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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais se apresentam na normativa constitucional
como um conjunto de valores objetivos béasicos e, ao mesmo tempo, como
marco de protecao de situagdes juridicas subjetivas.

Na medida em que o Estado Liberal evoluiu para formas de Estado
Social de Direito, os direitos fundamentais deixaram de ser meros limites
ao exercicio do poder politico, ou seja, garantias negativas dos interesses
individuais, para transformar-se em um conjunto de valores diretivos da acao
positiva dos poderes publicos.

No horizonte do constitucionalismo atual, os direitos fundamentais
desempenham, assim, uma dupla fungao: no plano subjetivo, seguem atuan-
do como garantias da liberdade individual, ainda que a esse papel classico
se acrescente a defesa de aspectos coletivos e sociais; no plano objetivo,
assumiram uma dimensao institucional a partir da qual seu contetido deve
funcionalizar-se para a consecucgao dos fins e valores constitucionalmente
proclamados.

* Este ensaio é a reproducao de algumas das teses expostas no livro: VALE, André Rufino do. Eficdcia
dos direitos fundamentais nas relagées privadas. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2004.
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Por ser expressado do conjunto de valores ou decisdes axiolégicas
basicas de uma sociedade, consagrados na normativa constitucional, os
direitos fundamentais contribuem com maior amplitude e profundidade a
conformar toda a ordem juridica infraconstitucional. Enfim, respondem a
um sistema de valores e principios de alcance universal que informam todo
o sistema juridico.

Concebidos inicialmente como instrumentos de defesa dos cidadaos
frente a onipoténcia do Estado, considerou-se que os direitos fundamentais
nao tinham razo de ser onde se desenvolvem as relagdes entre particulares.
Esse enfoque obedecia a uma concepcao puramente formal da igualdade
entre os diversos membros da sociedade. Porém, é fato notério que, na
sociedade neocapitalista, essa igualdade formal nao supde uma igualdade
material, e que nela o pleno desfrute dos direitos fundamentais se encontra,
em muitas ocasides, ameacado pela existéncia, na esfera privada, de centros
de poder ndo menos importantes de que os correspondentes aos 6rgaos
publicos. Assim é que a passagem do Estado Liberal para o Estado Social
de Direito haja suposto, neste plano, a extensao da incidéncia dos direitos
fundamentais a todos os setores do ordenamento juridico e, portanto, também
ao ambito das relagdes entre particulares.!

O presente ensaio tem por escopo tecer algumas consideracoes sobre
o debate tedrico a respeito do problema da eficicia dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas, desenvolvido no contexto alemao pela doutrina da
Drittwirkung der Grundrechte.

1 A DOUTRINA DA DRITTWIRKUNG DER GRUNDRECHTE

1.1 Algumas delimitagoes terminolégicas sobre o conceito de
Drittwirkung?®

A idéia de Drittwirkung dos direitos fundamentais é uma criacdo da
ciéncia juridica alema e representa, de acordo com INGO VON MUNCH, um
dos conceitos juridicos mais interessantes dos tempos modernos.?

Cf. PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Los derechos fundamentales. 7. ed. Madrid: Tecnos, 1998, p. 19-29.

2 A expressao Drittwirkung, segundo UBILLOS e INGO VON MUNCH, parece ter sido formulada por H. B
IPSEN, em 1954. Op. cit., p. 271. GARCIA TORRES e JIMENEZ—BLANCO, por outro lado, concedem essa
faganha a J. SCHWABE. GARCIA TORRES, Jesus; JIMENEZ—BLANCO, Antonio. Derechos fundamentales
y relaciones entre particulares. Madrid: Civitas,1986, p. 11. MUNCH, Ingo Von. Drittwirkung de derechos
fundamentales en Alemania. In: CODERCH, Pablo Salvador (org.). Asociaciones, derechos fundamentales
y autonomia privada. Madrid: Civitas, 1997.

3 Op. cit., p. 29. De acordo com INGO VON MUNCH, nao h4 uma resposta demonstravel e concludente
para a pergunta sobre quais circunstancias concorreram para que a idéia de Drittwirkung de direitos
fundamentais tenha nascido precisamente na Alemanha. Como explica o autor, talvez a razao esteja na
histéria do periodo do nacional-socialismo vivido naquele pais. De fato, durante a ditadura alema, os
direitos fundamentais foram vulnerados diariamente, de forma massiva, até deixarem praticamente de
existir. Com efeito, o constitucionalismo alemao, a partir de 1945, se dedicou com especial atencao aos
direitos fundamentais. Na Alemanha, a dogmatica dos direitos fundamentais acabou “virando moda”.
Ibidem, p. 30.
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Com essa expressao alemé, denota-se a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagbes juridicas privadas.* Nao obstante, deve-se
enfatizar, desde logo, que a expressao Drittwirkung der Grundrechte expressa
a “vigéncia de direitos fundamentais entre cidadaos no trafico juridico
privado”, sendo mais restritiva do que a expressao “vigéncia de direitos
fundamentais no direito privado”. Dessa forma, quando o Estado, ou alguma
de suas entidades publicas, atua no ambito de direito privado, néo se trata de
um problema de Drittwirkung, senao da denominada Fiskalgeltung de direi-
tos fundamentais. Por esta se entende a questao de se os cidadaos, incluindo
pessoas juridicas privadas, podem invocar também direitos fundamentais
frente ao Estado e seus entes, quando nao se trate de uma relacao de direito
publico, mas de direito privado.® As andlises aqui expendidas se centram
na questao da Drittwirkung dos direitos fundamentais, ou seja, a incidéncia
de direitos fundamentais nas relagées entre cidadaos ou entes privados
por exceléncia, deixando de lado o problema das relagbes privadas entre
individuo e Estado.

Inicialmente, com os primeiros aportes doutrinarios de sua criacéo,
realizados por H. P IPSEN, a denominacéao Drittwirkung buscou destacar os
novos destinatarios dos direitos fundamentais, os terceiros (Dritte), frente a
ja tradicional vinculacgao estatal.®

Posteriormente, a expressao Drittwirkung chegou a ser substituida
por Horizontalwirkung, que possui o significado de “eficacia horizontal”,
justamente para abranger um segundo ambito de vigéncia dos direitos
fundamentais, ou seja, ao lado de um plano vertical, onde se dé as relagoes
entre individuo e Estado, existe um plano horizontal, formado pelas relagoes
entre individuos e entes privados entre si. E dizer, o conceito de vigéncia
horizontal de direitos fundamentais nasce em oposicado ao de vigéncia
vertical, ou seja, de um contraste entre uma relacao de equiparacao e outra
de subordinagéo.” Como bem coloca ALEXY, ao tratar a respeito do tema, a
relacao Estado/cidadao é uma relagéo entre um titular de direito fundamen-

4 GARCIA TORRES, Jesus; JIMENEZ-BLANCO, Antonio. Op. cit., p. 11. INGO VON MUNCH fala em
“vigéncia de direitos fundamentais entre cidadaos no trafico juridico privado”. Segundo este autor, a
literatura sobre o tema é, ultimamente, na Alemanha, quase inabarcavel. Citando alguns exemplos da
nova bibliografia: J. HAGER, Grundrechte im Privatrecht; P LERCHE, Grundrechtswirkungen im Priva-
trecht, Einheit der Rechtsordnung und materielle Verfassung; S. OETER, Drittwirkung der Grundrechte
und die Autonomie des Privatrechts. KONRAD HESSE cita outros, que reputa fundamentais para o
estudo da questdo: DURIG, G. Grundrechte und Zivilrechtsprechung. In: Festschrift fiir Hans Nawiasky
(1956); LEISNER, W. Grundrechte und Privatrecht (1960); CANARIS, C. W. Grundrechte und Privatrecht;
STERN, K. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, RUFNER, W. Drittwirkung der Grundrechte.
In: Gedéchtnisschrift fiir Wolfgang Martens (1987). HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional
da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 1998, p. 278.

5  MUNCH, Ingo Von. Op. cit., p. 27.

6 Cf. ESTRADA, Alexey Julio. La efic4cia de los derechos fundamentales entre particulares. Bogota: Uni-
versidad Externado de Colombia, 2000, p. 90.

7 Cf. MUNCH, Ingo Von. Op. cit., p. 31-32.
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tal e um nao-titular de direito fundamental; por outro lado, a relagéao cidadao/
cidadao € uma relacdo entre titulares de direitos fundamentais.®

Porém, ainda que a denominagao “eficacia horizontal” tenha a
vantagem de ressaltar a existéncia de uma relacdo entre titulares de direitos
fundamentais, aspecto descuidado pela concepcéao liberal, que somente
reconhecia uma eficacia desses direitos nas relagdes verticais entre individuo
e Estado, esse conceito ignora que em muitas relagoes privadas se verifica
a presenca dos chamados poderes privados, nos quais uma das partes goza
de maiores poderes do que a outra, o que as faz assumir também a condigao
de relacoes verticais.®

Assim, outros autores, como LEISNER, optaram por termos
aparentemente mais neutros, como Geltung (validez) e Wirkung der
Grundrechte im Privatrecht (eficacia dos direitos fundamentais no direito
privado).°

NIPPERDEY também se manifestava contra a utilizacdo do termo
Drittwirkung, afirmando que este, “nao obstante, resulta impreciso, posto que
os direitos fundamentais, em seu sentido classico e mais estrito de direitos
publicos subjetivos, somente vao dirigidos contra o Estado, pelo que seria
mais correto falar de efeito absoluto de certos direitos fundamentais”.!

Ultimamente, segundo INGO VON MUNCH, a expressao Drittwirkung
também tem sido substituida pela expressao “privatizagao dos direitos
fundamentais”. Ressalta o autor, todavia, que essa expressao deve ser
evitada, pois, apesar de sua vigéncia nas relagdes privadas, os direitos
fundamentais continuam formando parte do direito constitucional.'?

Ademais, deve-se lembrar que, posto que nem todos os direitos
fundamentais sdo suscetiveis de Drittwirkung, deve-se substituir a expressao
Drittwirkung dos (todos) direitos fundamentais por Drittwirkung de (alguns)
direitos fundamentais.®

Percebe-se, com isso, de acordo com STERN, que as diferentes
denominacgoes utilizadas para designar a problematica em estudo, ainda que
pretendam ter um significado objetivo e unificador, obedecem ao critério da
casualidade e encerram um conteudo ideoldgico e, portanto, uma tomada
de posicao antecipada ante o problema.™

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2001, p. 511.

9 Cf. ESTRADA, Alexey Julio. Op. cit., p. 91.
10 Apud ESTRADA, Alexey Julio. Op. cit., p. 91.
11  Apud ESTRADA, Alexey Julio. Op. cit., p. 90.
12  Op. cit., p. 32.

13 MUNCH, Ingo Von. Op. cit., p. 34-35.

14 Apud ESTRADA, Alexey Julio. Op. cit., p. 90.
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Assim, como enfatiza ESTRADA, ante a auséncia de uma terminologia
unificadora, o melhor é utilizar indistintamente as diferentes acepcoes, de
acordo com o aspecto que se queira destacar na questao sob analise.’®

Portanto, no presente trabalho, para representar o problema em estudo,
serao utilizados os termos Drittwirkung, Horizontalwirkung, eficacia entre
terceiros, eficacia inter privatos, eficacia horizontal, eficacia absoluta, eficacia
entre particulares etc., conforme o caso.

1.2 Origem e desenvolvimento da doutrina

A histéria do conceito juridico de Drittwirkung der Grundrechte é
relativamente recente.!®

A partir da década de cinqienta, na Europa, comecam a aparecer
posigdes doutrinarias que apontam numa mesma diregdo: as normas
constitucionais que reconhecem direitos fundamentais sao eficazes por todo
o ordenamento juridico. Apesar da existéncia de divergéncias quanto ao
modo de operagao dessa eficacia, sdo cada vez mais numerosos os autores
persuadidos da unidade do ordenamento e da imperiosa necessidade de
protecao das liberdades frente aos poderes de fato, constatada a aproximacao
substancial entre as relagdes publicas e privadas de dominagéo. Gradual-
mente vai crescendo a convicgao de que a tutela dos direitos fundamentais
seria incompleta se nao abarcasse de alguma maneira os ataques prove-
nientes de sujeitos privados, ou até mesmo do Estado, quando atua como
ente privado.?

Foi pelas maos de HANS CARL NIPPERDEY*® que esses entendimentos
ganharam os primeiros contornos teoricos.

NIPPERDEY inicia sua exposicdo com um estudo das normas
compreendidas na secao de direitos fundamentais da Constituicao alema.
Verifica o autor alemao que as disposicoes de direitos fundamentais possuem
um contetido muito diverso entre si, pelo que sua significacdo, modo e grau de
acao hao de ser verificados detalhadamente em cada caso particular. Afirma

15 Op. cit,, p. 91.

16 A questdo daincidéncia dos direitos fundamentais também sobre o trafico juridico privado ja havia sido
tratada nos tempos da Constituigao de Weimar. Nao obstante, uma discussao sistematica e profunda
néo se iniciou até a entrada em vigor da Lei Fundamental de 1949. MUNCH, Ingo Von. Op. cit., p. 28.

17  UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares: analisis de
la jurisprudencia del tribunal constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1997, p. 270.

18 NIPPERDEY, um prestigioso especialista em direito civil e trabalhista e discipulo de KELSEN, defende
essa tese em Die Wiirde des Menschen, um trabalho publicado em Die Grundrechte. Handbuch der
Theorie und Praxis der Grundrechte, obra coletiva dirigida por F. L. NEUMANN, H. C. NIPPERDEY
y V. SCHEUNER, tomo II, Dunker & Humblot, Berlin, 1954; posteriormente, em ENNECERUS e H. C.
NIPPERDEY, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, J. C. B. Mohr, Tibingen, 1959. Apud, UBILLOS,
Op. cit., p. 271.
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NIPPERDEY que, em geral, a maioria dessas disposigdes do catalogo juridico-
fundamental contém direitos fundamentais auténticos (classicos), ou seja,
direitos subjetivos publicos do individuo frente ao Estado. Esses direitos
fundamentais classicos vinculam o poder publico, garantindo ao individuo
uma esfera de protecéo contra as agoes do Estado (status negativus), ou lhe
conferindo direitos a determinadas prestagoes do Estado (status positivus),
ou direitos a participar ativamente na configuragéo da vida estatal (status
activus).'®

Nao obstante, NIPPERDEY reconhece a existéncia de disposigoes
de direitos fundamentais que representam verdadeiros principios do
ordenamento juridico. Essas disposi¢goes contém direito constitucional
objetivo, que vincula todos os ramos do ordenamento, dele emanando nao
somente diretrizes ou regras de interpretacdo, mas uma regulagao normativa
de toda a ordem juridica, da qual emanam diretamente direitos subjetivos
privados do individuo.?

Assim, para NIPPERDEY, algumas disposi¢coes de direitos fundamen-
tais possuem uma dupla dimensao: além de sua tradicional significagao de
direitos subjetivos publicos, sao também principios objetivos que informam
a totalidade do ordenamento juridico, incluindo o direito privado.*

Dessa forma, segundo NIPPERDEY, a Drittwirkung aparece como a
conseqiéncia légica das transformagoes observadas no ambito do Estado
Social de Direito.

Nesse sentido, resultam incompreensiveis, de acordo com NIPPERDEY,
as opinides que defendem a exclusiva vinculagcao estatal aos direitos
fundamentais, pois estas se negam a ver o evidente, é dizer, que o catalogo
de direitos compreendido na Constituicdo alema nao pode ter o mesmo
significado e alcance que teve nas Constituicoes anteriores. Em suas palavras:
“uma Constituigao ha de ser o reflexo da ordem estatal no momento de sua
promulgacéao, pelo que devem ser contempladas, na hora de interpretéa-la,
as tendéncias espirituais determinantes e as circunstancias dadas nesse
momento. Ao ver o alcance dos direitos fundamentais, como no século passado,
em sua exclusiva destinagdo ao Estado, se sublinha que a protec¢éo do individuo
ante intromissodes arbitrarias do Estado era entdo o propdsito principal do
constituinte ao incorporar direitos fundamentais no texto constitucional. Frente
a isso, devia aparecer como secunddria a protegdo juridico-constitucional
de direitos fundamentais ante os poderes sociais e terceiros em geral, e sua
necessidade ainda nao se reconhecia claramente”.??

19 Apud, ESTRADA, Alexey Julio. Op. cit., p. 103-104.
20 Apud, ESTRADA, Alexey Julio. Op. cit., p. 104.
21 Apud, ESTRADA, Alexey Julio. Op. cit., p. 105.
22 Apud, ESTRADA, Alexey Julio. Op. cit., p. 105.
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Essa circunstéancia, afirma NIPPERDEY, sofreu uma radical trans-
formagao na época atual, quando o individuo depende cada vez mais dos
grupos, das associagoes e das grandes empresas, motivo pelo qual precisa
ser protegido também frente a esses poderes sociais.

Assim, NIPPERDEY se conscientiza de que, na sociedade de massas,
determinados grupos dispdem de importantes parcelas de poder social e
econdmico, capazes de afetar intensamente, em aspectos relevantes, um
grande numero de individuos. Com efeito, os direitos fundamentais, em sua
dupla dimensao, como direitos subjetivos e como principios objetivos do
ordenamento juridico, devem garantir a cada cidadao uma esfera de liberdade
constitucionalmente protegida nao somente frente ao Estado, mas também
frente aos poderes sociais, aos grupos e as organizagoes cujo descomunal
poderio ameaca o individuo impotente.?

As reflexbes de NIPPERDEY, que exercia a presidéncia do Tribunal
Federal do Trabalho alemao, foram logo percebidas na jurisprudéncia desse
tribunal, que passou a tratar os direitos fundamentais como “principios
ordenadores para a vida social”, que possuem um “significado direto”
também para o trafico juridico entre cidadaos.*

Segundo informa INGO VON MUNCH, a primeira sentenca de um
tribunal federal superior na Alemanha versou sobre um caso de direito do
trabalho. A demandante era uma jovem que trabalhava em um hospital
privado para formar-se na profissao de enfermeira. O contrato de trabalho
e formacao previa que, em caso de matrimonio, o empresario poderia
extinguir a relagdo laboral e de formagdo. Com base nesta clausula, a
demandante foi despedida apds contrair matriménio. O Tribunal Federal do
Trabalho, na famosa sentenca de 5 de maio de 1957, resolveu a demanda
declarando nula a clausula contratual por vulnerar direitos fundamentais
de protegao ao matrimoénio e a familia, de dignidade da pessoa humana e
ao livre desenvolvimento da personalidade. A sentenca causou sensagao
nao tanto pela solucao adotada, mas por sua fundamentacao. O tribunal
baseou-se explicitamente na Drittwirkung direta (unmittelbare) dos direitos
fundamentais invocados, deduzindo-a das mudancgas experimentadas pelos
direitos fundamentais, que ja ndo eram somente direitos de defesa frente ao
Estado, mas regras de ordenacao da vida social. Assim sendo, os contratos
privados nao poderiam colisionar com o que se poderia denominar de a ordem
publica do ordenamento juridico de um Estado.?

23 Apud UBILLOS, J. M. Bilbao. Op. cit., p. 271. Nesse sentido, também: GARCIA TORRES, Jesus; JI-
MENEZ—BLANCO, Antonio. Op. cit., p. 22. A Drittwirkung, no entanto, ndo se detém somente a esses
casos de manifesta desigualdade entre as partes, envolvendo da mesma forma relagoes de igualdade
reciproca.

24 GARCIA TORRES, Jesus; JIMENEZ-BLANCO, Antonio. Op. cit., p. 22.
25 Op. cit., p. 35.

DPU 06.indd 100 @ 11/12/2009 16:56:12



®

DIREITO PUBLICO N° 6 — Out-Nov-Dez/2004 — ESTUDOS, CONFERENCIAS E NOTAS 101

A Drittwirkung der Grundrechte chegou ao Tribunal Constitucional
Federal alemao com o famoso caso Liith-Urteil (BverfGE 7, 198), de 15 de
janeiro de 1958, que entrou para a historia constitucional e foi tema de vasta
literatura juridica a respeito do tema. A demanda se deu nestes termos: em
1950, Erich Liith, presidente de um clube de imprensa privado de Hamburgo,
em um discurso diante de distribuidores e produtores cinematograficos,
por ocasido de um festival cinematografico, incitou ao boicote do filme
Unsterbliche Geliebte (Amante Imortal), com o argumento de que o diretor
havia dirigido, na época de Hitler, um filme anti-semita, além de outros
filmes que propagavam a ideologia nacional-socialista. O produtor do filme
apresentou uma demanda ao juiz civil de Hamburgo, baseando-se no § 826 do
BGB (quem, de modo contrario aos bons costumes, cause danos dolosamente
a outro, esta obrigado a repara-los), obtendo éxito. Em resposta ao recurso
interposto por Erich Liith, o Tribunal Constitucional invalidou a sentenca
do tribunal civil, por considerar que esta vulnerava o direito fundamental
a liberdade de expressao. Na fundamentacdo, o Tribunal Constitucional
declarou que, em virtude de seu desenvolvimento histérico, os direitos
fundamentais sdo, sem duvida, direitos de defesa do particular frente ao
Estado; ndo obstante, representam também uma ordem objetiva de valores,
que incide no ambito civil.

Com a sentenca do caso Liith, o Tribunal Constitucional conseguiu, de
uma sé vez, resolver os problemas da vigéncia dos direitos fundamentais no
trafico juridico privado e de sua competéncia de revisao das sentencgas civis.
Como se percebe pelos fundamentos da decisao, o Tribunal Constitucional
Federal introduziu a chamada Drittwirkung indireta (mittelbare) dos direitos
fundamentais, ao lado da Drittwirkung direta (unmittelbare) preconizada por
NIPPERDEY e afirmada pelo Tribunal Federal do Trabalho.

Desde a sentenca do caso Lith, o Tribunal Constitucional Federal
alemao mantém a interpretacdo da denominada Drittwirkung indireta dos
direitos fundamentais, por meio de uma jurisprudéncia constante,?® que,
contudo, ndo mais acrescentou ao entendimento que ficou delineado no caso
Liath. Os tribunais da Republica Federal Alema aderiram a essa interpretacéao.
O Tribunal Federal do Trabalho, que ficava com a teoria da Drittwirkung direta,
posteriormente também aderiu a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.
A doutrina juridico-constitucional alema, em sua maioria, acabou seguindo
tal interpretacao da eficacia dos direitos fundamentais, apesar dos embates
polémicos continuarem, existindo autores que, contrarios a ela, preconizam
uma eficacia imediata dos principios constitucionais na seara privada.

26 GARCIA TORRES e JIMENEZ-BLANCO dio noticia das seguintes sentengas: BverfGE 7, 230, Wahl-
plakat-Fall; 10, 302; 11, 277; 12, 113, Schmid-Fall; 17, 302; 24, 236, Lumpensammler-Entscheidung; 34,
269, Soraya-Entscheidung; 305, 202, Lebach-Fall; 25, 256, Blinkfiier-Entscheidung e 30, 173, Griindgens
Mephisto-Entscheidung. Op. cit. p. 32.
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Com o tempo, a doutrina da Drittwirkung de direitos fundamentais,
de origem exclusivamente germanica, transformou-se em produto de
exportacdo juridica. A idéia de eficécia de direitos fundamentais no ambito
privado penetrou no pensamento juridico de varios paises, como Espanha,
Portugal, Irlanda, Italia, Bélgica, Holanda, Austria, Suiga e, inclusive, Japao
e Africa do Sul.”

A esta enumeracao, ESTRADA lembra que devem ser inseridos ainda
paises latino-americanos como Peru, Colombia e Costa Rica, em cujos
ordenamentos esta consagrada expressamente a eficicia entre particulares
dos direitos fundamentais.?®

A eficacia de direitos fundamentais em ambitos privados tem ganhado
ultimamente importancia também no ambito do sistema de protecao dos
direitos humanos da Uniao Européia, mormente com relacdo a liberdade de
associagao e ao direito a vida privada. Segundo informa RUIZ MIGUEL, o
Tribunal Europeu de Direitos Humanos — TEDH — tem procurado estender o
Convénio Europeu para a Protegéo dos Direitos Humanos e das Liberdades
Publicas — CEDH - as relacbes entre particulares, reconhecendo, ainda que
de uma forma prudente, a doutrina da Drittwirkung em suas decisoes.?

2 TEORIAS SOBRE A FORMA E O CONTEUDO DA EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ORDEM JURIDICA
PRIVADA

Atualmente, ndo hé maiores restricdes tedricas a existéncia de
uma eficacia entre privados dos direitos fundamentais. Parece claro que o
desenvolvimento histérico de uma dimenséo objetiva desses direitos lhes
permitiu incidir sobre todas as relagdes juridicas, publicas ou privadas.

Em todos os ordenamentos juridicos nos quais hd uma Constituigao
contemplativa de direitos, liberdades e garantias contra as atuacdes do poder
publico, hoje ja existe um certo consenso sobre a impossibilidade de se conter
a vocagao ontolégica dessas normas constitucionais para irradiar efeitos
por todos os ambitos juridicos. Mesmo em realidades juridicas baseadas
em estruturas eminentemente liberais, nao houve como afastar do crivo dos
tribunais a deciséo final sobre a incidéncia das liberdades individuais nas
relacdes entre particulares. Essa decisao acabou sendo, ainda que com ma-

27 Cf MUNCH, Ingo Von. Op. cit., p. 30-31.

28 Op. cit., p. 102.

29 A primeira sentenca em que se constata um tipico caso de aplicagao da Drittwirkung é a sentenca
Young, James y Webster, que trata da compatibilidade do sistema britanico de filiagdo sindical obriga-
téria (closed shop) com o direito de associagdo (STEDH Young, James y Webster, A 44, n. 49). MIGUEL,
Carlos Ruiz. EI derecho a la proteccién de la vida privada en la jurisprudencia del tribunal europeo de
derechos humanos. Madrid: Civitas, 1994, p. 81.
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tizes, de certa forma condescendente com a admisséo de uma face protetiva
dos sujeitos privados, em suas relagdes entre si, por meio das normas
constitucionais.*°

Por outro lado, o debate em torno da forma como se d4 a eficacia dos
direitos fundamentais no ambito privado e qual o seu contetido parece estar
longe de um consenso entre os doutrinadores. Permanecem pendentes as
discussoes tedricas sobre como e em que medida as normas constitucionais
de direitos fundamentais influenciam a realidade social protegida pela
autonomia individual. Segundo ALEXY, a questao acerca de como as normas
jusfundamentais influem nas relacoes entre particulares perfaz um problema
de construgdo. Em que medida ocorre essa influéncia pode ser caracterizado
como um problema de colisdo.*

Assim, é possivel distinguir trés teorias: 1. a teoria da eficacia imedia-
ta; 2. a teoria da eficacia mediata; 3. a teoria do efeito produzido por meio
de direitos frente ao Estado.®?

2.1 A teoria da eficacia mediata ou indireta (mittelbare
Drittwirkung)

Os primeiros aportes doutrinarios sobre a questdo provieram de
DURIG,® para quem os direitos fundamentais seriam, em primeiro lugar,
direitos de defesa contra o poder do Estado, nao se justificando uma
igual vinculagdo dos particulares. Para o autor, submeter a atividade dos
sujeitos privados aos mesmos postulados que limitam o Estado significaria
transformar os direitos em deveres, de forma a inverter o seu sentido.%

Portanto, o principio constitucional da liberdade e do livre desenvol-
vimento da personalidade deveria continuar a ser o valor fundamental a
ser considerado na solucdo do caso concreto. Com efeito, indiscutivel se
tornaria a decisao constitucional em favor da possibilidade, no seio do trafico

30 Na experiéncia norte-americana, em que a teoria constitucional permanece presa a concepcéao liberal
classica dos direitos fundamentais, os tribunais viram-se, de uma certa forma, obrigados a reconhecer,
mesmo que com certos matizes, a eficacia entre particulares dos direitos fundamentais. Assim, apesar
do peso de uma cultura juridica e politica apoiada profundamente no axioma liberal, inimeras condutas
privadas foram sofrendo, a partir de meados do ultimo século — coincidindo com o periodo de desen-
volvimento da Drittwirkung —, limitagées por meio das normas de direitos fundamentais. Sobre o tema
vide: VALE, André Rufino do. Eficdcia dos direitos fundamentais nas relagées privadas. Porto Alegre:
Sérgio Fabris, 2004.

31 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2001, p. 511.

32 Idem, ibidem, p. 511.

33 A sustentagado de DURIG est4 contida na obra Grudrechte und zivilrechtsprechung, publicada em livro
editado por Maunz, Festschrift zum 75. Geburtstag von Hans Nawiasky, Miinchen, 1956, p. 157 e ss.
Cf. GARCIA TORRES, Jesus; JIMENEZ-BLANCO, Antonio. Op. cit., p. 35.

34 Apud ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na constitui¢do portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2001, p. 243.

DPU 06.indd 103 @ 11/12/2009 16:56:12



®

104 DIREITO PUBLICO N° 6 — Out-Nov-Dez/2004 — ESTUDOS, CONFERENCIAS E NOTAS

juridico privado, de desviar-se de normas e principios vinculantes para a
atuacao do Estado. Os negdcios juridicos e as agdes privadas estariam fora
do poder de abrangéncia das normas constitucionais. Essa seria a expressao
do principio de autonomia do direito civil frente ao sistema de direitos
fundamentais.®

No entanto, claro esta que essa autonomia nao significa independéncia
ou separacao definitiva. Os valores constitucionais incorporados nas normas
consagradoras de direitos fundamentais entranham-se no direito privado
por meio das chamadas clausulas gerais oferecidas pela legislacéo civil,
que devem ser interpretadas conforme seus ditames. Assim, a forga juridica
dos preceitos constitucionais no ambito das relagdes entre particulares
nao ocorreria de uma forma direta ou imediata, mas apenas mediatamente,
por meio dos principios e das normas préprias de direito privado. Os
direitos fundamentais poderiam servir, quando muito, como principios
de interpretacao das cldusulas gerais e dos conceitos indeterminados
suscetiveis de concretizagao, de forma a clarifica-los, ou, em casos extremos,
colmatando lacunas, porém sempre dentro do “espirito” do direito privado.
Dessa forma, as clausulas gerais e os conceitos juridicos indeterminados
do direito privado seriam as zonas ou os “pontos de irrupgao”, brechas de
entrada dos valores constitucionais no ambito privado.%®

Assim, estabelece-se, em primeira linha, uma tarefa constitucional ao
legislador, que tem o dever de prover a densificagao dos valores fundamentais
contidos nas normas constitucionais, de modo a serem estes aplicados nas
relagdes privadas. Como bem salienta HESSE, a obrigacao do Estado de
proteger os direitos fundamentais frente a violacdo de terceiros é concebida
essencialmente como uma funcao do legislador. Antes de tudo, este deve
estabelecer regulagdes que impegam os abusos sociais e econdmicos e,
no campo do direito privado, tem a obrigagao de concretizar o contetido
juridico dos direitos fundamentais como principios objetivos do ordenamento
juridico.?”

Para os defensores da eficacia mediata, que consideram assentado o
entendimento segundo o qual os portadores do poder social ndo podem ser
obrigados diretamente pelas normas constitucionais a respeitar os direitos
fundamentais, a tarefa do legislador de sistemética adequacéo dos valores
de liberdade no &mbito privado é indispensavel. Para S. OETER, por exemplo,
a mediagao da lei se apresenta como o Unico caminho adequado para a

35 Cf. GARCIA TORRES, Jesus; JIMENEZ-BLANCO, Antonio. Op. cit., p. 35; ANDRADE, J. C. Vieira de.
Op. cit., p. 243.

36 Idem, ibidem, p. 244.

37 HESSE, Konrad. Significado de los derechos fundamentales. In: BENDA, Ernst; MAIHOFER, Werner;
VOGEL, Hans-Jochen; HESSE, Konrad; HEYDE, Wolfgang. Manual de derecho constitucional. Madrid:
Marcial, 1996, p. 108.
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protecao dos direitos fundamentais contra as restricdes ou ameacgas
procedentes de terceiros.*®

A lei sera conferida a responsabilidade de fixar pautas para uma
correta articulacao entre direitos ou bens fundamentais que podem entrar
em conflito, quando requisitados na seara privada, outorgando preferéncia,
caso a caso, a alguns deles. Para tanto, o legislador possui uma consideravel
margem de atuagdo para ajustar, de acordo com a consciéncia social, o espaco
de liberdade dos individuos nas relagdes privadas, movendo-se entre os
limites constitucionais do contetido essencial dos direitos* e a garantia da
autonomia privada.®

Os direitos fundamentais terdo seu contetido concretizado, muitas
vezes, além das j4 comentadas leis civis e clausulas gerais que regem o
direito privado, pelo direito penal. Nesse caso, a protecao frente a violagoes
de bens fundamentais perpetradas por terceiros sera exercida por normas que
definem tipos penais. Deveras, os crimes e as contravencoes definidos nas leis
penais consistem em ataques levados a efeito por sujeitos privados a bens
juridicos fundamentais de terceiros, protegidos constitucionalmente pelas
normas consagradoras de direitos fundamentais. Portanto, a vida, a honra, a
integridade fisica e moral, o domicilio sdo, por exemplo, bens fundamentais
que, devido a sua importancia para a realizagdo da dignidade da pessoa
humana, foram escolhidos pelo legislador para receber uma maior protecao,
por meio de sangdes enérgicas e exemplares aplicadas a seus violadores.

Da mesma forma, os direitos fundamentais serdao densificados por
normas de direito do trabalho, no intuito de assegurar a observancia das
garantias constitucionais no ambito das relagdes de emprego*' e, também,
por normas de direito do consumidor, que visam a estabelecer um minimo
de igualdade entre consumidores e fornecedores.*

Assim, as normas juridicas que compodem os sistemas de direito priva-
do (direito civil, comercial, trabalhista, consumidor etc.) e de direito penal
abrangem boa parte das hipdteses de violagdes de bens constitucionais nas

38 Apud UBILLOS, J. M. Bilbao. Op. cit., p. 289.

39 Sobre a problemética a respeito do contetido essencial dos direitos fundamentais vide: GAVARA DE
CARA, Juan Carlos. Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial
de los derechos fundamentales en la ley fundamental de Bonn. Madrid: Centro de Estudios Constitu-
cionales, 1994. MARTiNEZ—PUJALTE, Antonio-Luis. La garantia del contenido esencial de los derechos
fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. HABERLE, Peter. La garantia del
contenido esencial de los derechos fundamentales. Madrid: Dikinson, 2003.

40 Cf. UBILLOS, J. M. Bilbao. Op. cit. p. 291.

41 Sobre a influéncia dos direitos fundamentais nas relagoes de trabalho vide: MORENO, Abdén Pedra-
jas. Despido y derechos fundamentales. Estudio especial de la presuncién de inocencia. Madrid: Trotta,
1992.

42 Sobre o assunto, vide: MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 4. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.
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relagbes entre particulares e estabelecem regras especificas para garantir
a irradiacdo dos direitos fundamentais na seara privada. Dai se falar
em proeminéncia do papel do legislador na concretizagdo dos direitos
fundamentais no &mbito privado.

Enfim, ndo ha maiores discussdes sobre o papel preferencial exercido pelo
legislador democratico na operagao de acomodagao dos direitos fundamentais
no cenario privado. Nao cabe davida que, tanto neste a&mbito como no campo
das relagoes entre individuo e Estado, a lei é o instrumento mais apropriado
para essa funcao. Dessa forma, qualquer que seja a posigao que se mantenha
a respeito da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, o
protagonismo do legislador é um dado unanimemente reconhecido.*

Todavia, a atividade reguladora que realiza o conteudo dos direitos
fundamentais nao é exaustiva. O legislador, por mais que queira, ndo podera
nunca contemplar todas as situagdes nem todos os conflitos possiveis,
restando lacunas inevitaveis, que deixam desprotegidos certos direitos nas
relagbes entre particulares.

Neste aspecto particular, toma grande importancia a atividade do juiz
na solucao dos conflitos inter privatos em que estejam em questao direitos
fundamentais. No caso de auséncia de regulagao é que se poderia cogitar de
uma eficacia direta dos preceitos constitucionais. Como acentua UBILLOS,
em néo poucos casos, o direito fundamental podera ser invocado diretamente,
quando houver lacuna legal.** No mesmo sentido, ALONSO GARCIA
afirma que, na auséncia de atividade legislativa, passa a ter importancia a
unmittelbare Drittwirkung (eficacia imediata) dos direitos fundamentais.*®

Porém, para os partidarios de uma eficacia apenas mediata, como
ALFARO, os juizes néao terdao competéncia, ainda que em auséncia de
regulacao legal especifica, para aplicar diretamente a Constituicao as rela-
¢bes entre particulares. Tal mister é conferido exclusivamente ao legislador
e, na hipétese de inexisténcia de norma regulamentadora, a atividade do juiz
limitar-se-4 a concretizagao das clausulas gerais do direito privado.*

No mesmo sentido, HESSE é enfatico ao afirmar que “os direitos funda-
mentais, em geral, ndo podem vincular diretamente privados”. A influéncia
desses direitos sobre o direito privado é tarefa primordial do legislador, a
quem cabe concretizar o contetido dos direitos fundamentais. Se o legislador,
em suas regulagées, emprega conceitos indeterminados ou clausulas

43  UBILLOS, J. M. Bilbao. Op. cit., p. 291. BOCKENFORDE também parece inclinar-se pela intervencao do
legislador para traduzir e concretizar os direitos fundamentais nas relagdes privadas. ALFARO igualmen-
te insiste em que a competéncia para determinar o nivel de vigéncia social dos direitos fundamentais
corresponde exclusivamente ao legislador. Da mesma forma, J. FERRER Y RIBA e PABLO SALVADOR
CODERCH. Op. cit., p. 95.

44  UBILLOS, J. M. Bilbao. Op. cit., p. 297.

45 Cf. ALONSO GARCIA, Enrique. La interpretacién de la constituicién. Madrid: Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1984, p. 376.

46  Apud UBILLOS, J. M. Bilbao. Op. cit., p. 297.
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gerais, o dever do juiz sera somente de preencher a auséncia de concretizacao
legal deixada pelo legislador, satisfazendo a influéncia dos direitos
fundamentais no caso concreto, por meio da interpretagao das clausulas
gerais e dos conceitos indeterminados. Assim, conclui que “os tribunais nao
devem corrigir as decisoes e ponderacoes do legislador em intervengao sobre
direitos fundamentais ou com apoio em suas préprias ponderagoes”.*’

Portanto, ao lado da mediacao legislativa e como resposta as suas
insuficiéncias, a teoria da eficacia mediata sugere uma segunda via de
penetracao dos direitos fundamentais no direito privado: a mediac¢ao por meio
do juiz, que, por imperativo constitucional, tomara em consideracdo esses
direitos como critérios de interpretacéo e integracdo das normas de direito
privado. Serd o juiz, no exercicio de sua funcéo jurisdicional, o veiculo por
meio do qual se concretizam os direitos fundamentais no &mbito privado.*

Como uma construgéo da teoria da eficacia mediata, o ponto de partida
da mediagéao pelo juiz é a inidoneidade das disposigdes constitucionais para
solucionar diretamente um conflito entre privados. Assim sendo, “para evitar
uma desconexao entre a normativa constitucional e o direito privado, abre-
se uma porta de entrada a influéncia dos valores constitucionais, uma via
suave e flexivel de penetracao”. Os direitos fundamentais irdo preencher
e especificar o contetido das clausulas gerais e dos conceitos juridicos
indeterminados, os quais sao criados pelo legislador privado no intuito de
ampliar as margens de ponderacao judicial. “Essa solugao permite filtrar o
contetido das normas constitucionais em sua projegéo sobre o direito privado,
mantendo, de certa forma, o espirito desse setor do ordenamento” .4

A teoria da eficacia mediata foi acolhida pela primeira vez pelo
Tribunal Constitucional alemao, no ja mencionado caso Liith-Urteil (BverfGE
7, 198), de 15 de janeiro de 1958. Nos seguintes trechos da decisao, pode-se
verificar claramente o posicionamento do Tribunal Constitucional a favor de
uma eficacia mediata dos direitos fundamentais, com mengoes expressas a
teoria de DURIG:

“O contetdo dos direitos fundamentais como normas objetivas
se desenvolve no direito privado por meio das disposi¢cdes que
diretamente regem este a&mbito civil.”

“Uma contenda entre particulares sobre os direitos e deveres derivados
de tais normas de direito civil influenciadas por direitos fundamentais
segue sendo material e processualmente uma contenda juridico-
civil, ainda quando sua interpretacao ha de seguir ao direito pu-

47 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Porto Alegre:
Sérgio Fabris, 1998, p. 285.

48 UBILLOS, J. M. Bilbao. Op. cit., p. 302.
49 Idem, ibidem, p. 302-303.
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blico, a Constituicdo. A influéncia dos direitos fundamentais, como
critérios valorativos, se realiza, sobretudo, mediante aquelas
disposicdes do direito privado que contém direito imperativo e, portan-
to, formam parte da ordem publica em sentido amplo, é dizer, mediante
principios que, por razdes de interesse geral, hdo de ser vinculantes
para a modelacdo das relacbes juridicas entre os particulares e,
portanto, estdo subtraidos a autonomia da vontade. Tais disposigoes,
por sua finalidade, estao relacionadas com o direito publico, do qual
sdao um complemento, e em especial com o direito constitucional.
Para a realizagado dessa influéncia, a jurisprudéncia sao oferecidas
as clausulas gerais que, como a do § 826 do BGB, remetem o juizo da
conduta humana a medidas metacivis e inclusive metajuridicas. Na
hora de decidir o que esses mandatos sociais exigem no caso concreto,
deve-se partir, em primeiro lugar, da totalidade das representacoes
de valor que o povo tenha alcangado em um determinado momento
de seu desenvolvimento cultural e fixado em sua Constituigao. Por
isso foram qualificadas, com razao, as clausulas gerais, como pontos
de irrupcao (Einbruchstellen) dos direitos fundamentais no direito
civil (DURIG). Por mandato constitucional o juiz tera de examinar se
as disposigoes de direito civil que ele deve aplicar materialmente
estao influenciadas pelos direitos fundamentais na forma exposta, e,
em seu labor de interpretacéao e aplicagao, devera ter em conta tais
modificagoes do direito privado.”s°

O Tribunal Constitucional alemao nao modificou esses entendimentos,
tendo-os reiterado em outras decisoes,®* como nos também famosos casos
Blinkfter,% Lebach e Wallraff.>®

50 Cf. GARCIA TORRES, Jesus; JIMENEZ-BLANCO, Antonio. Op. cit., p. 29-31 (trad. livre).

51 GARCIA TORRES e JIMENEZ-BLANCO d&o noticia das seguintes sentencas: BverfGE 7, 230, Wahl-
plakat-Fall; 10, 302; 11, 277; 12, 113, Schmid-Fall; 17, 302; 24, 236, Lumpensammler-Entscheidung; 34,
269, Soraya-Entscheidung; 305, 202, Lebach-Fall; 25, 256, Blinkfiier-Entscheidung e 30, 173, Griindgens
Mephisto-Entscheidung. Op. cit., p. 32.

52 BverfGE 25, 256. “O pequeno jornal Blinkfiier continuou a publicar a programacéao das radios da Republica
Democratica Alema mesmo apds a construgao do muro de Berlim (13.08.1961). A grande Editora Springer
dirigiu, por isso, uma circular a todas as bancas de negécios de vendas de jornais, ameagando-os com a
suspensao de fornecimento de jornais e revistas caso continuassem a vender o jornal Blinkfiier. Foram
significativos os prejuizos sofridos pela publicagdo. A pretensao de carater indenizatério formulada pelo
jornal foi rejeitada pelo Bundesgerichtshof — BGH (Supremo Tribunal de Justica). Apreciando o recurso
constitucional interposto pelo pequeno jornal, entendeu o Bundesverfassungsgericht que a Editora
Springer ndo poderia valer-se de sua superioridade econdémica para fazer prevalecer a sua opinido. As
opinides contrapostas deveriam concorrer em pé de igualdade, com recursos de carater exclusivamente
intelectual (geistige Waffen)”. MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais: eficacia das garantias
constitucionais nas relagées privadas — analise da jurisprudéncia da corte constitucional alema. In:
Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sao Paulo: Celso Bastos, Instituto Brasileiro de
Direito Constitucional, 1999, p. 221.

53 BverfGE 66, 116. “No chamado caso Wallraff, um reporter, adotando uma identidade falsa, obteve um
emprego como jornalista na redacao do jornal sensacionalista Bild-Zeitung. Essa experiéncia forneceu-
lhe material para um livro. A agao movida pela empresa jornalistica contra o repérter e seu editor foi
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Portanto, segundo a jurisprudéncia constitucional alema, o juiz ndo
pode reconhecer uma eficacia direta de direitos constitucionais nas relagées
privadas. Os direitos fundamentais informam a pratica judicial como simples
parametros interpretativos, quando se constatam lacunas normativas ou
redagdes imprecisas das leis. Trata-se apenas de uma “influéncia corretora
ou matizadora em sede interpretativa”, caracteristica comum a todos os
principios gerais de direito.*

Percebe-se, com essas decisoes, que o tribunal descartou as solucoes
extremas de uma eficicia direta dos direitos fundamentais nas relagbes
privadas, por um lado, e da impossibilidade desses direitos irradiarem
efeitos no ambito privado, sendo direitos somente voltados contra o Estado,
de outro.

Assim, como salienta UBILLOS, a teoria da eficacia mediata, ou
indireta, a que se refere boa parte da doutrina que se debrugou sobre o tema,
pode ser considerada como uma solugao intermediaria encontrada para
afastar obstaculos de ordem dogmatica que dificultam o reconhecimento
geral da Drittwirkung em sua versao pura ou forte. Para tanto, condiciona-se
a operatividade dos direitos fundamentais no campo das relagées privadas
a mediagao de um érgao do Estado, que estd vinculado diretamente a esses
direitos.®® A eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas requer,
por essa forma, a intervencao do legislador, que os concretiza, ou do juiz,
que os adota como parametro de interpretacéao e integracdo das normas
privadas.

2.2 A teoria da eficacia imediata ou direta (unmittelbare
Drittwirkung)

No lado oposto, autores defendem a tese de uma influéncia imediata
ou direta dos direitos fundamentais no &mbito privado, sem a necessidade
de intermediacoes concretizadoras.

Como ja explicado, NIPPERDEY foi pioneiro ao formular a teoria sobre
a Drittwirkung der Grundrechte em sua versao pura, delineando argumentos
em prol da aplicagdo imediata das normas constitucionais sobre direitos
fundamentais nas relagoes entre privados. Para esse autor, os riscos exis-
tentes para os direitos fundamentais na sociedade do século XX advinham

rejeitada pelo Superior Tribunal de Justica (Bundesgerichtshof). A Corte Constitucional acolheu, todavia,
o recurso constitucional interposto contra a decisao, entendendo que ‘entre as condigbes da fungéo de
uma imprensa livre pertence a relacao de confianga do trabalho de redagao’, sendo licita, fundamental-
mente, a pretensdo manifestada no sentido de impedir a publicagao de informagdes obtidas mediante
utilizacéo de artificios dolosos”. MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 225.

54 UBILLOS, J. M. Bilbao. Op. cit., p. 312.

556 Idem, ibidem, p. 283.
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nao somente dos poderes publicos, mas também de grupos sociais,
detentores de parcela significativa de poder, a ser imposto aos individuos
de varias maneiras, sendo capaz de afetar intensamente aspectos relevantes
de sua vida e personalidade. Assim, sendo os direitos fundamentais normas
que contém valores objetivos validos por toda a ordem juridica, devem ser
aplicados imediatamente nas relacées entre particulares, valendo como
direitos subjetivos contra entidades privadas que constituam verdadeiros
poderes sociais ou mesmo perante individuos que disponham, nessas
relagdes, de uma situagao real de poder que possa se equiparar a supremacia
do Estado.%

Para NIPPERDEY, o Tribunal Constitucional alemao acertou ao deixar
assentado, no caso Liith, o efeito de irradiagao dos direitos fundamentais por
todo o ordenamento juridico, inclusive no direito privado. Sem embargo, a
decisao do tribunal é contraditéria, pois, a0 mesmo tempo em que afirma que
o sistema objetivo de valores criado pelas normas de direitos fundamentais
deve influenciar todos os ambitos do direito, até mesmo o direito civil, afirma
também que essa influéncia é exercida por meio das chamadas clausulas
gerais.%’

NIPPERDEY, nesse sentido, defende que o reconhecimento de uma
irradiacao dos direitos fundamentais sobre o conjunto do sistema juridico
deve supor o efeito normativo direto desses direitos sobre o direito privado.
Assim, em suas palavras, “para que os direitos fundamentais, como normas
objetivas, influenciem o direito privado, nao se requer nenhum meio, nenhum
ponto de infiltragdo, como pretendem ser as cldusulas gerais”.%

NIPPERDEY enfatiza, dessa forma, a necessidade de se abandonar a
via da Drittwirkung indireta, uma vez que esta nao satisfaz a importancia
dos direitos fundamentais como normas objetivas.®®

Essa orientagéo veio a ser mantida por LEISNER,® segundo o qual os
individuos podem apelar diretamente aos direitos fundamentais em suas
relagdes com outros individuos.

De acordo com ALEXY, igualmente a teoria da eficacia mediata ou
indireta, a influéncia dos direitos fundamentais no direito privado, segundo
a teoria da eficacia imediata, resulta também do carater objetivo das
normas de direitos fundamentais. A diferenga consiste em que os principios

56 Apud ANDRADE, J. C. Vieira de. Op. cit., p. 244-245.
57 Apud ESTRADA, Alexey Julio. Op. cit., p. 106.
58 Apud ESTRADA, Alexey Julio. Op. cit., p. 106.
59 Apud ESTRADA, Alexey Julio. Op. cit., p. 106.

60 LEISNER, W. Grundrechte und Privatrecht (1960). Apud GARCIA TORRES, Jesus; JIMENEZ-BLANCO,
Antonio. Op. cit., p. 37.
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objetivos aqui nao afetam as relagdes entre particulares, influindo na
interpretacao das normas de direito privado, mas criam direitos subjetivos
privados do individuo.®!

De acordo com a teoria da eficacia imediata, nesse passo, o direito
fundamental deve ser aplicado como razao primaria e justificadora de uma
determinada decisédo, havendo ou nao regulagao normativa. Os direitos
fundamentais deixam de ser critérios hermenéuticos para se transformarem
em normas constitucionais diretamente aplicaveis nas relacées privadas,
deles emergindo direitos subjetivos para o individuo, que podem ser imedia-
tamente invocados nas relagdes com outros particulares.®

2.3 A eficacia produzida por direitos frente ao Estado

Destaca-se, ainda, uma terceira teoria, cuja tese central prescreve que
a eficacia das normas jusfundamentais nas relagdes privadas é conseqiiéncia
da sujeicao do Estado aos direitos fundamentais, como direitos subjetivos
publicos.®

Por essa teoria, os direitos fundamentais dirigir-se-iam, em primeira
linha, as relacées entre particulares e poderes publicos, mas a estes, além
do dever de os respeitar, abstendo-se de qualquer intervencgéao violadora, e
do dever de criar as condi¢bes necessarias para sua realizagao, teriam ainda

61 Op.cit., p. 512.

62 A discussao travada no direito comparado a respeito da eficacia (direta ou indireta) de direitos funda-
mentais nas relagoes privadas ainda nao foi devidamente recepcionada por nossos tribunais. O Supremo
Tribunal Federal, nos poucos casos em que teve de decidir sobre a aplicacao de direitos fundamentais
em relagdes privadas, sequer mencionou o debate teérico a respeito dos limites e condicionamentos da
incidéncia das normas constitucionais na seara privada. No RE 158.215/RS, havia controvérsia constitu-
cional a respeito da legitimidade formal da expulsdo de sécios de uma cooperativa sem a observancia
das regras estatutarias alusivas a ampla defesa dos excluidos. A Corte Suprema considerou a decisédo
da cooperativa atentatoéria a garantia fundamental do devido processo legal e determinou a reintegra-
cao dos sécios. O RE 161.243-6/DF trazia caso em que o estatuto de uma empresa de aviagao francesa
concedia vantagens somente aos empregados franceses, deixando de fora os empregados brasileiros.
O Excelso Pretério examinou a questao sob prisma do direito fundamental de igualdade e determinou
a aplicagdo das regras estatutarias de forma isonémica aos trabalhadores brasileiros. De acordo com
esses precedentes, o Supremo Tribunal Federal, apesar de nao ter discutido o aspecto tedrico da ques-
tao, parece se inclinar para a tese da eficacia direta das normas de direitos fundamentais no ambito
privado. Atualmente, esta em julgamento no Supremo Tribunal Federal o RE 201819, em que se discute a
aplicabilidade do principio da ampla defesa para entidade de direito privado (sociedade civil). No caso,
a Uniao Brasileira de Compositores (UBC), sociedade civil sem fins lucrativos, dotada de personalidade
juridica de direito privado, excluiu um de seus associados por supostas infragdes estatutarias por ele
cometidas. O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro entendeu que havia sido violado o direito fundamen-
tal de ampla defesa e anulou a decisdo da entidade. A Ministra ELLEN GRACIE, relatora do recurso,
votou no sentido da nao-aplicagao do direito de ampla defesa no caso concreto, com o argumento de
que o caso deveria ser resolvido pelas regras do estatuto social da entidade e pela legislagao civil em
vigor. O Ministro GILMAR MENDES pediu vista do processo. Nao se pode deixar de considerar que,
com esse caso, o Supremo Tribunal Federal possui valiosa oportunidade para a utilizagéo dos aportes
doutrindrios do direito comparado sobre o problema da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas
relagbes privadas.

63 ALEXY, Robert. Op. cit., p. 513.
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o dever de os proteger contra quaisquer ameagas, incluindo as que provém
de outros particulares.®

Assim, tanto o legislador, ao elaborar as normas reguladoras das rela-
¢bes juridicas privadas, como o juiz, ao resolver os conflitos entre particulares,
como poderes vinculados aos direitos fundamentais, teriam sempre de ter
em conta e de aplicar os preceitos constitucionais respectivos.5®

Ademais, esse dever de protecao nao se resumiria ao cumprimento
pontual daquelas imposigoes expressamente estabelecidas na Constituicao.
Constituiria, além disso, um dever geral decorrente do principio do Estado
de Direito e do correspondente monopdélio estatal da autoridade e do uso da
forca legitima, uma vez que os particulares, salvo situagdes excepcionais,
s6 podem evitar ou defender-se das agressbdes dos seus direitos por outros
particulares se os poderes publicos proibirem, prevenirem e reprimirem
essas ofensas.®®

Essa teoria, embora seja tributaria de uma idéia de eficidcia mediata,
alarga de certa forma essa aplicabilidade dos direitos fundamentais,®” nao
a restringindo ao tradicional preenchimento das clausulas gerais de direito
privado, mas impondo aos poderes publicos (legislador, administracéo, juiz)
a obrigacéo de protegerem os individuos contra ofensas a direitos fundamen-
tais provindas de terceiros.®

Existem autores, no entanto, que ultrapassam a idéia do mero dever
de protecao e retiram do monopdlio estadual da autoridade o entendimento
segundo o qual existe uma responsabilidade publica por qualquer violagao
de direitos fundamentais por parte de pessoas privadas, afirmando que essa
violagao deve sempre ser imputada ao Estado.®®

Uma posigao extremada dessa teoria é defendida por SCHWABE,”
que nega a Drittwirkung dos direitos fundamentais tanto na concepcgao da
eficicia mediata quanto na concepcao da eficicia imediata, atribuindo ao
carater estatal das normas juridico-privadas o efeito inter privatos desses
direitos.

64 Cf. ANDRADE, J. C. Vieira de. Op. cit., p. 248.
65 Idem, ibidem, p. 248.
66 Idem, ibidem, p. 248.

67 Hacontrovérsia se essa teoria € uma mera renovagao da teoria da eficacia mediata ou se é um problema
novo. Em favor da primeira postura esta STERN, para quem toda discussao é uma questdao meramente
terminolégica. Por outro lado, para CANARIS, sdo problemas distintos. Assim também HESSE, que
distingue as duas teorias. Cf. ESTRADA, Alexey Julio. Op. cit., p. 138-139.

68 Idem, ibidem, p. 248.

69 Idem, ibidem, p. 248.

70 SCHWABE, J. Die sogenannte Drittwirkung von Grundrechten. Munich, 1971, Bundesverfassungsgericht
und Drittwirkung der Grundrechte (1975); Probleme der Grundrechtsdogmatik. Darmstadt, 1977. Cf.
ALEXY, R. Op. cit., p. 442 e ss.
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A fundamentacéao utilizada por SCHWABE ¢ de fascinante simplicida-
de. Segundo esse autor, se o Estado nao proibe as intervengodes de particula-
res em bens protegidos por meio das normas de direitos fundamentais, como
a vida ou a satde, entao acaba permitindo-as. Todavia, a essas permissoes
estatais correspondem “deveres de tolerancia”.”? O Estado, ao proteger
atividades privadas por meio da regulagao juridica, da atividade judicial e
da intervencao executiva, participaria no processo de lesdo que, portanto,
deveria ser-lhe imputavel. Por outras palavras, o Estado, ao facilitar e impor
um sistema de direito privado, participaria nas afetagdes possiveis dentro
desse sistema, dos bens fundamentais de um individuo por parte de outro
individuo.”

Assim, o problema da protecao de direitos fundamentais contra
violagOes de particulares converter-se-ia em um problema de defesa contra
o Estado, pois essas intervencoes realizadas por particulares seriam, em
ultima instancia, intervencoes estatais. A permissao e o dever de tolerancia,
assim como sua imposig¢ao judicial e extrajudicial, deveriam, portanto, ser
orientados pelo direito fundamental como direito de defesa, e ndo como
direito de protecao. Prescindindo de algumas excecoes, nao haveria espaco
algum para um direito a protecao.”

O ponto fundamental dessa teoria € a imputabilidade ao Estado
de violacgbes a direitos fundamentais perpetradas por particulares. Nesse
sentido, qualquer agressao a um direito fundamental provém, ao fim e ao
cabo, do Estado.

Ela também acaba pondo em divida a divisdo dos direitos fundamen-
tais em direitos de defesa e direitos de protecdo. Como indica SCHWABE, a
suposicéo de deveres de protegao e, portanto, também de direitos a protegao
é supérflua e induz a erro. O que se pretende com a classificagao dos direitos
fundamentais como direitos de protecao poderia ser obtido melhor e mais
facilmente dentro do marco da “fungao denegatoria” dos direitos de defesa.
Dessa forma, para a solugao do problema da eficacia de direitos fundamentais
no ambito privado, bastaria a classificacdo desses direitos como direitos de
defesa frente ao Estado.”™

No entanto, ALEXY contesta essa versao extrema da teoria, afirmando
que o simples fato de que uma agao nao esteja proibida e, portanto, esteja
permitida nao fundamenta nem a participa¢do, nem a imputacao de sua
realizagao ao Estado. Melhor dizendo, o mero fato de que o Estado garanta

71 ALEXY lembra que o conceito de “dever de tolerancia” é um dos conceitos notoriamente obscuros da
teoria geral do direito. O proprio SCHWABE observa ocasionalmente ser aconselhavel evita-lo. Op. cit.,
p. 444.

72 Idem, ibidem p. 442 e p. 513.
73 Idem, ibidem, p. 442.
74 Idem, ibidem, p. 442 e p. 513.
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ao individuo uma esfera de protecao frente a violagdes de terceiros nao
justifica que estas lhes sejam imputadas. Se nao fosse assim, haveria de se
considerar que o Estado participa em toda agdo humana nao proibida, como,
por exemplo, “um convite privado para jantar”. Esse nao pode ser o sentido
da teoria da imputacdo de SCHWABE. O que pode ela significar € que o
Estado possui um determinado tipo de responsabilidade por determinadas
acoes de um individuo com respeito a outro, que sao intervengodes privadas
em bens fundamentais, como a vida, a liberdade e a propriedade. E dizer,
a responsabilidade do Estado somente pode consistir em um dever de
proibir determinadas intervencgdes de terceiros em bens protegidos por
direitos fundamentais. Com isso, os deveres estatais de protecao e os
correspondentes direitos de protecao passam a ser os pontos angulares da
construcao tedrica.”

Assim, para ALEXY, essa construgao tedrica nao esta obrigada, como
propés SCHWABE, a trabalhar somente com direitos do status negativo, mas
pode também fazer uso dos direitos do status positivo, que apontam a uma
protecao de direitos fundamentais nas relagoes entre particulares.” Melhor
seria, entao, falar de eficacia entre privados produzida por direitos frente ao
Estado, o que engloba tanto direitos de defesa como direitos de protecao.

Nessa linha, CANARIS, que também rejeita a “teoria da convergéncia
estatista” de SCHWABE, defende que o efeito produzido pelos direitos
fundamentais no ambito privado explica-se a partir de sua fungéo como
proibicées de intervengdo ou como imperativos de tutela”. Segundo o autor
alemao, “os destinatarios das normas dos direitos fundamentais sdo, em
principio, apenas o Estado e seus 6rgaos, mas nao os sujeitos de direito
privado”.” Nesse sentido, “se estes sujeitos ndo sdo sequer destinatarios
dos direitos fundamentais, logicamente os seus atos também néo podem ser
aferidos imediatamente com base na bitola dos direitos fundamentais”. Com
efeito, “objeto de controle segundo os direitos fundamentais sdo apenas,
em principio, regimes e formas de conduta estatais, e nao ja de sujeitos de
direito privado, isto é, negécios juridicos, atos ilicitos etc.” Afirma CANARIS,
porém, que, se “tal vier a ocorrer ‘mediatamente’ de algum modo, é preciso,
ainda, que exista uma ponte para o raciocinio, que o possibilite de uma
forma dogmaticamente consistente”. Esta pode ser encontrada na funcao em

75 Idem, ibidem, p. 442-446 e p. 513.
76 Idem, ibidem, p. 513.

77 Para CANARIS, uma eficicia imediata “conduz a consequiéncias dogmaticas insustentaveis, pois
entdo amplas partes do direito privado e, em especial, do direito dos contratos e da responsabilidade
civil seriam guindadas ao patamar do direito constitucional e privadas da sua autonomia. Além disso,
incorre-se em grandes dificuldades de ordem pratica, j& que a maioria dos efeitos juridicos a que, se
conseqiientemente prosseguida, tal concepgéao forcosamente chegaria —tal como a nulidade de contratos
que restringem direitos fundamentais — teria de ser afastada logo por interpretacéo, pela sua evidente
insustentabilidade”. CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Coimbra: Al-
medina, 2003, p. 53-54.
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que os direitos fundamentais sao aplicados neste contexto: como proibi¢oes
de intervengao ou como imperativos de tutela.”

Portanto, se se mantém a posicdo segundo a qual o Estado é o Gnico
destinatario dos direitos fundamentais, por outro lado, ndo se pode negar que
cidadaos sao atingidos e que os direitos fundamentais também produzem
efeitos com relacao a eles. Esse efeito decorre justamente da circunstancia
de os direitos fundamentais exercerem, também na ordem juridico-privada,
o papel de imperativos de tutela e de proibicao de intervencao, obrigando o
Estado a proteger o cidadao perante terceiros.”

Para CANARIS, “esta concepcgao tem a vantagem de, por um lado, nao
abdicar da posigao de que, em principio, apenas o Estado, e ndo o cidadao,
€ destinatario dos direitos fundamentais, mas, por outro lado, oferecer,
igualmente, uma explicagao dogmatica para a questao de saber se, e porqué,
o comportamento de sujeitos de direito privado esta submetido a influéncia
dos direitos fundamentais”.®°

Segundo o préprio CANARIS, essa perspectiva é hoje amplamente
dominante, tendo sido reconhecida pela jurisprudéncia mais recente do
Tribunal Constitucional alemao® e do Tribunal Federal do Trabalho.

3 UMA ANALISE CRITICA A RESPEITO DAS CONSTRUCOES
TEORICAS

Apods uma breve explanacgao das teorias a respeito de como incidem
os direitos fundamentais nas relagbes privadas, o que se observa sao
tentativas frustradas, por parte dos diversos autores, de defender um tinico
nivel ou ambito de eficacia, rechacando os demais sob os mais diversos
fundamentos.

78 Idem, ibidem, p. 52-59.
79 Idem, ibidem, p. 52-59.
80 Idem, ibidem, p. 133.

81 O Tribunal Constitucional alemao, em decisao recente, do ano de 1997, pronunciou-se num caso que
suscitava a problemaética da eficacia de direitos fundamentais no ambito privado (BverfGE, v. 96, p.
56). Segundo relata CANARIS, “tratava-se de uma acéo de uma filha nascida fora do casamento contra
a sua mae, pretendendo obter informagéo sobre a pessoa do seu pai biolégico. O tribunal de primeira
instancia havia dado razao a autora. Segundo a interpretacao da sentenga pelo Tribunal Constitucional
Federal, havia, porém, aceite que os direitos fundamentais da filha em questao —isto é, sobretudo o seu
direito geral de personalidade baseado no art. 2°, n° 1, em conjugagao com o art. 1°, n° 1, e o seu direito
de propriedade, nos termos do art. 14, todos da LF — s6 poderiam admitir em medida muito limitada
uma ponderagao com os direitos fundamentais contrapostos da mae. Partira, pois, da idéia de que a
sua decisao estaria quase inteiramente determinada a nivel constitucional. O Tribunal Constitucional
Federal considerou ter sido aqui ignorado o espaco de discricionariedade que cabe ao direito ordinério
na concretizagdo da funcao de imperativo de tutela, e, por esta razao — ou seja, ndo porque, por exemplo,
reprovasse o resultado da ponderagao do tribunal de primeira instancia —, revogou a sentenca”. Idem,
ibidem, p. 91-92.
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HESSE, por exemplo, afasta por completo a possibilidade de uma
eficicia imediata ou direta das normas constitucionais no direito privado
com o argumento de que, com o recurso imediato aos direitos fundamentais,
ameaca-se perder a identidade do direito privado. Na sua opinido, correria
perigo o principio fundamental do direito privado, a autonomia privada, se os
individuos, em suas relagdes reciprocas, néo pudessem renunciar as normas
de direitos fundamentais, que sao indisponiveis para a agédo estatal.®?

Portanto, advoga uma eficacia apenas mediata ou indireta, afirmando
ser a interposicao do legislador o inico caminho adequado para a tutela dos
direitos fundamentais frente a lesdes e perigos procedentes de particulares,
restando ao juiz a possibilidade de interpretar as normas e clausulas gerais
do direito privado em conformidade com os preceitos constitucionais. Ao
legislador de direito privado corresponde constitucionalmente a tarefa de
transformar o contetido dos direitos fundamentais, de modo diferenciado
e concreto, em direito imediatamente vinculante para os participantes em
suas relacoes privadas. Assim, para o autor alemao, uma regulacao legal
materialmente diferenciadora, que concretize os pressupostos e os efeitos da
influéncia dos direitos fundamentais no dmbito privado conduz a uma maior
determinacao, claridade, certeza e previsibilidade juridicas que um recurso
imediato a esses direitos, preservando-se a peculiaridade do direito privado
e evitando-se sua invasao pelo direito constitucional.®

Dessa forma, para HESSE, somente ao proceder nesses moldes
sera possivel evitar que “o beneficio de uma protecao geral e eficaz dos
direitos fundamentais se converta na praga de uma inflacao dos direitos
fundamentais, com a qual o direito privado teria pouco que ganhar, e os
direitos fundamentais e seu verdadeiro significado muito que perder” .8

No entanto, essa tentativa de fazer depender a eficacia de direitos
constitucionais unicamente da mediagao do legislador e, em ultimo caso,
do juiz mostra-se inadequada em diversos pontos. Em primeiro lugar, como
acentua UBILLOS, a atividade reguladora dos direitos fundamentais nao
€ exaustiva. As leis ndo podem nunca contemplar todas as situagdes nem
todos os conflitos possiveis. Dessa forma, restara sempre margem para uma
eficicia imediata, ainda que residual, dos direitos fundamentais.?®

No mesmo sentido, afirma BOCKENFORDE que arealizagdo dos direi-
tos fundamentais ndo pode depender de uma configuracao infraconstitucional
suficiente do ordenamento juridico-privado. Quando essa realizagdo possa
ser levada a cabo mediante a interpretacao e aplicagcao de preceitos legais
ou clausulas gerais, a eficacia sera indireta. Porém, se faltam tais pontos de

82 HESSE, Konrad. Op. cit., p. 60-67.

83 Idem, ibidem, p. 60-67.

84 Idem, ibidem, p. 67.

85 UBILLOS, J. M. Bilbao. Op. cit., p. 295.
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conexao nao cessa a atuagao dos direitos fundamentais, que passam a incidir
diretamente. O proprio direito fundamental se converte em ponto de conexao
para os deveres de agao ou omissao de terceiros ou para os préprios direitos
no ordenamento juridico-privado. Desse modo, havendo lacunas de protecao
de valores, os direitos fundamentais desenvolveriam uma eficacia direta.
Eficacia imediata e eficacia mediata ndo seriam, portanto, modalidades
incompativeis.®

Ainda, como DE VEGA, advoga-se por uma eficicia imediata e direta
dos direitos fundamentais nas relacoes entre particulares, imposta pelo juiz
no defeito da lei ou frente a sua insuficiéncia.®’

Por outro lado, nao cabe razao ao temor de HESSE de ver em erosao
o principal pilar do direito privado: o principio da autonomia privada.
Deveras, nao se pode olvidar que a autonomia privada é também um direito
fundamental, valendo para ela os argumentos em favor de uma eficacia
absoluta desses direitos no ambito privado. Logicamente, a autonomia
privada entrard em colisdo com outros direitos fundamentais, o que sera
resolvido pela devida ponderacao, conferindo-se a maxima eficacia a uns
ou a outros conforme as peculiaridades do caso concreto. Nao ha, portanto,
que se vislumbrar perigos para a autonomia privada e, por conseqiiéncia,
para o direito privado.

Nesse sentido, salienta ALEXY que “é facil refutar a objegao de que
todo efeito imediato em terceiros conduz a uma eliminagéao ou limitacao
indevida da autonomia privada. A prépria autonomia privada, ndo sé sua
limitacéo, é objeto de garantias jusfundamentais e, portanto, do efeito em
terceiros”.®

Em outro equivoco parece incorrer HESSE, ao basear seus argumentos
numa ordem horizontal entre direito constitucional e direito privado,
demonstrando, dessa forma, preocupacao com uma possivel invasao dos
direitos fundamentais no ambito privado, o que poderia descaracterizar o
ordenamento juridico-privado. O préprio HESSE demonstra, como analisado
mais acima,® as funcgdes de garantia, orientacao e impulso exercidas pelo
direito constitucional sobre o direito privado, as quais, dentre outras,
“protegem a pessoa e sua liberdade nao sé frente a intervencgoes estatais,
mas também frente a lesées que nao procedem do Estado”.® As influéncias

86 Op.cit., p. 113-114.

87 Apud GUTIERREZ, Ignacio Gutiérrez. Introdugéao a obra: HESSE, Konrad. Op. cit., p. 15.

88 Op. cit., p. 522. Em outro trabalho, ALEXY traz estes pensamentos: “O direito a autonomia é um direito
prima facie. Como tal tem carater de principio. Exige-se, dentro das possibilidades juridicas e de fato, a
mais alta medida possivel em autonomia do individuo. O direito a autonomia pode ademais ser limitado,
nao s6 a causa da autonomia do outro, sendo também em favor de bens coletivos”. ALEXY, Robert.
Teoria del discurso y derechos humanos. Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2001, p. 111.

89  Vide capitulo 2.

90 Op. cit., p. 84-85.
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exercidas pelo direito privado sobre o direito constitucional se resumem ao
desenvolvimento e a concretizacdo dos direitos constitucionais, pelo que
nao se poderd negar uma dependéncia do direito privado em relagao ao
direito constitucional. Os direitos fundamentais, como principios objetivos
do ordenamento juridico, devem ter sua fundamentalidade formal e material
respeitadas pelos demais subsistemas do ordenamento, entre os quais, o
sistema de direito privado. Portanto, é inerente ao ordenamento juridico essa
sobreposigao das normas constitucionais sobre as demais normas, porquanto
os direitos fundamentais podem irradiar seu contetido por todos os ramos
do ordenamento. Por esse motivo um tanto ébvio, ndo assiste razao aqueles
que, como GARCIA TORRES e JIMENEZ-BLANCO, temem um “totalitarismo
dos direitos fundamentais”.®

Destarte, ndo parece plausivel a tentativa de alguns autores que,
como HESSE, restringem o modo de eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas a intermediacdo de um 6rgao estatal. Como constata
CANOTILHO, “o problema s6 adquire autonomia quando se admite terem
os direitos fundamentais eficacia imediata em relagao a terceiros”.®? Nesse
sentido, CANOTILHO faz duras criticas aos defensores de uma eficacia
apenas mediata:

“Dizer, como faz DURIG e, na sua senda, os defensores da eficacia
mediata, que as posicoes juridico-subjetivas reconhecidas pelos
direitos fundamentais e dirigidas contra o Estado nao podem transferir-
se, através de uma eficacia externa, de modo imediato e absoluto, para
as relagoes cidadao-cidadao (melhor: particular-particular), embora se
reconheca terem os direitos fundamentais forca conformadora quer
através da legislagao civil susceptiveis ou carecidas de preenchimento
valorativo (wertausfiillungsféhige und wertausfillungsbedtrftige
Generalklauseln), parece-nos uma conclusao quase evidente que nao
responde, como demonstrou LEISNER, ao verdadeiro problema da
eficicia dos direitos fundamentais em relacao a entidades privadas.
Também néo resolve o problema a idéia que, partindo do carater
juridico-objetivo das garantias dos direitos fundamentais, prefere
situar a questao néo no plano de uma eficacia directa dos direitos nas
relagoes cidadao-cidadao, mas no plano da congruéncia ou conformi-
dade normativa juridico-objetiva entre as normas consagradoras
dos direitos fundamentais e as normas de direito civil. Isto supode a
existéncia de dois ordenamentos auténomos e horizontais, quando
a ordem juridica civil ndo pode deixar de compreender-se dentro da
ordem constitucional: o direito civil ndo é matéria extraconstitucional,
€ matéria constitucional.”®

91 Op. cit., p. 146.
92  Op. cit., p. 1.207.
93 Idem, ibidem, p. 1207.
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Ademais, deve-se enfatizar que, ao fim e ao cabo, a teoria da
eficacia mediata acaba por admitir, ainda que de forma camuflada,
a possibilidade de uma eficacia direta dos direitos fundamentais. O
precedente criado pelo Tribunal Constitucional aleméo no caso Liith e
seguido nos casos posteriores, como Blinkfiier, determinou que o juiz
esta diretamente vinculado pelas normas de direitos fundamentais,
portanto se nao as observa em sua decisao, viola o direito fundamental
do individuo de ter sua controvérsia resolvida com base em direitos
fundamentais. Assim, ao cidadao que leva sua controvérsia aos tribu-
nais nao se reconhece um direito fundamental diretamente aplicado
em sua relagao privada com outros individuos, mas lhe é concedido o
direito fundamental de obter a correta interpretagao e aplicacao das
normas constitucionais para a solucdo de sua contenda. Na préatica, ndo
ha diferencas. Os defensores da eficacia mediata atestam que somente
0 juiz estara vinculado pelas normas constitucionais que reconhe-
cem direitos fundamentais. Porém, se o érgao judicial esté obrigado a
respeitar os direitos fundamentais, € porque esses direitos séo eficazes
nas relagoes privadas e devem ser observados pelo particular a quem
se atribui a suposta violagao.*

ALEXY, ao comentar o caso Blinkfiier,® lembra que o Tribunal
Constitucional considerou que a Corte de Justica Federal havia lesionado o
direito do editor a uma protecgao na relacdo entre iguais, porque nao tomara
em conta, na devida medida, a existéncia do direito de Blinkfiier a que fosse
omitido o chamamento ao boicote por parte da Editora Springer. No entanto,
isso pressupode a existéncia de um direito fundamental definitivo de Blinkfiier
frente a Editora Springer, o que revela um efeito imediato do direito fundamen-
tal nessarelacgao privada. Portanto, a eficacia mediata, nesses moldes, possui
como conseqiiéncia légica e necessaria uma eficacia imediata.®

Outro aspecto chamativo da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
alemao que demonstra ainda mais a faldcia de uma eficacia estritamente
mediata, diz respeito ao recebimento do recurso constitucional, quando,
segundo a legislagao alema, esse recurso somente sera admitido frente a uma
violagao concreta de um direito fundamental. No caso Liith, o tribunal recebeu
o recurso sob argumento de que o Tribunal de Hamburgo haveria violado o
direito fundamental do postulante, porém, contraditoriamente, afirma que
Liith nao havia exercido diretamente um direito fundamental.®” Como ave-
riguado, se o Tribunal Constitucional reconhece que houve, por parte do tribu-
nal inferior, uma afronta a direitos fundamentais, é porque esses direitos sdo
validos e devem ser respeitados na relagao material objeto da controvérsia.

94 Cf. UBILLOS, J. M. Bilbao. Op. cit., p. 320-321.
95 A descricao do caso esta na nota n° 52.

96 Op. cit., p. 521.

97  Cf. UBILLOS, J. M. Bilbao. Op. cit., p. 319.
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Como ironiza UBILLOS, a mediacéo judicial para concretizar o alcance
do direito fundamental é também imprescindivel quando o conflito é susci-
tado no ambito das relagdes juridico-publicas, porém ninguém considera,
por esse motivo, que essa eficicia seja indireta.®®

Nesse sentido, é correta a frase de LEISNER ao afirmar que, “em tltima
instancia, o efeito em terceiros havera de ser sempre imediato”.”

Por essas razodes, ndo se pode desconsiderar a importancia do
desenvolvimento direto de efeitos nas relagdes entre particulares por parte
das normas consagradoras de direitos fundamentais. Como nota ALEXY,
contra uma eficicia imediata sé hd um argumento forte: a negacao de toda
eficacia horizontal dos direitos fundamentais.'®

Entretanto, nao se deve entender, por essas afirmacoes, que somente
existe a eficacia imediata. O que se pretende defender é a impossibilidade
da existéncia de um tGinico Ambito ou nivel de eficacia, como propuseram os
partidarios de uma eficicia apenas mediata, como HESSE.

Como se afirmara mais a frente, seguindo os ensinamentos de ALEXY,
coexistem diversos niveis de eficacia (mediata, imediata, desenvolvida pelos
direitos frente ao Estado), cada um referindo-se a um aspecto do problema,
sem a pretensao de primazia de uns sobre outros.

As construcoes tedricas, por estarem referidas, ao fim e ao cabo, a
atividade do juiz, acabam sendo equivalentes em termos de resultado, como
ensina ALEXY. Para as diferentes teorias, o efeito dos direitos fundamentais
nas relagoes particulares é, em ultima instancia, uma questao de ponderagao,
em que o importante ndo é o tipo de construgcédo a ser aplicada (eficacia
mediata, imediata ou desenvolvida pelos direitos frente ao Estado), mas a
valoracao que lhes da conteudo.'!

Nada obstante, e assim comenta ALEXY, o fato de que as construcoes
doutrinais sejam equivalentes em seus resultados nao significa um abandono
da verificagéo, caso a caso, de como se dé a eficacia de direitos fundamentais
no ambito privado. Por isso, uma jurisprudéncia preocupada com a plena
realizacao dos direitos fundamentais nao pode se conformar com o fato de
que se chegue a resultados equivalentes, qualquer que seja a construgao
incidente no caso concreto. Sem a aplicagdo de uma construgao correta,
caso a caso, nao seria possivel obter-se a imagem do efeito das normas
consagradoras de direitos fundamentais por todo o sistema juridico.%

98 Idem, ibidem, p. 321.

99 Apud ALEXY, Robert. Op. cit., p. 522.
100 Op. cit., p. 522.

101 Op. cit., p. 514-515.

102 Idem, ibidem, p. 515.
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Portanto, necesséaria se faz a construcao de um modelo que, ao
englobar todos os aspectos relevantes de cada teoria, represente de forma
transparente o modo como incidem os direitos fundamentais no d&mbito
privado, distinguindo-se diferentes niveis, conforme o tipo de fungao exercida
pelo direito fundamental em questao.

CONCLUSAO: A CRIACAO DE UM MODELO DE NiVEIS DE
EFICACIA

O grande equivoco que paira sobre as construcoes tedricas a respeito
da maneira como os direitos fundamentais influenciam a seara privada é,
sobretudo, o fato de que cada teoria trata o assunto de forma a excluir as
demais, como se eficacia mediata, imediata e eficicia produzida por direitos
de defesa e de prestagao fossem categorias inconcilidveis entre si. Cada
construcéo tedrica, portanto, concebe-se como a Unica correta, negando as
demais.

s

O que deve ser sustentado € que cada uma das construgoes
sublinha corretamente alguns aspectos das complicadas relagdes juridicas
caracterizadoras dos casos de efeitos entre terceiros e que o que as
transforma em inadequadas é que consideram os aspectos por elas abarcados
constituintes da solugcao completa. Com efeito, somente um modelo que
abarque todos os aspectos pode oferecer a solugcao completa e, nesse sentido,
adequada.

Pelas analises expendidas acima, ndo ha como negar a coexisténcia de
diversos niveis de eficicia (mediata, imediata, desenvolvida pelos direitos
frente ao Estado), cada um referindo-se a um aspecto do problema, sem a
pretensao de primazia de uns sobre outros.

Dessa forma, a solugao estd na construgado de um modelo que,
englobando todos os aspectos relevantes de cada teoria, represente de
forma transparente o modo como incidem os direitos fundamentais no ambito
privado, distinguindo diferentes niveis, conforme o tipo de funcéo exercida
pelo direito fundamental em questao.

Um modelo de niveis de eficacia possui as vantagens de superar as
divisbes estanques e os tratamentos diferenciados das construgodes tedricas
e de implementar uma complementariedade reciproca entre eficacia mediata,
imediata e eficacia produzida por direitos frente ao Estado.

Assim, coexistem diversos niveis de eficacia, conforme a funcao dos
direitos fundamentais em cada dmbito do sistema juridico.

Em primeira linha, estabelece-se uma tarefa constitucional ao legisla-
dor, que tem o dever de prover a densificacao dos valores fundamentais
contidos nas normas constitucionais, de modo a serem estes aplicados nas
relagdes privadas. A obrigacao do Estado de proteger os direitos fundamen-
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tais diante de violagbes oriundas dos sujeitos privados é concebida
essencialmente como uma tarefa do legislador, que deve, antes de tudo,
estabelecer regulagdes que impecam abusos sociais e economicos. Aleié
conferida a responsabilidade de fixar pautas para uma correta articulagao
entre direitos ou bens constitucionais que podem entrar em colisao entre si,
quando requisitados no &mbito privado, outorgando preferéncia, caso a caso,
a alguns deles. Para tanto, o legislador possui uma consideravel margem
de atuagéo para ajustar, de acordo com a consciéncia social, o espago de
liberdade dos individuos nas relagbes privadas, movendo-se entre os limites
do conteudo essencial dos direitos fundamentais e a garantia da autonomia
privada. Com efeito, as normas juridicas que compbéem os sistemas de
direito privado — direito civil, comercial, trabalhista, consumidor etc. — e de
direito penal abrangem uma parte relevante das hipéteses de violagdes de
bens constitucionais nas relagoes entre particulares e estabelecem regras
especificas para garantir a irradiacdo dos direitos fundamentais na seara
privada.

Nao obstante, a atividade reguladora que realiza o contetido dos
direitos fundamentais nao é exaustiva. O legislador, por mais que queira,
nao poderd nunca contemplar todas as situagbes nem todos os conflitos
possiveis, restando lacunas inevitaveis que deixam desprotegidos certos
direitos nas relacdes privadas.

Assim, diante das insuficiéncias da legislagao privada, as cladusulas
gerais do direito privado e os conceitos juridicos indeterminados passam a
servir como “pontos de irrupgcao” dos direitos fundamentais nas relagées
privadas. Os direitos fundamentais, dessa forma, irdo preencher e especificar
o contetido das clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados, os
quais sao criados pelo legislador privado no intuito de ampliar as margens
de ponderagao judicial. Neste aspecto, ganha relevancia a atividade
do juiz na solugao dos conflitos privados nos quais estejam em questao
direitos fundamentais. O juiz devera levar em consideracdo os direitos
fundamentais como critérios de interpretacéo e integragao das normas de
direito privado.

Havera casos, no entanto, nos quais a atividade reguladora do
legislador e a interpretagao/integracdao das normas pelo juiz se mostrarao
inadequadas. Nesses casos, que, mesmo residuais, nao serao raros, os direi-
tos fundamentais deixam de ser critérios hermenéuticos para se transforma-
rem em normas constitucionais diretamente aplicaveis nas relagbes privadas,
deles emergindo imediatamente direitos subjetivos privados para o individuo,
que podem ser invocados nas relacées com outros particulares.

Em todos os casos, sera dever, tanto do legislador como do juiz,
observar rigorosamente os ditames dos direitos e das garantias fundamentais
consagrados na Constituicao, de forma a proteger os individuos em suas
relagdes com outros sujeitos ou entes privados.
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