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Resumo: O presente estudo visa trazer considerages acerca da influéncia dos direitos
fundamentais nas relagGes entre os particulares, sob uma 6ética de prote¢ao por parte do
Estado ao ferimento de principios jusfundamentais constitucionais. Outrossim, verifica-se, na
atualidade, uma crescente utilizagdo da aplicacdo dos direitos fundamentais nas mais
variadas areas do direito patrio, sobretudo, numa tendéncia a dar a devida prevaléncia dos
Principios e Garantias contidos na Constituicdo Federal, como vem sendo adotado na maioria
dos paises ocidentais que tiveram a influéncia de Constituicdes democraticas e de cunho
protetivo, por meio de criagdo pelo legislador constituinte originario de capitulo destinado a
Garantias e Direitos Fundamentais como cldusulas pétreas, estas como garantidoras de
observancia a principios basilares do Estado Democratico de Direito e de prote¢do aos
principios da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da proporcionalidade, dentre outros
espalhados na Carta Politica de 1988.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. RelagGes de Direito Privado. Prote¢ao Constitucional.

Abstract: This study aims to bring considerations about the influence of fundamental rights in
relations between individuals, under an optical protection by the State to damage
jusfundamentais constitutional principles. Furthermore, it can be seen, nowadays, an
increasing use of the application of fundamental rights in various areas of parental rights,
above all, a tendency to give due prevalence of the principles and guarantees contained in the
Constitution, as it has been adopted in most Western countries which had the influence of
democratic constitutions and protective nature, through creation by constitutional legislator
originated from a chapter for the guarantees and rights as immutable clauses, these as
guarantors observance of the basic principles of the democratic rule of law and protection of
the principles of human dignity, equality, proportionality, among others scattered in the 1988
Constitution Policy.
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1 Introducdo

Desde o surgimento do catalogo dos direitos fundamentais nas Constitui¢gdes
democraticas, denota-se uma mudanca em que a razao e o Direito sdo instrumentos
de mudangas sociais, buscando, acima de tudo, a aplicagao dos principios como
ponto de equilibrio nas relagdes entre o Estado e o cidaddo, como também entre os
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particulares, tendo os direitos fundamentais um aspecto limitador da autonomia
privada.

Historicamente, houve uma mudanga da nog¢ao do Estado, perpassando na
nogao de Estado Liberal concebido apds a Revolugao Francesa, em que se constata a
transmutagdo do principio da autonomia privada prdépria do liberalismo, até
chegarmos ao Estado Social, em que houve a limitagdo do principio da liberdade
individual nos pactos, para uma liberdade contratual baseada nos principios
jusfundamentais. Nesse aspecto, constata-se uma nova perspectiva de organizagao
social, em que o Estado perde o cardter de tnico sujeito passivo subordinado a
observancia dos direitos fundamentais, tendo em vista que os individuos, em razao
da complexidade com que as relagdes sociais se delineiam, passam a estar em
constante posi¢ao de ingeréncia aos direitos fundamentais de seus pares.

A partir da verificagao do conceito de fundamentalidade e do abarcamento da
teoria da horizontalidade da aplicagao dos direitos fundamentais, sendo os mesmos
esparsos em todo o ordenamento e ramos do direito, se torna impossivel a percep¢ao
estanque e restrita do ambito de prote¢ao dos direitos fundamentais.

O posicionamento acerca da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais visa
alcancar uma vertente adequada as particularidades do nosso Direito Constitucional
Pétrio, ressaltando em que medida a influéncia dos direitos fundamentais entre os
particulares ndo afetariam o principio da autonomia privada, levando em conta que
este também é um principio a ser observado. Faz-se necessario observar a crescente
utilizacao da aplicagao dos direitos fundamentais, haja vista sua eficdcia irradiante,
sobretudo, na promo¢ao da humanizagdo da ordem juridica, ao exigir que todas as
normas sejam, no momento da aplicacao, avaliadas sob a otica dos principios da
dignidade da pessoa humana, dentre outros principios constitucionais.

2 A autonomia privada sob a perspectiva do Estado Liberal e o surgimento do Estado
Social

2.1 O Estado Liberal

O Estado Liberal, bem como a corrente ideologica em que se baseia, a saber, o
liberalismo, foi um fendmeno histérico com iniimeras nuances. Portanto, ¢ de bom
alvitre demonstrar os aspectos mais relevantes do Estado Liberal e do liberalismo,
assim como da Revolugao Francesa, a partir de suas manifestagdes histdricas.

Segundo Bonavides (2001), o liberalismo atuava em duas vertentes bem
definidas em seu periodo auge, quais sejam: ao nivel do pensamento e ao nivel da
sociedade. O liberalismo era representado por um conjunto de correntes doutrinarias e
de principios que fundamentavam a existéncia e o funcionamento de varias
institui¢oes do Estado Liberal.

Ainda de acordo com Bonavides, em que pese essa ideologia ter seu
surgimento vinculado a Revolugao Gloriosa, que buscava a tolerancia religiosa e o
governo constitucional, foi com a Revolugao Francesa que alcangou seu ponto
supremo. Com a reinterpretacao e adaptacao das ideias da antiguidade classica, o
iluminismo, amparado pelo direito natural, fundou a estrutura politica, social e
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econdmica do Estado liberal-democratico, o qual alcangou uma projegao indisputavel
sobre a consciéncia politica de todo o século.

Com o desenvolvimento do comércio ultramarino e a expansao das fronteiras
comerciais, a burguesia elevou-se a condi¢do de classe social preponderante, sendo
que o modo de produgdo feudal, prejudicado por sua paralisagdo no tempo e
insuficiéncia de producao, foi radicalmente substituido pelo modus de produgao da
burguesia.

O liberalismo, por for¢a de sua jungao ao movimento contrario aos abusos do
poder do Estado, exerceu enormes forgas sobre os poderes ilimitados do Estado. Insta
ressaltar que o surgimento do Estado Liberal esteve visceralmente ligado a ascensao
da burguesia, que era a detentora do poderio econdmico, a qual contribuiu
macicamente para o declinio da aristocracia e a monarquia absolutista.

Assim, a limitagdo da autoridade do Estado deveria corresponder a auséncia
de limites na esfera da liberdade individual. A partir dessa perspectiva, o Estado
Liberal estaria totalmente alheio e ausente de iniciativas sociais, estando adstrito a
assegurar e proporcionar a todos os governados os elementos necessdrios a
conviveéncia social de forma harmoniosa, de modo que era concedido ao individuo um
amplo espago de autoderminagdo, ou seja, tudo que nao estivesse proibido na lei era
permitido no ambito das rela¢des juridicas entre os sujeitos.

Para Sombra (2011), sob tais aspectos, consolida-se a concepgao de direitos
subjetivos publicos, os quais deveriam ser exercidos exclusivamente em face do
Estado, que, a seu turno, nao poderia adentrar na esfera de liberdade individual
assegurada a cada cidadao. A liberdade, nesse momento histérico, tem um sentido de
um dever de ndo ingeréncia do Estado, ou seja, uma inquestionavel obrigacdao de
respeito a autonomia privada.

O intuito incansavel de controlar a autoridade estatal surge como decorréncia das
atrocidades praticadas sob a égide do absolutismo monarquico e, somente o
Estado Liberal, por intermédio dos preceitos da liberdade, igualdade e
fraternidade, poderia proteger os direitos e garantias individuais. Ressalte-se que,
para a doutrina do liberalismo, o Estado sempre representou um fantasma a ser
combatido, de modo que o exercicio pleno da liberdade demandava uma forte
contraposicao politica a esse status de inimigo publico (SOMBRA, 2011, p. 6).

Outrossim, no Estado Liberal, apesar de salvaguardados os direitos e garantias
dos individuos advindos das ameacas do poder publico, acontecia outro problema
decorrente da distancia existente entre o Estado e a sociedade, decorrente do dever de
nao intervencao do Estado na autonomia privada. Verificava-se um processo de
enfraquecimento da liberdade individual, visto que as relagdes juridicas estabelecidas
entre os particulares passaram a sofrer com a prevaléncia do poderio econdmico. A
separagao entre Estado e sociedade acabou por gerar um abandono dos individuos ao
jogo das forgas sociais, mormente o poder econdomico da burguesia.

A partir de entdao, constata-se, com a predominancia do liberalismo, que a
grande maioria dos individuos vivia em péssimas condi¢des e uma minoria destacava-
se por seu insacidvel desejo por riqueza e poder. Uma vez afetados os elementos de
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igualdade e liberdade do projeto liberal por uma burguesia interessada tdao somente
na garantia de liberdade e da seguranga juridica dos cidadaos frente ao Estado, os
direitos individuais, embora tenham sido formulados em termos universais, passam a
exercer-se de acordo com o patrimonio e poderio econdmico.

Consequentemente, dois dos ideais do Estado liberal acabavam de ser
substancialmente afetados: a liberdade e a igualdade. Contanto, a igualdade
preconizada pelo liberalismo fosse apenas aquela de natureza formal, que diz que
todos sao iguais perante a lei, 0 dogma da autonomia privada acabava por evidenciar
a ontoldgica contradicdo existente na combinagdo de todos os preceitos ideologicos do
Estado Liberal, conforme expde Paulo Bonavides.

A burguesia, classe dominada a principio e, em seguida, classe dominante,
formulou os principios filosoficos de sua revolta social. E, tanto antes como
depois, nada mais fez do que generaliza-los doutrinariamente como ideais
comuns a todos os componentes do corpo social. Mas, no momento em que se
apodera do controle politico da sociedade, a burguesia ja se nao interessa em
manter na pratica a universalidade daqueles principios, como apanagio de todos
os homens. S6 de maneira formal os sustenta, uma vez que no plano de aplicagado
politica eles se conservam, de fato, principios constitutivos de uma ideologia de
classe. Foi essa a contradigao mais profunda na dialética do Estado moderno. [...]
Fez, pretensiosamente, da doutrina de uma classe a doutrina de todas as classes
(BONAVIDES, 2001, p. 42-43).

Sob esse prisma, a liberdade social e a igualdade, preconizadas pelo
liberalismo, surgiram condenadas ao fracasso a partir do momento em que a classe
burguesa atraiu para si a legitimidade para promover o combate as ingeréncias
praticadas pela monarquia absolutista, tendo em vista que os interesses defendidos
por essa classe social eram facilmente identificAiveis como destoantes das
reinvindicagOes sociais e inoperantes para prover o combate a desigualdade social. A
Revolugao Francesa e o Estado Liberal dela proveniente, ao contrario do que
propunha inicialmente a burguesia, nao derrogou a totalidade de privilégios que
obstruiam a participacao ativa do povo na escolha de seus governantes.

2.1.1 O modelo liberal do contrato e a autonomia privada

Nao resta duvida que o Codigo Civil Napoleonico de 1804 foi um dos
instrumentos normativos mais importantes da histéria mundial, considerado como um
fruto da evolucao social do direito francés ao longo de varios séculos, de modo que
grande parte do seu texto remonta ao direito consuetudindrio e ao direito romano da
Idade Média. Tal codigo refletia as aspiragoes do ideal burgués e do liberalismo a ele
associado.

Pode parecer contraditorio, mas o Code Civil tinha aspectos conservadores em
seu aspecto geral, igualmente, alguns institutos como o contrato tiveram uma
regulamentagao condizente com os ideais do liberalismo. Verifica-se que o contrato
como instituto inovador foi um instrumento que incorporou a suprema expressao da
autonomia privada classica, de modo que sua relevancia nao se restringia a conceder a
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burguesia o acesso a propriedade, mas a inserir plenamente os bens no fendmeno da
produgao e da troca.

Os fundamentos doutrindrios sobre os quais fora construido o modelo liberal de
contrato estdo vinculados ao voluntarismo e ao consensualismo. Essas formulac¢bes
juridicas e filosdficas estao relacionadas a ideia de que o contrato se resume a um
acordo de vontade entre dois individuos, o qual dispensa, a priori, maiores
formalidades. A esséncia dessas disposi¢des contratuais assentava-se, todavia,
sobremaneira sobre as manifestagdes livres e voluntdrias das partes, as quais, em
fungado de preceito moral, deveriam cumprir toda e qualquer espécie de promessa.

Insta ressaltar que a grande contradi¢do da concepgao cldssica dos contratos e
da autonomia privada, que, posteriormente, alcangard a esfera da problemadtica dos
direitos fundamentais nas relagdes particulares, deve-se a falsa presun¢ao de que toda
disposigdo contratual firmada sob a influéncia do liberalismo era, por natureza, justa e
oriunda da livre manifestacdo dos contratantes, sem levar em consideracao a
desigualdade fatica e o poderio econdmico existentes em cada caso concreto. Naquela
época, o Estado somente intervinha com o escopo de assegurar o cumprimento dos
contratos.

Por oportuno, impende ressaltar que, ante este contexto, foi de salutar
importancia a interven¢ao do Estado na formacao das relagdes contratuais por meio do
dirigismo estatal e da mudanga da base subjetiva dos negdcios juridicos, a criagdo de
uma teoria que viabilizasse a eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes juridicas
entre os particulares, com o intuito de amenizar o resultado negativo causado pela
concepgao classica dos contratos e pela autonomia privada.

Em virtude da situagao politica, econdmica e social vigente no século XIX,
consoante a instalagdo do Estado Liberal e sua ideologia, os contratos, enquanto
manifestacdo da vontade das partes e sua autonomia privada, demonstraram ser
instrumentos de basilar importancia para o surgimento do capitalismo, uma vez que
assegurou a autorregulamentacao dos interesses individuais, sob a premissa da
igualdade formal, além da ampliacao da circulagao de riquezas.

Para Prata (1982, apud SOMBRA, 2011), autonomia privada traduz-se no poder
reconhecido pela ordem juridica aos individuos prévia e necessariamente qualificados
como sujeitos juridicos de juridicizar a sua atividade, de sorte a realizar livremente
negocios juridicos e determinar os seus respectivos efeitos. Lado outro, a liberdade
contratual circunscreve-se a possibilidade conferida a cada individuo para decidir
sobre os aspectos gerais de uma disposi¢ao contratual: como, com quem, quando, em
que condigoes.

Ressalte-se que a autonomia privada deve ser entendida como parte do
principio geral de liberdade, de modo que nao representa todo o seu contetido.

No modelo do Estado Liberal, a autonomia privada assumiu um extraordinario
alcance, tendo em vista que a estanque separagao entre Estado e Sociedade, como
consequéncia do liberalismo e da concepcao de direitos publicos subjetivos,
proporcionou aos sujeitos uma ampla autorregulamentagao de seus interesses. Nesse
modelo liberal, a vontade humana é erguida a condicao de elemento central e fonte de
legitimagao dos vinculos contratuais estabelecidos entre os particulares, de modo que,
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a lei resta apenas viabilizar mecanismos de prote¢ao para a produgao dos efeitos desses
contratos.

A concepcao juridica de autonomia privada e de contrato tem o seu surgimento
e o seu desenvolvimento associados as condigoes historicas, sobretudo, no que toca a
passagem do feudalismo ao capitalismo, visto que o conceito juridico de autonomia
privada constitui, a um s6 tempo, um mecanismo — sendo o mais importante — e uma
efetiva consequéncia da transformag¢ao econdmica e social presenciada no transcorrer
dos séculos.

No auge do liberalismo, a autonomia privada alcangou gradativamente o cume
do seu desenvolvimento. Em dado momento, por forca da total auséncia de
intervencao do Estado, as relagdes contratuais passaram a ser travadas em clara
desigualdade de condigOes. Percebe-se que o poderio econdmico nas relagdes sociais,
cujo exercicio esteve intrinsecamente vinculado aos preceitos de liberdade defendidos
pelo liberalismo, representou ao longo desse contexto histdérico uma sensivel e
paradoxal restricao dos principios da liberdade e da igualdade. As ingeréncias, que até
entdo sempre haviam sido praticadas pelo Estado, passaram a ser cometidas pelos
proprios cidadaos em suas relagdes sociais.

Nesse sentido, cabe trazer a colagao o escélio Thiago Sombra, verbis:

em verdade, a teoria dos contratos — assim como a protecao da propriedade —
funciona como verdadeiro barometro da realidade social, o que significa
reconhecer que os contratos refletem de forma inequivoca a prevaléncia de
determinada corrente ideolégica no seio da sociedade. Dessarte, a partir da
premissa de que a concepgao classica de contrato esta impreterivelmente vinculada
a doutrina da autonomia privada, ao Estado Liberal competia tao somente
assegurar a protecao da vontade criadora das partes, bem como conferir guarida
aos efeitos juridicos por elas desejados, sem a pretensdo de investigacdao da real
situagdo econdmica e social de cada contratante (2011, p. 15-16).

A importancia do contrato para os tedricos do liberalismo, cuja origem
burguesa demonstra inconfundivel, deve-se a sua capacidade de impulsionar a
circulacao de riquezas, contribuindo, sobremaneira, para a expansao do capitalismo.

Associada ao papel desenvolvido pela autonomia privada nas relagoes
contratuais, a ideia de forga obrigatdria dos contratos, decorrente de preceito moral,
implica reconhecer que as partes possuem ampla liberdade de estabelecer ou nao uma
relacdo contratual, contudo, ao fazé-lo, devem cumprir incondicionalmente, nos termos
em que foi pactuado, restando somente um outro contrato — distrato — para eximir as
partes dos direitos e obrigacdes decorrentes da relagao contratual anteriormente
ajustada.

2.1.2 O declinio da teoria classica dos contratos e da autonomia privada
Em virtude da crescente industrializacao e surgimento das relagdes contratuais
massificadas, sobretudo, com o surgimento dos contratos de adesdao, que nao

representam natureza sinalagmatica, porquanto nao ha valida manifestacao ou livre
consentimento por parte do aderente com relacdo ao suposto contetido juridico. O
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modelo classico de contrato demonstrou-se insuficiente para disciplinar os novos
interesses sociais emergentes. Além do fato que a excessiva prote¢ao concedida a
autonomia privada ja delineava um anseio pelo fortalecimento do principio da
igualdade e do principio da liberdade, por mais paradoxal que tal fato possa parecer,
uma vez que tais principios até entdo nao tinham em sua esséncia a real primazia da
protecao a ente vulneravel da relagao contratual.

Outrossim, os contratos haviam deixado de ser fruto da livre manifestacdo de
vontade de ambas as partes; o Estado nao se preocupava com as atrocidades que
passaram a ser praticadas pelos proprios particulares no bojo de suas relagoes juridicas;
as condigOes de desigualdade social e econdmica sequer eram levadas em consideragao
no momento da celebra¢do dos contratos; as obrigacdes, por diversas oportunidades,
tornavam-se excessivamente onerosas, inviabilizando o cumprimento dos contratos
nos moldes do pacta sunt servanda, principio este que foi elevado as suas consequéncias
maximas, nada obstante poder significar, em alguns casos, descompasso entre o
conteudo do contrato e a realidade fatica e circunstancial que envolve a relagao juridica
entre os contratantes.

Tais acontecimentos nao podem ser encarados de forma negativa, relacionada a
crise do contrato e da autonomia privada, pois se verifica essa transformagdo como
instrumento de realizagdo dos interesses sociais. Apds a Segunda Guerra Mundial e os
acontecimentos que sucederam, como a socializa¢dao do direito, a ampliagcao do poder
de intervenc¢ao do Estado na economia e nas relagdes entre os sujeitos, nasce um novo
Direito Privado, que atenta aos preceitos da justica, equidade, fungao social, equilibrio
obrigacional, seguranca juridica e boa-fé objetiva.

2.2 O surgimento do Estado Social

Iniciamos este topico com o pensamento do Prof. Paulo Bonavides sobre a
derrocada do Estado Liberal. Segundo o autor, “o velho liberalismo, na estreiteza de
sua formulacao habitual, nao pode resolver o problema essencial de ordem econémica
das vastas camadas proletarias da sociedade, e por isso entrou irremediavelmente em
crise” (2001, p. 188).

E necessario ponderar que o Estado Social consubstancia uma verdadeira
transformacao estrutural pela qual passou o Estado Liberal. Em que pese o Estado
Social representar a corporificacdo das modificagdes sofridas pelo Estado Liberal,
alguns aspectos desse ultimo ainda poderao ser identificados naquele, especialmente
no que concerne ao sistema capitalista, mesmo que um tanto quanto adaptada aos
NOVos anseios sociais.

Os principios do Estado Social se conjugam, pois, com alguns sistemas de
organizacao politica, sobretudo se esses ndao importarem substancial divergéncia com
determinados postulados basicos de carater social. A distingao existente entre o Estado
Liberal e o Estado Social esta pautada na restricao da influéncia outrora exercida pela
burguesia, bem como as consequéncias delas provenientes, como o exagero da nogao
de autonomia privada e a auséncia de intervencdo estatal nas relagdes entre os
particulares.
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Denota-se que, a partir do momento que o Estado desvincula-se do controle
politico e econdmico praticado pela burguesia, transforma-se em um Estado mitigador
dos conflitos sociais, deixando de ser um Estado ausente como o do periodo do Estado
Liberal, vindo a ocupar uma posig¢ao de destaque na sociedade, ou seja, intervindo nas
relagdes entre os sujeitos de direitos para que fosse alcangado o maior equilibrio
possivel entre as partes contratantes.

A respeito da transformacao sofrida pelo Estado Liberal até a emancipagao do
Estado Social, Bonavides (2001, p. 186) destaca que,

quando o Estado coagido pela pressao das massas, pelas reivindica¢gdes que a
impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado
constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacao,
intervém na economia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula
0s precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao
burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a producao, financia as
exportagdes, concede crédito, institui comissdes de abastecimento, prové a mais
estreita dependéncia de seu poderia econémico, politico e social, em suma, estende
sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em grande parte,
a area de iniciativa individual, nesse instante o estado pode, com justica, receber a
denominacao de Estado Social.

O Estado Social exsurge com o objetivo de promover, acima de qualquer outro
valor, a consagracao e a multiplicacio de instrumentos de protecdo dos direitos
fundamentais, sobretudo a partir da concretizagdo dos direitos das classes dos
trabalhadores, da participagao politica, a luz dos principios da igualdade da dignidade
da pessoa humana.

A insuficiéncia do liberalismo em conceber estruturas politicas e econdmicas
capazes de atender aos anseios das camadas populares, cujos fatores preponderantes
foram a excessiva manutencao da estratificagao social e a do voto censitario, somente
contribuiu para acelerar o processo de sedimentagao dos preceitos basilares do Estado
Social. Além de uma mobilidade social, viabilizada pela conjugagao harmonica dos
principios da igualdade e da liberdade, a separacao entre Estado e sociedade alcanca
contornos de substancial dinamicidade, pois, a medida que o Estado se insere no
cendrio social como ator interventor, diminui a estagnada distancia ao modelo liberal.

O Estado na condi¢ao de mediador das relagoes sociais, justamente com o dever
de nado ingeréncia sobre os direitos e garantias individuais, passa a se destacar pela
efetiva realizacdo dos direitos fundamentais. A protegao, que até entao se restringia a
nao interferéncia no ambito da liberdade dos individuos, desdobra-se, por sua vez, em
um novo atributo dos direitos fundamentais: o dever de protegdo em relagdo nao
apenas ao proprio Estado, mas, sobretudo, em face dos particulares.

Ainda de acordo com Bonavides (2001, p. 33), ao discorrer sobre o Estado
Social,

E Estado Social onde o Estado avulta menos e a Sociedade mais; onde a liberdade e
igualdade ja ndo se contradizem com a veeméncia do passado; onde as diligéncias
do poder e do cidaddo convergem, por inteiro, para trasladar ao campo da
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concretizagao direitos, principios e valores que fazem o Homem se acercar da
possibilidade de ser efetivamente livre, igualitario e fraterno. A esse Estado
pertence também a revolucao constitucional do segundo Estado de Direito, onde os
direitos fundamentais conservam sempre o seu primado. Sua observancia faz a
legitimidade de todo o ordenamento juridico.

O principal fundamento do Estado Social encontrava-se, pois, na realizagao da
igualdade social, com a menor ingeréncia possivel sobre as liberdades e garantias
individuais e, para a consecu¢do desse mister, utilizava-se de mecanismos
intervencionistas e reguladores da economia e da sociedade. Diante disso, a
consagragao de novos valores juridicamente relevantes, a mudanga da perspectiva na
protecao e concretizagdo dos direitos fundamentais, a modificagao da base do negdcio
juridico, assim como o desenvolvimento da doutrina das cldusulas gerais e dos
conceitos indeterminados, passam a representar o melhor caminho para o controle da
autonomia privada e a consagracdao dos principios da isonomia e da dignidade da
pessoa humana.

2.2.1 O dirigismo contratual no Estado Social

Sob a vigéncia do Estado Social, a concepcdao classica de contrato,
compreendida como o rol de interesses interindividuais, sofre uma mudanga, na qual o
componente social dos interesses individuais impde-se como obrigatorio. Diante das
mudangas sociais e econdmicas que ocorreram no século XX, especialmente com o
crescimento vertiginoso da industrializacao e o surgimento da sociedade de massas, o
contrato sofreu uma enorme modificagao no que tange a autonomia privada.

Em virtude da complexidade com que as relagdes sociais acabam por ser
delineadas ante o novo modelo de Estado, faz-se necessdria a implementagdo de uma
interpretagao protetiva e justa aos entes vulneraveis da sociedade de modo que haja
uma maior eficicia do Direito, o que significou a perda da fun¢ao eminentemente
individual do contrato.

No que tange a vulnerabilidade, urge destacar que a protecao dos vulneraveis
pelo direito tem sua origem na identificacao de diversos novos sujeitos merecedores de
protegao por se encontrarem em situagao de desigualdade, construindo-se, a partir dai,
um sistema de normas e subprincipios organicos para reconhecimento e efetivagao de
seus direitos.

Sobre o argumento da igualdade entre os sujeitos, Marques discorre que,

se a igualdade pode se dizer natural do “humano”, a verdade é que, na experiéncia
histérica, a sociedade (e seu direito) sempre destruiu esta igualdade. No maximo, o
direito privado anterior a conseguia apenas realizar formalmente (no abstrato ou
nos livros — law in the books), mas nao — como hoje exigimos — materialmente (na
acao social ou na pratica — law in action) e realizava o mandamento de igualdade
apenas para alguns grupos(cives), privilegiava outros (comerciantes, falidos etc.),
deixando a maioria dos outros excluidos desta igualdade (peregrini, estrangeiros,
mulheres, filhos menores, escravos, e mais recentemente, servigais, trabalhadores,
consumidores etc.) Assim, concluiu-se que para realizar a igualdade (como ideal
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do Justo), o direito privado necessita de um pouco do imperium ou da intervencao
do Estado, tipica do direito publico, da hierarquia de suas normas (ordem ptblica)
e da forga igualizadora dos direitos humanos (2014, p. 129).

Constata-se que o contrato e a autonomia privada, diante da necessidade de
adequagao ao processo historico e dialético, sdo reestruturados, sendo a fungao social e
o equilibrio contratual, caracterizados como elementos imanentes ao Estado Social, os
principais responsaveis pela concepcao moderna de contrato.

Para que se alcangasse esse objetivo, foi necessaria a atividade interventora do
Estado, de modo que somente gragas ao direcionamento concedido por esse ente a
autonomia privada - dirigismo contratual - e ao contrato fora possivel a versao da
funcdo social. A criacao legislativa, dirigida para a limitagdo e legitimagdo da
manifestagdo da autonomia privada, altera significativamente a base do negdcio
juridico, que, por intermédio das cldusulas gerais, dos conceitos indeterminados e dos
preceitos de ordem publica, acarreta a perda de seu cardter exclusivamente
subjetivista. Essa modificacdo da base do negdcio juridico, de subjetiva para objetiva,
contribuiu, a seu modo, para a ampliacdo do rol de mecanismos de controle do
principio da autonomia privada, o que gerou a fragilizacao do principio pacta sunt
servanda ante as novas diretrizes do Estado Social e também do Estado Democratico de
Direito.

Em virtude das consequéncias proporcionadas pelo dirigismo contratual, o
contrato deixa de ser apenas instrumento de exercicio de direitos para ser também
instrumento de politica econdmica, o que corrobora a tese segundo a qual o declinio
fora diretamente proporcional ao recrudescimento da importancia do contrato. Além
da busca pela conten¢do da parte contratual mais forte, cuja consequéncia, e ndo a
causa, foi a protecao do contratante mais vulneravel, o dirigismo contratual decorreu
ainda da conjectura politica e econdmica da transicio para o Estado Social. A
proposito, o dirigismo contratual teve a fungao de exercer uma pronta relativizagao do
dogma da autonomia da vontade ante a indispensavel observancia da realidade social
subjacente.

O pacta sunt servanda, além de nao mais representar as bases ideoldgicas sobre
as quais fora firmado, nesse instante, carece de conjugar-se com os anseios de
promogao da funcao social e dos ditames de ordem publica impostos pelo Estado. A
nova concepgao de contrato somente pode ser compreendida a partir da percepcao da
criagdo de um novo tipo de sociedade, ou seja, a sociedade industrializada, de
consumo, massificada, sociedade de informagao, perante a qual a dinamicidade dos
anseios sociais deve gozar da imediata protecao do Estado.

A interven¢ao no dominio econdmico pelo Estado Social consubstancia um
mecanismo de equacionamento dos interesses sociais, a medida que o dirigismo
contratual proporciona a protecao dos contratantes em posicao de desigualdade
econdmica e social, limitando o ambito de concretizagdo da autonomia privada.

Segundo afirma Sombra (2011), o Estado Social, enquanto resultado da
reestruturagao histoérico-dialética do Estado Liberal, destaca-se, pois, pela atuagao das
duas vertentes de maior descaso por parte deste tltimo: a concretizagao do principio
da igualdade material e a extensdo da eficdcia dos direitos fundamentais as relagdes
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entre particulares. E com o Estado Social de Direito que a teoria da eficacia dos direitos
fundamentais entre particulares ganhard contornos substancialmente precisos, uma
vez que, com a interven¢ao do Estado na esfera privada, relativizar-se-a a estanque
separagao entre publico e privado — Estado e sociedade — e, por conseguinte, o Direito
Privado e o Direito Constitucional passardao a travar um permanente e harmonico
didlogo.

2.2.2 O limiar entre o publico e o privado

Durante muitos anos, acreditava-se que havia um total isolamento entre o
direito publico e o direito privado, no sentido que este ultimo se presumia na falsa
sensacao de completude do Codigo Civil para reger as relagdes privadas e aquele
circunscrevia-se ao Estado por meio das normas constitucionais. Atrelado a esse
aspecto, a onipoténcia do legislador revelava um intento desenfreado de normatizar
grande parte das condutas sociais, de modo a evitar que a inércia legislativa implicasse
a derrocada do Codigo Civil.

Outrossim, é com a contraposi¢ao entre Cédigo Civil e Constituicao, feita pela
Escola da Exegese e suas ideias liberais, que melhor se identifica a forma com que se
deu a separagao classica entre o publico e o privado. Tal distincao, que ora
consubstancia-se na natureza do sujeito titular dos interesses, ora na natureza dos
proprios interesses, encontra-se em momento de franca reestruturacdo. Embora o
publico e o privado estivessem hermeticamente isolados sob a égide do Estado Liberal,
com a modificagao do papel desempenhado pelo Estado Social, essa distancia diminui
significativamente, de modo que, a cada dia, torna-se mais complexa a separagao entre
o publico e o privado.

Com efeito, de uma relacao de estagnacao, a separacdao entre o publico e o
privado transformou-se em uma relacao de interdependéncia e intercambiaridade no
Estado Social, sendo que nao ha como precisar qual dos dois ramos — publico e privado
— influencia com primazia o outro.

Insta salientar que o motivo que mais contribuiu para a relativizagao da summa
divisio foi a recepcao da ideia de que a Constituicdo representa a ordem juridica
fundamental da sociedade, e nao somente da organizacao do poder politico estatal.

Partindo desse pressuposto, os principios e valores superiores elencados na
Constituicao passam a estar presentes em todo o ordenamento juridico, resultando
inaceitadvel a rigida contraposicao direito publico - direito privado. A unidade do
ordenamento, assim como a mdaxima efetividade de suas normas, resta, pois,
intrinsecamente vinculada a fundamentalidade e supremacia da norma constitucional,
que, ao confluir para todos os locais do ordenamento juridico, influi decisivamente
para estreitar a interacao entre publico e privado.

Em virtude da prioridade do principio da dignidade da pessoa humana, a
estanque separagao entre o publico e o privado perde ainda mais o seu significado,
uma vez que ao invés de perquirir pela natureza dos interesses em foco, busca-se,
acima de qualquer coisa, alcancar a realizacado do melhor resultado com base na
dignidade da pessoa humana.

Sobre a dignidade da pessoa humana, Barroso (2010, p. 4) discorre que
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a dignidade da pessoa humana, na sua acepc¢do contemporanea, tem origem
religiosa, biblica: o homem feito a imagem e semelhanga de Deus. Com o
iluminismo e a centralidade do homem, ela migra para a filosofis, tendo por
fundamento a razao, capacidade de valoragdo moral e autodeterminacao do
individuo. Apds a 22 Guerra Mundial, a ideia de dignidade da pessoa humana
migra paulatinamente para o mundo juridico, em razao de dois movimentos. O
primeiro foi o surgimento de uma cultura pos-positivista, que reaproximou o
Direito da filosofia moral e da filosofia politica, atenuando a separacao radical
imposta pelo positivismo normativista. O segundo consistiu na inclusao da
dignidade da pessoa humana em diferentes documentos internacionais e
Constituicdes de Estados democraticos. Convertida em um conceito juridico, a
dificuldade presente estd em dar a ela um conteudo minimo, que a torne uma
categoria operacional e util, tanto na pratica doméstica de cada pais quanto no
discurso transnacional.

Na seara do direito constitucional, a partir do segundo pds-guerra, inimeras
constitui¢des incluiram a protecao da dignidade da pessoa humana em seus textos. A
primazia, no particular, tocou a Constituicao Alema (Lei Fundamental de Bonn, 1949),
que previu, em seu art. 1% a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana, dando
lugar a ampla jurisprudéncia, desenvolvida pelo Tribunal Constitucional Federal, que
a alcou ao status de valor fundamental e entro axioldgico de todo o sistema
constitucional.

Diversas outras Constituicdes contém referéncia expressa a dignidade da
pessoa humana em seus textos — Japao, Itdlia, Portugal, Espanha, Africa do Sul, Brasil,
Israel, Hungria e Suécia, em meio a muitas outras — ou em seu preambulo, como a do
Canada. E mesmo em paises nos quais nao ha qualquer mengao expressa a dignidade
na Constitui¢ao, como Estados Unidos e Francga, a jurisprudéncia tem invocado sua
forca juridica e argumentativa em decisoes importantes.

Voltando a questao da summa divisio, constata-se que a separagao entre o
publico e o privado, visivel a época do Estado Liberal, sofreu uma enorme
transformacao no Estado Social, ou seja, verifica-se a interdependéncia entre tais
esferas. Com vistas a acompanhar esse processo de interacdo, o direito publico e o
direito privado sofreram sensiveis modificagdes, por exemplo, na realizagao da fungao
social, o contrato nao mais se limita a realizacao dos interesses individuais dos
contratantes, ao passo que, no direito publico, sob a prerrogativa de promocao dos
direitos fundamentais, ndo pode mais se levar em conta a subordinacdo dos
governados.

A axiomatica separacao entre o Direito Civil e o Direito Constitucional perde
forca a medida que a estrita e falsa separacao entre Estado e sociedade deixa de existir.
De modo que a divisao entre o direito publico e o direito privado perdeu muito o seu
rigor e rigidez, os quais preconizavam o direito privado como um sistema fechado,
porquanto esse ramo também perdeu muito de sua concepgao compartimentada. Com
a intervengao do Estado no dominio privado, sobretudo pelo dirigismo contratual e a
constitucionalizagao dos principios norteadores dos contratos, esse processo dinamico
de interdependéncia resta ainda mais nitido, pois um instituto, em geral, de conotagao
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privada, entra para o patamar constitucional de consagracgao dos direitos fundamentais
da dignidade da pessoa humana, da isonomia, da liberdade e de outros principios
espalhados pela Carta Maior.

3 O surgimento dos direitos fundamentais
3.1 O reconhecimento dos direitos fundamentais na seara do direito positivo

O processo de elaboragdo doutrindria dos direitos humanos, tais como
reconhecidos nas primeiras declaragoes do século XVIII, foi acompanhado, na esfera do
direito positivo, de uma progressiva recepgao de direitos, liberdades e deveres
individuais que podem ser considerados os antecedentes dos direitos fundamentais.
Foi na Inglaterra da Idade Média, mais especificamente no século XIII, que se
encontrou o principal documento relacionado a evolugdo dos direitos humanos. Trata-
se da Magna Charta Libertatum, pacto firmado em 1215, pelo Rei Jodo Sem-Terra e pelos
bispos e bardes ingleses.

Esse documento, nao obstante tenha apenas servido para garantir aos nobres
ingleses alguns privilégios feudais, excluindo, a principio, a populagdo do acesso aos
direitos consagrados no pacto, serviu como ponto de referéncia para alguns direitos e
liberdades civis classicos, tais como o habeas corpus, o devido processo legal e a garantia
da propriedade. Todavia, em que pese ser considerado o mais relevante documento da
época, a Magna Charta ndo foi nem o unico, destacando-se, ja nos séculos XII e XIII, as
cartas de franquia e os forais outorgados pelos reis portugueses e espanhdis.

H4 que se descartar o carater de auténticos direitos fundamentais desses
direitos e privilégios concedidos na época medieval, uma vez que outorgados pela
autoridade real num contexto social e econdmico marcado pela desigualdade,
cuidando-se mais de direitos de cunho estamental atribuido a certas castas nas quais se
estratificava a sociedade medieval, excluindo grande parte da populacdo de usufrui-
los.

No que tange a Magna Charta, esses pactos caracterizavam pela concessao ou
reconhecimento de privilégios aos estamentos sociais, como regalias da Nobreza,
prerrogativas da Igreja, liberdades municipais, direito corporativo, além de que na
verdade nao se reconheciam direitos gerais, mas obrigacdes concretas dos monarcas
que os subscreviam. Conquanto, nao se pode negligenciar a importancia desses pactos,
especialmente as liberdades constantes na Magna Charta, para o reconhecimento dos
direitos fundamentais nas Constituicoes.

A Reforma Protestante foi extremamente relevante para a evolucao que
conduziu ao nascimento dos diretos fundamentais, pois levou a reivindicacao e ao
gradativo reconhecimento da liberdade de opgao religiosa e de culto em diversos
paises da Europa, como foi o caso do Edito de Nantes, promulgado por Henrique IV da
Franca, em 1598, e depois revogado por Luis XIV, em 1685.

Nesse interim, também podem ser considerados os documentos firmados por
ocasidao da Paz de Augsburgo, em 1555, e da Paz de Westfalia, em 1648, que marcou o
final da Guerra dos Trinta Anos, assim conhecido como Toleration Act da coldnia
americana de Maryland (1649) e seu similar na colonia de Rhode Island, de 1663. Do
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mesmo modo, ndao ha como desconsiderar a contribuicio da Reforma e das
consequentes reformas religiosas na consolidacao dos modernos Estados nacionais e
do absolutismo mondrquico, que antecederam as revolugdoes burguesas do século
XVIIL, bem como os reflexos no pensamento filoséfico.

Impende ainda citar as declaragoes de direitos inglesas do século XVII, como a
Petition of Rights, de 1628, firmada por Carlos I, o Habeas Corpus Act, de 1679, subscrito
por Carlos II, e o Bill of Rights, de 1689, promulgado pelo Parlamento, que entrou em
vigor ja no reinado de Guilherme d’Orange, como resultado da assim denominada
“Revolugao Gloriosa”, de 1688, além do Establishment Act, de 1701, que definiu as leis
da Inglaterra como direitos naturais de seu povo.

Nos citados documentos, os direitos e liberdades reconhecidos aos cidadaos
ingleses, como o principio da legalidade penal, a proibi¢ao de prisdes arbitrarias e o
habeas corpus, o direito de peticdo e certa liberdade de expressdo surgem como
enunciados de direitos consuetudinarios, resultando da progressiva limitacao do poder
mondrquico e da afirmagao do Parlamento perante a coroa inglesa.

Conforme expde Sarlet (2009), as declaragdes inglesas do século XVII
significaram a evolugdo das liberdades e privilégios estamentais medievais e
corporativos para liberdades genéricas no plano do direito publico, implicando
expressiva ampliagao, no conteudo das liberdades reconhecidas, quanto a extensao da
sua titularidade aos ingleses.

Em que pese a relevancia para a evolug¢do no ambito do reconhecimento dos
direitos, inclusive como fonte de inspiracao para outras declara¢des, a positivagao de
direitos e liberdades civis na Inglaterra, apesar de conduzir a limita¢des do poder real
em favor da liberdade individual, ndao deve ser considerada como marco inicial do
surgimento dos direitos fundamentais no sentido atribuido ao termo na atualidade.
Isso se deve ao fato de que os direitos e liberdades ndao vinculavam o Parlamento,
carecendo da necessaria supremacia e estabilidade, sendo certo que na Inglaterra nao
houve uma constitucionalizacdo dos direitos e liberdades, mas apenas a sua
fundamentalizacdo, o que difere da fundamentalidade dos direitos consagrados nas
Constitui¢des escritas em sentido formal.

A despeito da divergéncia doutrinaria acerca do surgimento dos direitos
fundamentais, disputada entre a Declaracdo do povo da Virginia, de 1776, e a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 na Franga, ¢ a primeira que
marca a transicao dos direitos de liberdades legais ingleses para os direitos
fundamentais constitucionais. As declaragdes americanas incorporam os direitos e
liberdades ja reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, estes que
também tinham sido reconhecidos aos suditos das colonias americanas, distinguindo,
portanto, a despeito da igual identidade de contetido, continham as caracteristicas da
universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes reconhecida a eficacia
inclusive em relacao a representacao popular, vinculando todos os poderes publicos.

Com a supremacia normativa e a garantia de aplicacdo pela Suprema Corte e
controle judicial da constitucionalidade, pela primeira vez os direitos naturais do
homem foram recepcionados e positivados como direitos constitucionais
fundamentais, ainda que tais direitos, formalmente, tenham sido consagrados somente
a partir da incorporagao de uma declaragao de direitos a Constituigao em 1791, a partir
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do momento em que foi afirmada na pratica da Suprema Corte Americana a
supremacia normativa da Constituigao.

Ocorre que, para o reconhecimento dos direitos fundamentais, a Declaragao do
Homem e do Cidadao, de 1789, originada da revolugao que provocou a queda do
antigo regime totalitdrio e a instauragao da ordem burguesa na Franga, outrossim,
tanto a declaragdao francesa quanto as americanas tinham como caracteristica sua
inspiragao jusnaturalista, reconhecendo ao ser humano o status de sujeito de direitos
naturais, inaliendveis, invioldveis e imprescritiveis, como direitos de todos os homens,
e nao apenas de determinados estamentos da sociedade da época.

Nao ha sombra de duvida que as declaragdes americanas que precederam a
francesa exerceram enorme contribui¢dio para o reconhecimento de direitos e
liberdades aos cidadaos. Da mesma forma, incontestavel a influéncia da doutrina
iluminista francesa, de modo especial de Rousseau e Montesquieu, sobre os
revoluciondrios americanos, levando a consagragao, na Constituicdo Americana de
1787, do principio democratico e da teoria da separacdo dos poderes. Diante dessas
consideragdes, ha que se reconhecer a inequivoca relagao de reciprocidade, no que diz
respeito a influéncia exercida por uma declaragao de direitos sobre a outra.

4 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais

4.1 O surgimento da teoria da eficicia dos direitos fundamentais nas relagoes entre o0s
particulares

A eficicia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas decorre
intrinsecamente da teoria da eficdcia dos direitos fundamentais entre os particulares ou
Drittwirkung, como conhecido na Alemanha, surgiu nos anos 50, com o fim de
construir uma indispensavel observancia dos direitos fundamentais pelos particulares.

No Brasil, pelo fato de nossa Constituicao Federal de 1988 nao fazer mengao
expressa a eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares,
contudo, ha algum tempo, o assunto vem despertando a atengao da doutrina, havendo
também um avango jurisprudencial acerca do assunto, demonstrando que os principios
constitucionais vém sendo observados e aplicados nao somente no caso das lacunas.

Para avangar no entendimento acerca da teoria da eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, urge trazer a baila as classifica¢gdes entre a divisao
entre eficacia vertical e horizontal. A primeira foi mais presenciada no Estado Liberal,
no qual as relagdes entre os individuos eram regidas pelo principio da autonomia
privada e pelo pacta sunt servanda, reduzindo o ambito de atuacdo estatal no que diz
respeito as ingeréncias do Estado nas relagdes entre os particulares, ocorrendo uma
quase total separacao entre o Direito Publico e o Direito Privado.

No que diz respeito a teoria da eficdcia horizontal, esta passou a ser discutida
na metade do século XX, na Alemanha do pos-guerra, especialmente com o “Caso
Liith”, que foi apreciado e julgado pelo Tribunal Constitucional Alemao no ano de
1958. Esse caso foi um marco na aplicagao dos direitos fundamentais na esfera privada.
Erich Luth era um judeu que presidia o clube de imprensa naquele ano, sendo que o
mesmo incentivou o boicote do filme “Amada Imortal”, do cineasta alemao Veit
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Harlan, que fora grande defensor do nazismo, inclusive com produgoes anteriores
veiculadas que incentivam o regime nazista como o filme “Jud Siif” de 1941. Em
virtude do fracasso da produgao do filme Amada Imortal, Harlan ajuizou uma agao
visando cessar o ato danoso e indenizar os prejuizos sofridos, sendo que a tese
prevaleceu nas instancias inferiores. Entretanto, Liith recorreu ao Tribunal
Constituicioal Alemao, sendo que a Corte Suprema Alema entendeu que o direito a
liberdade de expressao deveria prevalecer naquele sobre a regra geral constante no
Codigo Civil que protegia a ordem publica, sendo esse caso o marco na aplicagao dos
direitos fundamentais na esfera privada.

O prof. George Marmelstein, em seu artigo publicado na internet sobre os 50
anos do “Caso Liith”, cita os ensinamentos do jurista Robert Alexy sobre a importancia
do aludido caso para o Direito Constitucional.

A primeira idéia foi a de que a garantia constitucional de direitos individuais nao é
simplesmente uma garantia dos classicos direitos defensivo do cidadao contra o
Estado. Os direitos constitucionais incorporam, para citar a Corte Constitucional
Federal, ‘ao mesmo temo uma ordem subjetiva de valores’. Mais tarde a Corte fala
simplesmente de ‘principios que sao expressos pelos direitos constitucionais’.
Assumindo essa linha de raciocinio, pode-se dizer que a primeira ideia basica da
decisdo do caso Liith era a afirmagdo de que os valores e principios dos direitos
constitucionais aplicam-se ndao somente a relagao entre o cidadao e o Estado, muito
além disso, a ‘todas as areas do Direito’. E precisamente gracas a essa
aplicabilidade ampla que os direitos constitucionais exercem um “efeito
irradiante” sobre todo o sistema juridico. Os direitos constitucionais tornam-se
onipresentes (unbiquitous). A terceira idéia encontra implicita na estrutura mesma
dos valores e principios. Valores e principios tendem a colidir. Uma colisao de
principios s6 pode ser resolvida pelo balanceamento. A grande ligdo da decisao do
caso Liith, talvez a mais importante para o trabalho juridico cotidiano, afirma,
portanto, que: “Um ‘balanceamento de interesses’ torna-se necessario”. (ALEXY
apud MARMELSTEIN, 2008, [sp.])

No que se refere a eficicia mediata e imediata dos direitos fundamentais, para
os adeptos da primeira teoria, os principios jusfundamentais aplicam-se ao direito
privado por meio das cldusulas gerais do direito civil, cabendo ao intérprete aplicar os
direitos fundamentais sem descuidar da observancia do principio da autonomia da
vontade. Para essa corrente de pensamento, os direitos fundamentais incidem nas
relacoes privadas apenas mediatamente, ou seja, por meio dos principios e normas do
direito privado, sendo que os direitos fundamentais servem apenas de principios para
interpretacdo das cldusulas gerais e conceitos indeterminados, suscetiveis de
concretizagao ou preenchimento de lacunas na lei.

Quanto a teoria da eficdcia imediata dos direitos fundamentais, a qual também
comungo, como a maioria dos doutrinadores patrios, tem o condao de aplicar os
preceitos jusfundamentais em todos os casos em que se estd em risco o principio da
dignidade de pessoa humana e outros principios dele decorrentes, sem que haja
qualquer intervencao legislativa, haja vista que os direitos fundamentais consagrados
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na nossa Carta Maior tem aplicabilidade plena nas relagdes entre os particulares,
dispensando, portanto, qualquer tipo de mediagao infraconstitucional.

Sobre a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, o prof. Ingo Sarlet
(2009, p. 294), discorre da seguinte maneira in verbis:

Todas as normas consagradoras de direitos fundamentais sdo dotadas de eficacia,
e em certa medida, diretamente aplicaveis j4 ao nivel da Constituicdo e
independente de intermedia¢ao legislativa. Em verdade, com j& esperamos ter
demonstrado aqui repisamos para espancar toda e qualquer incompreensao para
com a nossa posicdo, todas as normas de direitos fundamentais sdo diretas
(imediatamente) aplicaveis na medida de sua eficacia.

Faz-se necessdrio, ainda, trazer a colagao o escolio do jurista alemdo Claus-
Wilhelm Canaris em sua obra Direitos Fundamentais e Direito Privado, como adepto
da teoria da eficdcia mediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas in verbis:

A pergunta pelos destinatarios dos direitos fundamentais encontra-se por detras
da famosa controvérsia travada entre as teorias da eficacia imediata dos direitos
fundamentais em relacdo a terceiros. Corretamente entendida da primeira, os
direitos fundamentais dirigem-se, segundo tal concepgao, nao apenas contra o
Estado, mas também contra os (em cada caso, outros) sujeitos de direito privado.
Os direitos fundamentais ndo carecem, assim, de qualquer transformacao para o
sistema de regras de direito privado, antes conduzindo, sem mais, proibi¢oes de
intervencgao no trafico juridico-privado e a direitos de defesa em face de outros
sujeitos de direito privado (CANARIS, 2012, p. 40).

A partir do reconhecimento da influéncia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, constata-se que o Estado ja ndo € o unico destinatario da
obrigatoriedade da observacao das normas definidoras de direitos fundamentais.
Desde que houve o surgimento da concepc¢ao da constitucionalizagao dos direitos,
especialmente na esfera privada, adotou-se o entendimento que os particulares
deveriam observar os preceitos dos direitos fundamentais nas relagdes a serem
entabuladas, sob pena de intervencao do Estado por meio do Poder Judiciario para que
haja o equilibrio e a observancia aos preceitos jusfundamentais.

Como exposto alhures, apos o declinio do Estado liberal, no qual a ingeréncia
deste ente se resguardava somente em fazer cumprir a lei, bem como os pactos
celebrados entre os individuos, o Estado social, como resultado dos anseios das classes
subjugadas a burguesia, visava a intervencao de modo a resguardar os interesses
daqueles individuos considerados vulneraveis, economica e socialmente em amplo
espectro (cultural, moral etc.). Ou seja, existindo qualquer situagao em que se colocava
o individuo em situacao extremamente prejudicial em relagao a outra parte, o Estado
era invocado para solucionar a questao com base nos principios da dignidade da
pessoa humana e seus principios decorrentes.
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4.2 O papel do Estado e da sociedade no reconhecimento da eficdcia dos direitos fundamentais
nas relagoes particulares

As varias concepg¢des de Estado, sobretudo as de carater liberal e social,
propiciaram que se identificasse uma intervengao menor ou maior por parte desse
ente na esfera privada, o que, evidentemente, tem surgido por meio de variados
mecanismos legais e informais. Constata-se que a linha fronteirica entre o Direito
Puablico e o Direito Privado vem se tornando cada vez mais fraca, em que pese a
dificuldade de implementacao diante da auséncia de teorias e posicionamentos
jurisprudéncias que se compatibilizam com essa nova roupagem no mundo juridico.

Ante o fato da potencial capacidade do Estado em cometer afrontas as
liberdades e garantias individuais, sempre houve a aten¢ao dos direitos fundamentais
a essa questdo, visando evitar os abusos aos individuais que se viam extremamente
frageis em relacao ao Estado. Em momento posterior, com a consagra¢ao dos ideais
liberais, criados para proteger a liberdade individual das ingeréncias cometidas pelo
Estado Gendarme, fora engendrado o preceito da igualdade formal, em que sao iguais
perante a lei, no qual se desconsiderava as peculiaridades de cada individuo, sendo
que, naquela época, nao fazia sentido a constru¢do de um modelo de direitos
fundamentais que protegessem contra abusos cometidos entre os particulares.

Nao obstante os direitos fundamentais tenham sido originalmente concebidos
para serem exercidos em face do Estado Liberal e direitos subjetivos publicos, os
desdobramentos histdricos, originados pelas crises sociais e econdomicas do século
passado, evidenciaram a necessidade de ndo mais se vislumbrar nesse ente o unico
responsavel pelas ingeréncias cometidas contra os direitos e garantias individuais. No
Estado Liberal, os individuos deviam estrita subserviéncia ao Estado, ao passo em que
este assegurava a pacifica convivéncia social, com supedaneo em uma vertente
estigmatizada de autonomia privada, a qual, forjadamente, permitia a
autodeterminacao dos individuos.

Com o aparecimento de uma nova perspectiva de organizagao social, o Estado
perde o posto de tunico sujeito passivo subordinado a observancia dos direitos
fundamentais, visto que os individuos, em virtude da complexidade com que as
relagdes sociais se delineavam, passam a estar em constante posicao de ingeréncia aos
direitos fundamentais de seus pares. Essa nova conotagao de Estado e sociedade
acabou por gerar uma macica pulverizagio dos focos de poder social e, por
conseguinte, fez aflorar uma nova dimensao dos direitos fundamentais, os quais nao
podem mais ser tidos sob uma visao subjetiva ou do individuo, como conjunto de
faculdades ou poderes do qual ¢é titular.

Em meio a rearticulacdo das posi¢coes ocupadas pelo Estado, um novo
elemento se insere na cadeia de posicdes politicas e sociais de protecao dos direitos
fundamentais: os entes privados enquanto titulares e violadores de direitos
fundamentais. E, a partir desse contexto, é necessario verificar se os direitos
fundamentais efetivamente teriam outro destinatario além do Estado, isto é, se os
entes privados, em geral, também estariam subordinados a essa vinculagao.

Dessa forma, o Estado, ao invés de permanecer de forma isolada na condigao
de sujeito passivo dessa vinculagdo, oportunamente passa a exercer a fungao de

161



A eficacia horizontal dos direitos fundamentais: aspectos sobre a vinculagao dos particulares aos
direitos fundamentais

proteger e mediar as relacdes privadas. Ao contrario das relacdes Estado/individuo,
em que se verificava a impossibilidade de a oposi¢ao de direitos fundamentais por
parte do aludido ente publico aos cidadaos, na nova dimensao normativa, a eficacia
dos direitos fundamentais sofre contornos significativamente ténues, porquanto cada
individuo se encontra, por inimeras ocasides, na condi¢ao simultanea de violador e
titular de direitos fundamentais.

Em virtude da constante e simultinea correspondéncia entre violador e
detentor de um direito fundamental, ou seja, entre aquele que pratica uma ingeréncia
a um direito fundamental de outrem, e este que, no entanto, perde o status de titular
de um direito fundamental frente ao Estado e aos demais individuos.

A tese sobre a horizontalidade dos direitos fundamentais foi sempre muito
combatida, pois os defensores da concepgdo historica dos direitos fundamentais,
receosos de que a atuagdo do Estado na condic¢ao de realizador e protetor dos direitos
fundamentais pudesse dar ensejo a novas ingeréncias, apregoavam que a esfera de
autonomia privada dos individuos, em especial a liberdade de contratar, dever-se-ia
manter intocavel a qualquer espécie de intervencao Estatal.

Sobre a intervencgao do Estado na esfera privada, Sombra (2011, p. 38) discorre
que

a vertente da intervengado estatal na esfera privada, por sua vez, somente foi
possivel em virtude do estabelecimento de diretrizes gerais de ordem ptiblica e de
observancia imprescindivel pelos individuos, as quais acarretaram, por via de
consequéncia, a delimitacdo de ambito de expressdo da autonomia privada por
parte dos direitos fundamentais. Para a viabilizacdo da construcao de um novo
modelo de protecao dos direitos fundamentais foi imprescindivel a modificacao
de conceitos estanques dos diversos ramos do Direito, sobretudo, do Direito
Privado, de maneira a permitir a maximizacdo do principio da unicidade e
maxima efetividade dos direitos fundamentais.

A atuagao do Estado, sob a o6tica de uma dupla protecao, qual seja, dever de
realizagao e promocao de um direito fundamental especifico e de ndo ingeréncia sobre
outro, modificou substancialmente o paradigma anteriormente consolidado e fez com
que o Estado ocupasse a posicao de principal protetor dos particulares quando se
tratava de ferimento a direitos fundamentais consagrados na Constituigao.

4.3 O Principio da Dignidade da Pessoa Humana como principio basilar dos direitos
fundamentais

E pacifico o entendimento que o principio da dignidade da pessoa humana é
tido como principio unificador de todos os direitos fundamentais, no qual os direitos
do homem se reportam em maior ou menor grau, sendo que esse principio serve de
critério de vetor para identificacdo de outros direitos fundamentais, como o direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a propriedade, dentre outros, que trazem ao individuo
um sinénimo de “vida boa”, de modo que esses direitos podem ser considerados
como concretizagoes da exigéncia de observancia do principio da dignidade humana.
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E crucial salientar que, em razdo de seu carater intersubjetivo, o principio da
dignidade da pessoa humana somente pode ser compreendido enquanto inserido em
um contexto de convivéncia social harmonica, como resultado da garantia de um
standard minimo a ser garantia a todo ser humano.

Nao ha duvida que, pelo fato do legislador constituinte ter erigido no art. 1°,
inc. III, da nossa Carta Maior de 1988, o principio da dignidade humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil ndao é possivel outro posicionamento
que venha diferir da qualidade de ntcleo central desse preceito, ou seja, tal principio
foi consagrado como norteador de toda e qualquer relagao social.

Desse modo, toda norma do ordenamento juridico, bem como o
estabelecimento de qualquer relagdo juridica, deve pressupor a apreensao do
arcabougo normativo do principio da dignidade da pessoa humana, evitando, assim,
que esse principio basilar do Estado de Direito seja suprimido e tornando ilegitimos
todos os atos que ndo o observaram.

Outrossim, o principio da dignidade da pessoa humana, bem como os direitos
fundamentais que decorrem de tal principio, tido como principios nucleares da
Constitui¢ao Federal, sdao de obrigatdria observancia, seja nas relagdes com o Estado,
seja nas relagdes entre os particulares.

5 Consideracgoes finais

Por fim, constata-se que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais se deu a
partir da evolugao do modelo de Estado, em que, pouco a pouco, foi sendo viabilizada
a realizagao dos direitos fundamentais.

E certo que no Estado Liberal havia um inteiro alheamento de iniciativas
sociais, restringindo-se o Estado apenas a assegurar aos governados uma convivéncia
pacifica e harmoniosa, prevalecendo a autodeterminagdo. Entretanto, esse modelo do
Estado distante das partes envolvidas ocasionava o enfraquecimento da liberdade
individual, razao pela qual houve o surgimento do Estado interventor, visando o
equilibrio das relagdes entre os individuos para amenizar a prevaléncia do poderio
econdmico, eis o surgimento do Estado Social.

A contradigao da concepcao classica do contrato e da autonomia privada diz
respeito a falsa impressao de que no liberalismo toda e qualquer disposicao contratual
era justa e decorrente da livre manifestacao da vontade das partes, sem se considerar as
condi¢oes de desigualdade fatica e do poderio econémico de prevaléncia nas relagoes,
0 que, posteriormente, veio a originar na influéncia dos direitos fundamentais nas
relagOes particulares.

Constatadas essas desigualdades entre as partes, houve o declinio do principio
da igualdade formal, no qual prevalecia a ideia de que todos eram iguais perante a lei,
para o principio da igualdade material, passando a serem observadas as diferencas
entre as partes que desaguavam no desequilibrio nos pactos celebrados.

A partir da emancipagdao do Estado Social, com a prevaléncia dos interesses
sociais em detrimento tao somente dos interesses individuais, o contrato passa a
conquistar o patamar de instrumento de realizagdo dos direitos fundamentais nas
relacoes particulares, a medida que a promocao da liberdade contratual, harmonia com
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os preceitos do Estado Social, veio possibilitar a concretizagao do principio da
dignidade da pessoa humana, do principio da igualdade e da liberdade.

Diante das consideragdes contidas neste estudo, que em hipdtese alguma
esgotam um tema tao amplo e também pelo fato da existéncia de varias teorias sobre a
eficicia dos direitos fundamentais aos particulares, almeja-se trazer a atencao da
sociedade como um todo para o assunto, diante da complexidade das relagdes
humanas hoje existentes. Ressalta-se que ndao mais se sustenta a teoria de que a fungao
dos direitos fundamentais poderd se restringir a limitar o poder estatal como
proibi¢des de intervengao, mas na aplicacdo desse catdlogo de direitos na esfera
privada, conquanto, a aplicagdo dos direitos fundamentais e os principios que os
norteiam sdo essenciais ante a nova realidade social, econémica e tecnologica
experimentada no Brasil, visando trazer mais seguranca e equilibrio as relagdes entre
os particulares.

Noutro norte, pretendeu-se demonstrar a necessidade da intervencao do Estado
por meio do Poder Judicidrio, para regular as relagdes entre os sujeitos de direito
quando os interesses discutidos venham a ferir os direitos fundamentais, nao lhes
retirando totalmente a autonomia da vontade, mas exercendo, o Estado, o papel de
protetor dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana como nticleo
central da Constituicdo e da proporcionalidade. Principio ultimo que emana
diretamente das ideias de justi¢a, equidade, bom senso, prudéncia, moderagao, justa
medida, proibi¢ao de excesso, direito justo e valores afins.
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