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RESUMO

Esta dissertação analisa a eficácia dos direitos fundamentais nas relações entre particulares. Nosso objetivo consiste, basicamente, em demonstrar que a teoria dos direitos fundamentais passou por um grande processo evolutivo, do Estado Liberal ao Estado Democrático de Direito, e que o maior resultado desta evolução consiste no denominado efeito horizontal dos direitos fundamentais (Drittwirkung der grundrechte), que projeta a eficácia desses direitos em todos os setores do ordenamento jurídico. Partindo da premissa de que o problema da eficácia dos direitos fundamentais é particularmente agudo no Brasil, especialmente nas relações entre particulares, é nosso propósito evidenciar que o efeito horizontal é uma importante ferramenta para construir uma sociedade livre, justa e solidária. Ao analisar as teorias específicas que debatem as vinculações entre direitos fundamentais e direito privado, iremos comprovar que a eficácia na esfera privada não somente é possível, como necessária, na ordem constitucional brasileira. Este trabalho também examina uma série de casos concretos na Alemanha, Espanha, Brasil e outros países, para comprovar a atualidade e relevância do tema. 

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Relações entre particulares. Relações privadas. Efeito horizontal. Drittwirkung der Grundrechte. 
ABSTRACT

The aim of this dissertation is to analyze the effectiveness of fundamental rights in the relations between private parties. Our objective consists basically in demonstrating that fundamental rights theory has passed by a great process of evolution, from the Liberal State to the Democratic State of Rights, and most important result of this process consists in the so-called horizontal effect of the fundamental rights (Drittwirkung der grundrechte), which holds that their effectiveness reaches all sectors of the juridical order. Departing from the premise that the fundamental rights effectiveness is found in a particular state of need in Brazil, especially in the relations between private parties, it is our proposal to prove that the horizontal effect is a strong juridical tool to build a free, just and solidary society. Analyzing the specific theories about the relations between fundamental rights and private law, we intend to propose that the effectiveness in this sector is not only possible, but necessary, in the brazilian constitutional order. This dissertation also examines a series of concrete cases in Germany, Spain, Brazil and other countries, aiming to demonstrate the actuality and relevance of the subject. 

Keywords: Fundamental rights. Relations between private parties. Horizontal effect. Drittwirkung der Grundrechte. 
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1
INTRODUÇÃO

A proposta de estudar a eficácia dos direitos fundamentais entre particulares busca contribuir para a construção de uma dogmática brasileira sobre este aspecto, tão relevante, da teoria geral dos direitos fundamentais. 

A produção doutrinária sobre direitos fundamentais mostrou-se, nos últimos anos, prodigiosa. Multiplicaram-se as obras, tanto no exterior quanto em nosso país, enfatizando o protagonismo que essas garantias ostentam no cenário jurídico deste milênio que se inicia. 
Entre nós, porém, o estudo da eficácia desses direitos nas relações privadas ainda não foi merecedor da atenção apropriada, o que levou Ingo Sarlet a observar que o tema “oferece terreno fértil para desenvolvimentos”, uma vez que “inobstante alguns estudos pioneiros de inequívoco valor, [ainda] reclama o devido enfrentamento no direito pátrio”.
  
Afigurou-se-me quase impossível, desde os primeiros levantamentos bibliográficos desta pesquisa, compreender as razões de tamanha lacuna na doutrina jusfundamental pátria. É notório que a desigualdade social tem raízes profundamente fincadas na alma brasileira, tanto que moldou à sua feição o modus vivendi contemporâneo; está presente no interior dos lares, nas ruas, nos ambientes de trabalho, nos centros comerciais. Agora bem, é precisamente em razão desta lamentável característica da sociedade em que vivemos – em que particulares protagonizam múltiplas transgressões a direitos fundamentais a todo instante –, que a produção científica e jurisprudencial do Brasil de há muito deveria, imagino, ter alcançado o mesmo nível de países como Alemanha, Espanha e Portugal.  
Todavia, a situação é bem diferente. Conquanto as poucas obras disponíveis na literatura jurídica nacional a respeito da “eficácia horizontal” dos direitos fundamentais – “Drittwirkung der Grundrechte”, como a matéria foi nominada em sua gênese germânica – nada fiquem a dever em qualidade à doutrina alienígena, seguem poucos os trabalhos sobre o assunto neste país.

Parte-se aqui, de fato, da premissa que no Brasil atual, as maiores violações às prerrogativas essenciais do cidadão comum não partem do poder público, mas de atores particulares. Não se pretende com tal assertiva, absolutamente, isentar o estado de suas responsabilidades no propósito de assegurar o bem-estar social. Resta-lhe muito, muitíssimo, o que fazer: eliminar (ou, pelo menos, reduzir) a epidêmica corrupção instalada na máquina administrativa seria um bom começo. 
Entretanto, é impossível ignorar a multiplicidade de situações com as quais nos deparamos no dia-a-dia em que ocorrem vulnerações de direitos fundamentais – sem que nenhum agente público esteja envolvido. Daí a importância de erguer uma base teórica capaz de auxiliar juízes, tribunais e aplicadores do direito em geral na árdua tarefa de tomar a sério a influência que os direitos fundamentais exercem em toda e qualquer relação jurídica, seja de natureza pública ou privada. Como bem assinalou Daniel Sarmento, 
somos o país do ‘elevador de serviço’ para pobres e pretos; do ‘sabe com quem está falando’; dos quartos de empregada sem ventilação, do tamanho de armários nos apartamentos da classe média, reprodução contemporânea do espírito da “casa grande e senzala’.
 
Peço vênia para, modestamente, unir meu pensamento ao do autor, pois somos também o país do analfabetismo, das mortes aguardando atendimento nos hospitais da rede pública, das humilhações no ambiente do trabalho (isso, quando não se está desempregado), dos moradores de rua, da violência insuportável, das fraudes na Previdência Social, do preconceito racial, dos pedintes nos semáforos, da agressão cotidiana ao meio-ambiente. Em tempos mais recentes, tornamo-nos inclusive o país do “caos aéreo”... O que tudo isso impõe como conseqüência? A resposta, sob a ótica jurídica, passa por uma necessária releitura do papel dos direitos fundamentais na sociedade. 
Se, quando de sua gênese, esses direitos foram concebidos apenas como salvaguardas de proteção ao arbítrio estatal, então havido como seu maior (único) transgressor, é certo que o panorama hoje vivenciado é assaz diferente. Como dito, é característica nítida da sociedade contemporânea que ataques diretos, freqüentes e devastadores ao princípio dos princípios do moderno constitucionalismo – a dignidade da pessoa humana – ocorram com muito maior freqüência relações contratuais, empregatícias, familiares, etc.
Na esfera privada, com efeito, multiplicam-se as situações em que há potenciais transgressões aos direitos fundamentais. Na sociedade moderna em que vivemos, cabe perguntar: i) até que ponto as liberdades (religiosas, de residência, de associação, por exemplo) ou bens pessoais (integridade física e moral, intimidade, imagem) podem ser limitadas por contrato, com o acordo ou o consentimento do titular? ii) pode uma empresa celebrar contrato de trabalho com cláusulas pelas quais os trabalhadores renunciam a exercer atividade partidária ou sindical? iii) pode um partido político impedir que participem das convenções destinadas a escolher seus candidatos nas eleições, indivíduos da raça negra? iv) é legítimo que um clube social recuse o ingresso de novo sócio sem declinar a motivação, ou que proíba o acesso de pessoas de certa raça ou sexo às suas dependências? v) pode uma empresa celebrar contrato de trabalho em que conste cláusula de celibato do empregado, ou ainda, que o obrigue a não ter filhos durante a vigência do contrato ou por certo prazo, sob pena de demissão por justa causa? vi) pode uma escola particular recusar-se a matricular alunos de determinada religião ou raça? vii) até que ponto é admissível a liberdade de expressão (e de outras liberdades) dos jogadores de um clube desportivo, dos membros de um partido político ou de uma ordem religiosa? viii) até onde vão os poderes de sanção que os pais possuem sobre os menores? ix) pode o senhorio despejar um inquilino por não pagamento da renda, quando tolera o não pagamento de outro? x) é legítima cláusula testamentária que estabelece que o direito de herança não poderá ser exercido caso o herdeiro se case com uma israelita? xi) pode uma associação expulsar sócio sem observar as regras estatutárias? xii) pode um condômino sofrer sanção sem que antes lhe tenha sido dada a oportunidade de se defender? xiii) podem os donos de hotéis, táxis ou restaurantes, bem como escolas e clubes privados, recusar a permanência, o transporte, o serviço ou a freqüência de certas categorias de pessoas? xiv) é legítimo defender publicamente o boicote a determinada obra de arte? xv) é possível restringir a participação de mulheres em festa folclórica organizada por pessoas privadas? xvi) é válida a inserção, num contrato de compra e venda, de cláusula proibindo venda futura a pessoas de determinada raça ou religião?
 
As questões propostas evidenciam, igualmente, que as drásticas transformações sociais operadas no planeta “globalizado” e “pós-moderno” propiciaram aos poderes privados usurpar do Estado a condição de maior fonte potencial de ameaças à concretização material dos direitos fundamentais. A respeito, Eric Hobsbawm assinalou que neste
mundo voltado à livre movimentação global de todos os fatores de produção que conduzem ao lucro é também um mundo interessado em estancar a única forma de globalização inquestionavelmente desejada pelos pobres, isto é, encontrar empregos mais bem pagos em países ricos.

 Num mundo em que gigantes econômicos alcançam faturamentos que superam os produtos internos brutos de países inteiros, apresenta-se mais do que razoável discutir qual o grau de proteção que a legislação civil é capaz de proporcionar perante eles. 

Na mesma trilha, vale ponderar: no Brasil da Constituição Federal de 1988, em que despontam balizas axiológicas como a proteção à dignidade da pessoa humana (art. 1º, III), a construção de uma sociedade livre, justa e solidária (3º, I) e a redução das desigualdades sociais (3º, III) – e aqui não é necessário prosseguir, pois o catálogo é longo –, como admitir que a atuação dos particulares no exercício de sua autonomia privada, bem como os motivos que os movem e as finalidades que perseguem, sejam assuntos insuscetíveis de qualquer apreciação jurídica, blindados pela “autonomia da vontade”? 

A eficácia inter privatos dos direitos fundamentais, em síntese, materializa o ponto culminante de uma longa e conturbada trajetória dogmática, iniciada com a primeira geração desses direitos, e cujo fim a ninguém é dado antever. O tema representa “a última fronteira da Constituição normativa”, na feliz expressão de Bilbao Ubillos.
 Com efeito, pouquíssimas são as nações cujas Cortes Constitucionais ainda não acolheram, direta ou indiretamente, o entendimento de que tais direitos reclamam proteção também nas relações de direito privado. 
É uma demanda própria do “sentimento constitucional da atualidade”, nas palavras de Carlos Roberto Siqueira Castro, que “o princípio da dignidade dos seres humanos, que serve de estrutura ao edifício das Constituições da era contemporânea, venha fundamentar a extensão da eficácia dos direitos fundamentais às relações privadas”.
 
Perez-Luño, por sua vez, considera que a relevância do assunto decorre de dois argumentos básicos: o primeiro, de natureza teórica, consiste na exigência lógica de manter a coerência interna do ordenamento, sob pena de admitir-se a existência de uma “dupla ética” no seio da sociedade – uma aplicável nas relações entre o Estado e os particulares, outra válida para estes entre si; já o segundo
obedece a un acuciante imperativo político del presente, en una época en la que al poder público, secular amenaza potencial contra las libertades, le ha surgido la competencia de poderes económico-sociales fácticos, en muchas ocasiones, más implacables que el proprio Estado en la violación de los derechos fundamentales.

À guisa de fecho deste intróito, revisito o ensinamento de Gregorio Robles: é desarrazoado pretender a construção de uma teoria dos direitos fundamentais se não estamos convencidos de que sua implantação faz melhorar os homens e a sociedade ser mais justa.
 
Pois bem: com o presente estudo, apresenta-se um ínfimo aporte à construção da sociedade “livre, justa e solidária” na qual todos desejamos viver – uma meta, ressalte-se, impossível sem que a ordem normativa possa contar com mecanismos eficazes para limitar os núcleos de poder. No mundo jurídico, desde sempre, esta é a própria razão de ser dos direitos fundamentais. 
2
DIREITOS FUNDAMENTAIS: DO ESTADO LIBERAL AO ESTADO DEMOCRÁTICO
2.1
A concepção liberal dos direitos fundamentais 

Kelsen, ao imaginar uma sociedade porvindoura em que a existência de uma ordem normativa coercitiva já não fosse necessária, ponderou que a distância separando esta sociedade futurista e aquela em que vivia “seria incomensuravelmente maior do que a diferença entre os Estados Unidos e a Babilônia, ou entre a Suíça e a tribo dos Ashanti”.
 
Ousando valer-nos da analogia proposta pelo mestre vienense, sustentamos que o grau de evolução do significado dos direitos fundamentais – desde sua primeira geração até a contemporaneidade –, é da mesma magnitude.
No constitucionalismo moderno, poucos põem em dúvida a primazia axiológica dos direitos fundamentais. Assim constatou Peter Häberle, ao afirmar que, em nossos dias, há “uma impressionante imagem de onipresença dos direitos fundamentais no Estado constitucional”.
  

A ascensão dessas garantias ao máximo patamar hierárquico-normativo dos ordenamentos jurídicos ocidentais é, sem embargo, decorrência do lento processo mutacional do Estado ao longo dos séculos. Como salientou Gomes Canotilho, “a ‘história das constituições é a história apaixonada dos homens. Esta ‘paixão’ e esta ‘história’ marcam muitos capítulos da evolução do direito constitucional. Saber ‘história’ é um pressuposto ineliminável do ‘saber constitucional’”.
 Em razão disso, uma análise contextual da trajetória desses direitos, mais especificamente em face do poder público, impõe-se como necessária. Paulo Bonavides sustenta que:

de sua inauguração até os tempos correntes, o Estado constitucional ostenta três distintas modalidades essenciais: a primeira é o Estado constitucional da separação de Poderes (Estado Liberal), a segunda, o Estado constitucional dos direitos fundamentais (Estado Social), a terceira, o Estado constitucional da Democracia participativa (Estado Democrático-Participativo).
 
Ao presente estudo pertine a transição do primeiro modelo para o segundo, e deste para o contemporâneo, pois o cotejo entre eles confere a exata dimensão do grau de expansão substancial dos direitos fundamentais. 

É ponto comum em doutrina a afirmação de que, em sua acepção dita “clássica”, os direitos fundamentais representam garantias cujo manejo se dá, precipuamente, em face do Estado.
 O conceito, leciona Bilbao Ubillos, é peculiar ao modelo liberal de estado, em que a natureza desses direitos repousa precipuamente na limitação do poder estatal: 
dentro de estas coordenadas, los derechos que hoy llamamos fundamentales se conciben como derechos de defesa (Abwehrrechte) o de omisión (Unterlassungsrechte) oponibles únicamente frente al Estado. Sólo pueden ejercerse unidireccionalmente, puesto que son los poderes públicos los únicos que están obligados a respectarlos.

Saliente-se que essa concepção “clássica” serve, mesmo hoje, como argumento hostil à incidência dos direitos fundamentais nas relações privadas. Bem o percebeu Virgílio Afonso da Silva: 
com essa denominação se quer muitas vezes não somente ressaltar uma precedência histórica, mas também, e o que é mais importante, uma precedência no que diz respeito à importância. Aqueles autores que rejeitam qualquer efeito dos direitos fundamentais nos outros ramos do direito apenas radicalizam e absolutizam esse argumento, para sustentar que direitos fundamentais são, única e exclusivamente, direitos dos cidadãos contra o Estado.
 

Aprioristicamente, devo aclarar que a idéia acima referida não possui a menor sustentabilidade, no atual estágio do constitucionalismo. Aceitá-la seria o mesmo que fechar os olhos à notável trajetória de desenvolvimento por que passaram os direitos fundamentais. Dito de outra forma, equivaleria a ignorar o amplo processo de irradiação de seus efeitos – fenômeno que representa a própria síntese do sentimento constitucional no novo milênio.  

A verdade é que o temor gerado pelo poder soberano tem raízes bastante antigas. Já fora a inspiração da carta de “João Sem Terra” (1215), que denota o pioneiro marco divisor na relação entre governantes e governados.
 Como assinalou Willis Santiago Guerra Filho, os direitos fundamentais são, originariamente, direitos humanos; colhe-se, então, que o desiderato de restringir o poder político fazia-se presente já na própria gênese de sua positivação.

A preocupação de construir uma base teórica que justificasse a limitação do Estado seguiu relevante no pensamento europeu dos séculos posteriores.
 Famosa é a identificação do poder público, enquanto fonte maior de ameaça aos direitos, à besta bíblica conhecida como “Leviatã”, na célebre analogia hobbesiana.
 
Sucede que, com o passar do tempo, uma nova classe, inspirada em Hobbes e Locke, buscou espaço na sociedade feudal, ávida pela ascensão que o acúmulo de riquezas poderia proporcionar.
 Para ela, a idéia então vigente de que toda propriedade emanava do Estado, na condição de summa potestas, representava um perigo permanente e terrível, que não mais poderia ser tolerado. No ideário liberal burguês, devem os soberanos manter o espaço livre para os cidadãos porque, na voz de Hobbes, “mais não podem fazer pela felicidade no interior do Estado do que preservar os cidadãos de guerras internas e externas, permitindo que eles gozem com sossego de sua fortuna, adquirida mediante o próprio esforço”.

A chegada do Velho Continente à Ilustração consagrou a idéia de que a todo homem assistem direitos inatos, anteriores à existência do poder público – e que, por isso mesmo, não podem ficar sob o jugo deste. Ganhava força a ideologia liberal.
 Do pensamento de Benjamin Constant extraem-se as idéias hegemônicas do período. Segundo o “corifeu do liberalismo”, o direito público do Estado é alheio aos direitos das pessoas privadas, e o direito político consiste em jamais conspurcar os direitos imprescritíveis da natureza humana – bem como restaurá-los, quando forem atacados. Liberdade, para ele, não é outra coisa senão “o triunfo da individualidade”.

Nesta seara, Norberto Bobbio relembra Kant, para quem o direito não é senão “o conjunto das condições sob as quais as ações voluntárias de qualquer pessoa podem ser harmonizadas na realidade com o arbítrio de outra pessoa, de acordo com uma lei universal de liberdade”.
 O propósito das regras jurídicas seria, então, prover o convívio pacífico das liberdades individuais. Assim é que, como sintetiza Daniel Sarmento, “no ideário liberal, [os direitos fundamentais] não eram nada mais do que deveres de abstenção do Estado, que deveria manter-se inerte para não violá-los. O essencial era salvaguardar as liberdades privadas do exercício do poder político”.
 
Uma vez que já mantinha os meios de produção sob seu poder, tudo de que o estamento burguês precisava era que o poder estatal, detentor do monopólio da força, não obstasse suas atividades mercantis. Decerto apetecia-lhe bastante, pois, um modelo de estado à feição liberal.
 O famoso dito da escola fisiocrática francesa bem o exprime: “laissez faire, laissez passer: le monde va de lui même”.
 A sociedade era havida como o elemento natural e espontânea, enquanto ao Estado ajustava-se a carapuça de representante do arbitrário e do artificial. Paulo Bonavides considera que fatores como as guerras de religião e as competições econômicas que pautavam a política do equilíbrio europeu foram decisivos para o crescimento político da burguesia.
 O surgimento dos primeiros estados nacionais – cujo mercantilismo imperialista, bem como as disputas coloniais dele advindas, mantinham as relações internacionais em permanente estado de tensão beligerante – fomentara uma incipiente “globalização”, e os efeitos desta foram similares aos da atual: dizimação em massa dos pobres (camponeses), agora convertidos em mendigos, e o total amalgamento do poder político com o financeiro. A evolução desse processo alcançou seu zênite quando, “levando a cabo pela via revolucionária o desafio ao Absolutismo, pôde ela [a burguesia] decretar o fim da caduca sociedade de privilégios ainda presente por corolário da herança feudal enxertada no corpo da Monarquia absoluta”.
 A sangrenta Revolução Francesa irrompeu, e seu resultado foi direto foi que a classe ascendente finalmente pôde concretizar suas pretensões de poder – o que produziria efeitos profundos na concepção de direito fundamental.
 Era chegado o momento de desintegrar a ordem nobiliárquico-feudal, romper em definitivo com tudo aquilo que proviesse das vetustas tradições do Ancien Régime. Segundo Alexis de Tocqueville, a Revolução 

destruiu inteiramente ou ainda está destruindo (pois ela ainda continua) tudo que, na antiga sociedade, derivava das instituições aristocráticas e feudais, tudo que a elas se ligava de uma ou outra maneira, tudo que delas trazia uma marca por menor que fosse. Do antigo mundo só se conservou o que sempre foi alheio a estas instituições ou podia existir sem elas. A Revolução não foi de maneira alguma um acontecimento fortuito, [mas] o término repentino e violento de uma obra à qual dez gerações tinham trabalhado. Mesmo que não tivesse surgido a Revolução Francesa, o velho edifício social teria ruído por toda a parte, aqui mais cedo, acolá mais tarde, mas teia caído, peça por peça, em vez de desmoronar-se de uma vez. A Revolução resolveu repentinamente, por um esforço convulsivo e doloroso, sem transição, sem precauções, sem deferências, o que ter-se-ia realizado sozinho, pouco a pouco, com o tempo. Esta foi, portanto, a obra da Revolução.

Com o poder agora nas mãos da burguesia, os direitos fundamentais prenderam-se, em grande parte, à defesa do bem jurídico propriedade; Adam Smith bem o clarificou em sua obra fundamental, “A Riqueza das Nações”. Consoante o professor de Glasgow, o Estado não passava de um 

instrumento de defesa dos proprietários contra aqueles que não dispõem da propriedade do capital. Na esteira de Locke (Civil Government, § 94: ‘o governo não tem qualquer outro objectivo que não seja a preservação da propriedade’), Smith defende que ‘o governo civil, na medida em que é instituído com vista à segurança da propriedade, é, na realidade, instituído com vista à defesa dos ricos em prejuízo dos pobres, ou daqueles que possuem alguma propriedade em detrimento daqueles que nada possuem’.

Proteger a liberdade, portanto, equivaleria a proteger a propriedade. Torna-se compreensível, deste modo, o porquê das Declarações de Direitos, manifestações jurídicas de maior relevância no período, voltarem-se com tanta ênfase para a salvaguarda da esfera privada de autonomia; é que, na observação de Bilbao Ubillos, tais documentos representavam exatamente a projeção, no plano técnico-jurídico, de “los temores y preocupaciones de la burguesia”.

Especificamente sobre a Declaração Universal dos Direitos do Homem – sem dúvida, a carta de maior repercussão –, ouça-se o que diz Eric Hobsbawm:

Mais especificamente, as exigências do burguês foram delineadas na famosa declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão, de 1789. Este documento é um manifesto contra a sociedade hierárquica de privilégios da nobreza, mas não um manifesto a favor de uma sociedade democrática e igualitária. ‘os homens nascem e vivem livres e iguais perante as leis’, dizia seu primeiro artigo; mas ela também prevê a existência de distinções sociais, ainda que somente no terreno da ‘utilidade comum’. A propriedade privada era um direito natural, sagrado, inalienável e inviolável. Os homens eram iguais perante a lei e as profissões estavam igualmente abertas ao talento; mas, se a corrida começava sem empecilhos, pressupunha-se como fato consumado que os corredores não terminariam juntos. A declaração afirmava (posição contrária à hierarquia da nobreza ou absolutismo) que ‘todos os cidadãos têm o direito de colaborar na elaboração das leis’; mas ‘tanto pessoalmente como por meio de seus representantes’. E a assembléia representativa que ela vislumbrava como o órgão fundamental de governo não era necessariamente uma assembléia democraticamente eleita, tampouco, no regime que estava implícito, pretendia-se eliminar os reis. Uma monarquia constitucional baseada em uma oligarquia possuidora de terras era mais adequada à maioria dos liberais burgueses do que a república democrática que poderia parecer uma expressão mais lógica de suas aspirações teóricas, embora alguns também advogassem esta causa. Mas, de modo geral, o burguês liberal clássico de 1789 (e o liberal de 1789-1848) não era um democrata, mas sim um devoto do constitucionalismo, de um Estado secular com liberdades civis e garantias para a empresa privada e de um governo de contribuintes e proprietários.
 

A Constituição surgia como a expressão última do liberalismo iluminista no plano jurídico. Como ensina José Guilherme Merquior, na raiz da posição liberal “se encontra sempre uma dose inata de desconfiança ante o poder e sua inerente propensão à violência. Por isso, o primeiro princípio liberal é o constitucionalismo, isto é, o reconhecimento da constante necessidade de limitar o fenômeno do poder”.
 

Entretanto, o constitucionalismo não deveria se limitar a enjaular o Leviatã em sua projeção sobre a sociedade, o que fora o propósito da primeira geração dos direitos fundamentais; era preciso fazê-lo também no plano interno. Assim é que, sob inspiração decisiva da doutrina de Montesquieu, a separação dos poderes assumia lugar nas Declarações de Direitos como 
[...] o 'complemento natural' ou mesmo o pressuposto lógico e prático da protecção jurídico-institucional dos direitos fundamentais de liberdade-autonomia, que na época se julgavam tanto mais garantidos quanto mais o poder estadual estivesse limitado e impedido de actuar contra a esfera de autonomia dos sujeitos privados.

Contemporaneamente à Declaração Universal de 1789, tinha lugar o levante das treze colônias inglesas na América, cuja culminação – a declaração de independência dos Estados Unidos – produziu a Constituição de 1787.
 Pouco tempo depois, em 1848, eclodiria a Revolução Prussiana. A força da insatisfação burguesa com a antiga ordem chegara ao “Novo Mundo”.

Supostamente assegurada a esfera de liberdade individual em relação ao Estado, impôs-se a espinhosa tarefa de estabelecer regras para proporcionar a tão almejada “convivência harmoniosa” dos cidadãos. A consecução deste objetivo se daria com base no princípio da legalidade, de alta conta para os revolucionários, uma vez que o Parlamento era basicamente dominado pela burguesia.
 A produção legislativa voltaria atentamente seus olhos para o direito privado, iniciando a era das “grandes codificações”.

Segundo Clóvis Beviláqua, os códigos operam como verdadeiros “sistemas filosóficos, porque cada sistema filosófico concretiza, em forte síntese, uma concepção de mundo”.
 
Razão lhe assiste, pois a legislação codificada nascia para desempenhar o mesmo papel das Declarações de Direitos: curvar o sistema jurídico aos interesses da classe economicamente mais forte. Nenhuma “concepção de mundo”, senão a burguesa, importava.

O exemplar paradigmático dessa etapa legislativa foi, sem dúvida, o diploma napoleônico de 1804, que viria a exercer grande influência sobre o direito positivo de outros países.
 
O texto francês desencadearia uma “onda codificatória” em países como Áustria, Prússia, Itália, e, posteriormente, Brasil. cujo Código Civil de 1916, elaborado por Beviláqua, manteve-se fiel às mesmas bases liberais, ou seja: o antigo binômio “indivíduo-patrimônio”.

Explica Bobbio que “somente com a legislação napoleônica temos um código propriamente dito, tal como o entendemos hoje, isto é, um corpo de normas sistematicamente organizadas e expressamente elaboradas”.
 Ao legislador foi assegurada a máxima primazia na produção de normas jurídicas (princípio da “onipotência do legislador”). Deste modo, direito e lei passavam a ser identificados como um só organismo, pois fora do alcance desta não haveria nenhuma conduta humana. Robespierre chegou a afirmar: “a palavra jurisprudência deve ser apagada de nossa língua. Em um Estado que tem uma constituição, a jurisprudência dos Tribunais não é outra coisa senão a lei”.
 Nada pode melhor resumir essa idéia do que o célebre art. 4º do Code Civil: “O juiz que se recusar a julgar sob o pretexto do silêncio, da obscuridade ou da insuficiência da lei, poderá ser processado como culpável de justiça denegada”.
 
A dicotomia público-privado, cujo enraizamento na cultura jurídica remonta a Justiniano,
 ganhava ares de plena instransponibilidade. Com a assunção, pelos códigos, de papel hegemônico no sistema normativo, era natural que sobreviesse certo desprestígio ao direito público – e com isso, à Constituição. Isto ficaria bem evidente na prática, comum do período, de repetir nas leis privadas, palavra por palavra, comandos constitucionais, para assegurar-lhes eficácia nesta seara.
 Também a fidelidade canina exigida dos magistrados na aplicação do direito era considerada apenas uma decorrência natural do princípio da segurança jurídica. Triunfava o “dogma da completude”, pedra fundamental do positivismo.

O direito privado, portanto, investia-se na condição de viga-mestra de todo ordenamento, pois representava o centro jurídico-material de proteção à liberdade. Noutros termos, o Código Civil não era nada menos que a própria “Constituição da Vida Privada”.
 Calha lembrar aqui o ensinamento de Michele Giorgianni, que ao estudar a relação histórica entre direito público e direito privado, identificou com precisão esse “significado ‘constitucional’” dos códigos civis do início do século XIX”:

a idéia de que a propriedade privada e o contrato, que constituíam, como se disse, as colunas do sistema, vinham por assim dizer, ‘constitucionalizar’ uma determinada concepção da vida econômica, ligada, notoriamente, à idéia liberal. E sabe-se muito bem que a propriedade da qual o código se ocupava era a da terra, que então constituía quase que a única fonte de riqueza. O Code Civil, regulamentando os modos de aquisição da propriedade, na realidade, traduzia em normas específicas os princípios das declarações setecentistas dos direitos do homem. [...] Nesta concepção, o contrato – voltado a regular sobretudo a circulação da propriedade – constitui mesmo o instrumento mais elevado para alcançar a justiça: Qui dit contractuel, dit juste.

No sistema jurídico burguês, ensimesmado nesta míope proteção à propriedade e ao contrato, “autonomia da vontade” e “liberdade individual” eram termos sinônimos. 
Na ideologia dominante, uma vez que a “igualdade de todos os cidadãos” não mais se sujeitava à antiga ameaça estatal, pois que supostamente estava protegida pela defensivista primeira geração dos direitos fundamentais, todos poderiam, num ambiente de plena independência, decidir o melhor para suas vidas. Habermas bem o resumiu: 

Segundo este modelo, uma sociedade econômica, institucionalizada através do direito privado (principalmente através de direitos de propriedade e da liberdade dos contratos), deveria ser desacoplada do Estado enquanto esfera de realização do bem comum e entregue à ação espontânea de mecanismos de mercado. Essa ‘sociedade de direito privado’ era talhada conforme a autonomia dos sujeitos do direito, os quais, enquanto participantes do mercado, tentam encontrar a sua felicidade através da busca possivelmente racional de interesses próprios.

Eis a grande distorção a que levou o modelo liberal: imaginar que a proteção formal conferida pela legislação privada à autonomia individua da vontade bastaria para assegurar também a concretização efetiva dos direitos fundamentais.

Ora, nada poderia ser mais distante da realidade, como os eventos históricos subseqüentes, mormente a Revolução Industrial, logo trataram de deixar claro. Pois a massa de camponeses seguia espoliada; a diferença primordial é que, pouco a pouco, o poder público deixara de exercer o papel de verdugo, que era assumido, não relutantemente, pelos incipientes capitalistas. 

Sucede que essa mesma liberdade do “estado burguês de direito”,
 arrimada no culto ao legalismo de bases egoísticas e meramente individualistas, seria, sem se aperceber, a causa determinante dos movimentos de transformação social que irromperiam nos anos vindouros.
 
Pois o aprisionamento do Leviatã estatal não resultara do ponto de vista das classes desfavorecidas, em nada além de sua conversão em proletários, submetidos ao jugo da burguesia capitalista. 
Nem poderia ser diferente, esclarece Eugênio Facchini Neto, uma vez que: 

Os códigos nascem com pretensões de regular todo o espaço jurídico de uma nação, [no entanto] passa-se a regular toda a sociedade a partir das necessidades e ideologias de uma fração dessa sociedade, qual seja, a classe burguesa. Ou seja, toda a nação passa a ser convocada a espelhar-se na tábua de valores e anseios da burguesia (representados substancialmente pelo liberalismo econômico, tendo a propriedade territorial como valor principal e a liberdade contratual como instituto auxiliar para facilitar as transferências e a criação de riqueza).

Os novos tempos inspiravam novas idéias, pois a ninguém mais era dado ignorar que a arquitetura social das codificações não obstaculizava o cometimento das mais variadas atrocidades no plano privado, sob os aplausos da “liberdade contratual”. 
Saltava aos olhos que seria necessária uma nova visão de direito, e mais especialmente dos direitos fundamentais, para realmente se fazer justiça no tipo de sociedade criada pelo Estado Liberal. 

Mesmo a Igreja Católica, que até então assistia à metamorfose social com um discreto silêncio “laico”, elaborou uma doutrina social, materializada na encíclica Rerum Novarum (“Das Coisas Novas”), de 1891. 
Nela, postulava condições de trabalho dignas e condenava todos os patrões que submetiam os proletários a atividades iníquas, desproporcionais ou desumanas.
 

Entretanto, certamente que nenhum dos escritos do período causou tamanho impacto quanto os de Karl Marx. Ao identificar a “história da sociedade” com “a história da luta de classes”, o teórico alemão construiu aquela que seria a maior contraposição jurídico-filosófica à ordem liberal. Seu pensamento comunisto-socialista atacou de forma frontal a liberdade supostamente proporcionada pelos códigos, ao argumento de que, na verdade, eles não proporcionavam outra liberdade senão a “única e implacável do comércio”.
Em Marx, o absenteísmo do direito não impede que a burguesia substitua “a exploração disfarçada sob ilusões religiosas pela exploração aberta, cínica, direta e brutal”, na qual não subsiste “entre os homens outro laço senão o interesse nu e cru, senão o frio ‘dinheiro vivo’”.
 Explica Oscar Vilhena:
o marxismo tinha profunda desconfiança no modelo constitucional implantado na França e na América. Para Marx, os direitos expressos na Declaração Francesa não passavam de direitos burgueses voltados à proteção da propriedade. No momento em que a constituição separa as esferas pública e privada, por intermédio de uma carta de direitos, e limita a intervenção do Estado nesta última, o constitucionalismo nada mais faz do que preservar uma situação de estado de natureza, onde vence o mais forte. Assim, ao invés de assegurar direitos e favorecer a cidadania, o constitucionalismo liberal favoreceria o mercado e asseguraria a desigualdade material, disfarçada pelo manto da igualdade perante a lei. De acordo com Marx a igualdade, como considerada pela Declaração, ‘nada mais é do que a igualdade da liberté’ e a ‘liberdade é o direito a esta dissociação, o direito ao indivíduo delimitado, limitado a si mesmo’, submetido ao arbítrio do homem egoísta. Nesse sentido o constitucionalismo teria por verdadeira função assegurar a exploração na esfera do mercado, mantendo o Estado impedido de qualquer ação no sentido de restringir a desigualdade, limitar os arbítrios do mercado ou promover o fortalecimento da cidadania.

A teoria marxista compreendia que as distorções sociais não poderiam ser eliminadas em outro plano que não o econômico (rectius: o da produção industrial). A mais-valia gerada pelo trabalho proletário tendia a concentrar-se cada vez mais nas mãos burguesas, o que desencadearia a revolução operária que, em sua visão, forçosamente viria. O tempo lhe daria razão: o século XX seria o palco de novos levantes sociais importantes, como a Revolução Russa, e também dos maiores conflitos, bélicos e ideológicos.

No afã de regular exaustivamente todos os aspectos da vida do homem, com base nos conceitos liberais de igualdade e liberdade, presos à promessa de garantir “segurança jurídica”, os códigos acabaram por fomentar injustiças inomináveis, além de contribuir para o afastamento entre os direitos fundamentais e os atos da vida privada. Ironicamente, por outro lado, lançaram as sementes que acabariam por germinar na temática, tão própria dos tempos modernos, acerca da eficácia jusprivatística dos direitos fundamentais.
 

No cenário em que se desenvolveu o Estado Liberal, portanto, havia todo um arcabouço político-social a justificar que a geração pioneira dos direitos fundamentais assumisse natureza defensiva, impositiva de deveres de abstenção ao Estado. Não se cogitava da eficácia desses direitos entre particulares, pois o atuar estatal o tráfico jurídico privado limitar-se-ia a assegurar que os negócios fossem cumpridos, como dita a máxima latina pacta sunt servanda.
 
No Estado Social de Direito, contudo, o enfoque é absolutamente diverso, como demonstrarei. 

2.2
Os direitos fundamentais no Estado Social 

Como a razão de ser dos direitos fundamentais – não apenas deles, mas da própria existência direito – consiste em atingir o ideal de justiça social, a crise do modelo liberal de Estado pôs sob holofotes a insuficiência, para tal propósito, da “função clássica” projetada pela primeira geração, ou seja, a contenção do poder estatal. 

Justificativas para o afirmado não faltam. Com efeito, a cega noção liberal de “liberdade” era demasiado abstrata, fictícia e, sobretudo, injusta; pior, abria tanto espaço livre para os negócios privados que a dura realidade social acabava solenemente ignorada. 
Não nos olvidemos, sobretudo, do mais importante: àquela etapa ainda era estranha a existência, para além dos status negativus, de todo um arcabouço de direitos prestacionais (rectius: positivos) em favor do cidadão perante o Estado. 

O afastamento entre poder público e sociedade e a falta de normatividade que até então caracterizava os direitos fundamentais – reduzidos a meras “exortações” desprovidas de eficácia jurídica – tinham por conseqüência jurídica direta o confinamento dos problemas de cada esfera a seu respectivo corpo legal: a Constituição e o Código Civil. 
Salta aos olhos que nem se cogitava do valor “solidariedade”, o que nos dá a exata dimensão do grau de iniqüidade social que fora estabelecido. Assim reflete Hannah Arendt: 
transferindo ao Estado os seus direitos políticos, o indivíduo delega-lhe também suas responsabilidades sociais: pede ao Estado que o alivie do ônus de cuidar dos pobres, exatamente como pede proteção contra os criminosos. Não há mais diferença entre mendigo e criminoso – ambos estão fora da sociedade.

Recordemos, à guisa de contextualização, que não foram poucos os fatores históricos que contribuíram para a necessária revisão do programa liberal. Na virada do século XX, a Europa presenciava um crescente fortalecimento do modo de produção industrial. 
A reboque, como profetizado por Marx, eclodiram as primeiras manifestações sociais, fomentadas por uma classe proletária revoltada com o aumento exponencial do desemprego, as péssimas condições laborais, o êxodo forçado para as cidades, dentre outros fatores.
 O liberalismo esfacelava-se pela revolta do homem comum.

A hostilidade contra a inação estatal diante das distorções sociais deixara de ser exclusividade européia. A “mão invisível”, tida como inerrante, causara tamanho clamor social que várias revoluções mundiais, da Rússia czarista, ao México, devem-lhe a causa. 
Essas insurreições, vale ressaltar, produziram documentos de notável pioneirismo no campo dos direitos sociais, como a Constituição Mexicana de 1917 e, principalmente, a “Declaração dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado”, que veio a lume em meio à Revolução Russa de 1917.
 
O panorama sócio-econômico geral, pois, tornou inevitável que os direitos fundamentais passassem por sua primeira expansão. Entretanto, isso não seria de fácil assimilação pelo pensamento jurídico então vigente – como sói ocorrer com as grandes inovações teóricas.

Árduos seriam os obstáculos a transpor, mormente o já referido hermetismo que revestia o direito privado (cuja conseqüência importava na negação de qualquer operatividade das normas jusfundamentais nesse campo) e a sólida dogmática germânica dos “direitos públicos subjetivos”, que não admitia outro destinatário dessas normas senão o Estado – e em sua dimensão administrativa, somente. 

Mesmo assim, na própria Alemanha é que floresceriam, não por coincidência, as pioneiras elaborações alçando os direitos fundamentais à condição de fundamento normativo de todo o sistema jurídico.
 
É possível apontar a “teoria da integração” de Smend como a precursora em neles visualizar uma essência distinta daquela que possuíam no pensamento liberal. Ouçamos, a respeito, Paulo Bonavides:

Em Smend os direitos fundamentais se inserem no processo integrativo da ordem estatal, na sua existencialidade política, e justamente por contemplarem essa dimensão eles já não se identificam, enquanto categoria autônoma, com os direitos humanos na versão genérica, abstrata e universalista que tanto marcou as formulações franco-anglo-americanas. [... Em sua essência, o novo conceito de direito fundamental define o status material do membro da comunidade. [...] O direito fundamental, à luz dessa inteligência hermenêutica, não é norma, mas valor. Não é norma, pelo menos no sentido habitual do positivismo normativista. Sua função na concepção de Smend é, sobretudo, por uma determinada perspectiva, a de legitimar o próprio poder do Estado, do qual ele, como ordem objetiva de integração, não se pode desmembrar.
 
Na idéia de “integração” proposta por Smend identifica-se a reação dos direitos fundamentais, sob o prisma axiológico, ao positivismo juspublicista. Mesmo que não se lhes reconhecesse, ainda, nenhuma eficácia normativa,

están sentadas las bases para la construcción de la moderna teoría de la Drittwirkung der Grundrechte, y se ha alcanzado un progreso intelectual decisivo frente a la tradición hasta entonces existente: los derechos fundamentales no son relevantes en el ámbito iusprivatista exclusivamente por contener regulaciones de derecho privado expresa o tácitamente. Como ‘sistema global’ repercuten, por validez própria, ‘constitucional’, en todos los âmbitos, y este efecto no se limita en modo alguno a un derecho determinado, porque es proprio ‘fundamentalmente’ a todos ellos.

Sob o prisma constitucional, a Carta Alemã de Weimar (1919) é tida como o ponto de partida para a trajetória que determinaria o significado contemporâneo dos direitos sociais.
 
A capitulação do império germânico na Primeira Guerra Mundial – e o conseqüente isolamento econômico do país, advindo das sanções impostas no Tratado de Versalhes pelas nações vencedoras – gerara um enorme sentimento de insatisfação popular, assaz agravado pelo orgulho nacional ferido. 
Radicais investiam na luta armada para chegar ao poder, organizando-se em conselhos de operários e de soldados, sob a inspiração dos soviets bolcheviques.
 
A iminente sublevação das massas exigia medidas urgentes. A manobra burguesa com este desiderato resultou, então, na Weimarer Reichsverfassung, cujo seio abrigava inovador catálogo de direitos sociais.

A força dos ventos soprados por esse incipiente jusfundamentalismo de matiz social se fez sentir até mesmo no outro lado do Atlântico. No Brasil, a década de 30 viu o surgimento das primeiras regulações de proteção aos trabalhadores. Nela também ocorreu a criação da Justiça do Trabalho. 

Poucos anos após Weimar, o mundo ocidental assistiu, horrorizado, à quebra (crack) da Bolsa de Valores nova-iorquina, evento que deflagrou o início da chamada “Grande Depressão”. Fortalecia-se, mesmo no próprio âmago do mundo capitalista, a concepção ideológica do Estado Intervencionista, cujas linhas-mestras foram traçadas por John Maynard Keynes.
 Em epítome, parafraseando o clássico bordão, chegara o momento de afirmar: “o Estado Liberal está morto; longa vida ao Estado Social”.

Na esfera jurídica, a segunda geração dos direitos fundamentais viabiliza o reclamo, contra o poder público, de posturas efetivas, concretas, no sentido da concretização fática da igualdade social, haja vista a considerável dilatação de seu leque de responsabilidades. Por isso, no Estado Social cabe à teoria dos direitos fundamentais, afirma Bockënforde, superar esse fosso entre a liberdade jurídica e a liberdade real, vez que a simples garantia jurídica da liberdade, tomada em abstrato, jamais se mostrou suficiente para assegurar a liberdade real de todos.
 

As últimas barreiras à consolidação definitiva de um Estado de cunho prestacional, não apenas omissivo – os regimes totalitários da Itália (fascismo) e Alemanha (nacional-socialismo) – ruíram junto com os escombros de uma Europa arrasada pelo maior conflito bélico de toda a história
. O quadro de inimaginável horror pintado por Hitler e seus exércitos teve por conseqüência direta a necessidade de transcender o juspositivismo imperante para reabrir as portas do direito aos valores, principalmente àquele que seria a mais profunda marca do constitucionalismo do pós-guerra: a primazia da dignidade da pessoa humana.
 

Ao Estado não mais se ajusta a carapuça de “Leviatã”, pois a ampliação de seu campo de atuação já não mais é sinônimo de iniqüidade e supressão de direitos; muito ao contrário, ela passa a ser necessária para concretizá-los, retificando as abissais diferenças existentes dentro da malha social. No plano teórico, Bilbao Ubillos anota que a superação “dos velhos clichês da teoria liberal” não poderia deixar de provocar repercussões na dogmática dos direitos fundamentais, pois essas transformações preparavam o terreno para uma autêntica “convulsão doutrinal”.
 Daí que, na era moderna, “assiste-se a um crescimento ‘horizontal’ do Estado, quer ao nível das tarefas que este passou a desempenhar, quer ao nível dos meios utilizados para sua utilização”.

A doutrina alemã, uma vez mais, seria a mola propulsora da grande discussão doutrinária instaurada na segunda metade do século ido sobre os fundamentos do novo direito constitucional. Como anota Alexei Julio Estrada, essa problemática estava 

especialmente viva en la República Federal Alemana debido a la necesidad de sentar nuevas bases legitimadoras del ordenamiento, luego de la catástrofe nacionalsocialista. Discusión que alcanzó la cuestión del verdadero significado y de la fundamentación última de los derechos fundamentales, no entendidos ya como meros derechos de defesa frente a lo Estado, sino incorporando un contenido axiológico.

Dezenas de milhões perderam suas vidas de forma brutal e inumana, de sorte que o holocausto desencadeou uma grita internacional pela proteção dos direitos fundamentais que se fez ouvir em todo o planeta.
 A eles, finalmente seria reconhecida a condição de alicerces da ordem constitucional no Estado Social. A culminância desta recognição se deu com a Declaração Universal dos Direitos do Homem, proclamada pela Assembléia Geral da Organização das Nações Unidas em 10 de dezembro de 1948. Como anota Jane Reis Gonçalves Pereira: 

A retomada da cultura dos direitos humanos ocorrida no pós-guerra – como reação aos traumas do holocausto – representava um contexto favorável ao estabelecimento da discussão sobre os destinatários daqueles direitos. De fato, em meados do século XX, os direitos do homem voltavam a ostentar o prestígio que desde as revoluções liberais não lhes era conferido. No plano nacional, isso se revelava pelos amplos catálogos de direitos fundamentais contidos nas cartas políticas editadas a partir do pós-guerra. No plano internacional, a Declaração Universal de 1948 dava início ao processo de generalização da tutela internacional dos direitos humanos.
 

A Carta da ONU tornou irreversível o processo de reconhecimento internacional dos direitos fundamentais, e é uma conseqüência direta da evolução dogmática a que tenho me reportado. Gomes Canotilho pontifica que também o tema da eficácia horizontal não é assunto relevante apenas no plano interno de cada nação, pois os mesmos problemas que lhe dizem respeito são também agitados nos âmbitos das convenções internacionais: “a chamada Drittwirkung da Convenção Européia dos Direitos Humanos aponta precisamente para a necessidade de protecção dos direitos do homem perante violação dos mesmos por entidades particulares”.

Seriam necessários dez anos após a Declaração Universal, porém, até que uma Corte de Justiça finalmente viesse a pronunciar, no campo jurisprudencial, a nova dimensão dos direitos fundamentais. A primazia coube ao Tribunal Constitucional Federal alemão, que em 1958 julgaria aquele que é considerado, unanimemente, como o grande “divisor de águas” sobre o tema: o Caso Lüth.
 

Foi senão a partir deste precedente que a dogmática dos direitos fundamentais incorporou conceitos como “ordem objetiva de valores”, “dimensão objetiva” e “força irradiante”. O aresto fortaleceu, também, a noção de que 
o sistema de direitos não pode mais ser garantido na base tradicional de uma sociedade econômica liberada, que se reproduz espontaneamente através das decisões particulares autônomas privadas, devendo, ao invés disso, ser concretizado através das realizações de um Estado que dirige reflexivamente, que prepara infra-estruturas e afasta perigos, que regula, possibilita e compensa.
 
A primazia da dignidade da pessoa humana anunciou a chegada de um novo paradigma jurídico, no que tange às relações entre indivíduos e o poder público: à simples “função protetiva” dos direitos fundamentais são acrescidas as obrigações devidas por um Estado de índole “promocional”. A incorporação dos direitos sociais aos textos constitucionais de diversos países, marca do constitucionalismo recente, bem o demonstra.
 Na lição oportuna de Cristina Queiroz,

A configuração da forma de Estado como ‘democrático’ (social) de direito vem a culminar toda uma evolução na qual a consecução e a própria definição do interesse público deixa de ser absorvida pelo Estado para passar a determinar-se em função do poder e da força dos grupos sociais, num jogo e composição de interesses [...] decorrente do desmoronamento da base do ‘espaço público’ liberal. Por isso importa aportar na sua qualificação jurídica, na determinação jurídico-processual e/ou material das regras do jogo, na regulamentação desse ‘espaço público’ que se afirma ao mesmo tempo como de ‘socialização do estado’ (Vergesellschaftung des Staates) e de ‘estatização’ progressiva da sociedade (Verstaatlichung der Gesellschaft). Essa regulamentação jurídica afirma-se, cada vez mais, como uma necessidade constitucional.

Destarte, o direito a “ações positivas” por parte do Estado pode significar tanto a exigência de uma ação normativa ou fática, leciona Alexy;
 trata-se aqui de tema ainda deveras precioso para o constitucionalismo moderno, pois a eventual inexistência de norma jurídica não mais inibe o cidadão de exigir providências para o efetivo asseguramento de um direito fundamental sob ameaça. 
Passa-se a examinar, a seguir, como a realidade seguiu moldando a feição dos direitos fundamentais nos últimos anos.
2.3
Estado contemporâneo e crise do direito 
Ao final do século XX, o desfazimento da União Soviética consolidou os Estados Unidos como única superpotência. O final da “guerra fria” e a suposta vitória final do capitalismo sobre o socialismo sinalizaram a construção de uma nova ordem internacional, regida pela ideologia mercantilista. 
Neste cenário, que até hoje permanece inalterado, a característica mais decisiva foi o alicerçamento do poder de organizações de natureza privada, principalmente grandes multinacionais.

Assiste-se a um vigoroso processo de internacionalização do mercado, em que quaisquer barreiras ao processo são removidas a toque de caixa. 
As díspares legislações nacionais, nesse contexto, não passam de mero inconveniente a ser removido, seguindo a lógica “peculiar” dos interesses financeiros. 
Os governos quedam-se silentes para assegurar a entrada de capital externo, enquanto direitos fundamentais como a proteção ambiental quedam-se negligenciados, em nome do esotérico “crescimento econômico”. 

Na sociedade atual, cujas rédeas repousam nas mãos dos poderes privados, dogmas liberais como a “igualdade perante a lei” e a “autonomia absoluta da vontade” sentem-se inteiramente à vontade, embora sob novas cores; o indivíduo-cidadão sai de cena e dá lugar ao indivíduo-consumidor.
 
Revisita-se o positivismo e tenta-se afastar a força jurídica privada dos direitos fundamentais, em nome da “segurança jurídica”. 

A era “pós-moderna” vê novas e contundentes ameaças erguerem-se contra a afirmação dos direitos fundamentais entre particulares. 
Muitos são os grupos a quem não aproveita sua propagação nas relações inter privados – e a influência dessas forças cresce a cada dia.
 Daniel Sarmento deixa transparecer sua preocupação: 
Parece-nos evidente que o esvaziamento do Direito e da Constituição, propugnados por certas correntes do pós-modernismo, são propostas perigosíssimas, sobretudo nos estados periféricos e subdesenvolvidos como o Brasil, onde largos setores da população ainda vivem no arcaísmo pré-moderno. Jamais fomos modernos e, de repente, seríamos pós-modernos (interessa a quem?). Soa paradoxal que no Brasil, exatamente na época em que, findo o ciclo autoritário, consolida-se a ascensão da Constituição à condição de norma jurídica, pretenda-se reduzi-la a pó, na esteira do pensamento pós-moderno, desprezando-se a sua dimensão substantiva e o seu potencial emancipatório.

A fragmentação das linhas entre o público e o privado – e a conseqüente queda da summa divisio – apenas ressaltam o quão ativo deve ser o desempenho estatal na promoção e concretização efetiva dos valores constitucionalmente objetivados. Eric Hobsbawm comenta, sobre as décadas de 1970 e 1980, que se elas “provaram alguma coisa, foi que o grande problema político do mundo, e certamente do mundo desenvolvido, não era como multiplicar a riqueza das nações, mas como distribuí-la em benefício de seus habitantes”. 
Tenho que, neste quadro, a limitação dos poderes privados é tão necessária quanto era a do Leviatã nos oitocentos. Bem o percebeu José Delgado, para quem as forças de mercado devem estar submetidas 

[...] a correções e condicionamentos determinados e exercidos pelo Estado, em especial para favorecer melhor repartição da renda e da riqueza e para assegurar o uso ecoambientalmente prudente dos recursos naturais. Estado e mercado, porém, não se opõem, complementam-se. Liberdade, eqüidade e eficiência não devem conflitar, mas viabilizarem-se multiplamente.


No Brasil, é de público conhecimento que a política econômica adotada ao longo da década de 90 – e, segundo alguns, ainda mantida pelo atual governo – pautou-se na subserviência aos ditames impostos pelos grandes entes do capital financeiro internacional, mormente o FMI e o Banco Mundial. Neste processo, parte considerável da capacidade estatal de impor-se como força modeladora da sociedade foi perdida, na mesma proporção em que grupos de pressão expandiram seu poderio. 

Enfim, velhas e ultrapassadas concepções retornam para sustentar o atrofiamento do Estado (rectius: o “Estado Mínimo”): e aqui me refiro ao chamado “neoliberalismo”. No atual estado de coisas, 
[...] a idéia de um mundo baseado na dualidade Estado-mercado, com o Estado notoriamente enfraquecido, parece já não corresponder ao figurino ideal talhado para o atendimento dos ideais de toda a sociedade. A realidade aí está para nos mostrar o neoliberalismo em sua faceta mais desfavorável: de um lado, a miséria crescente que atinge cada vez mais pessoas e segmentos sociais. De outro, uma fração cada vez menor da sociedade acumula um volume de riqueza incalculavelmente maior. Em nossos dias, as críticas ao Estado do bem-estar social soam desafinadas em face de uma conjuntura mundial ‘pós-socialista’. Isso faz muita gente acreditar que é imprescindível a participação do Estado na implementação das políticas públicas, principalmente nos países em que existe forte exclusão social, como o Brasil.

A velocidade com que as informações se propagam atualmente, na era da “internet”, permite constatar com que freqüência e intensidade os direitos fundamentais seguem sendo violados, por toda a parte. É preciso, portanto, não se iludir com a beleza dos textos magnos e declarações de direitos. Heiner Bielefeldt bem o noticia: 

Os relatórios anuais da Amnesty International e de outras organizações semelhantes mostram quadro diverso: continuam ocorrendo em todos os continentes agressões maciças aos direitos humanos, como prisões arbitrárias, torturas, condenações à morte e outras formas cruéis de punição, opressão de dissidentes políticos, discriminação de minorias, limpezas étnicas, tratamento desumano de refugiados, racismo e sexismo, exclusão social e miséria. Considerando essa realidade, surge a suspeita de que, em muitos casos, o apoio aos direitos humanos não passe de retórica vazia. Até mesmo ocorre o cinismo de se verem chefes de Estado, cujos regimes são responsáveis por graves violações dos direitos humanos, assumirem funções relevantes em organismos das Nações Unidas que se debruçam sobre o assunto, minando a credibilidade moral dos mesmos.

A Organização das Nações Unidas não tem, efetivamente, vivido seus melhores anos no que tange à proteção dos direitos humanos. Isso ficou evidente, de um modo particularmente claro, por sua inação nos massacres étnicos ocorridos em solo africano e pela passividade diante das múltiplas operações bélicas do governo americano em solo estrangeiro.

As mais estarrecedoras transgressões a direitos fundamentais neste novo século foram, aliás, legítimos produtos “made in USA”, inobstante a longa tradição daquele país na proteção das liberdades civis. 
Não se pode esquecer que, apenas 45 dias após os ataques de 11 de setembro, o Congresso americano aprovou, sem que à população tivesse sido feita qualquer consulta prévia, o Patriotic Act,
 através do qual se criou uma base legal que autoriza o Estado, em nome da perseguição a terroristas, a violar um vastíssimo leque de direitos individuais antes havidos como intocáveis. 
Ironicamente, conexões entre Osama Bin Laden e a própria família Bush vieram a ser posteriormente reveladas, numa síntese do que ocorre no mundo pós-moderno: capital e poder público estreitam espúrias ligações, ao passo que meia dúzia de corporações detém o controle de todos os grandes meios de comunicação.
 

Na Alemanha, uma lei de 1999 chancelava intervenções ilegais na vida privada, ao admitir como meios legais de prova, mesmo que em violenta agressão aos princípios da legalidade e da proporcionalidade, gravações de conversas no âmbito mais estrito da vida íntima (Grosse Lauschangriffe). Felizmente, o Tribunal Constitucional Federal a declarou inconstitucional, em sentença datada de 3 de março 2004.

Igual decisão tomou a Câmara dos Lordes inglesa a respeito da Lei Antiterrorista de 2001, proposta pelo governo. Dentre outras punhaladas nos direitos fundamentais, o diploma chancelava a detenção sem limite de tempo para estrangeiros suspeitos de terrorismo, no que foi acusada de permitir a criação de uma versão britânica de Guantánamo. 
Um dos magistrados que veio a público contra a norma, Lorde Hoffmann, chegou a afirmar que “a verdadeira ameaça para a vida desta nação, entendida como um povo que vive de acordo com suas tradições e seus valores políticos, não vem do terrorismo, mas sim de leis como esta”.

Não obstante, até mesmo o espectro da guerra, que na virada do milênio parecia uma sombra distante, veio a renascer, como as invasões deflagradas contra Afeganistão e Iraque – e muitos julgam que a do Irã não tarda a acontecer – demonstraram. 
Por outro lado, ninguém se ilude que essas ações hostis têm “outras” finalidades; séculos passados, Marx já desconfiava das verdadeiras intenções que cada tratado de paz oculta.

A verdade é que, no presente, o mundo testemunha a quebra de antigos conceitos, como a antiga segregação entre Estado e sociedade. A era contemporânea é o tempo das grandes companhias, das corporações multinacionais bilionárias – os chamados “poderes privados”. Fala-se em “planificação do mundo”, como desenvolvimento do processo globalizatório. Nas palavras do autor da expressão, o colunista americano Thomas Friedman, do New York Times: 

É inegável que agora um número maior do que nunca de pessoas tem a possibilidade de colaborar e competir em tempo real com um número maior de outras pessoas de um número maior de cantos do globo, num número maior de diferentes áreas e num pé de igualdade maior do que em qualquer outro momento anterior da história do mundo – graças aos computadores, ao correio eletrônico, às redes, à tecnologia de videoconferência e a novos softwares, mais dinâmicos.
   

O autor fala em competição baseada num “pé de igualdade maior do que em qualquer outro momento anterior da história do mundo” – mas é difícil concordar com ele. Imaginar que um brasileiro de classe média pode competir com seu equivalente americano em igualdade de condições chega a ser cruel.

Por outro lado, se tomarmos em conta o pensamento de Häberle,
 no sentido de que todos os que vivem no contexto regulado por uma norma são, indireta ou, até mesmo diretamente, intérpretes dela, resulta certo que o presente também oferece amplas possibilidades para a construção de uma sólida dogmática de direitos fundamentais. Com efeito, a efetividade das normas constitucionais não deriva diretamente do texto magno; na verdade, “é o resultado de processos pluriarticulados de interpretação por parte de numerosos participantes”, o que permite concluir, com supedâneo em Márcio Diniz, que sua eficácia “não é meramente jurídica, mas, numa perspectiva mais ampla, político-cultural”.

Em suma, neste século que se inicia, em que as iniqüidades sociais atingem patamares nunca vistos, será mais importante do que nunca uma vigorosa atuação do Estado, se existe a vontade de fazer com que o sistema econômico funcione de maneira correta. Essa atuação deve ocorrer no âmbito dos três poderes, não apenas do Judiciário, pois seria no mínimo ingênuo pressupor que a ação de juízes e tribunais bastaria para assegurar a concretização dos direitos fundamentais; imprescindível também uma política de direitos fundamentais. 
Cedamos, neste diapasão, a palavra a Ingo Sarlet:

Ponto de partida para o reconhecimento de uma eficácia dos direitos fundamentais na esfera das relações privadas é a constatação de que, ao contrário do Estado clássico e liberal de Direito, no qual os direitos fundamentais, na condição de direitos de defesa, tinham por escopo proteger o indivíduo de ingerências por parte dos poderes públicos na sua esfera pessoal e no qual, em virtude de uma preconizada separação entre Estado e sociedade, entre o público e o privado, os direitos fundamentais alcançavam sentido apenas nas relações entre os indivíduos e o Estado, no Estado Social de Direito não apenas o Estado ampliou suas atividades e funções, mas também a sociedade participa cada vez mais ativamente do exercício do poder, de tal sorte que a liberdade individual não apenas carece de proteção contra os poderes públicos, mas também contra os mais fortes no âmbito da sociedade, isto é, os detentores de poder social e econômico, já que é nesta esfera que as liberdades se encontram particularmente ameaçadas.

No presente capítulo, objetivou-se descortinar a trajetória evolutiva dos direitos fundamentais, desde seu gênese até a contemporaneidade. Como exposto, o tema da eficácia horizontal não é senão o produto final deste desenvolvimento. Por outro lado, ainda há quem siga negando sua irradiação inter privatos. Este debate doutrinário, e as teorias que dele decorrem, acerca de como e de que modo os direitos fundamentais incidem sobre as relações privadas, são tema da próxima parte deste trabalho. 
3
AS CONSTRUÇÕES TEÓRICAS SOBRE VINCULAÇÃO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 

3.1
Negação dos efeitos inter privatos dos direitos fundamentais

Conquanto a irradiação dos direitos fundamentais ao espaço jurídico privado seja, atualmente, matéria que enseja cada vez menos polêmica doutrinal – embora ela não tenha desaparecido de todo –, a devida compreensão do tema demanda a apresentação dos argumentos que lhe são hostis. 

Como premissa básica, deve-se levar em conta que a positivação constitucional da eficácia entre particulares ainda é bastante restrita, podendo-se contar nos dedos os textos que expressamente a acolheram.

No plano teórico, é possível afirmar, com segurança, que a dogmática da aplicação dos direitos fundamentais às relações privadas compreende pelo menos quatro vertentes: 

I) Esses direitos não têm eficácia no plano jurídico-civil, pois mesmo quando perpetradas por particulares, as possíveis violações devem ser arrogadas ao Estado, seja diretamente (tese de Schwabe) ou indiretamente, pelo artifício da equiparação da conduta privada à estatal (State Action); 

II) Os preceitos jusfundamentais têm eficácia, mas ela opera indiretamente, através das cláusulas gerais e dos conceitos jurídicos indeterminados próprios da legislação privatística e sua interpretação pelos órgãos judiciais; 

III) A eficácia é imediata, sem que se faça necessária qualquer intermediação estatal, pois decorre diretamente do texto constitucional; 

IV) O modelo dos três níveis de eficácia, proposto por Alexy. 

Na fundamentação de cada uma dessas teorias – principalmente aquelas que denegam a eficácia inter privatos ou exigem a intermediação por outros fatores –, descortinam-se hipóteses e argumentos que deixam claro o quão atual ainda é a controvérsia, malgrado ocupe espaço na literatura jurídica respectiva há mais de meio século. 

Passemos, então, ao estudo de cada uma das correntes mencionadas.

3.2
Teorias que negam a eficácia inter privatos dos direitos fundamentais 

Tão logo se postulou na Alemanha a “eficácia horizontal” dos direitos fundamentais (Drittwirkung der Grundrechte), vários autores firmaram posição em sentido contrário, argumentando, dentre outros pontos, com a necessidade de preservar a liberdade de decisão e a autonomia dos indivíduos em suas relações com outros sujeitos privados, bem como os riscos que essa doutrina acarreta para a liberdade contratual e a segurança jurídica.
 Entre os adeptos desta concepção, prevalece a certeza de que a Drittwirkung poderia funcionar como uma espécie de “Cavalo de Tróia” capaz de destruir todo o sistema civil, erguido sobre a base da autonomia privada.

De acordo com o “paleoliberal”
 Forsthoff, a norma constitucional somente garante a liberdade se tomar a forma de lei, o que permite sua análise a partir das regras tradicionais de hermenêutica. Em seu pensamento, a Drittwirkung elevaria os direitos fundamentais, enquanto “sistema de valores”, a uma nova dimensão lógica, o que inviabilizaria sua adequada interpretação e seria desastroso para o princípio da segurança jurídica: segundo afirma, “a Constituição não é um supermercado onde se possam satisfazer todos os desejos”.
 Invoca, ainda, a letra do art. 1.3 da Lei Fundamental de Bonn, que estabelece de modo expresso somente a vinculação dos poderes públicos aos direitos fundamentais.

Na produção científica suíça também há certa aversão à aplicação dos direitos fundamentais em relações jurídicas particulares. Na jurisprudência daquele país, significativo foi o precedente firmado pelo Tribunal Federal no caso Seeling, apreciado pela corte em 2 de fevereiro de 1954, em que se decidiu pela supremacia da liberdade contratual frente ao direito fundamental à liberdade de expressão.
 

Outros estudiosos do Direito Civil, como C. Rogel, também denunciaram que a ascensão da Drittwirkung acarretaria uma “subversão da autonomia” desta disciplina. Como exemplo, entende que a regulação dos direitos de personalidade, matéria que integra o Código Civil, seria por si só bastante para solucionar questões envolvendo direitos fundamentais no âmbito privado. Para ele, direitos fundamentais e direitos da personalidade não dizem respeito à mesma realidade.
 
Alexei Julio Estrada sintetiza com precisão os principais argumentos contrários à eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas: 

1. La Drittwirkung va en contra de la tradición histórica y el concepto de los derechos fundamentales.

2. La admisión de la eficacia frente a particulares debe estar supeditada a su reconocimiento expreso por el texto constitucional.

3. La Drittwirkung anula la autonomía privada, y terminaría por destruir el derecho privado, al hacerlo por completo innecesario pues los jueces podrían basar sus decisiones directamente en el texto constitucional prescindiendo de las prescripciones legales existentes.

4. Por último, se acusa a esta doctrina de retirar importantes ámbitos de la configuración social de las manos del legislador democrático, cuya libertad de configuración resulta restringida  a causa de la interpretación extensiva de la Constitución, trasladándolos a los tribunales, donde por igual se sustraerían tanto del debate liberal como de la corrección democrática. De este modo se acabaría en un ‘Estado Judicial.

O debate acerca do “conceito histórico” dos direitos fundamentais já foi alvo de considerações no capítulo anterior. Como visto, há quem se apegue à idéia de que em tendo sido esses direitos concebidos primordialmente como garantias contra o arbítrio estatal, não se pode imaginá-los de outro modo. Todavia, é inegável, como demonstrado, que os direitos fundamentais protagonizam um ininterrupto processo histórico-evolutivo, cujas conseqüências vão ganhando espaço conforme a sociedade se metamorfoseia. Basta lembrar que o reconhecimento de sua dimensão objetiva, ad exemplum, não veio senão em meados do século XX. 

Vincular o real significado dos direitos fundamentais na atualidade a um contexto social de há muito superado, além de atentar contra sua própria natureza, é verdadeira “ironia”, no dizer de Gregorio Peces-Barba Martinez. O autor espanhol é autor de vigorosa crítica à idéia de que, desde sua origem, os direitos fundamentais voltam-se apenas ao Estado. Cedamos-lhe a palavra:

Si partimos del origen contractualista de la mayoría de las teorías sobre los derechos a partir del tránsito a la modernidad, y de la distinción entre estado de naturaleza y estado de sociedad, los derechos naturales, son siempre derechos en relaciones entre privados, puesto que en el Estado de naturaleza, no existe poder. El pacto que justifica el origen de la sociedad y del poder no desvirtúa esa situación, sino que tiene como objeto salvaguardar y hacer más eficaces a los derechos naturales. Igualmente los primeros textos jurídicos de la revolución liberal, que materializan estas concepciones pactistas recogen los derechos naturales como derechos de todos y en situaciones donde no se excluye el ámbito de las relaciones privadas. Es evidente por ejemplo que el papel central que entonces ocupaba la propiedad como derecho fundamental estaba pensado también para las relaciones entre particulares. [...] En resumen, en el origen histórico de los derechos humanos no existe base alguna que justifique la exclusión del ámbito de las relaciones privadas, de los derechos fundamentales. Más bien se justifica lo contrário, que los derechos naturales, convertidos en individuales y civiles lo son frente a los terceros particulares.
 

Vale o mesmo para a exigência de que a eficácia entre particulares tenha necessariamente que vir expressa no texto constitucional – algo impensável à luz da Carta Cidadã de 1988, por exemplo. A clareza teleológica do art. 5º, § 1º espanca quaisquer dúvidas a respeito; o vínculo umbilical ali estabelecido entre o Estado como um todo (incluindo o Judiciário) aos direitos fundamentais pode ser considerado como “fundamento normativo do efeito horizontal”.

Já a polêmica sobre a incidência inter privatos dos direitos fundamentais servir de base para a criação de um “Estado de Juízes” prende-se visceralmente à discussão sobre o papel dos magistrados no atual estágio do constitucionalismo, ou seja: não é um efeito consequencial da eficácia inter privatos dos direitos fundamentais.
 O mesmo aplica-se à suposta usurpação, pelos órgãos judiciais, da competência do legislador democrático. 

No que tange aos riscos que a Drittwirkung poderia acarretar à autonomia privada e à liberdade contratual, é nossa opinião aquela mesma externada por Ingo Sarlet, invertendo a famosa crítica formulada por Hesse: a Constituição, os direitos fundamentais e o direito privado nada terão a perder, porém muito a ganhar.
 Essas argumentações serão examinadas e debatidas com propriedade a seguir.

3.2.1 Teoria da “convergência estatista”

Qualquer agressão a direito fundamental, mesmo que em relações jurídico-privadas, deve ser imputada sempre ao Estado. Esta, em síntese, a posição firmada Jürgen Schwabe, a que Paulo Mota Pinto nominou teoria da “convergência estatista”.
 Em seu pensamento, não se cogita de violação jusfundamental cometida por particulares, pois considera que se o Estado não evita que essas transgressões ocorram, então as permite, devendo por isso ser responsabilizado.

Na dogmática de Schwabe, o próprio exercício da autonomia da vontade pelos particulares deflui de permissivo estatal. Por isso mesmo, as violações aos direitos fundamentais de atores privados devem ser atribuídas ao Poder Público, pois nessas situações é ele quem decai em seu dever geral de proteger os direitos fundamentais. 
Partindo da premissa segundo a qual a esfera jurídica de uma pessoa termina quando começa a de outra, considera que, nos conflitos entre particulares, a lesão a direito fundamental ocorre quando o direito de defesa outorgado pelo Estado não lhe proporciona a proteção adequada. O motivo é que, em casos tais, “o direito privado que permite esta violação é um direito produzido pelo legislador, e o juiz que o aplica na situação litigiosa atua em decorrência da soberania estatal”.

O autor germânico se mantém, portanto, fiel à tradicional concepção dos direitos fundamentais como direitos públicos subjetivos, oponíveis apenas aos poderes públicos. Outra conclusão a que chega consiste na inutilidade da diferenciação entre direito público e direito privado, vez que toda lesão a direito fundamental pode ser conduzida ao Estado.

Em Schwabe, o debate em torno da eficácia perante terceiros não passa de um “fantasma”, de uma “mistificação”, pois o caso não é de uma Drittwirkung de direitos fundamentais, mas de uma “vinculação estatal direta em virtude do mandamento constitucional que obriga os poderes estatais a respeitar os direitos fundamentais”. Na síntese de Alexei Julio Estrada,

el Estado, al regular las relaciones privadas ‘a través del ordenamiento jurídico, la actividad judicial y la intervención ejecutiva’, participa en el proceso de lesión de la posición jurídica jusfundamental; en consecuencia, si no prohíbe especificamente aquellas conductas privadas que puedan entrañar una posible afectación de los bienes jusfundamentales, no omite su dever de protección, sino que simplesmente niega la efectividad del derecho fundamental afectado como derecho de defensa. Por ello, el problema de protección frente a particulares se convertiría en un problema de defensa frente a intervenciones realizadas por los particulares pero, en última instancia, imputables al Estado.

A tese em foco suscitou as mais variadas críticas. A mais importante delas, na visão de Rafael Naranjo de la Cruz, deflui já de sua premissa inicial – a de que os direitos fundamentais não operam no tráfico jurídico privado, tanto que toda violação é de ser acoimada ao Estado, por ausência de proteção. Se efeito horizontal desses direitos não há, como pretendia Schwabe, logo o pressuposto da “proteção estatal defeituosa” também perde o sentido, pois neste caso “não existe objeto algum suscetível de ser vulnerado”.

Na doutrina da convergência estatista, mesmo a liberdade contratual não é senão uma manifestação do poder do Estado, posto que todo e qualquer contrato finca raízes em uma norma de direito positivo. Daniel Sarmento, com arrimo em Canaris, alerta para “o matiz totalitário” desta tese, sob o ângulo filosófico, “já que, na verdade, a liberdade humana não é criada pelo Estado ou pela lei, mas os precede”.

Mais acurada ainda é a observação de Wilson Steinmetz, ao refletir que a teoria de Schwabe confronta-se com todas as demais:

Ao propor uma eficácia imediata e direta de normas de direitos fundamentais [ainda que apenas na direção do Estado] vai de encontro à teoria da eficácia mediata; ao deslocar o problema da vinculação dos particulares a direitos fundamentais para o âmbito das relações entre indivíduo e Estado, opõe-se à teoria da eficácia imediata; ao conceber os direitos fundamentais exclusivamente como direitos de defesa, como limites ao poder do Estado, nega sentido e utilidade à teoria dos direitos fundamentais como direitos à (deveres de) proteção.
  

Para alguns autores, a teoria da convergência estatista partilha, de certa forma, das mesmas idéias que supedaneiam a doutrina norte-americana da state action, cuja análise ora me proponho a fazer.
 
3.2.2
State action doctrine 
Uma das mais originais construções teóricas a respeito da aplicação dos direitos fundamentais em relações privadas é a chamada doutrina da “state action”, desenvolvida pela Suprema Corte dos Estados Unidos.

Desde seus primórdios como nação, é de notória sabença que os Estados Unidos sempre privilegiaram a ideologia liberal, marcadamente no que tange às liberdades individuais asseguradas pela Constituição Federal de 1787. Daí manter-se firme no pensamento jurídico americano, mesmo hoje, a unidirecionalidade dos direitos fundamentais, posto que essas garantias possuem o somente Estado como único destinatário. Daí que apenas quando a conduta do particular equivaler, ao menos em certo grau, a uma “ação estatal” (State Action), é que se tornará suscetível de sindicalização à luz dos princípios constitucionais catalogados no Bill of Rights.

O modelo americano de direitos fundamentais é marcado, na observação de Peces-Barba, por uma profunda influência do jusnaturalismo racionalista, bem como por uma certa religiosidade, derivada do fato de serem os primeiros colonos – os famosos peregrinos do Mayflower – pessoas que fugiam da perseguição movida pelos anglicanos britânicos. Com isso, criou-se todo um ambiente favorável ao mais alto respeito às garantias de liberdade religiosa, de liberdade de pensamento e de consciência, no que se convencionou chamar o “direito à busca da felicidade”.
 

No sistema ianque, pois, a autonomia privada sempre desfrutou de absoluto destaque na hierarquia jurídico-axiológica; trata-se de fator importante para compreender a state action doctrine. Outro aspecto de relevo é que, nos Estados Unidos, 
é praticamente um axioma do Direito Constitucional a idéia de que os direitos fundamentais, previstos no Bill of Rights, impõem limitações apenas para os Poderes Públicos e não atribuem aos particulares direitos frente a outros particulares, com exceção apenas da 13ª Emenda, que proibiu a escravidão.
 
Bem se vê que, naquele país, aceitar que os valores jusfundamentais possam operar livremente no tráfico jurídico privado é um “tabu jurídico” ainda distante de ser quebrado. 

As características próprias do sistema jurídico americano decorrem das circunstâncias peculiares em que a nação se formou. Neste passo, é inevitável um olhar comparativo entre as Revoluções Francesa e Americana. Na primeira, o sentimento-guia foi a ruptura incondicional com a vetusta ordem feudal, posto que  a ideologia burguesa ascendente impunha a destruição completa de todo o aparato em que o sistema de privilégios então vigente se apoiava. Neste cenário, rechaçar o historicismo jurídico era imprescindível ao propósito revolucionário de construir um modelo de sociedade inteiramente novo. 

O mesmo, todavia, não sucedia na insurreição norte-americana. Nela, não havia um ancien regime a derrubar;
 tampouco as ações tinham por objetivo a tessitura de uma nova arquitetura social em total oposição ao passado, como sucedia no caso da Revolução Francesa. Na verdade, acentua Maurizio Fioravanti, 

ninguno de los colonos quería la independencia, y todos se proclamaban buenos y fieles súbditos de Su Majestad Britânica. En la perspectiva de 1765, no se pensaba en separarse de la madre pátria, sino em una estructura política confederada, con el monarca a la cabeza para preservar la unidad y con tantas asambleas representativas cuantas eran las realidades políticas confederadas, desde la madre pátria hasta la más pequeña de las colônias. [...] En este sentido, es indudable que los colono luchaban en aquellos años por restaurar el gobierno legítimo, por continuar vivendo bajo los preceptos y las garantías de la ancient constitution británica. [...] Bajo esta perspectiva, la Declaración de Independencia de 1776 no es outra cosa que la constatación de la imposibilidad de continuar viviendo como súbditos del monarca inglés y bajo la protección de las leyes de la madre patria.
 

Como esclarece o constitucionalista italiano, no Bill of Rights mesclaram-se o historicismo e o jusnaturalismo individualista com uma só preocupação: combater a “estatalização” (rectius: estatalismo) dos direitos e liberdades por meio de uma intensa rejeição ao modelo de legislador que fora consagrado em solo francês. Nas raízes sobre as quais se ergueu o constitucionalismo americano, portanto, é possível identificar um forte receio de que todo o sistema sucumba ante a “onipotência parlamentar”. A proteção das garantias individuais acaba sendo confiada à Constituição, mas apenas enquanto mecanismo apto a limitar a atividade legislativa, e não como fonte de direitos diretamente oponíveis a outros agentes privados.
 

As bases ideológicas firmadas a partir das guerras de independência foram de suma importância para que a sociedade americana se organizasse em torno de um ideal de confinamento do arbítrio governamental, onde a filosofia de transformação social pela igualdade jamais encontrou espaço para prosperar. Por isso afirma Fioravanti, não sem razão, que a obra dos revolucionários resultou numa Constituição “que es más lugar de competición entre los individuos y las fuerzas sociales y políticas que proyeto común para el futuro”.

A consagração do postulado liberal da contenção do Estado como valor constitucional dominante torna compreensível que naquele país a cultura do realismo jurídico tenha adquirido força como em nenhum outro. 
O trabalho do jurista, nos Estados Unidos, se torna “ipso facto obra de sociólogo”, na pena de Louis Assier-Andreu. Explica-se também o “culto do ‘caso’”, tão precioso ao direito americano, através do qual o “olhar sociológico entra nas ‘Law Schools’ bem como nos Tribunais”.
 
Como percebe o espanhol Joaquín Brage Camazano, nem mesmo se pode falar em uma “teoria geral de direitos fundamentais” naquele país sem que isto soe inusitado. A principal razão recai precisamente sobre
la mentalidad casuístico-pragmática anglosajona, que atiende al caso concreto y que sólo muy limitadamente admite abstracciones y generalizaciones como las que son proprias entre nosotros: el common law parte, más bien, de un método casuístico en que el verdadero Derecho viene constituído por reglas desarrolladas para un caso determinado o para grupos determinados de casos y, en él, la regla jurídica específica precede al principio abstracto, aparte el hecho de que toda ‘Parte General’ presupone ‘un grado relativamente elevado de sistematización y coherencia interna que es ajeno al pensamiento jurídico (norte) americano. Como ha dicho la Corte Suprema, ‘generalizations do not decide concrete cases’ y es por ello que no pueden encontrarse demasiadas generalizaciones en la doctrina ni jurisprudencia norteamericanas, pues ello es algo enteramente ajeno a su propria mentalidad jurídica.

Por isso, o estudo de qualquer elaboração dogmática ali originada passa, necessariamente, pela análise de seus reflexos jurisprudenciais. Assim, é nesse panorama único, que combina liberalismo, realismo jurídico e direitos fundamentais, que emerge a teoria da state action, produzida pela Suprema Corte, a arena por excelência em que se desenvolvem as doutrinas de índole constitucional naquele país. 
Há séculos que os argumentos lançados nas decisões da Suprema Corte exercem enorme influência nas mutações da sociedade americana, como exemplifica o célebre caso Dred Scott.
 Após a Guerra Civil e a abolição da escravatura, foram incorporadas novas emendas ao Bill of Rights. Dentre elas, a interpretação dos direitos consagrados na Fourteenth Amendment, de 1868, se mostrou particularmente difícil; sem embargo, acabou fomentando a criação das balizas dogmáticas da state action.
 É que precisar o significado jurídico da “equal protection of the laws” seria um dos temas de primeira linha do constitucionalismo americano a partir de então. 

Eis então que, a partir de precedentes firmados a partir do final do século XIX, a Suprema Corte delineou – se bem que de forma assaz inconsistente, o que lhe vale até hoje pesadas críticas – os contornos da teoria em foco. Como exposto alhures, pressupôs, em síntese, que os direitos fundamentais previstos na Constituição americana só produzem efeitos nas relações jurídico-privadas se considerar que alguma das partes está no desempenho, ao menos em parte, de uma “ação estatal”.

Prevalece no sistema constitucional americano, portanto, a noção de que atos discriminatórios, violações ao devido processo legal e restrições à liberdade de expressão praticadas por atores privados não ficam sujeitos a qualquer sanção em nível constitucional, mas apenas pela legislação privada: “constitutional law doesn’t adress relations among individuals the way property, contract, and tort law do”.

Na didática explicação de John Nowak e Ronald Rotunda, os tribunais americanos devem analisar a totalidade dos fatos e circunstâncias envolvendo o caso para decidir:  

1) whether the harm caused to the victim was somehow traceable to the private actor using a right granted to him by state law; 2) whether the connection of the government do the private actor, and the harm caused by the private actor, is such that it is fair to subject the private actor’s actions to constitutional restrictions.

É razoavelmente pacífico que foi a partir dos Civil Right Cases, do final do século XIX, que a tese ganhou seus primeiros delineamentos. Na apreciação desses casos, a Suprema Corte declarou a inconstitucionalidade do Civil Rights Act de 1875, que combatia a discriminação racial em sítios públicos (public accomodations) como teatros, hotéis, restaurantes, meios de transporte, etc. Impunha, outrossim, conseqüências penais e civis contra pessoas privadas que praticassem atos discriminatórios”.
 Com isso, retirou do Congresso a prerrogativa de deliberar sobre os preceitos constitucionais que restringissem a autonomia privada – mesmo que com o mais nobre dos propósitos, qual seja, combater o preconceito em todas as suas formas de manifestação. 

Equivalente relevância tiveram os denominados White Primary Cases, de meados dos anos 30. Em Nixon v. Herndon,
 a Suprema Corte declarou inconstitucional uma lei do Texas que vedava aos negros participar das eleições primárias naquele estado. Pouco depois, os deputados texanos adotaram o subterfúgio de substituir a norma obliterada por outra, na qual ficou estabelecido que qualquer partido político poderia determinar, da forma que melhor lhe aprouvesse, quem poderia participar de qualquer atividade a ele concernente. Amparado em tal preceito, o Comitê Executivo do Partido Democrata do Texas adotou resolução segundo a qual apenas eleitores brancos poderiam tomar parte no sufrágio. Na eleição primária seguinte, o mesmo Nixon tentou votar, mas foi impedido por força da aludida resolução; indignado, processou os juízes eleitorais. A Suprema Corte então decidiu, em Nixon v. Condon,
 que, como fora uma lei texana o fundamento da conduta partidária, esta encampava verdadeira “ação de estado”, de modo que para ela deveria valer o mesmo que fora decidido em Nixon v. Herndon.

Em 1946 foi a julgamento episódio de inestimável relevância para a afirmação da state action doctrine: o caso Marsh v. Alabama. G. Marsh, testemunha de Jeová, foi presa em Chickasaw, subúrbio da cidade de Mobile, Alabama – cidade privada (company-owned town) gerenciada pela Gulf Shipbuilding Co. –, por insistir na distribuição de literatura religiosa mesmo tendo sido expressamente proibida pelos administradores da companhia.
 O encarceramento amparava-se no instituto do trespass (invasão desautorizada de propriedade alheia). O juiz Black, prolator do voto vencedor, entendeu violadas no caso as liberdades de expressão e pensamento, afirmando expressamente que tais garantias constitucionais deveriam prevalecer quando confrontadas ao direito de propriedade. Em suas palavras:

When we balance the Constitutional rights of owners of property against those of the people to enjoy freedom of press and religion, as we must here, we remain mindful of the fact that the latter occupy a preferred position. As we have stated before, the right to exercise the liberties safeguarded by the First Amendment 'lies at the foundation of free government by free men' and we must in all cases 'weigh the circumstances and appraise ... the reasons ... in support of the regulation of (those) rights.' In our view the circumstance that the property rights to the premises where the deprivation of liberty, here involved, took place, were held by others than the public, is not sufficient to justify the State's permitting a corporation to govern a community of citizens so as to restrict their fundamental liberties and the enforcement of such restraint by the application of a State statute. Insofar as the State has attempted to impose criminal punishment on appellant for undertaking to distribute religious literature in a company town, its action cannot stand.


Outro decisório de grande importância foi Shelley v. Kraemer.
 No ano de 1945, a família Shelley, composta por pessoas de cor negra, adquiriu uma casa em Saint Louis, estado do Missouri. 

À época da compra, eles ignoravam que no loteamento havia uma cláusula restritiva (“restrictive covenant”) que impedia a aquisição por pessoas da raça negra. Vizinhos moveram um processo contra a família para fazer valer a cláusula, evitando que a família tomasse posse do imóvel. 

Os tribunais estaduais julgaram válida a norma, o que motivou a interposição de recurso para a Suprema Corte. 

Ali, a decisão foi reformada, ao argumento de que o caso era de transgressão à cláusula de igualdade (“equal protection”) insculpida na 14ª Emenda. 

A “ação estatal” transgressora foi exatamente o posicionamento adotado pelo órgão judicial inferior, que chancelara a discriminação contratual.

Em Blum v. Yaretsky, discutia-se suposta violação ao due process of law.
 Em foco, a disponibilização de assistência médica aos necessitados pelo estado de Nova Iorque, em cumprimento ao Social Security Act, através de enfermarias privadas, que eram reembolsadas pelo poder público. Neste processo, uma comissão de médicos tinha a incumbência de avaliar periodicamente se cada paciente estava a receber o tratamento adequado, bem como se havia justificativa para sua permanência na instituição. Um grupo de pacientes, inconformado com decisão tomada pelo colegiado no sentido de transferi-los para outra enfermaria – em que o nível do tratamento seria inferior –, ingressou com medida judicial alegando que deveriam ter sido notificados previamente das deliberações do comitê, que não tiveram acesso às razões que fundamentaram a decisão, e que deveriam ter sido ouvidos no processo.

O juiz Rhenquist, contudo, não vislumbrou natureza pública nas ações sub judice, ao argumento de que o Estado somente pode ser responsabilizado por uma decisão privada caso a tenha influenciado decisivamente. Assim, mesmo admitindo o fato de que a esmagadora maioria dos pacientes na instituição tinha seus tratamentos custeados pelo governo – e que a enfermaria em questão, embora particular, estava sujeita a rigorosa fiscalização estatal –, Rhenquist não vislumbrou uma “ação estatal” na hipótese, argumentando que o poder público não poderia sofrer os efeitos de uma decisão tomada por médicos e enfermeiros particulares, em conformidade com seus respectivos estatutos.

No caso Rendell-Baker v. Kohn,
 uma instituição privada cuidava da formação educacional de “crianças-problema”, que eram encaminhadas a ela por agentes estatais. Praticamente todo o custeio da entidade provinha de órgãos públicos, tanto que para fazer parte do programa ela tinha que se submeter a um vasto catálogo de regulações legais. Sucede que tais regulações também estabeleciam critérios para a contratação de empregados. Por terem sido demitidos, ex-funcionários moveram ações insurgindo-se contra suas dispensas, ao supedâneo de supostas violações à 1ª, 5ª e 14ª Emenda. Por 6 votos a 3, a Suprema Corte ratificou a concepção de que o mero fato de receber verbas estatais não bastava para fazer dos atos de demissão, “decisões estatais”, e que não era possível identificar, in casu, uma “relação simbiótica” entre a entidade e o poder público.
 
A definição se a conduta particular tem ou não contornos “estatais” é precisamente o fator apontado como o “calcanhar de Aquiles” da state action doctrine.
 Em vários julgados, os próprios juízes da Suprema Corte inclusive o admitiram expressamente, como fez Rhenquist em Jackson v. Metropolitan Edison Co.,
 ao resumir o quão difícil pode ser a identificação da state action:

While the principle that private action is immune from the restrictions of the Fourteenth Amendment is well established and easily stated, the question whether particular conduct is ‘private’ on the one hand, or ‘state action’ on the other, frequently admits of no easy answer… [The] inquiry must be whether there is a sufficiently close nexus between the State and the challenged action of the regulated entity so that the action of the latter may be fairly treated as that of the State itself.

Em Lebron vs. National Railroad Passenger Corporation,
 de 1995, o juiz Scalia igualmente estabelece premissa que bem sintetiza o grau de incerteza dogmática que reveste a teoria: “It is fair to say that our cases deciding when private action might be deemed that of the state have not been a model of consistency.” 

Os críticos da doutrina da state action ponderam, também, que ela conduz a conclusões absolutamente díspares, pois que lhe falta um mínimo de coerência dogmática. Essa “aleatoriedade” nos julgamentos não escapou à atenção de Sheila Kennedy, que observou que os tribunais, quando da aferição da presença da ação de estado, tendem a utilizar critérios de julgamento em razão da natureza do direito constitucional envolvido. Em casos envolvendo discriminação racial ou pretensas violações à liberdade religiosa protegida pela 1a Emenda, explica, tem sido mais fácil para a Suprema Corte identificar a “ação de estado”.

Virgílio Afonso da Silva também apontou o desalinho jurisprudencial. Por outro lado, pontifica que, embora não se discuta que a viga-mestra do constitucionalismo dos EUA seja a aplicação dos direitos fundamentais apenas às relações Estado-particulares, a “construção jurisprudencial da state action tem por objetivo justamente romper com essa limitação e, para alcançar esse objetivo, tenta definir – ainda que de forma assistemática e casuística – quando uma ação privada é equiparável a uma ação pública”.

Com base levantamento quantitativo da jurisprudência americana efetuado por Thomas Giegerich, informa o autor que, excetuados apenas dois casos, “em todas as decisões em que se equiparou uma conduta privada a uma ação estatal houve, ao mesmo tempo, o reconhecimento de violações a direitos fundamentais”.
 
Logo, conclui que tal equiparação não passa de um mero pretexto para que a Suprema Corte possa eventualmente decidir, mesmo em negócios privados, se houve ou não ofensa a direitos fundamentais.

O americano Erwin Chemerinsky argumenta que uma das premissas originais da state action consiste precisamente que a lei comum deve (common law) proteger os direitos individuais também de intrusões privadas. Salienta, ainda, que os direitos individuais se expandiram, sob o prisma constitucional, ao passo que a legislação privada ficou pra trás; daí que a common law, então, não mais consegue fazer frente à sua incumbência primordial de proteger os ataques aos direitos fundamentais reconhecidos constitucionalmente. Em suma, para Chemerinsky a doutrina da state action hoje está obsoleta, não importa sob qual concepção de direitos fundamentais (positivista, jusnaturalista, etc.) seja analisada.

Mark Tushnet analisa que alguns teóricos norte-americanos acabam por demonstrar uma certa simpatia à teoria da eficácia indireta dos direitos fundamentais. Na apreciação de um litígio cujo objeto fosse a discriminação perpetrada por um vendedor contra o comprador, por exemplo, os tribunais poderiam valer-se tão somente dos mecanismos de oferta e procura, e do princípio da irretratabilidade da oferta, para prevenir efeitos discriminatórios.

Para o autor, certas estruturas constitucionais reduzem o problema do “efeito horizontal”, enquanto outras tendem a aumentá-lo. Nos países em que é assumido constitucionalmente o compromisso com o bem-estar social – ou seja, nações democrático-sociais –, o problema do efeito horizontal dos direitos fundamentais tende a ser amenizado. Em suas palavras,

At the core of the ideal of liberal autonomy is the proposition that private actors operate in a domain where their reasons for acting are free form public scrutiny. Risking everything on the chance that the opportunity will prove profitable, an investor can pursue an opportunity that public officials regard as entirely foolish. Liberal autonomy consists in decision making pursuant to an individual’s own criteria of the right and the good, not the public’s. In contrast, when constitutional courts find state action or give constitutional provisions direct horizontal effect, they require private actors to conform to constitutional – that is, public – norms.
 

Num modelo estatal pró-ativo, voltado ao bem-estar social, o ideal de justiça para todos deve funcionar como bússola orientadora de todas as decisões. Assim, se um empregador demite um funcionário apenas em razão das escolhas políticas deste, o estado ativista pode tutelar o caso tanto pela edição de leis antidiscriminatórias como por uma atuação judicial que considere o ato patronal hostil à garantia fundamental da livre expressão política. Sob tal ponto de vista, considera Tushnet, a state action e a Drittwirkung são ambas formas de manifestação do “active state”.



Por outro lado, a hipertrofia das atribuições estatais, seja na adoção de políticas sociais de bem-estar social, seja no reconhecimento de direitos com amparo direto no Bill of Rights, definitivamente não é vista com bons olhos pelos teóricos americanos. Mirjan Damaska, da Universidade de Yale, revisita a antiga crítica de que isto reduz excessivamente a autonomia individual (argumento que, como vimos, é dos mais utilizados contra a Drittwirkung), ao afirmar que a passagem do tempo faz com que tudo aquilo que os cidadãos querem acabe sendo apenas aquilo que o estado ativista deseja que queiram, pois o aparato estatal praticamente suprime todos os atores da sociedade civil que não se alinham com sua visão.
 

Todavia, como visto, a tarefa de distinguir com exatidão a natureza “pública” ou “privada” de certos atos é das mais complicadas, principalmente porque sofre a influência de inúmeros fatores. As interações entre cidadãos e poder público tornaram-se cada vez mais complexas, de sorte que, mesmo nesse modelo acentuadamente liberal, cresce a convicção de que a autonomia da vontade individual não é de ser tomada como um direito absoluto. No ensinamento de Stephen Gardbaum,

Rejecting the vertical position as an inaccurate understanding of the reach of constitutional rights into the private sphere means that autonomy is not a one-way street in favor of the private actor, permitting him or her to do without legal consequence what it would be unconstitutional for the government to do. The autonomy interests of the private individual acted upon are taken into account under strong indirect horizontal effect, albeit only partially. This autonomy interest is expressed by not permitting a private actor to invoke or rely on an unconstitutional law in defense of their action.

Jay Reinman pondera que do grau de amplitude hermenêutica conferido aos juízes da Suprema Corte americana resulta que todo o sistema constitucional daquela nação fica à mercê de seus pontos de vista. “Because the Constitution is subject to varying interpretations, justices and others can select the interpretation that best fits the conclusion they wish to reach without engaging in a serious process of interpretation”.
 

A cláusula da “equal protection of the laws”, inscrita no Bill of Rights, não exige que todos sejam tratados com igualdade, escreve o autor americano. Este comando limita a discriminação governamental, mas não a privada; e traz exemplo um tanto estarrecedor, mas que se coaduna perfeitamente ao modelo liberal de constitucionalismo: “the Ku Klux Klan is not constitutionally required to admit black members”.

Fiel à tradição americana de rejeitar a vinculação direta dos sujeitos privados à ordem jusfundamental, Ronald Kommers sublinha que as cláusulas gerais são mais adequadas para ser substancialmente expostas à influência do direito constitucional porque, para preencher seu conteúdo, o intérprete tem que considerar o arcabouço axiológico que a nação desenvolveu àquele ponto de sua história intelectual, e que foram assimilados pela Constituição. “That is why the general clauses have rightly been called the points where basic rights have breached the domain of private law”.

Segundo Sheila Kennedy, como nos Estados Unidos a compreensão da state action doctrine é decisiva para saber quando é possível pedir a um tribunal que restrinja a ação de órgãos estatais, se não forem estabelecidas regras definindo quais ações podem ser atribuídas ao Estado, a eficácia da litigância constitucional será afetada por essa indeterminação.

Em resumo, a state action doctrine é um engenhoso estratagema teórico, desenvolvido pela Supreme Court, para fazer incidir os direitos fundamentais nas relações jurídico-privadas “no marco de uma Constituição que é a mais genuína expressão do paradigma constitucional liberal”.
 Porém, permanece insolucionado o problema da falta de coerência doutrinal da teoria. Na verdade, os juízes até hoje continuam se valendo, no momento de definir o que é ou não uma “ação de estado”, do anedótico critério utilizado pelo juiz Stewart, ao julgar casos de obscenidade: “I know it when I see it”.
 

3.3
Teoria da eficácia indireta ou imediata (Mittelbare Drittwirkung)

O grande precursor da concepção em foco foi Günther Dürig, que em escrito datado de 1956, “Jurisdição Constitucional e Direitos Fundamentais”, firmou suas bases doutrinárias. Em linhas gerais, a idéia central é a de que as cláusulas gerais e os conceitos gerais jusprivatísticos constituem os “pontos de irrupção”, é dizer, os “pontos de entrada” dos direitos fundamentais no tráfico jurídico privado. Daí a denominação desta corrente doutrinal: a eficácia desses direitos entre atores particulares não se extrairia diretamente da Constituição, mas de maneira indireta ou imediata, pela mediação do legislador privado e dos juízes.

3.3.1
Delineamentos dogmáticos

A doutrina da eficácia indireta também se prende à histórica noção dos direitos fundamentais como direitos públicos subjetivos, passíveis de oposição apenas ao poder público. Demais disso, protege vigorosamente a autonomia privada, tida como o “motor do tráfico jurídico e do direito privado em geral”.

A questão da independência e autonomia do Direito Civil frente aos preceitos juspublicistas é elemento chave da Mittelbare Drittwirkung. Nada além de uma interpretação das cláusulas gerais civis, sustenta-se, seria preciso para resolver o problema da proteção dos direitos fundamentais no plano privado. Rafael Naranjo de La Cruz, que estas cláusulas, à falta de normas especiais de proteção, permitiriam ao direito privado cumprir sua função de defesa. Deste modo se protegeria, de uma parte, a necessária independência do direito privado e, de outra, a unidade com a moral jurídica.
 Esse mecanismo ainda conteria a vantagem de manter o caráter estritamente civil das disputas entre particulares, ainda que influenciadas pelos valores constitucionais.

Em rápida síntese, explica Julio Estrada que a construção teórica da eficácia indireta ou imediata 

revela la preocupación de mantener la distinción del modo de la tutela de los derechos y libertades en el campo iuspublicista, como derechos de defensa, de su influencia en el derecho privado, negándoles en este último la misma fuerza operativa inmediata que los caracteriza en las relaciones entre particular y poderes públicos. De este modo la aplicabilidad de los preceptos iusfundamentales en las relaciones de derecho privado estaría sempre ligada a una actividad de los poderes públicos: la jurisdiccional, siendo tarea de los jueces introducir los valores que ellos expresan en el ámbito jurídico privado, a través de las cláusulas generales y los conceptos jurídicos capaces y necesitados de ser colmados valorativamente.



Sob o prisma da eficácia indireta, o sistema constitucional de valores que o rol de direitos fundamentais representa é paradigma a ser tomado pelo legislador e pelo aplicador do direito, marcadamente sob o prisma da dignidade da pessoa humana.
 

não se trata de uma relação jurídica sinalagmática como normalmente ocorre no direito privado, em que o direito de uma pessoa corresponde ao dever da parte oponente. A relação jurídica própria dos direitos fundamentais só é tecnicamente viável entre os judicialmente desiguais, quais sejam: o particular e o Estado que tem a obrigação de respeitar os direitos fundamentais [...]. Essa diferença fundamental não se verifica entre os titulares de direitos fundamentais, mesmo quando a diferença de poder social for muito grande.

Em Portugal, embora saliente que “o Tribunal Constitucional ainda não se pronunciou claramente sobre o sentido da eficácia dos direitos, liberdades e garantias nas relações jurídicas privadas”,
 Canotilho admite a eficácia horizontal através da mediação do legislador de direito privado, salientando que este se vincula necessariamente aos direitos fundamentais quando edita novas normas. A atividade legislativa, pondera, deve pautar-se também pelo princípio da igualdade, no sentido de que “a lei, ao regulamentar normativamente relações jurídicas privadas, não pode nem deve estabelecer regimes jurídicos discriminatórios, a não ser que haja fundamento material para um tratamento desigual”.

Ao abordar o tema da eficácia mediata no âmbito dos direitos sociais, econômicos e culturais, pontifica Canotilho:

a doutrina não tem dúvidas em aceitar a ‘eficácia horizontal’ sob as duas modalidades de ‘efeito mediato’ ou de ‘eficácia indireta’: 1) impondo ao legislador a ‘atracção das normas sociais’ segundo os direitos constitucionais sociais (ex.: lei sobre a dispensa de trabalho, lei sobre o estatuto do trabalhador estudante); 2) obrigando o intérprete a uma interpretação conforme as normas constitucionais sociais (ex.: o direito ao ensino básico universal, obrigatório e gratuito, obriga a interpretar as normas relativas ao sistema geral de educação pré-escolar num sentido favorável à universalidade e gratuidade desta educação).

Vieira de Andrade informa que, na doutrina portuguesa, as posições que esposam a teoria da eficácia indireta objetivam defender um campo de liberdade para os particulares do que qualificou como um “intervencionismo asfixiante ou um igualitarismo extremo”, fatores que acabariam por afetar a autonomia privada, o livre desenvolvimento da personalidade, a liberdade negocial.

Konrad Hesse, notório partidário da Mittelbare Drittwirkung, também manifesta grande preocupação com os prejuízos que a irrupção desenfreada dos direitos fundamentais poderia causar na esfera privada. Obtempera ele que nas lides entre particulares ambos são titulares de direitos fundamentais,
 de sorte que cabe ao direito civil, diante da colisão desses direitos, a tarefa de definir “por si mesmo” o modo e a intensidade com que se dará a influência desses direitos, mediante seu equilíbrio e/ou ponderação. Para ele, com o recurso imediato os direitos fundamentais 
amenaza con perderse la identidad del Derecho Privado, acuñada por la larga história sobre la que descansa, en perjuicio de la adecuación a su propria matéria de regulación y de su desarrollo ulterior, para lo cual depende de especiales circunstâncias materiales que no cabe procesar sin más con criterios de derechos fundamentales.
 

Para o jurista alemão, a necessidade de intermediação justifica-se ainda pela necessidade de evitar que os tribunais constitucionais acabem se convertendo em última instância civil, o que seria uma total desvirtuação da finalidade para a qual foram criados.

O primado da segurança jurídica funciona como argumento adicional para os defensores da teoria em apreço. 
Considera-se que a eficácia direta pode conduzir a conflitos entre os poderes legislativo e judiciário, pois confere aos magistrados campo decisório demasiadamente vasto, abrindo as portas para o que seria uma usurpação das competências próprias dos órgãos legiferantes.
 

Entretanto, embora a teoria em foco tenha como indispensável a mediação estatal na trajetória dos direitos fundamentais para o direito privado, seus autores não chegam a um consenso sobre qual intermediação seria ideal – a legislativa ou judiciária.

Não se discute que aos juízes impõe-se a obrigação de assegurar o maior grau possível de eficácia aos direitos fundamentais em seus julgamentos e que, igualmente, devem protegê-los de todas as ameaças, venham de onde vierem. De outra parte, também o legislador está a eles diretamente vinculado na confecção de normas jurídicas, sob pena de incorrer em vício de inconstitucionalidade. Isto posto, indaga-se: de que modo deve operar a mediação preconizada pela teoria da eficácia indireta? 

Antes de ingressarmos neste assunto, é preciso conhecer a fundo o paradigmático julgamento que impulsionou decisivamente não apenas a teoria da Mittelbare Drittwirkung, como a própria teoria do “efeito horizontal”, em termos gerais. 

3.3.2
O Caso Lüth 

O unânime reconhecimento do caso Lüth
 como verdadeiro “divisor de águas” no trato da eficácia interprivada dos direitos fundamentais justifica seu estudo em apartado. Esse significado pioneirístico pode ser encontrado nas palavras de Canaris, segundo o qual a sentença “passou a ser de fundamental importância para o tratamento da relação entre direitos fundamentais e direito privado na Alemanha”.
 No mesmo sentido opina Benedita Mac Crorie: 
[...] só se pode ter uma idéia da importância e do alcance dessa decisão quando se pensa no paradigma até aí vigente, segundo o qual uma lide entre particulares só podia ser resolvida pelo direito privado, não tendo os direitos fundamentais qualquer importância nesse âmbito.

 E ainda corrobora a lição de Leonardo Martins: 
[...] trata-se, talvez, da decisão mais conhecida e citada da jurisprudência do TCF. Nela, foram lançadas as bases, não somente da dogmática do direito fundamental da liberdade de expressão e seus limites, como também de uma dogmática geral (Parte Geral) dos direitos fundamentais.
  
Sem dúvida, quando o cidadão alemão Erich Lüth, crítico de cinema, decidiu conclamar o público e as distribuidoras de cinema daquele país, no final dos anos 50, ao boicote contra o filme “Unsterbliche Geliebte”, lançado pelo diretor Veit Harlan,
 seguramente ignorava que protagonizaria um dos mais relevantes saltos evolutivos para história dos direitos fundamentais.
Acontece que, sentindo-se prejudicado pelo boicote, o diretor anti-semita promoveu, supedaneado no art. 826 do Código Civil Alemão (BGB),
 ação cominatória, na qual exigia a cessação do boicote e o pagamento de indenização. 
O Tribunal Estadual de Hamburgo decidiu pela procedência do pedido, o que motivou Lüth a impetrar recursos perante o Tribunal Superior de Hamburgo e, concomitantemente, perante o Tribunal Constitucional Federal Alemão. Seu argumento era que o julgado violara seu direito fundamental à liberdade de expressão do pensamento, garantido pelo Art. 5 I 1 da Lei Fundamental. 

O Bundesverfassungsgericht, debruçando-se especificamente sobre o problema dos efeitos das normas jusfundamentais no direito civil, proveu o recurso de Lüth. Mais do que isso, estabeleceu postulados que mesmo hoje – quase 60 (sessenta) anos depois – seguem na vanguarda do direito constitucional. Daí porque a doutrina é unânime em reconhecer na decisão o verdadeiro leading case no tema da eficácia inter privados dos direitos fundamentais. De fato, raras são as obras a respeito do tema, no Brasil e no exterior, que não reproduzem trechos do decisum. 

Na histórico pronunciamento, o Tribunal Constitucional Alemão admitiu que “os direitos fundamentais existem, em primeira linha, para assegurar a esfera de liberdade privada de cada um contra intervenções do poder público; eles são direitos de resistência do cidadão contra o Estado”. Por outro lado, assinalou, em trecho de enorme significância material, que a Lei Fundamental “não pretende ser um ordenamento neutro do ponto de vista axiológico”, pois estabelece, com seu catálogo de direitos fundamentais, “um ordenamento axiológico objetivo, e que, justamente em função deste, ocorre um aumento da força jurídica dos direitos fundamentais”. Confira-se:

Esse sistema de valores, que tem como ponto central a personalidade humana e sua dignidade, que se desenvolve livremente dentro da comunidade social, precisa valer enquanto decisão constitucional fundamental para todas as áreas do direito; Legislativo, Administração Pública e Judiciário recebem dele diretrizes e impulsos. Desta forma, ele influencia obviamente o direito civil. Nenhuma norma do direito civil pode contradizer esse sistema de valores, cada norma precisa ser interpretada segundo o seu espírito.
A adesão à teoria guntheriana da Mittelbare Drittwirkung fica clara quando o Bundesverfassungsgericht considerou que “o conteúdo normativo dos direitos fundamentais enquanto normas objetivas desenvolve-se no direito privado por intermédio do veículo (medium) das normas que dominem imediatamente aquela área jurídica”. Assim como o novo direito precisa estar em conformidade com o sistema axiológico dos direitos fundamentais, “será, no que tange ao seu conteúdo, o direito pré-existente direcionado a esse sistema de valores; dele flui para esse direito pré-existente um conteúdo constitucional específico, que a partir de então fixará a sua interpretação”. Daí que os litígios inter privatos que envolvem direitos e obrigações decorrentes destas normas comportamentais do direito civil influenciadas pelo direito fundamental permanecem, uma lide cível, tanto no plano material como processual, pois “interpretado e aplicado deve ser o direito civil, ainda que sua interpretação tenha que seguir o direito público, a Constituição”.

Sobre a influência dos parâmetros axiológicos jusfundamentais, a Corte de Karlsruhe ratificou que ela ocorre, via de regra, sobre as normas civis de natureza cogente, que possuem “um grau de parentesco próximo ao direito público” e, por isso mesmo, “precisam estar submetidas de modo intenso à influência do direito constitucional”. Neste processo, 

A jurisprudência serve-se sobretudo de ‘cláusulas gerais’ para a realização desta influência, que, como § 826 BGB, remetem para o julgamento do comportamento humano a critérios extra-cíveis ou até a critérios extra-jurídicos, como os “bons costumes”. Pois para a decisão a respeito da questão sobre o que tais mandamentos sociais exigem no caso concreto, tem-se que, em primeiro lugar, partir do conjunto de concepções axiológicas, as quais um povo alcançou numa certa época de seu desenvolvimento cultural e que foram fixadas em sua Constituição. Por isso, foram as cláusulas gerais com propriedade alcunhadas de ‘pontos de entrada’ (Einbruchstellen) dos direitos fundamentais no direito civil (Dürig, in: Neumann, Nipperdey, Scheuner, die Grundrechte, Tomo II, p. 525).

Em significativa passagem sobre o papel do magistrado em uma ordem constitucional, o decisum clarifica que lhe cabe tomar em conta a influência dos direitos fundamentais sobre as normas materiais de direito civil, e que “precisa observar a modificação do direito privado que resulta desta influência junto à interpretação e aplicação daquelas normas. Este é o sentido da vinculação do juiz cível aos direitos fundamentais” (grifamos).

Se o juiz não aplicar esses critérios, prolatando sentença que ignora a projeção jusfundamental sobre o direito privado,
ele irá não somente infringir o direito constitucional objetivo, na medida em que ignorará o conteúdo da norma de direito fundamental (enquanto norma objetiva), mas também violará, por meio de sua decisão e uma vez investido do poder público, o direito fundamental a cuja observância pelo Judiciário o cidadão também tem o direito subjetivo constitucional. Contra uma tal decisão, o Tribunal Constitucional Federal pode ser acionado pela via da Reclamação Constitucional sem afetar o afastamento do erro de direito [que é da competência exclusiva das instâncias ordinárias] pelas instâncias cíveis. O tribunal constitucional tem que julgar se o tribunal ordinário avaliou de maneira procedente o alcance e a eficácia dos direitos fundamentais na área do direito civil. Disso resulta ao mesmo tempo a limitação de seu exame revisional: Não é da competência do tribunal constitucional julgar as decisões dos juízes cíveis em sua plenitude no que tange a erros de direito; o Tribunal Constitucional precisa avaliar tão somente o chamado ‘efeito de radiação’ (Ausstrahlungswirkung) dos direitos fundamentais no direito civil e fazer valer também para aquele ramo jurídico o conteúdo axiológico da prescrição constitucional. O sentido do instituto da Reclamação Constitucional é fazer com que todos os atos dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciário possam ser avaliados no que tange à sua consonância com os direitos fundamentais (§ 90 BVerfGG) 
. 

O precedente em estudo consolidou a noção de que a Constituição é uma ordem de caráter precipuamente valorativo, ao afirmar categoricamente que a Lei Fundamental não tem por objetivo “ser neutra do ponto de vista axiológico”. Além disso, vislumbra no sistema de direitos fundamentais uma “ordem objetiva de valores” baseada na dignidade da pessoa humana, de modo que esses direitos valem “enquanto decisão constitucional fundamental para todos os ramos do direito”.

De outra banda, o aresto Lüth também foi alvo de ataques. No plano teórico, Canaris externa a opinião de que o conceito desenvolvido pelo Bundesverfassungsgericht – de que os direitos fundamentais se “irradiam” para o direito privado – “não é jurídico, mas apenas uma expressão imagética da linguagem coloquial que pouco explica em termos dogmáticos”. Melhor seria, segundo ele, que o TCF tivesse considerado que o julgamento da instância inferior havia representado uma 
intervenção no direito fundamental da liberdade de expressão [de Lüth], pois os tribunais cíveis tinham desenvolvido uma norma não-escrita que proibia o Sr. Lüth de manifestar uma determinada opinião, restringindo dessarte o seu direito fundamental à liberdade de opinião.

Outro paradoxo é que, embora tenha impulsionado decisivamente a evolução da teoria geral dos direitos fundamentais, reconhecendo a “irradiação” do direito fundamental à livre opinião no direito privado, o Tribunal não pôs termo à disputa entre Lüth e Harlan. Na verdade, como observam García Torres e Jimenez-Blanco, a violação de direito fundamental vislumbrada pelo Bundesverfassungsgericht acabou sendo imputada ao Tribunal a quo, não a nenhuma das partes. Ressaltam, ainda, que o TCF consignou que ali não seria “debatida em toda a sua extensão a questão da assim chamada Drittwirkung de direitos fundamentais”.

Assim, a sentença acabou tangenciando a ponderação acerca dos valores jusfundamentais em conflito, e concentrou-se na atuação da corte civil – tanto que a corte reformou o julgamento por não ter a instância inferior levado em consideração o direito fundamental de Lüth, na apreciação do caso. Em outras palavras, o decisum 

não restringiu os direitos da autoridade pública [Lüth] ou sequer restringiu direitos entre particulares, mas, concedeu o direito de liberdade de expressão e permitiu, no caso concreto, que os agentes envolvidos continuassem com seus pontos de pensamento e discordância mútua e permanente. A decisão da Corte Constitucional não pôs fim à disputa entre as partes; ao contrário, permitiu que fosse o conflito de interesses prorrogado.

A afamada decisão Lüth desempenhou, já o observamos, papel fundamental para que a teoria da eficácia indireta ou mediata se consolidasse na jurisprudência constitucional da Alemanha. Todavia, mais recentemente há quem visualize uma certa guinada jurisprudencial daquela corte, no sentido de não mais acolher a teoria da eficácia indireta tão nitidamente.


3.3.3
A mediação pelo juiz
A constatação de que a atividade legislativa é incapaz de acompanhar o frenético ritmo mutacional das sociedades humanas não é, absolutamente, nova. Tal circunstância tem levado muitos países a adotar, na produção de normas jurídicas, a técnica do uso de “cláusulas gerais”, cujo conteúdo potencialmente aberto expande as possibilidades hermenêuticas do aplicador do direito, sempre no objetivo de obter justiça social.

A partir desta concepção dos direitos fundamentais como “decisões valorativas”, “normas objetivas” ou “valores jusfundamentais”, leciona Alexy, eles tomam a forma de “princípios objetivos” aptos a influenciar a interpretação dos preceitos jurídico-privados pelo juiz – em situações especiais, prossegue, até mesmo justificaria decisões contra o texto da lei. Do juiz, portanto, a doutrina da eficácia indireta reclama a obrigação de necessariamente “ter em conta em sua interpretação a influência jusfundamental nas normas de direito privado”.

O papel dos órgãos judiciários é posto em relevo por Canaris, para quem a jurisprudência pode “remediar” eventuais transgressões do legislador privado. À guisa de exemplo, pondera que o direito delitivo alemão era falho na proteção da personalidade, mas o Supremo Tribunal Federal “eliminou esse déficit, incluindo o assim chamado ‘direito geral de personalidade’ no grupo dos direitos tutelados pelo direito dos delitos (direito da responsabilidade aquiliana)”. Os direitos fundamentais, esclarece, “podem conduzir a uma complementação e correção do direito privado pela via do desenvolvimento judicial do direito”.

Por outro lado, a atuação dos órgãos judiciais é assunto que sempre municiou discussões, e a polêmica segue no âmbito da teoria da eficácia indireta. Teme-se que a utilização da interpretação extensiva por parte dos juízes e tribunais poderia subverter o princípio da legalidade, pois que estes poderiam “atribuir à legislação vigente um sentido que não pretendeu o legislador”. Destarte, as cortes teriam à sua mercê um vasto campo discricionário para decidir, subtraindo do legislador democrático a prerrogativa constitucional de resolver as lides contrapondo direito privado e direitos fundamentais. 

Neste ponto revisita-se assunto que vem constantemente à tona no Brasil: o temor de um “Estado Judicial”. Entre nós, não faltam vozes alertando para o perigo de que juízes e tribunais venham a ampliar ou restringir preceitos jusfundamentais a seu bel-prazer, no que seria a involução do Estado de Direito num Estado Judicial em que estaria aberta a “a possibilidade de substituir o direito, em sua poliédrica complexidade, pela simples projeção construtiva dos direitos fundamentais”.

No mesmo sentido, pontifica Rafael Naranjo de La Cruz:

Dejar en manos de los jueces la difícil tarea de ponderar y resolver las situaciones de conflito entre derechos fundamentales resultaría, pues, a juicio de este setor doctrinal, difícilmente compatible con el deber del Derecho privado de satisfacer las exigencias del Estado de Derecho, al faltar en este caso la seguridad jurídica necesaria, que tan importante resulta para el desenvolvimiento del tráfico jurídico.

Eis a razão pela qual muitos defendem a modulação legislativa como a que melhor desempenha a função de projetar os direitos fundamentais na esfera civil, como veremos.

3.3.4
A mediação pelo legislador
Com agudez, Konrad Hesse assume a defesa da atividade legislativa para mediar a influência dos direitos fundamentais no direito privado. É ao legislador que “corresponde constitucionalmente a tarefa de transformar o conteúdo dos direitos fundamentais, de modo diferenciado e concreto, em direito imediatamente vinculante para os participantes de uma relação jurídico-privada. A ele compete cuidar das múltiplas modificações que a influência dos direitos fundamentais sobre o direito privado acarreta.

Para Hesse, a atuação conformadora do legislador privado é o caminho ideal para a tutela das ameaças não-estatais a direitos fundamentais. Ao criar uma regulação material materialmente diferenciadora que concretiza os pressupostos e os efeitos da influência dos direitos fundamentais, o legislador proporciona maior determinação da regulação normativa, é dizer: mais clareza, mais certeza e maior previsibilidade jurídicas, o que não ocorreria nas hipóteses de recurso imediato a esses direitos. Com isso evitam-se os perigos decorrentes da “invasão do direito privado pelo direito constitucional”. Destarte, pela mediação legal, o problema da Drittwirkung tenderia a “perder sua força explosiva com o transcurso do tempo”. Em epítome, seria este o caminho para impedir

que el benefício de uma protección general y eficaz de los derechos fundamentales se convierta en la plaga de una inflación de los derechos fundamentales, con la qual el Derecho Privado tendría poco que ganar, y los derechos fundamentales y su verdadero significado mucho que perder.
 

Em complemento, Rafael Naranjo de La Cruz salienta que, para os adeptos da eficácia indireta ou mediata, é mesmo a atuação do legislador aquela encarregada de trasladar o conteúdo dos direitos fundamentais, é dizer, dos valores que lhes são subjacentes, às normas jusprivadas.
 Igualmente Bilbao Ubillos, para quem “qualquer que seja a postura que se mantenha sobre a Drittwirkung, o protagonismo do legislador, em primeira linha, é um dado unanimemente reconhecido”.

Que não se perca de vista, porém – sob pena de incorrer numa inaceitável inversão de valores – que esta primazia não significa que a existência de norma jurídica seja condição sine qua non para que os direitos fundamentais incidam sobre as relações entre particulares. Bem o esclarece Vieira de Andrade, ao afirmar que “não se pode dizer que os direitos fundamentais só têm real existência jurídica por força da lei ou que valem apenas com o conteúdo que por estas lhe é dado”.
 
Admitir o oposto seria involuir à época das normas jusfundamentais “programáticas”, hipótese totalmente rejeitada pela expressa disposição do art. 5º, §1º da Constituição Federal: “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”.
 Seria apenas, no dizer de Thiago Sombra, “arrolar o problema para outra seara ainda mais tormentosa”.

A idéia de que os direitos fundamentais somente podem operar no setor privado por intermédio das cláusulas gerais jusprivadas enseja muitas críticas quanto à sua consistência dogmática. A censura que salta aos olhos, desde logo, consiste no fato desta teoria em reduzir a força vinculante dos direitos fundamentais no sistema jurídico-privado.

Alexei Julio Estrada, em minucioso estudo sobre a obra de Dürig, pondera que para o jurista alemão a aplicação dos direitos fundamentais não opera de maneira uniforme, mas em função de três graus de intensidade: primeiro, reflete, sobretudo, uma função “diferenciadora e clarificadora” dos valores constitucionais, criando uma “nova dimensão” para a norma de direito privado, que se torna “capaz de tornar mais palpável e real a aplicação da solução prevista pelo ordenamento mediante a incorporação” desses valores;
 segundo, implica uma “acentuação dos valores subsumidos nas cláusulas gerais, fazendo mais penetrante e ‘constitucionalmente’ caracterizado seu alcance limitativo frente às possibilidades de eleição que oferecem as normas de direito privado”;
 terceiro, em certos casos a própria Constituição reclama do aplicador da lei que conforme certa lacuna da legislação privada através de um recurso direto aos direitos fundamentais. É o que ocorre nas raras hipóteses em que, levando em conta o sistema constitucional de valores, a lei privada não protege suficientemente certas manifestações vinculadas à mais estrita intimidade do indivíduo.

Nos três graus de intensidade concebido por Dürig, todavia, apenas o segundo nível mostra-se harmonioso com a tese da eficácia imediata. Na reflexão de Estrada, o primeiro não é mais que uma manifestação da influência hermenêutica que é própria dos princípios gerais do ordenamento, tenham ou não natureza constitucional; o terceiro, por seu turno, encaixa-se à perfeição no modelo da eficácia direta.
 

Rafael Naranjo de La Cruz acrescenta que “não fica claro, entre os defensores da eficácia mediata, qual pode ser o alcance da autonomia da vontade em relação com os direitos fundamentais”.

Na doutrina italiana, é Giorgio Lombardi quem vai mais além. Segundo ele, ou os direitos fundamentais funcionam como diretrizes hermenêuticas para as cláusulas gerais jusprivatísticas (caso em que não se diferenciam das demais normas de princípio do ordenamento), ou estas é que se reduzem à condição de meras “normas de referência” cujo teor deve ser moldado em razão do conteúdo específico do direito fundamental em análise.
  

Importa reproduzir, outrossim, o pensamento de Vieira de Andrade, para quem 
a idéia da aplicabilidade mediata foi mal defendida, porque os seus partidários não se libertaram do peso das concepções liberais-individualistas e deixaram-se influenciar pela circunstância de terem sido o direito civil e o direito penal, na sua ancianidade, que primeiro regularam as relações privadas e definiram os termos em que se assegurariam os direitos pessoais no âmbito dessas relações. 
E prossegue o autor lusitano: 

aquilo que se deve entender por mediação na aplicabilidade dos preceitos constitucionais às relações entre iguais é, afinal, a necessidade de conciliar esses valores com a liberdade negocial e a autonomia privada no direito civil [...]. Não era, pois, feliz a expressão aplicabilidade mediata, que se confundia com eficácia indireta, quando o que se queria afirmar era um imperativo de adaptação e de harmonização dos preceitos relativos aos direitos fundamentais na sua aplicação à esfera de relações entre indivíduos iguais, tendo em conta a autonomia privada, na medida em que é também constitucionalmente reconhecida.

Desde logo, pode-se afirmar que é totalmente inaceitável, dentro da sistemática brasileira dos direitos fundamentais, que a operatividade deles no campo privado fique à mercê de um “pedido de permissão ao Direito Privado”, na expressão de Thiago Sombra.
 
Demais disso, a teoria da eficácia indireta, ao demandar a mediação judicial na aplicação dos direitos fundamentais aos negócios privados, aproxima-se bastante do princípio hermenêutico da interpretação conforme a Constituição, pois transforma os direitos fundamentais em “simples parâmetros interpretativos” a ser tomados em conta pelo julgador na apreciação de casos envolvendo particulares. Sob este prisma, escreve Bilbao Ubillos, “o efeito de irradiação dos direitos fundamentais na esfera do direito privado não aporta, na verdade, nada de novo”.
 


3.4
A eficácia imediata ou direta (Mittelbare Drittwirkung)

No país-sede da Drittwirkung, desde sempre houve quem fosse contrário à imprescindibilidade da modulação legislativa/judicial defendida por Dürig. Neste campo, destacou-se pelo pioneirismo a obra de Hans-Carl Nipperdey, para quem a eficácia dos direitos fundamentais no tráfico jurídico privado provém diretamente da Constituição. 

3.4.1
Delineamentos dogmáticos 

O mais forte argumento da doutrina alemã que defende a eficácia mediata – o fato de o art. 1.3 da Lei Fundamental estabelecer que os direitos fundamentais vinculam “somente” os poderes Legislativo, Executivo e Judiciário a título de direito diretamente aplicável – é combatido de longa data. Autores como Bleckmann sempre sustentaram que o artigo não exclui os particulares como destinatários dos direitos fundamentais; apenas “pretende evitar as disputas que ocorreram nos tempos da Constituição de Weimar, afirmando o caráter vinculante dos direitos fundamentais perante os poderes públicos, sobretudo frente ao legislador”.
 

No país-sede da Drittwirkung, desde sempre houve quem fosse contrário à imprescindibilidade da modulação legislativa/judicial defendida por Dürig. Neste campo, destacou-se pelo pioneirismo a obra de Hans-Carl Nipperdey, para quem a eficácia dos direitos fundamentais no tráfico jurídico privado provém diretamente da Constituição.

Foi na apreciação de um conflito laboral levado ao Tribunal Federal do Trabalho, onde exercia a magistratura, que Nipperdey teve a oportunidade de introduzir seu pensamento no cenário jurídico. O caso dizia respeito ao direito à igualdade salarial entre homens e mulheres na Alemanha, para o qual não havia previsão específica na legislação laboral.
 Ao se pronunciar pela eficácia direta do mandamento constitucional de igualdade estampado no art. 3º da Lei Fundamental, influenciou de modo decisivo a trilha jurisprudencial que aquela Corte por algum tempo seguiria.

Em sua teoria eficácia imediata, Nipperdey compreendia que “o vasto rol de direitos fundamentais abrange disposições de caráter distinto entre si, cujo significado, modo e grau de ação devem ser verificados detalhadamente em cada caso particular”.
 Jamais pretendeu que a incidência desses direitos no plano privado se desse de modo generalizado e absoluto, como seus críticos tentaram fazer crer; o que propunha era o reconhecimento de que 

No pocas disposiciones tienen además la importante función de proposiciones ordenadoras o princípios para con el orden jurídico en su conjunto. Se trata del efecto directamente normativo de algunas disposiciones jurídico-fundamentales como derecho constitucional objetivo vinculante, que ha venido a derogar, modificar, completar o crear disposiciones jurídico-privadas. Este derecho constitucional contiene para los ámbitos jurídicos extraconstitucionales no solamente ‘directrices’ o ‘reglas de interpretación’, sino una regulación normativa del orden jurídico en su conjunto unitário, de la que también emanan directamente derechos subjetivos privados del individuo.

Neste ponto a obra de Nipperdey mostra-se impressionantemente atual, sobretudo quando afirma que “a Drittwirkung aparece como conseqüência lógica das transformações que o conceito de Estado Social implica”.
 E acrescenta: “uma Constituição tem que ser reflexo da ordem estatal no momento de sua promulgação, pelo que devem ser contempladas, ao interpretá-la, as tendências espirituais dominantes e as circunstâncias desse momento”, pensamento com o qual concordamos inteiramente.

Se aplicarmos a lição de Nipperdey à realidade brasileira, torna-se fácil compreender a razão pela qual a doutrina nacional, em grande parte, filia-se à teoria da Unmittelbare Drittwirkung. Em um país onde os assustadores abismos sociais são a regra, e os grupos de pressão aumentam exponencialmente sua força a cada dia, é quase impossível condicionar a força dos direitos fundamentais a uma gradação através da lei e de sua interpretação judicial – principalmente diante da já referida regra insculpida no art. 5º, §1º da Constituição Federal.

A rejeição do dogma segundo o qual apenas através da lei privada e da exegese judicial é que os direitos fundamentais podem desenvolver-se na esfera privada fez com que a teoria de Nipperdey cruzasse o atlântico e encontrasse eco na jurisprudência portenha. 

No julgamento do caso “Samuel Kot”, de 1958 – coincidentemente, o mesmo ano de Lüth –, a Suprema Corte argentina reconheceu o fato de que, além dos indivíduos e do Estado, existe também “uma terceira categoria de sujeitos que os séculos anteriores não conheceram, e que os constituintes não puderam prever: os sindicatos, as associações profissionais, as grandes empresas que acumulam sempre um enorme poderio material ou econômico”. Não é raro, prossegue, que “essas forças se oponham ao Estado e não se discute que representam, junto com o progresso material da sociedade, uma fonte de ameaça para o indivíduo e seus direitos essenciais”. O Tribunal, portanto, sintetizou a essência da Unmittelbare Drittwirkung, ao assinalar: 

Nada hay, ni en la letra ni en el espíritu de la Constitución, que permita afirmar que la protección de los llamados derechos humanos – porque son los derechos esenciales del hombre – estén circunscriptas a los ataques que provengan sólo de la autoridad pública. [...] la constitución, que es la ley de las leyes y se halla en el cimiento de todo el orden jurídico positivo, tienen la virtualidad necesaria de poder gobernar las relaciones jurídicas nacidas en circunstancias sociales diferentes a las que existían en tiempo de su sanción.


A doutrina jusfundamental da Espanha também acolhe sem receios a teoria da eficácia direta, como reiteradas decisões do Tribunal Constitucional bem o evidenciam. Pedro de Vega García não vê motivos para receio, salientando que a aceitação da eficácia direta não é mais que uma necessidade decorrente das transformações operadas na concepção teórica dos direitos fundamentais, pois foram elas que abriram caminho à Drittwirkung no plano jurisprudencial e doutrinal. Sem a projeção desses direitos em todos os setores do ordenamento jurídico, não há que se falar em “igualdade”. Em suas palavras,

La igualdad formal ante la ley (como norma jurídica general que regula las relaciones entre particulares) sólo tiene sentido en la medida en que esa igualdad abstracta no queda destrozada socialmente por la desigualdad material y econômica de las posiciones de los indivíduos que deberían ejercitarla. Aparece así la Drittwirkung como correctivo de unas formas de organización social que, en el plano real, chocan frontalmente con el sistema de valores que, en el plano ideal, definen al ordenamiento constitucional. Lo que a la postre significa dar el salto de un Derecho constitucional de la libertad a un Derecho constitucional concebido, ante todo, como Derecho de la igualdad.

Mais contundente é Bilbao Ubillos. Escreve que, em sentido inverso do que advogam os partidários da eficácia mediata, a mediação do legislador não pode ser considerada “um trâmite indispensável”, pois não tem um “caráter constitutivo, senão meramente declarativo”. E dilata seu raciocínio, afirmando que “um direito fundamental cujo reconhecimento depende do legislador, não é um direito fundamental. É um direito de cunho legal, simplesmente. O direito fundamental se define justamente pela indisponibilidade de seu conteúdo ao legislador”.
 E vai além o autor espanhol: 
si nos atenemos, pues, a los estrictos términos en que se formula, esta teoría niega en realidad la ‘Drittwirkung’. Al interponerse necesariamente la ley o la cláusula general, lo que se aplica como regla de decisión del litigio es una norma de Derecho Privado.
 

Em terras lusitanas, o tema foi enfrentado com grande propriedade em razão da inovadora disposição plasmada no art. 18.1 da Constituição Portuguesa: “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias são directamente aplicáveis e vinculam as entidades públicas e privadas” (grifamos).

Autores do porte de Canotilho, Ana Prata, Vieira de Andrade e, mais timidamente, Jorge Miranda, defendem a vinculação imediata dos particulares aos direitos fundamentais, na defesa da “unidade da ordem jurídica e da força jurídica da Constituição”.
   

Canotilho e Vital Moreira, em comentário ao citado artigo 18.1, partilham da mesma opinião que Bilbao Ubillos, pois sustentam que o sentido precípuo da imposição constitucional acerca da aplicabilidade direta das normas constitucionais consagradoras de direitos, liberdades e garantias fundamentais consiste em rejeitar qualquer possibilidade delas serem havidas como “enfraquecidas”, “imperfeitas” ou “programáticas”. Inadmitem, pois, que essas normas careçam de regulamentação legal para adquirir operatividade jurídica, pelas seguintes razões:  

1) concebem-se e valem constitucionalmente como norma concretamente definidora de posições jurídicas (norma normata) e não apenas como norma de produção de outras normas jurídicas (norma normans); 
2) prima facie, isto é, numa primeira aproximação, aplicam-se sem necessidade de interposição conformadora de outras entidades, designadamente do legislador (interpositio legislatoris); 
3) também em princípio, constituem direito actual e eficaz e não apenas diretivas jurídicas de aplicabilidade futura.

Como já tivemos a oportunidade de registrar no princípio desta exposição, a literatura jurídica nacional a respeito da vinculação dos particulares aos direitos fundamentais é ainda bastante tímida, em comparação com a de outras nações. Apesar disso, já é bem possível vislumbrar uma clara inclinação favorável à incidência direta desses direitos no setor privado, o que me proponho a demonstrar.
3.4.2
A posição da doutrina brasileira

Jane Reis Pereira Gonçalves cuidou de expor, em minuciosa análise, as razões pelas quais acolhe a Unmittelbare Drittwirkung. Segundo ela, as construções teóricas contrárias à eficácia direta refletem “uma abordagem mais ideológica que descritiva do ordenamento”. Ao analisar a questão do eventual cerceio à autonomia privada – ou seja, o temor de que a vinculação direta dos agentes privados resulte num “esvaziamento da liberdade que deve prevalecer nesta seara” –, logra repelir o problema com o seguinte raciocínio:

Ora, a proteção constitucional da autonomia privada não é, de modo algum, incompatível com a eficácia direta dos direitos fundamentais nas relações jurídicas entre particulares. Se a tutela da autonomia for posta como um obstáculo intransponível à incidência direta dos outros direitos fundamentais nas relações privadas, o que se tem, em verdade, é uma regra abstrata de preferência em favor daquela. Nessa perspectiva, a crítica de que a eficácia direta compromete o valor constitucional da autonomia escamoteia o verdadeiro ponto de divergência: a questão não se encontra em saber se a autonomia privada deve ou não ser protegida, mas sim se esta deve prevalecer em face dos demais direitos fundamentais quando tratar-se de relações jurídicas entre particulares. Ao admitir-se a eficácia direta dos direitos fundamentais nas relações inter privatos, a autonomia não é amesquinhada, e sim colocada no mesmo plano dos direitos fundamentais.

No ensinamento da jurista, a discussão sobre a eficácia direta deve ser tomada sob um enfoque mais dilatado, que é “a natureza e os limites da função judicial no Estado contemporâneo”.
 Esta incidência “é uma conseqüência natural e lógica da adoção de um modelo hermenêutico comprometido com o caráter da Constituição”.

A autora ressalta, porém, que “isso não significa dizer que os direitos fundamentais devam incidir de forma absoluta e incondicionada nas relações entre particulares”, tanto que “não há como se cogitar de que os pais sejam obrigados a dar a seus filhos presentes de Natal semelhantes – ou que lhes devam oferecer mesadas idênticas, ou mesmo castigar-lhes de forma equivalente – em obediência ao princípio da igualdade”. Deverá o aplicador do direito, realizando a devida ponderação dos valores jusfundamentais em conflito, “modular a extensão de sua incidência por meio dos recursos hermenêuticos tradicionais”, é dizer, “cabe aferir, em cada caso, se o direito fundamental invocado na relação de direito privado justifica a compressão ou afastamento do direito à autonomia privada que, em princípio, deve incidir em todos os negócios envolvendo particulares”. 
 
A doutrina de Ingo Sarlet chega a conclusões similares. Debatendo os argumentos favoráveis à eficácia indireta, pondera o jurista que o legislador é obrigado a tomar em conta os direitos fundamentais na concretização das normas privadas porque está diretamente vinculado a elas, dada sua condição de órgão estatal, mas isso nada diz em relação ao “problema específico da vinculação dos particulares”.
 
Tampouco subsiste, em sua visão, a dificuldade apontada por Hesse, de que “num conflito jurídico entre privados todos os interessados gozam da proteção dos direitos fundamentais, enquanto que na relação do cidadão com o Estado tal tutela não corresponde ao Poder Público”.  Isto porque – e neste ponto aproxima-se à posição de Jane Reis Gonçalves Pereira – a “tensão inevitável” que existe entre a autonomia privada e outros direitos fundamentais “é similar aos conflitos entre quaisquer outros direitos fundamentais e, de tal forma, sujeita aos mesmos princípios, no que diz com sua superação”.
 

Outro argumento de inestimável importância, de acordo com Sarlet, repousa na dignidade da pessoa humana, princípio-base cujas concretizações se materializam nos direitos fundamentais constitucionalmente assegurados. Daí resulta que as normas jusfundamentais – pelo menos no que tange a seu conteúdo em dignidade humana – vinculam diretamente tanto o Poder Público como os particulares.
 
Ao enfrentar especificamente a situação brasileira, o autor gaúcho põe em relevo o fato, já abordado,
 de que na própria Alemanha, onde a Lei Fundamental (art. 1.3) se dirige apenas aos poderes estatais como destinatários dos direitos fundamentais, parte da doutrina nega que tal disposição impeça a vinculação dos particulares. E conclui:

Se mesmo em Estados desenvolvidos e que, de fato, assumem (em maior ou menor grau) as feições de um Estado democrático (e social) de Direito já se aceita [...] que nas relações cunhadas pela desigualdade, o particular mais ‘poderoso’ encontra-se diretamente vinculado aos direitos fundamentais do outro particular (embora ambos sejam titulares de direitos fundamentais), mais ainda tal vinculação deve ser reconhecida nad ordem jurídica nacional, onde, quando muito, podemos falar na previsão formal de um Estado Social de Direito que, de fato, acabou sendo concretizado apenas para uma diminuta parcela da população.
 
O assunto é retomado por Virgílio Afonso da Silva, que destaca o fato de a Constituição Federal de 1988, ao contrário de sua equivalente tedesca, em momento algum estipula que apenas Executivo, Legislativo e Judiciário estão vinculados aos direitos fundamentais.
  Disso extrai conclusões interessantes. A principal delas é a de que, justamente pelo texto magno não contar com norma análoga, a dogmática constitucional brasileira não precisa recorrer àquele mesmo artifício do qual teve que lançar mão o Bundesverfassungsgericht, no multicitado precedente Lüth, para pronunciar a expansão dos direitos fundamentais: “elevá-los à condição de valores fundamentais destinados a reger não somente a atividade estatal como também toda a vida social”.
 

Agora bem, se na ordem constitucional brasileira não se faz necessário recorrer à construção teórica dos direitos fundamentais como “ordem de valores”, resulta, então, que aqui não se aplicam “as principais críticas feitas a esse tipo de tese, que são aquelas direcionadas exatamente contra a idéia de direitos fundamentais como ordem objetiva de valores”. Com isso, torna-se “perfeitamente possível que o modelo de aplicabilidade direta desempenhe um papel no caso brasileiro que não é viável no caso alemão”.
  A resposta está no conceito de direitos fundamentais como princípios, ou seja, “normas que exigem que algo seja realizado na maior medida possível diante das possibilidades fáticas e jurídicas existentes”, na conceituação de Alexy.
    

Em conclusão, embora não abrace inteiramente a teoria da eficácia direta, tampouco vislumbra na mediação estatal uma condição sine qua non de operatividade dos direitos fundamentais no tráfico jurídico-privado, como defendem os autores da Mittelbare Drittwirkung. Para o autor, os efeitos jusfundamentais nesse campo “não são e nem podem ser sempre diretos ou sempre indiretos”.
 

Em favor da teoria idealizada por Nipperdey posicionou-se também o constitucionalista Luís Roberto Barroso. Para ele, “o ponto de vista da aplicabilidade direta e imediata afigura-se mais adequado para a realidade brasileira e tem prevalecido na doutrina”.
 

Wilson Steinmetz partilha do mesmo pensamento acerca da eficácia horizontal direta dos direitos fundamentais, conquanto observe que ela deve ser 

‘matizada’ (‘modulada’ ou ‘graduada’) por estruturas de ponderação (ordenadas no princípio da proporcionalidade e seus elementos) que, no caso concreto, tomem em consideração os direitos e/ou princípios fundamentais em colisão e as circunstâncias relevantes.
 

Finalmente, calha transcrever o escólio de Daniel Sarmento, ao assumir a incondicional defesa da Unmittelbare Drittwirkung no Brasil. Para o autor, “a eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas é direta e imediata, não dependendo da atuação do legislador ordinário, nem se exaurindo na interpretação das cláusulas gerais do direito privado”.
 Após refutar aqueles que considera os principais argumentos contra o modelo de eficácia em apreço,
  realça a natureza “intervencionista e social” do texto  constitucional, que “não se ilude com a miragem liberal de que é o Estado o único adversário dos direitos humanos”:
Nossa Constituição é francamente incompatível com a tese radical, adotada nos Estados Unidos, que simplesmente exclui a aplicação dos direitos individuais sobre as relações privadas. Da mesma forma, ela nos parece irreconciliável com a posição mais compromissória, mas ainda assim conservadora, da eficácia horizontal indireta e imediata dos direitos individuais, predominante na Alemanha, que torna a incidência destes direitos dependente da vontade do legislador ordinário, ou os confina ao modesto papel de meros vetores interpretativos das cláusulas gerais do Direito Privado.

Em seguida, arremata o jusconstitucionalista: 

Quando o próprio constituinte, numa clara e inequívoca escolha, opta por se imiscuir na esfera das relações privadas, como aconteceu no caso brasileiro, não existe qualquer razão que justifique excluir a jurisdição constitucional neste campo. Não divisamos nenhuma razão para que se reconheça plena eficácia a certas normas constitucionais quando, no caso concreto, seus comandos dirigirem-se ao Estado, negando-se iguais efeitos às mesmas normas quando voltadas à resolução de litígios privados. Trata-se de puro preconceito ideológico, travestido sob a forma de teses jurídicas sofisticadas, que na verdade pugnam para evitar que a axiologia solidarista da Constituição ‘contamine’ o reino de suposta neutralidade e de justiça comutativa do Direito Privado.

É seguro afirmar, portanto, que no Brasil existe inequívoca tendência doutrinária à teoria da eficácia direta e imediata, o que se constata tanto pelas opiniões acima transcritas, como pelo fato de tal linha de pensamento seguir contando com o a simpatia dos autores de obras mais recentes.

3.5
O modelo de Alexy

Um modelo híbrido e original, que absorve elementos tanto da Mittelbare como da Unmittelbare Drittwirkung, é proposto por Robert Alexy. 
Tendo em mente a superação da profunda cizânia doutrinal acerca da maneira como devem operar os direitos fundamentais na esfera privada, o constitucionalista germânico constrói sua dogmática.
Sua premissa inicial é a de que até agora, a polêmica sobre os efeitos jusfundamentais entre particulares se desenvolveu “como se uma das três construções tivesse que ser a correta. Esta suposição é falsa”.
 Em cada uma delas, acentuam-se corretamente alguns aspectos das “complicadas relações jurídicas que caracterizam os casos de efeitos perante terceiros”, e o ponto fraco de cada uma é considerar que seus argumentos “constituem a solução completa”. Em suas palavras, “sólo un modelo que abarque todos los aspectos puede ofrecer una solución completa y, en este sentido, adecuada”.

O modelo de Alexy estrutura-se em três níveis eficaciais: o dos deveres do Estado, o dos direitos frente ao Estado e o das relações jurídicas entre sujeitos de direito privado. A relação entre eles não se dá por graus, mas por “implicação recíproca”.
Os deveres do Estado, do primeiro nível, correspondem à teoria da eficácia indireta, nos termos firmados pelo Tribunal Constitucional Federal alemão em Lüth: o fato de que as normas jusfundamentais, enquanto princípios objetivos valem para todos os âmbitos do direito, implica na obrigação estatal de tê-las em conta tanto na legislação como na jurisprudência civis.

O segundo nível, o dos direitos de defesa e proteção frente ao Estado, aproxima-se da teoria de Schwabe, pois admite que se este não proíbe a ação particular que viola direito fundamental, deixa de honrar o direito substancial de proteção a que todo cidadão tem direito. 
Essa construção, segundo Alexy, possui duas vantagens: a primeira é a de que os direitos à proteção são reconhecidos mais claramente do que nas demais, o que obriga os tribunais civis a levar em conta os direitos fundamentais e também a aplicar o direito privado vigente “en la medida en que ello no sea incompatible na cada interpretación con los principios fundamentales”.
 A segunda vantagem reside no fato de que a ênfase conferida à jurisprudência não “despacha a segundo plano a construção dos direitos de defesa e proteção, mas sim a fundamenta”. Assim, 
cada vez que un tribunal civil lesiona un derecho del ciudadano basado en la jurisprudencia judicial, es decir, no toma en cuenta en la debida medida un principio iusfundamental que apoya la posición que ha hecho valer, lesiona – segun la constelación del caso – tambien un derecho de defensa o un derecho de protección.

Todavia, a aplicação isolada deste nível de eficácia mostra-se inadequada, como ficou evidente no aresto Blinkfüer.
 Quando o direito fundamental titularizado por um particular conflita com outro direito fundamental de mesma natureza, em muitas ocasiões há um permissivo legal que não pode ser equiparado a uma violação de direito fundamental. 
No caso Blinkfüer, em que um poderoso grupo editorial boicotou pequeno semanário de Hamburgo, o Bundesverfassungsgericht reformou a decisão a quo por nela vislumbrar uma falha do dever de proteção (ou seja, de um direito de status positivo, e não de defesa) que recai sobre o Estado. Logo, sua deficiência resulta de não coligar os direitos de defesa aos direitos a prestações positivas que todo cidadão possui frente ao Poder Público.
Por último, o nível da eficácia dos direitos fundamentais inter privatos tem por base teórica o seguinte: a uma, a eficácia imediata não pode resultar em que os direitos dos cidadãos perante o Estado sejam, igualmente, direitos oponíveis a outros cidadãos; a duas, esta eficácia direta não pode ser obtida pela simples mudança de destinatário dos direitos fundamentais, pois as normas de direito fundamental ostentam, nas relações cidadão-cidadão, uma eficácia diferente da que emerge das relações cidadão-Estado.

Em conseqüência, leciona o autor, a conjugação das teorias da Mittelbare Drittwirkung e da convergência estatista (Schwabe) resulta na existência necessária de uma eficácia imediata. Isto se explica também com o já citado caso Blinkfüer uma vez que o Tribunal Constitucional Federal reconheceu a existência de um direito fundamental do editor de Blinkfüer a que o grupo Springer encerrasse o chamamento ao boicote, então a ordem de valores jusfundamental, que naturalmente tem índole constitucional, impõe certos direitos e deveres nas relações entre iguais. 
Assim fica demonstrado que não se pode negar que há uma eficácia direta e imediata.

 Nas próprias palavras do autor: 
[...] existen los tres niveles. Cada uno de ellos se refiere a un aspecto de la misma cosa. Cual de ellos sera elegido en cada caso en la respectiva fundamentación jurídica es una cuestión de funcionalidad. Pero, ninguno de ellos puede pretender primacia sobre los demás.

3.6
As diferentes teorias são mutuamente excludentes?

O modelo integrador de Alexy sinaliza com a inutilidade da discussão sobre a qual construção teórica deveria ser reconhecida primazia sobre as demais. Igualmente, Bilbao Ubillos esposa a opinião de que as divergências conceituais entre as concepções acima estudadas não se justificam. Como afirma, todas “conduzem aos mesmos resultados (em última análise, aqueles que a consciência social reclama)”.
 
Quando o órgão judicial declara a nulidade de uma demissão por malferimento de um direito fundamental, exemplifica, está reconhecendo que esse direito foi violado pelo empregador no âmbito da relação de trabalho – e não que o obreiro simplesmente tinha direito a que o tribunal interpretasse a lei de acordo com os valores constitucionais.

As doutrinas da eficácia direta e indireta, longe de se excluírem, partilham dos mesmos pressupostos, a saber: assegurar o equilíbrio de poderes entre legislativo e judiciário, prestigiar a segurança jurídica e, sobretudo, ampliar as possibilidades de incidência dos direitos fundamentais ao campo das relações privadas. Não há que se falar em contradição, portanto, mas na necessidade de ajustar as teorias.
 

Na doutrina portuguesa, Mota Pinto afirma que a polêmica não passa de mera “questão de palavras”,
 ao passo que Vasco Manuel Pascual Dias da Silva opina no sentido de que “a questão da aplicabilidade mediata ou imediata dos direitos fundamentais não faz muito sentido, nos termos em que tem sido colocada”.
 

Essa é também minha opinião. O embate doutrinal sobre a questão da forma como incidem os direitos fundamentais nas relações privadas não conduz a qualquer conclusão producente. Com efeito, se a situação sub judice tiver sido alvo de regulação legal – mesmo que de forma abstrata, por uma “cláusula geral” –, não se deverá simplesmente desconsiderar essa normativa em nome de uma vinculação direta a preceitos constitucionais, a não ser que o aplicador do direito desenvolva uma robusta argumentação nesse sentido. 
Portanto, tenho que a incidência jusfundamental no setor privado pode perfeitamente ocorrer por intermédio da lei, como advogam os partidários da eficácia indireta; o que não se pode conceber é que as cláusulas gerais sejam havidas como indispensáveis para a eficácia horizontal dos direitos fundamentais ocorrer, pois isto resultaria numa completa subversão da sistemática axiológico-material da Constituição de 1988. 
Em suma, a relação entre as diversas construções dogmáticas há de ser sempre a de complementação, jamais de exclusão. 
4
DA EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENTRE PARTICULARES NA CONSTITUIÇÃO DE 1988


4.1
A dimensão objetiva dos direitos fundamentais 

No primeiro capítulo, almejei analisar a trajetória evolutiva dos direitos fundamentais sob o âmbito histórico. Demonstrou-se que o tema da eficácia horizontal é decorrência direta dessa evolução substancial, que alçou os direitos fundamentais à posição de hegemonia jurídico-normativa de que desfrutam quase que na totalidade das constituições ocidentais. 

O direito é, na expressão de Jean-Louis Bergel, “o melhor espelho das aspirações dos povos e das relações de forças que se desenvolvem no país e na civilização que ele rege”. Constitui-se no “fato social por excelência”, mais global que a religião, a linguagem ou a arte, que só abarcam aspectos particulares da vida humana. É justamente por refletir, com maior ênfase, as reações da coletividade, que “a evolução do direito sob a ação dos fatos sociais é uma realidade inerente à matéria jurídica, cuja efetividade depende de sua adequação às necessidades da vida social”.

Pois bem, na superação da antiga unidirecionalidade das relações jusfundamentais, a construção teórica da “dimensão objetiva” teve papel decisivo.
 Passo, destarte, a descortinar o real significado de tão salutar aspecto da natureza dos direitos fundamentais. 

A dimensão objetiva compõe a “dupla qualificação” que, hoje não mais se discute, é própria dos direitos fundamentais. Pois esses direitos, na doutrina de Bockënforde,

se conciben, por un lado, como derechos subjetivos de la libertad, que hacen parte de la esfera jurídica de su titular individual y, por otra parte – y al mismo tiempo – como normas objetivas de principio (Objektive Grundsatznormen) y decisiones axiológicas (Wertentscheidungen) que tienen valor para todos los ámbitos del derecho.
 

O pioneirismo no reconhecimento jurisprudencial foi o já estudado julgamento Lüth, lavrado pelo Bundesverfassungsgericht no ano de 1958.  Ao estabelecer que os direitos fundamentais não reduzem sua operatividade à defesa do cidadão nas situações de ameaça imposta pelo poder estatal, posto que representam “decisões de constitucionais de natureza jurídico-objetiva válidas para todo o ordenamento jurídico”, a Corte de Karlsruhe impulsionou de forma decisiva o reconhecimento da dimensão objetiva.

Paulo Bonavides constata que o tema é fruto da notável mudança de paradigma pela qual passou o constitucionalismo ao longo do século XX. Esclarece que a antiga “relação direta, exclusiva e unidimensional do cidadão com o Estado”, característica “do status negativus e do subjetivismo individualista da idade liberal”, foi definitivamente superada por outra relação, mais ampla, “pluridimensional e plurifucional”, que é a do status positivus:
a hegemonia traslada-se, então, para a Sociedade, com as novas gerações de direitos fundamentais incorporadas ao constitucionalismo contemporâneo, transformando a Constituição em ordenamento jurídico fundamental da Sociedade, e não apenas do Estado.

Clarifica ainda Paulo Bonavides que o deslocamento do eixo Estado-Cidadão para o patamar Estado-Sociedade implica a evolução da norma de direito fundamental, agora reconhecida como “norma objetiva, de validade universal, de conteúdo indeterminado e aberto, e que não pertence nem ao Direito Público, nem ao Direito Privado, mas compõe a abóbada de todo o ordenamento jurídico enquanto direito constitucional de cúpula”. 

Igualmente para André Rufino do Vale, a ruína do modelo liberal alavancou o “ponto de mutação mais importante ao longo da história de afirmação dos direitos fundamentais, surgindo daí a obrigatoriedade desses direitos também no âmbito das relações privadas”: é à dimensão objetiva que se refere o autor, enquanto núcleo da “eficácia irradiante” que espraia esses direitos “em várias direções que não somente o Estado”.
 

Segundo Ingo Sarlet, a eficácia irradiante (Ausstrahlungswirkung) dos direitos fundamentais é o primeiro desdobramento de sua “força jurídico-objetiva”, pois “fornecem impulsos e diretrizes para a aplicação do direito infraconstitucional”.
 

Neste cenário, insisto, o tema da eficácia entre particulares (Drittwirkung), ao dissolver “a exclusividade do confronto subjetivo imediato entre o direito individual e a máquina estatal”,
 vem a ser igualmente um dos resultados diretos da significativa inovação representada pelo surgimento da dimensão objetiva.

Enfim, na precisa síntese de Gilmar Ferreira Mendes: 
Os direitos fundamentais são, a um só tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, direitos fundamentais outorgam aos seus titulares a possibilidade de impor seus interesses em face dos obrigados. Na sua dimensão como elemento fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais – tanto aqueles que não asseguram, primariamente, um direito subjetivo, quanto aqueloutros, concebidos como garantias individuais – formam a base do ordenamento jurídico de um Estado de Direito democrático.

Foi a partir da segunda metade do século ido que gradativamente firmou-se esta consolidação dogmática no sentido de que os direitos fundamentais, ao projetar os valores que são mais preciosos à coletividade como um todo – pois que compõem o sistema de princípios ocupante do ápice normativo-axiológico –, demarcam os objetivos que aquele organismo social se propõe a alcançar.
 Assim, a dimensão jurídico-objetiva, além de funcionar como um reforço à imperatividade dos direitos individuais, termina por alargar decisivamente sua influência em todo o ordenamento jurídico e na vida em sociedade.

Outro efeito consequencial relevante repousa na concepção dos direitos fundamentais como fonte de “deveres de proteção” por parte do poder público, que fica, nesse sentido, obrigado a implementar medidas concretas e eficazes para assegurar-lhes a máxima proteção, dentro das possibilidades fático-jurídicas de cada situação.
 

O caminho de expansão dos direitos fundamentais, sob o enfoque jurídico-objetivo, os eleva, na dicção de Paulo Bonavides, à condição de “bússola da Constituição, norteando e governando todo o ordenamento jurídico”. Ao abordar a pluralidade de significados que as normas jusfundamentais adquirem nessa projeção, conclui o constitucionalista cearense que
[...] os direitos fundamentais já não ficam restritos à cidadania burguesa, ao seu Direito, ao seu Estado legislativo, ao seu código, à sua razão, senão que se irradiam por igual, materialmente, a todas as camadas sociais, levando consigo um novo direito – o direito do estado constitucional, o direito da Constituição, da sociedade, do sistema, dos princípios constitutivos que fundamentam uma Republica Democrática de Direito, como a da Constituição de 1988. Princípios que abrangem, entre outros, em nossa ordem constitucional, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo político, sem os quais não se chega à democracia enquanto direito da quarta geração.
 O caráter objetivo dos direitos fundamentais, portanto, robustece sua força normativa como verdadeira ‘mais-valia jurídica’, expressão bastante utilizada em doutrina.
 
O caráter objetivo dos direitos fundamentais, portanto, robustece sua força normativa como verdadeira “mais-valia jurídica”, expressão bastante utilizada em doutrina.
 Ao concretizar os valores havidos como os mais preciosos da ordem constitucional democrática, exsurge patente sua vocação primordial de ferramentas limitadoras do poder – frise-se, qualquer manifestação de poder, não apenas o poder advindo dos entes públicos.
 

Igualmente importante é a caracterização dos direitos fundamentais como diretrizes objetivas de “competência negativa”, visto que aos órgãos estatais, especialmente ao legislador, impõe-se a obrigação de respeitar um nível mínimo de proteção adequada a esses núcleos de liberdade assegurados pela Constituição Federal.
 

A dimensão objetiva, na contemporânea dogmática dos direitos fundamentais, não deve ser considerada uma “função nova” desses direitos, pondera Ingo Sarlet. Deve, sim, funcionar como “fundamento para outras funções, cujos contornos e importância específica dificilmente podem ser avaliados de forma precisa e apriorística”. Essa descoberta (ou redescoberta), como ressalta ao autor, deixa claro que os direitos fundamentais, 

para além de sua condição de direitos subjetivos, permitem o desenvolvimento de novos conteúdos que, independentemente de uma eventual possibilidade de subjetivação, assumem papel de alta relevância na construção de um sistema eficaz e racional para sua (dos direitos fundamentais) efetivação.

Por tudo isso é que se mostra, no momento atual, ainda mais verdadeira a opinião de Daniel Sarmento, no sentido de que a profunda crise vivida pelo Estado Social, decorrente de múltiplos fatores, “não deve significar o abandono dos ideais humanitários e de igualdade substantiva, liberdade material e solidariedade que nutriam axiologicamente o Welfare State”. Impõe-se como necessário “articular novas estratégias e abordagens” para enfrentar “os mesmos problemas de justiça social que o capitalismo liberal não equacionou nem jamais equacionará”. É nesse panorama, arremata o autor, que “a teoria da dimensão objetiva dos direitos fundamentais, de matriz germânica, pode representar uma importante contribuição”.

4.2
O significado do art. 5º, § 1º da Constituição 

O problema da eficácia inter privatos dos direitos fundamentais não se mostra relevante nos poucos países em que a matéria foi alvo de previsão no texto constitucional, como Portugal, Suíça e África do Sul. Porém, naqueles em que isto não ocorreu, caso do Brasil, é questão das mais relevantes definir se a Constituição oferece, ou não, fundamento para tal dimensão de eficácia jusfundamental. Sob os holofotes, o art. 5º, § 1º da Constituição.

Para Ingo Sarlet, o que pretendeu o Constituinte, com a previsão no sentido de que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”, foi “evitar um esvaziamento dos direitos fundamentais, impedindo que permaneçam letra morta no texto da Constituição”.
 A par de tal premissa, opina que ao dispositivo em exame “é possível atribuir, sem sobra de dúvidas, o mesmo sentido outorgado ao art. 18.1 da Constituição da República Portuguesa”
 – o qual estabelece, precisamente, que “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias são directamente aplicáveis e vinculam as entidades públicas e privadas”. 
Portanto, embora não se refira de modo expresso à vinculação dos particulares, parece esposar o pensamento de que essa dimensão de eficácia jusfundamental encontra guarida no preceito constitucional em estudo. 
No mesmo sentido posiciona-se Leonardo Mattietto: 
Os valores e princípios constitucionais devem ter a sua eficácia reconhecida, ademais, não somente quando assimilados pelo legislador ordinário, que os tenha transposto para a legislação infraconstitucional, mas também diretamente às relações entre os indivíduos (a denominada eficácia direta), inclusive em virtude da determinação segundo a qual ‘as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata’.
De outra banda, Virgílio Afonso da Silva não se mostra seguro quanto à serventia do art. 5º, § 1º da CF/88 para o propósito de fundamentar a eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas. Segundo ele, no trato do assunto
há uma confusão entre a eficácia dos direitos fundamentais, sua forma de produção de efeitos e seu âmbito de aplicação. O texto constitucional, que dispõe que os direitos fundamentais terão aplicação imediata, faz menção a uma potencialidade, à capacidade de produzir efeitos desde já. Mas a simples prescrição constitucional de que as normas definidoras de direitos fundamentais terão ‘aplicação imediata’ não diz absolutamente nada sobre quais relações jurídicas sofrerão seus efeitos, ou seja, não traz indícios sobre o tipo de relação que deverá ser disciplinada pelos direitos fundamentais. Somente se se pressupõe que direitos fundamentais devem produzir efeitos – diretos – em todas as relações jurídicas possíveis é que se poderá interpretar o § 1º do art. 5º como aplicável – de imediato – às relações entre particulares.

A premissa da qual fala o autor paulista – a de que os direitos fundamentais produzem efeitos em todas as relações jurídicas possíveis – é, com efeito, havida como verdadeira neste trabalho. Neste trilhar, o conceito de fundamentalidade formal e material, proposto por Ingo Sarlet, opera como argumento adicional desta “especial relevância dos direitos fundamentais na ordem constitucional” .
  Para o jurista gaúcho, o aludido §1º do art. 5º basta “para demonstrar o tratamento diferenciado (e privilegiado) que os direitos fundamentais reclamam nas relações entre Constituição e Direito Privado”.
 Portanto, como não se põe aqui em dúvida que a eficácia horizontal dos direitos fundamentais é admitida na ordem jurídica brasileira – e os princípios da unidade do ordenamento jurídico, da dignidade da pessoa humana, da dimensão objetiva dos direitos fundamentais, entre outros, assim o reforçam –, então não há como negar que a aplicabilidade imediata mencionada no art. 5º, § 1º da Constituição Federal opera também no plano das relações jurídicas entre particulares.
  

4.3
O direito civil constitucional
A superação do modelo liberal de estado, do ponto de vista constitucional, foi absolutamente determinante para que novas luzes fossem lançadas sobre o direito privado. Gradativamente, perdeu força a concepção de que estado e sociedade funcionam como entidades juridicamente contrapostas e segregadas, isto é, apartadas na dicotomia “direito público” e “direito privado” (ou, sob outro ângulo, Constituição e Código Civil), tão preciosa à Europa dos séculos XIX e XX. A queda do individualismo patrimonialista do antigos diplomas civilísticos, inspirados no paradigmático diploma napoleônico,
 e sua substituição – impulsionada pelo reconhecimento internacional da dignidade da pessoa humana – por uma ética de solidariedade social, libertaram o direito privado das barreiras que o impediam de receber e acolher, em toda sua plenitude, a força jurídico-normativa dos direitos fundamentais. Como bem resumiu Daniel Sarmento,

[...] se no Estado Liberal o núcleo da proteção outorgada à autonomia privada centrava-se na proteção do patrimônio individual e nos direitos que lhe são correlatos, no Estado contemporâneo o foco deve se deslocar para a esfera das decisões existenciais, de caráter afetivo, sexual, religioso, artístico, ideológico etc., abrindo espaço para limitações muito mais extensas e profundas às liberdades de contratar e de desfrutar de direitos patrimoniais, como a propriedade, desde que essas se justifiquem em função da necessidade de promoção da igualdade substantiva ou de outros valores solidarísticos.

Na lógica jurídica predominante na Europa do oitocentos, como já visto, era perfeitamente adequada a rígida apartação entre sociedade e estado, e fazia todo o sentido a summa divisio entre direito público e direito privado, haja vista o pleno protagonismo então representado pela codificação civil nas relações jusprivadas, pois operava como “a verdadeira carta constitucional da sociedade autosuficiente”
.  Porém, o mesmo não se pode conceber na ordem jurídica constitucional vigente no Brasil pós-1988. Neste panorama, leciona Pietro Perlingieri,

[...] o Direito Civil não se apresenta em antítese ao Direito Público, mas é apenas um ramo que se justifica por razões didáticas e sistemáticas, e que recolhe e evidencia os institutos atinentes com a estrutura da sociedade, com a vida dos cidadãos como titulares de direitos civis. Retorna-se às origens do direito civil como direito dos cidadãos, titulares de direitos frente ao Estado. Neste enfoque, não existe contraposição entre privado e público, na medida em que o próprio direito civil faz parte de um ordenamento unitário.

Para Konrad Hesse, o momento decisivo desta guinada teórica que produziu radical mudança nas relações entre o direito constitucional e o direito privado, bem como nas tarefas e funções de cada um desses setores jurídicos, foi o final da Primeira Guerra Mundial. A partir dali, cada um dos âmbitos jurídicos passou da justaposição original a uma relação de recíproca complementaridade e independência.

Igualmente, Habermas aponta o final da Primeira Grande Guerra como o marco temporal em que surgiu “uma complicada mistura de tipos que, de início, foi registrada sob a rubrica publicização do direito privado; mais tarde aprendeu-se a considerar o mesmo procedimento também sob o ponto de vista inverso, o da privatização do direito público”. Eis que, na contemporaneidade, “elementos do Direito Público e do Direito Privado se interpenetram até a incognoscibilidade e a indissolubilidade”.

Com isso, não mais subsiste a noção de que certas matérias, de há muito reguladas pela legislação privada, seguem ainda blindadas à irradiação jusfundamental. A idéia de que certos temas jurídicos são “próprios do direito privado” não mais possui fundamento, pelo menos não à luz da Carta Cidadã de 1988. Até mesmo família, propriedade e contrato, os “três pilares” do direito privado,
 passam a ostentar íntima vinculação com a ordem constitucional, e notadamente com os direitos fundamentais. Essas as diretrizes guiadoras do novo direito civil-constitucional brasileiro. 

Na ordem jurídica brasileira, dessume-se, não mais existem matérias de natureza civil imunes à influência constitucional.
 Em precisa metáfora, Ingo Von Munch o sintetiza: “una vez desmonorado el dique que separaba el Derecho constitucional del Derecho privado, los derechos fundamentales se precipitaron como una cascada en el mar del Derecho privado”.
 

Os assuntos jusprivatísticos, portanto, ganharam novas cores e se revigoraram à luz dos valores consagrados na Constituição. Este processo de “constitucionalização”, aliás, vem sendo de há muito fomentado pela doutrina e pela jurisprudência. A conversão do direito privado em “direito constitucional concretizado”,
 é decorrência de uma nova ordem, em que “as idéias de dignidade, liberdade, segurança, igualdade e justiça social, dentre outras, conduzirão a sociedade brasileira na busca de seus destinos e influenciarão, juridicamente, as reformas que se farão no plano da legislação ordinária”,
 como já ocorreu na nova Lei Substantiva Civil.


Neste novo cenário jurídico que se descortina, a summa divisio entre o direito “público” e o “privado” deixa de fazer sentido, nos moldes em que concebida. Segundo Carmem Lúcia Silveira Ramos, 
ao recepcionar-se, na Constituição Federal, temas que compreendiam, na dicotomia tradicional, o estatuto privado, provocou-se transformações fundamentais do sistema de direito civil clássico: na propriedade (não mais vista como um direito individual, de característica absoluta, mas pluralizada e vinculada à sua função social); na família (que, antes hierarquizada, passa a ser igualitária no seu plano interno e, ademais, deixa de ter o perfil artificial constante no texto codificado, que via como sua fonte única o casamento, tornando-se plural quanto à sua origem) e nas relações contratuais (onde foram previstas intervenções voltadas para o interesse de categorias específicas, como o consumidor, e inseriu-se a preocupação com a justiça distributiva.

Claus-Wilhelm Canaris acentua que esta tendência é internacional, ao obtemperar que entre os britânicos fala-se em uma “constitutionalisation of private law”, na Itália em “costituzionalizzazione anche del diritto privato”. Na mesma linha, assinala que o Tribunal Federal suíço pontificou expressamente que “a eficácia indireta em relação a terceiros, no sentido de um imperativo de interpretação das normas de direito privado em conformidade com os direitos fundamentais, é praticamente reconhecida por todos”.
 

Segundo Luís Roberto Barroso, o processo de aproximação entre o direito civil e o direito constitucional compreende três etapas, a saber: “mundos apartados”, “publicização do direito privado” e “constitucionalização do direito civil’, quando finalmente passam da “indiferença à intensa convivência”. 

Pondera, com acerto, que as principais conseqüências deste relacionamento foram, em primeiro lugar, a primazia do princípio da dignidade da pessoa humana na dogmática jurídica do pós-guerra; segundo, e aqui se estabelece a vinculação direta com o núcleo desta exposição, a aplicabilidade dos direitos fundamentais às relações privadas.

Enfim, estamos diante de uma nova maneira de se conceber o direito privado, sucedânea de uma ruptura do direito civil do terceiro milênio com o direito civil tradicional, na terminologia de Luiz Edson Fachin. Obtempera o autor que essa ruptura não se dá apenas no Direito Civil, pois decorre da crise que todo o sistema jurídico moderno sofreu. Como afirma,

A clara evidência da crise é o reconhecimento de que se operam relações no plano da dobra do direito, ou seja, no não-direito. Fatos acabam se impondo pedante o Direito. Não é o Estado que regula todas as condutas, nem tampouco produz todas as normas nas quais aquelas vão se subsumir. Há condutas que desenvolvem comportamentos não adredemente regulados, e, ainda, aquelas que que se chocam com uma regulação anterior. Esses comportamentos impõem uma transformação do regulamento anterior, uma nova regulamentação, nem sempre apenas adequação de significados.

Concluo com uma síntese, amparada no ensinamento de Gustavo Tepedino, das premissas essenciais do direito civil constitucional:
(i) o reconhecimento do direito como realidade cultural, e não como resultado (rectius, submissão) da ordem econômica vigente: o direito tem uma intrínseca função promocional e não apenas uma função mantenedora do status quo (repressora) e reguladora de divergências; 

(ii) o decisivo predomínio das situações existenciais sobre as situações patrimoniais, devido à tutela constitucional da dignidade da humana; 

(iii) a valorização do perfil funcional em detrimento do perfil estrutural dos institutos jurídicos, impedindo, por essa via, a perpetuação do esquema da subsunção, já completamente ultrapassado, e libertando o fato – e juntamente com ele o juiz – dos enquadramentos rígidos em prol da aplicação da normativa mais adequada ao caso concreto; 

(iv) o reconhecimento da historicidade dos institutos, na medida da importância da função que exercem naquela determinada sociedade, naquele determinado momento histórico; 

(v) a relatividade dos princípios, das regras e dos direitos, na medida em que todos exercem sua função em sociedade, isto é, em relação ao outro.

4.3.1
As cláusulas gerais e o novo Código Civil

O termo cláusulas gerais é, de hábito, empregado para designar expressões jurídico-legais que demandam um preenchimento valorativo em seu processo interpretativo de significação, visto possuírem conceitos abertos em permanente evolução. 

A adoção da técnica legislativa das cláusulas gerais é uma das principais características do Novo Código Civil brasileiro. Representa, segundo Tepedino, o “resultado de um processo de socialização das relações patrimoniais, introduzindo-se no direito codificado a função social da propriedade privada e da atividade contratual”.

Em abono de seu pensamento, a lição de Maria Celina Bodin de Moraes: 
qualquer norma ou cláusula contratual, por mais insignificante que pareça, deve se coadunar e exprimir a normativa constitucional. Sob essa ótica, as normas de direito civil necessitam ser interpretadas como reflexo de normas constitucionais. A regulamentação da atividade privada (porque regulamentação da atividade quotidiana) deve ser, em todos os seus momentos, expressão da indubitável opção constitucional de privilegiar a dignidade da pessoa humana. Em conseqüência, transforma-se o direito civil: de regulamentação da atividade econômica individual, entre homens livres e iguais, para regulamentação da vida social, na família, nas associações, nos grupos comunitários, onde quer que a personalidade humana melhor se desenvolva e sua dignidade seja mais amplamente tutelada.

Sem muito esforço é possível constatar-se a multiplicação dessas locuções jurídicas ao longo do texto civil codificado. Como exemplos, podemos citar o art. 187, que dispõe que “comete ato ilícito o titular de um direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econômico e social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”; o art. 122, que dispõe como lícitas as condições que não sejam “contrárias à lei, à ordem pública ou aos bons costumes”; o art. 1638, III, que dispõe que “perderá por ato judicial o poder familiar o pai ou a mãe que praticar atos contrários à moral e aos bons costumes; o art. 113, que determina que “os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé”, entre outros.

No direito privado, ensina Wilson Steinmetz, “as cláusulas gerais são havidas como recurso interpretativo-aplicativo, que o legislador põe à disposição do juiz, para a restrição, in concreto, da autonomia privada e do exercício de direitos ou interesses subjetivos legais”. Ao preencher o conteúdo das cláusulas gerais no caso concreto,
os direitos fundamentais operam como limites à autonomia privada. Por essa via, o Poder Judiciário dá eficácia às normas de direitos fundamentais nas relações entre particulares mediante normas e critérios dogmáticos, interpretativos e aplicativos, próprios do direito privado.
 

Salta aos olhos, pois, a grande relevância que as cláusulas gerais possuem no âmbito da teoria da eficácia indireta ou imediata. Para os adeptos da concepção em liça, é através deste recurso legislativo que o direito privado mantém sua independência estrutural em relação ao direito constitucional, como defendia Gunther Dürig.

O grande receio em relação às cláusulas gerais sempre residiu no “alto grau de discricionariedade atribuída ao intérprete”,
 algo a demonstrar que o temor quanto a um “estado de juízes” não é um problema que decorre especificamente do tema da eficácia horizontal dos direitos fundamentais.  

De fato, a responsabilidade institucional do magistrado diante de um modelo legislativo em que pontificam as cláusulas gerais cresce de forma considerável. Para Ruy Rosado de Aguiar Jr., o juiz deve proceder com “extremo cuidado” ao concretizar a norma de que se valerá para resolver o caso, levando em conta os valores da comunidade. “Nesse trabalho criador”, pondera, “o juiz deve, mais do que em outras ocasiões, fundamentar as suas decisões, porque ele deve explicar às partes e à comunidade jurídica como e por que tais condutas foram consideradas as devidas na situação do processo, pois foi nessa norma de dever (criada por ele para o caso) que alicerçou a solução da causa”.

Ad exemplum, imaginemos a seguinte hipótese, absolutamente clássica no direito obrigacional. Existindo pluralidade de devedores solidários, o Código Civil dispõe que poderá o credor demandar contra qualquer um deles livremente, em nada importando a ordem, pois “não importará renúncia da solidariedade a propositura de ação pelo credor contra um ou alguns dos devedores” (art. 275, § único). 

Destarte, eventual exegese normativa literal não ensejaria qualquer controvérsia.
 Entretanto, examinada a questão sob outro ângulo, fica patente que a norma comporta temperamentos. É que esta prerrogativa do credor não deve ser havida como irrestrita, do contrário poderá ensejar situações transgressivas de direitos fundamentais. Decorre, então, que essa concepção de que o sujeito ativo da obrigação possui liberdade plena no aforamento de lides sucessivas pode ser

contestada com base na boa-fé objetiva que deve nortear a conduta do credor, o que afastaria a possibilidade deste, uma vez ajuizada a ação somente contra um ou alguns dos devedores solidários, propor, sem ‘qualquer razão admissível’, nova ação em face dos demais co-devedores. Se assim agir, estaria abusando de seu direito, adotando conduta contrária à boa-fé objetiva.

Com a adoção de cláusulas gerais, sublinha José Augusto Delgado, o direito civil “fez opção para constituir-se como um sistema composto por regras móveis, que, durante o transcorrer do tempo de sua aplicação, permite, pela via de sua interpretação, o seu constante aperfeiçoamento.”
 

Neste particular, o Código Civil brasileiro – à parte as inevitáveis críticas, algumas bem merecidas – mostra-se sintonizado com a modernidade, ao esposar uma tendência que é própria do neoconstitucionalismo (expressão que corresponde ao paradigma atual do direito constitucional), que é marcado pelas seguintes características, consoante Prieto Sanchís: a) mais princípios que regras; b) mais ponderação que subsunção; c) mais Constituição do que lei; d) mais juiz que legislador.

Em prevalecendo os argumentos da teoria da eficácia indireta, a técnica dos conceitos jurídicos indeterminados seria a mais adequada para concretizar a irradiação dos direitos fundamentais na esfera privada; ora, se tal premissa for verdadeira, a legislação privada brasileira possui vários “pontos de irrupção” capazes de permitir o influxo jusfundamental. Que juízes e tribunais deles façam bom uso, na espinhosa missão de concretizar a justiça constitucional.

4.3.2
O Direito de família na perspectiva civil-constitucional 

Tenho repisado, ao longo esta exposição, que a influência dos direitos fundamentais projeta-se por todo o sistema jurídico brasileiro; nesta ordem de idéias, é curial que também o direito de família ponha-se sob novos paradigmas, em harmonia com a ordem axiológica da Constituição. 

Assim, antigas questões peculiares a esta seara, tais como a fixação e a exigibilidade dos alimentos, a definição do direito de visita dos filhos, e até mesmo as cláusulas interpostas em acordos de separação e/ou divórcio podem e devem ser examinadas à luz dos direitos fundamentais.

Obtempera Carlos Alberto Bittar que “foi exatamente no Direito de Família e, em especial, quanto ao relacionamento familiar, que a Carta de 1988 introduziu maiores inovações”. O autor salienta que não são poucas as normas constitucionais que passaram a reger esta seara, como: a) a conceituação da família como base da sociedade e sob proteção do Estado (art. 226, caput); b) a instituição da família pelo casamento (§ 1º); c) a igualdade de direitos entre homem e mulher na sociedade conjugal (§ 5º); d) a dissolubilidade do vínculo matrimonial pelo divórcio (§ 6º); e) a paridade de direitos entre filho, havidos ou não do casamento, ou por adoção (art. 226, § 6º).

Na doutrina de Flavio Tartuce, o novo direito de família rege-se pelos princípios da dignidade da pessoa humana, da solidariedade familiar, da igualdade entre filhos, da igualdade entre cônjuges e companheiros, da igualdade na chefia familiar, da não intervenção (ou liberdade), do melhor interesse da criança, da função social da família, e da afetividade.

O mandamento de igualdade entre homens e mulheres, ocupante do inciso I da Constituição de 1988, irradia conseqüências decisivas no âmbito do direito de família. Tome-se, por exemplo, o instituto da guarda dos filhos; ao longo de décadas, consagrou-se o hábito de que esta necessariamente caberia à mãe, como se o direito amparasse qualquer prevalência do cromossomo “X” sobre o “Y”. Ultimamente, porém, a leitura isonômica do texto constitucional tem levado os tribunais a se decidir, com freqüência cada vez maior, pelo compartilhamento da guarda, priorizando o “melhor interesse da criança” em detrimento dos interesses individuais dos genitores. Afinal,
[...] o novo direito de família não se satisfaz apenas com as instituições já conhecidas e sedimentadas. Há uma exigência da participação responsável dos atores sociais na busca da dignidade do ser humano, de maneira que nenhuma instituição pode servir de óbice à sua concretização – daí novas construções jurídicas como a guarda compartilhada.
 

O próprio conceito jurídico-privado de família ingressou em processo mutacional, afastando-se da antiga fórmula “pai, mãe e filhos” para incluir também a pessoa solteira. Assim decidiu o Superior Tribunal de Justiça, ao concluir que o imóvel ocupado por apenas um residente é bem de família, de sorte que faz jus à impenhorabilidade prevista na Lei nº 8.009/90. A prevalência da dignidade da pessoa humana representou o fundamento da decisão. À luz da proteção do direito à moradia, grafou o Relator, “não faz sentido proteger quem vive em grupo e abandonar o indivíduo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a solidão”.

No sistema de direitos fundamentais, outro antigo instituto mostra-se de um obsoletismo pungente: a figura do “cônjuge culpado”, que infelizmente foi mantida no texto do novo Código Civil. Sobre o tema, confira-se:

Como uma pirâmide, tem-se a dignidade da pessoa humana – no topo –, princípio da igualdade – como concretizador do primeiro –, e, em mesmo nível de hierarquia estão o direito à assistência (decorrente do vínculo conjugal) e o direito à guarda dos filhos (decorrente da filiação). Ao atribuir a um dos membros da família a culpa pela separação, retira-se deste a condição de igual com relação ao outro cônjuge, não apenas dentro da união conjugal, mas fora dela.

Flavio Tartuce reporta-se ainda à “tese do abandono paterno-filial” ou “teoria do desamor” como mais um exemplo dos novos tempos em que vive o Direito de Família.
 Em 2004, um pai foi condenado pelo extinto Tribunal de Alçada de Minas Gerais a pagar indenização de 200 (duzentos) salários mínimos ao filho porque, após separar-se da mãe do autor da ação, contrair novas núpcias e ter uma filha com a nova mulher, passara a privar o filho de sua convivência.
 Considerou a corte que 
a dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono paterno, que o privou do direito à convivência, ao amparo afetivo, moral e psíquico, deve ser indenizável, com fulcro no princípio da dignidade da pessoa humana. 
Posteriormente, contudo, o decisum foi revisto pelo Superior Tribunal de Justiça, que dele retirou a condenação por danos morais.

Lembra Gustavo Tepedino que o fato de princípios de ordem pública permearem as relações familiares não significa que o direito de família migrou para o direito público; significa que a convivência familiar, no âmbito do próprio direito civil, deve subsumir-se aos princípios constitucionais. Deste modo, a família atrai uma proteção funcionalizada à realização da personalidade e da dignidade dos seus membros, “como quer o texto constitucional”.
  

Na jurisprudência estrangeira colhem-se casos interessantes, que bem revelam o quão atual é o tema da Drittwirkung no âmbito das relações familiares.
 O Tribunal Supremo Federal alemão foi instado a pronunciar-se sobre a juridicidade de acordo de divórcio no qual o cônjuge varão se obrigara a residir fora do domicílio em que moravam sua ex-mulher e a filha do casal, durante todo o período de minoridade desta. A corte considerou que a cláusula de proibição vulnerava o direito fundamental à livre circulação e residência do marido, e nulificou o acordo com base no § 138 do Código Civil germânico, que reputa nulas as manifestações de vontade contrárias aos “bons costumes”.

Noutra situação levada aos tribunais, a esposa havia abandonado a igreja evangélica e aderido a outra congregação religiosa. O marido ingressou com pedido de divórcio, ao argumento de que ela violara a obrigação de “manter a base espiritual e religiosa do casal”. 

O Tribunal Supremo Federal não acatou a tese de que a mudança de religião era causa para o divórcio, visto que não configurava “violação grave dos deveres conjugais”. A corte amparou-se no direito fundamental à liberdade de crença e religião, assegurados pela Lei Fundamental da Alemanha.
 

No cenário civil-constitucional, portanto, a instituição da família, como núcleo essencial da sociedade, aproxima-se de modo decisivo do conteúdo material da Constituição – não falo apenas das normas aplicáveis do direito de família, mas de todas as diretrizes axiológicas estabelecidas pelos direitos fundamentais. 

Nem poderia ser de outra forma, pois, como obtempera Rodrigo da Cunha Pereira,

[...] nunca é demais lembrar que é justamente aí, na família, que residem, nascem e morrem todas as questões mais fundamentais do ser humano. É aí que se funda e estrutura-se o sujeito. Por aí transita a afetividade, o amor paterno, fraterno e conjugal. É a partir daí que se organizam todas as demais instituições, inclusive o próprio Estado.


4.4
Autonomia individual e poderes privados 

A imensa assimetria econômica é a característica mais pungente da arquitetura social brasileira. O problema da concentração maciça da pujança financeira nas mãos de poucos não é novo, decerto, tampouco restrito a terras verde-amarelas; por outro lado, é inegável que adquiriu proporções dramáticas por estas plagas.

Tenho que, na realidade nacional, a eficácia jusfundamental nas relações entre particulares adquire importância considerável. Isto porque, na lição de Konrad Hesse, os direitos fundamentais “influenciam as prescrições jurídico-privadas tanto mais eficazmente quanto mais se trata da proteção da liberdade pessoal contra o exercício de poder econômico e social”. Ora, de há muito que o poderio financeiro se amalgamou ao poder estatal, no Brasil. 

Como reconhece o jurista germânico – que foi sempre cauteloso ao abordar o tema da eficácia horizontal, inclusive ao rejeitar a tese da incidência direta –,
 nas relações envolvendo poderes privados, à semelhança do que ocorre nos atos estatais, “a mesma medida mínima de liberdade está posta em perigo, a qual os direitos fundamentais, como elementos da ordem objetiva da coletividade, devem garantir”. A liberdade contratual que é garantida pelo direito privado, admite ele, não pode “sancionar jurídico-constitucionalmente exercício destruidor de liberdade de poder econômico ou social”.

Noutra obra, Hesse chega a afirmar que “nunca um mero laissez faire laissez aller fará justiça a todas as tarefas atuais”. Tal afirmação vale particularmente “nas condições atuais, sob as quais surgem da ação privada perigos para todos mais freqüentes e maiores do que antes, e em cujo marco o exercício do poder privado econômico e social desempenha um papel crescente”.
 

Em sua visão, a autonomia privada e sua manifestação mais relevante – a autonomia contratual – pressupõem uma “situação jurídica e fática aproximadamente igual dos interessados”. Contudo, se o pressuposto não se comprova de fato, “a autonomia privada de um conduz à falta de liberdade do outro”. 

Cumpre, neste passo, recordar a lição de Lacordaire, que impressiona pela atualidade, pois séculos atrás o abade iluminista já dizia que “entre o grande e o pequeno, entre o forte e o fraco, a liberdade escraviza, o direito liberta”.

Em Hesse, como visto, as situações de desequilíbrio devem ser corrigidas pela via da regulação estatal. Como ele próprio afirma,

Aqui radica la diferencia esencial entre el significado actual de la autonomía privada y el del siglo XIX: aquél ofrecía una libertad sólo formal, porque partia de una igualdad sólo formal, que sólo parcialmente se correspondia con la realidad social; en consequencia, podía conducir a la falta de libertad efectiva. Una libertad real general nunca puede ser producida por la sola autonomía privada.

No panorama geral em que vivemos, profundamente infectado pelos efeitos danosos da economia globalizada, as características da estrutura jurídico-social apresentam extrema semelhança com as da época feudal, fenômeno que alguns autores têm denominado como neofeudalismo.
 
No pensamento de Pérez-Luño, a globalização implica “a realização dos esquemas econômicos do neoliberalismo capitalista”. As conseqüências mais relevantes dela são:
el desbordamiento de la capacidad de las naciones para realizar políticas y/o controles econômicos en favor de poderes internacionales (Fondo Monetario Internacional) o privados (empresas y corporaciones multinacionales); la existencia de grandes redes de comunicación que posibilitan actividades financieras y comerciales a escala planetaria; el desequilibrio y asimetría del protagonismo de los distintos Estados en las redes económicas interconectadas, lo que determina la concentración de beneficios en los países del Primer Mundo (global-ricos) y el correlativo empobrecimiento de los países del Tercer Mundo (global-pobres).
 
A tentativa de impor determinados valores e instituições político-culturais às sociedades menos aquinhoadas financeiramente comunga com o propósito das multinacionais de “criar hábitos ‘globais’ de consumo, tendências uniformizadoras das modas e/ou modos de vida”; a esse fenômeno, explica o constitucionalista espanhol, há quem nomine a “macdonalização do mundo”.
 

José Luiz Bolzan de Moraes, em sentido parecido, entende que este processo de globalização contemporânea acarreta uma “radical mudança” no perfil do Estado, que vê diminuída a soberania que lhe é peculiar. Isto porque
[...] o agigantamento do poder privado faz sombra à tradicional suprema potestade estatal, implicando, muitas vezes, a sua incapacitação em reagir ou controlar as decisões tomadas alhures, ou mesmo, ter de se adaptar aos interesses e vontades do capital transnacionalizado, em um mundo onde a globalização econômica está substituindo a política pelo mercado, como instância privilegiada de regulação social, onde um pluralismo jurídico marcado pela desinstitucionalização do direito açambarca cada vez mais espaços – lex mercatoria, direito marginal, etc., ou à pax americana imposta pelas possibilidades militares de definir os rumos da política em alguns locais do planeta.
 

O jusconstitucionalista português Vieira de Andrade também externa preocupação com o desmesurado poderio do qual as potências financeiras de capital privado desfrutam na modernidade, ao defender “uma proteção mais intensa aos particulares vulneráveis nas relações com privados poderosos”.
 

O autor sustenta que a Constituição deve consagrar “o princípio da liberdade como regra das relações entre indivíduos iguais”, pois “os indivíduos, no uso do direito ao livre desenvolvimento da personalidade devem poder autodeterminar os seus comportamentos e conduzir o seu projeto de vida”. No entanto, adverte que esta regra tem limites: 
Não pode admitir-se que na vida social privada as pessoas, mesmo em situação de desigualdade, possam ser tratadas ou admitirem ser tratadas como se não fossem seres humanos. Tal seria a negação do axioma antropológico que dá fundamento à própria idéia de direitos fundamentais. Por isso, a dignidade humana, enquanto conteúdo essencial absoluto do direito, nunca pode ser afetada – esta é a garantia mínima que se pode retirar da Constituição.

A existência de poderes equivalentes aos do Estado no âmbito social impõe uma necessária releitura dos conceitos jurídicos de liberdade e igualdade. Se alguém é exposto a situação de opressão material – é dizer, de esmagamento financeiro pela outra parte, mesmo que em razão de um contrato  –, certamente não faz nenhum sentido falar-se em “vontade livre” ou de “acordo entre iguais”. Não no sentido ideológico-social do constitucionalismo moderno. 

A Constituição, ao exigir do Estado o inarredável compromisso de agente assegurador dos direitos e garantias fundamentais, obriga o aplicador do direito privado a tomar em conta que não existe liberdade sem igualdade; mas esta última libertou-se da ficção formal do positivismo legalista. Hoje ela harmoniza-se com a célebre máxima aristotélica, revisitada por Rui Barbosa: igualdade significa “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades”.
 

No litígio envolvendo agressão contra direito fundamental praticada por poderes privados contra cidadão comum, portanto, é imperativo de justiça que a tutela jurisdicional restabeleça o desejável equilíbrio entre as partes, que a força econômica de uma delas faz com que desapareça. Como ilustração do afirmado, confira-se o caso Blinkfüer, julgado pelo Bundesverfassungsgericht, em que o tribunal reconheceu a força do capital privado como ameaça aos direitos fundamentais.

Vem da doutrina germânica, a propósito, outra voz de alerta sobre como a multiplicação dos centros de poder no seio da sociedade altera a tradicional noção do Estado como summa potestas. Para Bockënförde, “dar rédea solta a essas novas formações de poder supõe questionar de novo a possibilidade de realizar a liberdade”. Um direito igualitário apenas no plano formal, que desconhece e ignora o poder privado, “tem a tendência de fazer os fortes cada vez mais fortes, e os débeis cada vez mais débeis”. O resultado disso é que a liberdade “se volatiliza, vai progressivamente se convertendo em uma forma vazia. A desigualdade social se converte em falta de liberdade social”. E indaga: “pode permitir-se isso”?

Nesse contexto fático, sustenta Böckenförde,

[...] para que exista libertad para todos, el Estado mismo debe también canalizar, delimitar, más allá de la garantia jurídica formal de libertad, el poder social existente o en formación, e impedir que ponga en juego por entero su superioridad frente a los no-poderosos, y ahogue la libertad jurídica de estos. Solo así se puede producir, al menos de manera aproximada, ‘la igualdad de los puntos de partida’, entendida como la oportunidad para la realización de la libertad.

No mesmo sentido, Pedro de Vega García constata que como as pessoas são, em geral, obrigadas a desenvolver sua existência no âmbito das corporações e grupos financeiros que formam o tecido social – e, por isso mesmo, vêem-se obrigadas a aceitar a disciplina que tais corporações lhes impõem – a relação poder-liberdade já não mais pode ser interpretada nos termos do constitucionalismo clássico. E sinaliza que o surgimento dos poderes privados, “capazes de impor sua vontade e seu dominium com igual ou maior força que os poderes públicos do Estado, determina, como apontou Lombardi, um novo e mais amplo entendimento da dialética poder-liberdade”.

E conclui o autor, criticando a igualdade formalista do ideário liberal: 

Pretender en estas circunstancias, recurriendo a los principios de generalidad de la ley, de igualdad ante la ley y de autonomía de la voluntad, establecer las condiciones para los hombres realicen y garanticen su libertad en la tierra, cuando es la propria lógica de la sociedad corporatista la que se encarga por su cuenta de transformarlos en fórmulas inservibles, no pasaría de ser, como se ha dicho, la escenificación de una ficción fabulosa.

Bilbao Ubillos aprofunda a discussão, observando que a ameaça das grandes corporações aos direitos fundamentais é ainda maior que aquela representada pela atuação estatal, pois aquelas
gozan en ocasiones de una relativa impunidad, que se ve favorecida por las dificultades existentes para articular un sistema incisivo de control (basta pensar en la problemática fiscalización de la actividad interna de los partidos políticos o de los sindicatos.

 Fico a imaginar o que diria o autor, ao falar em “impunidade”, se conhecesse a situação do Brasil.

O respeito aos direitos fundamentais na ordem privada, portanto, decorre de sua valoração preferencial pelo legislador constituinte, de sua primazia normativa no texto magno e de sua dimensão objetiva, como ordem axiológica válida para toda a sociedade. Sua vocação defensiva é, atualmente, exigida em grau máximo, neste cenário dominado por forças econômicas. Desimporta se a questão é de direito civil, do consumidor, do trabalho, empresarial ou de família: negar eficácia aos direitos fundamentais resulta no mesmo que aniquilar o ideal de justiça, finalidade última do Direito.
 

Oportuno se faz aqui transcrever o pensamento de Bilbao Ubillos, segundo o qual não se pode negar a evidência de que as relações entre o Estado e seus cidadãos não esgotam a área de possíveis conflitos entre o poder e a liberdade: “la posición de superioridad y la consiguiente propensión la abuso o a la arbitrariedad no es una característica exclusiva del poder público. No es ahora ni lo ha sido nunca”. Prossegue o autor ibérico: 
El derecho no puede ignorar el fenómeno del poder privado. Tiene que afrontar esa realidad y dar una respuesta apropriada, que no podrá venir, desde luego, por la via de una adhesión incondicional al dogma de la autonomía privada. La sacralización deste principio, que hoy aparece seriamente erosionado en la experiencia del tráfico jurídico privado, ha servido tradicionalmente para apuntalar la inmunidad de estos poderes, privando de garantías efectivas a quienes ven menosacabada injustificadamente su libertad.

Faço coro com suas palavras: “para ser coerente e eficaz, o sistema de garantias deve operar frente ao poder, sem adjetivos”.
 E não é outra a matéria-prima da qual os direitos fundamentais são feitos: resistência aos abusos de poder, estatal ou não. Calha aqui relembrar a lição sempre atual de Jean Rivero, para quem escapar da arbitrariedade do Estado para cair sob a dominação dos poderes privados não é outra coisa, a não ser mudar de servidão.
 No Brasil, o ensinamento soa ainda mais verdadeiro.

Na realidade brasileira, já tão pontuada pelos abismos sociais, a aplicação dos direitos fundamentais às relações privadas passa a ser uma necessidade inafastável, transpondo o nível de mero debate jusfilosófico. Perde relevo, isto sim, a antiga discussão que contrapõe adeptos das teorias mediata e imediata; ao  consagrar expressamente cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados como boa-fé objetiva, função social e outros, o próprio Código Civil, diploma-base do sistema jusprivado, abre a porta para a passagem e incidência dos valores constitucionais nos negócios particulares, com plena aptidão de mitigar o vetusto absolutismo da “autonomia da vontade privada”. De outra banda, a força jurídico-material que pulsa da Constituição igualmente requer a devida conformação perante a legislação ordinária.

Em nosso país, como é de pública e notória sabença, (sobre)vivem milhões de miseráveis. Tanta miséria conspurca a verdadeira noção jurídica de liberdade, eis que relega o oprimido à condição de mero “aceitante” em grande parte das relações privadas em que se envolve, dado seu pungente estado de necessidade. Que o desenvolvimento de uma cultura brasileira de direitos fundamentais possa ajudar a mudar esse triste quadro.

5
ANÁLISE JURISPRUDENCIAL

5.1
Decisões de Tribunais Europeus

5.1.1
Tribunal Constitucional Federal Alemão (TCF)

A compreensão dos direitos fundamentais, sob o prisma material, não prescinde de um estudo jurisprudencial. O afirmado vale ainda mais na esfera privada, em que a contraposição à autonomia privada normalmente eleva os litígios à condição de hard cases, na terminologia de Dworkin. Oportuna se mostra, a propósito, a lição de Alexy: 
Hoy en dia no se puede colegir lo que representan los derechos fundamentales a partir del sucinto texto de la Lei Fundamental, sino sólo a partir de los 94 volúmenes de sentencias del Tribunal Constitucional Federal que hasta la fecha ha registrado en total su benéfica actividad deste el 7 de septiembre de 1951. Los derechos fundamentales son lo que son sobre todo a través de la interpretación.

O Bundesverfassungsgericht detém inegável protagonismo no que tange à irradiação jurídico-privada dos direitos fundamentais. Não apenas por desencadear o debate acerca da Drittwirkung no plano jurisprudencial,
 mas também por fomentar seu avanço dogmático em outros países, através de decisões verdadeiramente notáveis. Neste capítulo examinarei algumas das mais relevantes.

Inicio com aresto de 1971 em que, embora não tenha se debruçado de forma específica sobre o problema da eficácia inter privatos dos direitos fundamentais, a Corte de Karlsruhe aplicou o “efeito de irradiação” (Ausstrahlungswirkung
) do direito fundamental à liberdade de crença do Art. 4 I da Lei Fundamental para decidir questão de natureza penal.
 O reclamante fora condenado a uma pena pecuniária de omissão de socorro porque não convencera sua esposa, pouco antes falecida, a receber uma transfusão de sangue. Ela se recusara por motivos religiosos. Sucede que o acusado professava a mesma religião da esposa, tendo chegado a declarar ao médico que diagnosticou a necessidade imperativa da transfusão que “confiava em Deus e que eles fariam orações pela saúde”.
 Na Reclamação Constitucional, alegou que a convicção religiosa que partilhava com a falecida esposa os obrigava a se limitar às orações. A decisão do Tribunal Constitucional Federal (TCF) foi no sentido de acolher sua pretensão, com base no direito fundamental à liberdade de crença previsto no Art. 4 I da Grundgesetz. 


Outra sentença famosa foi prolatada no caso Blinkfüer.
 O termo designava um pequeno semanário de Hamburgo, simpatizante do comunismo. No ano de 1961, em plena Guerra Fria, um poderoso grupo editorial, Springer, divulgou circular convocando os distribuidores de imprensa e vendedores de jornal a não vender material contendo informações sobre a programação de rádio e TV da Alemanha Oriental, sob pena de romper relações comerciais com aqueles que assim não procedessem. O chefe de redação do jornal Blinkfüer, que sofreu grandes prejuízos em razão do boicote, intentou ação indenizatória contra o grupo Springer, mas a pretensão foi repelida nas instâncias ordinárias, ao argumento de que a conduta do conglomerado editorial era protegida pela liberdade de imprensa. 

A decisão motivou Reclamação Constitucional perante o TCF, que a julgou procedente, pois, 
ao contrário do que aconteceu no Lüth-Urteil, aqueles que aqui se valeram do meio de expressão ‘conclamação ao boicote’ fizeram-no a partir do abuso de uma posição de poderio econômico e não com base na discussão predominantemente intelectual. A convocação ao boicote por empresa da imprensa escrita por motivos políticos, que seja imposto principalmente com meios do poder econômico, não é protegida pelo direito fundamental da liberdade de expressão e viola o direito fundamental da liberdade de imprensa.
 
O mais importante no aresto foi a constatação, pela corte, de que os poderes privados podem, pela posição de supremacia de que desfrutam, violar direitos fundamentais.   

Em 1973, o TCF decidiu conflito entre o direito de desenvolvimento da personalidade (Art. 2 I GG) e a liberdade de radiodifusão.
 O reclamante tomara parte, como coadjuvante, em um latrocínio praticado quatro anos antes em um pequeno lugar chamado Lebach. Quatro guardas de um depósito de munição foram assassinados brutalmente durante a noite, e um quinto ferido de modo grave, enquanto armas e munições eram roubadas. Dois dos principais réus foram punidos com a prisão perpétua; ao reclamante foi imposta a pena de 6 (seis) anos de reclusão, pelo auxílio prestado na preparação do bárbaro ato.

O crime havia sido amplamente noticiado na mídia e televisão como o “assassinato de soldados de Lebach”. Em razão do interesse público no caso, um canal alemão produziu documentário detalhado sobre o ocorrido, no qual o reclamante era apresentado com foto e nome, e suas ligações homossexuais eram simuladas por atores. A matéria iria ao ar numa sexta-feira à noite, pouco antes da data em que voltaria à liberdade. Ele, então, tentou impedir judicialmente que o programa fosse transmitido, mas não obteve êxito nas esferas ordinárias. O TCF, todavia, julgou procedente a reclamação constitucional, considerando que o caso era de violação ao direito de livre desenvolvimento da personalidade (Art. 2 I GG). Em decorrência, o canal televisivo foi proibido de transmitir o documentário até a decisão final da ação principal na jurisdição civil.

Em outubro de 1979, o Tribunal Constitucional Federal apreciou reclamação constitucional manejada por executado em ação de despejo que objetivava questionar a constitucionalidade da ação executiva, ao argumento de que o feito atentaria contra seus direitos fundamentais à vida e à incolumidade física.
 Alegava o reclamante que era portador de doença psíquica que o levara a, em mais de uma ocasião, tentar o suicídio, de sorte que a concretização da pretensão desalijatória naquele momento representaria ameaça grave a seus direitos supra referidos.

O TCF prestigiou o efeito horizontal do direito fundamental à vida e à incolumidade física do reclamante, na interpretação e aplicação da lei processual. Ao ponderar o conflito entre os bens jurídicos que se contrapunham no caso – garantia da execução (Vollstreckungsschutz) versus direitos fundamentais do executado –, o tribunal reconheceu a primazia destes últimos, julgando e procedente a ação constitucional.

O dever primordial de proteção que se impõe ao Estado na tutela dos direitos fundamentais foi posto à prova de modo trágico no caso Schleyer, no ano de 1977.
 Hans Martin Schleyer, proeminente cidadão alemão, foi seqüestrado, e seus raptores exigiram a libertação de onze outros terroristas e o pagamento de 100.000 (cem mil) marcos por cada um deles, caso contrário tirariam sua vida. O filho de Schleyer, então, ingressou com ação perante o TCF requestando que o governo acatasse as demandas dos terroristas, para salvar a vida de seu pai. 

A Corte Constitucional reconheceu que o direito fundamental à vida (art. 2, pár. 2, inciso 1, GG) vinculava o Estado a um amplo dever de proteção contra qualquer ameaça à vida humana, “inclusive frente a agressões antijurídicas por parte de terceiros”. 
Apesar disso, naquele caso específico, em que se estava diante de uma chantagem terrorista, as circunstâncias especiais que envolviam a ameaça levaram o Bundesverfassungsgericht a se considerar incapaz de determinar aos órgãos estatais competentes como proceder. Deste modo, denegou o pedido. Em represália, os terroristas cumpriram sua ameaça e tomaram a vida de Schleyer.
 

A Corte de Karlsruhe veio a protagonizar significativa guinada jurisprudencial no ano de 1993, em que modificou o rígido entendimento dos tribunais ordinários sobre os contratos de fiança.
 Tornara-se comum na Alemanha que jovens sem renda contraíssem dívidas impagáveis porque figuravam como fiadores de parentes em altos empréstimos bancários; o TCF se viu provocado a decidir se as execuções promovidas pelas instituições financeiras contra os fiadores, em casos tais, eram constitucionais.
 

A decisão fundamentou-se na diretriz, firmada em Lüth, segundo a qual a Lei Fundamental alberga, no catálogo de direitos fundamentais, decisões básicas jurídico-constitucionais que devem operar em todos os setores do direito. A cláusula geral da boa-fé, prossegue a Corte, constitui um limite imanente do poder de formação contratual e autoriza o controle judicial do contrato. Assim sendo, se o teor deste possibilita uma assimetria tamanha capaz de desequilibrar a desejada igualdade de chances e condições (Waffen und Chancengleichheit), então o caso é de violação do direito ao livre desenvolvimento da propriedade (art. 2º, I da LF).

Transcreva-se: 
[...] se o conteúdo do contrato para uma parte é particularmente agravante e, como compensação de interesses, manifestamente inadequado, então os tribunais não devem satisfazer-se com a afirmação: ‘contrato é contrato’. Eles devem, antes, clarificar se a regulação é uma conseqüência de poder de negociação estruturalmente desigual e, dado o caso, intervir corretivamente no quadro das cláusulas gerais do direito civil vigente.

Em fevereiro de 1994, o Bundesverfassungsgericht apreciou reclamação constitucional contra decisão judicial contrária a cidadão turco que requerera, da locadora do imóvel em que residia, autorização para instalar uma antena parabólica (Parabolantenne).
 A locadora denegou o pedido alegando que o artefato prejudicaria a fachada do prédio. A negativa fez com que o reclamante ingressasse com ação cominatória, mas sua pretensão foi rechaçada nas instâncias cíveis.
 O queixoso amparava-se numa suposta violação a seu direito fundamental à liberdade de informação. O pleito mereceu guarida do TCF,
 que entendeu que os tribunais ordinários haviam se equivocado na ponderação realizada entre o direito de propriedade da locadora e os interesses jusfundamentais do locatário. Além disso, a corte entendeu que não se levara devidamente em conta a “ eficácia horizontal”  do direito fundamental à liberdade de informação.

Robert Alexy apresenta interessante caso de ponderação de direitos fundamentais em que o tribunal dirimiu embate que versava sobre a “clássica colisão entre a liberdade de expressão e o direito à honra”. A revista humorística Titanic rotulou um oficial da reserva, primeiro, de “assassino nato”, e depois, numa edição posterior, de “aleijado”.
 Ocorre que o ofendido era, efetivamente, paraplégico. Indignado, acionou a publicação por ambas as adjetivações, obtendo ganho de causa nas esferas ordinárias. 

Interposto o recurso perante o TCF, a corte ponderou que a expressão “assassino nato” deveria ser interpretada à luz das sátiras que eram publicadas habitualmente pela revista, de sorte que a condenação a este título resultaria numa “intervenção desproporcional” na liberdade de expressão; assim, acolheu o apelo da revista para negar o direito à indenização. De outra banda, considerou que o termo “aleijado” vulnerava “gravemente o direito à honra” do oficial, que efetivamente possuía deficiência física. Neste particular, a intervenção seria justificada, face à proteção do direito à honra. O recurso foi, quanto ao tema, negado.

No plano dogmático, portanto, tem fundamento a doutrina no sentido do acolhimento, pelo TCF, da Mittelbare Drittwirkung, a partir do precedente firmado no célebre julgamento Lüth.
 Equivalente alinhamento a este ou aquela vertente teórica, por outro lado, não se observa no Tribunal Constitucional espanhol, como passo a demonstrar.

5.1.2
Tribunal Constitucional (TC) e Tribunal Supremo (TS) da Espanha 

No órgão de cúpula da jurisdição constitucional ibérica, também foi considerável a influência provocada pelo Bundesverfassungsgericht. A eficácia entre particulares dos direitos fundamentais começou a ser analisada pela Corte ainda em meados dos anos 80, quando duas decisões tomadas pelo Tribunal Constitucional (TC) ergueram as balizas teóricas que norteariam o assunto na jurisprudência espanhola.

Em 1982, o litígio versava sobre uma manifestação realizada por trabalhadores em protesto contra a demissão de uma funcionária. Eles se concentraram em frente à loja de frutas em que laborava portando faixas pedindo sua readmissão, gritando palavras de ordem. Chegaram inclusive a conclamar os passantes a não entrar no estabelecimento, o que levou à natural queda no movimento da clientela e perda de produtos perecíveis. 
O Tribunal Constitucional entendeu que: 
nem a liberdade de pensamento nem o direito de reunião e manifestação compreendem a possibilidade de exercer sobre terceiros uma violência moral de alcance intimidatório, porque isso é contrário a bens constitucionalmente protegidos como a dignidade da pessoa e seu direito à integridade moral (arts. 10 e 15 da Constituição espanhola), que não só os poderes públicos devem respeitar, mas também os cidadãos, de acordo com os artigos 9 e 10 da Norma Fundamental (STC 2/1982).

Dois anos mais tarde, a questão de mérito versava sobre a rejeição, pelo órgão eleitoral competente, da candidatura de pessoas vinculadas ao Conselho de Administração da Caixa Econômica (Caja de Ahorros) das Astúrias. O indeferimento baseara-se em precedentes que inadmitiam a postulação eleitoral de servidores governamentais.

O TC assinalou que a configuração do Estado como Social culmina

[...] una evolución en la que la consecución de los fines de interés general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una acción mutua Estado-Sociedad, que difumina la dicotomia Derecho Público-Privado y agudiza la dificultad tanto de calificar determinados entes, cuando no existe una cualificación legal, como de valorar la incidencia de una nueva regulación sobre su naturaleza jurídica.

En el campo de organización, que se el que aqui interesa, la interpenetración entre Estado y Sociedad se traduce tanto en la participación de los ciudadanos en la organización del Estado como en una ordenación por el Estado de entidades de carácter social en cuanto a su actividad presenta un interés público relevante.
 

O aspecto mais relevante do pronunciamento em estudo, porém, foi de natureza processual. Admitiu-se que, se por um lado existem direitos que só podem ser invocados perante os poderes públicos, por outro a vinculação desses poderes à Constituição “se traduz em um dever positivo de dar efetividade a tais direitos quanto à sua vigência da vida social, dever que afeta ao legislador, ao executivo e aos juízes e tribunais”. Em conseqüência,
el recurso de amparo se configura como un remedio subsidiario de protección de los derechos y libertades fundamentales cuando los poderes políticos han violado tal deber. Esta violación puede producirse respecto de las relaciones entre particulares cuando no cumplen su función de restablecimiento de los mismos, que normalmente corresponde a los Jueces y Tribunales.

Segundo Bilbao Ubillos, as decisões mais significativas do TC – aquelas em que se reconheceu de forma mais nítida a eficácia entre particulares dos direitos fundamentais – foram emitidas quase sempre em conflitos de caráter laboral. A STC 88/1985, em que se discutia a licitude de ato demissional imposto a trabalhador que havia criticado publicamente o funcionamento da empresa em que laborava, foi “marcante na jurisprudência constitucional”.
   

O decisório estabeleceu que o contrato de trabalho “não implica, de modo algum, a privação para uma das partes, o trabalhador, dos direitos que a Constituição lhe reconhece como cidadão, dentre outros o direito a expressar e difundir livremente os pensamentos, idéias e opiniões”. E concluiu:

Ni las organizaciones empresariales forman mundos separados y estancos, respecto del resto de la sociedad, ni la libertad de empresa que establece el art. 38 de la C.E., legitima el que quienes prestan servicios en aquéllas por cuenta y bajo la dependencia de sus titulares deban soportar despojos transitorios o limitaciones injustificadas de sus derechos fundamentales y libertades públicas, que tienen un valor central y nuclear en el sistema jurídico constitucional. Las manifestaciones de «feudalismo industrial» repugnan al Estado social y democrático de Derecho y a los valores superiores de libertad, justicia e igualdad a través de los cuales ese Estado toma forma y se realiza (art. 1.1).

Sobre o exercício dos direitos fundamentais no campo do direito obreiro, a STC 90/1997 pode ser vista como um resumo da evolução jurisprudencial do Tribunal Constitucional:

la jurisprudencia de este Tribunal ha insistido reiteradamente en la plena efectividad de los derechos fundamentales del trabajador en el marco de la relación laboral, ya que ésta no puede implicar em modo alguno la privación de tales derechos para quienes prestan servicios en las organizaciones productivas, que no son ajenas a los principios y derechos constitucionales que informan el sistema de relaciones de trabajo. [...] el ejercicio de tales derechos únicamente admite limitaciones o sacrificios en la medida que se desenvuelve en el seno de una organización que refleja otros derechos reconocidos constitucionalmente en los arts. 38 y 33 CE y que impone, según los supuestos, la necesaria adaptabilidad para el ejercicio de todos ellos.

Para o tribunal, portanto, do contrato de trabalho se derivam “equilíbrios e limitações recíprocas” para ambas as partes, de sorte que “também as faculdades organizativas empresariais se encontram limitadas pelos direitos fundamentais do trabalhador, ficando obrigado o empregador a respeitá-los”. A limitação desses direitos só seria admissível se a própria natureza do trabalho contratado implicar tal restrição, aliada a um acentuado interesse empresarial; a simples invocação do poder diretivo patronal não basta para sacrificá-lo.

Por outro lado, na ATC 625/1987, a corte constitucional espanhola estabeleceu que a demissão motivada pela realização de trabalho religioso (proselitismo, captação de voluntários para a igreja, etc.) por parte do obreiro, durante período de inatividade laboral transitória, não representa violação aos direitos de não-discriminação, liberdade religiosa e livre expressão do pensamento, pois neste caso “lo que se sanciona no es la realización en sí de la actividad, sino el perjuicio que ella ocasionaba en el proceso de recuperación de la capacidad para el trabajo del demandante”.

No plano jurídico civil, interessante caso de 1995 faz-se digno de menção. Os recorrentes haviam feito uma doação de bens imóveis a sua filha, mas depois intentaram procedimento judicial objetivando a revisão do ato por ingratidão. Sucede que a donatária, casada e mãe de dois filhos, iniciara relacionamento afetivo com homem marroquino, e chegou a ponto de abandonar sua família para viver com ele. Para os pais (doadores), a humilhação gerada pela situação era causa suficiente para o reconhecimento da ingratidão.

As instâncias inferiores rejeitaram o pleito, ao argumento de que a atitude dos pais demonstrara intolerância e racismo, vez que a gravidade da conduta por eles apontada residia essencialmente no fato de o amante ser de origem “magrebí”. O Tribunal Supremo manteve tal opinião, aduzindo que a insistência dos recorrentes em enfatizar este fato provava que agiam “com apoio em componentes claramente xenófobos, contrários à dignidade da pessoa humana e ao princípio da igualdade perante a lei”.

Em decisão polêmica, o Tribunal Constitucional manteve, na STC 73/1985, decisum prolatado pelo Tribunal Supremo e negou recurso de amparo manejado por pessoa que tivera sua entrara proibida em um cassino. O recorrente fundamentara seu pedido no art. 14 da Constituição, morada do princípio da igualdade, que, em sua ótica, lhe asseguraria o direito de ingressar na casa de jogo. O TS havia decidido que o caso não era de violação a direito fundamental, pois que a admissão de não-sócios dependia do consentimento dos encarregados do estabelecimento.

O TC considerou que a proibição de acesso é decisão adotada por particulares com base em fundadas suposições, não se podendo nela vislumbrar uma violação ao princípio da igualdade, já que “constitui uma atividade protetiva dos interesses da própria entidade privada”. Avaliou, outrossim, que os cassinos são entidades “sobre as quais não se pode predicar aos cidadãos um direito ilimitado de livre acesso”.

Bilbao Ubillos demonstrou preocupação com os impactos negativos da decisão.
 Soa procedente seu argumento de que 
[...] o direito de admissão que o proprietário pode invocar na defesa de seus interesses econômicos não pode amparar uma política sistemática de discriminação racial por parte dos estabelecimentos abertos ao público. 
Com apoio na doutrina de J. Alfaro pondera que:

quem abre um lugar público afirma sua vontade de contratar, em princípio, com quem quer que aceite seus preços e condições de venda; a abertura do local implica, ao menos, a renúncia a selecionar a clientela sobre bases individuais.

Mais recentemente, o Tribunal Constitucional, na apreciação de outro recurso de amparo, firmou posição no sentido de que o ato de banir sócio de cooperativa é suscetível à plena cognição judicial, e que a submissão do mérito e da legitimidade desse ato à revisão pelo Judiciário não fere o direito fundamental de auto-organização que assiste a tais entidades. 

Certo sócio cooperativista fora expulso por desancar verbalmente os integrantes da Junta Diretiva da mesma, acusando-os de estar lucrando às custas da referida associação. Inconformado, promoveu ação que mereceu guarida nas instâncias de base, que consideraram que sua falta não era de gravidade passível de extrusão. A cooperativa recorreu ao TC alegando violação ao direito fundamental de associação reconhecido no art. 22 da Constituição.

Na STC 96/1994, o tribunal rechaçou o amparo. A argumentação contida no decisório levou em conta que a expulsão implicava “não apenas a simples perda da condição de sócio ou membro da cooperativa, senão também dos direitos de conteúdo econômico inerentes a tal condição”. Destacou-se, ainda, que esse “significativo prejuízo econômico” justificava que os tribunais possuíssem “uma plena cognição” desses atos. A liberdade estatutária que permite a tais entidades se auto-regularem não resulta que as sanções por elas aplicadas fiquem ao abrigo de ter suas causas judicialmente apreciadas.

Segundo Ignacio Gutiérrez Gutiérrez, a não-instrumentalização do ser humano é tema que tem permitido ao Tribunal Constitucional prolatar notáveis decisórios, mormente no que respeita à dignidade da pessoa humana. Dentre as importantes conclusões a que chegou a corte, destaca: 
a) a pessoa não pode ser patrimonializada; é sujeito, não objeto de contratos patrimoniais (STC 212/1996); 
b) o trabalhador não pode ver subordinada sua liberdade pela sua consideração de “mero fator de produção” ou “mera força de trabalho” (STC 192/2003); 
c) a pessoa não pode ser, enquanto tal, mero instrumento de diversão e entretenimento (STC 231/1998); 
d) a pessoa é convertida em mero objeto nos casos de agressão sexual (STC 53/1985 e STC 224/1999); 
e) a dignidade impõe que a assunção de compromissos e obrigações tenha em conta a vontade do sujeito, ao menos quando são de transcendência peculiar, como a maternidade (STC 53/1985); do mesmo modo, a dignidade da pessoa humana impõe que seja reconhecida ao sujeito a possibilidade de participar de processos judiciais nos quais se lhe atribuem responsabilidades penais, sem que figure como mero objeto desses procedimentos (STC 91/2000).

À guisa de conclusão, o que exsurge claro da análise dos precedentes ora transcritos é que o Tribunal Constitucional, desde os anos 80, não tem se furtado a proclamar a eficácia inter privatos dos direitos fundamentais regulamentados na Constituição espanhola, seja em sede de litígios trabalhistas, seja em conflitos civis. 

No que tange ao modo como se dá essa incidência, todavia, existe alguma vacilação na jurisprudência da alta corte, que em algumas ocasiões parece se inclinar a favor da eficácia direta, e em outras demanda a mediação estatal. O problema é agravado porque inexiste, até o presente momento, qualquer manifestação expressa da corte sinalizando a adoção da Mittelbare, da Unmittelbare Drittwirkung ou de qualquer outra teoria.

5.1.3
Decisões do Canadá, África do Sul e Índia 

No Canadá, a Suprema Corte consignou de forma taxativa, no caso Dolphin Delivery,
 que a Carta Canadense de Direitos e Liberdades (Canadian Charter of Rights and Freedoms) não se aplica a contendas de caráter privado. Em seu voto, o Justice McIntyre afastou o argumento da supremacia da Carta invocando uma cláusula de seu próprio texto pela qual apenas o governo e o parlamento estão a ela submetidos. Em suas palavras, “the Charter does not apply to private litigation”.

Na África do Sul, o caso Du Plessis v. De Klerk 
 propiciou conclusão análoga à do aresto canadense. Uma empresa aérea privada acionou certo jornal em razão de uma série de reportagens noticiando que a dita companhia havia transportado armas para Angola, durante a guerra civil naquele país. O periódico, em defesa, invocou o direito à liberdade de expressão para imunizá-lo de qualquer obrigação de indenizar. A Corte Constitucional, todavia, decidiu que a garantia poderia ser manejada “apenas” perante o legislativo e os órgãos estatais, não servindo para isentar o jornal de responsabilidade na esfera civil. 

O entendimento da Corte Constitucional gerou intensa polêmica, pois abria a porta para que os poderes privados dele se valessem para perpetuar a odiosa política de segregação racial que tornou o país tristemente famoso em todo o mundo (apartheid).  

O juiz Kriegler bem o percebeu, em notável voto discordante, onde asseverou que por tal modo de conceber a Constituição, eventuais discriminações no exercício de direitos relativos à propriedade e ao contrato permaneceriam à margem da Constituição. Por exemplo, um estalajadeiro seria livre para recusar-se a ceder um quarto para alguém por causa de sua raça, gênero ou equivalente; um branco poderia recusar-se a vender sua propriedade a uma pessoa de cor; um clube social poderia votar contra judeus, católicos ou africanos quando bem quisesse; um empregador seria livre para discriminar por razões raciais na admissão de funcionários; uma igreja poderia fechar suas portas, impedindo o luto, de membros de determinada classe. Nenhum dos ofendidos poderia invocar a lei para proteger tamanha iniqüidade.
 

Não seria desarrazoado supor que essa decisão tenha contribuído para que o texto final da Constituição Sul-Africana, aprovado pela Corte Constitucional no mesmo ano de 1996, tenha consagrado as normas tão peculiares, já referidas, sobre a eficácia inter privados dos direitos fundamentais.
 
Na Índia, o recente caso Zoroastrian Coop. Housing também causou celeuma. Determinada comunidade “parsi” criou uma cooperativa residencial cujo ingresso restringia-se aos integrantes da própria comunidade, de acordo com seu estatuto. A questão versava sobre a possibilidade de um comprador não-membro ser excluído com base na dita norma estatutária. Enquanto as instâncias de base consideraram o ditame injusto, a Suprema Corte adotou posição oposta. O julgado consignou que a consecução dos valores constitucionais somente poderia ser obtida por intervenção legislativa, e não pela interpretação judicial das políticas públicas. Noutro trecho, foi dito que era necessário mais do que mero “argumento plausível” – mesmo que de natureza constitucional – para anular um acordo firmado voluntariamente. 



Na maioria das jurisdições da Commonwealth, portanto, o problema da influência constitucional sobre a lei privada enfoca principalmente a questão de saber se os Tribunais devem ser obrigados a interpretar todas as causas à luz dos direitos fundamentais ou se devem simplesmente “levá-los em conta”, ao decidir questões envolvendo particulares.


5.2
Decisões de tribunais brasileiros
5.2.1
Supremo Tribunal Federal

Em aresto de natureza criminal do ano de 1995, no qual o STF declarou extinta a pretensão punitiva pela incidência da prescrição, o Min. Sepúlveda Pertence lamentou que “a irreversibilidade do tempo corrido o tenha impossibilitado de “enfrentar a relevante questão de direitos fundamentais da pessoa humana, que o caso suscita”, pois a “radical contraposição de perspectivas entre a sentença e o recurso, de um lado, e o exacerbado privalismo do acórdão, de outro, tornaria [a matéria] fascinante”.
  

Na espécie, o dono de uma fábrica de peças íntimas femininas foi condenado por crime de constrangimento ilegal por submeter operárias da empresa a ser revistadas ao final de cada dia de trabalho, sob pena de demissão por justa causa. O decisum condenatório veio a ser cassado pelo Tribunal de Alçada Criminal do Rio de Janeiro, ao argumento de que:

não constitui constrangimento ilegal, e sim constrangimento legal, o ato de se revistar empregadas na saída da fábrica, já que este procedimento é admitido por elas quando da assinatura do contrato de trabalho. O contrato é lei entre as partes e a cláusula referente à revista não ofende a lei. 
Conquanto o STF não tenha podido apreciar o caso no mérito, por força da prescrição reconhecida, a matéria foi ulteriormente apreciada pelos tribunais trabalhistas.

Em decisão célebre de novembro de 1994, que veio a influenciar decisivamente os rumos da ação de investigação de paternidade em nosso país, o Pretório Excelso nulificou, em sede de habeas corpus, decisão do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul que obrigava o paciente a se submeter a exame de DNA, sob pena de condução coercitiva (“debaixo de vara”). A ementa do acórdão, cuja relatoria coube ao Min. Marco Aurélio, segue:

INVESTIGAÇÃO DE PATERNIDADE. EXAME DE DNA. CONDUÇÃO DO RÉU ‘DEBAIXO DE VARA’. Discrepa, a mais não poder, das garantias constitucionais implícitas e explícitas - preservação da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecução específica da obrigação de fazer - provimento judicial que, em ação civil de investigação de paternidade, implique determinação no sentido de o réu ser conduzido ao laboratório, ‘debaixo de vara’, para coleta do material indispensável à feitura do exame de DNA. A recusa resolve-se no plano jurídico-instrumental, consideradas a dogmática, a doutrina e a jurisprudência, no que voltadas ao deslinde das questões ligadas à prova dos fatos. (STF - HC 71.373/RS - Rel. p. Ac. Min. Marco Aurélio - DJ 10.11.1994).

No caso, o Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul determinara que o investigando fosse “conduzido debaixo de vara” ao laboratório de coleta genética, caso não comparecesse por livre e espontânea vontade. Em defesa de seu direito à integridade física, o paciente manejou habeas corpus perante a corte. A intensa discussão plenária que se seguiu – a votação foi decidida por seis votos a quatro – focava-se no balanceamento do direito ao conhecimento da própria origem, de um lado, e a proteção constitucional da incolumidade física, do outro. Prevaleceu a opinião do Min. Marco Aurélio, que dissentiu do relator, Min. Francisco Rezek, argumentando que obrigar o cidadão a realizar exame contra a sua vontade ofenderia a “preservação da dignidade humana, da intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecução específica e direta de obrigação de fazer”.

Existe uma uniformidade na doutrina brasileira, contudo, quando se trata de apontar os arestos em que o Supremo Tribunal Federal enfrentou de modo mais direto a questão da eficácia entre particulares dos direitos fundamentais: refiro-me a duas paradigmáticas decisões da década de 90, que estão em praticamente todas as obras jurídicas nacionais sobre o tema.

Na primeira delas, tomada no Recurso Extraordinário nº 158.215/RS, também relatado pelo Min. Marco Aurélio, o Pretório Excelso decidiu que ato de exclusão praticado no âmbito de entidade privada não se furta à observância do direito fundamental ao devido processo legal, a fim de assegurar a ampla defesa. A ementa é transcrita:
DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLAÇÃO COMUM. A intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido processo legal direciona ao exame da legislação comum. Daí a insubsistência da óptica segundo a qual a violência à Carta Política da República, suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinário, há de ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos protelatórios daqueles em que versada, com procedência, a transgressão a texto constitucional, muito embora torne-se necessário, até mesmo, partir-se do que previsto na legislação comum. Entendimento diverso implica relegar à inocuidade dois princípios básicos em um Estado Democrático de Direito - o da legalidade e do devido processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a consideração de normas estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSÃO DE ASSOCIADO - CARÁTER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipótese de exclusão de associado decorrente de conduta contrária aos estatutos, impõe-se a observância ao devido processo legal, viabilizado o exercício amplo da defesa. Simples desafio do associado à assembléia geral, no que toca à exclusão, não é de molde a atrair adoção de processo sumário. Observância obrigatória do próprio estatuto da cooperativa. (STF – RE 158215/RS – 2ª Turma – Rel. Min. Marco Aurélio – DJU 07/06/1996). 

No ano seguinte, um dissídio individual configurado entre funcionário brasileiro e a empresa aérea Air France, no qual o recorrente pleiteava o direito à isonomia salarial em relação aos empregados de origem francesa, levou o STF a declarar a eficácia do direito fundamental à igualdade naquela relação entre particulares:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCÍPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F., 1967, art. 153, § 1º; C.F., 1988, art. 5º, caput. I. - Ao recorrente, por não ser francês, não obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, não foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao princípio da igualdade: C.F., 1967, art. 153, § 1º; C.F., 1988, art. 5º, caput). II. - A discriminação que se baseia em atributo, qualidade, nota intrínseca ou extrínseca do indivíduo, como o sexo, a raça, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846(AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. III. - Fatores que autorizariam a desigualização não ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido (STF – RE 161243/DF – 2ª Turma – Rel. Min. Carlos Velloso – DJ 19/12/1997).

Uma década se passou sem que o assunto fosse retomado pelos Ministros do Supremo Tribunal Federal. O silêncio hermenêutico somente veio a ser quebrado em 2005, quando novamente o tema da exclusão de sócio de associação privada veio à tona. Veja-se a ementa:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIÃO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSÃO DE SÓCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITÓRIO. EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAÇÕES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAÇÕES PRIVADAS. As violações a direitos fundamentais não ocorrem somente no âmbito das relações entre o cidadão e o Estado, mas igualmente nas relações travadas entre pessoas físicas e jurídicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituição vinculam diretamente não apenas os poderes públicos, estando direcionados também à proteção dos particulares em face dos poderes privados. II. OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES À AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIAÇÕES. A ordem jurídico-constitucional brasileira não conferiu a qualquer associação civil a possibilidade de agir à revelia dos princípios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que têm por fundamento direto o próprio texto da Constituição da República, notadamente em tema de proteção às liberdades e garantias fundamentais. O espaço de autonomia privada garantido pela Constituição às associações não está imune à incidência dos princípios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitações de ordem jurídica, não 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 não confere aos particulares, no domínio de sua incidência e atuação, o poder de transgredir ou de ignorar as restrições postas e definidas pela própria Constituição, cuja eficácia e força normativa também se impõem, aos particulares, no âmbito de suas relações privadas, em tema de liberdades fundamentais. III. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPAÇO PÚBLICO, AINDA QUE NÃO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARÁTER PÚBLICO. EXCLUSÃO DE SÓCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICAÇÃO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS À AMPLA DEFESA E AO CONTRADITÓRIO. As associações privadas que exercem função predominante em determinado âmbito econômico e/ou social, mantendo seus associados em relações de dependência econômica e/ou social, integram o que se pode denominar de espaço público, ainda que não-estatal. A União Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posição privilegiada para determinar a extensão do gozo e fruição dos direitos autorais de seus associados. A exclusão de sócio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditório, ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos à execução de suas obras. A vedação das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a própria liberdade de exercício profissional do sócio. O caráter público da atividade exercida pela sociedade e a dependência do vínculo associativo para o exercício profissional de seus sócios legitimam, no caso concreto, a aplicação direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditório e à ampla defesa (art. 5º, LIV e LV, CF/88). IV. Recurso extraordinário desprovido (STF – RE 201819 / RJ – 2ª Turma – Relª. Minª. Ellen Gracie – DJ 27/10/2006).

A União Brasileira de Compositores (UBC) desligara, por motivos irrelevantes, um de seus sócios sem que lhe fosse oportunizada apresentação de defesa. O ato foi anulado pelo Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, em decisão que ensejou a interposição do recurso extraordinário pela associação privada.

A relatora do processo, Minª Ellen Gracie, posicionou-se em favor do provimento do recurso, argumentando que “as associações privadas têm liberdade para se organizar e estabelecer normas de funcionamento e de relacionamento entre os sócios, desde que respeitem a legislação em vigor”. Além disso, segundo ela, como “cada indivíduo, ao ingressar numa sociedade, conhece suas regras e seus objetivos”, então “a controvérsia envolvendo a exclusão de um sócio de entidade privada resolve-se a partir das regras do estatuto social e da legislação civil em vigor”, concluindo que é “totalmente descabida a invocação do disposto no art. 5º, LV da Constituição para agasalhar a pretensão do recorrido de reingressar nos quadros da UBC”.

O Min. Gilmar Ferreira Mendes – não coincidentemente, expoente no conhecimento do jusconstitucionalismo alemão –, após pedir vista dos autos, proferiu aquele que seria o voto vencedor, no qual teceu minuciosas considerações acerca do tema da eficácia dos direitos fundamentais nas relações privadas. Dentre as passagens mais significativas, salientou que não era sua intenção “discutir no atual momento qual a forma geral de aplicabilidade dos direitos fundamentais que a jurisprudência desta Corte professa para regular as relações entre particulares”; importava-lhe, isto sim, “ressaltar que o Supremo Tribunal Federal já possui histórico identificável de uma jurisdição constitucional voltada para a aplicação desses direitos às relações privadas”.

O conhecido caso Ellwanger é digno de menção pela repercussão intensa que gerou no mundo jurídico, embora não se possa enquadrá-lo precisamente no tema da eficácia horizontal. Na espécie, o Pretório Excelso apreciou habeas corpus impetrado pelo cidadão acima nominado, que por distribuir livros de conteúdo anti-semita, fora condenado com base no art. 20 da Lei 7.716/89, que define os crimes “resultantes de preconceito de raça ou de cor”.

Princípios constitucionais como a dignidade da pessoa humana, o direito à honra, a liberdade de expressão e a liberdade de imprensa foram alvo de sopesamento pelos Ministros; ao final, o pedido foi negado. A complexidade da discussão fica patente na extensa ementa, abaixo transcrita:
HABEAS-CORPUS. PUBLICAÇÃO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO. RACISMO. CRIME IMPRESCRITÍVEL. CONCEITUAÇÃO. ABRANGÊNCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSÃO. LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar livros "fazendo apologia de idéias preconceituosas e discriminatórias" contra a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redação dada pela Lei 8081/90) constitui crime de racismo sujeito às cláusulas de inafiançabilidade e imprescritibilidade (CF, artigo 5º, XLII). 2. Aplicação do princípio da prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus não são uma raça, segue-se que contra eles não pode haver discriminação capaz de ensejar a exceção constitucional de imprescritibilidade. Inconsistência da premissa. 3. Raça humana. Subdivisão. Inexistência. Com a definição e o mapeamento do genoma humano, cientificamente não existem distinções entre os homens, seja pela segmentação da pele, formato dos olhos, altura, pêlos ou por quaisquer outras características físicas, visto que todos se qualificam como espécie humana. Não há diferenças biológicas entre os seres humanos. Na essência são todos iguais. 4. Raça e racismo. A divisão dos seres humanos em raças resulta de um processo de conteúdo meramente político-social. Desse pressuposto origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminação e o preconceito segregacionista. 5. Fundamento do núcleo do pensamento do nacional-socialismo de que os judeus e os arianos formam raças distintas. Os primeiros seriam raça inferior, nefasta e infecta, características suficientes para justificar a segregação e o extermínio: inconciabilidade com os padrões éticos e morais definidos na Carta Política do Brasil e do mundo contemporâneo, sob os quais se ergue e se harmoniza o estado democrático. Estigmas que por si só evidenciam crime de racismo. Concepção atentatória dos princípios nos quais se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e dignidade do ser humano e de sua pacífica convivência no meio social. Condutas e evocações aéticas e imorais que implicam repulsiva ação estatal por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento infraconstitucional e constitucional do País. 6. Adesão do Brasil a tratados e acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer discriminações raciais, aí compreendidas as distinções entre os homens por restrições ou preferências oriundas de raça, cor, credo, descendência ou origem nacional ou étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que são exemplos a xenofobia, ‘negrofobia’, ‘islamafobia’ e o anti-semitismo. 7. A Constituição Federal de 1988 impôs aos agentes de delitos dessa natureza, pela gravidade e repulsividade da ofensa, a cláusula de imprescritibilidade, para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repúdio e a abjeção da sociedade nacional à sua prática. 8. Racismo. Abrangência. Compatibilização dos conceitos etimológicos, etnológicos, sociológicos, antropológicos ou biológicos, de modo a construir a definição jurídico-constitucional do termo. Interpretação teleológica e sistêmica da Constituição Federal, conjugando fatores e circunstâncias históricas, políticas e sociais que regeram sua formação e aplicação, a fim de obter-se o real sentido e alcance da norma. 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislações de países organizados sob a égide do estado moderno de direito democrático igualmente adotam em seu ordenamento legal punições para delitos que estimulem e propaguem segregação racial. Manifestações da Suprema Corte Norte-Americana, da Câmara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelação da Califórnia nos Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam sanções àqueles que transgridem as regras de boa convivência social com grupos humanos que simbolizem a prática de racismo. 10. A edição e publicação de obras escritas veiculando idéias anti-semitas, que buscam resgatar e dar credibilidade à concepção racial definida pelo regime nazista, negadoras e subversoras de fatos históricos incontroversos como o holocausto, consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificação do povo judeu, equivalem à incitação ao discrímen com acentuado conteúdo racista, reforçadas pelas conseqüências históricas dos atos em que se baseiam. 11. Explícita conduta do agente responsável pelo agravo revelador de manifesto dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus não só são uma raça, mas, mais do que isso, um segmento racial atávica e geneticamente menor e pernicioso. 12. Discriminação que, no caso, se evidencia como deliberada e dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilícito de prática de racismo, com as conseqüências gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de expressão. Garantia constitucional que não se tem como absoluta. Limites morais e jurídicos. O direito à livre expressão não pode abrigar, em sua abrangência, manifestações de conteúdo imoral que implicam ilicitude penal. 14. As liberdades públicas não são incondicionais, por isso devem ser exercidas de maneira harmônica, observados os limites definidos na própria Constituição Federal (CF, artigo 5º, § 2º, primeira parte). O preceito fundamental de liberdade de expressão não consagra o ‘direito à incitação ao racismo’, dado que um direito individual não pode constituir-se em salvaguarda de condutas ilícitas, como sucede com os delitos contra a honra. Prevalência dos princípios da dignidade da pessoa humana e da igualdade jurídica. 15. ‘Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo jurídico que se escoa sem encontrar termo, e a memória, apelo do passado à disposição dos vivos, triunfo da lembrança sobre o esquecimento’. No estado de direito democrático devem ser intransigentemente respeitados os princípios que garantem a prevalência dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da memória dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que permitiram e incentivaram o ódio entre iguais por motivos raciais de torpeza inominável. 16. A ausência de prescrição nos crimes de racismo justifica-se como alerta grave para as gerações de hoje e de amanhã, para que se impeça a reinstauração de velhos e ultrapassados conceitos que a consciência jurídica e histórica não mais admitem. Ordem denegada (STF – HC 82424/RS – Tribunal Pleno – Rel. Min. Moreira Alves – DJ 19/03/2004). 

Sobre o caso Ellwanger, soa procedente a crítica formulada por Virgílio Afonso da Silva no sentido de que “o que tem se verificado ultimamente é uma certa hipertrofia no recurso ao sopesamento entre princípios por parte dos juízes, muitas vezes ignorando a existência de prévio sopesamento já feito pelo legislador”.
 

É que, na espécie, o citado art. 20 da Lei 7.716/89 já estabelecia claramente que é criminosa a conduta de “praticar, induzir ou incitar a discriminação ou preconceito de raça, cor, etnia, religião ou procedência nacional”, cominando a pena de dois a cinco anos para a hipótese do crime ser “cometido por intermédio dos meios de comunicação social ou publicação de qualquer natureza”. Com isso, opina o autor, o sopesamento já havia sido previamente feito pelo legislador, que decidiu “a favor da dignidade e contra a liberdade de expressão”. Daí que, “diante da existência da mediação legislativa, não há mais que se falar em aplicabilidade direta dos direitos fundamentais às relações entre particulares”.

Em resumo, vale aqui repisar a constatação do Min. Gilmar Ferreira Mendes, no sentido de que não mais se discute que o Supremo Tribunal Federal acolhe a idéia de que os direitos fundamentais aplicam-se às relações privadas; falta ainda esclarecer o modo através do qual esta eficácia se manifesta. Resta aguardar que nos anos vindouros, a corte possa estabelecer os contornos definitivos sobre o assunto com a precisão dogmática que se deseja. 

5.2.2
Superior Tribunal de Justiça 

Se por um lado a elaboração jurisprudencial do STF sobre a eficácia dos direitos fundamentais nas relações inter privatos peca pela falta de consistência dogmática, de outra banda a do Superior Tribunal de Justiça é quase inexistente – o que se afigura difícil de compreender, posto que se trata exatamente da corte encarregada de dirimir, em última instância, os conflitos de direito privado. 

Com efeito, já se vão longos sete anos desde que foi proferido o aresto-paradigma daquele tribunal a respeito do tema – e neste hiato temporal a matéria não foi alvo de qualquer desenvolvimento.

A decisão em comento foi proferida no Habeas Corpus nº 12.547-DF, cuja relatoria coube ao Min. Ruy Rosado de Aguiar. A questão de fato repousava sobre a legalidade de decreto prisional lançado contra cidadão de 60 (sessenta) anos que não lograra honrar as parcelas do contrato de alienação fiduciária em garantia do táxi que dirigia. Em precisa síntese do conflito normativo que se apresentava, grafou o relator: “a questão que se impõe é a de saber se é ou não legítima a decretação da perda da liberdade do devedor em razão do inadimplemento do contrato”.

Na decisão, ponderou o Ministro que a incidência dos juros, aliada à inflação galopante que então reinava, obrigaria o contratante a trabalhar o resto da vida para fazer frente às prestações, considerando a renda mensal gerada pelo táxi. A ementa bem resume a situação: a dívida bancária impaga que motivara a ordem de encarceramento se elevara, em menos de 24 meses, de R$ 18.700,00 (dezoito mil, setecentos reais) para R$ 86.858,24 (oitenta e seis mil, oitocentos e cinqüenta e oito reais, vinte e quatro centavos). A prisão civil neste caso, portanto, representaria malferimento à dignidade da pessoa humana, como decidiu o sodalício. Confira-se: 

HABEAS CORPUS. Prisão civil. Alienação fiduciária em garantia. Princípio constitucional da dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais de igualdade e liberdade. Cláusula geral dos bons costumes e regra de interpretação da lei segundo seus fins sociais. Decreto de prisão civil da devedora que deixou de pagar dívida bancária assumida com a compra de um automóvel-táxi, que se elevou, em menos de24 meses, de R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneração da devedora, pelo resto do tempo provável de vida, seja consumido com o pagamento dos juros. Ofensa ao princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, aos direitos de liberdade de locomoção e de igualdade contratual e aos dispositivos da LICC sobre o fim social da aplicação da lei e obediência aos bons costumes. (STJ – HC 12.547/DF – 4ª T. – Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar – DJU 12.02.2001 – p. 115)

Em seu voto, o Min. Ruy Rosado reportou-se de modo expresso ao já aqui referido precedente do Bundesverfassungsgericht relativo aos contratos de fiança: 
antes de prosseguir, vale mencionar a experiência da jurisprudência alemã, que mais de uma vez enfrentou situações assemelhadas [...]. Diante de uma fiança dada ao banco por pessoa com a renda mensal de 1150 DM, em garantia de 100.000 DM, a Corte Constitucional Alemã afastou a validade da fiança e aplicou o princípio do livre desenvolvimento da personalidade. 

Em conclusão, assinalou: 
no caso dos autos, a distinção entre eficácia direta e indireta frente a terceiros é irrelevante. Tanto seria possível aplicar diretamente o princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, como a cláusula geral do art. 17 da Lei de Introdução ao Código Civil, sobre ordem pública e bons costumes, cuja similar alemã é usada em casos tais, além de emprego da norma hermenêutica que condiciona a aplicação da lei aos fins sociais a que ela se dirige (art. 5º da LICC).


Um processo de execução entre particulares propiciou decisão que veio a elastecer o conteúdo do art. 1º da Lei 8.009/90, por força de uma interpretação do mesmo à luz do direito fundamental à moradia. O tribunal a quo não considerara que imóvel ocupado por apenas uma pessoa se enquadrasse no conceito de “bem de família”, de molde a atrair a proteção da impenhorabilidade prevista na lei citada. Argumentara-se que, uma vez que o diploma comportava exceção à regra geral de penhorabilidade, não comportava interpretação extensiva. A 4ª Turma do STJ, seguindo voto proferido pelo Min. Relator Humberto Gomes de Barros, reformou a decisão, cuja ementa segue transcrita:

PROCESSUAL – EXECUÇÃO – IMPENHORABILIDADE – IMÓVEL – RESIDÊNCIA – DEVEDOR SOLTEIRO E SOLITÁRIO – LEI Nº 8.009/90 – A interpretação teleológica do art. 1º da Lei nº 8.009/90 revela que a norma não se limita ao resguardo da família. Seu escopo definitivo é a proteção de um direito fundamental da pessoa humana: o direito à moradia. Se assim ocorre, não faz sentido proteger quem vive em grupo e abandonar o indivíduo que sofre o mais doloroso dos sentimentos: a solidão. É impenhorável, por efeito do preceito contido no art. 1º da Lei nº 8.009/90, o imóvel em que reside, sozinho, o devedor celibatário. (EREsp 182.223/SP, Corte Especial, DJ de 07.04.2003). (STJ – REsp 450.989/RJ – 3ª T. – Rel. Min. Humberto Gomes de Barros – DJU 07.06.2004 – p. 217).

O relator baseou seu convencimento no fato de que 
o incentivo à casa própria busca proteger as pessoas, garantindo-lhes o lugar para morar. [...] ‘Data venia’, a Lei 8.009/90 não está dirigida a número de pessoas. Ao contrário – à pessoa. Solteira, casada, viúva, desquitada, divorciada, pouco importa. O sentido social da norma busca garantir um teto para cada pessoa. Só essa finalidade, ‘data venia’, põe sobre a mesa a exata extensão da lei. Caso contrário, sacrificar-se-á a interpretação teleológica para prevalecer a insuficiente interpretação literal. 
Fica patente que, para a Corte, o art. 1º da Lei nº 8.009/90 não se cinge à proteção da família, mas também à guarda de um direito fundamental da pessoa humana, isto é, o direito a moradia.

Noutro aresto de recente lavra, a 4ª Turma analisou a colisão dos direitos fundamentais da liberdade de informação e da personalidade, em decisão assim ementada:

RECURSO ESPECIAL - RESPONSABILIDADE CIVIL - DANO MORAL - DIREITO DE INFORMAÇÃO - ANIMUS NARRANDI - DIREITO À HONRA - DISCUSSÃO VEDADA NESTA SEARA - REEXAME DE PROVA - INADMISSIBILIDADE - SÚMULA 07/STJ - DISSÍDIO JURISPRUDENCIAL - QUANTUM INDENIZATÓRIO - POSSIBILIDADE DE REVISÃO PELO STJ - VALOR QUE EXTRAPOLA OS LIMITES DO RAZOÁVEL - INEXISTÊNCIA - MANUTENÇÃO DO MONTANTE FIXADO PELAS INSTÂNCIAS ORDINÁRIAS - RECURSO NÃO CONHECIDO. 1. A responsabilidade civil decorrente de abusos perpetrados por meio da imprensa abrange a colisão de dois direitos fundamentais: a liberdade de informação e a tutela dos direitos da personalidade (honra, imagem e vida privada). A atividade jornalística deve ser livre para informar a sociedade acerca de fatos cotidianos de interesse público, em observância ao princípio constitucional do Estado Democrático de Direito; contudo, o direito de informação não é absoluto, vedando-se a divulgação de notícias falaciosas, que exponham indevidamente a intimidade ou acarretem danos à honra e à imagem dos indivíduos, em ofensa ao fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana. 2. No que pertine à responsabilidade pelo dano cometido através da imprensa, o Tribunal a quo, ao apreciar as circunstâncias fático probatórias, entendeu pela caracterização do dano moral, assentando que o recorrente abusou do direito de transmitir informações através da imprensa. Maiores digressões sobre o tema implicariam o reexame da matéria probatória, medida absolutamente vedada na via estreita do recurso especial, a teor da Súmula 07 desta Corte. Precedentes. 3. No que se refere à reparação por danos morais, tem-se que o valor arbitrado judicialmente não escapa ao controle do STJ, conforme remansosa jurisprudência desta Corte. Precedentes. 4. A lesão a direitos de natureza moral merece ser rechaçada mediante a fixação de indenização que repare efetivamente o dano sofrido, notadamente quando se trate de autoridade pública ocupante de cargo relevante na estrutura do Poder Judiciário Estadual, de modo que o patamar mantido pelo Tribunal a quo merece ser prestigiado. Precedentes. 5. Recurso especial não conhecido. (STJ – REsp 818764 / ES – 4ª T. – Rel. Min. Jorge Scartezzini – DJU 12.03.2007).

O julgado destaca a relatividade que caracteriza os direitos fundamentais, mormente no tráfico jurídico privado, considerando que não podem ser exercidos de modo absoluto. A corte impôs condenação por dano moral a quem divulgara notícias prejudiciais à honra e à imagem.

5.2.3
Tribunais trabalhistas
As relações de trabalho, como já destacado alhures, de há muito albergam litígios em que existe vulneração de direitos fundamentais. Nesse sentido, escreveu Juan María Bilbao Ubillos que “la doctrina de Drittwirkung nació en los tribunales laborales”.
 Não causa estranheza. Com efeito, o evidente desequilíbrio material que marca o relacionamento entre patrões e empregados de há muito propicia decisões paradigmáticas no que tange à aplicação de normas jusfundamentais inter privatos.
 

O grande pioneiro na propagação da Drittwirkung der Grundrechte, Nipperdey, era juiz do Tribunal Federal do Trabalho alemão. Tal fato, por si só, já demonstra cabalmente a fundamental importância das relações laborais para o desenvolvimento da teoria.

Na Espanha, foram as lides que trabalhistas oportunizaram ao Tribunal Constitucional desenvolver a matéria com maior propriedade. Bilbao Ubillos acentua que, no âmbito daquela Corte,
son muchas las sentencias en las que ha acabado por reconocer implícitamente la eficácia de un derecho fundamental em el seno de uma concreta relación privada. El Tribunal Constitucional há admitido abiertamente, desde um principio, la eficacia inter privatos de ciertos derechos que se ejercen precisamente em el ámbito de las relaciones laborales, operando como um límite infranqueable de las facultades de dirección y organización del empresario privado. Es más, no há tenido ningún reparo en hablar de ‘los derechos fundamentales de los trabajadores’ o de ciertos derechos fundamentales ‘en su proyección laboral’.
 

Na jurisprudência pátria, a prática adotada por algumas indústrias de submeter seus funcionários, no final da jornada obreira, ao constrangimento de passar por uma “revista” em que expõem suas partes intimas, com o pretenso objetivo de impedir furtos, vem sendo considerada como violadora do direito à intimidade que protege o trabalhador, projeção da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, confira-se:

DANO MORAL. INDENIZAÇÃO. REVISTA DE EMPREGADO. Dano moral - Indenização. Revista íntima - Constrangimento ilegal. A revista feita com o intuito de desencorajar eventuais furtos não pode, em nenhuma hipótese, submeter o empregado a constrangimento ilegal. Extrapola o poder de direção do empregador, ainda que seja para justificar a defesa de seu patrimônio, atitudes que violem a intimidade do trabalhador. Trata-se de direito fundamental do indivíduo garantido constitucionalmente (art. 5º, X, CF/88). (TRT 01ª R.; Rec. 01921-2003-063-01-00-8; Terceira Turma; Rel. Des. Gustavo Tadeu Alkmim; Julg. 07/02/2006; DORJ 10/05/2006)

REVISTA PESSOAL. PRÁTICA TOLERÁVEL DESDE QUE PRESERVADA A INTIMIDADE DO TRABALHADOR. A doutrina tem considerado a revista uma espécie de polícia privada. Por essa razão é admitida excepcionalmente e de maneira genérica, com observância à privacidade do empregado, aos seus pertences e aos espaços pessoais e funcionais. Para que a revista pessoal de empregado seja admitida como meio de proteger o patrimônio do empregador, como preservação do próprio objeto da atividade econômica ou para a segurança interna da empresa, hão de ser levados em conta os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade, jamais se afastando, ainda que as intenções pareçam válidas, da preservação da intimidade da pessoa humana, direito fundamental, universal e intocável. (TRT 12ª R.; RO-V 02478-2002-028-12-00-4; Ac. 12780/2006; Terceira Turma; Relª Juíza Lília Leonor Abreu; Julg. 29/08/2006)

DANO MORAL – REVISTA ÍNTIMA – DIREITO À INTIMIDADE X DIREITO DE PROPRIEDADE – COLISÃO ENTRE DIREITOS CONSTITUCIONALMENTE TUTELADOS – TEORIA DA PONDERAÇÃO DE INTERESSES – Em razão do princípio específico da unidade da constituição, na hipótese de colisão entre direitos constitucionalmente tutelados, o método a ser utilizado é aferir entre os interesses contrapostos aquele que possui, no caso concreto, maior preeminência e menor restrição na ordem jurídica constitucional, limitando-se um direito fundamental para salvaguardar outro. No caso em apreço, o poder de fiscalização da propriedade do empregador é limitado à garantia de preservação da honra e da intimidade da pessoa física do trabalhador, que encontra no princípio da dignidade da pessoa humana sua maior expressão. (TRT 24ª R. – RO 1624/2005-001-24-00-2 – Rel. Juiz André Luís Moraes de Oliveira – DOMS 20.06.2006).

Finalmente, calha recordar que o direito fundamental ao sigilo das correspondências veio a ser relativizado em paradigmática decisão de 2005 do Tribunal Superior do Trabalho, onde se considerou que tal proteção não se estende ao ambiente de trabalho. Segue a ementa do decisum:

PROVA ILÍCITA – E-MAIL CORPORATIVO – JUSTA CAUSA – DIVULGAÇÃO DE MATERIAL PORNOGRÁFICO – 1. Os sacrossantos direitos do cidadão à privacidade e ao sigilo de correspondência, constitucionalmente assegurados, concernem à comunicação estritamente pessoal, ainda que virtual (e-mail particular). Assim, apenas o e-mail pessoal ou particular do empregado, socorrendo-se de provedor próprio, desfruta da proteção constitucional e legal de inviolabilidade. 2. Solução diversa impõe-se em se tratando do chamado e-mail corporativo, instrumento de comunicação virtual mediante o qual o empregado louva-se de terminal de computador e de provedor da empresa, bem assim do próprio endereço eletrônico que lhe é disponibilizado igualmente pela empresa. Destina-se este a que nele trafeguem mensagens de cunho estritamente profissional. Em princípio, é de uso corporativo, salvo consentimento do empregador. Ostenta, pois, natureza jurídica equivalente à de uma ferramenta de trabalho proporcionada pelo empregador ao empregado para a consecução do serviço. 3. A estreita e cada vez mais intensa vinculação que passou a existir, de uns tempos a esta parte, entre Internet e/ou correspondência eletrônica e justa causa e/ou crime exige muita parcimônia dos órgãos jurisdicionais na qualificação da ilicitude da prova referente ao desvio de finalidade na utilização dessa tecnologia, tomando-se em conta, inclusive, o princípio da proporcionalidade e, pois, os diversos valores jurídicos tutelados pela lei e pela Constituição Federal. A experiência subministrada ao magistrado pela observação do que ordinariamente acontece revela que, notadamente o e-mail corporativo, não raro sofre acentuado desvio de finalidade, mediante a utilização abusiva ou ilegal, de que é exemplo o envio de fotos pornográficas. Constitui, assim, em última análise, expediente pelo qual o empregado pode provocar expressivo prejuízo ao empregador. 4. Se se cuida de e-mail corporativo, declaradamente destinado somente para assuntos e matérias afetas ao serviço, o que está em jogo, antes de tudo, é o exercício do direito de propriedade do empregador sobre o computador capaz de acessar à Internet e sobre o próprio provedor. Insta ter presente também a responsabilidade do empregador, perante terceiros, pelos atos de seus empregados em serviço (Código Civil, art. 932, inciso III), bem como que está em xeque o direito à imagem do empregador, igualmente merecedor de tutela constitucional. Sobretudo, imperativo considerar que o empregado, ao receber uma caixa de e-mail de seu empregador para uso corporativo, mediante ciência prévia de que nele somente podem transitar mensagens profissionais, não tem razoável expectativa de privacidade quanto a esta, como se vem entendendo no Direito Comparado (EUA e Reino Unido). 5. Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado no ambiente de trabalho, em e-mail corporativo, isto é, checar suas mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o ângulo material ou de conteúdo. Não é ilícita a prova assim obtida, visando a demonstrar justa causa para a despedida decorrente do envio de material pornográfico a colega de trabalho. Inexistência de afronta ao art. 5º, incisos X, XII e LVI, da Constituição Federal. 6. Agravo de Instrumento do Reclamante a que se nega provimento. (TST – RR 613/00.7/10ª R. – 1ª T. – Rel. Min João Oreste Dalazen – DJU 10.06.2005 – p. 901).

No mesmo sentido, opinou o TRT da 2ª região:

CORREIO ELETRÔNICO. MONITORAMENTO. Legalidade. Não fere norma constitucional a quebra de sigilo de e-mail corporativo, sobretudo quando o empregador dá a seus empregados ciência prévia das normas de utilização do sistema e da possibilidade de rastreamento e monitoramento de seu correio eletrônico. (TRT 02ª R.; RO 01130; Ac. 20060929744; Primeira Turma; Rel. Juiz Wilson Fernandes; Julg. 09/11/2006; DOESP 28/11/2006).

A presença dos direitos fundamentais nos julgamentos trabalhistas – e aqui não me reporto àqueles direitos que são concedidos especificamente aos trabalhadores, mas sim aos decorrentes da própria dignidade humana – tem aumentado exponencialmente, e a situação tende a aumentar ainda mais após a expansão da competência material da Justiça do Trabalho após a Emenda Constitucional nº 45/04. 

Já tive a oportunidade de afirmar que é preciso reforçar uma “cultura de direitos fundamentais” no Brasil. Assim o exigem tanto o dever geral de combate aos abismos sociais, como a própria sede de justiça que nos aflige. Neste aspecto, a Drittwirkung tem um vastíssimo potencial de contribuição. 

6
CONCLUSÃO
1 O conceito de direitos fundamentais, e a relevância jurídico-normativa da qual desfrutam num ordenamento jurídico, estão umbilicalmente ligados ao paradigma ideológico estatal vigente na sociedade em cada época. As transformações operadas na estrutura do Estado e o modo deste interagir com os indivíduos tiveram por conseqüência direta uma profunda evolução do significado desses direitos, desde sua gênese até os sistemas constitucionais da contemporaneidade.

2 As primeiras exortações positivas de direitos fundamentais, do que são exemplos a Magna Carta inglesa de 1215 e a Declaração Universal francesa de 1789, tinham por meta central a limitação do poder estatal; fazia-se então necessário, precipuamente, conter o “Estado-Leviatã”, no sentido de assegurar aos cidadãos um catálogo de medidas eficazes voltadas à proteção de suas liberdades individuais. 

3 Sob a égide do liberalismo oitocentista veio a lume a “primeira geração” dos direitos fundamentais, de índole defensivista, cujo propósito era garantir uma esfera de liberdade individual para cada cidadão. A sociedade, livre do jugo estatal, passaria a se auto-reger nos assuntos privados, tais como a propriedade e os contratos, o que levaria o Código Civil à posição de viga-mestra dos ordenamentos, como verdadeira “Constituição da vida privada”. 

4 Aos direitos fundamentais foi atribuído, neste contexto, o “significado histórico” de constituírem mecanismos de limitação do poder estatal apenas, o que é inverídico, pois tais direitos, na realidade, foram pensados e concebidos para defender a dignidade da pessoa humana contra quaisquer manifestações de poder, inclusive as não-estatais.

5 A eclosão de movimentos sociais em diversos países, especialmente na segunda metade do século XIX e primeira do século XX, pôs em evidência a insuficiência do modelo liberal de direitos fundamentais. Irrompia a “segunda geração” desses direitos, marcada pelo reconhecimento, nos primeiros textos constitucionais, de que a proteção estatal aos direitos fundamentais não deve se limitar à não-intervenção nas liberdades individuais, pois também abrange atuações prestacionais, positivas, no sentido de concretizar os direitos sociais.    

6 O constitucionalismo alemão do pós-guerra desenvolveu, a partir do julgamento Lüth – proferido pelo Tribunal Constitucional em 1958 –, a teoria de que os direitos fundamentais compõem uma “ordem de valores” válida para todos os ramos do ordenamento jurídico, fenômeno que ulteriormente viria a ser definido como a “dimensão objetiva” desses direitos. A mesma decisão desencadeou na Alemanha a discussão sobre a Drittwirkung der Grundrechte, entre nós traduzida como “eficácia entre terceiros” ou “eficácia horizontal” dos direitos fundamentais. 

7 Durante e após a segunda metade do século XX, a incapacidade estatal de concretizar os direitos fundamentais de segunda geração acentuou a crise do modelo social de Estado. Acontecimentos de cunho internacional, marcadamente a globalização e a concentração do poder nas mãos de organizações privadas, contribuíram para a expansão da teoria germânica da Drittwirkung para outros países. Até mesmo nos Estados Unidos, a influência do “efeito horizontal” se faz sentir na doutrina da state action, desenvolvida pela Suprema Corte daquela nação.  

8 O debate dogmático acerca da eficácia dos direitos fundamentais entre particulares se aprofundou, e surgiram várias teorias em favor e contra esta construção teórica. Dentre os argumentos mais abordados pelos críticos, destacam-se a ameaça contra a autonomia privada, a perda da identidade do direito civil, a violação do que seria o “sentido histórico” dos direitos fundamentais, a insegurança jurídica e a criação de um “estado judicial”.

9 Sob a influência do pensamento de Hans-Carl Nipperdey, o Tribunal Federal do Trabalho alemão acolheu e aprimorou a teoria da “eficácia direta ou imediata” dos direitos fundamentais (Unmittelbare Drittwirkung), segundo a qual a vinculação dos particulares a esses direitos pode se processar diretamente a partir do próprio texto constitucional. 

10 Em trabalho no qual discordava da teoria da eficácia direta, Gunther Dürig lançou as bases da teoria da “eficácia indireta ou mediata” (Mittelbare Drittwirkung). De acordo com tal concepção, a incidência dos direitos fundamentais no tráfico jurídico privado deve ocorrer através da mediação estatal, quer através do legislador (que fica obrigado a respeitar os direitos fundamentais, na criação de normas jurídicas), quer através da atuação judicial (juízes e tribunais, na aplicação dos direitos fundamentais, devem se valer das “cláusulas gerais” e dos “conceitos jurídicos indeterminados”, havidos como os “pontos de entrada” desses direitos na esfera civilística).

11 O constitucionalista germânico Robert Alexy defende um modelo eficacial de “três níveis” que reconcilia as teorias da eficácia direta e imediata, no qual demonstra que elas não são mutuamente excludentes, pois na verdade se complementam. Segundo Alexy, a eficácia dos direitos fundamentais entre particulares opera de modo diferente que nas relações entre indivíduo-Estado; a modulação judicial ou legislativa pode ocorrer, mas não se pode negar que a ela subjaz uma eficácia direta a partir da Constituição. Esta também é minha opinião pessoal.

12 A doutrina brasileira inclina-se, quase que à unanimidade, pela possibilidade da aplicação da teoria da eficácia direta ou imediata no Brasil, em harmonia com a Constituição de 1988. Sinalizam os autores que não existe, no texto constitucional, qualquer vedação nesse sentido. Caberia aos tribunais, em casos desta natureza, proceder à devida ponderação e sopesamento dos valores jusfundamentais antagônicos, à maneira do que sucede nas demais situações de conflito entre direitos fundamentais. 

13 Alguns autores civilísticos europeus, de há muito, resistem à idéia da Drittwirkung na defesa da “autonomia do direito privado”, que poderia “perder sua identidade” na possibilidade dos direitos fundamentais ingressarem diretamente nas lides entre particulares. No Brasil, todavia, a tendência que se constata é no sentido oposto.

14 O fortalecimento, entre nós, do chamado “direito civil constitucional”, corrente dogmática que defende uma maior aproximação entre os conceitos jurídico-privados e as diretrizes axiológicas hospedadas no texto constitucional, mormente no que tange à interpretação daqueles conceitos. No plano legislativo, uma clara demonstração desta convergência é o prolífico uso de cláusulas gerais no novo Código Civil. 

15 A enorme concentração de renda nas mãos de poucos, maior traço característico da sociedade brasileira, faz com que no Brasil se manifeste em toda a sua plenitude o fenômeno dos “poderes privados”. A expressão designa os pólos de poder instaurados no tecido social, cuja força rivaliza com o próprio Estado. Neste panorama, o tema da “eficácia horizontal” ganha ainda mais importância, posto que a limitação do poder, desde sempre, é da natureza primeva dos direitos fundamentais. 

16 Conquanto os tribunais brasileiros não tenham ainda enfrentado o assunto com a devida propriedade dogmática, a partir da década de 90 surgiram as primeiras decisões ventilando a matéria. No Supremo Tribunal Federal, recente julgamento de 2005 permitiu ao Min. Gilmar Ferreira Mendes a afirmação de que “o Supremo Tribunal Federal já possui histórico identificável de uma jurisdição constitucional voltada para a aplicação desses direitos às relações privadas”.

17 Os direitos fundamentais ocupam o ápice normativo-axiológico do moderno constitucionalismo. A Drittwirkung der Grundrechte, neste diapasão, representa a “última fronteira” de expansão dogmática desses direitos – aquela em direção ao direito privado. A abordagem da “eficácia horizontal” projeta-se reflexivamente nos temas mais atuais em matéria constitucional. 

18 O trato que será dado ao tema pela doutrina e jurisprudência no Brasil seguramente capitaneará os rumos que a defesa da Constituição tomará neste país. Em meio a tanta desigualdade social, o desenvolvimento da eficácia horizontal revela-se ainda mais importante para que se consolide um “significado educativo” dos direitos fundamentais: afinal, “se em uma relação jurídico-privada ambas as partes sabem que os direitos fundamentais regem também esta relação, o mero conhecimento já pode evitar a aparição de vulnerações desses direitos”.
 A sociedade brasileira necessita disso.
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� Na Inglaterra, o movimento dos “quebradores de máquinas” passou à história por seu pioneirismo. “Constituíam um pequeno bando de trabalhadores ousados e desesperados, que contavam com o apoio passivo da massa operária. [...] Os Ludditas apareciam nas aldeias e quebravam as máquinas largas, assim como as que eram manejadas por pessoas que não tinham passado pelo aprendizado legalmente exigido para o exercício da profissão. Neste caso, sua ação violenta se destinava a defender direitos que a incúria das autoridades permitia que fossem violados”. Ibid., 2003. p. 198.


� Sobre a Revolução Bolchevique, calha transcrever a seguinte passagem da obra de Hobsbawm: “Parecia óbvio que o velho mundo estava condenado. A velha sociedade, a velha economia, os velhos sistemas políticos tinham, como diz o provérbio chinês, ‘perdido o mandato do céu’. A humanidade estava à espera de uma alternativa. Essa alternativa era conhecida em 1914. Os partidos socialistas, com o apoio das classes trabalhadoras em expansão de seus países, e inspirados pela crença na inevitabilidade histórica de sua vitória, representavam essa alternativa na maioria dos Estados da Europa. Aparentemente, só era preciso um sinal para os povos se levantarem, substituírem o capitalismo pelo socialismo, e com isso transformarem os sofrimentos sem sentido da guerra mundial em alguma coisa mais positiva: as sangrentas dores e convulsões do parto de um novo mundo. A Revolução Russa, ou, mais precisamente, a Revolução Bolchevique de outubro de 1917, pretendeu dar ao mundo este sinal. Tornou-se, portanto, tão fundamental para a história deste século [o autor se refere ao século ido] quanto a Revolução Francesa para o século XIX. Na verdade, não é por acaso que a história do Breve Século XX, segundo a definição deste livro, praticamente coincide com o tempo de vida do Estado nascido da Revolução de Outubro”. HOBSBAWM, Eric. A era dos extremos: o breve século XX. São Paulo: Companhia das Letras, 1995. p. 62.


� A teoria dos direitos públicos subjetivos, criação da Escola de Direito Público Alemã do século XIX, teve suas primeiras linhas escritas por Gerber, mas sistematizadas apenas por Jellinek. O publicista tedesco propugnou a conhecida formulação de que a relação entre todo indivíduo e o Estado se daria no âmbito de quatro status (situações jurídicas): status subjectionis, status negativus, status positivus e status activus. Os direitos fundamentais teriam o caráter de status negativus, ou seja, corresponderiam a espaços de liberdade individual salvos de qualquer ingerência estatal. Ingo Sarlet ressalta a importância da teoria de Jellinek, pois, apesar dela ter sido redigida “num contexto marcado, por um lado, por uma prevalência da concepção liberal de Constituição e, por outro, por uma Constituição monárquica de um Estado altamente centralizado, como era a Alemanha de Guilherme II [...], suas “lições foram sendo, ao longo dos tempos, complementadas pela doutrina, para adaptá-las às funções que atualmente são atribuídas aos direitos fundamentais e que não correspondem mais ao ambiente no qual foi desenvolvida a teoria dos quatro status”. SARLET, Ingo, 2006. p. 184-185. Alexei Julio Estrada menciona alguns dos status que vários autores adicionaram para complementar a construção de Jellinek: status constituens (Denninger), o status de direito político geral (Hesse), o status activus processualis (Häberle) ou o status relativus (Jarass). ESTRADA, Alexei Julio. La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares. Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2000. p. 58. Paulo Bonavides chama a atenção, ainda, para o fato de que Häberle considerou a doutrina clássica em foco “o começo da evolução no sentido de tomarmos juridicamente a sério os direitos fundamentais”. BONAVIDES, Paulo, op., cit., 2003. p. 596. Para um estudo acurado sobre o tema, cf.: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Civitas, 1993. p. 247-261.


� ESTRADA, Alexei Julio, op. cit., 2000. p. 59. Ressalta o autor, com apoio em Lesner, que na égide da Constituição imperial vigente naquele país ao fim da 1ª Grande Guerra a força jurídico-normativa derivava de fatores outros, tais como, de um lado, a tradição do princípio monárquico e a figura do soberano, e de outro, o direito liberal privado.


� BONAVIDES, Paulo, op. cit., 2003. p. 625.


� ESTRADA, Alexei Julio, op. cit., 2000. p. 63.


� Na Carta Constitucional de Weimar – assim nominada em razão da absoluta impossibilidade de reunir o Poder Constituinte na capital, Berlim –, os direitos fundamentais sociais foram elencados na Parte II - Direitos e Deveres Fundamentais dos Alemães. Era composta de cinco seções: “A Pessoa Individual”, “A Vida Social”, “Religião e Ordens Religiosas”, “Educação e Ensino” e “A Vida Econômica”. Também nela estava inserido o famoso artigo 153, bastante lembrado em qualquer análise histórica da função social da propriedade: “A propriedade acarreta obrigações. Seu uso deve visar o interesse geral”.


� FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Direitos humanos fundamentais. 7. ed. São Paulo: Saraiva, 2005. p. 48.


� No quesito pioneirismo, a Constituição do México, promulgada em 5 de fevereiro de 1917 – antes da Constituição de Weimar, portanto – não é de ser esquecida. Basta dizer que “em seu primeiro capítulo encontram-se direitos sociais que pouco se diferenciam de uma Constituição moderna como a brasileira de 1988”. MARTINS, Leonardo; DIMOULIS, Dimitri, op. cit., 2007. p. 32. 


� Em Keynes, prestigia-se o capitalismo dirigista, posto que suas idéias não comungam com o postulado clássico do liberalismo: que a atividade econômica deve ser entregue ao livre jogo das decisões individuais. Cabe ao Estado, segundo ele, assegurar o equilíbrio e a estabilidade do sistema econômico de uma nação, por meio de uma política financeira adequada. Em conhecida máxima: “Os homens objetivos que se julgam livres de qualquer influência intelectual são, em geral, escravos de algum economista defunto”. KEYNES, John Maynard. A teoria geral do emprego, do juro e da moeda. São Paulo: Nova Cultural, 1996. p. 349.


� “The King is dead. Long live the King!”. A irônica máxima refere-se aos turbulentos ritos europeus de transmissão da coroa. Conquanto tenha sido usada em vários momentos da história real britânica, a locução tem origem francesa (“Le Roi est mort. Vive le Roi!”). Teria sido pronunciada pela primeira vez na coroação do Rei Carlos VII, em razão da morte de seu pai Carlos VI, no ano de em 1422; seu interlocutor a teria dito enquanto o caixão contendo os restos mortais do antigo monarca ainda era baixado no interior da Basílica de Saint-Denis.


� BOCKËNFORDE, Ernst. Escritos sobre derechos fundamentales. Baden-Baden: Nomos, 1993. p. 63-64.


� Segundo Jorge Miranda, “podem ser apontadas como características comuns aos fascismos mussoliniano e hitleriano as seguintes: a) como inspiração filosófica, Hegel e Nietzche; b) como índole geral, o sentido romântico, muito concreto e avesso ao racionalismo, a admissão e a exaltação da força, a ordem como um valor em si, o transpersonalismo, o culto do chefe (levando ao Führerprinzip); c) como manifestações políticas, o governo da minoria (justificado pelo carácter ou pela pureza racial), a ditadura ideológica e o partido de massas elevado a partido único”. MIRANDA, Jorge. Teoria do estado e da Constituição. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 130-131.


� Impossível falar em positivismo no século XX sem mencionar Kelsen. Seu pensamento, é sabido, foi alvo das mais diversas críticas – mormente em razão de sua obra mais famosa, a Teoria Pura do Direito – por admitir, na busca por uma purificação metodológica, o que seria um afastamento indesejável do Direito em relação aos valores ético-morais. Como o fundamento de validade de uma norma, em Kelsen, repousa na conformação com aquela que lhe é superior, toda norma que puder satisfazer tal requisito é tida como jurídica; o fato de ser injusta não lhe retira, neste caso, a juridicidade. Foi acusado, mesmo sendo judeu, de favorecer, com essa concepção de direito alheada aos valores sociais e humanos, a sustentação ideológica de estados totalitários: “fonte da jurisdicidade e da legitimidade, a norma fundamental é valorativamente neutra. Todo o universo normativo vale e é legítimo em função dela. Mas dela não se pode exigir que seja justa. Mesmo uma norma fundamental injusta valida e legitima o direito que dela decorre. Esta posição de Kelsen custou-lhe até mesmo a crítica não merecida de ter servido, ainda que indiretamente, ao regime nazista. Ele, que fugiu da Alemanha, com sua norma fundamental neutra era obrigado a reconhecer, como de fato o fez ao chegar para o exílio nos EUA, que o direito nazista, por injusto e imoral que o considerasse, ainda assim era direito válido e legítimo”. COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. 4. ed. São Paulo: Saraiva, 2001. p. XVII.
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� ESTRADA, Alexei Julio, op. cit., 2000. p. 67. Recorda o autor que, à época da Constituição de Weimar, “las numerosas zonas grises de la Carta, combinadas com las convulsiones sociales y la explosión intelectual que se produjeron en la Alemania de la primera posguerra, contribuirián a que en esse momento se diera inicio a uma profunda reflexión sobre los derechos fundamentales, desde las más diversas perspectivas ideológicas, incluso desde aquellas de una índole marcadamente autoritária”. ESTRADA, Alexei Julio, op. cit., 2000. p. 60. 


� “[...] em momentos de luta revolucionária ou de grande mutação política e precedendo a estabilização orgânico-constitucional, têm sido proclamadas Declarações ou Cartas, definidoras dos grandes princípios e objetivos dos novos regimes e em que avultam implicações no domínio dos direitos fundamentais. Assim, a Declaração de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, soviética, de 1918; a Carta do Trabalho, italiana, de 1927; em Espanha, o Foro do Trabalho e o Foro dos Espanhóis, de 1938 e 1945, respectivamente; ou a Carta Nacional Argelina de 1976”. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 1993. t. IV. p.110-111.


� PEREIRA, Jane Reis Gonçalves. Apontamentos sobre uma aplicação das normas de direito fundamental nas relações jurídicas entre particulares. In: BARROSO, Luís Roberto (Org.). A nova interpretação constitucional: ponderação, direitos fundamentais e relações privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 133.


� CANOTILHO, op. cit., 2000. p. 1272. Sobre a Corte Européia de Direitos Humanos, e como a jurisprudência do tribunal a respeito da Convenção Européia de Direitos Humanos vem impulsionando o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais no Velho Continente, confira-se: BLACKBURN, Robert; POLAKIEWICZ, Jörg (Org.). Fundamental Rights in Europe. New York: Oxford University Press, 2001. Transcreve-se pertinente passagem: “as with all international human right treaties, the fundamental purpose of the Convention is to protect the rights of the individual and not to lay down mutual obligations between states which are to be restrictively interpreted. Another important principle repeatedly stressed by the Court is that interpretations and meanings of terms in the human right articles of the Convention are evolutionary or ‘dynamic’: they are to be understood and applied according to changing Europe-wide social and political values and attitudes”. Ibid., 2001. p. 28. 


� ALEMANHA. BVerfGE 7, 198 (1958). Disponível em: <bundesverfassungsgericht.de>. Acesso em: 26 mar. 2007. Vide tópico 2.2.2.


� HABERMAS, Jürgen, op. cit., 2003. v. I. p. 306-307.


� QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos fundamentais (teoria geral). Coimbra: Coimbra, 2002. p. 158-159. Da mesma forma pensa Thiago Sombra: “O Estado Social de Direito surge, destarte, com o objetivo patente de promover, acima de qualquer outro valor, a consagração e multiplicação dos instrumentos de proteção dos direitos fundamentais, sobretudo a partir da concretização dos direitos dos trabalhadores, dos direitos de ampla participação política e da renovada roupagem dos princípios da igualdade e da dignidade da pessoa humana. Convém destacar, por apreço à escorreita apreensão do processo dialético de transição, que a derrocada do Estado Liberal não correspondeu à minimização da liberdade, enquanto cerne do pensamento liberal, contudo, proporcionou-lhe uma nova leitura, a qual demonstra ser mais condizente e harmoniosa com o princípio da igualdade. Diante da realocação social dos centros de poder em uma sociedade democrática, a intrínseca contradição presente no liberalismo clássico – a saber, a conciliação entre liberdade e igualdade – ganha novos contornos, à medida que a oscilação política passa a inclinar-se nitidamente para a igualdade, ou seja, para fatores de conotação preponderantemente social”. SOMBRA, Thiago Luís Santos. A eficácia dos direitos fundamentais nas relações jurídico-privadas: a identificação do contrato como ponto de encontro dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2004. p. 57-58.


� ALEXY, Robert, op. cit., 1993. p.195. O critério distintivo consiste na irrelevância da forma jurídica de realização da ação para alcançar o direito perseguido.


� O bombardeio maciço indutor de um materialismo consumista desenfreado faz com que a “estética substitui a ética e a aparência torna-se mais importante que o conteúdo”, como afirma Daniel Sarmento. SARMENTO, Daniel, op. cit., 2006b. p. 38. Um fenômeno bem típico de nosso tempo o comprova: “as logomarcas, por força da onipresença, tornam-se a coisa mais próxima que temos de uma linguagem internacional, reconhecida e compreendida em muito mais lugares do que o inglês” KLEIN, Naomi. Sem logo – a tirania das marcas em um planeta vendido. Rio de Janeiro: Record, 2003. p. 22. Como observa a autora, “cada vez mais, nos últimos quatro anos, nós, no Ocidente, temos vislumbrado outro tipo de aldeia global, onde as diferenças econômicas estão aumentando e as opções culturais diminuindo”. Ibid., 2003.p. 19.  


� Não há consenso sobre em que consistiria exatamente o termo “pós-modernidade”. Como traços essenciais, apontam-se o individualismo egoístico, a perda do senso de solidariedade, a fragmentação cultural. No que toca ao mundo jurídico, vale conferir a lição de Cláudia Lima Marques: “os chamados tempos pós-modernos são um desafio para o direito. Tempos de ceticismo quanto a capacidade da ciência do direito de dar respostas adequadas e gerais aos problemas que perturbam a sociedade atual e modificam-se com uma velocidade assustadora. Tempos de valorização dos serviços, do lazer, do abstrato e do transitório, que acabam por decretar a insuficiência do modelo contratual tradicional do direito civil, que acabam por forçar a evolução dos conceitos do direito, a propor uma nova jurisprudência dos valores, uma nova visão dos princípios do direito civil, agora muito mais influenciada pelo direito público e pelo respeito aos direitos fundamentais dos cidadãos. Para alguns o pós-modernismo é uma crise de desconstrução, de desdogmatização do direito, para outros, é um fenômeno de pluralismo e relativismo cultural arrebatador a influenciar o direito, que aumenta a liberdade dos indivíduos, mas diminui o poder da crítica, da evolução histórica e da verdade no Direito, fenômeno contemporâneo à globalização e à perda da individualidade moderna, mas que assegura novos direitos individuais à diferença e aumenta o radicalismo das linhas tradicionais. MARQUES, Cláudia Lima. Os contratos bancários em tempos pós-modernos – primeiras reflexões. Juris Síntese. Porto Alegre: IOB Thomson, jan./fev. 2007. p.63. CD-ROM.


� SARMENTO, Daniel, op. cit., 2006b. p.46. Serve-lhe de complemento a doutrina de Gustavo Tepedino a respeito da “globalização”, e às conseqüências no campo hermenêutico da interação entre direitos humanos e economia privada: “Verifica-se, em primeiro lugar, um choque de fontes: o ordenamento interno, quase sempre intervencionista, destinado a garantir a igualdade substancial [...] e as fontes externas, supranacionais, que se pretendem liberalizantes no intuito de facilitar a formação dos mercados e das transferências de capital e trabalho. Ocorre que tal contraste normativo não pode significar um aniquilamento dos valores internos que asseguram a estabilidade social e o respeito à tábua axiológica nacional. Em segundo lugar, percebe-se a tentativa de se suplantar, através da normatização supranacional, as conquistas sociais internas [...]. Sublinhe-se, em terceiro lugar, o risco de se subestimar e comprimir as realidades culturais internas, no âmbito das quais se encontram consagrados altos níveis de demandas coletivas, novos direitos, conquistas sociais importantes” TEPEDINO, Gustavo. Direitos humanos e relações jurídicas privadas. In: Id. Temas de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 68-69.
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� O termo Patriotic Act é mais literal do que parece. Na verdade, Patriotic é uma sigla cujo significado é: Provide Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct Terrorism. Fica mais do que óbvio o propósito do atual governo americano de ir às últimas conseqüências em sua famosa “Guerra ao Terror”, mesmo que para isso tenha que reduzir a pó séculos de construção doutrinária e jurisprudencial de proteção os direitos fundamentais nos Estados Unidos. A American Civil Liberties Union (ACLU), que sempre lutou pelos direitos de imigrantes, refugiados e contra a discriminação em geral, considera o atual momento como o de maior perda de direitos individuais de toda a história da nação americana (www.aclu.org).


� O melhor exemplo, cremos, repousa na pessoa de Sílvio Berlusconi. Além de possuir uma fortuna que o posiciona como a vigésima quinta pessoa mais rica do planeta, ocupou o posto de chefe de governo da Itália, agregando a seu poder financeiro e político também o monopólio dos meios de comunicação naquele país, na condição de mandatário da RAI.
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� “De todos os dogmas da política beata de nossos dias, nenhuma serviu tanto à desgraça quanto a que diz ‘se queres a paz prepara-te para a guerra’. Essa grande verdade que de fato daí se extrai, é que ela contém uma mentira, é a chamada para uma batalha que atrai toda a Europa às armas, produzindo uma fanática servidão nacional, onde cada tratado de paz é considerado uma nova declaração de guerra e assim, com cobiça, explorado”. LIMA, Martonio Mont’alverne Barreto. Idealismo e realismo: desafio constante de realização das utopias. In: TÔRRES, Heleno Taveira, op. cit., 2005. p. 121. 


� FRIEDMAN, Thomas. O mundo é plano: uma breve história do século XXI. Rio de Janeiro: Objetiva, 2005. p. 16. A expressão intitula recente obra do colunista do New York Times, Thomas Friedman.  Segundo ele, “por volta do ano 2000 adentramos numa nova era: a da Globalização 3.0, que está não só encolhendo o tamanho do mundo de pequeno para minúsculo como também, ao mesmo tempo, aplainando o terreno. Enquanto a força dinâmica na Globalização 1.0 foi a globalização dos países e, na Globalização 2.0, a das empresas, na 3.0 a força dinâmica vigente (aquilo que lhe confere seu caráter único) é a recém-descoberta capacidade dos indivíduos de colaborarem e concorrerem no âmbito mundial”. Obtempera que decisiva, para tanto, foi a “criação de uma rede de fibra ótica em escala planetária que nos converteu, a todos, em vizinhos de porta”. Ibid., 2005. p. 19. 


� HÄBERLE, Peter. Hermenêutica constitucional – a sociedade aberta dos Intérpretes da Constituição: contribuição para a interpretação pluralista e “procedimental” da Constituição. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris editor, 1997. p. 15. O autor ressalta que a interpretação, no campo dos direitos fundamentais, já se processa a partir do modo como os destinatários “preenchem o âmbito de proteção daquele direito. Dessa forma, a Corte Constitucional define o âmbito de proteção do art. 4º, nos 1 e 2, da Lei Fundamental com o auxílio da concepção da Igreja, das organizações religiosas e de opinião. Semelhante significado poderia ter a própria concepção do artista para a interpretação aberta da garantia da liberdade artística (art. 5º, III, LF)” Ibid., 1997. p. 15-16.
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� A Constituição de Portugal (1976) determina, no art. 18, 1, que “os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias são diretamente aplicáveis e vinculam as entidades públicas e privadas”. Na Suíça, o novel Texto Magno que entrou em vigor no início do ano 2000 estabelece, no art. 35,5, que “as autoridades públicas devem cuidar para que os direitos fundamentais, na medida em que sejam aptos para tanto, tenham eficácia também nas relações entre privados”. Nenhuma prescrição constitucional, entretanto, se equivale em originalidade aos comandos inscritos do texto da África do Sul, aprovado em 1996. No Capítulo 2 (Bill of Rights), Seção 8 (aplicação), a Constituição daquela nação dispõe: 


1. The Bill of Rights applies to all law, and binds the legislature, the executive, the judiciary and all organs of state. 


2.	A provision of the Bill of Rights binds a natural or a juristic person if, and to the extent that, it is applicable, taking into account the nature of the right and the nature of any duty imposed by the right. 


3.	When applying a provision of the Bill of Rights to a natural or juristic person in terms of subsection (2), a court ¬ 


a.	in order to give effect to a right in the Bill, must apply, or if necessary develop, the common law to the extent that legislation does not give effect to that right; and 


b.	may develop rules of the common law to limit the right, provided that the limitation is in accordance with section 36(1). 


4.	A juristic person is entitled to the rights in the Bill of Rights to the extent required by the nature of the rights and the nature of that juristic person.





� UBILLOS, Juan María Bilbao, op. cit., 1997. p. 279 e 283. Esclarece que a resistência é mais intensa entre os teóricos centro-europeus (alemães, austríacos e suíços), o que se comprova pelas obras de Mangoldt – a quem se atribui o pioneirismo na negação da Drittwirkung –, E. Forsthoff, G. Amato, Scheuner, A. Favre, J. F. Aubert e C. Rogel Vide. Sublinha, ainda, que nas concepções denegatórias prevalece a convicção de que a Drittwirkung poderia funcionar como uma espécie de “Cavalo de Tróia” capaz de destruir todo o sistema civil, erguido sobre a base da autonomia privada. UBILLOS, Juan María Bilbao, op. cit., 1997. p. 283.


� A expressão também é de UBILLOS Bilbao, op. cit., 1997. p. 278.
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