidera que o pai age, em principio, em decorréncia néo
de um direito fundamental, mas antes de um dever fundamental de educar. De toda
forma, havera outro bem juridico oposto em estado de colisdo. Também, n&o se des-
conhece que o filho ndo teria capacidade processual para defender, por si s6, seus
direitos em Juizo, necessitando de representacao/assisténcia de seus responsaveis, por
exemplo. Mas tal impedimento poderia ser suprido por meio de representacdo/assis-
téncia da mée que, por ventura, ndo tenha a guarda do filho durante a semana, acei-
tando representa-lo/assisti-lo em seus pleitos.
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do horario das aulas, mesmo que o filho tenha um excelente his-
torico de boas notas e condutas responsaveis (e aqui se consi-
dere, hipoteticamente, ndo haver leis ordinarias aplicaveis ao
caso).** Pode ser até uma decisdo tomada sem qualquer motiva-
¢ao e justificativa, mas a vinculagao direta, necessariamente, le-
varia todos esses casos a uma ponderagao entre os interesses do
pai, a intensidade da medida que comprime a liberdade do filho,
e os interesses do filho.*°

Até mesmo em relacGes em que tudo converge para essa
desigualdade fatica, bem como um poder social de uma das par-
tes sobre a outra, ainda assim a teoria, bastante aceita por parte
da doutrina portuguesa, se vé carente de sustentabilidade. Aqui
basta recorrer-se aos ensinamentos de Jorge Reis Novais, dou-
trinador portugués que, sempre de forma coerente, traz casos
praticos, exemplos que servem para testar as teses apresentadas
e, por vezes, para refutar teses opostas.“® Ressalta o citado cons-
titucionalista lusitano que ha relagcdes especiais que justificam a
existéncia de especial dominio, sendo isso uma necessidade fun-
cional da organizacéo do setor, mas ndo por isso um critério jus-
tificador de uma vinculagéo diferenciada aos direitos fundamen-
tais.*’

Exemplificando, diz ser comum nos contratos de

44 Isso seria ainda mais complicado tendo em vista que o pai estaria no exercicio ndo
apenas de um direito, mas sim em um dever de educar, como ja afirmado. Estaria em
questdo se o dever de educar inclui a limitacdo do exercicio de direitos fundamentais
do filho sem uma justificacéo plausivel.

45 Qutro exemplo bem elucidativo citado por Canotilho e referente a direitos sociais,
mas em sua dimenséo defensiva, de respeito, é 0 caso de mée que, na auséncia de lei
e invocando diretamente um direito a materinade, justifica suas faltas ao trabalho para
evitar uma dispensa. Questiona o citado constitucionalista portugués, também, se, na
falta de regulamentacéo legal, um estudante que invoca seu direito a educagéo poderia
exigir de seu empregador um hordrio de trabalho compativel com a frequéncia as aulas
(CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional... Op. cit., p. 441).

46 E isso é extremamente necessario para uma analise mais completa do tema, que
reclama necessariamente estudo de aplicacdes praticas. Nesse sentido, cf. SARLET,
Ingo Wolfgang. Direitos Fundametais .... Op. cit., p.110.

47 NOVAIS, Jorge Reis. A intervengdo.... Op. cit., p. 267.
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trabalho dos jogadores de futebol, clausulas que os impedem de
dar entrevistas a imprensa,*® de falarem mal dos dirigentes do
clube, clausulas que os compelem a utilizar em pablico apenas
certas marcas de roupas, que os obrigam a ndo frequentar certos
locais publicos a partir de certo horario, de ndo consumir bebidas
alcodlicas ou até mesmo de ndo ter relagdes sexuais em determi-
nados dias. Questiona o constitucionalista portugués se poderia
o Poder Judiciario, sem que haja lei, clausula geral ou conceito
juridico indeterminado que se adeque ao caso, anular essas clau-
sulas, tendo em vista que uma das partes se trata de um poder
privado, poder social, ja que tais pactuacfes seriam impensaveis
a luz dos direitos fundamentais em Estado de Direito.*°
Considere-se ainda o fato de que do “outro lado da mo-
eda”, ou seja, o interesse do outro particular para ver inserido
clausulas desse diapaséo (e o interesse prosseguido pelo proprio
titular do direito afetado) repercute, em geral, em interesse emi-
nentemente econdmico, digno de tutela, mas nem de longe valor
tdo sobrelevado quanto aqueles que se comprimem pelas clau-
sulas.®® Mas o fato € que a parte, o atleta, renunciou, por assim
dizer, a posicOes juridicas de direito fundamental, em prol do
valor que Ihe fora ofertado para tanto (contraprestacdo pecunia-
ria). Ou seja, o atleta preferiu ndo exercer alguns direitos

8 Defendendo que, em relagdes desiguais como as relagdes de trabalho, “os direitos
fundamentais dever-se-do entéo aplicar com a mesma legitimidade e nos mesmos ter-
mos em que se aplicam nas relagdes entre o individuo e o Estado” (p. 102), Jodo José
Nunes Abrantes defende que, nesses casos, 0s principios de direito privado s6 prepon-
deram quando nenhum valor relevante no dominio do direito constitucional esteja em
oposic¢do. Sendo assim, afirma ser uma situagdo contraria aos direitos fundamentais a
“proibi¢do de conceder entrevistas, feitas por um grupo desportivo aos seus atletas.”
(ABRANTES, José Jodo Nunes. A vinculagdo das Entidades Privadas aos Direitos
Fundamentais. Lisboa: Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lishoa,
1990, p. 102 e 104).

49 NOVAIS, Jorge Reis. A intervengdo.... Op. cit., p. 267.

50 Isso ¢ bem visto nas “preferéncias prima facie” propostas por Wilson Steinmetz,
acima apresentadas, onde os direitos de cunho patrimonial se apresentam em posicdo
hierdrquica inferior (fraca, por ser prima facie) perando os direitos de carater ndo pa-
tromonial.
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decorrentes de bens juridicos tutelados (vinculando-se juridica-
mente a tanto), isso caso futuramente tivesse intencéo e interesse
em fazé-lo (evento futuro e incerto), tendo em vista a certeza
imediata de consideravel acréscimo patrimonial.

Poderia, entdo, o particular buscar o Judiciario (ou até
mesmo a atuagdo oficiosa do Ministério Publico, sem provoca-
cao de quem quer que seja) com o anseio de invalidar as clausu-
las?%! 2 Invalidando-as, o atleta seria extremamente benefici-
ado, tendo em vista que aqueles pontos foram justamente consi-
derados no momento do ajuste do valor que Ihe seria pago. Ou
seja, invalidaria as clausulas que supostamente estavam obs-
tando o exercicio de direitos fundamentais, mas, em contrapar-
tida, continuaria o atleta a receber o mesmo valor acordado ini-
cialmente (e que levou em consideracao, para se chegar aquele
patamar de remuneracédo, justamente as clausulas agora invali-
dadas), ndo se podendo desconsiderar os efeitos civis (especifi-
camente a responsabilidade civil), pelo ilicito decorrente de atos
que ofendessem o direito fundamental.>®

A verdade é que a mera desigualdade fatica> ndo pode
ser o fundamento constitucional a justificar uma vinculagéo

51 José Jodo Nunes Abrantes afirma que “é igualmente 6bvio que, os particulares no
uso da autonomia que lhes é reconhecida, practicam actos juridicos, assumem obriga-
¢bes, ndo lhes é licito depois invocar a eficécia dos preceitos constitucionais para de-
fender a exoneracéo do dever de cumprir pontualmente as obrigagdes livremente as-
sumidas”, e o faz partindo da premissa de ndo poder, em regra, “os direitos fundamen-
tais intervir de forma a restringir essa esfera privada de liberdade de actuagdo indivi-
dual.” (ABRANTES, José Jodo Nunes. A Vinculagdo das Entidades .... Op. cit., p.
95).

52 A mesma problematica é posta por Wilson Steinmetz (STEINMETZ, Wilson. Prin-
cipioda.... Op. cit., p. 44-45).

53 Cf. PINTO, Paulo Mota. Influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito pri-
vado portugués. In: MONTEIRO, Ant6nio Pinto; NEUNER, Jérg SARLET, Ingo
(orgs.). Direitos Fundamentais e Direito Privado. Uma perspectiva de direito compa-
rado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 151.

54 Daniel Sarmento é um dos autores que afirma que “(...) um dos fatores primordiais
que deve ser considerado nas questfes envolvendo a aplicacdo dos direitos fundamen-
tais nas relagdes entre particulares é a existéncia e o grau da desigualdade fética entre
os envolvidos.” (SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais .... Op. cit., p. 261).
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direta. E que, mesmo havendo uma desigualdade material entre
as partes, 0 caso concreto pode demonstrar a perfeita possibili-
dade de um grau elevado de autonomia das partes nas escolhas,
termos e condicdes da relacdo, e, nesse caso, ndo haveria um
desequilibrio justificador de qualquer vinculagdo diferenciada,
como pretende essa doutrina, ndo estando o poder social em po-
sicdo de potencial violador da liberdade individual andloga a do
Estado.>®

Isso se da porque utilizar a desigualdade material como
critério para uma vinculacgdo direta dos particulares, aos direitos
fundamentais, toma como pressuposto um dado estatico (a desi-
gualdade material), levando em consideracdo quem lesa e ndo o
tamanho da lesdo em si (nem mesmo levando em consideragéo
0 grau de autenticidade da vontade exteriorizada). Sequer faz
uma analise de uma desigualdade no interior da relacdo juridica
(o que também seria questionavel), aferivel em cada caso con-
creto.®® Com isso, ndo leva em consideracdo que um particular
sem poder econdmico/social pode lesar de forma muito mais
grave um bem juridico protegido de outro particular do que en-
tidades que gozam de posicao privilegiada face o outro particular

%5 Virgilio Afonso da Silva fornece exemplo justificando sua assertiva: “aqueles que
participam dos chamados reality shows, tdo em voga nas emissoras de televisdo no
Brasil e no mundo, o fazem com base no exercicio de sua autonomia da vontade. Esse
exercicio acarreta, sem duvida, restric6es a direitos fundamentais, especificamente ao
da privacidade. A desigualdade material entre, por exemplo, a Rede Globo, uma das
maiores empresas de comunicac¢do do mundo, e os participantes de seu reality show é
inegavel. Isso ndo significa, contudo, que haja uma necessidade de intervir nessa re-
lag8o para proteger direitos fundamentais restringidos: a desigualdade material ndo
interfere, necessariamente, na autenticidade das vontades.” (SILVA, Virgilio Afonso
da. A Constitucionalizagdo.... Op. cit., p. 157).

%6 Virgilio Afonso da Silva afirma que essa necessidade de protecdo do hipossuficiente
ndo surge, automaticamente, de uma desigualdade material, como parece propor Da-
niel Sarmento, mas “de uma desigualdade de posi¢des no interior da relagio juridica.”
(SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo.... Op. cit., p. 157). J& Vieira de
Andrade, referindo-se ao critério de “desigualdade” ou do “poder social”, afirma que
“ele ¢é, sobretudo, um critério teleologico que em concreto permite estender por ana-
logia e graduar a eficécia dos direitos e liberdades nas relag6es privadas (ANDRADE,
José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais .... Op. cit., p. 265).
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envolvido.

Né&o parece ser, também, juridicamente defensavel, que
a existéncia de um poder privado seja suficiente para alterar o
carater juridico-privado de uma relagdo entabulada entre dois
particulares, em uma relagdo de caréater de juridico-publica, com
as vinculagdes inerentes aquelas normas que imp&em conduta ao
Estado.®’

Né&o se pode atribuir constitucionalmente aos particula-
res, pelo simples fato de serem portadores de um poder social,
de um poder privado, a corresponsabilidade na solidariedade e
na tutela aos individuos, no sentido de lhes atribuir os mesmos
onus e encargos que a Constituicdo atribui a acao estatal.

Na verdade, sempre que a Constituicdo quis amarrar de
forma mais rigida a atuacdo dos poderes sociais, sem sequer es-
perar o labor do legislador ordinério, o fez expressamente, tra-
tando-os de forma diferenciada, destinando a esses poderes di-
reitos a serem observados, como se V& nos direitos trabalhistas
previstos no art. 7° da CF.

Veja-se que os direitos trabalhistas previstos constituci-
onalmente s&o considerados alheios a toda discussao da eficécia
horizontal dos direitos fundamentais por, nesses casos, 0s pode-
res sociais serem, indubitavelmente, destinatarios dessas normas
jusfundamentais e participes do plano inicial (constitucional) do
Estado na implementacéo da socialidade na sociedade, buscando
romper 0s obstaculos a efetiva liberdade do individuo.

Também ndo procede a tentativa de justificar o funda-
mento constitucional da vinculacdo direta dos poderes privados
aos direitos fundamentais, no fato de que esses direitos, como
garantias juridicas a liberdade, vieram positivados sempre bus-
cando limitar a atuacdo daqueles que se apresentavam como
ameaca a liberdade do individuo e, na sociedade do século XX,
essas ameacas nao provinham apenas do Estado, devendo, as-
sim, destinar-se a todos que, naguele momento, se apresentavam

57 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais .... Op. cit., p. 129.



[ 1106 | RJLB, Ano 6 (2020), n° 6

como obstéculos potenciais a esse bem juridico, logo, aos pode-
res sociais.

Esse argumento € falacioso por partir de uma falsa pre-
missa. Parte da ideia de que, apenas no Estado Social, poderes
sociais se mostravam como potenciais agressores da liberdade.
A verdade é que as ameacas a liberdade vindas da sociedade ja
eram existentes e consideradas no Estado Liberal. Apenas a
forma de tutela do individuo, e que se considerava habil na al-
tura, ndo se encontrava na destinacao dos direitos fundamentais
a esses sujeitos. 1sso e apenas isso. E indiscutivel o aumento das
ameacas provindas da sociedade, mas o que ndo se pode afirmar
€ gque apenas no Estado Social essas ameagas surgiram, nem que
no Estado Liberal o Estado desconhecia ou desconsiderava essas
ameacas.

Dito isso, uma pergunta surge: de que forma a segurancga
seria garantida, na pratica, no Estado Liberal? Na medida em
que o Estado assegurasse a paz social, garantindo o cumpri-
mento coercitivo das leis aprovadas pelo Parlamento, meio esse
que se julgava suficiente para neutralizar e controlar as potenci-
ais ameagcas a liberdade (propriedade) ndo estatais,*® o Estado se
desvencilhava de seu 6nus de garantir a seguranca no Estado Li-
beral.>® Também, o funcionamento das leis de mercado e a

%8 Vieira de Andrade afirma que, antes mesmo de serem constitucionalizados, alguns
valores comunitarios j& eram assegurados pelo Estado. Tentando demonstrar que a
seguranca interna, a garantia da ordem publica da sociedade, a preservacéo dos valo-
res comunitérios ndo se identificavam com o reconhecimento constitucional dos di-
reitos, afirma o constitucionalista portugués que “a lei ja4 ha muito considera crimes
as ofensas a bens juridicos pessoais e garante direitos da personalidade nas relagdes
privadas, tal como protege a liberdade e a seguranca das pessoas através das forgas
policiais (...)” (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais... Op.
cit., p. 154).

59 Tomando de empréstimo as ligdes de Francisco Amaral, “seguranca juridica signi-
fica a paz, a ordem e a estabilidade e consiste na certeza de realizagdo do direito. (...)
precisamente, na certeza da ordem juridica e na confianca de sua realiagéo, isto €, no
conhecimento dos direitos e deveres estabelecidos e na certeza de seu exercicio.” (p.
18-19). Para esse autor, o principal fundamento da seguranca juridica é o positivismo
(AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 18-19).
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garantia juridica da liberdade de contratar asseguravam uma efe-
tiva liberdade no &mbito da sociedade civil, fazendo com que a
principal preocupacdo fosse realmente aquelas ameacas a auto-
nomia individual, j& tdo conhecidas, advindas do Poder Pu-
blico.®°

E por isso que (ponto que encontra certa convergéncia na
doutrina) os direitos fundamentais séo vistos, no Estado Liberal,
como garantias juridicas em defesa da liberdade face as investi-
das ilegitimas do Estado, ou seja, sdo direitos que tém como des-
tinatario exclusivo as relagdes Estado/individuo,®* tendo sido tais
relacdes que se buscou pacificar e estabilizar desde os primeiros
movimentos revolucionarios e declaracdes de direito.

Em linhas gerais, vé-se que o importante contributo do
Estado Liberal para o entendimento da ligacdo entre Direito e
liberdade em nivel de sociedade civil e Estado, validos até hoje,
foram que: enquanto no interior da sociedade civil (relagdes in-
terprivadas) se reconhecia que deveria vigorar um “principio ge-
ral de liberdade”, sendo licito tudo aquilo que ndo ¢ expressa-
mente proibido, nas relagdes cidaddo/Estado, vigorando um
principio de legalidade, sO seria licito aquilo que fosse

60 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais... Op. cit., p. 84.

61 Wilson Steimnetz afirma que os direitos fundamentais tiveram origem como limites
a atuacdo estatal, exclusivamente (relacéo Estado-individuo) (STEINMETZ, Wilson.
A vinculagdo dos... Op. cit., p. 64). Também, Dirley Cunha Junior afirma que “em
consonancia com a cléssica concepgdo de matriz liberal-burguesa, os direitos funda-
mentais cumpriam, originariamente, tdo somente a funcéo de direitos de defesa do
individuo contra os abusos gerados pela atuagdo do Estado (...) criam, ademais disso,
verdadeiras posic¢des subjetivas que outorgam ao individuo o poder de exercer positi-
vamente os proprios direitos (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos poderes
estatais, de modo a evitar agressdes lesivas por parte deles mesmos (liberdade nega-
tiva)” (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador:
JusPODIVM, 2008, p. 525). Para Luiz Edson Fachin e Carlos Eduardo Ruzyk, “O
livre estabelecimento de relagdes juridicas interprivados era reputado suficiente para
a concretizagdo dos direitos fundamentais, tais como concebidos” (FACHIN, Luiz
Edson & RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Cddigo Civil: uma andlise critica In: SARLET, Ingo Wolf-
gang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2006, p. 93).
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permitido, ndo sendo mais autorizadas investidas estatais ines-
peradas a esfera individual (sem previsdo legal).?

Dessa forma, pode-se resumir a ideia do paradigma do
Estado Liberal, utilizando-se das licdes do Professor de Coim-
bra, Gomes Canotilho, como um grito a favor das “energias in-
dividuais”, pedindo aos poderes publicos apenas a criacdo e a
garantia do minimo de ordem necessaria & maxima liberdade.%?

Com essa afirmacéo nao se pretende defender que os po-
deres privados ndo sdo realmente potenciais ofensas a liberdade
individual. Mas esse dado empirico apenas enaltece o dever do
Estado de estabelecer regulamentacdo especifica, pontual, vi-
sando as realidades da sociedade em que o individuo se encontre
em posi¢do de maior vulnerabilidade face ao poder social, ca-
rente assim de uma maior protecdo. Regulamentando, o Estado
intervém na sociedade, buscando equilibra-la, e esse € o meio de
se desvencilhar de seu encargo decorrente do dever de garantir
e promover a liberdade individual e a justica social, bem como
0 meio de comprimir algumas esferas de atuacdo desses poderes
privados, em prol da busca pela justica social.®

Por todos 0s argumentos acima expostos, vé-se que inad-
mitir uma vinculacdo direta dos direitos fundamentais as rela-
cOes entre particulares, em regra, aceitando-a apenas naqueles

62 Cf. OTERO, Paulo. Licdes de Introdugéo ao Estudo do Direito. Vol.1. Tomo I.
Lisboa: Pedro Ferreira, 1998, p. 228.

6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O Circulo e a Linha. Da “Liberdade dos An-
tigos” a liberdade dos modernos na teoria republicana dos direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; SILVA, Marcos Antonio Marques da. Tratado Luso-Brasileiro da
Dignidade Humana. S&o Paulo: Quatier Latin do Brasil, 2008, p. 188.

64 Defendendo que néo é a situacdo de poder privado ou social que altera qualitativa-
mente a situacdo, fazendo os direitos fundamentais serem aplicados, diretamente, nas
relagdes entre particulares, Paulo Mota Pinto diz que esse poder privado, social, “é
uma férmula geral que, em muitos casos, designara situagdes de “turbagéo de pari-
dade” contratual, em que a parte mais fraca ndo devera ficar sem protecgdo, mas re-
sultante do direito ordinério e do recurso a fungdo protectiva — designadamente, de
direitos econémicos e sociais — por parte das entidades publicas.” (PINTO, Paulo
Mota. Autonomia privada e discriminagdo: algumas notas In: SARLET, Ingo Wolf-
gang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado, 2006, p. 369, nota 19).
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casos em que haja uma desigualdade entre as partes, nao é solu-
cao justificavel porque o critério de diferenciacdo ndo é susten-
tavel, ndo tem qualquer amparo constitucional e ndo traz solu-
¢Oes razodveis aos questionamentos que sdo levantados face a
teoria (como nos exemplos acima apontados). Poder-se-ia con-
cluir pela imprestabilidade da tese da vinculagéo dos particula-
res, pelo critério da diferenciacdo do suposto agressor desses di-
reitos (se ente dotado ou ndo de poder social face o outro), com
o questionamento de Jorge Reis Novais: “onde estd o funda-
mento constitucional para a diferenciacdo dos direitos funda-
mentais?”®,

Resta agora saber: ha uma vinculagdo direta, plena (em-
bora ndo absoluta) dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares? Os direitos fundamentais jamais vinculam os par-
ticulares de forma direta? Se ndo vinculando imediatamente, em
regra, em situacdes excepcionais (ou residuais) haveria a dita
eficacia imediata?

4. A EFICACIA IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS EM SITUACOES DE PARIDADE

Ao se admitir a aplicacdo direta dos direitos fundamen-
tais as relacOes entre particulares, a doutrina que o faz deve bus-
car respostas a ambos 0s problemas, quais sejam, aqueles surgi-
dos nas relacBes negociais e os decorrentes das relacbes ndo

8 NOVAIS, Jorge Reis. A intervencéo.... Op. cit., p. 256. Referindo-se a Constituigdo
portuguesa, mais especificamente ao ja referido art. 18.1, Jorge Reis Novais, questio-
nando o fundamento constitucional para essa diferenciagédo dos direitos fundamentais,
para fins de vinculacdo dos particulares de forma direta, defende que, se se parte do
texto da CRP vigente para embasar uma vinculacdo direta dos particulares a esses
direitos, entdo dever-se-ia ndo deixar de atribuir idéntica relevancia ao fato de o legis-
lador constituinte de 1976 ndo ter feito diferenciagdo alguma no art. 18°.1, afirmando
de forma genérica que as entidades privadas estariam vinculadas aos direitos, liberda-
des e garantias, sem “diferenciagcdes”. Logicamente a CRP ndo disse a “forma” da
vinculagéo, mas, segundo o0 constitucionalista citado, essa construgdo “diferenciada”,
fruto do labor dogmatico dos autores lusitanos limita aquilo que, a principio, a Cons-
tituicdo ndo teria limitado, carecendo assim de justificagdo constitucional.
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negociais, sendo sua teoria apenas juridicamente valida se en-
contrar resposta tanto as intervencdes a direito fundamental, pro-
vinda de terceiro, quanto as autolimitacdes, renunciando o par-
ticular a posi¢oes juridicas de direito fundamental.

Como essa Ultima parece ser o “ponto fragil” dessa teo-
ria, talvez por isso boa parte da doutrina se esforce em demons-
trar a compatibilidade da vinculagéo direta dos particulares com
atos proprios da autonomia privada. Sendo assim, a analise cri-
tica tanto de um caso como de outro sera feita de forma conjunta,
mas centrar-se-a naquilo que é mais problematico, que é ponde-
rar o direito fundamental afetado com a autonomia privada,
como faz a doutrina defensora dessa corrente, e isso porque é
pressuposto do reconhecimento de um poder de rentncia do par-
ticular a posicdes juridicas de direito fundamental, o prévio re-
conhecimento da eficacia direta desses direitos nas relagdes in-
terprivadas.5®

Desde ja, parte-se de uma premissa inicial ja adiantada:
a vinculacdo direta dos particulares aos direitos fundamentais
conduz, naturalmente, a uma limitacdo da autonomia privada,
enquanto esse Ultimo, como principio formal, pretende desem-
penhar exatamente 0 oposto, ou seja, garantir o respeito as esco-
Ihas dos particulares, mesmo quando se esteja em questdo al-
guma afetacéo a direitos fundamentais.®’

Analisando a estrutura constitucional, a esséncia do sis-
tema que tem como postulado uma sociedade aberta, tudo leva a
crer que intervencgdes do Estado na sociedade, em regra, ndo sdo
consentidas livremente pela Constituicdo. Como bem pontua

86 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais .... Op. cit., p. 214. Embora refe-
rindo-se a “restri¢do”, Wilson Steinmetz confirma essa assertiva ao afirmar que “a
afirmacdo de que restricdes a direitos fundamentais também se materializem nas rela-
¢Oes juridicas entre particulares e de que essas restricdes também sdo passiveis de
limitac&o e controle juridico pressupde a vinculagdo dos particulares a direitos funda-
mentais. Se ndo ha vinculagdo, por definicdo ndo é possivel falar em restrigdo.”
(STEINMETZ, Wilson. Principio da ... Op. cit., p. 15-16).

67 Nesses termos, cf. SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagéo ... Op. cit.,
p. 150.
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José de Melo Alexandrino, tanto a estrutura quanto a historia
constitucional sinalizam pela negativa vinculagéo direta dos par-
ticulares aos direitos fundamentais.®® Essa ligagdo historica dos
direitos fundamentais, como direitos que nasceram tendo como
destinatério exclusivo o Estado, demonstra que o 6nus argumen-
tativo recai sobre aqueles que pretendem demonstrar que, com a
virada ao Estado Social, teria havido uma mudanca nos destina-
tarios das normas de direitos fundamentais.®®

Dessa sociedade aberta a autodeterminacéo, as diferen-
cas, € condicdo necessaria a existéncia de uma esfera de atuagao
exclusivamente privada, fora do alcance das normas constituci-
onais, onde o individuo tenha plena liberdade para diferenciar,
escolher, renunciar a direitos, selecionar pessoas com quem quer
contratar e se relacionar, um d&mbito em que o particular seja li-
vre para estabelecer o conteudo dos contratos que firma, dos es-
tatutos sociais e das disposicOes testamentarias, comportando-se
de uma maneira que € vedada ao Estado. Deve ser assim para
que o individuo goze de efetiva liberdade em suas ac¢Ges (e omis-
sOes), e para que as relagdes entre particulares ndo sejam terreno
de constante clima de incerteza, sem saber-se se é permitido ou
ndo ser livre, se é permitido ou ndo ser espontaneo, diferenciar e
escolher de acordo com seus anseios e interesses,’® se é permi-
tido ou ndo aceitar ndo exercer uma liberdade em troca de uma

% ALEXANDRINO, José de Melo. Direitos Fundamentais.... Op. cit., p. 95.

59 Nesse sentido, Paulo Mota Pinto afirma que, tanto nos casos em que o julgador ndo
encontra norma infraconstitucional aplicavel a uma relacdo entre particulares (sequer
cléusula geral ou conceito juridico indeterminado ao qual possa fazer uso), recorrendo
diretamente as normas constitucionais, aplicando-as sem mais, quanto nos casos em
que o magistrado deva afastar uma norma ou interpretagdo — que é a Unica possivel -,
por contréria aos direitos fundamentais, em ambos os casos, a quem o pretende fazer,
assume um dnus de fundamentacdo (PINTO, Paulo Mota. Autonomia privada .... Op.
cit., p. 369).

0 Quando se trata da “sociedade de direito privado”, a maioria das diferenciagdes
resultantes da atuag@o dos sujeitos privados deve mesmo ser “nem imposta nem proi-
bida, mas simplesmente permitida”, cf. PINTO, Paulo Mota. Autonomia privada ...
Op. cit., p. 367.
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maior remuneragcéo, etc.”

Ora, a vinculagéo direta aos direitos fundamentais, inva-
riavelmente, comprime de forma excessiva a esfera privada de
liberdade de atuacdo dos particulares,’? esfera essa (como atos
de doacéo, testamento, liberdade de contratar ou ndo contratar,
etc.) que sé faz sentido e s6 pode ser considerada esfera de livre
deciséo dos particulares se, em regra, ndo houver a incidéncia
direta (ampla e irrestrita) de todos esses direitos nas relacdes en-
tre particulares.” ™

A eficacia dos direitos fundamentais lida nesses termos
(direta) ndo deixa de ser uma usurpagdo de uma esfera de com-
peténcia do particular.”® E que, de toda forma, vinculando-se di-
retamente, havera sempre que se ponderar o suposto direito/bem
jusfundamentalmente protegido e supostamente violado, ou com
outro direito possivelmente em conflito, ou com a autonomia
privada. Veja-se que em ultima analise essa ponderacdo nao

"1 Nesses termos, cf. UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La Eficacia .... Op. cit., p. 208.
2 Em critica a teoria da eficacia imediata, Konrad L6w afirma que uma eficacia ime-
diata, sem mediacdo, constituiria uma ameaga a liberdade, ja que “(...) «quanto, maior
eficacia «erga omnes» tiverem os direitos fundamentais, maiores serdo as vinculagdes
do cidad@o e, por conseguinte, tanto mais restrita serd a sua liberdade pessoal».”(
LOW, Konrad apud CAUPERS, Jo#o. Os Direitos Fundamentas ... Op. cit., p. 163.
3 Nesses termos, ABRANTES, José Jodo Nunes. A Vinculagdo das Entidades .... Op.
cit., p. 95.

4 Aqui, concorda-se plenamente com a proposta de Vieira de Andrade de que a Cons-
tituicdo (no caso referindo-se & Constituicéo portuguesa, mas plenamente aplicavel a
Constituicdo brasileira) seja interpretada no sentido de consagrar o principio da liber-
dade como regra (embora o diga referindo-se apenas as relacdes entre iguais) AN-
DRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos.... Op. cit., p. 273.

5 A vinculagio direta é uma hipertrofia constitucional da eficacia dos direitos funda-
mentais que, tomando-se de empréstimo as palavras de Daniel Sarmento (embora o
autor citado chegue a conclusdes diversas das que aqui sdo apresentadas), essa “hi-
pertrofia constitucional acaba convertendo a Lei Maior num instrumento totalitério,
que asfixia as forgas sociais, ao subtarir-lhes o espaco vital de atuacéo. E este conselho
vale ndo apenas para o legislador constituinte (...) mas também para o intérprete da
Lei Maior. (...) Sob este prisma, os direitos fundamentais ndo devem significar o en-
gessamento da sociedade, cabendo-lhes, ao inverso, catalisar o debate entre ideias e
projetos diferentes, convertendo-se com isso em instrumentos de promogéo do plura-
lismo. Fundamentalidade sem fundamentalismo, eis a receita.” (SARMENTO, Da-
niel. Direitos .... Op. cit., p. 139).
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seria do particular, mas sim do magistrado que diria se a ponde-
racdo feita pelos individuos (ao celebrar um contrato, por exem-
plo) foi ou n&o correta, e o faria com toda legitimidade.

Nas relacdes entre particulares (negociais e ndo negoci-
ais), e em todo seu ambito, seria sempre a ultima palavra a do
magistrado (legitimamente incumbido a tanto), j& que sempre
haveria essa ampla possibilidade de ponderacéo pelo Poder Ju-
diciario, de todo o &mbito negociado e de toda decisdo tomada
também em sede de conflito de direitos fundamentais nas rela-
¢Bes ndo negociais.’® Aqui, fica patente que houve a privacéo da
possibilidade de realizar uma ponderacdo autorresponsavel de
seus proprios interesses, ja que os interesses deixam de ser pro-
prios, na medida em que o Estado sempre estard habilitado a,
analisando o caso concreto, dar seu “aval” ou refutar a decisdo
tomada pelos particulares (o Estado-juiz ndo deixaria de ser o
destinatario ultimo da interpretacao dos direitos fundamentais na
sociedade). Isso ¢ ser livre? Onde fica a “liberdade de confor-
mar” sua propria vida quando esfera nenhuma ¢ deixada na total
(embora n&o ilimitada) disponibilidade dos particulares?’’

De fato, naturalmente o juiz teria uma abertura sem

6 Necessariamente a eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagGes entre par-
ticulares repercute no aumento intoleravel de poder do Estado de fiscalizar esses “de-
veres” do individuo de ndo violar esfera jusfundamentalmente protegida, invadindo
esfera da autonomia pessoal dos cidaddos (cf. ABRANTES, José Jodo Nunes. A Vin-
culagdo.... Op. cit., p. 37). Também n&o sera absurdo que os particulares cheguem a
uma solugéo no caso concreto para si correta mas que, para o Poder Judicidrio, seja
equivocada, a respeito de qual direito/bem juridico devesse prevalecer, ja que o Poder
Judiciério é o 6rgdo naturalmente incumbido de exercitar a ponderagao desses valores
em conflito, de onde se v& uma enorme instabilidade, inseguranga juridica e cercea-
mento de uma real liberdade, tendo em vista que ser livre é poder fazer aquilo que Ihe
aprouver, e nesse caso o particular ndo o pode fazer, pois dependera sempre de saber
se esta fazendo aquilo que o Estado julga ser “razoavel” e “proporcional”.

7 Confirmando essa afirmacgéo, Wilson Steinmetz afirma que “excluida a possibili-
dade de aplicagdo de uma “solugdo legislativa” constitucionalmente correta, cabe ao
juiz e aos tribunais solucionar a colisdo de direitos fundamentais entre particulares,
com base na aplicacdo do principio da proporcionalidade, sobretudo do principio da
proporcionalidade em sentido estrito (ponderagdo de bens).” (STEINMETZ, Wilson.
A vinculagdo dos particulares .... Op. cit., p. 274).
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medidas para invadir a esfera individual de escolhas, inclusive
escolhas banais. Esse argumento é confirmado quando se leva
em consideracdo a abertura semantica dos direitos fundamentais.
Estando os particulares vinculados aos preceitos de direitos fun-
damentais de forma direta, e sendo esses preceitos, natural-
mente, principios juridicos de conceitos amplos e frequente-
mente indeterminados, € muito mais dificil se precisar o signifi-
cado do direito, em um caso concreto, do que especificar o am-
bito, sentido das normas correspondentes ao direito privado, pre-
judicando de forma substancial a liberdade das partes e gerando
uma enorme inseguranca juridica.’

Sem a clareza necessaria apta a gerar equilibrio, estabili-
dade e seguranca juridica nas relagcdes econémicas, por exemplo,
todo negocio juridico entabulado entre particulares ficaria ame-
acado de, a depender da interpretacdo que dé o magistrado, jul-
gando a lide em um caso concreto, ver invalidado o negocio por
ofensa a direito ou bem jusfundamentalmente protegido.” Isso
tudo poderia ser sintetizado afirmando-se que uma vinculagéo
direta, na ansia de tutelar os direitos fundamentais dos particu-
lares, sua liberdade, na verdade aniquila a autonomia privada dos
cidad&os, tolhendo-lhe a natural possibilidade de ser livre.®° E
entdo se indaga: mas o que é ser livre??!

Um ordenamento juridico que garante a liberdade dos

8 Nesses termos, HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Trad.
Ignacio Gutiérrez Gutiérrez. Madrid: Civitas S.A., 1995, p. 59-60.

9 E que no ambito das relac@es entre particulares, a claridade e a certeza juridica séo
necessarias para que se garanta uma efetiva liberdade, sob pena de se mascarar uma
tirania dos juizes, na medida em que toda e qualquer deciséo, escolha dos particulares,
por ter que passar pelo critério da adequacao plena aos direitos fundamentais, e sendo
esses de conceito vago, indeterminado, logicamente daria poderes sem medida para o
magistrado intervir na relagdo interprivada.

80 A aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre privados tende,
naturalmente, a eliminar a autonomia privada. Nesse sentido, cf. SILVA, Virgilio
Afonso da. A Constitucionalizacdo.... Op. cit., p. 148.

81 Embora a liberdade negocial ndo englobe, logicamente, a liberdade como um todo,
ndo se pode falar em sociedade de livres onde ndo houver, inclusive, a liberdade ne-
gocial.
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individuos tem que tutelar um &mbito em que o particular tenha
plena disponibilidade de fazer ou ndo fazer o que bem entender.
Ultrapassar esse &mbito ja € um problema que ir& se pontuar em
breve, mas s6 h4 efetiva liberdade se houver ambito de livre de-
cisdo do particular, em que o Estado ndo pode impor-se, substi-
tuindo-se & vontade dos individuos quando o legislador ordinario
ndo tenha previamente regulamentado aquele conflito, decor-
rente de relacdes entre particulares.®? & E os defensores da tese
ora em analise dizem que a tutela da liberdade pressupde a vin-
culacdo direta, mas, de fato, o resultado obtido inverte o sentido
dos direitos fundamentais, aniquilando a liberdade em nome da
propria liberdade,® o que é um contrassenso, uma falsa premissa
dos teoricos da eficécia direta.

O que aqui se afirma néo é dificil de ser demonstrado,
tendo em vista que as solucdes apresentadas pelos defensores da
eficacia imediata apenas maquiam o problema, como se vera (e
isso € resultado da falsa premissa: que a tutela da liberdade pres-
supde a vinculacdo direta). Parece mesmo que fica implicito, en-
tre os tedricos da eficacia direta, que um dos fundamentos

82 Entender o contrario seria fazer uma leitura totalitaria da ordem juridica, que erro-
neamente pretenderia tudo regulamentar e ordenar, sem deixar espago para um efetivo
exercicio da liberdade individual, tolhendo a autonomia da vida social, cf. SILVA,
Vasco Pereira da. A vinculaggo.... Op. cit., p. 273. Havendo a dita regulamentacéo, 0s
particulares ja estariam nela inseridos e seus atos negociais j4 teriam pardmetro espe-
cifico para se pautar.

83 Embora n&o defendendo a mesma ideia e chegando a concluséo diversa da que aqui
se chega, Paulo Otero destaca que a dignidade da pessoa humana pressupde que o
poder pablico seja pautado por um principio de subsidiariedade nas suas relagfes com
a sociedade civil, ndo podendo substituir-se ou invadir espaco decisério proprio do
particular, sem que essa intervencdo se paute, para ser legitima, pelo principio da le-
galidade, da competéncia e da necessidade. Para Paulo Otero, “a dignidade humana é
incompativel com um modelo de “Estado-total” ou mesmo com um hiperintervencio-
nismo gerador de um Estado de mal-estar.” (OTERO, Paulo. Institui¢des.... Op. cit.,
p. 558). Dessa assertiva pode-se concluir, desviando-se das conclus6es do jurista por-
tugués, que a intervencdo estatal em ambito que em principio é espago decisério pro-
prio e natural do particular, deve dar-se em atencéo ao principio da legalidade, com-
plementado com uma real necessidade de tutela da liberdade (pontual e especifica).
84 Cf. ABRANTES, José Jodo Nunes. A Vinculagio.... Op. cit., p. 83.
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constitucionais dessa vinculacdo seria que, em Estado Social,
apenas se garante uma efetiva tutela juridica da liberdade do in-
dividuo se ampliado os destinatarios dos direitos fundamentais:
os destinatarios seriam, agora, Estado e particular. Se esse for o
fundamento constitucional, é um fundamento que ndo funda-
menta.

Ser livre, necessariamente, repercute em um certo “arbi-
trio emocional profundamente humano” & em que o legislador
(inclusive o constituinte originario) caminharia na contramé&o da
protecdo da liberdade se cerceasse, de forma drastica, algo que
é fruto da natureza humana: os seus tratamentos irracionais e in-
compreensiveis, que ndo podem ser ponderados como se fossem
um sentimento vinculado, uma norma de conduta a ser seguida,
pois € a exteriorizacdo da individualidade de cada ser humano,
exteriorizagdo de um ser efetivamente livre.2® O contrario seria
exigir do ser humano acgbes mais afetas a robores,®” tendo em
vista que a vinculacdo direta, necessariamente, leva a exigéncia
de que o particular comporte-se sempre de forma racional e pro-
porcional (sob pena de ver prevalecer o direito fundamental afe-
tado no caso concreto, por exemplo em relagdes negociais),®

8 CAUPERS, Jodo. Os Direitos Fundamentais .... Op. cit., p. 176

8 A liberdade de automodelagdo da propria esfera juridica - autonomia privada -, por
exemplo, é justamente um poder fazer escolhas e diferenciagdes segundo critérios
subjetivos, e ndo levando-se em consideracéo critérios objetivos (de conviéncia eco-
ndmica, de razoabilidade, de igualdade social etc.). Nesses termos, cf. PINTO, Paulo
Mota. Autonomia privada .... Op. cit., p. 382. Toma-se também de empréstimo os
ensinamentos de Gomes Canotilho, para quem “o espa¢o do privado é, ainda, 0 regaco
dos nossos amores e desamores, a vinha nas nossas iras, o reflgio das nossas emocdes,
0 espaco da nossa autonomia.” (CANOTILHO, José Joaquim gomes. Estudos sobre
.... Op. cit., p. 95).

87 Alexy, utilizando as palavras de Isaiah Berlin, sintetiza nos seguintes termos: “ser
livre para escolher, e ndo ter a escolha feita por outrem, é um ingrediente inaliendvel
daquilo que faz o ser humano humano.” (ALEXY, Robert. Teoria.... Op. cit., p. 359).
8 Paulo Mota Pinto afirma que seria o “reverse da autonomia privada”, sua destruigdo,
a tentativa de impor-se aos individuos critérios de escolhas objetivas ou simplesmente
racionais, ndo podendo tais escolhas serem contrariadas pela vontade ou até mesmo
por uma liberdade puramente emotiva do sujeito (PINTO, Paulo Mota. Autonomia
privada .... Op. cit., p. 382).
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esquecendo-se que 0 homem tem emogdes e sentimentos que o
compele a ndo fazer aquilo que o razoavel (e proporcional) diria
que o fizesse.®

A eficécia direta dos direitos fundamentais, na verdade,
transforma um conjunto de normas constitucionais de garantia
da liberdade em normas portadoras de deveres e, 0 que é pior, a
medida desses deveres resta incerta.®® Conforme pontua Ernst
Forsthoff, ja em texto de 1959 (“Die Umbildung des Verfas-
sungsgetzes”), sob um aspecto politico-constitucional, isso sig-
nifica “a transformagao dos direitos fundamentais em vinculos
obrigatorios, determinados essencialmente em modo social, com
uma notavel eliminagdo de seu contetdo liberal ”,°* quando, na
verdade, o conteudo liberal dos direitos fundamentais passa a ser
complementado com os elementos sociais que se incorporam ao
ordenamento juridico. A evolugdo néo é substitutiva, mas sim de
complementariedade e de leitura conciliatoria.

De toda forma, mesmo o fundamento apresentado por
essa corrente ndo se justificando, passa-se adiante para se de-
monstrar que a “solucao” encontrada pelos adeptos da teoria da

89 Nesse sentido, José Jodo Nunes Abrantes: “Ha situagdes em que ndo é razodvel
obrigar os individuos a comportar-se de uma forma exclusivamente racional. O ho-
mem tem (também) emogdes e sentimentos.” (ABRANTES, José Jodo Nunes. A Vin-
culagdo.... Op. cit.,, p. 37). No &mbito da busca pela justi¢a, pelo justo em Estado
Demaocratico Social de Direito, José Jodo Nunes Abrantes afirma que se deve levar
em consideracdo que nas relagdes entre particulares, em certa medida e em regra, “é
‘justo’ o que ¢ ‘querido’ pelas partes”. (p. 24). Embora ndo chege as mesmas conclu-
sOes apresentadas nesse trabalho, Benedita Ferreira da Silva Mac Crorie afirma que
“A liberdade para a irracionalidade, inconsequéncia, ilogica e incoeréncia, devendo
as relacBes dos cidaddos entre si ser, em principio, determinadas pelas proprias par-
tes.” (CRORIE, Benedita Ferreira da Silva Mac. A Vinculagdo dos Particulares aos
Direitos Fundamentais. Coimbra: Almedina, 2005, p. 44-45).

9 Cada membro da sociedade passa a ser titular de direitos fundamentais em relagio
aos demais membros da sociedade, o que repercute na situacdo desses sujeitos vincu-
lados a deveres fundamentais face os outros. Nesses termos, Paulo Otero leciona que
“a vinculagdo das entidades privadas aos direitos fundamentais ¢ sempre fonte ‘hori-
zontalizadora’ de deveres fundamentais entre entidades privadas.” (OTERO, Paulo.
Instituicdes.... Op. cit., p. 593).

91 FORSTHOFF Ernst, apud STEINMETZ, Wilson. Principio da .... Op. cit., p. 18,
nota 10.
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eficdcia direta, na verdade, apenas aparentemente resolve as
questbes que surgem com o reconhecimento de uma eficécia ho-
rizontal dos direitos fundamentais. Para isso, é preciso fazer uma
andlise critica e minuciosa da solucéo proposta.

Tomando-se como base uma relagdo negocial (mais difi-
cil de justificar esse tipo de vinculacgdo), vinculando diretamente
os particulares, os direitos fundamentais naturalmente entrariam
em conflito, no caso concreto, com a autonomia privada do in-
dividuo, estando ai um principio a impedir fatica e juridicamente
a realizacio do outro.®? Essa questdo (que teria necessariamente
que ser enfrentada e resolvida pelos adeptos da teoria da eficacia
imediata, como ja ressaltado), parece encontrar voz pacifica en-
tre esses autores que sinalizam a solu¢ao da questao na “lei de
colisdo”, proposta por Alexy,* ponderando a autonomia privada
com o direito/bem fundamental afetado no caso concreto.%
Ocorre que essa ponderacdo € que parece ser problematica e, na

92 E que, de um lado, se deve garantir o exercicio da autonomia privada do individuo
na maior medida possivel e, do outro lado, deve-se tutelar, também na maior medida
possivel, o bem fundamental em contraposi¢éo. Havendo apenas o principio da auto-
nomia privada, o contrato celebrado entre particulares, por exemplo, independente do
teor das cldusulas (isso ndo violando preceito legal nem cldusulas gerais ou conceitos
juridicos indeterminados) seria no minimo permitido. Se houvesse apenas o direito
fundamental, dever-se-ia tutelar o mesmo, sendo proibida sua afetacdo por meio de
clausulas contratuais. Logo se vé que, isoladamente considerados, os principios con-
duzem a uma contradigio, significando isso, justamente, que “um principio restringe
as possibilidades juridicas de realiza¢do do outro” (ALEXY, Robert. Teoria .... Op.
cit., p. 96).

9 Ingo Sarlet afirma que a tensdo inevitavel entre o principio da autonomia privada,
e a liberdade contratual como sua principal manifestacdo, e direitos fundamentais,
muito embora apresente “dimensdes especificas”, é um conflito “similar aos conflitos
entre quaisquer outros direitos fundamentais e, de tal forma, sujeita aos mesmos prin-
cipios, no que diz com a sua supera¢do” (SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Funda-
mentais .... Op. cit., p.145).

9 Adepto a teoria da eficacia imediata e referindo-se a “lei de colisdo” proposta por
Alexy, Wilson Steinmetz afirma que “a dogmatica e a jurisprudéncia constitucionais
contemporaneas ja constituiram referenciais teoricos e estruturas metodoldgicas para
solucionar, de forma racional e intersubjetivamente controlavel, colisdes entre direitos
fundamentais e autonomia privada de forma racional e intersubjetivamente controla-
vel.” (STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo.... Op. cit., p. 202-203).
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verdade, parece ser uma falsa ponderacdo o que € feito por esses
tedricos.

Segundo Alexy, os principios sdo mandamentos de oti-
mizagdo, normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas do
caso concreto. As possibilidades faticas (determinadas por meio
das méximas da adequacdo®® e necessidade®) e as possibilida-
des juridicas (determinadas pela méaxima da proporcionalidade
em sentido estrito) expressam-se como uma metodologia estru-
turada por argumentagdo racional, e esse caminho a ser trilhado,
antes de se dizer se uma afetagdo (rendncia, por exemplo) é ou
ndo constitucionalmente permitida ou proibida, ndo pode ser ne-
gligenciado.

Assim, aqueles que buscam resolver o problema do con-
flito entre direitos fundamentais e autonomia privada por meio
da “lei de colisao” proposta por Alexy, primeiramente nd0 po-
dem afastar-se das premissas lancadas pelo proprio Alexy para
justificar sua “lei de colisao” (ou se o fizerem que justifiquem
OU a0 Menos mencionem), e isso para que a ponderagao proposta
ndo seja desvirtuada ou se transforme em um processo ininteli-
givel. Nao se pode desconsiderar, premissa basica da teoria e
distinguindo das regras,®” que Alexy parte de um conceito

% Também denominado por “principio da aptiddo ou idoneidade”. Por todos, cf. NO-
VAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portu-
guesa. Lisboa: Coimbra Editora, 2004, p. 166.

9 Também denominado por “principio da indispensabilidade ou do meio menos res-
tritivo”. Por todos, cf. NOVALIS, Jorge Reis. Os Principios .... Op. cit., p. 166.

97 Tamanha é a importancia de se levar a sério as premissas langadas por Alexy que,
referindo-se a distingdo por si revelada a mais adequada entre principios e regras, que
Alexy afirma que essa distingdo (e naturalmente a conceitualizagdo de cada um) “¢ a
base da teoria da fundamentagdo no &mbito dos direitos fundamentais e uma chave
para a solugdo de problemas centrais da dogmatica dos direitos fundamentais. (...)
Com sua ajuda, problemas como os efeitos dos direitos fundamentais perante terceiros
(...) podem ser mais bem esclarecidos.” (p. 85). Nesse caso especifico é de se consi-
derar a importancia da premissa tomada por Alexy e que, se a doutrina pretende fazer
uso de sua “lei de colisdo”, mas aplicar outro conceito de principio (o que ndo se
condena, desde que se justifique), ndo pode passar silente, tendo em vista que, para a
teoria proposta por Alexy, “a distingdo entre regras e principios € uma das colunas-
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estrutural de principio, ndo levando em consideracdo a abstra-
cdo, a generalidade nem a fundamentalidade do mesmo.%
Sendo assim, a colisdo natural entre a autonomia privada
e algum direito/bem jusfundamental, para que se possa afirmar
qual dos principios deve preponderar no caso concreto, necessa-
rio passar pelos testes das maximas da proporcionalidade. Para
demonstrar a fragilidade da teoria da eficacia imediata na “res-
posta” a essas maximas, partir-se-a de dois exemplos de ocor-
réncia comum no cotidiano brasileiro (e no mundo): (a) imagine-
se 0 caso de um jogador de futebol que assina contrato com o
clube, comprometendo-se a néo falar mal dos dirigentes e a ndo
conceder entrevistas a emissoras ndo previamente autorizadas
pelo clube, bem como a nédo frequentar boates e bares durante a
noite; (b) outro caso comum no Brasil e no mundo todo, os rea-
lity shows, onde particulares firmam contratos com emissoras de
televisdo (cite-se no caso brasileiro a rede Globo, uma das mai-
ores do mundo) em busca do prémio prometido caso vengcam o
jogo, além da exposicdo na midia que julgam ser favoravel a si,
tendo a emissora de televisdo como finalidade e, do outro lado,

mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais.” (p. 85). (ALEXY, Robert.
Teoria.... Op. cit., p. 85).

9 Virgilio Afonso da Silva sintetiza afirmando que “Alexy utiliza para distinguir prin-
cipios de regras um critério estrutural, que ndo leva em considera¢do nem fundamen-
talidade, nem generalidade, nem abstracdo, nem outros critérios materiais.” (SILVA,
Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo.... Op. cit., p. 30). Para Alexy, o ponto
central para a distin¢do entre regras e principios é que principios, enquanto manda-
mentos de otimizagéo, sdo normas que ordenam que algo se realize na maior medida
possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes. As regras, ao contra-
rio, s&o normas que ou s&o ou ndo satisfeitas, ndo admitindo graus de satisfacéo, tendo
em vista que elas determinam algo dentro daquilo que € fatica e juridicamente possi-
vel. Sendo assim, afirma Alexy que a distingdo entre regras e principios é qualitativa
(qualidade da norma, estrutura da norma), e ndo uma distingéo de grau (ALEXY, Ro-
bert. Teoria.... Op. cit., p. 90 e 91). Isso ndo poderia ser diferente ante a argumentaco
da teoria de Alexy, j& que o mesmo parte da ideia de que ndo hd uma precedéncia
geral, abstrata de um principio sobre outro, independente de se tratar um de direito
fundamental de sobrelevada importancia (critério da fundamentalidade). Sua “lei de
colisdo” baseia-se justamente em um ordenamento juridico ndo hierarquizado, es-
tando todos os principios constitucionalmente protegidos, em abstrato e a priori, no
mesmo plano. Ou seja, ndo ha, em abstrato, precedéncia de um principio sobre o outro.
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a busca por maior audiéncia com a exposi¢do ao publico da pri-
vacidade dos participantes do jogo.

Analisando primeiramente o exemplo “a”, verifica-se um
conflito entre a liberdade de expressao de pensamento e opiniéo,
direito de ir e vir e, do outro lado, a autonomia privada do pro-
prio jogador, bem constitucionalmente tutelado. A autonomia
privada, no caso concreto, impede a realizacdo fatica e juridica
plena da liberdade de pensamento, opinido e do direito de ir e vir
do jogador, sendo por isso uma medida que comprime o direito
fundamental. A observancia de um principio obsta o exercicio
do outro, restando, entdo, aplicar a “lei de colisao” proposta por
Alexy, 0 que necessariamente repercute na primeira indagacao:
a medida que afeta o direito fundamental é adequada?

Aqui ha que avaliar se 0 meio escolhido estaria apto a
realizar o fim desejado,*® e se esse fim ¢ constitucionalmente tu-
telado.'® A finalidade, com a assinatura de contrato entre o jo-
gador de futebol e o clube é, para aquele, exercer sua atividade
profissional e receber a respectiva remuneracgéo; para o clube, o
fim seria ter o jogador incluido no seu elenco, contribuindo com

9 O controle da maxima da adequacéo se da por meio de uma analise exclusivamente
objetiva e formal entre 0 meio e o fim, ou seja, se 0 meio é apto a realizar o fim
pretendido, independente de qual foi 0 meio escolhido e sem se adentrar no mérito do
fim pretendido, cf. NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios.... Op. cit., p. 167.

100 Aqui, buscando estabelecer critérios para se identificar os limites de filtragem da
maxima da adequagdo, Jorge Reis Novais afirma que “esta naturalmente excluida a
utilizacdo de meios e a prossecucdo de fins constitucionalmente ilegitimos — por
exemplo, fins ou meios que atentem contra a dignidade da pessoa humana -, como
também, ja numa perspectiva de limitacdo positiva, s6 podem ser prosseguidos fins
juridica e materialmente possiveis (...) naquele dominio de fins tdo amplamente deli-
mitado, sé sdo, todavia, legitimas as restri¢des aos direitos fundamentais que, para
além de observarem os restantes limites aos limites, se destinam exclusivamente a
promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros e a satis-
fazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade
democratica (....) Assim, nesta fase prévia, a medida restritiva s6 sera liminarmente
invalidada por inidoneidade ou inaptiddo quando os seus efeitos sejam ou venham a
revelar-se indiferentes, incuos ou até negativos tomando como referéncia a aproxi-
magdo do fim visado a restrigdo.” (NOVALIS, Jorge Reis. Os Principios .... Op. cit., p.
167 e 168).
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a equipe na busca de titulos. A primeira vista, nio parece ser por
demais problemaético entender que o meio escolhido atinge o fim
desejado e, por isso, adequado, embora nao seja sem pertinéncia
0 questionamento de Virgilio Afonso da Silva ao afirmar ser
questionavel, quando da anélise de se a finalidade é constitucio-
nalmente legitima, definir se o que é legitimo para o particular
também o é para o Estado e vice-versa.t’!

N&o encontrando maiores problemas, entdo seria de se
perguntar se a medida que comprime os direitos fundamentais é
realmente necessaria (se ndo haveria meio menos gravoso e tao
eficiente quanto para se atingir o fim desejado).X%? Aferir se a
medida € necessaria € analisar se 0 objetivo pretendido com ela
ndo pode ser alcangado, com a mesma intensidade, por outra
forma que limite menos (ou néo limite) aquele direito fundamen-
tal afetado.®® Havendo meio alternativo menos gravoso, aquele
escolhido ndo passaria pelo teste da méaxima da necessidade.%
Ou seja, a maxima da necessidade, conforme proposta por
Alexy, exige que entre as alternativas, adote-se aquela estrita-
mente necessaria, aquela que se mostre como 0 meio menos
agressor ao direito fundamental, na busca de se atingir o fim pre-
tendido.1%®

O problema é que essa exigéncia parece nao ser

101 SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo .... Op. cit., p.163.

102 Cf. ALEXY, Robert. Teoria .... Op. cit., p. 117.

108 A méaxima da necessidade impde a adogdo “do” meio que produza menos efeitos e
ndo de “um” dos meios possiveis. Isso se v€ bastante claro na doutrina do Jorge Reis
Novais ao afirmar que “ao principio da indisponibilidade ou da necessidade o sentido
de que, de todos os meios iddneos disponiveis e igualmente aptos a prosseguir o fim
visado com a restricdo, se deve escolher o meio que produza efeitos menos restritivos
(...).” «negrito do original». (NOVALIS, Jorge Reis. Os Principios .... Op. cit., p. 163).
104° O Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes utiliza-se do
termo meio insubstituivel para se referir ao atendimento & maxima da necessidade.
Para ele, o meio é necessario se “insubstituivel por outro menos gravoso e igualmente
eficaz” (Voto do citado Ministro no julgamento da Intervengao Federal (IF) n® 164/SP,
publicada no Diario da Justica de 14/11/2003). Decisdo disponivel em www.stf.jus.br,
acessado em 19.05.2010.

105 Cf. ALEXY, Robert. Teoria .... Op. cit., p. 117.
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compativel com a autonomia privada, pois amarraria a vida pri-
vada de uma forma que, juridicamente validas, seriam apenas as
acOes (ou omissdes), que afetassem direitos fundamentais, ex-
tremamente necessarias, ndo havendo alternativa de acéo (ou
omissdo) no caso concreto, e a analise da necessidade, conse-
quentemente, bloguearia o reconhecimento de competéncias do
cidaddo.

Nesse caso, ja ndo seria apenas o direito fundamental
quem estaria a impedir a realizacdo do principio da autonomia
privada, mas sim e antes disso, a prépria regra posta como meio
de se aferir, em concreto, qual dos principios em conflito deveria
ter preferéncia (a “lei de colisdo”), quem estaria obstando a rea-
lizagdo do principio em conflito. Ou seja, a regra de solucéo de
coliséo exige requisito impossivel de ser cumprido pela autono-
mia privada e, sendo assim, de duas uma: ou a teoria que defende
a vinculacdo direta relativiza a “lei de colisdo” proposta por
Alexy, trazendo alternativa; ou a “lei de colisao” se mostra im-
prestavel para responder, nos termos em que foi proposta e que
é defendida até hoje, o conflito de um direito fundamental com
a autonomia privada, corroborando que a premissa adotada (vin-
culacdo direta) é falsa.

No caso em analise (exemplo “a”), perguntar-se-ia: para
se atingir os fins a que se propdem as partes contratantes (assi-
natura de contrato de trabalho e recebimento da respectiva re-
muneracdo, de um lado, e do outro o ingresso do atleta no elenco
do clube), haveria outro meio que violasse menos (ou ndo vio-
lasse) a liberdade de pensamento, opinido e o direito de ir e vir
do jogador? A resposta naturalmente sera positiva, e isso porque
é inerente a autonomia privada atribuir competéncia ao particu-
lar, imputando-lhe alternativas de escolhas. A partir do mo-
mento que se exige a medida menos gravosa, “o meio que pro-
duza efeitos menos restritivos”,}%® (meio “indispensavel”), é

106 NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios .... Op. cit., p. 163.
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tolhido aquilo que é proprio da autonomia privada,'®’ passando-
se a exigir alternativa Ginica (a menos gravosa).%®

A exigéncia de que os particulares, em suas relacoes en-
tre si que afetem direitos fundamentais, estejam sempre a obser-
var a méxima da necessidade, colide com a ideia de Estado de
Direito, baseado na dignidade da pessoa humana que tem, natu-
ralmente, a liberdade e a autonomia dos particulares como regra.
E imperativo que, em principio, 0 se, o quando, e 0 como do
exercicio da liberdade e da autonomia tenham que ser deixados
dentro de um ambito de livre arbitrio, de discricionariedade do
individuo (e, repita-se, ndo se esta aqui defendendo um ambito
sem limites).1%9

O que ocorre com a aplicacao da “lei de colisao” aos con-
flitos que se passam em relagéo desse tipo é exatamente 0 oposto
do que é clamado por um Estado de Direito como o atual, tendo
em vista que se admite uma ingeréncia estatal ndo mais como
excecao (ou quando necessaria), mas sim como regra, na medida

107 Segundo Alexy, “uma pessoa seria considerada como livre em sentido negativo na
medida em que suas alternativas de acdo ndo sejam bloqueadas por obstaculos a essas
acdes.” ALEXY, Robert. Teoria.... Op. cit., p. 351.

108 £ que, como bem ¢ difundido na doutrina, a maxima da necessidade (principio da
indispensabilidade ou do meio menos restritivo), sustenta justamente que, conse-
guindo-se fazer prova de que hd um meio alternativo ao utilizado e que seja menos
agressivo ao direito fundamental ou interesse juridicamente relevante, o meio esco-
lhido é excessivo, logo a afetacdo é inconstitucional (cf. NOVAIS, Jorge Reis. Os
Principios .... Op. cit., p. 171.172). Aqui, complementa o constitucionalista portugués,
em passagem digna de nota, que “Com idéntico sentido, sera inconstitucional a me-
dida restritiva que, embora legitima em relacdo ao fim prosseguido, provoque efeitos
mais restritivos da liberdade que as medidas actualmente em aplicacdo sem garantir,
concomitantemente, um acréscimo sensivel de eficacia na realizagdo desse fim.” (p.
172).

109 A utilizagdo da “lei de colisdo” proposta por Alexy as relagdes entre particulares
traz ainda o inconveniente de ser tdo rigida uma “restricdo” a bem fundamental de
particular advinda do Estado (destinatario dessas normas e néo titulares de direitos
fundamentais), quanto & advinda do proprio individuo a restringir a si proprio. Ou
seja, um agente externo (Estado) teria tanta possibilidade fatica e juridica de restringir
bem jusfundamental de particular quanto o proprio particular teria a mesma possibili-
dade de “restringir” a si mesmo. Isso é no minimo incoerente, sem razoabilidade e
desconsidera a vontade do individuo.
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em que elimina o &mbito de livre escolha do individuo, habili-
tando o Estado a eliminar as condutas dos particulares que ndo
sejam exatamente as necessarias.*°

Da mesma forma se da com o exemplo “b”. Sera que para
se atingir o fim pretendido pelo participante do reality show (ex-
posicdo na midia e a possibilidade de ganhar o prémio ofertado,
e para a emissora, 0 aumento de sua audiéncia) ndo se poderia
recorrer a outro meio que afetasse menos a privacidade do indi-
viduo? Esse seria 0 meio menos invasivo existente? Parece que
néo e, sendo assim, as mesmas dificuldades apresentadas acima
séo confirmadas por esse exemplo.

Com isso se quer demonstrar que a autonomia privada,
antes de ser incompativel com a vinculagéo direta dos direitos
fundamentais as relacGes entre particulares, € incompativel com
a “lei de colisdo”, apresentada pelos defensores dessa teoria
como solucéo dos casos de conflito que decorrem, naturalmente,
de uma vinculacao direta dos direitos fundamentais a esse tipo
de relacao (isso ao menos nos termos da “lei de colisao” proposta
por Alexy e levando-se em consideracdo as relagdes negoci-
ais).lll

A inadequacdo a maxima da necessidade faz com que
ndo se possa efetivar uma ponderacdo em sentido estrito entre o
sacrificio que se impde com a afetacdo e o beneficio alcancado
e que se persegue, tendo em vista que a maxima da

110 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios .... Op. cit., p. 163. Afirma o autor que
essa visao ndo se trata da adogdo de uma visdo reducionista de um liberalismo contra-
rio & integragdo de liberdade e de Direito, contréria a qualquer intervencdo estatal na
liberdade do individuo, mas, a visdo mais propicia a garantir a liberdade individual e
os proprios direitos fundamentais, sendo resultado de uma vinculacéo a protecdo e
promocéo da dignidade da pessoa humana. (p. 163).

111 Corroborando com o que aqui se defende, Virgilio Afonso da Silva afirma que
“exigir a obediéncia a regra da necessidade ndo ¢ uma forma de solugdo da colisdo
entre direito fundamental e autonomia privada, ja que essa autonomia estara necessa-
riamente comprometida pelas proprias exigéncias dessa regra. Se aos particulares ndo
resta outra solu¢do que ndo a adogdo das medidas estritamente necessérias, ndo se
pode mais falar em autonomia.” (SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagio
.... Op. cit., p. 163-164).
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proporcionalidade em sentido amplo (por meio das maximas da
adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito)
corresponde a um controle escalonado por meio de um processo
de filtragem sucessivo, que elimina a analise da maxima subse-
quente se o “filtro” antecedente ja tenha contido e retido (obs-
tado) a pretensdo restritiva, por assim dizer, ou seja, a analise
positiva da méxima antecedente € prerrequisito para a analise da
maxima subsequente.!'? E ai, sem “lei de colisdo” alternativa, o
problema fica sem solugéo, e o fica porque parte de premissas
que ndo sdo verdadeiras. Talvez por esse motivo a doutrina que
adota essa teoria tende a uma fuga demasiada apressada a ma-
xima da proporcionalidade em sentido estrito, sem fazer uma de-
vida passagem pelas maximas antecedentes.

Indo-se adiante, vé-se que ha, ainda, problemas na ana-
lise da maxima da proporcionalidade em sentido estrito.!*3
Como se V&, sequer se faz necessario chegar até esse ponto, mas,
de toda forma, por amor ao debate, ndo se escusara em tecer al-
guns comentarios. Essa maxima busca, confrontando dois ter-
mos ou duas grandezas variaveis, comparar 0s beneficios obti-
dos ou almejados e as desvantagens da afetacdo ao direito fun-
damental,*'* e assim apreciar o desvalor do sacrificio que se

112 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios .... Op. cit., p. 165. Nesse mesmo sentido,
Wilson Steinmetz afirma que se deve analisar, sucessivamente, se 0 meio que afete o
direito fundamental é ““(c.1) adequada, (c.2) necesséaria e (c.3) proporcional em relagéo
ao meio pretendido. (...) entre, .1, (€.2) e (¢.3) ha uma progressio de tipo “l6gico”,
no seguinte sentido: se a restricdo(o meio, a medida) néo é adequada para atingir o
fim pretendido, entéo, sequer é preciso verificar se ela é necesséaria e, depois, pro-
porcional em sentido estrito, porque pelo simples fato de néo ser adequada ela ja ndo
antende ao principio da proporcionalidade.” (STEINMETZ, Wilson. Principio da....
Op. cit., p. 46-47).

113 As preferéncias prima facie entram em jogo, justamente e sobretudo, na analise da
méxima da proporcionalidade em sentido estrito, onde se da o &pice do sopeso das
circunstancias relevantes do caso e das razdes, sinalizando a favor e contra a preva-
Iéncia de um ou outro principio em conflito, sendo ai que deve operar a lei de ponde-
racdo tal como proposta por Alexy. Nesses exatos termos, cf. STEINMETZ, Wilson.
Principio da.... Op. cit., p. 47.

114 Aprecia-se a gravidade da afetacdo ao direito fundamental associando-a com a im-
portancia das razfes que justificaram aquele meio restritivo.
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impde a liberdade quando comparada com o valor daquele bem
que se pretende atingir (no caso direito fundamental versus au-
tonomia privada).t*> Ocorre que a afetagdo ao direito fundamen-
tal, como o fim de dar primazia & autonomia privada, ao contra-
rio da regra quando quem afeta € o Estado, visa justamente, ndo
a um sacrificio a liberdade, mas sim a uma maior tutela da
mesma,*!® indo exatamente ao encontro do sentido da protecéo
aos direitos fundamentais (garantir ao individuo efetivo gozo de
liberdade e autonomia).

Ora, a maxima da proporcionalidade em sentido estrito é
meio indispensavel ao controle da constitucionalidade dos sacri-
ficios impostos a liberdade, em Estado de Direito.*!’ Sendo as-
sim, afetagdes aos direitos fundamentais em decorréncia da au-
tonomia privada vém justamente de encontro a qualquer sacrifi-
cio de liberdade, posto que o bem juridico contraposto (autono-
mia privada) é representacdo maior da tutela constitucional de
uma sociedade efetivamente livre. E néo e so0. A tentativa de uti-
lizacdo da maxima da proporcionalidade em sentido estrito para
justificar a solugéo de colisdo de direito fundamental com a au-
tonomia privada encontra outros inconvenientes.

A autonomia privada é um principio formal e,*!8 ao con-
trario dos direitos fundamentais que reconhecem “ndo compe-
téncias”, sdo razdo para competéncias, Cujo reconhecimento des-
tas esta relacionado diretamente com o nivel de tutela que é con-
ferida a liberdade, dentro de um ordenamento juridico. Assim

115 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios ... Op. cit., p. 181.

116 A situagdo se confirma pelo fato do bem jusfundamental ser afetado pelo proprio
titular do direito no exercicio de sua autonomia privada. Aqui vé-se a afetacdo em
defesa da prdpria liberdade.

117 Como bem pontua Jorge Reis Novais, nesses exatos termos, a maxima da propor-
cionalidade mostra-se “indispensavel ao controle da constitucionalidade dos sacrifi-
cios impostos a liberdade individual em Estado de Direito.” (NOVAIS, Jorge Reis.
Os Principios .... Op. cit., p. 182).

118 para Virgilio Afonso da Silva, a autonomia privada “é o principio (meramente
formal) que fornecera razdes para que um ato de vontade entre particulares, ainda que
restrinja direitos fundamentais de uma parte, seja aceito e considerado como valido.”
(SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo .... Op. cit., p.149).
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bem pontuou Alexy, tomando como base decisdo do Tribunal
Constitucional alemdo quando, em 1969, afirmou que o “direito
a competéncia € um componente elementar da liberdade de acéo
(...)"12%, de onde concluiu que se expande a margem de liber-
dade do individuo com o reconhecimento de competéncias, cuja
eliminacdo é um real obstaculo a liberdade.!?°

Nesses termos, vé-se que a maxima da proporcionalidade
em sentido estrito é inconcilidvel com esse ambito livre, em que
os particulares sdo os legisladores de si préprios e, sendo assim
(legisladores de si), sequer caberia questionar-se se 0 meio esco-
Ihido é adequado, necessario e proporcional em sentido estrito,
haja vista que a proporcionalidade pressupde dever de observan-
cia, norma de conduta (permitido, proibido, obrigado), afas-
tando-se, assim, do ambito protegido pelas normas de compe-
téncia de direito privado. A maxima da proporcionalidade em
sentido estrito, quando aplicavel, é de observancia cogente, é
“regra”. E por que isso ¢ de fundamental importancia na analise
da problematica proposta?

E que a “lei de sopesamento”, proposta por Alexy, parte
da ideia de que quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou
afetacdo de um principio, tdo maior devera ser a importancia da
satisfagdo do outro para justificar a afetacdo,'?! representando
essa premissa por meio de “curvas de indiferenca”.*?? Assim,
afetar um bem juridico protegido em observancia ao direito

119 ALEXY, citando a decisdo do Tribunal Constitucional aleméo BVerfGE 26, 215
(222) (ALEXY, Robert. Teoria .... Op. cit., p. 245).

120 «(_.) por meio do reconhecimento de competéncias, a margem de agdo do indivi-
duo é expandida. Uma expanséo das competéncias do individuo significa — desde que
se pressuponha que o exercicio da competéncia ndo é nem obrigatorio, nem proibido
— um aumento de sua liberdade juridica. Por essa razéo, o ndo reconhecimento ou a
eliminacéo de uma competéncia é um obstaculo especialmente eficaz. Ele faz com
que o objeto da liberdade (realizar ou néo realizar o ato juridico) seja eliminado por
razBes conceituais. A liberdade juridica de realizar um ato juridico pressupde neces-
sariamente a competéncia para fazé-lo.” (ALEXY, Robert. Teoria.... Op. cit., p. 246).
121 ALEXY, Robert. Teoria.... Op. cit., p. 167.

122 «“Uma curva de indiferenca é um meio para representar a relagdo de substituigio de
bens.” (ALEXY, Robert. Teoria.... Op. cit., p. 168).
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fundamental repercutira que, quanto maior for a ndo satisfagdo
do principio afetado, maior serd a satisfacdo do direito funda-
mental (e vice-versa), enaltecendo o carater bilaterial na analise
da méxima da proporcionalidade em sentido estrito (quanto mais
se perde de um lado, mais se ganha do outro, e o contrario tam-
bém é veridico). Aqui se V& que, necessariamente, levam-se em
consideragédo os dois lados em conflito, de onde se conclui que
a maxima da proporcionalidade em sentido estrito faz uma ané-
lise bidirecional dos principios colidentes.!?3

O problema é que, se a autonomia privada é um principio
formal, norma de competéncia como afirmado acima, dificulta-
se a visualizacdo analitica do conflito dentro da “lei de sopesa-
mento” proposta por Alexy, na medida em que os critérios de
um sopesamento nos conflitos interprivados entre a autonomia
privada e o direito fundamental supostamente afetado, ndo le-
vam em consideracdo, nem o poderiam, o grau de afetacdo do
direito fundamental com a importancia da satisfacdo da autono-
mia privada (e vice-versa), ndo se podendo justificar o sopesa-
mento por meio da “curva de indiferenga” proposta por Alexy,
na medida em que, sendo norma de competéncia, traz em si um
valor estatico, perdendo o carater analitico bilateral exigido pela
“lei de sopesamento”.

Disso repercute que o que a doutrina faz, invariavel-
mente, ndo se trata de sopesamento (embora ndo assumam que
ndo o seja), mas sim definem situacGes em que a autonomia pri-
vada deve ou ndo ser respeitada, e situacfes em que, face o di-
reito fundamental contraposto, podera mais facilmente ceder.
Essa falha na construcdo dogmatica dos adeptos dessa corrente
foi percebida também por Virgilio Afonso da Silva, que afirma
que “esse raciocinio — (...) ndo é, contudo, um sopesa-
mento”124_125

123 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizag&o .... Op. cit., p. 154.

124 SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacgdo .... Op. cit., p. 155.

125 A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais e a consequente solugéo
do suposto conflito desses direitos com a autonomia privada pela méxima da
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Isso se justifica, pois € no contelldo dessa norma de com-
peténcia que estdo as decisdes tomadas pelos legitimados para
tanto, no caso pelos particulares, e essas decisoes, escolhas, po-
dem ser banais, efémeras, na medida em que faz parte da liber-
dade conferida aos individuos ter um ambito de “arbitrio” reser-
vado a si.

Disso se conclui que, ou se respeita o principio formal e,
consequentemente, a norma dele decorrente, ou ndo o observa.
N&o h& um grau maior ou menor de satisfacdo da autonomia pri-
vada, crescente ou decrescente, de acordo com a maior ou menor
satisfacdo do direito fundamental contraposto, e isso prejudica
até mesmo o estabelecimento das preferéncias prima facie pro-
postas pela doutrina brasileira, como por exemplo no caso as
preferéncias apontadas por Wilson Steinmetz em obra especifica
sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais?®.

Né&o ha& uma curva de valor crescente, de acordo com o
tipo de escolha que se faz no exercicio da autonomia privada
(repita-se, € um valor estatico) e, sendo assim, ndo ha maior sa-
tisfacdo que justifique inverter uma prevaléncia prima facie do
direito fundamental. Isso seria tudo menos uma ponderacéo e,
de tudo que foi demonstrado, fica evidente que as solucdes aos
problemas que naturalmente surgem com a adesao de uma vin-
culacdo direta dos particulares aos direitos fundamentais, apre-
sentadas pelos teodricos dessa doutrina, na verdade ndo resolvem
a problematica porque nao se justificam.

Ao que parece, a doutrina da eficacia imediata preocupa-
se mais em demonstrar que é imperativo constitucional o reco-
nhecimento de uma vinculacéo direta, por ser supostamente im-
perativo da tutela da liberdade, ao passo que negligenciam em
demonstrar como solucionar os problemas decorrentes da ado-
cao dessa teoria, querendo fazer crer que tudo seria resolvido

proporcionalidade, é, na verdade, letal & autonomia privada. Em sentido contrério,
entendendo que ndo é necessariamente letal a autonomia privada, cf. STEINMETZ,
Wilson. Principio da.... Op. cit., p. 24.

126 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo... Op. cit.
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pela “lei de colisdo” proposta por Alexy (e nos mesmos termos),
0 que ja ficou bem demonstrado que ndo € verdade. A demons-
tracdo tem que ser conexa: fundamentacéo constitucional da vin-
culacdo direta (construgdo dogmatica comprobatdria), constru-
¢do do “como” da vinculagdo, e demonstracao palpavel da solu-
cao dogmaética aos problemas decorrentes dessa vinculagdo. SO
assim os adeptos da teoria da eficicia imediata se desvencilha-
riam de seu 6nus argumentativo.

Entdo, se a solucdo apresentada pelos adeptos dessa cor-
rente na verdade nada resolve, fica comprometido todo esforgco
argumentativo deles, tendo em vista que ndo constroem meio
para solver as naturais colisdes da autonomia privada com os di-
reitos fundamentais (e ai ndo resolvem o problema acima apre-
sentado nas relacGes negociais). Quanto as relagdes nao negoci-
ais, ndo se pode fazer a mesma afirmacéo de que a ponderacao
dos direitos fundamentais, supostamente em conflito, ndo seja
apta dogmaticamente a resolver a questdo. Mas, até nessas, ndo
deixa de haver inconvenientes, embora de outro tipo.

Veja-se 0 exemplo do cidaddo na parada de énibus sendo
afetado em sua integridade fisica pela fumaca produzida por ou-
tro cidadao fumante, que igualmente espera a chegada do trans-
porte publico, questiona-se: teria o cidaddo ndo fumante um di-
reito subjetivo face ao fumante a que este obstasse de fumar, pois
estaria a agredir sua integridade fisica? O fumante nao teria tam-
bém, a seu favor, um direito subjetivo face ao outro particular a
que este respeitasse sua liberdade?

Ponderando os valores envolvidos, estando um direito a
impedir fatica e juridicamente a realizacao do outro, qual deveria
prevalecer? A liberdade do fumante? E se o cidaddo nao fumante
sofresse de uma alergia ou qualquer outra enfermidade que fi-
zesse com que qualquer contato com fumaca de cigarro pudesse
ser letal (e tendo o0 ndo fumante advertido o outro cidaddo dessa
particularidade), entdo a liberdade do fumante ja ndo prevalece-
ria?
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Como j4 foi ressaltado, a teoria em comento s seria ju-
ridicamente valida se conseguisse dar resposta a ambos 0s pro-
blemas (vinculagéo dos particulares nas relagdes negociais e nas
relacbes ndo negociais, sendo aquelas as mais problematicas).
Mas, de toda forma, a vinculacdo direta seria contraria a liber-
dade, mesmo nas relagdes ndo negociais, posto que qualquer
acdo do particular seria potencialmente ofensiva a bem jusfun-
damental de outro, o que geraria um suposto direito fundamental
de um face ao outro, mutuamente, transformando a vida privada
em um constante temor de, no exercicio de sua liberdade, esta-
se, sem sequer muitas vezes saber ou mesmo desejar, agredindo
0 ambito protegido de outro, ficando sujeito a sangdes e dele-
gando sempre ao Poder Judiciario, isso na auséncia de regula-
mentacdo ordinaria, a solucdo para até as minimas agressoes
fruto do dia a dia normal e natural de cada cidaddo. Isso tudo
justifica que ndo ha como se reconhecer uma vinculagédo direta
dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares.

Né&o faz sentido admitir que um particular tenha sempre
e em regra um direito subjetivo face ao outro que, a0 mesmo
tempo e em sua defesa, levanta igualmente um direito subjetivo
(como no caso do fumante na parada de 6nibus), e isso seria 0
resultado da vinculagéo direta dos particulares aos direitos fun-
damentais.

O reconhecimento de um direito subjetivo contra outro
particular necessitaria de uma suficiente determinabilidade do
conteudo da prestacdo que se exige (comissiva ou omissiva), que
seria uma prestacdo definitiva, sem espaco para atenuagcfes ou
isencdes (parcial ou total), e a ponderacdo leva, necessaria-
mente, a possibilidade (em tese) de uma atenuacdo, e é contraria
a ideia de uma prestacdo definitiva, pois parte de um direito
prima facie. Ndo haveria como se reconhecer um direito subje-
tivo de um particular face ao outro, com o grau de determinabi-
lidade do conteddo da prestacao exigivel (definitiva), quando do
lado oposto o outro particular tem igual direito subjetivo, com a
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mesma forga e garantido pelos mesmos principios, ndo havendo
assim como se resolver o conflito.!?” Os direitos fundamentais
apresentar-se-iam com a aparéncia de serem trunfos de todos
contra todos.'?8

Retomando-se o exemplo do fumante na parada de oni-
bus, essa ideia de um particular ter um direito subjetivo face ao
outro, e vice-versa, no fim das contas controverte o principio da
liberdade geral onde tudo é permitido, nas relacGes entre parti-
culares, desde que no seja proibido,'?° na medida em que tudo
seria, a0 mesmo tempo e a priori, permitido e proibido. En-
quanto seria permitido, por exemplo, fumar na parada de dnibus
(suposto direito subjetivo do fumante face ao outro a que res-
peite sua liberdade), ao mesmo tempo esta acdo seria, a princi-
pio, igualmente proibida, uma vez que o fumante também teria
que respeitar a integridade fisica do outro particular.

Vérios exemplos poderiam ser apresentados, demons-
trando a inviabilidade de se aplicar diretamente os direitos fun-
damentais, sem mediacéo legal, as relacGes entre particulares.
Adotando-se essa tese (vinculacdo direta), levanta-se os seguin-
tes questionamentos: qual seria a solucdo concreta em um caso
de exclusdo de individuo de associacdo de cunho espiritual ou
ideoldgico, quando ele alegar que nédo foi garantido a si o pleno
exercicio do direito a defesa e ao contraditorio? Como o Poder
Judiciario decidiria um litigio em que se questione uma decisdo
dos representantes da magonaria em excluir uma pessoa de seus
quadros sem que lhe tenha sido oportunizado, de forma plena, o
direito a defesa, ou que se questione a impossibilidade de parti-
cipacdo de mulheres da mesma forma que o homem participa?
Como se pronunciaria o Poder Judiciario em caso de exclusdo

127 Cf. NOVAIS, Jorge Reis. A intervencdo .... Op. cit., p. 283.

128 Nesse sentido, Jorge Reis Novais afirma que “(...) do processo de invocagio do
direito subjectivo fundamental contra outros particulares, a for¢a de trunfo do direito
fundamental é desvitalizada ou neutralizada através da reciproca invocacao por parte
do oponente.” (NOVALIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais...Op. cit., p. 92).

129 Cf. OTERO, Paulo. LigGes.... Op. cit., p. 228.
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de membro de uma associacao religiosa, como um bispo, ou em
caso de suspensdo de ordem ou de excomunhdo, pelo fato do
membro da entidade passar a professar ideias cismaticas, pre-
gando em contrariedade aos dogmas e ideologias da religido, pu-
nicdo essa que se alegue néo tenha observado de forma plena o
direito a ampla defesa?

Seré que nesses casos (e havendo auséncia de mediacédo
legal ou estatutéaria que garantisse a ampla defesa, por exemplo),
inclusive em ambito em que se esta imune a controle judicial,
como as questdes de ideologia em associacio religiosa,* o
STF, altimo intérprete da Constituicdo, anularia a exclusdo do
socio, por inobservancia a ampla defesa para, reintegrando o in-
dividuo a associagéo, ver o mesmo novamente excluido, agora
com o direito a defesa e, dessa decisdo, ndo mais cabendo inter-
feréncia estatal? Faria mesmo sentido esse posicionamento? Pa-
rece que néo.

Se o critério é vincular, diretamente, as associa¢fes a am-
pla defesa, entdo todas essas situacOes ja nasceriam com resposta
constitucional: em todos os casos dever-se-ia oportunizar a oi-
tiva plena da parte acusada, antes de aplicar a puni¢do. Mas a
verdade é que nas relacdes entre particulares, em regra, apenas
se houver a mediacéo legal (ou estatutaria) é que tal garantia ver-
se-a projetada a esse tipo de relacdo, e ai a questdo ndo seria
constitucional.

Pergunta-se ainda: em um caso concreto, sera que o STF
deveria declarar ser violador do direito fundamental a igualdade
o fato da magonaria ndo permitir a participacdo de mulheres da
mesma forma que o homem participa, imputando a essa associ-
acdo de pessoas o dever de, contrariando seus preceitos, permitir
a participacao plena das mulheres? 1sso porque esse deveria ser
o resultado se os particulares estivessem vinculados diretamente
aos direitos fundamentais, mas, o resultado obtido soa como

130 Cf. COELHO, Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Cons-
titucional. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 453.
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uma interferéncia estatal em &mbito que deve haver liberdade de
atuacdo, liberdade para se fazer escolhas, ambito sem ordinaria
interferéncia do Estado.

Feitos todos esses apontamentos, resta agora saber se ha
algum &mbito que vincula diretamente os particulares, se ha al-
gum limite a esse ambito de livre escolha do cidad&o constituci-
onalmente determinado. Admitiu-se, mesmo que genericamente,
que a liberdade do individuo, logicamente, ndo era ilimitada e,
com isso, reconheceu-se que ha algum limite constitucional a
essa livre escolha, algum &mbito em que realmente os particula-
res se deparem perante uma norma de conduta constitucional-
mente estabelecida, tanto nas relagcGes negociais quanto nas re-
lacdes ndo negociais.

O reconhecimento de algum limite & autonomia privada,
por exemplo, ndo pode ser lido como a destruicdo do que foi
afirmado acima, tendo em vista que se parte, em regra, de um
ambito de livre escolhas, em que o particular é legislador de si
proprio para, entdo, reconhecer que ha limites a esse ambito, li-
mite esse que, ai sim, ndo admite alternativa de conduta, mas
compele todos os particulares a respeitarem.

E que mesmo reconhecendo-se que sem liberdade juri-
dica negativa (da qual a autonomia privada é expressao) ndo ha
dignidade humana em um sentido juridicamente relevante,!3! o
exercicio dessa liberdade pode, por ela mesma, ser causadora de
agressoes violentas a dignidade, e ai poder-se-ia pensar em uma
vinculacdo direta excepcional e residual, ndo aos direitos funda-
mentais, mas a dignidade da pessoa humana enquanto principio
constitucional autbnomo®®2,

131 Cf. ALEXY, Robert. Teoria.... Op. cit., p. 357.

182 Quanto ao &mbito constitucional de protegéo da dignidade da pessoa humana, en-
quanto principio constitucional autbnomo, veja-se 0s apontamentos feitos em CHI-
ANCA JUNIOR, Nildeval. Uma leitura da vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais compativel com a liberdade individual: um estudo a luz da Constitui¢do
brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 23-38, onde o autor apre-
senta a dignidade da pessoa humana em seus trés niveis de realiza¢do, sendo um deles
aquele mais superficial, protegido (exteriorizado) pelos direitos fundamentais, e 0s
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Uma vinculacéo direta nesses casos ha de ser imperativa.
E justamente para ndo por fim a prdpria liberdade, a autonomia
privada, que se faz necessario o reconhecimento de um ambito
restrito de limitacdo, e isso porque, assim como a liberdade em
geral, a autonomia privada néo é ilimitada,'* e agressdes a dig-
nidade podem vir tanto do Estado quanto de particulares, va-
lendo aqui a méxima de que “pouco importa de quem provém a
‘bota no rosto do ofendido’”.13

Esta-se refutando a auséncia de limites constitucionais
aos particulares, nas relacdes que estabelecem entre si, tendo em
vista que a total inaplicabilidade de limites (constitucionais) as
relacdes interprivadas isolaria, de forma plena, as relagdes ocor-
ridas no seio da sociedade entre os individuos (quando ausente
regulamentacéo legal), como que houvesse uma ““fortaleza” que
resistisse aos principios constitucionais, 0 que nao se vé susten-
tavel em Estado de Direito Constitucional,'® que tem como fun-
damento a dignidade da pessoa humana. Isso se justifica porque,
agindo-se ao abrigo da liberdade tutelada, o particular pode afas-
tar-se do modelo normativamente fixado em termos imperati-
vos,**® e ai a necessidade de se reconhecer um limite geral & sua
acdo constitucionalmente determinado.

E inimaginavel em um modelo constitucional fundado na

demais extraidos autonomamente do preceito constitucional que prescreve o princi-
pio, desvinculado de qualquer outro preceito constitucional.

133 Nesse sentido, NEUNER, J. apud SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamen-
tais .... Op. cit., p.145.

134 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais .... Op. cit., p.149. Nesses ter-
mos, confirmando o que aqui se defende e trazendo interessante informacéo, refe-
rindo-se a Lei Fundamental da Alemanha, Jorg Neuner afirma que “a dignidade da
pessoa humana ndo pode ser violada apenas pela acdo do Estado, mas também por
cidaddos individuais. Nos trabalhos preparatorios da Constitui¢do, menciona-se 0
exemplo de um empresario privado que participa da escravizagdo de trabalhadores.”
(NEUNER, Jorg. O Cddigo Civil da Alemanha (BGB) e a Lei Fundamental. Trad.
Peter Naumann. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Funda-
mentais e Direito Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 253).
135 Em sentido semelhante, cf. NOVAIS, Jorge Reis. A intervenc&o.... Op. cit., p. 249.
136 Cf. OTERO, Paulo. LigGes.... Op. cit., p. 221.
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dignidade da pessoa humana, como o atual, a existéncia de seres
humanos sem uma protecao a sua dignidade apenas pelo fato do
legislador ordinario ndo ter laborado em tal favor.™*’ Por ser re-
alidade indisponivel, a dignidade da pessoa humana, enquanto
principio autdnomo, € limitativa da autonomia e liberdade de to-
dos que com ela se cruzam, exigindo protegéo e respeito, tanto
por parte do Estado quanto por parte de todas as pessoas, sem-
pre.138 139

Desde ja é importante ter-se em mente que se esta refe-
rindo-se a limites impostos diretamente pelo texto constitucio-
nal, na medida em que, ao que parece, a doutrina que defende a
teoria da eficicia imediata busca resolver todas as formas de
conflitos ocorridos na sociedade, por meio do recurso direito aos
preceitos constitucionais. Como argumento retorico, trazem
exemplos que supostamente ficariam sem solugdo se adotadas
correntes outras, querendo fazer crer que correta seria a teoria
que tudo resolvesse.

Esquecem-se, entretanto, que, se por ventura alguma

137 Conforme bem pontua Paulo Otero, (...) h4 aqui uma obrigacdo geral de respeito
que torna inadmissivel um modelo constitucional fundado na dignidade humana que
permitisse a existéncia de seres humanos sem qualquer proteccdo (...)” a dignidade
(OTERO, Paulo. Institui¢des.... Op. cit., p. 554).

138 Cf. OTERO, Paulo. Instituigdes.... Op. cit., p. 554.

139 Em outras palavras, repetindo afirmagao ja feita, a dignidade da pessoa humana,
a0 menos como principio constitucional autbnomo, tem como destinatario todos, par-
ticulares e Estado, ao menos no que se refere a sua ndo afetacdo. Corroborando essa
afirmag@o, Vieira de Andrade considera que o “contetido essencial” dos direitos fun-
damentais, aferivel em abstrato, ¢ um nticleo “absoluto”, ndo de cada direito subjetivo
de cada individuo, mas um contetdo essencial do “preceito normativo” identificavel
com a dignidade da pessoa humana (ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direi-
tos.... Op. cit., p.324-325). O que importa aqui salientar é que, mesmo para 0s autores
que consideram a dignidade como “contetido essencial” do direito fundamental (sem
se adentrar na discussdo nem posicionar-se), 0 veem como principio absoluto, desti-
nado a todos. S&o nesses exatos termos que Paulo Mota Pinto, considerando a digni-
dade da pesssoa humana como o “ntcleo” dos direitos fundamentais, entende que
nesse elemento nuclear, “correspondente aos direitos humanos e que se prende com a
dignidade da pessoa humana, tem de afirmar-se que séo destinatarios dos direitos
fundamentais também os particulares, ¢ na medida das entidades publicas.” (PINTO,
Paulo Mota. Autonomia privada ... Op. cit., p. 370).
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situacdo da vida privada ficar “em aberto”, sem solu¢do diante
da adesdo de uma teoria diversa da em analise neste topico, é
preciso ter em mente que toda sociedade sofre com os descasos
dos Poderes Publicos e, na medida em que o legislador ordinario
ndo cumpre seu papel de regular algum tipo de relagéo ou situa-
cdo da vida privada carecedora de protecdo, quem primeiro ird
sentir essa falta de regulamentacdo é a sociedade.

A propria autonomia privada pode sofrer outras limita-
¢Oes, mas esses limites (além daquele limite minimo constituci-
onalmente existente, decorrente do valor central absoluto em Es-
tado de Direito),**° ha que decorrer da lei, em sua liberdade con-
formadora.'** Se os anseios sociais clamam para uma limitagao
da autonomia privada ou uma limitacdo da liberdade dos parti-
culares que néo foi objeto de atencédo por parte do legislador or-
dinario, isso ndo pode ser justificativo para se adotar teoria que,
supostamente, tudo resolveria. Essa visdo de vinculacdo direta
dos particulares aos direitos fundamentais, no fim das contas,
com a promessa de que a Constituicdo tudo resolve, € uma rigi-
dez e uma inflexibilidade da vida juridico-privada, o que resul-
taria, consequentemente, em uma substituicdo do direito civil
pelo direito constitucional .42

Se ndo bastassem todos esses contrapontos, ainda ha um
ponto relevante que corrobora a inadmisséo pela Constituicdo da
teoria da eficacia imediata. Ora, se 0s adeptos da teoria da eficéa-
cia imediata, de forma quase que unanime, admitem que ha di-
reitos que expressamente a Constituicdo tenha se referido aos
particulares (ou pelo menos a determinados particulares),

140 Considerando o respeito a dignidade da pessoa humana como limite constitucional
da autonomia privada, Paulo Mota Pinto afirma que se inclui no que considera discri-
minago atentatoria a dignidade aquelas que se basearem em motivos de “raca”, sexo
etc. (PINTO, Paulo Mota. Autonomia privada .... Op. cit., p. 385).

141 paulo Otero também reconhece que a autonomia privada pode sofrer limites, mas
esses decorrem da lei, podendo esta fixar proibices, limitar ou condicionar a forma
de expressdo, o conteudo, o objeto e o fim da autonomia privada (OTERO, Paulo.
Ligdes .... Op. cit., p. 230).

142 Cf. PINTO, Paulo Mota. Autonomia privada .... Op. cit., p. 370.
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estando esses direitos fora da problematica, tendo em vista que
a resposta ja estaria na propria estrutura normativa do préprio
dispositivo de direito fundamental, que o destinaria inclusive aos
particulares,**® esse argumento contribui para a conclusdo de
que os particulares ndo estdo vinculados aos direitos fundamen-
tais de forma direta e plena, e em regra, como defende essa dou-
trina.

E que, enquanto a doutrina afirma que ha direitos que ex-
pressamente tém como destinatarios os particulares, e no fim de
suas licoes afirmam que todos os direitos fundamentais (ou ao
menos a maioria) vinculam diretamente os individuos (de forma
direta e na plenitude do @mbito do direito), fica a ideia de que a
Constituicdo teria contribuido para a confuséo da eficacia desses
direitos nas relacdes entre particulares — vinculacéo direta, indi-
reta, ndo vinculacdo — na medida em que se todos os direitos
fundamentais (ou a maioria deles, pelo menos) teriam como des-
tinatarios, em todo seu ambito, os particulares, qual o sentido de
se positivar apenas alguns com essa destinacao expressa (com
diversidade de estrutura normativa)?

Seria essa previsdo de destinacdo expressa uma positi-
vacdo indcua, sem sentido e que apenas contribui para confun-
dir? Mas ja ndo se admite expressdo normativa constitucional
desprovida de sentido, de valor. Sendo assim, ha que se dar al-
gum significado, alguma compreensao aquelas normas que, ex-
pressamente, a doutrina sinaliza que tém como destinatarios, in-
dubitavelmente, os particulares, e logo se vé que outra ndo pode
ser a conclusao sendo a de que essas normas, diferente das de-
mais, vinculam o particular em todo seu &mbito, enquanto as de-
mais, em regra, ndo o vinculam (eis o significado da diversidade
de estrutura dessas normas).1#

143 E aqui relembre-se que isso ndo afasta a natural vinculagéo estatal a esses direitos,
como, por exemplo, o dever do legislador de ndo produzir leis colidentes com direitos
fundamentais em geral etc.

144 Aparentemente em sentido oposto, extraindo conclusdo aparentemente inversa
aquela aqui defendida a respeito do sentido constitucional da positivagdo de normas
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CONCLUSAO

Apesar de ja haver uma tendéncia entre os doutrinadores
brasileiros que se debrugaram com mais intensidade sobre o
tema proposto, reconhecendo a vinculagéo direta dos particula-
res aos direitos fundamentais como imprescindivel a completa
tutela da liberdade individual em Estado Social (nesse sentido
ecoam as vozes de Wilson Steinmetz, Daniel Sarmento, Ingo
Wolfgang Sarlet, André Rufino do Vale e Thiago Luis Santos
Sombra), essa visdo desconsidera que os limites constitucionais
impostos a liberdade, a autonomia privada, com a vinculagao di-
reta dos particulares, sdo incompativeis com o que € essencial a
sobrevivéncia de toda ordem capitalista, que € a propriedade e a
liberdade contratual.

Tambeém, a vinculagdo direta corrompe a maxima se-
gundo a qual, no seio das relacdes entre particulares, tudo seria
permitido, salvo o que fosse expressamente proibido por lei, na
medida em que a sociedade passa a ser um ambiente em que tudo
€, a0 mesmo tempo, permitido e proibido, estando a liberdade de
um sempre a limitar a liberdade do outro, sendo permitido e, ao
mesmo tempo, proibido ser livre.

A verdade é que a passagem do Estado Liberal para o
Estado Social fez com que o Poder Publico figurasse como o
grande responsavel por suprir e destruir os obstaculos a

de direitos fundamentais expressamente destinadas a particulares, Ingo Sarlet afirma
que “O simples fato de existirem normas de direitos fundamentais que expressamente
tém por destinatarios os particulares (...) revela que uma eficacia, no sentido de uma
vinculagdo direta dos particulares, é de ser admitida (...)” (p. 139), complementando
e, ao que parece, relativizando essa afirmacao, diz ser essa ideia “(...) admitida, pelo
menos nos casos em que prevista na Constituicao” a mencionada destinagio direta.
Pelo que ficou dito, o constitucionalista brasileiro parece ter sinalizado no sentido de
que a positivacdo de normas de direitos fundamentais destinadas expressamente a par-
ticulares (inclusive) € indicativo de uma eficacia direta desses direitos nas relagdes
entre particulares. (SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais .... Op. cit.,
p.139).
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liberdade deixados pelo liberalismo, mas a forma desse ativismo
estatal, do Estado em agdo como amigo e néo inimigo dos direi-
tos fundamentais, € justamente, e primordialmente, uma acéo
prestacional exercida por si (prestacfes materiais) — eficacia ver-
tical dos direitos fundamentais, possibilitando uma efetiva frui-
¢ao da liberdade individual.

Fora isso, naquilo em que a Constituicdo quis, desde
logo, intervir no &mbito privado de modo a impor a vontade es-
tatal face a livre vontade dos particulares, isso como meio de
implementar seu plano social de equilibrar a sociedade, o fez de
forma expressa. Apenas nesses direitos fundamentais em que 0s
particulares figuram como destinatarios, indubitavelmente, que
se pode dizer que os individuos apresentam-se como participes
do plano constitucional inicial do Estado na implementacdo da
socialidade na sociedade, buscando romper com os obstaculos
existentes para um efetivo gozo da liberdade. Nesses casos, 0
Estado sequer esperou a atuacdo do legislador ordinario para
proceder uma restri¢do a liberdade individual, entendendo que
era necessaria uma imediata intervengé@o por meio da destinacao
de normas jusfundamentais.

Para além desse intervencionismo, a implementacéo de
restricdes a liberdade foi relegada a acdo legislativa ordinaria
que, regulando de forma pontual e especifica alguma realidade
social, da continuidade ao plano constitucional de socializar a
sociedade em prol da liberdade efetiva de cada individuo.

Por outro lado, uma possivel inércia do legislador ordi-
nario, na missdo de equilibrar a sociedade, ndo é justificativa
constitucional para transmutar uma competéncia, que € sua (le-
gislador), para algo que, supostamente, ja estaria imposto pela
propria Constituicdo, sequer necessitando de atuacdo legislativa
ordinaria. Nao se pode resolver um problema, que € grave, cri-
ando-se outro. N&o se pode imputar a Constituicdo a promessa
de “tudo resolver”, isentando o legislador ordinario de todo dé-
ficit de labor em matéria de direitos fundamentais nas relacoes
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entre particulares, enrijecendo e inflexibilizando a vida juridico-
privada.

A vinculagéo direta dos particulares aos direitos funda-
mentais, e consequentemente das operadoras de planos de salde,
lida de forma geral, na ansia de tutelar a liberdade dos particula-
res, na verdade aniquila a autonomia privada dos individuos, to-
Ihendo-lhes a natural possibilidade de ser livre. E uma compres-
sdo intoleravel da liberdade, supostamente em nome da prépria
liberdade, ndo se podendo sequer fazer uso das maximas da pro-
porcionalidade, como pretende a doutrina, para solver um con-
flito entre direito fundamental e autonomia privada.

Sendo assim, a resposta a problematica proposta nao
pode ser outra, sendo esta: os particulares nao estdo, em regra,
vinculados aos direitos fundamentais, salvo aqueles direitos em
que o constituinte tenha, indubitavelmente, destinado aos indi-
viduos, o que € revelado pela estrutura da norma. Por outro lado,
ndo se poderia reconhecer um ordenamento juridico que, tendo
como fundamento a dignidade da pessoa humana, aceite que a
inércia do legislador ordinario legitime a que um particular afete
a dignidade do outro. H4 um ambito da dignidade que é impon-
deravel e sua protecdo é impostergavel, sendo 0 minimo que se
espera de um Estado nos moldes do Brasil.

Nesse sentido, o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, enquanto principio constitucional autbnomo, é destinado
a todos: Estado e particulares, aguele de forma plena e geral, e a
estes a0 menos a um aspecto de respeito, de ndo afetacdo a esse
principio, sendo, neste caso, a vinculacdo direta ndo aos direitos
fundamentais, mas a dignidade da pessoa humana enquanto
principio constitucional autbnomo, cujo ambito de protecdo é
bem mais restrito do que aquilo que dele se diz em manuais de
direito e em decisdes judiciais.

Conclui-se, pois, que as operadoras de planos de salde,
entidades privadas que atuam em setor que sofre forte interven-
cao estatal por meio da Agéncia Reguladora competente, estdo
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vinculadas aos direitos fundamentais na medida da extenséo des-
ses direitos a si por meio da legislacdo ordinaria ou por ato nor-
mativo da Agéncia Nacional de Salde Suplementar (ANS). O
direito a satde, por exemplo, de onde se extrai pretensdes a pres-
tacGes materiais faticas, positivado no art. 6° da CF, destina-se
apenas ao Estado, e dele ndo se pode extrair, diretamente, obri-
gacdes as operadoras de planos de salde.

Essa foi a opgdo do constituinte originario quando, inclu-
sive, estabeleceu que a assisténcia a saude pode ser explorada
livremente pela iniciativa privada (art. 199 da CF), e as limita-
cOes e obrigagdes na atuacdo nesse setor econdémico serdo im-
postas pontual e expressamente pelo Estado, em cumprimento a
sua funcdo de Agente Regulador (art. 174 da CF).

TREZIRGTT
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