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. INTRODUCAQ

doutrina constitucional
brasiieira tem, desde a
4 promulgacio da Constituigiio
Federat ora vigente, avancado muito
pouco no que tange X elaboracio de
uma  dogmitica dos direitos
fundamentais. Estes sfio reduzidos niio
raro i categoria de meros “principios
gerais” integradores do ordenamento
Juridico ou, ainda, considerados tio
somente normas “programiticas”,
lendo como tais muito pouca “for¢a
normativa’ .
O  papel dos direitos
fundameniais enquanto regras
juridicas, que obrigam os seus

! Sobre esse cardter dos direitos fundamentais de “principios gerais do direito |, ¢ff em geral, ROTHENBURG
{1999). pp. 13 ss Ainda sobre a nogiio de “principio geral”, ef. Avila (1999). pp 138/ 154 55 ¢ idem
(2004). pp 26 ss Com um fundamento tedrico bastanie especifico, ALEXY (1996), pp. 78 55 compds
uma leoria ¢ uma dogmitica principicldgica do direito de inspiragio anglo-saxd {(DWORKIN), que vai
muito além desta idéia vaga de principic CI sua recepgiic no Brasil por Silva, Virgilio Afenso (2002). pp
23, 24 ss ¢ idem (2003), pp 610 85 e a eritica em MARTINS (2004 ¢), sob “4 17 - 4 4" Sobre a
canrcepelio ¢ significado dos direitos fundamentais como normas programdticas muito em voga na
Repiblica de Weimar em face dos direitos fundamentais sociais. ao Brasil. of Sarlet (2000} V. também

fdem (2004) p 121 ss
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destinatirios, “drgios estatais” como se verd, ¢ fazer, deixar de fazer ou permitir algo, tem
sido fregilentemente esquecido pela literatura especializada. A jurisprudéncia, por sua vez,
sem o secorre da pesquisa juridico-cientifica, tem pouco podido preencher essa facuna.

O presente artigo pretende realizar uma contribuigio no sentido de resolver um
aspecto do problema, [echando parte da referida lacuna: Trata-se do estudo do modo do
vinculo dos juizes aos direitos fundamentais. Para tanto, hi de se valer com fregiliéneia do
direito constitucional comparado, sobretudo, da dogmética alemi dos direitos fundamentais
Se, de um lado, 0 métedo hermenéutico-comparativo quando algado ao plano constitucional
€ bastante proficuo, por outro, ele goza de legitimagio constitucional positiva fundamentada
no art. 5° § 2° CF2,

Para o alcance de seu propdsito, a explanagio dar-se-d em tr8s fases, distribuidas
por quatro topicos. Em uma primeira {cf abaixo, sob "11.™), hi de se localizar, na dogmitica
geral dos direitos fundamentais, o objeto do estudo do presente artigo, qual seja, o vinculo
dos drgitos do Poder Judicidrio aos direitos fundamentais. Em seguida, comegar-se-4
diferenciar o vinculo dos direitos fundamentais em raziio de seus destinatdrios: primeiramente
em face do legislador (sob “IEL "} e depois em face dos reflos de governo e da Administragio
Piblica (IV.) Finalmente (sob “V.™), emt uma terceira fase, chegar-se-4, entiio, & descrigio
dogmiitica especifica do vinculo do Poder Tudicidrio aos direltos fundamentais. Fm sede de
conclusio, oferecer-se-d uma sintese do presente trabalho apresentada por intermédio de
teses.

IIl. LOCUS DOGMATICO DO OBJETO DE ESTUDO: DA MEDIDA DA RELEVANCIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS EM FACE DAS RELAGOES PRIVADAS

Assunto central da dogmitica dos direitos fundamentais, o estudo do vinculo dos
Grgdos dos trés poderes aos direitos fundamentais propicia ao estudioso uma “visio” do
funcionamento de tais direitos. Como a norma deve ser observada no caso concreto? Hi
diferengas do vinculo de cada “Poder” aos direitos fundamentais? Se v, quais seriam elas?

Toda constituigiio €, em primeiro hegar, uma constituicio do Estado. Sendo assim, as
normas 14 contidas 3o a principio normas exclusivamente de direito piiblico e, como tais,
disciplinam as duas relagdes juridicas de direito piblico por exceléncia, quais sejam, a
relagio do individuo para com o Estado e dos drgiios estatais entre si. Terceiros particulares
30 sio vinculados ds normas de direito constitucional diretamente, quando a constituigio
o determina expressamente (cf, p. ex, o art. 7° CF). Nada obstante, as constituicdes

P CF a esse respeito: PIOVESAN (1999), p 134, TRINDADE (1992). p 317 s, SILVA, § A (2000}, pp
165 55 ¢ TAVARES (2003}, p 39 ~ 393 ¢ a fundamentacio em Marting (2004 b) no texto sob “4.i" ¢
notd de rod. 124: A formula trazida do direito constitucional norte-americano vem sendo hoje consciente
ou inconscientemente cada vez mais wtilizada pelos imternacionaiistas ¢ constitucionalistas brasileiros
{combinada com o disposte no art 4% H CF “prevaléncia dos direitos humanos”) como fundamento
constitucional positivo do méiodo hermenéutico aqui wiilizado
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modernas, assim como a constitui¢iio brasileira de 1988, sio um exemplo elogiente de
ingeréncia maior na esfera social através da regulacio direta do comportamento de
particulares por suas normas Desta forma, tais constituictes extrapolam sua funciio cldssica
de ser o estatuto juridico fundamental do Estado para alcangar e disciplinar também relagdes
privadas cansideradas de grande interesse piiblico. tendo em vista sobretudo a consecugio
de um macro-compromisso social a ensejar a criagdo das condicfes ¢ pres supostos de um
Estado Social Democritico de Direito?

O estudo exaustivo dos mencionados pressupostos do Fstado Sociai niio serd
perpetrado no presente ensaio* Ao contrério, limitar-se-d 2 forca normativa dos direitos
fundamentais cldssicos, também chamados de liberdades publicas peta tradicio doutrindria
brasileira. aqueles direitos que na clissica ligio de Georg Jellinek® fundamentariam um
status negativis da liberdade individual em face do Estado, ou seja, de uma fiberdade
negariva (liberdade em face de; ou liberdade contra atividade coercitiva de outrem) que
corresponde a uma obrigagiio de niio fazer (omissiio) por parte do Estado e ao individuo a
pretensiio juridica de resistir & agio estatal (Abwelrrecht).

Embora os direitos fundamentais sociais sejam relevantes em constelagtes bastante
especificas, a dogmdtica do vinculo do Judicidrio rasceu a partir da interpretagiio de normas
infraconstitucionais cuja aplicagfo pressupunha a observiincia do que a doutrina brasileira,
recepeionando o conceito alemio da mirtelbare Drithvirkung, chama de eficicia horizontal
indireta dos direitos fundamentais ¢ Esta eficicia que pressupde uma relagiio juridica
triangular: “Individuo — Estado ~ Individuo™. s6 pdde ser desenvoivida até hoje junto aos
direitos fundamentais cldssicos como as liberdades de expressio, de acesso i informagio,
profissional, propriedade, consciéncia e crenga, direitos da personalidade etc 7 Isto ocorre

* A CF de 1988 representa de fate a tentativa desse compromissa macro-sacial o que ¢ legitimo. O
problema foi que boa parie do compromisso rie recebeu uma conformagio juridice-constitucional
adequada. dificultando a criagiio de um sistema constitucional e. sobretudo. sua interpretagio pelos
operadores do dircito Experiéncia histérica semelhaate ocorren na Alemanha com a Coastituigio da
Repiblica de Weimar de 1919: Come resultado dos grandes embaies idecldgicos da €paca, & primeira
constitzigio republicana alem3 foi, a0 fado da owtorga de dircitos fundamentais cldssicos. bastante profixa
na outorga de muitos direitos sociais considerados pela jurisprudéncia como meras “normas programaticas”
sem for¢a vinculante. Sebre o assunto, por muites. em geral. cf. Hesse (1959)

* A respeito, v. as obras de Sarlet referidas em idem (2003) p 88 ss

# JELLINEK (I919). p 87. 94 ss.

* Sobre o assunto, v. em geral: Bonavides (2003). pp. 392 ss. ¢ Mendes (1999), pp. 221 ss Ouma wadugio
existente {de Peter NAUMANN) ¢ “eficdcia externa”, também procedente na medida em que deneta que
a cficdcia das normas constitucionais extrapola os limites do direite constitucional, afcangando o direito
privado. Cf neste sentido Canaris (2004). p 22337 240 s,

7 Embora, como abaixo se verd. a retdrica da decisio Lith {v nota scgeinte) fale de sistema axioldgico
“objetivo”. 3 eficdcia horizontal pode ¢, dogmaticamente falando. deve ser “re-subjetivada™ A obrigagio
do juiz de interpretar o direito privado & luz dos direitos fundamentais tem por conseqiiéncia juridica uma
pretensio juridica individual. qual seja, a pretensiio do individuo 1 vedacio do Judicidrio interpretar o
direito privado sem considerar a relevincia da aplicagie normativa para o exereicio das liberdades
plblicas. Sobre a tese da “re-subjetivagio”. of : DREIER (1993) p 41 5, LUBBE-WOLFF (1988). p 282
¢ PIEROTH ¢ SCHLINK (2000), p 205 25 s
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porque a Dritnwirkung baseia-se na obrigaciio de omissiio do Estado, nada obstante a
retdrica da decisio chamada Liith do TCF alemio®, onde fora desenvolvida
jurisprudencialmente pela primeira vez, apontar como salientado® cm outra diregiio

Os direitos fundamentais sociais pressupdem, ao contririo dos direitos fundamentais
chamados “cldssicos™, o starus positivies da ligio Jellinekiana e como tal uma relagiio
juridica bipolar entre Estado e individuo, onde o Estado ¢ obrigado a prestar algo Neste
caso, quem estd obrigado a realizar a prestaciio sfio os drgiios do Legislativo e da
Administragiio Pdblica. O vinculo do Judicidrio niio tem o cardter especifico que ele tem no
casc dos direitos fundamentais clissicos, onde por interpretagio do direito
infraconstitucional pode, em tese, ferir direito fundamental ao ignorar sua “eficicia
horizontal™, ainda que & norma abstratamente considerada niio seja inconstitucional '®

A Constituigio Social', ou seja, aguela que apresenta um programa de politica
econdmica, Hmitando positivamente o legisiador @ com isso obrigando-o a legislar em um
determinado sentido ndo serd, portanto, objeto do presente estudo No mais, a despeito da
Constituicio Federal de 1988 pretender ser uma Constituiciio da Sociedade e nio somente
do Estado', a explanagio limitar-se-d 20 estudo do vinculo dos drgfos estatais, mesmo
porque ¢ vincule de terceiros, quando nfo diretamente expresso pelo texto constitucional
somente vird i tona pela dogmitica do vineulo do Poader Judicidrio aos direitos fundamentais
conforme hd de se demonstrar, por meio do estudo de sua obrigagiio de interpretar os
direitos fundamentais de acorde ou & luz dos direitos fundamentais
(Awsstraldung swirkung). B

Anpesar do argumento segundo o qual a Constituiciio Federai de 1988 seria também
uma “constituicio da seciedade brasileira” e nfio somente do Estado brasileire, o vinculo
imediato dos particulares aos direitos fundamentais niio pode ser fundamentado até por

? BVerfGE 7. 198 Cf abaixo, seb “V 27

#V acima, noa 7.

¥ Sobre essa relagio bipolar ¢ seu significado junto 3 knterpratagio dos direitos fundamentais of MARTENS
(3972, pp. 7 ss.

¥ Sobre o cenceito correlacionado i idéia de um Acerde de Classes (" Klassenkompromivs ) aa Repiblica
de Weimar, of ANSCHUTZ (1923). p 26 s

'* Sabre essa dicotomia, of sobretudo Canotilhe (2001), p. 152

¥ O Ausstrahlingswirkung (efeito de “irradiagio”) afo tem fundamento constitucional expresso nem aa
Griendgeser: alemd nem oa CF brastieira, pordém tem sido considerado como derivaciio lagica do principio
div supremacia da constitui¢io e seu cardter de constituigiio dirigente. Cf | por exemplo. SARMENTO
(2004). pp 277 s5 com mengdo & obra de CANOTILHO. ap «it na nota antesior
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questoes lagico-formais ligadas a qualquer ordenamento juridico. Caso contrério, boa parte
~ seniio todo o direito privado - leria sua autonomia gravemente comprometida em face
dos direitos fundamentais, os quais abrangem praticamente todos os aspectos da
personafidade humana®.

Tome-se come exemplo & liberdade de expressio do pensamento do art. 5° IV CF.
Qual seria a conseqiiéncia se se partisse da tese segundo a qual os direitos fundamentais
vinculariam particulares e Estado da mesma forma? Entre outras, cite-se a impossibilidade
de se cumprir contratos publicitdrios . It 6bvio que o contratante em uma campanha publicitdria
de cervejas, por exemplo, nada estd interessado na verdadeira opiniio do contratado, e o
que aqui mais interessa: a conduta de respeito & livre expressio do pensamento do contratado
ndo € devida como o € por todos os Grgdos estatais. Pense-se na liberdade de associacio
ou de consciéneia e de crenga: Niio seria constitucional, por exemplo, que um “pai de
santo” niio admitisse o ex “pastor evangélico” em sua comunidade religiosa, ou que uma
associaciio de protegio ambiental niio admitisse em seus quadros um ex empresirio do
setor madeireiro? Tais condutas nunca poderdio ser questionadas com base nas diversas
medidas do controle de constitucionalidade derivadas dos diversos direitos fundamentais,
A observincia ¢ devida, portanto, somente pelo Estado, incluindo o Estado-Juiz. Os direitos
fundamentais sdo nesse sentido “regras reflexivas da liberdade juridicamente ordenada™.
Eias siio “reflexivas™ porque a pessoa do remetente normativo é a mesma do destinatirio.
“Destinatirio” normativo é a pessoa de direito piiblico ou privado a quem a ordem imperativa,
a obrigaciio constante na norma se destina. Nao hi que se confundir destinatdrio com os
beneficidrios. no caso, os titulares dos direitos fundamentais. Relevante para o controle de
constitucionalidade em face dos direitos fundamentais (podendo constituir-se em objeto
do exame) &, assim. somente o que o Estado-Legislador {ixa como regra geral e abstrata, o
que e como o Estado-Governo/Administragiio fixa como regra geral e abstrata e as executa
em prol da Administragiio deste mesmo Estado e da realizacfio de politicas piiblicas e como
0 Estado-Juiz decide as lides

" Esta sempre representou a principal objegio A tese da chamadz eficdcia herizontal imediata superada ji
na década de 1950 pela tese da eficicia herizontal mediata {por intermédio da interpretaciio ¢ aplicagio
de conceitos abertos cu cidusulas geris do direito privado). Cf DURIG {1956), pp. 117 ss. Até hoje este
tem sido um dos principais argumentos atilizados pelos céticos do fendmeno da constilucionalizagio do
ordenamente juridico. Cf a respeito: SCHUPPERT ¢ BUMKE (2000), pp. 72 ss Uma apresentagio
abrangente ¢ detalhada na literatora brasileisa sobre o modo da eficicia horizontal {diferenciagio da
eficdcia horizontal “direta™ X “indireta” = pela via dos cldusulas ou regras gerais que contém conceitos
abertos} foi a pouco oferecida por Sarmento (2004). Vide também as apresentagdes desta dicolomia em
CANOTILHO (2003). p 33985 ¢ principaimente NEUNER {2003} p. 245 ss

¥ O conceito ¢ depreendido da obra de POSCHER (20023, pp 315 ss e reflete bem a natureza juridica de
tais normas. pois eles dio parimetro ao Estade-Legislador que de modo imediato procura harmonizar
interesses ¢ bens juridicos colidentes no plaro social. Destarte. o5 direitos fundamentais sio rearas sobre
regras de conflitos, niio se confundinda com estas dltimas



166 - pouTRINA

Acresga-se a este dado 1dgico-formal a interpretacio gramatical e sistemdtica do art.
3% capur CF. Este dispositivo constitucional “garante™ a “inviolabilidade™ de certos direitos
individuais e coletivos. Trata-se de um teor, que designa wm drgflo estatal por exceléncia
como destinatdrio da norma. Tanto o verbo garantir, quanto o objeto “inviolabilidade™ de
direitos. ainda que peremptoriamente nio exciuam o vinculo imediato de particulares aos
direitos fundamentais, criam uma obrigagio do Estado de garantir a inviolabilidade que ele
cumpre pelo exercicio das funcdes estatais basicas: legislagiio, governo/administragio e
Jjurisdi¢do. Nilo faz sentido dogmitico dizer que o particular estd obrigado a garantir a
tnviolabilidade dos direttos interindividuais: O particular s6 estd obrigado a “respeitar” o
direito de outrem pelas leis infraconstitucionais, as quais estabelecem, como no caso da lei
civil, em sua maioria, obrigagdes sinalagmiticas por meio de restriges até certo ponto
dispositivas ou defendem o interesse pliblico com dispositivos cogentes ou, no caso da lei
penal, tipificam certas condutas como crime ou contravenciio. Destarte, garantir a
inviolabilidade de direitos significa garantir que esse Estado regulamentador ou tipificador
de condutas nocivas a bens juridicos muito relevantes a principio niio poderd dispor de
certas esferas' da liberdade individual ou coletiva, exceto se tal disposiciio for permitida
por um limite constitucional 7 & garamntiz tuelada,

Também o sistema no qual estd inserido o art. 5% capur CF e sua [dgica sistematica
interna (interpretacio combinada com o art. 53° § 1° CF) revela que, no titulo chamado
“Direitos e Garantias Fundamentais”, estio firmadas obrigagGes enderegadas diretamente
somente 20s orgios estatais A aplicabilidade imediata prescrita pelo art 5% § 1° CF nio
somente torna a eftcdcia dos direitos independente do legistador regulamentador'®, como

1 Tais esferas da liberdade individual correspondem a determinadas dreas da vida social dentro das quais o
“programi nermativa’ (conceito importado da obra jusmetodeldgica de Friedsich MULLER) contido no
dispositivo constitucional scieciona alguns comportamentos que nio poderdo ser previamente obstados
ou posicriormente sancionados pelo Estada Cf MARTINS (2003). p. 24 5

T Cf MARTINS (2003), pp. 27 ss

' Refativizando esta regra do art 3° § 1° CF temos BASTOS (2004) p. 421 s. para gquem a aplicagio
tmediata dar-se-ia aa medida do “tanto quanto possive!” Cilando ¢ caso de dispositivos que contém
ressaivas {exclusic de condutas {uteladas) e reservas legais (submissio do exercicio pos limites a serem
imposios pelo legislader) Bastos mistura o problema da eficicia imediata em face dos drgios do Judicidrio
¢ Administragdo Pdblica com os problemas das reservas legais e de direitos fundamentais de cunho
normativo (normgeprigte Grindredhie) como 2 propriedade Se, de am lado, da liberdade profissional
poderd se valer o titular daquele direite fundamensal nos limites estabelecidos pela let e, de outro, o
exercicio do direito de prepriedade somente poderd ser exercide “gragas™ ao ordenamento juridico
privatistico (direite das coisas), a cliusula da aplicabilidade imediata significa t3o someate ¢ vinculo
imediato do Judicidrio ¢ Exceutivo. em nada modificande o sistema normativo das reservas legais ¢ dos
dircitos lundumentais de cunbo normativo Razdo assiste 3 prelegio de BASTOS, no entanto, quandoe cle
enfatiza a vontade do constitwinte de evitar a desclassificagiio das normas do art 5° ¢come meras normas
programviticas de boixa densidade normativa As reservas legais ¢ diredtos fundamentais de cunho normativo
(¢ nito comportamental come a maiosia dos direitos fundamentais clissicos) todavia nada ®m ¢m comuem
com a desfiguracio ocorrida. como sadientado na nota seguinte. na realidade jurisdicional da 1° repiblica
alemd
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também reforca a tese do vinculo exclusivamente estatal dos direitos fundamentais, pois a
aplicabilidade em geral, quer seja imediata ou mediata (leia-se mediante lei requlamentadora),
€ caracteristica prépria de quem “aplica™ o direito, em termos técnicos: somente Grgiios
estatais, sobretudo da Adminisiragiio direta ou indireta/Governo e jurisdicionais (ou, ainda,
por particulares no exercicio de poder estatal delegado)

Isto posto, a releviincia dos direitos fundamentais para as relagBes privadas nio é
imediata como o € para o compartamenta dos érefios estatais A este reconhecimento,
adequa-se perfeitamente a defesa processual constitucional de direitos fundamentais: Todos
0s instrumentos processuais constitucionais, sejam eles do controle abstrato, sejam eles
do controle concreto, inciuindo aqui o recursal extraordindrio, incidental ou os remédios
canstitucionais, sé podem ter por obleto ato potencialmente inconstitucional do Estado
(legislador ou aplicador da norma juridica) Mas o comportamento particular nio &, como se
verd, absolutamente irrelevante em face dos direitos fundamentais O problema do presente
ensaio € justamente estabelecer a medida da relevincia e suas implicagdes na prixis
Jjuridica.

lil. VINCULO DO LEGISLADOR

A constituigiio brasileira nio define expressamente em nenhum dispositivo o sujeito
do vincule sos direitos fundamentais O art, 5° § 1° CF, enatretanto, estabelece a regra geral
da aplicabilidade imediata. Assim, em primeiro lugar, os poderes Judicidrio e Executivo
(Governo e Administragio Pdblica) estfio diretamente vinculados aos direitos fundamentais,
nio precisando esperar sequer a regulamentacdo de tais direitos (aplicabilidade imediata).
O vinculo do legislador aos direitos fundamentais pareceu, frente ao préprio conceito de
constitucionalidade, tdo dbvio ao constituinte que ele nfo o declarou expressamente,

Com efeito, a idéia de que o legislador ordindrio possa estipular norma juridica que
se contraponha & norma hierarquicamente superiar, ou melhor, suprema dentro do Estado,
s0a primeiramente obtusa

Trata-se, entretanto, de uma impressio altamente enganosa. A aferigiio do respeito
do legislador aos direitos fundamentais nio € tarefa tio simples assim Nio se pode pensar
que basta a contraposi¢iio de dois textos normativos de naturezas tio diversas quanto o
$20 as normas constitucionais e as infraconstitucionais para se verificar a
inconstitucionalidade da norma infraconstitucional

Em face do cardter bastante genérico e abstrato de certas normas de direito
fundamental, principaimente das liberdades cldssicas, pode-se dizer que esta primeira
impressio € fruto de uma ingenuidade dogmatica.

Os alemies perceberam a gravidade do problema principalmente depois da primeira
experiéncia constitucional republicana vivida sob a Constitnicao de Weimar de 1919: O
legislador ordindrio nfo raro derrogava até entiio os direitos fundamentais a pretexto de
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harmonizd-los com interesses sociais, coletivos e de raivon estatal ** Tal problema foi
afastado com a promulgagiio da constituigiio alemd (Grundgeserz) até hoje vigente, em seu
artigo 1° 1[I, que determinou expressamente que os direites fundamentais 14 elencados
vinculam os poderes legisiativo. executivo e judicidrio como “direito diretamente vigente”
{aplicabilidade imediata). #

A CF niio o {ez, como dito, expressamente. No entanto, a previsiio do controle
abstrato de normas por meio das agbes constitucionais, sobretudo da ADI prevista no
artigo 102 I CF, combinada com o art. 3° § 1° CF oferece um fundamento constitucional
seguro para a afirmaciic do vinculo imediato do legislador aos direitos fundamentais.

Mas a divida persiste: O que significa esse vinculo especifico do legislador, vez em
que jd se despediu acima da visilo ingénua da contraposicio direta de dois textos normativos?
Schlink® definiu esse vinculo, a partir de uma interpretagio histdrica dos direitos
fundamentais como sendo ¢ salto conceitual dos direitos fundamentais enquanto “reservas
de lei” (conceito vigente no século XIX e ainda sob a Constituigfio da Rep. de Weimar) para
“reservas de lei proporcional” (conceito vigente sob a égide da Constituiciio alemi ora em
vigor). Direitos fundamentais enquanto meras “reservas de lei” significaim a garantia contra
intervencdes ilegais da Administragiio e do Judicidrio. A liberdade estaria garantida gragas
hatividade legiferante infraconstitucional™. Ao legislador ordindrio caberia, exclusivamente,
estipular os moldes e limites das liberdades tutelndas. Tais garantias restavam, portanio,
indeuas em face deste legistador que detinha o poder de livre disposicio sobre elas™.

Direitos fundamentais enquanto “reservas de le: proporcional” significam que o

" A eficdcia dos direites fundamentais fob na Alemanha até 1919 bastante reduzida Primeiro porque
(sobretudo até §871). eles erass garantidos tio somente no piane iafracenstitucional, na methor das
hipdteses nas constituighes dos diversos Estados germinicos ainda nde unificados Assim o direito
infraconstitucional que contra eles se chocava o ern nado A cles deveria ser adaptada a ordem juridica
¢ somente por meio desta os dircitos fundamentais poderiam ser juridicameate realizados Assim, cles

eram eatendidos como “reserva de lein na medidn em que ofereciam resisténcia contra intervengdes dos .

monareas ¢ suas Administragdes, mas nio contra o legistador. Cf WAL (1979). pp. 321 ss. Ainda scb a
¢gide da Constituicio da Rep. de Weimnar (1919 — 1932), a eficicia juridica. o proprio vinculo dos drgdos
estatais ¢ seus efeltos eram bastante polémicos. Havia uma disputa eatre agueles que propugnavam pefa
plena eficicia ¢ aqueles que. principalmente em face dos dircitos fuadamenrtais saciais. reconbeciam neles
apenas o cardter de normas programdticas Cf THOMA (1929), p. 5. Cf recentemente HOFLING
(2003), p 106 que fafa em “questio de principio” da época da Rep de Weimar

* Partindo da experiéncia travmiitica do dominio absoluto do arbitrio totafitdrio do governo nacionale

socialista {1933 ~ 43). o constituinte da Gruwdgeserz (1949), teve como objetivo neste dispositivo

fortalecer a pormatividade dos direitos fundamentais. Cf a respeito com amplas ref. bibl : HOFLING -

(2003), p 1006.
O SCHLINK (1984), p 459 s
** No caso da Alemanha do Século XIX, descontando-se o rob da Constilsigiio da revolugiio frasirada de

1848, nic existiv um rof positivado de direitos fundamentais pelo menos nio no piano da Confederagio”

dos Estados genminicos que antes de 1871, enquante tl sequer existia A primeira constituigio do eatiio
=2¢ tmpério alemio™. a de Bismarck - 1871, por exemplo afio comtinha um rol Assim, dircitos
fundamentais eram assegurados somente no plano infraconstitucional

3 Cf now anterior ¢ PIEROTH ¢ SCHLINK {2000) pp 8 ss
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produie legisiativa que a priori tem a fungdo constitucianal de disciplinar o exercicio dos
direitos deverd ser controlado no que tange ao seu contetido normativo. A lei passa 4 ser
considerada intervenciio estatal (Eingriff) no exercicio dos direitos e nio mera
“conformagio” do direilo (Ausgestalnmg). ™ Tl intervengiio pode restar ou niio legitimada
ou justificada constitucionalmente. Em suma, a justificaciio dependerd de sua
proporcionalidade *

V. VINCULO ESPECIFICO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA E GOVERNO E SEU
CONTROLE JURISDICIONAL

Os drgiios da Administragiio piblica e do governo (Executivo) t2m, além do vinculo
formal aos direitos fundamentais (observaciio dos limites da competéneia para estatuir
decretos, portarias, regulamentos e demais atos legais materiais), um vinculo material
especifico que significa o exame da concretizacdo do chamado poder discriciondrio da
Administracio Pablica.

AAdministragiio Pblica tem uma margem de aclio e avaltagHo junto a casos concretos
necessdria ao cumprimento de suas tarefas ™ O uso desta margem de aciio equivale ao
poder dito discriciondrio que, no entanto, estd submetido a ampio controle jurisdicional de
legalidade e constitucionalidade ¥ O poder discriciondrio pode ser aberto pelos conceitos
abertos ou indeterminados, também chamados de clausulas gerais, os quais desempenham
neste contexto da aplicagio de regras do direito administrativo uma funciio semelhante
aquela enfrentada pele juiz junio 3 interpretacio do direito privado® Tanlo neste como

%G

naguele caso a ser estudado no Wpico abaixo temos uma constelagio triangular ou tripolar®,

M A diferenga emre conformagiio ¢ inervengio foi dogmaticamente muile bem trabatiada por BUMKE
(1998). pp. 180 ss.

fs CI' MARTINS (2003), pp 27 ss

b Cf'MEIRELLES (2004). p. 116 - 118 ¢ MELLO (2004), pp. 34 ss . salientando a disericionariedade
wmbém quanto ac fim perseguido, pois a qualificacio do interesse piblico comporta certa margem de
agio {cf ibid . p. 393) ¢ FORSTHOFF (1973) p 84 ss B
Ll oa boa andlise ¢ relativizagio da esirita contraposigio dos conceitos de “poder discriciondrio” ¢
“poder vinculado™ de MEDAUER (2001). pp 125 — 135; MELLO (2004}, p 401 ¢ 860 55 ¢ DI PIETRO
(2004), p 210 - 212

® Com n)t{im precisdio anota DEPIETRO (20043, pp 210 ss. em sua preleciio sobre o controle jurisdicionat
do exercicio do pader discriciondrio da Administragiio, uma terdéncia no seatido de se limitar ainda mais
a discricionaricdade da Administragio quando suas decisdies se embasarem em “conceito legais
mdc}crmmudns“ in verbis {op «it _ p 211): “Comega a surgic no direito brasileiro forte tendéncia 5o
sentido de limitar-se ainda mais a disericionariedade administrativa, de mado a ampliar-s¢ o controie
Judiciat Essa tendéncia verifica-se com relagio 3s nogdes imprecisas que o legislador usa com freqiiéneia
para designar o motivo e a Ninalidade do ato (interesse plblico. convenidneia administrativa moralidade,
ordem piblica ctc ). Trawa-se daquile que os doutrinaderes alemies chamam de “conceitos legais
indeterminados’ (cf f}-lurtén Bullinger. 1987)". Musativ muandis ¢ conforme se verd no tépico scguian[c
0 mesmo que ocorre junio A limitagho do “poder” do juiz (sua autonomia junto i interpretaciio do direito
xn{ruconsmucmnal). Quanto maior a Indeterminagiio da norma infraconsiitucional aphicanda, major a
eficdcia das medidas ou pardmetros especificamente copstitucionais e por conseguinte menor 2
“discricionariedade”’ do juiz. v

¥ A respeito das relagdes tripofares em dircite administrative of POSCHER (2002}, pp 390 ss
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Se o problema do controle do exercicio da discricionariedade administrativa é o
problema mais ébvio do vinculo da Administraciio aos direitos fundamentais, ele nio
representa absolutamente o mais complexo Com efeito, do controle de legalidade pode
depender o controle de constitucionalidade se um dispositivo constitucional for
potencizlmente violado (exemplo: reserva legal concretizada por ato regulamentar
administrativo de forma desproporcional). Mera ilegalidade pode ofender o art. 37 caput CF
€, ser, por isso, também eivada do vicio de inconstitucionalidade * Sua aferigiio estd,
entretanto, cercada de problemas e equivocos constitucionais processuais.

Por exemplo, a idéia da nio relevincia de ofensas constitucionais “reflexas” ou
indiretas tal qual propalada pela jurisprudéncia do STF é desarrazoada do ponto de vista
dogmidtico Segundo tal jurisprudéncia, a Administragio (assim como os 6rgios do Poder
Tudicidrio), por seus atos (administrativos e regularnentares) somente feririam a constituigio
se se pudesse aferir uma ofensa direta que ndo estaria presente se uma norma
infraconstitucional, na qual se baseasse ¢ ato atacado e objeto do exame de
constitucionalidade, tivesse que ser interpretada. Uma dogmdtica consistente deve,
entretanto, prescindir totalmente desta diferenciagio, mesmo porque a Administragio,
excetuando-se o exercicio arbitrdrio efou abusivo do poder de policia, dificilmente ferird
diretamente dispositivo constitucional. Na maior parte das vezes, a Administraciio ferg
dispositivo constitucional zo concretizar dispositivo infraconstitucional '

Da problemitica da ofensa reflexa hd de se distinguir a questiio processual da
subsidiariedade da tutela constitucional e, também, a questio de ofensa meramente legal:

Apesar da auséncia de expressa prescri¢io constitucional, o recurso extraordindrio
tem como pressuposto processual o prequestionamento. Como se sabe, o
prequestionamento, um pré-requisito da admissibilidade do recurso extraordindrio de fulcro
ainda sumular, traduz-se pela obrigatoriedade do judey a quo de enfrentar a questio de
constitucionatidade e decidi-la. A iegitimidade material do instituto processual é patente:
elaliga-se ao principio da subsidiaridade da tutela constisucional tendo em vista a prevengiio
de sobrecarga do STF, drgio exclusivamente competente para o julgamento do RE. Além
disso, o objeto direto de exame de coastitucionalidade no RE é a decisfio do judex a quo e
nio norma em tese inconstitucional. Dal a necessidade dele manifestar-se sobre a questio
constitucional. Por outro lade, poder-se-ia considerar eventuais omissdes a despeito de
provocagio da parte interessada como objeto do exame na espéeie Embora se trate de um

pré-requisito “objetivo” consubstanciado em obrigaciio direcionada aos orgios
Jjurisdicionais de segunda e eventualmente terceira instincia, omissdes do tribunal @ quo
tem sido repetidas vezes interpretadas em prejuizo da parte interessada que se vé obrigada

* Este assunto ainda ndo foi devidamente investigado pela doutrina brasileira Nos limites da apresente
exposigio basia sua meagiio, vez em que seu lrammcnlo'cie:‘m_l‘ﬁc_o.jusuﬁcu T eh1 :tpordﬂgem cspcmﬁca
' Justamente quando exirapola os limites de scu poder discriciondrio Cf entre muitos Mello, op it p
401
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a interpor por vezes sucessivos embargos de declaracfio contra decisiio omissa. Sem poder
aprofundar-se no assunto, pode-se afirmar a incoeréneia com aguela—peta doutrina brasileira
por vezes tio prolatada — natureza objetiva do controle de constitucionalidade {mesmo
aguele que € ensejado no controle concreto) e com alguns principios processuais de lastro
constitucional (art. 5° XXXV CF), como jira novit curia e da mihi Jacrum dabo ribi jus.

A ofensa meramente ilegal, ou seja, a ilegalidade stricro sensy cometida pela
Administragiio ndo enseja controle de constitucionalidade, exceto se o art, 37 caput CF
restar o caso violado™ A questio diz respeito ao problema do direito constitucional
especifico e da constitucionalizagiic do ordenamento juridico, problemas bastante complexas
que ndo podem ser melhor delineados nos limites da presente exposigiio™. Na pritica,
porém, tendo em vista o sistema misto de controle de constitucionalidade brasileiro, o
problema fica prejudicado, pois 0 STF tem, ao contrério do TCF alemiio™, uma competéneia
superrevisional bastante abrangente, ou seja, aqui o problema do estabelecimento da
fronteira entre a competéncia em raziio da matéria do STF e dos demais tribunais superiores
e/ou regionais federais e/ou de justiga nio se revela como na sistema de controle
coneentrado de cunho alemio®.

# Cf. as hipdteses na n. rod n® 30

* sobre 0 assunto: SCHUPPERT ¢ BUMKE (20003, p- 36 ss.0 MENDES (2004) pp 14 55 ¢ uma
apresentagio do problema bastante sucinta em MARTINS (2004 2) p 220

" Ld o problema da definigdo do spezifisciies Verfassungsrecht ¢ do modo correto de se Hdar com a
mitielbare Verfassungywidrigheir (inconstitucionalidade mediatay foi basicamente ensejado pelo Elfes-
Urteil (BVerfGE 6 32 /36 ss _41). Segundo esta decisio. ywma sorma juridica que cerceje a liberdade geral
de agiio {aflgemeine Handiungsfreihein) wtelada pelo art. 2 | Grundgesetz, estard [he violando se ela nio
puder ser considerada come parte do ordentmento juridico constitucional (verfassungsmdissige Ordnung)
que abrange segundo & dogmidtica alemd, toda norma que formal ¢ materialmente nio se chogque contra
dispositivos constitucionais, ou seja. nenhuma norma inconstitucional pode cercear a liberdade geral de
aglio. enteadida como twi a garantia da liberdade “nio tipilicada” nos dispositivos especificos que se
seguem ae art 2 b Grndgeserz Todavia, o TCF nilo inclute na vedsgio. o ata administrative meramente
ilegal. Este deveria ter segundo a tese do spezifivches Verfassungvgerichi sua eficicia suspensa pelos draios
da jurisdigio administrativa Destarte evental erro de aplicagiio da legislagiio infraconstitucional que niio
tangencie nenhuma direa de proteglo de direito fundamental nio serd objeto do exame de constitucionalidade;
“A reclamagio constiwcional (Verfavsungsheschwerde) contra uma norma pode se basear no scu choque
contra direito infracenstitucional se ¢ quando o direito furdamemal for atingide em seu substrato fhtico;
& reclamagfio constilucional contra decisdes judiciais (e, quando vier ao caso, ambém contra atos
administrativos) por sua vez sé pode se basear na auséncia de base legal (Rechislosigheiny on em sua
inconstitucionaiidade especifica™ CL PESTALOZZA {(1991), p 177 Vése que a nogio de mittelbare
Verfavsungswidrigkeir na doutring alemd tem um significado bem mais restrito do que & fdrmula tolaimente
aberta da irrelevancia de ofensas reflexas para o exame de constitucionahidade de decisdes fudiciais ¢ até
de leis materinis na jurisprudéncia do STF Ela também € coerente com o sistema concentrade do controle
alemdo. O maior preblema no entanto reside na mi compreensio pelo STF dos substratos fticos (dreas
de protegiio) das normas de direito fundamental ¢ da natureza do vinculo de cada dredio estatal 35 normas
constitucionais. Muitas ofcasas consideradas pefo STF como indiretas ou reflexas sdo na verdade ofensas
diretas, o que fafta ¢ uma dogmitica das dreas de proteciio dos dircitos para se definir a relevincia do ato
administrativo e das leis materiais de sutoria de drados de governo ¢ Administragio cm face dos direitos
fundamentais ¢ verificagio da possivel vialagio

* Cf MENDES (2004) e Martins (2004 a). pp 223 ss
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V. VINCULO ESPECIFICO DO JUDICIARIO

1. Interpretag@o do direito infraconstitucional “a luz dos direitos
fundamentais”

Como visto, tambént os drgios do Poder Judicidrio estiio diretamente vinculados
aos direitos fundamentais (art. 5° § 1° CF: “aplicaciio imediata™). Eles portanto niio somente
conirolam o respeito dos dispositivos constitucionais pelos drefios da Administraciio ou
mesmo & constitucionalidade abstrata da lei formal, podendo negar-the a aplicabilidade
com base em suposta inconstitucionalidade, come também tem sua atividade especifica de
interpretagio e aplicacio do “direito infraconstitucional constitucional™ como objeto do
controle por instncia superior, em diltima instinrcia, pelo STF em sede do julgamento do RE.

A seguinte reflexiio ajuda a precisar 0 momento deste vincuio especifico:

Restringir-se-ia2 um tal vinculo i proibiciio enderegada 2 certos drgfos (juizes, turmas,
climaras ¢ tribunais) de aplicarem norma inconstitucional? Uma resposta afirmativa a esta
pergunta excluiria da apreciacio do controle de constitucionalidade uma atividade estatal
refevante para o exercicio de quaisquer liberdades e, portanto, com um potencial ofensivo
muito grande: a interpretagdo vinculante do direito infraconstitneional.

Por 1350, deduz-se¥ do vinculo formal e material do Judicidrio aos direitos
fundamentais (e aqui se trata também de uma teoria e dogmdtica desenvolvidas pelo direito
constitucional alemio, sobretudo pela jd supra citada decisfio Lith® que os drgiios
jurisdicionais podem violar direitos fundamentais por sua atividade especifica, qual seja, a
interpretacéo e aplicaciio de normas juridicas, independentemente da constitucionalidade
abstrata destas A idéia € que o Grgdo jurisdicional, ao realizar a subsungiic de norma
infraconstitucional, pode violar, durante o processo de interpretagiio, dispositivos
constitucionais.

A viclagilo por érgiic jurisdicional ocorre principaimente quando da aplicagiio de
regras ou cldusulas gerais principalmente aquelas imbuidas de conceitos abertos ou

* O coneeite “direito infraconstitucional constitucional” ora cunhado significa o dircito infraconstitucional,
cuja constitucionalidade abstrala estd presente no caso decidendo. A vielagdo pode, em sese, somente
ocosrer juate A interpretagdo ¢ aplicagiio de il regra Cf a relativizagio do probiema da eficdeia
harizontal como Drittwirkung per SCHWARBE (1971), p. 103 141 553 fdem (1977). p 213 55 Pelo fato
do juiz agir sempre com poder de império estatal ¢ afio fazer sentido para efeitos da qualidade juridica de
scus atos a distingdo rigida entre a aplicagio de dircite piblico ¢ dircito privado, suas decisdes (erlio sempre

que ser medidas em face dos direitos fundamentais Sva teoria foi alcunhada de teoria triangular

{(Drefecktheorie) porque 2 relagio juridica de direito fundamental entre dois individuos somente se

completaria, como ocerre com qualquer lide, quando trazida 3 apreciagic do Judichirio Como os dircitos
fundamentais 1€m supremacia sobre o direito infraconstitucional, conteddo ¢ forma da decisdo sio -

atividades vinculadas nos direitos fundamenais. Cf também: SCHLINK (1976} pp 213 ss._ idem (1984},
pp. 464 55 ¢ MARTINS (2001), p. 4055, 44 ¢

T CI.com maiores ref. bibliogréficas: HOFLING (2003). p 113 s

¥ BVerfGE 7. 198, 204 s5
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indeterminados a casos concrelos que tangenciem dreas da liberdade tuteladas por direitos
fundamentais

Trata-se da aplicagio da regra da “interpretagiio conforme os direitos fundamentais™
ou “interpretagiio orientada pelos direitos fundamentais™ como elemento ou espécie do
género da “interpretagiio conforme a constituigdo™ que foram desenvolvidas também pelo
direito constitucional alemiio, mas que vém sendo (sobretudo a “interpretagio conforme a
constitui¢io”) recepcionadas pela doutrina pdtria e amplamente acolhida pela jurisprudéncia
do STF

A “interpretaglo conforme os direitos fundamentais” distingue-se da “interpretaciio
conforme a constitiiglo” no que tange ao seu campo de atuacio Enquanto esta, como
método hermenéutico constitucionai, propugna peia escotha da interpretagiio mais
condizente com a constitui¢io em havendo mais de uma interpretaciio possivel do ato
normativo™, aquela concretiza o vinculo especifico do rgdo jurisdicional, na medida em
que ordena uma interpretagiio de regras e eldusulas gerais que, segundo o seu teor, nio
tangencia o dmbito protegido da liberdade individual, sendo mais favorivel possivel &
realizagiio dos comportamentos individuais ou status tutelados pelas garantias
constitucionais. *' Segundo esta doutrina, as normas definidoras dos direitos fundamentais
teriam um efeito ou uma eficicia horizontal mediata, porque, no momento da aplicacio de
regras gerais, 0 6rgio jurisdicional deveria observar a relevancia das normas constitucionais
nus relagdes juridicas de direito privado. O juiz deveria interpretar tais regras 2 luz dos
direitos fundamentais para que sua prestagio jurisdicional niio viole tais garantias

Esta dogmatica surgiu com uma metdfora: a metifora de feixes de luz
(Lichtaussrrahlung) que irromperiam os limites do direito constitucional penetrando no
direito privado por entre frestas (£inbruchstellen) que seriam abertas por cidusulas gerais,
cuji interpretagio, necessariamente integrativa, deveria levar em consideragiio os “valores”
constitucionais, no caso os direitos fundamentais. Sua luz alcangaria, deste modo, todo o
ordenamento. Por isso, o direito privado deveria ser interpretado a luz dos direitos
fundamentais

¥ O TCF alemio distingue eatre o momente da iterpretagio ¢ o momento da aplicagio da norma, ambos
deveada ser ~conforme a ou oricniades pela canstituigio”. Cf. a clara exposigio deste escalonamento do
exame da constitucionalidade de decisdes judiciais em SCHL AICH (1994), pp 18I s

* CI. eatre muitos BONAVIDES (2003) pp. 473 ss

CT PIEROTH ¢ SCHLINK {2000} p 21: ~Diese srundrechiskonforme ist ein Unterfali der sog
Verfassungskonformen Auslegung
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2. A decisao “Lith” do Tribunal Constitucional Federal alemao

Em matéria de direitos fundamentais, sua interpretagilo e aplicabilidade, a decisdo
Liith de 1958 é talvez a mais cldssica decisiio do Tribunal Constitucional Federal alemio
que deu: azo, embora seja sempre muito criticada, & construgio de uma dogmitica criada
sobretudo pela jurisprudéncia do TCF alemio:

O cidadio alemiio Erich Liith, conclamou. no inicio da década de cingiienta (na
época critico de cinema e diretor do Clube da Imprensa da Cidade Livre e Hansedtica de
Hamburgo), todos os distribuidores de filmes cinematogrificos, bem como o piliblico em
geral, ao boicote do filme langado & época por Veit Harlan, uma antiga celebridade do fitme
nazisia e co-respensdvel pelo incitamento & vieléncia praticada contra o povo judeu
(principalmente por meic de seu filme *Jud Siiss™ de 1941). Harlan e os parceiros comerciais
do seu nove filme (predutora e distribuidora) ajuizaram uma agio cominatdria contra Liith
com base no § §26 BGB. O referido dispositive da lei civil alemi obriga todo aquele que, por
agdo imoral, causar dano a outrem, a wma prestacio negativa (deixar de fazer algo, no caso,
a conclamaciio a0 boicote), sob ameaga de uma pena pecunidria. Esta agfo foi julgada por
todas as instincias ordindrias como procedente, sendo suspensa somente por decisio do
‘TCFem 1938, nfio porque o dispositivo aplicado, o § 826 BGB, fora julgado inconstitucional,
mas porque a sua interpretagio, naquele caso, violava a liberdade de opinido de Liith,
tutelada pefo art. 3° 1 1 GG. Na fundamentagiio da decisdio do Tribunal Coastitucional
Federal alemio, 18-

“Sem diivida, os direitos fundamentais servent, em primeira linha, para assegurar
uma esfera de liberdade do individuo contra intervengées do poder piiblico; eles sdo,
porisso, direitos de resisténcia (Abwelirrechie) do individuo contra o Estado. Este cardter
resulta do desenvolvimento histdrico da idéia de direitos fundamentais como oriundos
de processos que levaram ao sew assentamento nas constituicdes dos vdrios Estados
Também os direitos fundamentais da Lei Fundamental tém este sentido. Com a colocagéo
do sew capitnlo logo no inicio, quis-se enfutizar a primazia da pessoa humana e sua
dignidade em face do Estado. A isto corresponde o fato do legislador ter previsto um
remédio constitucional especial para a protegdo destes direitos somente contra atos do
poder piiblico, qual seja, a reclamacdo constitucional. Da mesma maneira, é correto
afirmar, todavia, gue a Lei Fundamental, no sew capitulo dos direitos fundamentais, néo
pretendendo ser um ordenamento axiologicamente neuiro, estabelecen run ordenamento
axiolégico objetivo (abiekrive Wertordnung) e que, justamente por isso, reforgou-se a
eficdcia dos direitos fundamentais. Este sisiema axiolégico, cujo ponto central
corresponde & personalidade hunana e sua dignidade, av quais deven se desenvolver

liveemente dentro da sociedade, deve valer como uma deciséo fundamental constitucional

#Cf BVerfGE 7, 198, 204 s
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para todas as dreas do direito. Legislagdo, Administragio e Jurisdicdo recebem dela
diretrizes e impulsos™ (grifos do trad ).

Nada obstante toda a carga jus-axioldgica desta decisio {argumento do sistema
axioldgico encontrado no texto conslitucional), nela se encontram as bases do pensamento
de um amplo vinculo da atividade jurisdicional, que vai além da mera vedagio de aplicagiio
de dispositivo inconstitucional

3. Decisdo “Antena Parabdlica” do TCF alemio
Mais recentemente, o TCF alemiio decidiu um caso®, onde o problema da eficdcia
horizontal revelou-se em toda sua plenitude. Tratou-se, desta vez. da interpretagio e
aplicagiio de normas do cddigo civil alemido (§ 535, 536 BGB) que prescrevem regras gerais
para o contrato de locago imobilidria A lide compés-se a partir dos seguintes fatos:
Um cidadio turco, residente na Alemanha, firmou uma contrato de tocagio, figurando
como locatdrio. Por ter 4 época ainda fortes relacdes com a Turquia, o locatdric pediu 3
focadora, uma pessoa juridica do ramo da construgiio civil, sua autorizaciio para instalar no
telhado do prédio a qual pertencia o apartamento objeto da locagfio uma antena parabélica
para captagiio de sinais de TV provenientes da Turquia. A locadora nio autorizou a
instalagio. Inconformado com a negativa e entendendo ver seu direito vioiado, promoveu
em face da locadora uma acio equivalente & cominatéria do ordenamento juridico-processual
brasileiro. A agfio foi julgada improcedente e esta senten¢a de primeira instincia foi
conftrmada na instancia recursal Esgotada a via jurisdicional ordindria, o locatdrio ajuizou
a cabivel! reclamagiio constitucional™ contra a decisio do tribunal estadual com fulcro no
art. 5 T1, 2* Parte da Grundgeserz, que garante a liberdude de informagdo, entendida esta
segundo o teor daquele dispositivo constitucional, como a liberdade de acesso a fontes de
informagdes a todos acessiveis. O TCF alemio, considerando a interpretagio dos §§ 535,
536 pelo tribunal estadual bastante omissa no que tange & observaciio da relevancia do art.
511, 2" Parte Grundgesetz para o caso, julgou 2 Reclamagio Constitucional procedente,
determinando a suspensfio da decisio do tribunal.
Em sua fundamentagio, O TCF sustentou™, em sintese, que
o) aliberdade de informagdo é garantida de forma ampla pelo arr. 51 ], 2¢
Parte da Grindgesetz ndo se podendo deduzir do dispositivo constitucional a restri¢do
da protecdo a determinados tipos de informagaes. Exige-se apenas que a informacdo
tenha como destinatdrio o piblico em geral Esta qualidade define-se exclusivamente a
partiv de dados fiticos e ndo de normas juridicas que regulamentan o acesso a
informacdo Tais normas ndio representam o contorne da drea de profegdo da liberdade

¥ Cf BVerfGE 90,
“Cf. BVerfGE 90,
# Cf BVerfGE 90,
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de informagdo, mais sim devem ser, enguanto limites de wum direito fundamenial,
controladas no gue tange ¢ sua constitucionalidade Os meios de connmicagdo de mavsa
(a partir do lar. Media sobre o ingl mass qnedia para “nifdia” em portgués, n. trad .} sdo
rodas as fonres de informagao o rodos acessiveis no sentido do dispositivo c‘t_).trsii!uﬂ!f)l:nl
em pawa (. ) E o que vale principalmente para o caso de estagdes de rddio ¢ canais de
relevisdo. A Grimdeeserz ndo faz distingéio entre fontes nacionais ¢ estrangeiras. Por
isso, a todos acessivels no sentide do dispositivo constitucional sdo rambén todos oy
canals de 1elevisdo ¢ estagées de rddio, cufas recepgdes sdo possivels na Repiiblica
Federativa da Alemanha. Se a recepedo depender de apararo 1écnico (), entdio o protegdo
do direito fundamental abrange também a consecugdo ¢ o uso de wm ral aparato. De
ontra forma_ restaria o direito fundamental praticamente sem valor nagueles casos onde
o deesso a informagdo pressupde meios técnicos de suporte. Assim, a invtalagdo de wna

antena parabilica que possibilite o recepedo de canais de televisdo (e/on estagdes de
rddio, n. trad ) que sdo rransmitidos via satélite é ignalmente proregida pelo direito
Sfundamenral do are 511, 2° Parte Grindeesets” .

A partir deste ponto, 0 TCF comega a analisar o objeto do exame propriamente dito,
ou seja, a decisiio do tribunal estadual que aplicou os §§ 535, 536 BGB para a sofuciio da
lide't:

“Este direito fundamental exige atengdo rambém no dimbiro da lide civel sobre a
instalagdo de antenas em imoveis locados. Embora a liberdade de informagdao segundo
o art. 5 I Grundgesers rtenha como limite, entre outros, aqueles positivados nas lefs
gerais —a estas pertencendo tambéne as prescricdes do codigo civil (BGB}) que definem os
direitos e obrigagdes de locadrios ¢ locadores —, a Constitigdo exige, por outro lado,
quee, fiinto & nterpretagdo de tais normas ¢ nomeadamente juto & concrerizagdo de
clausulas gerais, os direitos fundamentais aringidos sejam observados para gue sen
contetido axioldgico em face do ordenamento juridico renha eficdcia tambén ao nivel da
aplicacdo normativa {¢f BVerfGE 7, 198 {205 s5. [ — jurispr pacificade)

Nilo existem normas na BGB, que tratem expressamente da instalagiio de antenas em

iméveis locados. No entanto, geralmente os tribunais civis fundamentam decisdes sobre

conflitos envolvendo a instalagfio de tais aparatos receptores nas prescrigdes gerais dos
§§ 535,536,242 BGB Namedida em que, com base nestas normas, pretende-se realizar a

instalaciio de um aparato receptor, necessdrio se faz que, junic a sua interpretagdo ¢ -

aplicaciio, o direito fundamental da liberdade de informagiio seja considerado.

()

A decisdo atacada néio observon suficientemente esta exigéneia (de se interpretar

o direito infraconstitncional & luz do direito fundamnental da liberdade de informagdo, n.

trad ) Ainda gue o tribunal estadual néio tenha ignorado que o direito findamenial da

#*CF BVerfGE 90 27 (33 5)
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liberdade de informagao deva ser observado jno é interpretagdo e aplicacdo dos §¢
533, 336, 242 BGB, ele descuidon dos interesses especificos de infonmagdo do auror da
reclaniagdo constitucional por razées que, em face dos direito fundamental néo podem
prevalecer™

A decisiio Parabollantene significa um salto qualitativo da assim chamada dogmadtica
da eficdcia horizontal mediata dos direitos fundamentais que, comao visto, descreve o vinculo
especifico do Poder Judicidrio aos direitos fundamentais. Se na decisio Lith exigidu cra tio
somente a total ignordncia pelo juiz ou tribunal da eficdcia horizontal mediata no caso
decidendo, na decisiio ora discutida o TCF fundamentou uma segunda exigéncia: Aeficicia
nio s4 poderia ser “ndo totalmente ignorada”, como também deveria ser suficientenmente
observada®. PressupGe-se, portanto, que o juiz conhega e compreenda com relativa precisio
a drea de protegio™ do direiwo fundamental, cuja violagio potencial ele somente desta
forma pode evitar.

No caso da Parabollantene, o tribunal estadual valeu-se de razdes consideradas
precirias pelo TCF em face da wtefa constitucional da liberdade de informaciio. O problema
se deu em torno da interpretagiio do conceiro de uso contramal (uso conforme o objeto do
contrato) do imévei locado Para se interpretar esta norma, o Juiz teria que considerar os
interesses contratuais de ambas as partes. O problema é que, no caso, tais inleresses
encontravam, principaimente do lado do locatirio, uma ressonncia constitucional Enquanto
0 juiz de primeira instincia julgou sem maiores fundamentos o direito de propriedade da
locadora como prevalecente no caso, pelo simples [ato de existir virios outros tipos de
fontes de informagdo como jornais e videos em lingua turca ou a possibilidade dos filhos
nascidos na Alemanha traduzirem as noticias veiculadas pela TV alemad sobre o pais de
origem™, o tribunal estadual fundamentou a decisio pela prevaiéncia da propriedade da
locadora e sacrificio do interesse do locatirio pela informagiio na possibilidade de receber
um canal de TV turco pelo sistema de TV acabo. Este seria em breve instalado no condominio
onde se encontrava o imével locade. Outro argumento utilizado pelo tribunal estadual foi o
fato de rddios locais conterem também programaciio turca. O tribunai estadual julgou por
estas razoes que o locatdrio extrapofou, no uso da coisa locada, os limites contratuais.
Também por motivos de tratamento igual dos demais locatdrios, a locadora nio poderia
autorizar esse uso extraordindrio Essa interpretagiio do § 335 BGB e subseqiiente decisfio,
todavia, firmou-se segundo o TCF sobre uma incompreensdo do direito fundamental da
liberdade de informagdo e por isso o feriu.

Decistes como esta e a acima tratada (Liith) deixam claro quais sio as conseqiiéneias
dogmidticas que devem ser reconhecidas por qualquer Poder Judicidrio pertencente a uma

T CI SCHLAICH (1994) p 318G ¢ SCHLINK (1984), po-404
** Sobre o conceito. sua instrumentalidade ¢ aplicabilidade, cf Marting (2003) p. 24 5
“Cf BVer[GE 90, 27 (39).
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ordem constitucional que o vincule a direitos fundamentais. O vinculo especifico revela-se,
dogmatica e técnico-juridicamente falando, ne momente da interpretaciio e aplicagio do
direito infracenstitucional — principal mas nilo exclusivamente — daquelas cldusulas gerais
que exigem do magistrado o uso de uma hermenéutica integrativa que deve, desta maneira,
ocorrer "k luz dos direitos fundamentais”™ O exemplo seguinte mostra um caso limitrofe
desta eficdcia horizontal.

4. Eficécia horizontal da autonomia privada junto a interpretacéo de
contratos bancarios

A interpretaciio de contratos deve a principio atender ao principio da autonomia da
vontade. Ao nivel constitucional, o bem juridico “autonomia da vontade™ pode ter por
contetido algo diferente da imposi¢io do cumprimento de uma cliusula contratual ¥

A maxima Pacta sunt servanda niio tem, com efeito, validade absoluta quando hi
uma disparidade muito grande de forgas entre os contratantes. Contratos de adesiio com
cldusulas [eoninas sfio suscetiveis, também segundo a doutrina e jurisprudéncia brasileiras,
principalmente com o advento da nova lei civii, i revisiio e controle, Trata-se, por outro
fado, de uma intervengio na autonomia privada tutelada no plano do direito civil que se
justifica por regras encontradas na prépria lei civil que a limitam como a proibigio do
enriquecimento serm causa e da usura,

O TCF alemao foi muito além desta parea restriciio, em sua decisiio conhecida coma
Biirgschaft (Fianca), ao analisar um contrato banedrio, onde uma jovem de 21 anos figurava
como fiadora no contrato de conta corrente firmado com uma instituicdo financeira por seu
pai, que desejava ver ampliado seu limite de crédito de 50 para 100 mil marcos. Para conceder
este aumento, a instituicio financeira exigiu a garantia pessoal da fianga, prética comum
naquele mercado financeiro A cldusula contratual relativa i fianga limitava-a a 100 mil

*® Autonomia da vomtade no seatido negative cldssico pressupde a inexisténcia de dbices estatais 3
liberdade contratual Pordm, o sentido positive do conceito de awtonemia da vontade pressupde justamente
© Oposto, ou seja, a criagdo de um controle estatal que possibilite de mancira relativamente eficaz a
eqiiidade de chances ¢ condigdes. Segundo a dogmdtica alemid dos direitos fundamentais, este seria um
mandameato derivade do art. | [ 2 Grundgeselz que determina nio somente a “observacio” (mardamento
de nio intervengiio) como também “protegiio” (mandamento de intervencgio) da dignidade da pessoa
humana {"observi-la ¢ protegé-la € dever de todas as awtoridades estatais”, determina ¢ citado dispositive
da Grundgesetz) O dever de protegiio ativa da dignidade da pessoa hamana fol exportado para boa parte
dos direitos fundamentais arrolados a partir do art. 2 Grundgesers por terem estes um “substrato de
dignidade humana™ (a respeito. v Martins 2004 b, sob 2 27) e irabaliiado dogmaticamente sob a alcunha
de staatliche Schurzpflichs (dever de twieda estaal} Tratz-se. neste mister, como boa da doutrina alemd
tem sustentado de uma modernizagio da dogmdtica da Drirswirkung ou da “outra face” do mesmo
conceito, pois ambos referem-se & relevincia dos direitos fundamenais em relagdes tipolares (particufar
— Estado ~ particular) Nada obstante, modo de aplicagio ¢ momento de eficdcia sfo diversos: Em termos
csquemdticos. a Dritmwirkung pressupde obriga¢io de nio intervengio do Estado-Juiz (reconstrugio
liberal cidssica da figura) e a Schurspflicht pressupde a intervengio pelo Estado-Legislador embora esta
lambém possa ser reconsiruida negativamente quando se parte da idéia de gue a omissiio corresponde i
uma interveagie negativa contra a qual o dirvito fundamental wmbém oferece resisténcia CfL a respeito:
MARTINS (2001), p 85 s e 131 ss ¢ o comentirio a respeito de POSCHER (2002), p 200, n® 175.
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marcos acrescidos de eventuais juros de mora e corregiio monetirin No entanto, a fiadora
nio contava com formagfio profissional. ndo tinha parriménio e percebia um saldrio mensal
de pouco mais de um porcento daquele valor Todavia, ninguém se preocupou com este
fato no momento da assinatura do instrumento contratual: O funciendrio da instituigiio
financeira chegou a dizer que a fiadora niio estaria incorrendo em grande risco; que s¢
tratava de uma mera formalidade O devedor. pai da fiadora, gozava na época de bom
crédito, era um corretor de imoveis bem sucedido Mas dois anos depois, sua divida para
com o banco batia na casa dos 2,4 milhées de marcos. O banco entiio resolveu rescindir o
contrato e exigir da fiadora o pagamento dos 100 mil marcos acrescidos dos juros de mora
e da correglio monetdria. A fiadora ajuizou, em seguida, uma agiio declaratéria de nulidade
da cldusula de fianga. A ré (instituiciio financeira) ofereceu reconvencio e obteve éxito na
primeira instincia O tribunal superior estadual deu provimento ao recurse de apelaciio da
autora reconvinda. Esta decisio, porém, foi suspensa em grau de recurso de revisio pelo
Tribunal Superior Federal (BGH). Esgotada a via jurisdicional ordindria, a jovem ajuizou
uma reclamagiio constitucional junto ao Tribunal Constitucional Federal, alegando que seu
direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade tutelado pelo art. 2 1
Grundgesetz que abrange, entre outros direitos da personalidade, a autonomia privada
estaria sendo violado pela decisio do BGH. O TCF juigou esta reclamagiio procedente e
suspendeu a decisio do BGH. Na fundamentaglo, depois das tipicas consideragoes
abstratas sobre a eficicia horizontal tal qual desenvolvida em Liith, 1&-se entre outras
coisas’:

"0 contrato de fianga objeto do julgamento do BGH diferencia-se substancialmente
de ontras garantias de crédito conmuns no dia a dia A reclamante (... ) assumin por nieio
dele wm risco extraordinariamente elevado sem rer con o crédito poresta via assegurado
i interesse econbmico préprio. Desistindo daquelas prescrigdes quase todas dispositivas
do BGB, ela responsabilizou-se pelo risco empresarial de seu pai nwma proporgdo gue
sobrepujon em muito sua capacidade econémica Era de se prever desde o inicio, o gne

fora para a institwigdo financeira facilmente perceptivel, gue a reclamante, no caso de

inadimpléncia no pai, provavelmente néo seria capaz até o fim de sua vida de se livrar da
divida contraida. Neste contexto, tinha-se que se questionar as condicdes ¢ razdes du
realizagdio do contrare, principalmente porque as peticées apresentadas pelas paries
processuais se concentraram neste ponto. A reclamante demonstrou nas duas primeiras
instincias (onde as provas dos faros sdo apreciadas, n. trad ) que o banco violou suas
obrigagdes pré-contratuais relativas & instrugdo do cliente e impds interesses proprios a
partir da inexperiéncia negocial da fiadora. O Tribunal Superior Estadual acolheu esta
tese. Ao conirdrio, o BGH ndo viu ensejo algum para o controle do contedido do contraio
de flanga. A questio sobre se e como ambos oS parceiros contratuais puderam de fato
decidir sobre o fechamento ¢ conteiido do connato nio foi levantada pelo BGH Neste

® BVer[GE 89. 214 (230 s5)
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ponto. reside « ienordncia do awtonomia privada tutelada eonstitucionalmente

2 a) Segundo a pacifica jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal, a
conformagiio das relagdes juridicas pelo particular de acordo com a sua vontade corresponde
a uma parte da liberdade geral de aciio (.). O art. 2 | Grundgesetz garante a autonomia
privada como “autodeterminacio do individuo na vida juridica™ (). Uma violagiio da
garantia de direito fundamental da autonomia privada pode ser suscitada, quande o probiema
da auséncia de paridade contratual niio for, em absoluto, visto ou quando sua solugio for
tentada com meios inadequados

3 A decisdo atacada do BGH é caracterizada por wna tal violagao™

Ve-se, por essas e outras decisbes onde a dogmitica da nrinrelbare Drittwirkung
foi relevante, que seu foco ndo € a exisiéneia de um sistema objetivo de principios ou
valores constitucionais que determinaria de forma precisa o modo de interpretagiio de todo
o direito™ Esta dimensiio ou cardier objetivo dos direites fundamentais existe, mas tem
como pana de fundo uma outra problemdtica, qual seja, o cardser de norma de competéncia
negativa® que todo dispositivo constitucional traz em si. As liberdades de comunicagiio
sacial, por exempio, se outorgam, de um lado, diretamente 2o individuo pretensées de
resisténcia contra intervencdes estalais em comportamentos assegurados por tais liberdades,
de outro, retiram objetivamente (independentemente do exercicio de direito de aglo, no
Brasil, principalmente pela interposi¢iio do recurso extraordingrio) competéncias especificas
estatais. No caso das liberdades de comunicagiio social, por exemplo, é vedado ao Estado,
independentemente de se constatar uma violagiio de direito subjetivo especifico, implementar
medidas que levem i concentragio da chamada “midia”, por exemplo, porque a variedade e
multiplicidade de 6rgiios de midia muito mais contribuem para o alcance daquilo que jd se
convencionou chamar de “tarefa piblica da imprensa™* (hoje estendida 4 “midia” em

2 Ao contrdrio, neste sentido of. MENDES (19993, p. 228 5
2 CE a respeites PIEROTH ¢ SCHLINK (2000) p 2 S N )
M Hesa “dffentliche Aufgabe der Prosse” encontrou ressoniincia juridico-positiva em quase 10das as leis de

imprensa que na Alemanha sio da competéneia do legislador estadual No entanto, @ opiniio dominante -

na douwtring alemd afirma nio se tralar de um conceito juridico do qual derive maicres consegliéneius como

privilégios ou restrighes, mas sim de um conceito que sintetiza de forma heuristica o significado da -

imprensa. O conceito no entanto remete o estudioso da dogrdtica alemd da liberdade de imprensa ¢ da

dogmitica geral dos direitos fundamentais (aguela tem em refagiio a ¢sta muitas vezes uma relaglo -

paradigmdtica) & discussdo em tormno da interpretagio ¢ do duplo cardter dognidtico (cariter subjetive ¢
institucicnal-objetive) da liberdade de fmprensa nos anos 1960 ¢ 1970, discussio esta travada por autores

como FORSTHOFF (1963). p. 633 5., pasa quem o julgamento do cumprimento da tal “tarefa piblica da -

imprensa” poderia ter um efeite “destrutive”, por SCHEUNER (§963), pp | 55 SCHNUR (1963}, pp

101 ss. LERCHE (1971}, pp 21 ss., 45 ¢ SCHOLZ (1978), pp. 40 55, 81 ss. entre cutros Essa discussio L

e wormo do cardter institucional-objetivo foi retomada ¢ estendida 2 dogrmidtica geral no inicio da décaﬁ]u
de 1990 entre outros por BOCKENFORDE (1990) pp. | ss: ALEXIY (1990). p 4‘? 55 ¢ I)REIEB (l‘)‘).a').
pp 27 ss. embora aqui o cardter objetive dos dircitos fundamentais nio se restrinja somentc & garantia
institucional da fiberdade de imprensa, alcangando outros contetidos Bastante critico em refagiio 1o risco

de instrumentalizagiio da liberdade de imprensa em prol de am certo absolutismo do processo dcmncfzn;co
tem-s¢ Kull {1993} p 663 ss Acompanhando toda essa evolugdo ¢ tmbém bastante ¢ritico. cf MARTINS .

(2001). pp 90 ss
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geral), do que o processo de monopolizagio desta fungiio por poucas empresas. O que
acontece com os direitos fundamentais em torno da comunicagiio social tem natureza exemplar
e pode ser exportado para outras garantias fundamentais. Em todas elas, a eficicia especifica
aqui diz respeito muito mais ao controle abstrato e, portanto, ao vinculo especifico do
Legislativo e Governo do que do Judiciirio. Por isso, no caso da eficicia horizontal, o
cardter cldssico dos direilos fundamentais como normas que oferecem resisténcia i
intervengdo (qual seja, urna interpretagio do direito infraconstitucional que resulte numa
intervengiio na drea de protegiio de um direito fundamental) é o cardter atingido, de tal sorte
que sua existéncia niio pressupde a existéncia daquele sistema axiolégico propugnado na
decisio Liith, muito menos que a Dritneirking seja a tnica ou maior responsivel peia
hipertrofia dos direitos fundamentais ou constitucionalizacio do ordenamento, fendmeno
que, no caso do sistema concentrado alemilo, causa problemas de delimitagiio da
competénciado TCE. Ela ésim, pelo contrdrio, coroldrio necessirio do vinculo da atividade
jurisdicional aos direitos fundamentais.

5, Eficdcia horizontal indireta na interpretagdo do novo Cédigo Civil
brasileiro

O novo cadigo civil brasileiro é deveras proficiente em clusulas gerais (“conceitos
abertos”)* que exigem do juiz do feito um esforgo interpretativo integrativo. Regras como
a tradicional prescrigiio da boa-fé. passando pelo dano moral junto a violagoes de direitos
da personalidade ¢ sobretudo a novidade “fungiio social do contrato™ oferecem-se como
material privilegiado de aplicagfio e fundamentaciio (sedes materiae) dos critérios ora
delineados™

Tais regras gerais até t€m o condfio de dar mais liberdade hermenéutica ao juiz que.
no entanto, nito pode dela abusar, sob pena de incorrer em subjetividade, senfio a1é mesmo
em arbitrio, desrespeitando seu dever constitucional®.

¥ Trata-se do prabiema de se definir a fronteira do chamado “direito constitucional especifico”, (nico
objeto da jurisprudéncia daguele wibunal

* Sem fazer mengiio explicita acs conceitos abertos do rovo cadigo civii ¢ seu papel dogmitico. MARTINS-
COSTA (2004). p 61, 64 ss. logrou uma feiz conceituagio ao wratar de assunto. alcunhando-o de
ulirapassagem de um modelo de “incomunicabilidade” (entre direito piblico ¢ privado}

7 Na cldssica ligio de PONTES DE MIRANDA. regras de boa-fé seriam a expressiio de regras gerais de
interpretacdo. o que denota uma abertura pareizl do dircito privado a medidas normativas vindas de fora
do direito civil, preservando porém seu capdter cogente (leia-se: vinculando também o juiz a uma determinada
maneira de interpretar o direito civily “Regras de boa-fé sio regras de use do trifico, gerals porém de
cardler cogente. que de certo mode ficam entre as regras juridicas cogentes e o direito nio cogente, para
encherem o espago deixado pelas regras juridicas dispositivas e de certo mado servirem de fegras
interpretativas”. Vide PONTES DE MIRANDA (193:4) p 331 s

*# Semelhantemente a0 que ocorre com a competéncia discriciondria da Administragio CF a discussio
acima (sob "IV ") ¢ a referénein bibliogrifica tazida na n rod n® 28
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O vinculo especifice do Judicidrio prescinde totalmente da rasa distingfio feita entre
principio e regra®™. Uma nogio de principios constitucionais que se baseie nesta distingfio
prejudica a correta compreensiio do problema. Segundo seus adeptos®®, regras e principios
enquanio espéeies do género “norma juridica” distinguir-se-iam por um cerio grau de
concreco ou proximidade com um case especifico que teriam as regras ao contririo dos
principios que se caracterizariam par serem mais abstratos, abrangentes, revelando diretrizes
que poderiam ser mais ou menos perseguidas no caso conereto. As regras, ao contririo,
conheceriam somente uma resposta bindria a problemas corncretos: regra cumprida / regra
descumprida. Quando aplicada 2 dogmadtica dos direitos fundamentais, estes seriam, em
arande parte, principios contendo por isso mandamentos de otimizagiio a serem concretizados
no caso concreto segundo uma relagio hierdrquica a ser delinida conforme todas as nuances
e fatores do caso decidendo®. Quando aplicada &s cldusulas gerais da lei civil, que, segundo
o entendimento germinico jd radicional, oferece as portas de comunicagio entre direito
privado e direito constitucional, um tal conceito de principio transfere, na pritica, ag juiz o
pader de criar a regra ad hoc. Além de significar uma clara afronta ao preceito constitucianal
de separacio ou “harmonia” (segundo o teor do art. 2° CF) de poderes, esse entendimento
acazba com o rigor da dogmitica e, portanto, comprometendo boa parte da racionalidade
juridicat,

Imprescindivel &, pelo contririo, somente que o juiz, em primeiro lugar, conhega o
alcance de cada tutela constitucional, vale dizer, que cle saiba que comportamentos
individuais ou coletivos, mas que correspondam sempre a direitos piiblicos subjetivos®,
siio abrangidos pelo dispositivo constitucional e qual a obrigagiio estatal derivada da
norma (principalmente: de ndo intervengiio ou de prestagiic). Em segundo lugar, o juiz deve
conhecer todo o direito constitucional positivo, vale dizer, saber qual a relagdo de uma
norma com oulra, conhecer o sistema constitucional e saber que dispositives constitucionais
podem ser utilizados pelo Estado para justificar intervengdes nos dmbitos ou dreas
protegidas pelos direitos fundamentais®

A seguir, busca-se, apds uma despretensiosa andlise do processe de
constitucionalizagiio do direito civii, elementos que podem ser relevantes no caso concreto
da interpretacdo das regras gerais ou conceitos abertos do cddigo civil brasileire i luz dos
direitos fundamentais.

 Bobre a critica b distinglio, novameate: MARTINS (2004 ¢). sob 4 17 ~ 4 47}

“ Cf os auwtores indicados acima, na nota de rodapé §

“ A relagio hierdrquica no caso concreto depeaderia de tedos os fatores envelvides, dai ratar-se de uma
“bedingte Vorrangrelation (“relagio de hierarquia condicionada”), CfL ALEXY (1996) p. 81

& MARTINS (2004 ). sob 443" ¢ na Alemanha ef. por muitos: POSCHER (2002), pp 73 ss

' Trata-se da definigiio precisa da drea de protecio subjetiva (tiwlaridade} e da drea de prolecio objetiva
(cemportamentos, posicdes ou bens juridicos tutelados) Sobre o assunio da definigiio da drea de protegio,
cf MARTINS (2003). p 24 s

S ibid. pp 23 ss
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a) Funcéo social do contrato e o “risco” da constitucionalizagdo

Oart 421 docddigo civil brasileiro promulgado em 2002 trouxe certamente o conceito
mais aberto do qual se tem noticia ao fixar a regra sezundo a qual a liberdade de contratar
serd exercida em razio e nos limites da “funglio social do contrate” Este dispositivo oferece
nilo somente uma “porta”, mas sim um “largo portio de entrada” do direito constitucional
no direito privado. Fala-se nesse contexto com certo entusiasmo pueril da
constitucionalizagio do direito privado. como se isso significasse garantia de eficicia real
do direito constitucional

Com efeito, a constitucionalizagio do direito privado assim como de todo
ordenamento nio representa algo em si positivo. Ao contrdrio, ela pode, dadas algumas
circunstincias, comprometer a prépria concretizacio constitucional Sem ter a pretensdo
de exaurir o problema nos limites da presente exposicio, pode-se tio somente lembrar que
o comprometimento da autonosmia do direito privado em face do direito constitucional leva
a confusdio normativa que tem ao cabo do processo (de constitucionalizaciio total)
necessariamente a ineficicia material de normas do direito privado e do direito constitucional
{até por confusiio entre objetos e medidas ou parimetros do controle de constitucionalidade).
O problema foi devidamente diagnosticado pefa doutrina constitucional e privatistica alema®’,
Trata-se, de fato, como bem asseverou Canaris®, de um fendmeno internacional Mas se
pode estar diante de um fendmeno que, controladas as suas proporgdes, ou seja, garantidas
a “produtividade” de cada ramo do direito positivo (por mais que se critique a dicotomia
direito ptiblico / direito privado), representa, como com precisfio assentou Martins-Costat?
em recente ensaio, a superagio de um modelo de incomunicabilidade estranha i préxis
juridica. Postura devida pela doutrina no entanto é o acompanhamento critico & a parcimonia
na derivagio de conseqiiéncias, pois hi o risco de descaracterizaciio de todo o ordenamento

Juridico quando se suspende a diferenga “Constituiciic — Lei formal (eventualmente: - lei

material) — Realidade”. Suspendida essa diferenca, a constituigio e o direito constitucional
perdem os seus papéis principais como “ordem fundamental” (Grundordnung) e como
“ordem-limite” (Ralumenordnung)®.

A partir deste quadro de risco, deve-se entender o uso de conceitos abertos como
0 ora em pauta pelo operador juridico e por aqueles que trabalham na elaboragio dogmitica.
Nio resta ddvida de que o legislador civil brasileiro de 2002, como o comprovam os diversos
artigos publicados na imprensa didria pelo autor do projeto-lei que serviu de base para as
votagBes®, que os novos conceitos abertos como a fungio social do contrato foram

“ Cf com amplas ref bibliogrificas jurisprudenciais por muitos: SCHUPPERT ¢ BUMKE (2008). pp 24
55

“ CANARIS (2003}, pp 241 ss CL também. no original, CANARIS (1999), pp 74 58

7 MARTINS-COSTA (2003), pp 68 ss

# Sobre o assunto of ALEXY (2002) pp. 12 ss

“ CI por muitos REALE (2003). p A-2
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cunhados sob a influéncia de espirito da constituicio vigente promulgada 14 anos antes.
Assim, a rigidez da separaciio entre direito constitucional e direito privado {oi basiante
relativizada sendo suspensa pele novo cadigo civil Nada obstante, as novas regras do
direito civil deverio ser controladas a partir das medidas constitucionais assim como a sua
aplicacdio. Isso significa que n nova ei civil continua sendo possivel cbieto do controle de
constitucionalidade. Suspender definitivamente a fronteira causa por um lado a confusio
entre obieto e medida do controle. ternando-o impossivel. Dai decorre o comprometimento
da eficicia do direite constitucional - De outre fado, a elevagiio das regras civis i categoria
de conformagfio do texto constitucional significa a quebra totaf da autonomia da instincia
politica fegistativa, uma vez que sua conformagio dos direitos, obrigacGes e confiitos entre
particulares niio fica somente - como ocorse tradicional e corretamente ~ submetida a um
controle de constitucionatidade e como tal a0 atendimento de cerios lintites, como também
resta totalmente supérflua quando, de qualquer sorte, 0s contlitos interindividuais deveriio
ser avaiiados a partir das normas constitucionais.

O direite locaticio alemio, por exemplo, hi décadas vem consolidando politicas de
zaverno especificas, ora privilegiando o locador, ora o locatdrio, de acordo com as
vicissitudes do mercado imaobilidrio & da politica habitacional e social que se pretende
imptementar. Sem conhecer a figura da funglio social do contrato, mas somente 4 mixima de
que a propriedade obriga, ou seja, pode ser Hmitada pelo legislador, o TCE alemio jd
reconheceu a garantia do direito constitucional de propriedade ao locatdrio™ Nada obstante
as criticas a aquela jurisprudéncia, parte-se de uma ampla margen de conformacio legistativa
enquanto pritica politica que s6 serd cerceada se a mesma for julgada como uma intervengio
nio justificada em esfera individual protegida constitucionalmente por norma de direito
fundamental

A fungio social do contrato segundo a prescricio do art 421 do Cddigo Civil
brasileiro pode servir como porta de entrada dos direitos matrizes “iiberdade” ¢ “igualdade”
do art. 3° capur CF e evenualmente de outros dependendo do caso conereto. Nada obstante

W CE BVerfGE 89 1 (5 85) Trata-se do direito de dominie da coisa locada pelo locatdrio uma posigio
juridica protegida ambém pelo art {4 1 Grundvevers seguado esta decisiio do TCF alemdo Interessante
notar ¢ que o TCF ndo acotheu a zlegagio do reclamante segundo 2 qual seu direito de resisténeia 2
confirmagio judicial da rescisio do contrato de locagio (dendncia vazia) derivasia do Art 34 1T Grundgesers
que prescreve o vincudo social da propricdade Segundo o TCF este dispositivo conleria somente uma
“dirctriz e Hmite para a obrigagiio juritico-objetiva imposta zo tegisiador de fixar o conteddo e limites da
propricdade Ele determina ao legislador gue este observe junto i criagio do dircito locaticio de forma
ponderada os interesses do locatirio (cf BVerfGE 37 132 (140 5.)). tadavia ado eleva a protegio do
locatdrio a uma outorga de dircito fundamental subjetivo (cf, BVerfGE 21, 73 (83) 80, 137 (1500 Esn
decisdo demonstra 3 necessidade do conlwcimento pelo juiz de qualguer instincia ou juizo das dogmiticas
dos direitos fundamentais. Em face da dogmiticn do direito fundamentad 3 propricdade. por exemplo o
juiz precisa saber que a - fungio social” sepresenia a fixagdo pelo constituinie de um limile swi goneris: ao
mesmo empo positivo (dever de intervencie estatal — staattiche Schutzpflicht ¢ dever de nio intervengio
— Abwelirrechty ¢ nilo como susteata parte da dowtrina beasileira de um “elemento constilutivo da
propricdade”. Cf o deseavolvimento desta tese em Martins (2004 d}
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todos os conflitos politico-filoséficos entre liberdade e igualdade, os dois faram twelados
paralelamente aparecendo um ao lado do outro harmoniosamente coma direitos
“invioldveis’”! Quanta margem de aciio o legislador deixa i parte contratual econdmica e
socialmente mais forte e quanta proteciio ¢ igualdade de pontos de partida de chances e
condigdes ele garante i parte contratual mais fraca € da alcada exclusiva da instincia
politica, do legislador™. Tarefa do juiz nfio & substituir essa politica pela sua concepelio de
“justica social” ou outras derivadas do conceito aberto da “fungio social do contrato”,
mas sim controlar e rever certas cldusulas contratuais firmadas sobre uma despropargiio
considerdvel de forgas, considerdvel ao ponto de afetar a autonomia privada da parte mais
fraca como demonstrou a decisiio Biirgschaft acima apresentada Naquele caso, a garantia
da inviclabilidade da igualdade da parte mais fraca acabou sendo absorvida pela garantia
da inviolabilidade da liberdade (enquanto autonomiz privada) da mesma parle mais fraca.
Outro direito fundamental que pode ser relevante para a interpretaciio deste conceito geral
¢ a liberdade profissional e empresarial do art. 3° X1H CF se de sua interpretaciio puder
resultar o cerceamento de comportamentos individuais que possam ser qualificados como
exercicio de profissio, oficio ou trabalho

Assim, a fungiio social do contrato nilo € cliusula capaz de sempre transformar a
maxima pacta sunt servanda em rebus sic stantibus quando do cumprimento do contrato,
muito menos de suspender toda a autonomia do direito civil brasileiro. E 6bvio que niio foi
esta a intencdo do legislador. Mas a confusiio dogmadtica pode levar ao enfraquecimento
cada vez maior da eficdcia geral de normas tanto das constitucionais quanto daquelas que
delas qualitativamente se distinguem: as normas de direiio privado

b) “Boa-ié", “probidade”, "usos” e “bons costumes”

Os demais conceitos gerais positivados na nova lei civil brasifeira ji conta com urma
longa tradigio Todos eles podem ser encontrados em outros ordenamentos juridicos
sobretudo no BGB alemio que serviu de base para grande parte do codigo de Cldvis
Beviliqua.

Noart 422, o cédigo fala em principios de “probidade” e “boa-fé” que deveriam ser
guardados pelos contratantes na conclusiio e execuciio dos contratos. O art. 113 traz outra
regra de interpretacio dos negdcios juridices: eles devem ser interpretados segundo a boa-
fé e os usos do fugar de sua celebragiio. O art. 187 define como ilicito o exercicio de direito
de maneira a exceder manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,
pela bea-f2 ou pelos bons costumes.

Todos estes conceitos abertos podem servir de entrada para as dogmiticas dos
direitos gerais da personalidade tutelados constitucionalmente {sobretudo art. 3° caput, 5°

T Cf PIEROTH e SCHLINK (20003 p. 101 s
T Legislador em sentido lato, ef PIEROTH e SCHLINK (2000). p. 101 5
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Ve 3" X CF), mas também de direitos fundamentais de comunicagiio (principalmente art. 5°
IV e IX CF) na interpretagiio de cliusulas contratuais e avaliagio pelo juiz do conflito
trazido a sua apreciaciio. Quando o cddigo falano art. 187 em “exercicio de direito”, pode-
se trazer & tona o disposto no art. 5% XXII e ss. CF que definiu a ttela constitucional do
direito de propriedade a0 mesmo tempo em que criou pelo inciso XXT uma reserva fegal
qualificada pela “funcgio social” da propriedade

¢) Dano moral junto a violacdo de direitos da personalidade

Finalmente, o dano maral foi definido pela nova lei em seu art. 186 como ilicito que
obriga o violador do direito & indenizagio especifica De um lado, o dispositivo em pauta é
derivagiio e conformagio do dispositiva constitucional do art 53° X CF Por outro lado, ele
lambém pode ser usado. dado o cardter indefinido, aberto ou pelo menos da dificuldade de
mensuraciio do dano moral, como porta de entrada de dogmiiticas de outros dispositivos
constitucionais como a da garantia da inviolabilidade do domicilio (art 5° XI CF), da
correspondéncia (art 5° XII CF) e da liberdade de locomogdo (art. 5° XV CF}, ainda que
esses direitos sejam classicamente direitos fundamentais de resisténcia i intervengiio estatal.
No entanto, esti-se neste ponto muito mais proximo da dogmdtica do dever estatal de
tutela a ser cumprido em primeira linha pelo legislador™ do que da eficicia horizontal em
sentido tradicional Neste sentido, o artige 186 CC representaria a tentativa do legislador de
cumprir essa sua obrigagio de protegiio de direitos da personalidade, preserita pelo art. 5°
X CF Apesar disso, 0 indeferimento niio cu mal fundamentado de um pedido de indenizagio
por dano moral surgido a partir de violagiio privada daqueles direitos fundamentais de
resisténcia i intervenciio poderd representar uma intervengo direta injustificada na drea
de protegio do respectivo direito fundamental por mais que se resista 2 idéia de que a
omissio estatal possa ser, dogmaticamente falando. equivalente i agio interveniente™,
Podem ocorrer neste momento da aplicaciio normativa colisdes de direitos fundamentais
que exigem do juiz do feito pleno conhecimento da dogmitica geral dos direitos
fundamentais, em especial da dogmitica do direito fundamental & igualdade

O estudo da dogmatica da colisfo de direitos fundamentais embora também muito
relevante para a observidncia do vincule do Judicidrio {toda a dogmadtica dos direitos
fundamentais o ) extrapola os limites fixados pela determinagio do objeto do presente
ensaio, devendo ser retomado em ensaios efou demais trabalhos futuros.

™ A cumprir a obrigagio de protegiio ou tutela estatal ¢ chamado em primeira linha o legislador que deve
criar mecanismos de protegio adequados 3 protegiio do bem juridico coastitucional {objeto do direito
fundamental) Cf também jd acima, n rod 50 Segundo a dogmética constitucional alemd ele estaria
inclusive limitado positivamente a agir, ou seja, o meio de protegiio cscothido além de adequado deveria
ser suficiente para o alcance do propdsito de protegio impliciie na obrigagio em pauta Limitagdo
positiva significa a observincia do que CANOTILHO (2000). p 267, traduziu para o portugués como uma
“protbigio de defeito”™ (Umtermassyerbor).

* Tese defendida sobretudo por Martins (2001), p 625
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CONCLUSAQ: TESES

O produto do presente trabalho revela-se, quando € sistematicamente apresentado,
pelas seguintes teses que podem tanto ensejar a discussdo quanto nortear a sua esperada
critica:

1. Embora a Constitui¢lio Federal de 1988 seja em grande parte uma “Constituigio
Social” e ser além de uma Constituiciio do Estado brasileiro também uma Constituicio “da
Sociedade”, o vinculo especifico do Judicidrio aos direitos fundamentais expresso junto i
atividade de interpretagiio do direito infraconstitucional s6 tem relevancia junto aos direitos
fundamentais cldssicos e em constelagdes tripolares.

2 Nocaso de constelagties notadamente bipolares dos direitos fundamentais sociais,
a inconstitucionatidade propriamente dita pode ser cometida por omissdes legislativas e
administrativas. O juiz pode neste caso ao negar provimento a pedido embasado em lei
conformadora de direito fundamental social incorrer em ilegalidade e por conseqiiéncia
inconstitucionalidade, mas nunca somente em inconstitucionalidade como no caso do
vinculo especifico aqui explanado (excetua-se aqui o caso do Mandado de Injungiio por
este revelar uma problemitica processuai)

3. Embora a Constitui¢io Federal de 1988 seja considerada também uma “Constituiciio
de toda sociedade brasileira”, os particulares nfo se encontram por ela vinculados aos
direitos fundamentais: Tanto a necessidade l6gico-formal de autonomia do direito privado
para que em geral se possibilite (Zwischenschalter) o controle de constitucionalidade de
atos do legislador, quanto o cardter de regra reflexiva (confluéncia das pessoas do remetente
e do destinatdrio normativo) dos direitos fundamentais, além da interpretagiio gramatical e
sistemiitica do art. 5° CF, corroboram a tese da niio vinculagfio imediata dos particulares.

4 Ao reconhecimento de direito constitucional material da niio releviincia direta
{auséncia do vinculo do particular), atia-se o instrumentdrio processual constitucional de
defesa de tais direitos, pois todos os instrumentos de controie abstrato (obviamente) ou
concreto, pela via principal ou incidental ou ainda recursal extraordindria t8m por objeto
exclusivamente ato do poder puibiico laro sensi.

5 0 vincuio do legislador aos direitos fundamentais embora niic declarado
expressamenie no art. 5° § 1° CF (onde deveria té-Io sido) encontra respaldo na previsio da
Agilo Direta de Inconstitucionalidade do art. 102 1CE

6. O vinculo do legislador aos direitos fundamentais, que parece ébvio em face do
principio da supremacia da constituiciio, revela problemas quanto i afericio material concreta
de uma norma como inconstitucional. O estudo juridico-cientifico do vinculo do legislador
principalmente o perpetrado na obra de B. Schiink revela a evolugiio histdrica da natureza
dos préprios direitos fundamentais de simples reservas de lei (pressuposto para intervengdes
da Administragio na liberdade ¢ propriedade dos cidadios) vigente na Europa continental
no Séc. XIX até a 1 experiéncia republicana germinica para sua natureza hodierna de
“reservas de lei proporcional™.
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7 O vinculo da Administragio Plblica aos direitos fundamentais revela-se junio so
exercicia de sua discricionariedade Quando a discricionariedade embasar-se em conceitos
abertos ou indeterminados, estes desempenharfio junto & aplicagiio do direito administrativo
em conslelagdes tripolares o mesmo papel que eles desempenham junto & atividade
jurisdicional {cf teses 10412}

8 Nio hid que se distinguir entre ofensus constitucionais diretas e “meramente
refllexas™ para efeitos de prequestionamento em RE ou condigio da acio direta de
inconstitucionalidade. Tal distingio parte da md compreensio da relaciio entre direito
constitucional e direito infraconstitucional. Deste universo dogmatico hi de se distinguir o
probiema da relevincia constitucional de ofensas meramente legais, problema este de dificil
instrumentalizagiio dogmitica dado o art 37 capur CF. Em que medida qualquer ato
administrativo ilegal fere o art. 37 capwr CF ensejando o seu amplo controle de
copstitucionalidade?

9 O vinculo do Judicidrio aos direitos fundamentais niio se reduz i tradicional
competéncia de declarar expressa ou tacitamente a inconstitucionalidade de norma (ainda
que com eficdcia inrer pars dentro do sistema difuso de controle normativo brasileiro), niio
a aplicando ao caso decidendo, mas se estende & atividade de interpretagiio de normas em
lese constitucionais, cuja aplicagfio pode revelar-se inconstitucional dada a condicio da
ignorincia pelo juiz da relevincia de normas de direito fundamental para o julgamento da
relagiio juridica privada trazida a sua apreciagiio. No momento da interpretaciio e aplicagio
do direito infraconstitucional revela-se portanto o vinculo especifico do Judicidrio aos
direitos fundamentais.

10. Fundamento normativo infraconstitucional para a concretizaciio do vinculo é
oferecido pelas chamadas regras ou ciiusulas gerais impregnadas de conceitos abertos ou
indeterminados. Estas funcionam coma elementos de comunicaciio entre o sistema
normativo constitucional ¢ o sistema infraconstitucional de direito privado

11. O vinculo do Tudicidrio poder ser traduzido como expressdo da “interpretaciio
orientada pelos ou conforme os direitos fundamentais” como espécie do género
“interpretagio conforme a constituigio” Enquanto esta refere-se i interpretagio da norma
infraconstitucional mais consoante com a constitui¢io tendo em vista evitar-se a declaragiio
de sua inconstitucionalidade abstrata, aquela refere-se a uma interpretagiio de regras
infraconstitucionais que, abstratamente, nfio se chocam contra dispositivos constitucionais,
mas cuja aplicagiio pode ferir concretamente um direito fundamental de uma das partes
litigantes.

12 O desenvolvimento da dogmaitica da eficdcia horizontal indireta dos direitos

fundamentais tal qual efetivado principalmente pela jurisprudéncia do TCF e que implicano *
vinculo especifico do Judicidrio aos direitos fundamentais mostra uma evolugio da - -
verificagdo da violagiio de direitos fundamentais perpetrada especificamente pelo Judicidrio

que vai da formula de “total ignorincia™ da eficicia pelo juiz do feito (Decisdo “Liith "),
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passando pefa “insuficiéncia da observagaa” (Decisdo “Amtena Parabélica”) chegando i
necessidade de se observar um dever de protegio ativa pelo Estado contra agressdes a
alguns direitos fundamentais partidas de particulares (Decisdo " Biirgschaft™). Esta Glima
implica no enriquecimento do conceito de autonomia privada (abrangéncia de um aspecto
posttive carecedor de tutefa estatal jurisdicional}.

13 Aeficicia horizontal indireta dos direitos fundamentais (minelbare Dritnheirkung
der Grundrechre) nio encontra respaldo na chamada dimensio ou no chamado cariter
“objetivo™ dos direitos fundamentais e sim no vinculo do Judicidrio aos direitos
fundamentais. O cardter normativo-objetivo dos direitos fundamentais, ou seja, aquele que
denota a norma de direito fundamental como regra de competéncia estatal negativa
independentemente de intervengiio ou violagiio concreta é relevante para o controle abstrato.
No controle concreto vale o cardter juridico-subjetivo cldssico como fundamento da
obrigagiio de omissio estatal em face de um exercicio concreto de uma das liberdades
asseguradas. Neste contexto, mesmo os chamados deveres estatais de wiela ou proteciio
ativa podem ser reconstruidos juridico-subjetivamente.

14 Os conceitos abertos ou indeterminados tradicionais e os adicionados pela
nova lei civil brasileira (sobretudo a novidade “funcio social do contrato™) servem como
sedes materiae da dogmitica da eficdcia horizontal indireta dos direitos fundamentais.
Destarte, as regras gerais do art. 421, 422, 113 ¢ 187 do novo Codigo Civil devem ser
interpretados & luz das medidas ou parimetros dos dispositivos do art. 5°ss CF quando da
configuragio do caso puder ser depreendida a relevincia da decisdo judicial em face do
exercicic de um direito fundamental

15 A observincia pelo juiz da eficicia horizontal e portanto a prevenciio de uma
violagiio sua de direito fundamental passa necessariamente por sua compreensio do alcance
da tutela constitucional especialmente dos comportamentos especificamente tutelados, do
efeito prescrito e do sistema constitucional positivo.

16 A distingdo entre regra e principio niio fomenta a criagiio de uma dogmitica da
eficdcia horizontal dos direitos fundamentais e, por conseguinte, o rigor e racionalidade

juridicos, devendo ser, por isso, abandonada.

17. A recepgiio paulatina pelo doutrina brasileira da dogmdtica alemi da eficdcia
horizontal indireta dos direitos fundamentais trouxe consigo a discussio du chamada
constitucionalizaco do direito privado. Novos conceitos abertos da lei civil como a “funchio
social do contrato” contribui para o fomento desta discussio. Vé-se notoriamente o processo
de constitucionalizac@o do direito privado no Brasil como um fendmeno em si positivo.
Ignora-se seus riscos. Dentre os quais, cite-se somente os mais graves: 1%) O
comprometimento da autonomia do direito privado e 2°) A ineficdcia material de normas do
direito privado e do direito constitucional provocada pela confusio entre medida e objetivo
de controle

18 “Boa-fé”, “probidade”, “usos™ e “bons costumes” todos esses conceitos abertos
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ou indefinidos podem representar “portas de entrada” das medidas ou parimetros dos
dispositivos constitucionais dos art. 3° ss. CF na solugiio da lide privada. 4 a definigio do
“dano moral” como ilicito representa em primeira linha o cumprimento pelo legislador do
dever de protecdo (tutela estatal) prescrito pele art 3% X CF, vinculando, assim, 0 juiz
somente indiretamente O efeito horizonial de uma eventual liberdade colidente ao direito
fundamental da personalidade pode revelar-se como novamente relevante, implicando no
probiema de dificil soluciio da colisiio (concreta) de direitos fundamentais.
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