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RESUMO

O presente trabalho tem como desiderato trazer, precipuamente, algumas
consideracdes a respeito da eficacia dos direitos fundamentais no ambito dos
direitos individuais e sociais, nas relacdes entre particulares e as grandes
corporacfes econdmicas empresariais. Analisam-se principios juridicos envolvidos
na tematica, como o da unidade do ordenamento juridico, da dignidade humana,
da igualdade e da solidariedade, bem como a necesséaria relativizacdo da
autonomia privada para que haja efetivamente a defesa dos direitos fundamentais.
Aborda-se a respeito de algumas teorias sobre a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, especialmente a teoria da eficacia direta ou
imediata, e a teoria da eficacia indireta ou mediata. Perscruta-se a respeito do
modo e intensidade da vinculacdo desses entes, analisando-se critérios materiais
a serem utilizados no juizo de ponderacdo (sopesamento dos valores envolvidos
na solucdo dos casos concretos), em especial o critério da funcdo social da
empresa e do contrato, fazendo-se algumas consideracdes sobre os deveres
fundamentais na implementacdo dos direitos fundamentais. Por derradeiro,
analisam-se jurisprudéncias patrias relativas a aplicacao da eficicia dos direitos
fundamentais entre individuos e grandes corporacfes econémicas empresariais.
Infere-se que a teoria a ser aplicada ao caso concreto, em principio, € a teoria da
eficacia imediata, com o estabelecimento de canones pelos quais deve ocorrer
essa vinculacdo (em que medida). Tem o trabalho o objetivo de demonstrar a
necessidade de uma vinculacdo direta das grandes corporacbes econdmicas
empresariais aos direitos fundamentais, analisando aspectos pontuais sobre o
tema, bem como promovendo a informacao e o estudo por parte dos operadores

do direito de tema atual e relevante.



Palavras-Chave: Eficacia dos Direitos Fundamentais. Relacfes Privadas. Grandes
Corporacdes Econdmicas Empresariais. Funcdo Social da Empresa.



ABSTRACT

The present work has the objective of, primarily, bring some considerations
about the effectiveness of fundamental rights in the context of individual and social
rights in relations between individuals and big enterprise business corporations. It
examines legal principles involved in the subject, such as the unity of the legal
system, the human dignity, the equality and solidarity, and the necessary relativity
of autonomy so that there is effectively protection of the fundamental rights. It
approaches about some theories on the effectiveness of fundamental rights in
private relations, especially the theory of direct or immediate effectiveness, and the
theory of indirect or mediate effectiveness. It asks about the mode and intensity of
the vinculation of these entities, analyzing substantive criteria to be used in the
judgment (analisys of values involved in the solution of concrete cases), in special
the criterion of the social function of the company and the contract, becoming some
considerations on the fundamental duties in the implementation of fundamental
rights. For the last, we analyze homelands jurisprudence on the application of the
effectiveness of the fundamental rights of individuals and big enterprise business
corporations. It is inferred that the theory to be applied to the cases, in principle, is
the theory of immediate effectiveness, with the establishment of canons by which
this binding should occur (to what extent). This work has the objective of
demonstrating the direct linking of big enterprise business corporations to
fundamental rights, analysing specific aspects of the subject, as well as providing
information and study by the law operators about current and relevant topic.



Keywords: Effectiveness of Fundamental Rights. Private Relations. Big Enterprise
Business Corporations. Social Function of the Companies.
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INTRODUCAO

Conforme aduz Ingo Sarlet’, a compreensdo da problematica da eficacia
dos direitos fundamentais no ambito das relacdes entre particulares constitui-se
em “um processo complexo, dialético e dinamico, o que assume particular
relevancia justamente no que diz com o modo pelo qual se verifica concretamente
esta eficacia”. Além disso, € preciso frisar, que o pano de fundo dos debates sobre
a matéria tem um determinante cunho ideolégico e filoséfico, bem como um viés
politico?, o que leva a doutrina a uma série de diferentes solucdes no que se

relaciona ao tema abordado.

Os direitos fundamentais vinculam os entes estatais nas relacdes entre o
individuo e o Estado (chamado pela doutrina de plano vertical), sujeitando os
Poderes Legislativo, Executivo, e Judiciario a aplicacdo das normas de direitos
fundamentais e consequente solucdo dos conflitos. Todavia, tal protecdo no

ambito das relacdes privadas deve se fazer presente da mesma forma.

' SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no
direito privado: algumas notas sobre a evolugdo brasileira. In: Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 24.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracfes em
torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: Revista de Direito do
Consumidor, n. 36, Ano 9, Out/Dez. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 90.
Assevera o autor, baseado nas ideias de P. de Veja Garcia, que: “[...] a op¢éo por uma eficacia
direta traduz uma decisdo politica em prol de um constitucionalismo da igualdade, objetivando a
efetividade do sistema de direitos e garantias fundamentais no ambito do Estado Social de
Direito, ao passo que a concepc¢do defensora de uma eficdcia apenas indireta encontra-se
atrelada ao constitucionalismo de inspiracédo liberal-burguesa”.
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O problema central analisado neste trabalho trata das relagbes entre
privados, especificamente no que concerne aos individuos e as grandes
corporacfes econbmicas empresariais, tendo em vista que € nesse mote que
ocorrem as maiores afrontas aos direitos fundamentais (ndo s6 pelo poderio
econdmico desses grupos, mas também pela sua enorme influéncia no campo

social e politico).

Vivemos em uma sociedade excludente que, recentemente, na sua
histéria luta no sentido de buscar formas de inclusdo social (politicas afirmativas),
mas que ainda possui profundas desigualdades sociais (assimetria social). Desse
modo, o tema da eficacia dos direitos fundamentais, no ambito das relacbes entre
individuos e as grandes corporacfes econdmicas empresariais, € de notavel
relevancia para o cenario atual, considerando a necessidade da concretude da
forca normativa da Constituicéo (e de seus valores) e da unidade do ordenamento
juridico (a Constituicdo como a Lei Maior), havendo efetivamente a vinculacéo
desses entes privados aos direitos fundamentais e a consagracao do respeito a

dignidade humana como elemento norteador de todo o sistema juridico.

Importante ressaltar que ndo se esta a negar a eficacia dos direitos
fundamentais no ambito das relacbes privadas em relacdo as demais empresas
(sejam elas pequenas ou médias), bem como aos demais poderes privados.
Centraliza-se na questdo relativa as grandes corporacbes econdmicas
empresariais, pois, frisa-se, entende-se que nessas relacdes se concentram 0s
maiores riscos de afronta aos direitos fundamentais, e onde atualmente devem
pairar maiores preocupacdes com a preservacdo desses direitos (como ocorreu,

em um passado ndo muito distante, relativamente a limitacdo de poder do Estado).

Examina-se aqui a perspectiva material do problema (vinculacdo de forma
direta desses entes particulares aos direitos fundamentais), ndo entrando na seara
processual (dos aspectos procedimentais [com o fito de uma implementacao
jurisdicional], ou seja, de quais seriam 0S meios processuais para efetivar tais
direitos dentro dessa perspectiva material). Analisa-se ainda a respeito da forma
dessa vinculacao (direta ou indireta), bem como o seu alcance (como solucionar a

colisédo de direitos fundamentais).
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As relacbes entre privados estariam dentro de um plano horizontal,
segundo parte da doutrina. Todavia, o termo que melhor se encaixa dentro do
contexto abordado, seria 0 da eficacia dos direitos fundamentais no dmbito das
relacbes privadas, mormente no caso em estudo, haja vista que ha uma
verdadeira verticalizacdo dessas relacdes, devido a desigualdade® entre as partes
envolvidas, que chega a ser, mutatis mutandis, como as entre os individuos e o
Estado.

N&o se pode, por evidente, iguala-las, pois ambas as partes envolvidas
sdo titulares de direitos fundamentais. Entretanto, devido ao manifesto
desequilibrio de forcas (indubitavelmente que ndo sé por esse motivo), ha a
necessidade de que se busque a diminuicdo de tais desigualdades, com o fito de
amenizar seus efeitos no plano concreto, fazendo-se respeitar os direitos

fundamentais no ambito dessas relagdes.

Na Constituicdo Portuguesa de 1976*, precisamente no seu artigo 18/1 >,

h& expressamente a vinculacdo das entidades privadas aos direitos fundamentais,

® SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e
o privado. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2000. p.120. De acordo com o autor o critério
da desigualdade ou do poder social ndo deve ser entendido como critério classificatorio no
sentido de permitir determinar em abstrato quais entidades privadas seriam passiveis dos direitos
fundamentais. O critério seria teleoldgico, pois: “que em concreto permite estender por analogia e
graduar a eficicia dos direitos e liberdades nas rela¢des privadas”.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracfes em
torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: Revista de Direito do
Consumidor, 36, Ano 9, Out/Dez. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 96. Conforme
expbe o autor, a Constituicdo portuguesa de 1976: “consagrou a vinculagdo das entidades
privadas apenas no ambito dos direitos, liberdades, e garantias, excluindo, em principio, os
direitos econdmicos, sociais e culturais”. Vide também: CANOTILHO, J.J. Gomes. Constitui¢do
da Republica Portuguesa anotada, volume 1 — J.J. Gomes Canotilho, Vital Moreira. 12 ed. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Coimbra, PT: Coimbra Editora, 2007, p. 379-396. Canotilho
aduz sobre a importancia do artigo 18 da Constituicdo Portuguesa, na sua transformacdo em
estatuto fundamental da ordem juridica geral: “[...] uma das normas constitucionais que mais
profundamente implica com os limites da relevancia da Constituicdo no contexto da ordem
juridica global. Designadamente, ao fazer aplicar diretamente nas rela¢des entre particulares (e
ndo apenas nas relacdes entre estes e o0 Estado) os preceitos relativos aos <<direitos, liberdades
e garantias>> - com a extensdo que este conceito tem no art. 17° -, este preceito transforma a
Constituicdo em estatuto fundamental da ordem juridica geral, das relacdes sociais em
geral e, ndo apenas da ordem juridica do Estado e das suas relagcdes com a sociedade”.
(grifo nosso). Ainda, importante a licdo de MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constitui¢c&o
Portuguesa Anotada. Tomo I. Coimbra, PT: Coimbra Editorar, 2005, p. 148-163. O autor ao se
referir ao artigo 18 da Constituicdo Portuguesa aduz que: “Enquanto que, antes, o exercicio dos
direitos dependia da sua regulamentacdo, hoje as normas constitucionais adstringem os
comportamentos de todos os 6rgaos e agentes do poder e conformam as suas relacées com os
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0 que nao evita também, dentro da doutrina portuguesa, uma série de
guestionamentos a respeito de quais sujeitos privados estariam vinculados, como
também sobre a forma (modo) e o alcance (intensidade) dessa vinculacdo. No
Brasil ndo ha essa referéncia de forma expressa, fazendo com que haja maiores
questionamentos ainda a respeito do tema. Todavia, no que diz respeito as
relacdes entre o direito privado e a Constituicdo, verifica-se que, principalmente
frente aos direitos fundamentais, ha inegavel relevancia destes na seara
privatistica, por forca do artigo 5°, paragrafo 1° da Constituicdo®, que prevé a
aplicacao imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais. A
Carta Magna contém normas que consubstanciam um sistema de principios e
regras que tem como destinatarios os titulares do poder, sendo um instrumento

limitativo desse poder”.

Atualmente, com as diversas mudancas sociais que permeiam nossa
sociedade, mormente no campo tecnolégico, o0 nosso modo de vida tornou-se
acelerado (célere nas suas percepcfes), o que redundou em uma série de
consequéncias em diversos campos cientificos, trazendo da mesma forma
modificacdes na ciéncia juridica (uma verdadeira metamorfose operada nos

sistemas juridicos atuais®). Essa estrutura social complexa (pluralismo social e

cidaddos sem necessidade de mediatizacdo legislativa. E dai a estrita sujeicdo do legislador,
controlado pela justica constitucional, aos /meios e aos fins constitucionalmente estabelecidos”.

® PORTUGAL. Constituicdo (1976). Constituicdo da Republica Portuguesa. Coimbra: Livraria
Almedina, 2002. Artigo 18/1 - “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias s&o directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”.

® BRASIL. Constituicdo. Brasilia: Senado Federal, 1988. Art. 5° - “Todos sao iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes: 8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”.

" CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011, p.
23-24.

® LUNO, Antonio Enriqgue Pérez. Perspectivas e Tendéncias Atuais do Estado Constitucional.
Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2012, p. 38. No que se refere as transformagfes que
estdo se realizando no campo da ciéncia juridica, importantes as palavras do autor: “[...] Ndo se
pode deixar de advertir, ao concluir estas reflexdes, que os riscos proprios de qualquer critério
tedrico ou metodologico da ciéncia juridica acrescentam-se quando se trata de explicar
categorias ou questdes contemporaneas. Neste caso, dificuldade de ter que reduzir a conceitos a
realidade problematica, heterogénea e mutante da experiéncia juridica, vé-se acrescentada pela
necessidade de afrontar algumas circunstancias in fieri, que estdo se apresentando e que, de
modo algum, podem considerar-se uma experiéncia concluida. O fil6sofo ou tedrico do direito que
pretende dar conta das transformacgfes que estdo se produzindo no presente realiza uma forma
de Urspringliche Geschichte, na acepcéo hegeliana, e que tem a seu favor, por sua vez, cronista
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consequentemente juridico) necessita de uma Constituicdo moderna, que prime
pela efetividade dos direitos fundamentais e pela defesa da dignidade de seus
cidaddos, pois afrontas estabelecem-se principalmente na nossa sociedade de

consumo, na area da saude, e em outras searas, como a trabalhista e a ambiental.

A ciéncia juridica, através de seus atores, vem empenhando-se na
protecdo de valores importantes para a sociedade, buscando salvaguardar a
justica nas relacdes sociais. As relacbes entre privados devem guardar
conformidade com os axiomas enunciados pela Constituicdo, pois essa consolida
uma ordem de valores sociais e os fins que busca concretizar, sendo “um estatuto

axiolégico que visa a ordenar todas as esferas da vida social”®

, OU seja, onde a
sociedade “estabelece um arsenal de valores que hao de orientar e conformar nao
apenas a ordem juridica estatal, mas a vida social’’®. Tais valores, por serem
vagos e na maioria das vezes imprecisos, ndo tém como serem definidos de forma
absoluta através de regras definidas, devido a seu conteudo essencialmente

abstrato.

Desse modo, no primeiro capitulo, aborda-se a respeito da
constitucionalizacdo da ordem juridica e o fenbmeno da eficacia dos principios
fundamentais e dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, analisando-se
alguns principios constitucionais envolvidos com a tematica. O segundo capitulo
trata da eficacia dos direitos fundamentais individuais e sociais no ambito das
relacbes entre individuos e grandes corporacdes econbmicas empresariais. No
terceiro capitulo discorre-se sobre teorias que tratam a respeito da eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, defendendo-se a necessidade de

uma eficacia, em principio, imediata dos direitos fundamentais, com a solucéo dos

e ator de fatos dos quais é dado possuir uma vivéncia direta ou imediata, mas, como
contrapartida, carece de seguranca que proporciona o distanciamento. Dai que as consideracdes
aqui colocadas sobre a crise do juspositivismo, em funcdo da metamorfose operada nos sistemas
atuais e, em particular, no sistema dos direitos fundamentais, pretendeu somente tragar um
marco referencial de orientacdo de tendéncia, mais que um esquema rigido, completo e definido”.

° PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito
fundamental nas relac¢des juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacao, direitos fundamentais e relagdes privadas.. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008; p.144.

' PEREIRA, Jane Reis Goncalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito
fundamental nas relagdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacgéo, direitos fundamentais e relac6es privadas.. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p.148-149.
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conflitos através de um juizo de ponderacao e o estabelecimento de critérios para
a afericdo da intensidade da vinculacdo dos direitos fundamentais nas relagbes
entre particulares e grandes corporacdes econémicas empresariais. Ja o quarto
capitulo versa a respeito das grandes corporacfes econdémicas empresariais e sua
vinculagdo aos direitos fundamentais, trazendo o critério da funcdo social da
empresa e do contrato como balizador a ser utilizado na implementagéo desses
direitos. Nesse capitulo também é feita a analise de jurisprudéncias patrias sobre

0 tema.

Dessa forma, o objetivo principal do trabalho € demonstrar a necessidade
de uma vinculacdo das grandes corporacbes econdmicas empresariais, em
principio, de forma direta aos direitos fundamentais, sem a necessidade de que
haja uma prévia mediagdo legislativa, garantindo assim a efetividade desses

ditames constitucionais de forma concreta e especifica.
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CONCLUSAO

Ha uma série de teorias a respeito de como se da a vinculacdo dos
direitos fundamentais no ambito das relacbes privadas. A tendéncia, na teoria
constitucional contemporanea, € de se reconhecer uma vinculagdo direta dos
particulares aos direitos fundamentais, tendo em vista a forga normativa da
Constituicdo. Com a “abertura material e semantica que caracteriza os textos
constitucionais”, o Poder Judiciario tem um papel ativo na defesa desses direitos.
Ja as concepcbes que negam essa vinculagéo, refletem “uma abordagem mais
ideolégica do que descritiva do ordenamento®®®”.

Qualquer teoria indubitavelmente contera “problemas”, até mesmo porque
o cunho do debate é fortemente ideoldgico. Pela diversidade de entendimentos, as
interpretagbes referentes as eventuais diferencas de pensamentos retratadas
pelas mesmas, acabam por serem compreendidas como “falhas”. Todavia, o
elemento humano é sujeito a falhas e erros, e as ciéncias humanas ndo tém um
carater cartesiano, preciosista, inserido dentro de um mundo de exatiddes (o0 que
faz com que o ser humano busque de forma incessante a “perfeigdo”). Assim, nao
h& apenas uma resposta exata que pode ser dada para todos 0s casos que tratam
do tema, devendo-se analisar caso a caso (pela complexidade e a multiplicidade

de fatores envolvidos).

“l PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito

fundamental nas relacgdes juridicas entre particulares. BARROSO, Luis Roberto (Org.). In: A nova
interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e rela¢cbes privadas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008; p. 181-184.
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Conforme visto, Ingo Sarlet assevera que h& necessidade da adocéo de
uma metddica diferenciada, com solu¢des constitucionalmente adequadas para a
incidéncia dos direitos fundamentais no ambito das relagcbes privadas. Para isso,
necessario o desenvolvimento de critérios materiais para a solu¢cado dos conflitos

(como o critério do minimo existencial defendido pelo autor).

Outro critério a ser considerado, mormente quando envolvidas grandes
corporacbes econdmicas empresariais, € o da funcdo social da empresa e do
contrato, essencial para o desenvolvimento sustentdvel de uma sociedade com
fundamento em valores como a solidariedade e a dignidade. O principio da funcao
social (principio constitucional implicito) vincula-se a ideia de que o exercicio de

um direito corresponde a um dever perante a sociedade.

Desse modo, o Estado tem o dever de protecao aos direitos fundamentais,
como também tem o dever de promové-los. Com o advento do Estado Social e
Democratico de Direito, a dicotomia entre o direito publico e o direito privado foi
sensivelmente relativizada, sendo que a protecao dos direitos fundamentais néo
s6 tem importancia dentro das relacbes entre os individuos e o Estado, mas
também entre o individuo e os entes particulares (mormente no que diz respeito as

relacBes com grandes corporacdes econdmicas empresariais).

Por evidente, que néo se defende aqui o fim das fronteiras entre a esfera
publica e a privada, pois como bem afirma Juan Marfa Bilbao Ubillos**?, na esteira
do defendido por Andrew Clapham, estariamos dentro da filosofia do
totalitarismo®®®. O que se quer, é determinar a necessidade de certa relativizagao
da autonomia privada, para a defesa dos direitos fundamentais nas relacdes entre
individuos e grandes corporacdes econOmicas empresariais (espaco onde

potencialmente e concretamente ha afrontas desses direitos), estabelecendo-se

402 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia de los derechos fundamentales frente a

particulares — Analisis de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Boletin del
Estado y Centro de Estudios Politicos Y Constitucionales, 1997, p. 256.

9 STRECK, Lenio Luiz ; DE MORAIS, Jose Luis. Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 82 ed.
Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2014, p. 137. Segundo os autores: “A estrutura totalitaria
limite seria aquela capaz de instaurar um cliché unico para o homem, adquirindo uma tendéncia a
penetrar tdo longe quanto possivel em todos os aspectos da vida da comunidade”.
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canones pelos quais deve ocorrer a vinculagcdo desses entes privados (em que

medida), para a obediéncia a esses preceitos constitucionais.

Todos nds como cidaddos***

, temos o dever de firmar no plano concreto a
responsabilidade social desses entes privados, e sua consequente vinculagdo aos
direitos fundamentais. Para isso, necessério que haja a possibilidade de defesa de
forma direta desses direitos consubstanciados na Constituicdo, consagrando-o0s
como oponiveis também aos entes detentores de poder econdmico e social

(destinatarios sdo também entes privados).

Somente através da eficiéncia da Constituicdo (plano concreto),
especificamente dos direitos fundamentais, € que se poderdo conter as
consequéncias nefastas de um poder de tamanha envergadura como o das
grandes corporacdes econdmicas empresariais. A concentracdo de poder (de
cunho politico, econdmico, social, etc.) é algo perigoso, como a histéria nos relata

de forma contundente através dos tempos.

Ademais, sob a égide do principio da seguranca juridica, ndo se pode
permitir o desamparo do cidadao, no sentido de que esse tenha a possibilidade de
se socorrer juridicamente apenas com base em leis infraconstitucionais (latu
sensu), entendendo-se o direito privado como um sistema fechado e

autossuficiente*®.

A defesa da ideia de que os direitos fundamentais devem ingressar no
ambito privado por meio de clausulas gerais, tem como propdsito a preservacao
da autonomia dogmatica do direito civil, bem como evitar maior amplitude de

poderes aos juizes e consequente usurpacao da funcéo legislativa.

%0 termo Cidad&o aqui utilizado na sua maior amplitude, ou seja, da pessoa que visa o bem

comum, o bem estar dos demais cidadaos.

4% ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducdo a Histéria do Direito Privado e da
Codificagcdo — Uma analise do novo Cédigo Civil. Belo Horizonte: Ed. Del Rey, 2003, p. 91.
Aduz o autor quanto a ideia de completitude dos Cddigos que: “A teoria da codificacdo e os
primeiros codigos civis trabalhavam com a ideia de completitude dos codigos. Seriam eles a
constituicdo da vida privada e dariam conta da totalidade das relac¢des civis. E nem precisamos ir
tdo longe para ter uma nocao da forca dessa ideia: 0 nosso Cddigo Civil de 1916 tratou de
revogar expressamente toda a legislac@o anterior que regulava a matéria civil. Dizia, com esse
gesto, que ndo admitia concorréncia, que sua disciplina era apta a abranger todos os
aspectos da vida privada. (grifo nosso).
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Nessa linha, os direitos fundamentais incidiriam no ambito das relagGes
privadas apenas quando o legislador infraconstitucional assim o autorizasse
(permitindo a mitigacdo da autonomia da vontade através da utilizacdo das

clausulas gerais)*°®

. Todavia, a utilizacdo das clausulas gerais como recurso
hermenéutico, visando basicamente evitar a usurpag¢ao da funcéo legislativa pelo
magistrado, acaba por comprometer a forca normativa da Constituicdo *°7 .
Importante referir, que essa técnica juridica s6 sera benéfica, quando visar a
garantia de direitos e a realizacdo de ideais de justica (que se da no plano
concreto e ndo no campo das abstragbes). Mais especificamente, 0 que se quer
afirmar, € que a teoria a ser aplicada ao caso concreto, ndo pode obstaculizar, e
assim inviabilizar, a efetividade dos direitos fundamentais, deixando o individuo

desprotegido.

Tal consideracao é importante, tendo por base que € o intérprete (juiz) que

da fundamento ao nosso sistema juridico (que tem cunho axiolégico), pois ao

408

interpretar as leis € quem diz o que é o direito no caso concreto™" (concretiza o

contelido axiologico das leis [valores sociais] que regem a sociedade).

‘% PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito

fundamental nas relacdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relagcbes privadas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008; p.183-184.

" PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito
fundamental nas relag@es juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e rela¢des privadas. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008; p.183-184. Ainda ressalta a autora que: “o debate relativo a
incidéncia direta ou indireta dos direitos fundamentais tem por pano de fundo um problema mais
amplo, que diz respeito a natureza e aos limites da fun¢&o judicial no Estado contemporaneo.
Esse é um problema real, complexo e que precisa ser enfrentado. Todavia, a resposta a esse
problema ndo pode ser dada mediante formulas que, com o escopo de limitar a
discricionariedade do Poder Judiciario, terminam por amesquinhar a prépria supremacia da
constituicao”.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e Principios da Interpretacdo Constitucional. In:
CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.;
STRECK, Lenio L. (Coords.). Comentarios & Constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Ed.
Saraiva/Almedina, 2013, p. 77. Conforme o autor: “A interpretacdo do direito ndo é filologia. Ha
um mundo pratico que se atravessa no processo de compreensao do direito. Esse fendmeno é
protagonizado pelos principios constitucionais, que tém uma forca fatica - que resgata os
sentidos que construimos na nossa interacdo cotidiana - e, com isso, diminui, na hora da
aplicagéo, as multiplas possibilidades de sentidos seménticos do texto. Ndo devemos esquecer
gue o texto ndo pode ser entendido em sua “textitude”, devendo ser compreendido na applicatio,
que ndo é uma “operagao subsidiaria”, mas a condi¢gdo de possibilidade para que, do texto,
construamos a norma”.
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Assim, o Poder Judiciario (vinculado aos direitos fundamentais), deve
assegurar a eficacia dos direitos fundamentais no ambito das relagbes entre
individuos e as grandes corporacfes econdmicas empresariais de forma direta
(imediata), sendo o Poder, s.m.j., que lida de forma imediata com as inquietacdes
sociais. O juiz é o intérprete do direito, tendo como desiderato a busca de
solugbes justas aos casos sub judice (sempre pautadas aos ditames
constitucionais). Ademais, € inegavel que os atores juridicos, por forca da propria
atividade, elaboram estudos aprofundados a respeito de temas como o em
questdo, o que, inexoravelmente, leva a uma producao cientifica com enorme

qualidade de conteudo e inestimavel valor.

Conforme afirma Daniel Sarmento, “os defensores de uma ordem juridica
mais justa”, devem lutar pela “efetivacdo da Constituicdo e dos direitos humanos”
nas relagbes entre sujeitos privados, sendo essencial o papel do operador do
direito no sentido de “atuar corajosamente nos tribunais e fora deles, difundindo
teses e lutando contra 0 senso comum tedrico do liberalismo positivista, ainda
enraizado em nossa cultura juridica”. E preciso utilizar a Constituicdo como
“‘instrumento de luta, para resistir as tendéncias que ja se esbogam no horizonte,
de “despersonalizacao” e “repatrimonializagdo” do direito privado, na linha do
pensamento neoliberal globalizado, que tem como desiderato ndo mais “cuidar
das pessoas, com suas necessidades e seus projetos, mas apenas garantir a

estabilidade das relagdes econdmicas, em ambiente de livre mercado” .

Assim, a defesa de uma eficicia direta dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas (vinculacdo), bem como de sua efetividade, isto é, de sua
implementacdo dentro de um plano concreto (a préatica desses direitos), é de
enorme importancia para uma mudanca de paradigma, mormente no que diz
respeito ao campo doutrinario. A busca da real efetividade no que tange as

normas Constitucionais, com o fito de esquadrinhar uma transformacdo na nossa

4% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relacdes privadas. 22 ed. Rio de Janeiro:
Lamen Jdris, 2004. p.103-104. O juiz é 6rgédo criador do Direito porque, em Ultima andlise, € ele
gue realiza a equidade. Nao a equidade como corretivo da lei. Mas a equidade que esta presente
em toda e qualquer problematica hermenéutica. Solucdo justa € a solugdo adequada do caso,
conveniente as suas condi¢des e apropriada as circunstancias.
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realidade social (com a implementacédo dos anseios sociais), necessita assim, da

410

superacédo do positivismo juridico™™ (cunho legalista - fechado e autossuficiente).

Tais mudancas devem ter por base um pensamento critico, que vise
avancos a ciéncia juridica, e o despertar do sono dogmatico*'!. Devem assim,
buscar sintonia com a realidade vivida em sociedade, assegurando os valores que
a definem, e fazendo prevalecer 0s interesses sociais aos interesses
particulares*?. Conforme Konrad Hesse*'®, para uma evolucdo adequada do
direito privado sao importantes as diretrizes e impulsos dados pelo direito
constitucional. Constituicbes modernas preveem valores e opcbes politicas
fundamentais que vinculam os detentores do poder politico, com o desiderato de
realizar o direito de todos*'*. Destarte, a Constituicdo Brasileira, na condicdo de

norma diretiva fundamental*®®, vincula ndo sé o Poder Legislativo, Executivo e

“% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso - Constituicdo, Hermenéutica e Teorias
Discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 22 ed. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2007, p. 379. No que tange a superacao de obstaculos que impedem
“o acontecer do constitucionalismo de carater transformador”, afirma Lenio Luis Streck que: “[...]
Na base dessa inefetividade, para além do problema relacionado a configuragcdo politica e
econdmica da sociedade brasileira (democracia em consolidacéo, alternando longos espagos de
auséncia de Estado de Direito, a histérica desigualdade social, a cultura patrimonialista, o regime
presidencialista que se mantém com governabilidade ad hoc), encontra-se consolidada uma
cultura juridica positivista que coloniza a operacionalidade (doutrina e jurisprudéncia) e o
processo de elaboragéo das leis, em um processo de reatroalimentagéo (sic)”.

“ILCAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011, p.

“2 LEAL, Rogério Gesta. O Estado-Juiz na Democracia contemporanea uma perspectiva
procedimentalista. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2007, p. 63-64. Conforme o autor,
ao tratar do sistema juridico como correia de transmissdo de valores e sua efetivacdo: “Estas
ideias se sustentam na perspectiva das normas juridicas funcionando como uma correia de
transmissao (transmition belt) de valores e principios que consolidam estruturas sociais e
culturais de mutuo reconhecimento e interagdo entre os sujeitos de direito. Nesta direcdo, o
sistema normativo tem a funcdo de estabilizar as expectativas sociais ao mesmo tempo em que
assegura simetricamente as relacdes de reconhecimento reciproco entre sujeitos de direito
Eortadores de direitos individuais”.

*3 HESSE, Konrad. Derecho Constitucional y Derecho Privado. Madrid: Civitas, 1995, p. 84.
Aduz o autor: “El Derecho Constitucional reacciona en general con rapidez a los cambios de la
realidad; gracias a la amplitud y apertura de sus normas esta en situacion de tener en cuenta las
transformaciones de los presupuestos y de las exigéncias mas rapidamente y mas facilmente que
el Derecho Privado. Debido a su influencia sobre el Derecho Privado, se convierte asi en un
médio para su desarrollo. De este modo puede actuar como motor de un cambio también de la
legislacion y de la jurisprudéncia juridico-privadas”.

“4 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: direitos fundamentais,
politicas publicas e protagonismo judiciario. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011, p.
24,

“* PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicacdo das normas de direito
fundamental nas relacgdes juridicas entre particulares. In: BARROSO, Luis Roberto (Org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacgéo, direitos fundamentais e relac6es privadas.. Rio
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Judiciario, mas da mesma forma os entes particulares, no que tange ao respeito
aos preceitos constitucionais, que consubstanciam os principios e valores sociais
a serem protegidos pelo Estado Social e Democratico Brasileiro (os direitos
fundamentais séo o préprio fundamento do sistema juridico, que informam e dao

validade a todas as demais regras do ordenamento juridico).

Infere-se assim, que, em principio, a eficacia direta dos direitos

fundamentais (ndo dependente de mediacéo legislativa**®

), € necessaria para
assegurar a defesa destes no ambito das relagdes privadas, visando um maior
equilibrio de forcas e evitando que sofram possiveis restricbes. Desse modo, a
observancia ao prescrito no artigo 5°, 81° da Constituicdo, onde esta consagrado o
principio da méaxima eficacia e efetividade (0 que demonstra o tratamento

diferenciado que reclamam tais direitos no ambito das relagdes entre a

de Janeiro: Renovar, 2008; p.126-131. Conforme aduz a autora, na esteira do preconizado por
Maurizio Fioravanti, com “as revolugoes liberais americana e francesa, com ideais jusnaturalistas
comuns para justificar os direitos do homem”, houve a origem de duas concepgdes de
constituigdo: “a constituicdo como norma diretiva fundamental que chama a todos os poderes
publicos e aos individuos a trabalhar pelo cumprimento de uma empresa coletiva, em teoria para
uma sociedade mais justa; de outra, a constituicdo como norma fundamental de garantia, que
deixa a todas as for¢as em jogo e aos individuos o poder de definir seus fins livremente, limitando
de maneira certa e segura a capacidade de influéncia dos poderes publicos, na linha do governo
limitado”. A Constituicdo diretiva tem sua origem na Revolugdo Francesa, impregnada pelos
ideais igualitarios de Rousseau. Ambas s&o combatidas na Europa Pds-revolucionéria, e os
direitos ndo sdo mais entendidos como valores que antecedem & autoridade do Estado. Passam
a ser entendidos como resultado da concreta aplicacdo das normas do Estado, sendo o Estado a
fonte do direito positivo, com o abandono da ConstituicAo como instrumento de defesa dos
direitos individuais, com o direito civil disciplinando as relagbes entre privados (codigo
napolednico como paradigma da cisdo entre direito publico e privado, com carater autossuficiente
e fechado, que tem como fito a seguranga juridica baseada no grau de certeza que dele
emanava). Assim, no contexto europeu do século XIX, os direitos fundamentais eram
“concebidos como direitos na medida da lei”. Sobre o tema vide também: SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado:
algumas notas sobre a evolucdo brasileira. In: Constituicdo, direitos fundamentais e direito
privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 22. Segundo o autor: “[...] a Constituicao
de 1988 segue correspondendo mais a um modelo constitucional dirigente do que a uma
Constituigdo do tipo “Quadro” ou “Moldura”, o que indubitavelmente implica limites mais
acentuados a liberdade de conformacdo do legislador e da administracdo publica, bem como
reforca a possibilidade de controle jurisdicional [...]".

“® MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituicdo Portuguesa Anotada. Tomo |. Coimbra, PT:
Coimbra Editorar, 2005, p. 152-153. Afirmam os autores, no que tange a Constituicdo
Portuguesa, que: “Se a norma constitucional for exequivel por si mesma, o sentido especifico do
n.°1, consistird na possibilidade imediata de invocacdo dos direitos por forca da Constituicéo,
ainda que haja falta ou insuficiéncia da lei. A regulamentacédo legislativa, se se der, nada
acrescentara de essencial: apenas podera ser Util (ou, por-ventura, necessaria), pela certeza e
seguranga que criar quanto as condicdes de exercicio dos direitos ou quanto a delimitacéo frente
a outros direitos”. (grifo nosso)
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417y é fator inexoravel. H4 necessidade de uma

Constituicdo e o direito privado
visdo prospectiva, por parte do legislador ordinario, do Judiciario, do Executivo e
da sociedade em geral, considerando o aspecto substancial**® das normas de
direito fundamental, no que diz respeito a concretizacdo dos valores fundamentais
contidos na Constituicdo, pois esta exerce uma funcgao diretiva e integrativa*®. Os
valores consubstanciados nos ditames constitucionais, mormente no que se
relaciona com os direitos fundamentais, devem obter a maior eficiéncia possivel
(plano concreto), pois caso contrario, a Constituicdo tera seu conteudo esvaziado

e podera ndo vir a atingir os fins a que se destina.

“7 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos Fundamentais e Direito Privado: algumas consideracfes em

torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. Revista de Direito do
Consumidor, n. 36, Ano 9, Out/Dez. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2000, p. 55 e 84.
Segundo o autor ao referir o principio da maxima eficacia e efetividade da Constituicao: “[...]
principio de sua maxima eficacia e efetividade, consagrado no art. 5°, §1°, de nossa Carta Magna
(que, na sua expressao literal, prevé apenas a imediata aplicabilidade das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais), implica a vinculacdo (dimenséo inerente a eficacia) do Poder
Pdblico, nas suas mais variadas formas de expressdo, incluindo-se, por ébvio, o legislador
privado e os érgaos jurisdicionais competentes para aplicacdo destas normas, no &mbito de seu
poder-dever de solucionar os conflitos entre os particulares. Verifica-se, por tanto, que a auséncia
de uma referéncia expressa a vinculagdo do Poder Publico (Legislativo, Executivo e Judiciério)
aos direitos fundamentais ndo afasta — e nem poderia — a circunstancia de que esta vinculagao
existe e é, como ja frisado, decorréncia direta da prépria eficacia das normas que os consagram,
assim como uma vinculacdo dos poderes constituidos j4 se impde em face do principio da
supremacia da Constituicao e da distingao entre Poder Constituinte e poderes constituidos”.

“BALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22
ed. S8o Paulo: Ed. Malheiros, 2011, p. 520-523. A fundamentalidade formal das normas de
diretos fundamentais, conforme preconiza Robert Alexy, decorre da posicdo em que se encontra
a Constituicdo na estrutura escalonada do ordenamento juridico, e como visto, vinculam
diretamente o legislador infraconstitucional, bem como o Poder Executivo e o Poder Judiciario.
Dessa fundamentalidade formal, decorrem dois modelos constitucionais: o puramente
procedimental e o puramente material. No puramente procedimental a constituicdo contém
normas de organizagdo e procedimento, a constituicdo tem influéncia apenas indireta, sendo o
contedo das leis determinado apenas pelo Legislador, que poderia restringir os direitos
fundamentais conforme sua vontade (fazendo com que os direitos fundamentais ndo tenham
nenhuma forca vinculante). Ja o modelo puramente material, a constituicdo possui apenas
normas materiais, de onde pode derivar o contelldo das demais normas do sistema juridico
(solucdo da lide se daria por meio de uma cogni¢cdo do contelddo da norma da constituicao). A
Constituicdo possui elementos procedimentais e materiais. Soma-se a fundamentalidade formal,
a substancial. Direitos fundamentais sdo fundamentalmente substanciais, pois através deles se
decide a respeito da estrutura normativa basica do Estado e da sociedade. Importante ressaltar,
gue a forma como questdes relativas a Direitos fundamentais séo solucionadas em cada ramo do
direito, € uma questdo fundamental, pois permeia a todos os ramos. Verifica-se assim o
importante papel dos direitos fundamentais no sistema juridico.

19 COAN, Emerson Ike. Principios orientadores do novo Cédigo Civil. Cadernos Juridicos. S&o
Paulo: Escola Paulista da Magistratura, ano 7, n. 26, jan./abr., 2006, p.113-119. Segundo o autor
a Constituicdo exerce: “[...] uma funcdo diretiva e integrativa, considerando substancialmente
seus Principios Fundamentais (arts. 1° a 4°) e os Direitos e Garantias Fundamentais (art. 5° - Dos
Direitos e Deveres individuais e coletivos), sobremaneira por forca de avancos cientificos e
tecnolégicos em diversos campos do saber humano, tudo consubstanciado pelos principios da
socialidade, eticidade e operabilidade, norteadores do novo Cédigo Civil”.
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