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RESUMO

A Carta Magna de 1988 nio contempla a hipotese da vinculacio
dos particulares aos preceitos de direitos e garantias fundamentais, como
acontece, e.g., em Portugal (artigo 18°/1 da CRP/76). A vinculacio de
entidades privadas, prevista na Constituicio de Portugal, segundo ]J
Gomes Canotillho, “significa que os efeitos dos direitos fundamentais
deixam de ser apenas efeitos verticais perante o Estado para passarem a
ser efeitos horizontais perante entidades privadas (efeitos externo dos
direitos fundamentais)’. Este artigo tem o objetivo de oferecer uma
pesquisa sobre as correntes doutrinarias que tratam da vinculacio dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas e qual a posicio majoritaria
da doutrina e da jurisprudéncia brasileira. Ao final, apds discorrer
brevemente sobre a natureza juridica do Direito do Trabalho, procurar-se-
4 demonstrar que é possivel, e pertinente, a aplicacio da teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais nas relacoes de indole trabalhista,
dando-se pujanca aos valores e principios insculpidos na Constituicao.

Palavras-chaves: DIREITOS FUNDAMENTAIS - EFICACIA
HORIZONTAL - DIREITO DO TRABALHO

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS
1.1. COMPREENSAO DA EXPRESSAO “DIREITO
FUNDAMENTAL”

Prefacialmente, importante investigar o significado da expressio
“ . . [ )
direitos fundamentais” antes de adentrarmos no tema em foco.
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De inicio, cabe gizar que o conceito de direitos fundamentais
nio se confunde com o de direitos humanos, embora essa terminologia
tenha sido fundida por alguns autores para o fim de denominé-la como
“direitos humanos fundamentais”, e.g., Alexandre de Moraes', seguindo de
perto a terminologia da UNESCO, e também em que pese existam varios
autores que sustentam a sua sinonimia.

Até a Emenda Constitucional n°® 1/1969, o Brasil adotada a
expressio “direitos individuais”, conforme se infere do seu artigo 153
(Capitulo IV - Dos Direitos e Garantias Individuais), como sinénimo da
moderna denominacio de “direitos fundamentais”. Naquela época
vingava a influéncia dos albores do liberalismo, e a sua visio
eminentemente individualista, que nio distinguia as liberdades coletivas e
ndo conhecia a definicio de pessoa.

Ricardo Luis Lorenzetti® afirma que a expressio “direitos
fundamentais” ¢ a mais apropriada porque nio exclui outros sujeitos que
nio sejam o homem e também porque refere-se aqueles direitos que sio
fundantes do ordenamento juridico e evita uma generalizacio prejudicial.

Em estudo pormenorizado e com a percuciéncia que lhe ¢
peculiar, o Professor Ingo Wolfgang Sarlet, em sua classica obra “A eficicia
dos direitos fundamentais”, de inegavel contribuicio para os estudiosos
do tema, apresenta um traco de distincio, ainda que de cunho
predominantemente didatico, entre as expressdes “direitos do homem”,
“direitos humanos” e “direitos fundamentais”, sendo a primeira de cunho
jusnaturalista, em que ainda nio houve a positivacio, a segunda
relacionado a positivacio no direito internacional e a terceira como

" MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral, 3. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2000, p.39-40.

Para esse festejado autor, a expressio "direitos do homem" designa o “conjunto
institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por finalidade bdsica o
respeito a sua dignidade, por meio de sua protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o
estabelecimento de condicées minimas de vida e desenvolvimento da personalidade
humana”.

> LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Traducio de Vera
Maria Jacob de Fradera. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998, p. 151.



“direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito
constitucional interno de cada pais”’.

Com efeito, podemos afirmar que o direito fundamental
decorre de um processo legislativo interno de um determinado pais, que
eleva a positivacio, sendo entio um direito outorgado e/ou reconhecido.
Ja os direitos humanos possuem carater supralegal, desvinculados a
qualquer legislacio escrita ou tratado internacional, pois pré-existe a eles.
Nesse sentido, alids, ¢ o ensinamento de Fdbio Konder Comparato, em
textual:

Nio é porque certos direitos subjetivos estido
desacompanhados de instrumentos
assecuratdrios proprios que eles deixam de ser
sentidos no meio social como exigéncias
impostergaveis. Alids, ninguém mais nega, hoje,
que a vigéncia de direitos humanos independe
do seu reconhecimento constitucional, ou seja,
de sua consagracio no direito positivo estatal
como direitos fundamentais.*

Destarte, a positivacio dos direitos humanos, dando origem aos
direitos fundamentais, ¢ a nitida amostra da consciéncia de um
determinado povo de que certos direitos do homem sio de tal relevincia
que o seu desrespeito inviabilizaria a sua prépria existéncia do Estado.

Cabe aqui transcrever, por oportuno, uma passagem de
Norberto Bobbio, citado em artigo escrito por Luiz Fernando Martins da
Silva:

O proprio Bobbio ressalta a importincia do
adensamento dos direitos fundamentais, com o
intuito de se alcancar a "paz perpétua" kantiana:
"O problema ¢ estritamente ligado aos da
democracia e da paz, aos quais dediquei a

> SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 2. ed. rev. atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 34.

* COMPARATO, Fsbio Konder. A afirmacdo dos direitos humanos. 3. ed. rev. e
ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 136.



maior parte de meus escritos politicos (...).
Direitos do homem, democracia e paz sio trés
momentos necessarios do mesmo movimento
historico: sem direitos do homem reconhecidos
e protegidos, nio ha democracia; sem
democracia, nio existem as condicdes minimas

para a solucio pacifica dos conflitos”.’

No Brasil, os direitos fundamentais estio preconizados no
Titulo II da CRFB/88, sendo que o Constituinte considerou ilegitima
qualquer proposta tendente a abolilos, ex vi do artigo 60, § 4° da
Constituicio (clausulas pétreas).

1.2. DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Daniel Sarmento, jurista carioca, em sua obra “Direitos
fundamentais e relacdes privadas”, de leitura imprescindivel aos
estudiosos do assunto, traz a tona a chamada “dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais”, realcando que, com o advento do Estado Social, a
concep¢io de direitos fundamentais, até entio visualizados numa
perspectiva subjetiva pelo entio Estado Liberal, cuidando-se “apenas de
identificar quais pretensdes o individuo poderia exigir do Estado em
razio de um direito positivado na sua ordem juridica”®, passou a adotar
um novo efeito, qual seja: “a dimensio objetiva dos direitos fundamentais
liga-se ao reconhecimento de que tais direitos, além de imporem certas
prestacoes aos poderes estatais, consagram também os valores mais
importantes em uma comunidade politica, constituindo, como afirmou
Konrad Hesse, as base da ordem juridica da coletividade*’.

E continua:

5 SILVA, Luiz Fernando Martins da. A incidéncia e eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes com particulares. Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 60,
nov. 2002. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3460>. Acesso em 08/02/2007.
¢ SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacées privadas. 2. ed. Rio de
Janeiro: Livraria Lumen Juris, 2006, p. 105.

" SARMENTO, obra citada, p. 105-106.



Com efeito, na medida em que os direitos
fundamentais exprimem os valores nucleares de
uma ordem juridica democratica, seus efeitos
nio podem se resumir a limitacio juridica do
poder estatal. Os valores que tais direitos
encarnam devem se irradiar para todos os
campos do ordenamento juridico,
impulsionando e orientando a atuacio do
Legislativo, Executivo e Judiciario. Os direitos
fundamentais, mesmo aqueles de matriz liberal,
deixam de ser apenas limites para o Estado,
convertendo-se em norte de sua atuacdo. Tal
fendmeno foi bem captado por Perez Lufo,
quando este assinalou que, com a passagem do
modelo do Estado Liberal para o de Estado
Social, “(...) los derechos fundamentales han
dejado de ser meros limites al ejercicio de
poder politico, o sea, garantias negativas de los
intereses  individuales, para devenir um
conjunto de valores o fines directivos de la
accion positiva de los poderes ptiblicos”.

Mas nio ¢ s6. A dimensio objetiva do
reconhecimento de que os  direitos
fundamentais condensam os valores mais
relevantes para determinada comunidade
politica. E, como garantia de valores morais
coletivos, os direitos fundamentais nio sio
apenas um problema do Estado, mas de toda a
sociedade. Neste sentido, ¢ preciso abandonar a
perspectiva de que a protecio aos direitos
humanos constitui um problema apenas do
Estado e nio também de toda a sociedade. A
dimensdo objetiva liga-se a uma perspectiva
comunitaria de direitos humanos, que nos
incita a agir em sua defesa, nio s6 através dos



instrumentos processuais pertinentes, mas
também no espaco publico, através de
mobilizacdes sociais, de atuacio de ONG’s e
outras entidades do exercicio responsavel do
direito de voto.?

Neste diapasiao, J] Gomes Canotilho também reconhece essa
dimensao objetiva ao mencionar a “fundamentacio objectiva” das normas
consagradoras de direitos fundamentais, explicando que:

Falase de uma fundamentacio objectiva de
uma norma consagradora de um direito
fundamental quando se tem em vista o seu
significado para a colectividade, para o
interesse publico, para a vida comunitaria. E
esta fundamentacdo objectiva que se pretende
salientar quando se assinala a liberdade de
expressdo uma funcio objectiva, um valor geral,
uma dimensio objectiva para a vida
comunitaria (liberdade institucional).’

Um dos efeitos da dimensio objetiva, que nos interessa por
constituir objeto deste estudo, é que os direitos fundamentais incidem
diretamente no Ambito das relacdes privadas, conforme veremos adiante.

2. TEORIA DA EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1. DIREITOS FUNDAMENTAIS X RELACOES PRIVADAS -
CORRENTES DOUTRINARIAS

A questio colocada em estudo decorre da possibilidade em se
aplicar ou nido as normas consagradoras dos direitos fundamentais nas
relacoes privadas.

¥ SARMENTO, idem, p. 106-107.
? CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 1240-1241.



Tratase da eficicia, como aplicacio concreta da norma
juridica, que diz respeito a capacidade da norma em produzir efeitos, ou,
em outras palavras, da aptidio para produzir relacoes juridicas concretas.

Virias correntes sio postas no mundo juridico para atribuir a
eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

JJ Gomes Canotilho informa que a Constituicio Portuguesa de
1976, em seu artigo 18°, consagra essa possibilidade ao estabelecer que:
“1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias
sdo directamente aplicdveis e vinculam as entidades piiblicas e privadas”. A
vinculacio de entidades privadas, prevista na Constituicio de Portugal,
segundo o mestre, “significa que os efeitos dos direitos fundamentais
deixam de ser apenas efeitos verticais perante o Estado para passarem a
ser efeitos horizontais perante entidades privadas (efeitos externo dos
direitos fundamentais)”'°.

Deste ponto, o conspicuo jurista portugués traz um estudo
sobre a “eficicia externa”, ou também chamada de “eficicia em relacio a
terceiros” ou ainda, modernamente, de “efeitos horizontais”, para se
entender como se concebe esta eficicia. Para tanto, se reporta a duas
teorias: 1) teoria da eficdcia direta ou imediata (unmitttelbare, direkte
drittwirkung) e 2) teoria da eficacia indireta ou mediata (mittelbare, indirekte
drittwirkung), assim explicadas:

De acordo com a primeira teoria - a teoria da
eficacia directa -, os direitos, liberdades e
garantias e direitos de natureza analoga
aplicam-se obrigatéria e directamente no
comércio juridico entre entidades privadas
(individuais ou colectivas). Teriam, pois,
eficacia absoluta, podendo os individuos, sem
qualquer necessidade de mediacio
concretizadora dos poderes publicos, fazer
apelo aos direitos, liberdades e garantias. Para a
teoria referida em segundo lugar - a teoria da
eficacia indirecta -, os direitos, liberdades e

1 CANOTILHO, obra citada., p. 1269.



garantias teriam uma eficicia indirecta nas
relacdes privadas, pois a sua vinculatividade
exercer-se-ia prima facie sobre o legislador, que
seria obrigado a conformar as referidas relacoes
obedecendo  aos  principios  materiais
positivados nas normas de direito, liberdades e
garantias.'!

Ap6s a compreensio do tema, JJ] Gomes Canotilho'* adotou uma
posicdo moderada com relacio a disposicio da Constituicio de Portugal,
embora ainda seja fiel a corrente da eficicia imediata, sugerindo a
necessidade de  “solucoes diferenciadas” em  decorréncia da
multifuncionalidade ou  pluralidade de funcdes dos direitos
fundamentais, de forma a possibilitar solucoes diferenciadas e adequadas,

" CANOTILHO, idem. 1268-1269.

12 Canotilho apresenta cinco grupos com diferentes aplicacoes da eficacia
horizontal: grupo 1 - eficicia horizontal expressamente consagrada na
Constituicio, quando o particular pode invocar imediatamente a norma
constitucional; grupo Il - eficacia horizontal através da mediacio do legislador
no ambito da ordem juridica privada, quando vincula o legislador “da ordem
juridica privada”a aplicar e cumprir as normas de direitos, liberdades e garantias;
grupo III - eficdcia horizontal imediata e mediacio do juiz, quando afirma que
os Tribunais devem encontrar uma solucio justa para o caso de conflitos de
posicoes fundamentais; grupo IV - poderes privados e eficicia horizontal, onde
se encontram os casos mais delicados da problematica da eficacia vinculativa das
normas de direitos fundamentais, onde ¢ maior a complexidade por resultar nio
apenas dos poderes publicos, mas também de poderes privados (associacdes,
empresas, igrejas, etc.), inclusive citando exemplos na esfera do direito do
trabalho; e, grupo V - o nucleo irredutivel da autonomia pessoal, trazendo a
possibilidade de solucdes diferenciadas para cada caso concreto, de forma justa,
sem desprezar o valor dos direitos, liberdades e garantias e nio podendo ser base
de justificativa para a chamada “dupla ética”, que ocorre, como exemplo, quando
se considera como violacio da integridade fisica e moral a exigéncia de testes de
gravidez as mulheres que procuram um emprego publico e, a0 mesmo tempo, se
toleram e aceitam esses mesmos testes quando o pedido de emprego ¢é feito a
entidades privadas, em nome da “produtividade das empresas” e da “autonomia
contratual e empresarial”.



consoante o referente de direito fundamental que estiver em causa no
caso concreto’.

Em estudo minucioso, Daniel Sarmento, em sua excelente obra
escrita com base na sua tese de doutoramento pela Universidade do Rio
de Janeiro, ja mencionada alhures, colhe as varias correntes para negar ou
admitir a eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas. Vejamos as trés principais, sendo as duas primeiras igualmente
referidas por Canotilho:

A primeira corrente - da eficicia indireta ou mediata
(mittelbare indirekte Drittwirkunt) - liderada pelo alemio GUNTER
DURIG (obra publicada em 1956), é até hoje adotada pela maioria dos
juristas alemies. Em resumo, segundo Daniel Sarmento, “a teoria da
eficacia mediata nega a possibilidade de aplicacio direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas porque, segundo seus adeptos, esta
incidéncia acabaria exterminando a autonomia da vontade, e
desfigurando o Direito Privado, ao converté-lo numa mera concretizacio
do Direito Constitucional”'*. Portanto, para os seguidores dessa corrente,
cabe, antes de tudo, ao legislador privado a tarefa de mediar a aplicacio
dos direitos fundamentais sobre os particulares, estabelecendo uma
disciplina das relacdes privadas que se revele compativel com os valores
constitucionais®.

A segunda corrente - da eficicia direta ou imediata -
(unmittelbare direkte Drittwirkung), igualmente com raizes no direito
alemio, sendo seu precursor HANS CARL NIPPERDEY (inicio da
década de 1950). Referida tese, embora niao tenha logrado grande
aceitacio da Alemanha, é majoritiria em paises europeus, como por
exemplo, Portugal, diante da previsio do artigo 18°/1 da sua
Constituicdo, bem como na Espanha e Italia. Essa corrente reconhece a
ampla oponibilidade dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, eis
que nido ¢ apenas o Estado o agente capaz de violar os mesmos.
Outrossim, essa corrente nio nega a necessidade de ponderacio do
direito fundamental em jogo com a autonomia privada dos particulares

13 CANOTILHO, idem, p. 1271.
14 SARMENTO, idem, p. 198.
1S SARMENTO, idem, p. 200.



envolvidos. E além disso, reconhece a unidade do ordenamento juridico e
“a impossibilidade de se conceber o Direito Privado como um gueto, a
margem da Constituicio e dos direitos fundamentais”, conforme afirmou
Robert Alexy, parafraseado por Daniel Sarmento.

A terceira corrente nega a oponibilidade dos direitos
fundamentais entre particulares, sendo a adotada pelos norte-americanos,
mas conhecida como doutrina da state action. Essa corrente dispde que
apenas o Estado estd sujeito a observincia das garantias fundamentais,
isto é, os direitos fundamentais vinculam apenas os Poderes Publicos.
Naquele Pais é praticamente consenso o fato de que o bill of rights, Carta
que veicula os direitos fundamentais naquela nacdo, impde limitacio
apenas aos poderes publicos, nio atribuindo aos particulares direitos
fundamentais frente a outros particulares, como excecio da 132 Emenda,
responséavel por coibir a escravidio. Por outro lado, hd nessa corrente
uma certa margem de tolerdncia, posto que ressalva a oponibilidade de
direitos fundamentais entre particulares se um deles estiver no exercicio
de atividades de natureza tipicamente estatal, assim como vincula 2
observincia de direitos fundamentais aqueles particulares que recebem
beneficios fiscais e subsidios do Estado (os norte-americanos chamam de
public function theory)'®. Com sapiéncia, e acertadamente, Daniel Sarmento
tece sua opinido sobre a referida doutrina, no seguinte sentido:

Enfim, parecenos que a doutrina da state
action, apesar dos erraticos temperamentos que
a  jurisprudéncia lhe introduziu, nio
proporciona um tratamento adequado aos
direitos fundamentais, diante do fato de que os
maiores perigos e ameacas a estes nio provém

'® Essa mitigacdo foi aplicada no caso Marsh v. Alabama, julgado em 1946, ocasiio
em que a Suprema Corte Norte-Americana declarou invalida a proibicio, levada
a efeito por uma empresa privada detentora de terras no interior das quais se
localizavam ruas, residéncias, estabelecimentos comerciais, de que houvesse a
pregacio de Testemunhas de Jeova no interior de sua propriedade, conquanto ao
manter uma ‘cidade privada”, a empresa se equiparava ao proprio Estado, se
sujeitando a 1* Emenda da Constituicio Norte-Americana, que assegura a

liberdade de culto.



apenas do Estado, mas também de grupos,
pessoas e organizacdes privadas. Ademais, ela
nio foi capaz de construir standars
minimamente seguros e confidveis na jurisdicio
constitucional norte-americana. Tal teoria esta
profundamente associada ao radical
individualismo que caracteriza a Constituicio e
a cultura juridica em geral do Estados Unidos

[..]"7

Como visto, as trés correntes possuem pontos de inegavel
consisténcia juridica para negar ou admitir a eficicia horizontal.

2.2. POSICAO BRASILEIRA - DOUTRINA

Diferentemente do que ocorre em Portugal, a Constituicio da
Republica Federativa do Brasil de 1988 nio estabeleceu qualquer regra
expressa de eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Por outro lado, a doutrina patria é homogénea em aceitar a
eficicia horizontal, com algumas variantes para cada jurista.

De inicio, é mister mencionar um dos maiores especialistas no
assunto, Ingo Wonfgang Sarlet, que lanca sua posicio favoravelmente ao
reconhecimento da eficicia imediata dos direitos fundamentais na seara
privada, embora também reconheca que a incidéncia dependerd, para
cada caso concreto, de uma ponderacio com o principio da autonomia
privada. Anote-se a seguinte licdio do mestre:

A propdsito, verifica-se que a doutrina tende a
reconduzir o desenvolvimento da nocio de
uma vinculacio também dos particulares aos
direitos fundamentais ao reconhecimento da
sua dimensio objetiva, deixando de considera-
los meros direitos subjetivos do individuo
perante o Estado. Ha de acolher, portanto, a
licdo de Vieira de Andrade, quando destaca os
dois principais e concorrentes da problematica,

" SARMENTO, idem, p. 196-197.



quais sejam, a constatacio de que os direitos
fundamentais, na qualidade de principios
constitucionais e por forca do principio da
unidade do ordenamento juridico, se aplicam
relativamente a toda a ordem juridica, inclusive
privada, bem como a necessidade de se
protegerem os particulares também contra atos
atentatorios  aos  direitos  fundamentais
provindos de outros individuos ou entidades
particulares.'®

Outros doutrinadores referendam a corrente da eficacia imediata
dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Novamente nos
reportamos a pesquisa apresentada por Daniel Sarmento em sua obra
“Direitos fundamentais e relacdes privadas”, que colaciona o
entendimento dos seguintes autores':

Wilson Steinmetz, em tese de Doutorado defendida perante a
UFPR, ¢ favoravel a vinculacio direta dos particulares nos direitos
fundamentais, mas deve ser aplicada de forma “matizada” (graduada) por
estruturas de  ponderacio, ordenadas pelo  principio da
proporcionalidade. Ademais, quando o legislador privado concretizar
uma norma em obediéncia & Constituicio, esta norma deve ser respeitada
pelo Judiciario, em razio do principio da democracia e da separacio dos
poderes.

Virgilio Afonso da Silva, em tese de livre-docéncia de Direito
Constitucional da USP, aborda o tema e concluiu que se deve romper a
dicotomia entre efeitos diretos e indiretos, conciliando-se na mesma
construcio tedrica. Afirma que, sempre que possivel, os efeitos dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas serdo indiretos, através da
mediacdo do legislador privado, mas, quando isso ndo for possivel (por
omissdo ou insuficiéncia legislativa), os efeitos poderio ser diretos.

Gustavo Tepedino, abordando a questio sob a perspectiva do
Direito Civil-Constitucional, igualmente ¢ defensor da aplicacio imediata

" SARLET, idem, p. 338-339.
' SARMENTO, idem, p. 246-249.



dos direitos fundamentais nas relacoes entre particulares, como
instrumento de humanizacio e solidarizacio do Direito Civil. Para ele, o
principal instrumento de tutela nesta circunstincia é clausula geral da
dignidade da pessoa humana, representando um valor méximo do nosso
ordenamento patrio e ponto de referéncia para a defesa da pessoa.

Igualmente nesta perspectiva do Direito Civil-Constitucional, o
professor paranaense Luiz Edson Fachin manifestou-se afirmando que a
aplicacio direta e imediata dos direitos fundamentais a relacoes privadas ¢
derivada da prépria natureza intrinseca da dignidade da pessoa humana
com principio fundamental que promove a integracio normativa do
ordenamento juridico.

Luis Roberto Barroso, altivo estudioso do Direito Constitucional,
também endossa a tese da eficicia imediata, sendo ela a mais adequada
para a realidade brasileira. Admite, como a maioria da doutrina, que a
questio levanta a necessidade de ponderacio entre o direito fundamental
em jogo e o principio da autonomia privada, destacando a relevincia dos
seguintes fatores no processo ponderativo: igualdade ou desigualdade
material; manifesta injustica ou falta de razoabilidade de critério;
preferéncia para valores existenciais sobre os patrimoniais; e, risco para a
dignidade da pessoa humana.

Entre outros, estas sio as posicdes mais respeitadas da doutrina
nacional, sintetizas com maestria por Daniel Sarmento, que, alids, também
¢ defensor da teoria da eficacia horizontal, ao esquadrinhar que:

No Brasil, considerando a moldura axioldgica
da Constituicio de 88, ¢ induvidoso que a
eficdcia dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas ¢ direta e imediata, ressalvados aqueles
direitos que, pela sua proépria natureza, sé
podem produzir efeitos em face do Estado (e.g,
direitos do preso). A Carta de 88 nio
chancelou a clivagem absoluta entre o publico e
privado, na qual se assentam as teses que
buscam negar ou minimizar a incidéncia da
Constituicio e dos direitos fundamentais nas
relacoes entre particulares.



[...]

O reconhecimento da eficacia direta dos
direitos fundamentais nas relacoes privadas nio
importa em amesquinhamento do papel do
legislador nesta seara. Cabe ao legislador, num
primeiro momento, concretizar os direitos
fundamentais na esfera privada, empreendendo
a ponderacio de interesses necessiria com a
autonomia individual dos particulares. As
ponderaces do legislador, em principio,
devem ser respeitadas pelo Judiciario, diante da
presuncio de constitucionalidade das leis, que
deriva do reconhecimento da sua intrinseca
legitimidade democratica. Porém, em face da
auséncia de norma adequada, ou quando a que
tiver sido editada pelo legislador afasta-se dos
parametros axioldgicos extraidos da
Constituicio, devera o Judiciario aplicar
diretamente os direitos fundamentais na
resolucdo dos litigios privados.*

Ainda nesta esteira, nio podemos olvidar da civilista Maria
Celina Bodin de Moraes, que eleva a importincia da hermenéutica juridica
asseverando que “mesmo quando o legislador ordinario permanece inerte
devem o Juiz e o Jurista proceder ao inadiavel trabalho de adequacio da
legislacio civil, através de interpretacdes dotadas de particular
‘sensibilidade constitucional’ que, em ultima anilise, e sempre,
verifiquem o teor e o espirito da Constituicao”*".

Para o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira
Mendes®, os direitos fundamentais sdo, ao mesmo tempo, direitos

2 SARMENTO, idem, p. 328-329.
' MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil
constitucional. In: Revista Estado, Direito e Sociedade: Departamento de Ciéncias
Juridicas da PUC/R]J, vol. 1, 1991.
2 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade:
estudos de direitos constitucional. 3. ed. rev. e ampl. 3. tiragem. Sao Paulo:




subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva.
Assim, enquanto direitos subjetivos, os direitos fundamentais outorgam
aos seus titulares a possibilidade de impor seus interesses nio sé em face
dos orgaos obrigados, como diz o constitucionalista em comento, mas
também em face de particulares, determinando a abstencio de atos que
impecam a realizacio daqueles interesses legitimos do cidadio, ou, ainda,
que venham a propiciar o pleno gozo e fruicio dos mesmos. Essa posicio
do ilustre magistrado foi defendida em um caso concreto no Supremo
Tribunal Federal, conforme sera evidenciado adiante.
Na seara dos juslaboristas, cabe destacar José Affonso Dallegrave
Neto, panegirista dos direitos sociais e adepto da aplicacio dos preceitos
constitucionais na ordem privada, que bem salienta a necessidade
premente de uma hermenéutica axiologica baseada na Lei Maior:
Findou o tempo em que o magistrado acolhia
somente os pedidos fundamentados na rigorosa
interpretacio literal da lei. Isso ocorreu na era
do Positivismo Cientifico dos séculos XVIII e
XIX quando, em nome da ‘seguranca juridica’,
sequer se admitia a hipotese de existéncia de
lacunas dentro do direito positivo. Vive-se hoje
uma nova ordem juridica em que os principios
e valores estampados na Constituicio Federal e
nas legislacdes esparsas vinculam o operador
juridico. Um tempo em que a exegese sistémica

prefere a gramatica”.”’

Veja-se, portanto, que a doutrina patria, pelo menos a sua
grande maioria, é adepta a corrente da eficicia imediata, principalmente
em razdo do principio da dignidade da pessoa humana, que, frise-se, ¢ um
principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, conforme
previsio do artigo 1°, III, da CRFB/88. A mitigacao da teoria da eficicia
horizontal também ¢ defendida pela maioria da doutrina, adotando-se um

Saraiva, 2007, p. 24.
# DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade civil no direito do
trabalho. 2. ed. Sao Paulo: LTr, 2007, p. 141.



critério de ponderacio com o principio da autonomia privada, desde que
jamais viole os motes axioldgicos da Carta Magna de 1988.

2.3. POSICAO BRASILEIRA - JURISPRUDENCIA

Quanto ao entendimento dos Tribunais, ha muito tempo tém,
acertadamente, utilizado diretamente os direitos fundamentais para
dirimir conflitos de ordem privada. Acontece que, com raras excecdes, 0s
julgamentos nio sio precedidos de fundamentacio tedrica sobre o
assunto em tela. Apenas hd pouco tempo o tema tem encontrado eco na
jurisprudéncia nacional.

No Supremo Tribunal Federal, recentemente, no acérdio
proferido no Recurso Extraordinario n® 201819 (publicacio no DJU de
27/10/2006), no qual a 2* Turma, por maioria, decidiu em manter a
decisio do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro que havia
determinado garantir a um compositor o exercicio da ampla defesa e do
devido processo legal antes da sua exclusio do quadro de sécios de uma
associacio. O v. acordio foi redigido pelo Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, que encabecou o debate, acolhendo a tese da aplicacio da tese
da eficacia horizontal.

Destaca-se a ementa:

RECURSO EXTRAORDINARIO 201819
DJU 27/10/2006

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E
DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO.

L. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violacdes a  direitos

fundamentais ndo ocorrem somente no ambito



das relacdes entre o cidadio e o Estado, mas
igualmente nas relacoes travadas entre pessoas
fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os
direitos  fundamentais  assegurados  pela
Constituicio vinculam diretamente nio apenas
os poderes publicos, estando direcionados
também a protecio dos particulares em face
dos poderes privados.

[I. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
COMO  LIMITES A  AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem
juridico-constitucional brasileira nio conferiu a
qualquer associacio civil a possibilidade de agir
a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o proprio texto da
Constituicio da Republica, notadamente em
tema de protecio as liberdades e garantias
fundamentais. O espaco de autonomia privada
garantido pela Constituicio as associacoes nao
estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos
direitos fundamentais de seus associados. A
autonomia privada, que encontra claras
limitacdes de ordem juridica, nio pode ser
exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional,
pois a autonomia da vontade nio confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e
atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar
as restricoes postas e definidas pela propria
Constituicdo, cuja eficicia e forca normativa
também se impdem, aos particulares, no



ambito de suas relacdes privadas, em tema de
liberdades fundamentais.

[II. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA
ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-
ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER
PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL.APLICACAO DIRETA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA
DEFESA E AO CONTRADITORIO. As
associacdes privadas que exercem funcio
predominante em  determinado  ambito
econdmico e/ou social, mantendo seus
associados em relacoes de dependéncia
econdmica e/ou social, integram o que se pode
denominar de espaco publico, ainda que nio-
estatal. A Unido Brasileira de Compositores -
UBC, sociedade civil sem fins lucrativos,
integra a estrutura do ECAD e, portanto,
assume posicio privilegiada para determinar a
extensido do gozo e fruicio dos direitos autorais
de seus associad