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Os direitos fundamentais e sua validade no ambito das relacoes
privadas

Rogério Magnus Varela Gongalves

RESUMO: Nao se compreenderiam uma sociedade e uma
ordem juridica em que o respeito da dignidade e da
autonomia da pessoa fosse procurado apenas nas relagdes
com o Estado e deixasse de o ser nas relagdes das pessoas
entre si. Ndo basta, pois, limitar o poder politico; é preciso
também assegurar o respeito das liberdades de cada pessoa
pelas demais pessoas.!

Palavras chave: Direitos fundamentais. Liberdade. Relacoes
privadas.

1 - Introducao

E inegavel que o estudo dos direitos fundamentais tem merecido, da
doutrina constitucionalista, um papel de relevo. E igualmente indesmentivel
que um dos fatores primordiais para este destaque é a sua expansividade e a
conseguinte necessidade de se tecer consideragdes sobre os “novos” direitos
fundamentais.

Com efeito, se no inicio os direitos em exame apenas serviam para aplacar
a interferéncia estatal na vida privada? (direitos fundamentais de liberdade,
igualmente considerados como sendo de primeira dimensao), hoje estd assente
na doutrina a existéncia dos direitos fundamentais de segunda (direitos sociais,
com maior apego ao primado da isonomia), terceira (direitos de solidariedade)
e quarta dimensdes (direitos de preocupacdo global, ou seja, com vocagdo
comunitaria). Outrossim, ja ha quem cogite uma quinta dimensdo dos direitos

* O autor é doutorando em Direito Constitucional pela Universidade de Coimbra e mestre em Direito
Econdmico pela Universidade Federal da Paraiba, professor universitario e advogado.

1 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: tomo IV: direitos fundamentais. 3.* ed. - Coimbra:
Coimbra Editora, 2000. p. 325.

2 Quem bem retratou a fungdo originaria dos direitos fundamentais foi Reinhold Zippelius, para quem “a
funcao principal dos direitos fundamentais consiste em proteger um espago de liberdade individual contra
a ingeréncia do poder do Estado e contra a sua expansao totalitaria”.

ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria Geral do Estado. 3. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 419.
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detentores de fundamentalidade.® Outra nota incontorndvel é a de que a
categorizagdo supracitada esta voltada para fins prioritariamente académicos,
porquanto nao é licito imaginar vagoes estanques de direitos fundamentais,
sendo certo que eles tém zonas de contato, independentemente da dimensao a
que forem atrelados ou rotulados.*

Logo, merece ser consignado que como o nascedouro dos direitos
fundamentais tem um liame inquebrantdvel com certo afastar do Estado em
face das liberdades individuais, durante muito tempo se imaginou que os
supracitados direitos apenas seriam oponiveis em face do préprio ente estatal.
Esta se nos aparenta a razao maior pela qual existe ainda espago para tratar,
com atualidade, da incidéncia dos direitos fundamentais na 6rbita privatistica.

O interesse na investigacdo da problematica (os direitos fundamentais e
sua validade no ambito das relagdes entre os particulares) também decorre da
conclusdo de que o catdlogo dos direitos fundamentais é aberto, existindo os
direitos fundamentais atipicos®, que seriam os que, mesmo nao inseridos dentro
do corpo da Constituicdo, afiguram-se como detentores de fundamentalidade.
Logo, também cabe indagar se apenas os direitos fundamentais explicitos
seriam aplicaveis nas relagdes inter-pessoais, ou se também se pode validar os
implicitos no trato inter-pessoal.

A tese predominante entre os cultores do constitucionalismo é de que ha
um rol exemplificativo dos direitos fundamentais. Esta linha de discurso ganha
pujanca quando sdo verificadas varias mutacdes constitucionais aditivas,
modificacdes estas que tém sido implementadas para albergar, sob o manto da
fundamentalidade formal (escrita), novas conquistas da coletividade, ganhos
estes decorrentes de mudangas sociais, culturais, politicas ou econdmicas. E isto
que tem ocorrido no plano relacional entre os direitos civil e constitucional,
ramos do saber juridico que tém encurtado antigas distancias em virtude da
constitucionalizacdo do direito civil ou da privatizacdo do direito
constitucional. ©

3 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria juridica e novos direitos. Rio de Janeiro: Editora Limen
Jaris, 2000. p. 97 e seguintes.

4 O presente texto continua coerente com o que escreveu o seu autor na sua dissertagdo de Mestrado,
notadamente no que se refere a uma abordagem académica desta divisdo dos direitos fundamentais em
sua tetradimensionalidade, eis que a classificacdo adotada “ndo tem o conddo de pugnar pela
impenetrabilidade de um direito de uma dimensao em outra distinta”.

GONCALVES, Rogério Magnus Varela. Direito constitucional do trabalho: aspectos controversos da
automatizagdo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 37.

5 GOUVEIA, Jorge Bacelar. Os direitos fundamentais atipicos. Lisboa: Aequitas e Editorial Noticias, 1995. O

livro é indicado para quem pretende se aprofundar no estudo da abertura do sistema de direitos
fundamentais a outros direitos nao consagrados no Texto Constitucional.

6 As pontes entre o direito civil e o constitucional se constituem no objeto central dos livros indicados a
seguir: MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. Sao Paulo: Celso
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A subdivisdo da fundamentalidade em formal e material, difundida
mundialmente por Robert Alexy, promoveu a abertura do catdlogo
constitucional para direitos materialmente fundamentais e que ainda nao foram
constitucionalizados (positivados). Dai a conclusdo a que se chega é que existe
uma progressividade do elenco de direitos que possuem esta natureza juridica.
No que pertine ao Brasil, é facil diagnosticar que o pardgrafo segundo do artigo
5° da atual Norma Apice’ prevé a insercao de outros direitos nao textualizados
naquele diploma legal.

A melhor doutrina constitucional j& acenou neste sentido, apenas com
variagdes de taxonomia. Para uns hd que falar em clausula aberta ou em
principio da nao tipicidade dos direitos fundamentais8. Para outros, a melhor
opcao terminolégica é a da norma com fattispecie aberta ou ainda uma
compreensdao aberta do ambito normativo das normas concretamente
consagradoras de direitos fundamentais®. H4 quem ainda fale em compreensao
alargada dos direitos fundamentais'®. Ja o Tribunal Constitucional Alemao
optou pela expressdao protecdo dindmica dos direitos fundamentais!'. Esta
discussdao (a abertura do habitat da fundamentalidade a novos direitos) é

Bastos Editor, 1998. p. 207 e seguintes. SARLET, Ingo Wolfgang (org). O Novo Codigo Civil e a Constituigdo.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2003. (org). Constituicdo, direitos fundamentais e direito privado.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2003. . Direitos fundamentais e Direito Privado: algumas

consideracdes em torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, In; SARLET, Ingo Wolfgang
(Org). A Constituicio concretizada - construindo pontes para o piiblico e o privado. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2000, p. 107 usque 163. TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar,
1999. p. 55 e seguintes.

7 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

8 Dentre os defensores desta nomenclatura destacam-se (ordem alfabética):

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 2* ed.
Coimbra: Almedina, 2001. p. 23/47. O autor em questao enfatiza o cardter aberto dos direitos
fundamentais sob o argumento de inclusdo, na ordem juridico-constitucional interna, de normas
internacionais (perspectiva universalista ou internacionalista dos direitos fundamentais), defendendo a
idéia da Constituigdo material. No caso portugués este tirocinio ganha forca com a literalidade do art. 16, §
1° da Constituicdo da Republica Portuguesa. MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional. Tomo IV:
Direitos Fundamentais. 3% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 162. QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos
fundamentais (teoria geral). Coimbra: Coimbra Editora, 2002, pp. 48/57 e 165/168.

9 Dentre os defensores desta nomenclatura destacam-se (ordem alfabética): BALDASSARE. Responsavel
pela clarificacdo do verbete “Diritti inviolabili”, in Enciclopédia Giuridica, vol. XI. CANOTILHO, ]. J.
Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7* ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 379/380.

10 HESSE, Konrad. Grundrechte: Bestand und Bedeutung, in: BENDA/MAIHOFER/VOEGEL (eds.),
Handbuch des Verfassungrechts, I, Berlim, Nova Iorque, 1983, p. 85 ss., 89.

11 BVerfGE 32, 54 (Kalkar 1); 49, 89 (Betriebsbettretunsrecht).
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relevante para o tema a que se propde analisar, eis que foi justamente o
acamulo progressivo de direitos fundamentais que propiciou a sua incidéncia
nas relagdes entre os particulares.

Contudo, as variaveis terminoldgicas, apontadas acima, se nos apresentam
como de valia secundéria, porquanto o que mais importa é a uniformidade
doutrinaria e jurisprudencial no sentido de aceitar a idéia de constante
complementagdo do catdlogo dos direitos fundamentais. A partir desta
indisfarcavel conclusdo (rol aberto dos direitos fundamentais), é que o texto ora
escrito pretende discorrer sobre a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas.

Outro fator determinante para a validade dos direitos fundamentais no
trato entre os particulares diz correlagdo com a tese, hoje reinante, de que eles
possuem uma dupla dimensao: a) a subjetiva, que é tradicional, consistindo na
abstinéncia estatal de intromissdo na vida dos cidaddos (os direitos
fundamentais como direitos de defesa) e; b) a objetiva, esta se revestindo de um
carater prestacional, eis que ao Estado ndo basta ndo desrespeitar os direitos
inerentes ao seu elemento subjetivo (povo), mas ele deve se aplicar na missao
de evitar que quaisquer outros individuos (mesmo alheios aos muros do
proprio Estado) o facam.

Por fim, para colocar logo as cartas sobre a mesa, o texto ora confeccionado
deseja enfrentar, mesmo que superficialmente e ciente de que o leitor ha de
procurar fonte mais limpida de consulta, as seguintes questdes da teoria
constitucional:

a) a decisdo firmada no célebre julgamento LUTH!2 tem, nos hodiernos

dias, aplicabilidade? Em caso positivo, ela é total ou parcial?;

b) a vagueza conceitual do que vem a ser tido por “direito fundamental”
colabora ou ndo para o alargamento do seu rol e o perigoso
surgimento de direitos quiméricos (também no campo das relacoes
privadas)?;

c) existe validade dos direitos fundamentais nas relacdes privadas? Em
caso de resposta positiva, ela é direta ou reflexa?;

d) em que medida as pontes construidas entre o Direito Constitucional e
o Civil podem ou ndo se revestir de tentativa de dominagdo de um
ramo do saber juridico em desprestigio do outro?

Para bem responder os questionamentos acima, é essencial lancar os olhos

na histéria e na memoria dos direitos fundamentais.

Destarte, como o vertente ensaio introdutério ndo concebe um estudo
meramente sincronico do direito, preferindo a andlise diacronica, eis que a
historicidade é importante na teorética juridico-constitucional, permite-se

12 Julgamento ocorrido perante o Egrégio Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em 1958.
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investigar o caminhar histérico da eficicia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas.

2 - Antecedentes histdricos: o ecoar de um julgamento

A abordagem histérica da aplicabilidade dos direitos de indole
fundamental na seara privada passa, necessariamente, pelo julgamento do caso
LUTH por parte da Corte Constitucional da Alemanha, precisamente em 1958.

Sendo assim, é de bom alvitre realizar uma breve digressao histérica do
referenciado conflito de interesses deduzido em juizo, bem como da subsuncao
deciséria que deixou marcas no que tange a possibilidade dos particulares
figurarem também no pélo passivo dos direitos fundamentais.

O feito em tela dizia respeito a exibicao ou ndo de uma pelicula por parte
da indastria cinematografica germanica. O filme fora produzido pela cineasta
Veit Harlan, notéria adepta da ideologia da supremacia racial ariana, tendo
sido boicotado - na sua exibicdo - por Erich Liith, entdo Presidente do Clube de
Imprensa de Hamburgo.

Em primeira instancia a produtora obteve éxito na sua pretensao, que era
justamente a de declarar inconcebivel o boicote. A tese vitoriosa perante o
Tribunal Estadual de Hamburgo foi a de que o art. 826 da Norma Substantiva
Civil da Alemanha dava guarida a pretensdo autoral. Registre-se que o
comando normativo infraconstitucional em epigrafe asseverava que “quem
causar danos intencionais a outrem, e de maneira ofensiva aos bons costumes,
fica obrigado a compensar o dano”.

Demonstrando a sua inconformidade em face da decisdo do Tribunal
Estadual, Erich Liith apresentou recurso especifico (Verfassungsbeschwerde)
para a Corte Constitucional. O colegiado judicante houve por bem afastar a
incidéncia do pré-falado art. 826, sob o argumento de que ndo se pode fazer
uma interpretacdo das clausulas gerais de direito civil em descompasso com os
valores constitucionalmente protegidos. Disse ainda que os direitos
fundamentais possuem dupla dimensao: ai se incluindo a de indole objetiva.
Pugnou, por conseguinte, pela existéncia de uma eficacia irradiante dos direitos
fundamentais (Drittwirkung), bem como agasalhou a tese dos deveres de
protecao (Schutzpflicht)?3.

13 SARMENTO, Daniel. “A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria”
(251/314). In SAMPAIO, José Adércio Leite (org). Jurisdicio Constitucional e Direitos Fundamentais. Belo
Horizonte: Editora Del Rey, 2003. O autor realiza, neste seu artigo, mui boa explicitagdo histérica do
julgamento do caso Liith, mormente entre as pp. 261/263. Ademais, traduz as principais passagens da
decisdo em andlise que, em face da sua importancia, vdo aqui transcritas: “A finalidade primaéria dos
direitos fundamentais é a de salvaguardar as liberdades individuais contra interferéncias das autoridades
publicas. Eles sdo direitos defensivos do individuo contra o Estado. Esta é uma decorréncia do
desenvolvimento histérico do conceito de direitos fundamentais e também do desenvolvimento histérico
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Por eficcia irradiante de direitos fundamentais, fenomeno juridico
igualmente conhecido como “vis expansiva dos direitos fundamentais”?4, tem-
se que o direito privado estaria sucumbente aos mandamentos de indole
constitucional. Haveria, por conseguinte, uma eficacia absoluta dos direitos
fundamentais, vez que até mesmo o primado da liberdade da vontade das
partes, uma das principais caracteristicas do mundo privatistico, encontraria na
fundamentalidade uma barreira. Aqui o ajuste dos atores dos negoécios juridicos
cederia espaco em prol da hierarquia normativa, que tradicionalmente prestigia
a Constituicdo em detrimento de outros comandos normativos e/ou contratos
celebrados com efeitos juridicos inter partes. Em outras palavras, e em uma
perspectiva estadual dos direitos fundamentais!>, pode-se teorizar que os
direitos jusfundamentais exprimem uma ordem valorativa e que tal opcao
axiologica ha de estar assente em todo o cosmos juridico de uma determinada
Nagao, ai se incluindo o mundo das relag¢des privadas. E de bom alvitre referir
que varios autores, a exemplo de Claus-Wilhelm Canaris, refutam a idéia da
eficicia irradiante dos direitos fundamentais, fato que sera abordado
pormenorizamente ao longo do texto.

Quanto ao item dos deveres de protegao conferido pelo julgamento LUTH,
é imperioso ter em mente que houve uma transformacdo da interpretacao do
papel do Estado. Sim, se no primeiro momento se imaginava o Estado como
sendo aquele de quem se ha de proteger por meio das normas de indole
fundamental, agora se exige do mesmo Estado que ele além desta postura
negativa em face dos direitos, liberdades e garantias dos individuos, na relacao

que levou a inclusio de direitos fundamentais nas constituicdes de varios paises.. E igualmente
verdadeiro, no entanto, que a Lei Fundamental ndo é um documento axiologicamente neutro. Sua segéo de
direitos fundamentais estabelece uma ordem de valores, e esta ordem reforca o poder efetivo desses
direitos fundamentais. Este sistema de valores, que se centra na dignidade da pessoa humana, em livre
desenvolvimento dentro da comunidade social, deve ser considerado como uma decisdo constitucional
fundamental, que afeta a todas as esferas do direito ptblico ou privado. Ele serve de metro para aferigdo e
controle de todas as a¢des estatais nas area da legislacdo, administragdo e jurisdi¢cdo. Assim, é evidente que
os direitos fundamentais também influenciam o desenvolvimento do direito privado. Cada preceito do
direito privado deve ser compativel com este sistema de valores e deve ainda ser interpretado a luz do seu
espirito. O contetddo legal dos direitos fundamentais como normas objetivas é desenvolvido no direito
privado por intermédio dos seus dispositivos aplicdveis sobre esta drea do direito. Novos estatutos devem
se conformar com o sistema de valores dos direitos fundamentais. O contetido das normas em vigor
também deve ser harmonizado com esta ordem de valores. Este sistema infunde um contetido
constitucional especifico ao direito privado, orientando a sua interpretacdo”. (p. 262).

14 QUEIROZ, Cristina M. M. Direitos Fundamentais: Teoria Geral. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. A autora
adota a terminologia da “ vis expansiva dos direitos fundamentais” para fazer referéncia a incidéncia dos
direitos jusfundamentais na 6rbita privada, mormente nas pp. 267/281.

15 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976. 2. ed. -
Coimbra: Almedina, 2001. pp. 13 e seguintes. O leitor pode ter acesso aos multiplos prismas pelos quais se
pode langar o olhar da tematica dos direitos fundamentais: a) perspectiva filoséfica ou jusnaturalista; b)
perspectiva estadual ou constitucional - que foi adotada no presente escrito; c) perspectiva universalista
ou internacionalista.
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mantida com os administrados, também tome uma missdo pro-ativa, ou seja,
que seja um fiel fiscal da observancia dos direitos fundamentais na relagao
interpessoal (relacdo entre os particulares). Em outras palavras, as
incumbéncias do Estado foram aquilatadas, eis que agora se pode cogitar da
agressdao estatal aos direitos fundamentais por acdo (quando o ente publico
desrespeita qualquer direito fundamental do cidaddo) e também por omissao
(quando o Estado é omisso ou ineficaz na sua missdo de defender os direitos
fundamentais dos individuos no seu trato relacional privado).1¢

Deve-se colocar mais uma nota nesta discussdo, qual seja: a da
responsabilidade civil objetiva do Estado. Sim, o art. 37, § 6°, da Norma Cume
do Brasil é claro ao pugnar pela responsabilizacao estatal quer por ato, quer por
omissdo de seus agentes, causadores de prejuizos a terceiros. Sendo assim,
forgoso concluir que, na atual conjuntura dogmaético-constitucional brasileira, a
inobservancia publica do canone dos deveres de protecio dos direitos
fundamentais d& azo a sua responsabilizacao civil.

Registre-se que o eco do julgamento em analise foi tamanho que fez agucar
os ouvidos de vérios detentores do poder constituinte, o que deixa extreme de
davidas o seu relevo histérico-constitucional para o estudo da tematica da
eficacia externa (eficacia com relagdo a terceiros) ou dos efeitos horizontais dos
direitos fundamentais'”. Apenas para exemplificar o argumento anterior,
merece destaque que a Carta Constitucional de Portugal foi categorica e literal,
sob inspiragdo do caso Liith e outros processos andlogos, em afirmar - no seu
art. 18°/1 - da aplicacdo dos direitos jusfundamentais na érbita privadals.

Entretanto, o que agora cabe indagar é se o modelo seguido pela Corte
Constitucional Alema é ainda aplicdvel em sua inteireza ou se merece alguma
revisdo para se amoldar ao tempo presente. Ressalte-se que esta inquietude ja
foi enfrentada, com muita propriedade, por Claus-Wilhelm Canaris. O
catedratico da Universidade de Munique propds uma verdadeira reconstrugao

16 MENDES, Gilmar Ferreira (org). Hermenéutica Constitucional e Direitos Fundamentais. Brasilia, Brasilia
Juridica, 2000, pp. 208/210. Na referida obra o hoje Ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil
subdivide os deveres de protecao, clara decorréncia de uma visao objetiva dos direitos fundamentais, em:
a) dever de proibicdo; b) dever de seguranca e c) dever de evitar riscos. Ademais, retrata pensamento da
Corte Constitucional Alema no sentido de que existe um direito subjetivo dos cidaddos de exigir do
Estado o fiel cumprimento de suas atribuicdes de proteger, até mesmo em face de terceiros, os direitos
daqueles.

17 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 7. ed. - Coimbra: Almedina,
2003. pp. 1286 e seguintes. Expressdes utilizadas pelo autor com sinonimia ao primado da eficacia dos
direitos, liberdades e garantias na ordem juridica privada.

18 Artigo 18.° (Forca juridica) 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e
garantias sdo directamente aplicdveis e vinculam as entidades ptblicas e privadas. (redacdo com texto
original)



80

critica do caso Liith!?, baseada - precipuamente - em dois fatores, a saber: a) a
necessidade de uma separacdo estrita entre a eficicia de irradiacdo e a
problematica da super-revisdo e; b) a substituicdo da tese da “eficacia de
irradiacao” pelo recurso as fungdes dos direitos fundamentais de proibicao de
intervencdo e de imperativo de tutela. Por questdes metodolégicas e com o
intuito de discorrer autonomamente sobre o assunto, o texto ora formulado se
permite trazer a lume o pensamento de Canaris, intercalando as suas idéias com
consideragdes proprias.

O primeiro vicio, na 6tica de Canaris, é o de se valer da teoria da eficicia
de irradiagdo para modificar a natureza juridico-institucional do Corte
Suprema. Sim, ele advoga a tese de que ndo se pode transformar o Tribunal
Constitucional em um o6rgdo de super-revisio do que fora discutido nas
variadas areas de interesse entre os particulares (esfera civil, comercial, laboral,
etc). Com efeito, assegura que os Juizos Ordindrios estdo a perder sua forca em
prol do Juizo Extraordindrio, que, pela analise recursal de grande parcela dos
feitos apreciados anteriormente pelas Cortes Tematicas Infraconstitucionais,
tem como que deixado de ser Extraordindrio e passado a ser de consulta
corriqueira, fator que promove o seu emperramento. Sugere, para evitar o
inchaco das fung¢des do Tribunal Constitucional, como que a manifestacao da
relevancia do caso decidendo.

Venia concessa, mas a proposta ndo tem o conddo de evitar entraves
processuais na Corte Apice, visto que ela prevé que esta manifestacio de
relevancia temdtica seja pronunciada pelo Juizo ad quem (Tribunal
Constitucional), que teria de movimentar toda a sua maquina administrativa e
judicante para a feitura desta analise preliminar do feito. Logo, sob o aspecto
processual-constitucional, sua proposta se torna inécua. Melhor seria, uma vez
adotando a idéia da pertinéncia da matéria para analise na Corte Supralegal,
deixar a cargo do Juizo a quo a manifestacdo da admissibilidade de envio ou
ndo dos autos para a instancia extraordindria (decisdo esta passivel de recurso,
em casos especificos e raros). Em outras palavras, se o objetivo é desobstruir o
Tribunal Constitucional, ndo se pode crer que o seu usual chamamento para
dizer da pertinéncia tematica de algum conflito de interesses a ele encaminhado
va alcancar o intento.

O segundo vicio - j& anunciado alhures - é o da adocdo, por parte da Corte
Suprema Germanica, da tese da eficacia irradiante. Segundo afirma, existe falha
material no plano do direito constitucional ao se defender a idéia em destaque
(eficacia de irradiagdo), eis que ela nao se revestiria de conceituacdo juridica,
sendo mera formulagdo metaférica transportada da linguagem coloquial. Aduz,

19 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Tradugdo de SARLET, Ingo Wolfgang
e PINTO, Paulo Mota. Coimbra: Almedina, 2003.
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ainda, que melhor solucdo seria a de se substituir o vago critério adotado pela
Corte Constitucional Alema pelas fungdes usuais dos direitos fundamentais,
mormente a da proibicao interventiva e a do imperativo de protecao?.

Em tom de concordancia com o jurista alemao, este breve estudo adiciona uma
nota: a fluidez do que venha a ser “eficacia de irradiacdo” ou principalmente a
inexisténcia de critérios clarividentes de seus limites faz emergir a pessoalidade
(subjetividade) aplicativa do instituto. Tal fato entra em rota de colisdo com os
basicos preceitos da certeza e seguranca juridicas. Com efeito, ndo se apresenta
razoavel que o julgador, quando do momento de apreciacdo decisdria, possa
alargar ou encurtar ao seu critério pessoal os horizontes da eficicia de
irradiacdo, sob pena ou de usurpacdao de competéncia legiferante (quando
elastece em exagero os limites da eficacia de irradiagdo) ou de impedir o alcance
dos axiomas constitucionalmente privilegiados (quando minimiza o alcance da
eficacia de irradiacdo).

Logo, a aplicagdo do julgado Liith e da teoria por ele representada é
parcial nos atuais dias, mormente tendo em vista a necessidade de abertura do
espaco teorético a outras possibilidades de enfrentamento da questao.?!

Assim sendo, entende-se por suficientemente enfrentado a primeira das
indagacdes inseridas no intréito deste ensaio.

Sim, nao obstante a reafirmacgdo da idéia da proibicdo de retrocesso dos
direitos fundamentais e agora, na Europa (e uma tendéncia crescente de adogdo
de critérios semelhantes em outros quadrantes do globo), da
constitucionalizacdo da norma européia mais favordvel em sede dos direitos
jusfundamentais (vide artigos 52 e 53 da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Européia)??, deve-se ser cauteloso ou até mesmo estabelecer balizas para

20 Jdem. pp. 131 e 132.

21 J. J. GOMES CANOTILHO, pp. 1286 e seguintes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7. ed. -
Coimbra: Almedina, 2003. pp. 1286 e seguintes. O catedréatico lusitano sugere, dentro das atuais tendéncias
da questdo da eficicia dos direitos fundamentais na Orbita privada, a necessidade de solugdes
diferenciadas, muito embora ndo se deixe aqui de reconhecer que o autor em apreco firma posicionamento
na defesa da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais nas relacdes interprivados. Logo, a
unicidade modelar sugerida no precedente Liith ha de ser substituida por uma abordagem mais alargada
e verdadeiramente plural, objetivando levar em conta as varidveis decorrentes de especificidades dos
processos postos ao conhecimento dos julgadores. Sugere, pois, uma metddica de diferenciacdo, na qual
sao vislumbrados cinco grandes grupos, que aqui cabe apenas referir: a) eficacia horizontal expressamente
consagrada na Constitui¢do; b) eficacia horizontal através de mediac¢do do legislador no 4mbito da ordem
juridica privada; c) eficacia horizontal imediata e mediacdo do juiz; d) poderes privados e eficacia
horizontal e e) o nicleo irredutivel da autonomia pessoal.

2 Art. 52 - Ambito dos direitos garantidos: 1 - Qualquer restricdo ao exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos pela presente Carta deve ser prevista por lei e respeitar o contetido essencial desses direitos e
liberdades. Na observancia do principio da proporcionalidade, essas restri¢cdes s6 podem ser introduzidas
se forem necessarias e corresponderem efetivamente a objetivos de interesse geral reconhecidos pela
Unido, ou a necessidade de protecdo dos direitos e liberdades de terceiros. 2 - Os direitos reconhecidos
pela presente Carta, que se baseiam nos Tratados comunitérios ou no Tratado da Unido Européia, sdo
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“

a vis expansiva dos direitos fundamentais”, sob pena de
panfundamentalizacdo. Em outras palavras, se é certo afirmar da necessidade
da mantenga do um espago livre do direito, mais certo é se falar da preméncia
de se ter uma esfera pessoal e social em que a fundamentalidade nao encontre
lugar fértil para o seu desenvolvimento.

Observa-se que o julgamento Liith, verdadeiro leading case sobre a
abrangéncia da exigibilidade de observancia privada dos direitos fundamentais,
é paradigmatico e é ponto de partida obrigatério quer para quem com concorda
e comunga com o pensamento plasmado pela Corte Constitucional da
Alemanha, quer para quem sugere ou indica caminho novo no exame do
assunto.

Eis, aqui, uma breve paragem pelas pegadas histéricas do estudo da
eficicia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

3 - A indeterminac¢dao do conceito de direito fundamental como
uma das causas do alargamento das situagoes juridicamente protegidas
sob o manto da fundamentalidade

Ja foram escritos rios de tinta acerca da dificuldade conceitual do que vem
a ser um direito fundamental. Tal fato decorre, claramente, de sua natureza
polissémica. Esta polissemia e a conseguinte multiplicidade de enfoques
possiveis ao instituto juridico em apreco fizeram surgir duas correntes
doutrindrias distintas: de um lado existe a corrente minimalista dos direitos
fundamentais, que se aproveita da caréncia de silhueta definida dos direitos
jusfundamentais para apequenar o seu rol; de outro lado existe a corrente
maximalista dos direitos fundamentais, que se vale justamente na fluidez
conceitual para aquilatar o elenco dos mesmos direitos fundamentais.

Hodiernamente, a corrente majoritaria é a maximalista, como faz prova a
clara receptividade constitucional aos novos direitos fundamentais, bem como o
crescente numero de tratados internacionais versando da matéria e da validacao
do primado da proibigao de retrocesso.

exercidos de acordo com as condi¢des e limites por estes definidos. 3 - Na medida em que a presente Carta
contenha direitos correspondentes aos direitos garantidos pela Convencdo Européia para a Protecao dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, o sentido e o &mbito desses direitos sdo iguais aos
conferidos por essa Convengdo, a ndo ser que a presente Carta garanta uma protecao mais extensa ou mais
ampla. Esta disposicdo ndo nos obsta a que o Direito da Unido confira uma prote¢do mais ampla. Art. 53 -
Nivel de protecao: Nenhuma disposicao da presente Carta deve ser interpretada no sentido de restringir
ou lesar os direitos do Homem e as liberdades fundamentais reconhecidos, nos respectivos ambitos de
aplicacdo, pelo direito da Unido, o direito internacional e as Convengdes internacionais em que sao partes:
a Unido, a Comunidade ou todos os Estados-Membros, nomeadamente a Convencdo Européia para a
Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, bem como pelas Constitui¢des dos
Estados-Membros.
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Contudo, merece ser feito um alerta. Nao ha que se confundir os direitos
fundamentais reais com os quiméricos, porquanto a tentativa de uma
interpretacdo muito eldstica da fundamentalidade pode desaguar no rasgo dos
mesmos direitos. Em outras palavras, a banalizacdo dos direitos fundamentais
(com o crescimento desenfreado da enumeragdo dos direitos e também com a
mutagdo de direitos de silhueta libertaria para prestacional) pode acarretar a
retirada da forca dos reais e efetivos direitos fundamentais, que terdao uma
diluicdo de sua importancia em face da insercao de direitos utépicos; outrossim,
existirdo custos sociais muito elevados para o Estado no sentido dele tomar
para si a missdo de efetivacdo dos direitos fundamentais, mesmo os que nao
ttm - na esséncia - natureza de concessio de prestagdes publicas. A
conseqiiéncia mais visivel seria a faléncia do Estado e ao invés de protecao
integral ter-se-ia o 6bito do 6rgao protetor e, via de conseqiiéncia, a salvaguarda
passaria a ser minima ou a nao existir. Logo, ndo se pode ter uma visdo
maniqueista do tema, sendo também premente a sua apreciacdo pelo viés da
analise econdmica do direito (Law & Economics Scholarship).

Nao seria ilicito aduzir que normas de direitos fundamentais se
apresentam - via de regra - como liquido que se amolda a varios recipientes,
fator que, como ja dito, dificulta uma conceituacdo ajustada dos direitos
fundamentais e a conseguinte aplicabilidade de certos direitos na o6rbita
privatistica (eis que ndo se sabe ao certo se eles sdo ou nao detentores de
fundamentalidade).

Quem bem retratou esta situacao foi J. J. Gomes Canotilho, falando mesmo
em uma indeterminacdo propositada (metamorfose ambulante que tem por fito
permitir adequagdes as mutacdes dos interesses dos governantes de plantdo) do
que venha a ser direito fundamental. Pede-se venia para transcrever o seu rico
pensar:

Como todos sabem, “fuzzy” significa em inglés “coisas vagas”,
“indistintas”, “indeterminadas”. Por vezes, o estilo “fuzzista” aponta para o
estilo do individuo. Ligeiramente embriagado. A nosso ver paira sobre a
dogmatica e teoria juridica dos direitos econdémicos, sociais e culturais a carga
metodoldgica da “vaguidez”, “indeterminacdo”, “impressionismo” que a teoria
da ciéncia vem apelidando, em termos caricaturais, sob a designacdo de
“fuzzismo” ou “metodologia fuzzi”.(p. 100)

Mas se, no que respeita ao indeterminismo “fuzzi”, os juristas
acompanham o discurso critico sobre as ciéncias sociais, importa reconhecer
que, mesmo nos estritos parametros juridico-dogmaticos, os direitos sociais
aparecem envoltos em quadros pictéricos onde o recorte juridico cede o lugar a
nubelosas normativas. E aqui que surge o “camaledo normativo”. A expressdo
nao é nossa. Foi utilizada pelo conhecido constitucionalista alemao J. Isensee ha
mais de quinze anos. Com ela pretendia significar a instabilidade e imprecisao
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normativa de um sistema juridico aberto - como o dos direitos sociais - quer a
conteddos normativos imanentes ao sistema (system-immanente) quer a
conteidos  normativos  transcendentes (system-transcendente). Esta
indeterminagdo explicaria, em grande medida, a confusdo entre contetido de
um direito juridicamente definido e determinado e sugestao de contetido sujeita
a modelacdes politico-juridicas cambiantes. (p. 101) 23.

Ademais, existe uma clara tendéncia de se colocar os direitos
fundamentais sob o signo de standards abertos, o que vem reforcar a fluidez
apontada acima.

Logo, o texto ora escrito, longe de tentar amesquinhar os direitos
fundamentais, os quais, no mais das vezes, foram conquistados com o
derramamento de suor, lagrimas e até sangue, acredita que eles seriam mais
protegidos caso houvesse a especificacdo dos seus fins. Assim sendo, com a
explicitacdo dos propodsitos dos direitos em epigrafe seria mais facil
diagnosticar quais sdo os reais direitos fundamentais e ai sim cobrar do Estado
que chancele a sua aplicabilidade entre os particulares (na medida da
possibilidade desta exigibilidade).

Por fidelidade académica merece destaque que a idéia aqui defendida nao
é de todo original, eis que decorre de uma aplicagdo analégica do pensamento
do Professor Humberto Avila, que afirma, quando aborda a problematica dos
principios juridicos, que “quanto menos especifico for o fim, menos controlavel
serd a sua realizacdo”.?* Ora, esta linha de tirocinio, inicialmente pensada para o
mundo principial, também se pode utilizar na 6rbita dos direitos fundamentais.
Com efeito, se a robustez da aplicabilidade principiolégica decorre da
supressao da vagueza dos principios, da mesma forma a maior pujanca dos
direitos fundamentais estara garantida com a delimitacao mais aclarada do bem
juridico que se visa proteger.

Adotando-se a regra da especificidade em relagdo a norma de direito
fundamental, seria mais vidvel a divisdo do joio do trigo (saber quais sdo os
efetivos direitos fundamentais, separando-os dos utépicos ou quiméricos, bem
como daqueles decorrentes de mudanca de orientagdo governamental). Estas
certeza e seguranca juridicas, por sua vez, fariam com que o Estado pudesse
desincumbir, com maior desenvoltura, a missdo de conceder forca eficacial dos
direitos fundamentais no &mbito das relac¢des privadas.

Ante todo o exposto, entende-se por respondida afirmativamente a
indagacdo “b”, contida na parte vestibular deste estudo. Sim, a vagueza

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora. 2004. pp.
100/101. (Texto Metodologia Fuzzy e os camaledes normativos na problemética actual dos direitos
econdmicos, sociais e culturais - pp. 97/114).

24 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigio a aplicagio dos principios juridicos. 3* ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2004. p. 73.
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conceitual dos direitos em testilha, ao passo que colabora com o surgimento de
novos direitos fundamentais de duvidosa fundamentalidade, faz também
apequenar a sua efetivagdo em virtude da diluicdo de sua importancia entre
direitos ilusérios (fendémeno da banalizacdo ou vulgarizacdo dos direitos
fundamentais).

4 - A incidéncia dos direitos fundamentais na seara privada:
mediata ou imediata? (posi¢bes monistas versus posicoes dualistas e
existéncia de uma terceira via)

Outra questdo me merece abordagem auténoma é aquela correlacionada
com o momento da incidéncia dos direitos fundamentais na 6rbita privada.
Neste particular, faz-se mister antecipar que ndo existe voz tnica na doutrina,
bem como na jurisprudéncia.

Ao contrario, ha uma clara dicotomia entre as linhas de pensamento.
Existem, bésica e historicamente, duas teorias principais: a monista e a dualista.

A corrente monista advoga a tese de que ante a supremacia constitucional
e a conseguinte posicdo cimeira desfrutada pela Lei Fundamental na estrutura
verticalizada do direito, ndo se poderia fugir da aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais na 6rbita privada. Assim sendo, a norma de direito
fundamental nao teria como destinatario direto apenas o legislador (no
institucional papel de elaborador de normas infraconstitucionais
conformadoras dos direitos fundamentais), alcancando as relagdes
interprivadas.

Apenas para clarificar a primeira linha de pensamento, o texto invoca as
licoes de Gomes Canotilho, que enquadra a discussdo na metddica
constitucional, asseverando que o Julgador, quando se deparar com uma lide
em que se suscite o confronto entre a norma de direito fundamental e o mundo
civil (norma civilistica e/ou contrato inter partes) tem dois caminhos a trilhar,
sendo eles: a) aplicar o direito privado sem deslembrar da Carta Constitucional.
Em outras palavras, havendo margem interpretativa da ordem juridico-privada,
deve-se ter em conta o principio da interpretagdo conforme a Constituigao.
Merece o reforco de que s6 se pode admitir tal fato (interpretacdo conforme) nos
casos em que o sentido da norma seja duvidoso??; b) ndo sendo possivel fazer-se
uso da interpretacdo conforme a Constituicdo, o magistrado havera de pugnar

25 O Supremo Tribunal Federal do Brasil ja firmou entendimento de que o mecanismo de harmonizagao
constitucional em exame s6 é passivel de utilizacdo quando a norma impugnada admitir, dentre varias
interpretagcdes ou ilagdes possiveis, uma que a compatibilize com a Lei Maior, sendo totalmente
inadmissivel em casos de o sentido da norma ser cristalino e univoco. (STF - Pleno - Acdo direta de
inconstitucionalidade n° 1.344-1/ES - Medida Liminar - Relator Ministro Moreira Alves, publicado no
Diario da Justica, Secao I, 19 de abril de 1996, pag. 12.212).
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pela incompatibilidade com a Norma Apice (ndo receptividade, caso a norma
civil seja  pretérita ao novel ordenamento constitucional ou
inconstitucionalidade, caso a lei civil seja posterior aos novos direcionamentos
supralegais) e, via de conseqiiéncia, deve desaplicar a lei civil. Prestigia-se, pois,
a supremacia das normas constitucionais, como clara adocdo da idéia de
aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais na relacdo interprivados.
Também defendem a mesma idéia, dentre outros, Vital Moreira2¢, José Joado
Abrantes?’, Ana Prata?, Juan Maria Bilbao Ubbilos?’, E. Chemerinsky® e I.
Nerken3!.

A dualista, por seu turno, entende que o canone da liberdade contratual
entre as partes ndo poderia ser restringido pela ordem normativa supralegal,
até porque referido principio também possui morada constitucional. Logo,
pugnam pela validade apenas mediata dos direitos fundamentais na o6rbita
privada, tudo no afa de fazer manter o espirito jusprivatistico. Teorizam os
defensores desta corrente que a vinculagdo primeira da norma de direito
fundamental é firmada com o legislador e s6 indiretamente ela poderia tocar o
mercado juridico privado (pessoas fisicas e juridicas).

Também com o intuito de melhor explicar a segunda linha de pensamento,
o texto se recorre dos ensinamentos de Mota Pinto que, no essencial, assevera
que o direito civil ndo ha de perder a sua autonomia e autenticidade quando
necessério se fizer aplicar normas jusfundamentais. Ao contrario, entende o
autor que em face das caracteristicas proprias e especificas das relagdes juridico-
privadas, existiria uma recepc¢do dos direitos fundamentais pelo direito civil,
sempre com a utilizacdo de mecanismos tipicos deste ramo do direito. Assevera
ainda que a liberdade contratual é um mandamento de indole constitucional e
que - ante ao primado da unidade da Lei Maior - ndo estaria em posicao de
inferioridade em face das normas de direitos fundamentais. Logo, repele a tese
da eficdcia imediata dos direitos fundamentais nas rela¢des interprivados,
asseverando que isso iria conduzir a uma indesejada rigidez, inautenticidade e

26 MOREIRA, Vital e CANOTILHO, J. J. Gomes. Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa Anotada. 3% ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1993. pp. 144 e seguintes.

27 ABRANTES, José Jodo. A vinculagdo das entidades privadas aos direitos fundamentais. Lisboa: Associacdo
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1990. p. 103.

28 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Almedina, 1982. p. 137.

2 BILBAO UBBILOS, Juan Maria. Los derechos fundamentales em la frontera entre lo piiblico y lo privado: la
nocién de state action en la jurisprudencia norteamericana. Madri: McGraw-Hill. 1997. pp. XI até XIX (nota
preliminar).

30 CHEMERINSKY, E. Rethinking State Action. Pp. 503-557.

31 NERKEN, I. A New Deal for the Protection of Fourteenth Amendment Rights: Challenging the Doctrinal
Bases of the Civil Rights Cases and State Action Theory. Revisa da Faculdade de direito de Harvard. Vol. 12,
1977. pp. 297 e seguintes.
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irrealismo da vida juridica havida fora dos muros estatais.3? Também defendem
a mesma idéia, dentre outros, Claus-Wilhelm Canaris®?, Lucas Pires®$, Menezes
Cordeiro®, Diirig3¢, Leisner?” e W. P. Marshall.38

Um dos fatores que propicia esta diversidade de posicionamento entre os
que se dedicam ao estudo do tema é a diferenca aplicativa dos direitos
fundamentais. Na aplicagdo tradicional dos direitos fundamentais ha uma
contraposigao entre o Poder Publico e o individuo, onde este tltimo é detentor
de direitos fundamentais, o que ndo ocorre com relacdo ao ente estatal. Ja4 no
que respeita a aplicacdo interprivado dos referidos direitos, existem dois
individuos com interesses por vezes antagonicos e sendo certo que ambos sao
detentores de direitos fundamentais .

Relembre-se que a discussdo em tela foi iniciada na doutrina germanica,
tendo como principais debatedores IPSEN (a quem se atribui o batismo da
problematica com o nome de “eficacia externa dos direitos fundamentais” -
Drittwirkung der Grundrechte), LEISNER40 e NIPPERDEY*!.

O texto faz aqui papel de agente multiplicador do alerta de Ingo Sarlet,
para quem ndo se pode confundir o estudo da validade interprivado dos
direitos fundamentais com o dever de observancia de referidos direitos por
parte do Legislador e do Magistrado. Sim, ndo obstante sejam matérias conexas,
existe clara diferenga técnica entre a validade externa dos direitos fundamentais
(objeto central das linhas aqui tracadas) e a eficacia vertical dos direitos de
fundamentalidade. Com efeito, é remansoso na melhor doutrina que a eficacia
vertical dos direitos fundamentais é a que atrela os exercentes do Poder
Legislativo e do Poder Judicidrio*?. Nao se hd de confundir a questdo dos

32 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral de Direito Civil. 3% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1999. pp.
71 e seguintes.

33 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Tradugdo de Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. - Coimbra: Almedina, 2003. pp. 53/54.

34 PIRES, Lucas. Uma Constituicdo para Portugal. - Coimbra, 1975. p. 89.

35 CORDEIRO, Menezes. Teoria Geral do Direito Civil, Vol. I. - Lisboa: AAFDL, 1994. pp. 327 e seguintes.
3% DURIG. Grundrechte und Zivilrechtsprechung, 1956. pp. 157 e 176.

37 LEISNER. Grundrechte und Privatrecht. pp. 378 e seguintes.

3 Marshall, W. P. Diluting Constitutional Righes: Rethinking State Action. Revista da Universidade de
Northwestern, vol. 80, n° 3, 1985. pp. 558 e seguintes.

39 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1997. p.
511.

40 LEISNER, Walter. Grundrechte und Privatrecht. Munique, 1960.

41 NIPPERDEY, Hans Carl. Die Grundrecht in Arbeitsrecht. Archiv fiir die civilistische praxis, 1964, pp. 385-
445.

42 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 337 (nota 344);



88

destinatarios com a da vigéncia. Cita-se, a titulo exemplificativo, a Carta
Constitucional vigente no Brasil, que estabelece - no §1° do art. 5° - que “as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo
imediata”. O constituinte brasileiro quis significar que a vigéncia das normas
era automatica, ou seja, que as normas em apreco gozavam de auto-
aplicabilidade (self executing). Todavia, o mesmo elaborador constitucional
silenciou com relagdo em face de quem poderiam ser opostos os direitos
fundamentais (se s6 contra o Estado ou se também nas relagdes juridicas
interpessoais, e em que medida).

Feita a adverténcia, faz-se mister ressaltar a proposta de reformulagao do
pensamento da state action firmada por Bilbao Ubillos e por Chemerinsky, bem
como citar as idéias centrais dos partidarios de uma resposta acerca da validade
dos direitos fundamentais nas relac¢des interprivadas calcada no caso concreto.
Esta andlise pontual dos casos permite uma solucdo intermédia ao problema,
porquanto nem sempre se aplicaria imediatamente os direitos fundamentais na
relacdo juridica travada entre cidadao/cidadao.

Merece especial registro o pensamento de Bilbao Ubbilos que, sem olvidar
o classico pensamento da state action doctrine, identifica que as Cortes
Judiciarias norte-americanas tém iniciado uma mudanca de sua orientacdo
tradicional, inclinando-se agora pela incidéncia imediata dos direitos
fundamentais. Logo, houve uma superagao da corrente doutrinéria supracitada
pela public function doctrine. O autor em destaque afirma que as emendas
constitucionais XIII e XIV autorizaram o legislador americano a desenvolver
“uma legislacdo apropriada” aos quadrantes constitucionais. Logo, teria havido
uma opgao pela incidéncia imediata dos direitos fundamentais na seara
privada.*?

Contudo, além da polarizagdo da discussdo entre os que defendem a
corrente monista e os partidarios do pensar dualista, novos argumentos sao
postos nesta discussdo. Cria-se, verdadeiramente, uma terceira possibilidade de
resposta a indagagao formulada no titulo deste tépico. Sim, autores como Vieira

CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Traducao de Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto - Coimbra: Almedina, 2003. pp. 54/55.

4 BILBAO UBBILOS, Juan Maria. Los derechos fundamentales em la frontera entre lo puiblico y lo privado: la
nocion de state action en la jurisprudencia norteamericana. Madri: McGraw-Hill. 1997. pp. 8 e seguintes. A tese
de doutorado do Professor Juan Maria Bilbao Ubillos enfrenta justamente esta questdo (a polarizagdo das
ordens juridicas positivadas e das consuetudinarias no sentido de majoritariamente nelas se defender,
respectivamente, a eficicia mediata e imediata dos direitos fundamentais perante terceiros). O referido
catedrético da Universidade de Valladolid, discordando da maioria dos autores de formagao romanistica,
entende que a aplicagdo ha de ser imediata e direta. O escrito engrossa as mesmas fileiras de pensamento,
com um condicionamento claro: a existéncia de uma relacao juridica de desigualdade entre os privados.
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de Andrade* afirmam que as duas correntes anteriormente explicitadas pecam
pela resposta pré-concebida ao questionamento da validade dos direitos
jusfundamentais na seara privada. Ele assegura que a resposta tanto pode ser
pela aplicagdo direta, quanto pela indireta dos direitos fundamentais em
determinada relacdo juridica privada. Destarte, qualquer resposta a priori é
equivocada. Deve-se analisar o caso concreto para, s6 entdo e tendo em vista
um aceitavel equilibrio de forcas entre os que pactuam, definir sobre a validade
automadtica ou diferida dos direitos fundamentais entre os particulares.

Em outras palavras, é de se entender que se houver uma relacado juridica
privada de poder, ocasido em que um dos particulares exerce sobre o outro uma
inconteste superioridade, ha de se aplicar - como forma de desfazimento da
disparidade - imediatamente os direitos de indole fundamental. A aplicacao
direta dos direitos em apreco perpetraria um equacionamento da desigual
balanca negocial.#> Para além da relacdo consumerista, onde é evidente que o
consumidor se apresenta como a parte contratante mais débil, merece destaque
a situacdo do contrato de trabalho, onde é cristalina a fragilidade do empregado
em face do empregador e, via de conseqiiéncia, é premente a incidéncia de
normas protetivas da relacdo de emprego, bem como a imediata incidéncia das
normas de direitos fundamentais sociais.*

Contudo, caso a relacdo juridico-privada for tipica, ou seja, com os
contraentes em patamar de igualdade negocial, ndo haveria que se cogitar da
necessidade de incidéncia das regras fundamentantes, visto que o canone
constitucional da isonomia j& estaria salvaguardado. Logo, uma vez
configurado o igualitdrio posto dos contraentes (conditio sine qua non para a
ndo incidéncia direta dos direitos fundamentais nos negocios juridicos
formulados entre os privados), outros aspectos juridicos haveriam de ser
prestigiados, dentre os quais poder-se-ia assim exemplificar: a) a liberdade
negocial; b) autonomia privada no direito civil; c¢) boa fé entre os ajustantes; d)
observancia dos principios gerais do contrato (objeto licito, forma prescrita ou
nado defesa em lei e agente capaz); e) vedacdo de contrariedade a lei, a ordem
publica e aos bons costumes.

4 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976. 2° ed.
Coimbra: Almedina, 2001. p 254/264.

45 ANDRADE, José Carlos Vieira de: “Os direitos dos consumidores como direitos fundamentais na
Constituigdo Portuguesa de 1976”, Estudos de Direito do Consumidor, n° 5. Coimbra: Editado pelo Centro de
Direito do Consumo da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2003, 139-161.

Os direitos dos consumidores como direitos fundamentais na Constituicao Portuguesa de
1976, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXVIIL. Coimbra: Editado pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2002, 43-64.

46 DRAY, Guilherme Machado. O principio da iqualdade no direito do trabalho: sua aplicabilidade no dominio
especifico da formagio de contratos individuais de trabalho. Coimbra: Almedina, 1999, pp. 121/199.
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Outros autores também ja optam por um caminho semelhante ao proposto
por Vieira de Andrade. Dentre os que ja defendem uma posicdo de permeio, o
texto cita Ingo Sarlet?’, Otto Bachof8, Jorge Miranda*’, Vasco Pereira da Silva®,
Joao Caupers®! e Guilherme Machado Dray®2.

O texto reitera o seu pensamento no sentido de que a validade dos direitos
fundamentais nas relagdes interprivados deve dar-se com a andlise do caso
concreto, em clara linha de concordancia com as licdes sumariadas acima.

Um questionamento interessante diz respeito ao contrato de flagelo
terminal por canibalismo®. Essa é uma realidade dos nossos tempos. Vérios sdo
os sites da Internet em que os interessados nestas praticas de antropofagia tém
promovido encontros, inicialmente virtuais e, posteriormente efetivando-os
pessoalmente. Em um dos casos recentes e de maior notoriedade, o alemao
Armin Meiwes matou, esquartejou e devorou, com a anuéncia da vitima, o
berlinense Bernd Jiirgen B.. Ter-se-ia neste caso um ajuste de vontades que
reclamaria a incidéncia imediata dos direitos fundamentais com o fito de
salvaguardo da vida? O texto entende que ndo e por um fator muito simples.
Nao se trata, formalmente, de um contrato ou qualquer outro nomen juris que
se assemelhe, eis que ausente uma das condicdes gerais para a negociagdo, a
liceidade do objeto contratado.

A discussdo da aplicabilidade dos direitos fundamentais na relacdo
interprivada pressupde uma negociacdo regular, ou seja, em que estejam
presentes a capacidade dos contraentes, a forma escrita ou ndo defesa em lei e a
licitude do objeto do contrato, além da inexisténcia de vicios do consentimento.
In casu, como retirar a vida de outrem fere os mais rudimentares preceitos
juridicos, ndo ha que se falar - técnica e formalmente - em contrato. Por

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 2° ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2001. p 344.

48 BACHOF, Otto. Freiheit dés Berufs, in Bettermann-Nipperdey-Scheuner, Die Grundrechte, ITI/1 p. 173,
nota 68.

49 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: tomo IV: direitos fundamentais. 3.% ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000. p. 326.

50 SILVA, Vasco Pereira da. A vinculagdo das entidades privadas pelos direitos, liberdades e garantias.
Revista de Direito e Estudos Sociais, Ano XXIX (Abril/Junho). Coimbra: Almedina, 1987, 259-274.

51 CAUPERS, Joao. Os direitos fundamentais dos trabalhadores e a Constituicdo. Coimbra: Almedina, 1985. p.
174.

52 DRAY, Guilherme Machado. O principio da igualdade no direito do trabalho: sua aplicabilidade no dominio
especifico da formacio de contratos individuais de trabalho. - Coimbra: Almedina, 1999, pp. 175/199.

5 O autor, sem apego formal as regras de citagdo, deixa consignado que a inusitada exemplificacdo
contratual ndo surgiu de sua autoria, mas sim da incomum criatividade cientifica do professor GOMES
CANOTILHO, quando de didlogo com o elaborador em data de 23 de novembro de 2004, precisamente na
Sala do Conselho Cientifico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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conseguinte, ndo se estd diante de uma situacdo que se permita discutir a
aplicabilidade mediata ou imediata dos direitos fundamentais. Trata-se de fato
humano bizarro e ilicito, que transborda do mundo civil, contratual ou
constitucional e encontra no direito penal o local apropriado de apreciagao.

Entrementes, apenas para exercitar o raciocinio e partindo da premissa de
que fossem ultrapassadas as formalidades bésicas para a caracterizagdo de uma
regular relacdo juridica interprivado (e chegédssemos a afirmar que estamos
diante de um contrato realidade ou de um contrato atipico), por 6bvio os
direitos fundamentais deveriam ter aplicabilidade imediata neste caso concreto,
pois o primado da autonomia de vontades ndo poderia se sobrepor, por atencao
ao canone da dignidade da pessoa humana, ao direito a vida.

Veja-se que aqui serd aplicada uma ponderagdo de valores (balancing -
Robert Alexy) para se saber se a autonomia da vontade (tipica do direito Civil)
deve ou ndo ceder espagos para a automatica incidéncia dos direitos detentores
de fundamentalidade.

Por vezes, como foi o caso da Norma Apice de Portugal (art. 18 da CRP) 3,
o exercente do Poder Constituinte tem tomado para si a tarefa de tentar superar
o impasse. Sim, na citada Lei Fundamental, por clara inspiragdo no julgamento
do caso Liith e dos estudos constitucionais ja existentes a época de sua
promulgacao, os constituintes se posicionaram pela validade ampla dos direitos
fundamentais, ndo se limitando as relacdes juridicas travadas entre o Estado e o
particular.

Desta forma, se em Portugal ndo ha mais lugar para se discutir que os
cidaddos sdo destinatarios ativos e também passivos dos direitos fundamentais,
cabe ainda tergiversar acerca de como se efetivara esta questdo nas relagdes
cidadao/cidaddo (se com ou sem a intermediacdo do legislador
infraconstitucional e se com ou sem a utilizagdo de preceitos do direito civil).

No Brasil tal discussdo tem como justificagdo adicional o fato de o
constituinte ter quedado silente no que respeita aos destinatarios dos direitos
fundamentais, tendo se limitado a apontar para a vigéncia imediata das normas
jusfundamentais.

A melhor resposta a que se chega neste momento, ao questionamento
formulado na iniciacdo deste artigo, é a de que o caso concreto é que devera ser
apreciado para se saber da aplicabilidade imediata ou mediata dos direitos
fundamentais na relacdo interprivado, pois qualquer resposta dada a priori
(quer pugnando pela aplicacdo imediata, quer em sentido avesso) peca pelo

54 Constituicdo de Portugal - Art. 18.° (Forca juridica) 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos
direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.
(redagdo com texto original)
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pré-conceito e ndo se adapta a idéia de maleabilidade constitucional aqui
defendida.®®

Sim, respeitando o pensamento e os pensadores que engrossam as fileiras
tradicionais (aplicagdo imediata ou mediata dos direitos fundamentais), este
ensaio introdutério entende que existe espaco para um caminho intermediéario,
onde se busca um equilibrio possivel entre o Direito Constitucional e o Civil,
fugindo de fundamentalismos que terminariam por ou sufocar a autonomia
privada, ou por diminuir a for¢a normativa da Constituicdo. Resgatando
indagacdo inserida no corpo da introducdo deste estudo, vale enfatizar que a
regra sugerida no texto, ou seja, a de analise do caso concreto para se apurar a
forma de validagdo dos direitos fundamentais nas relagdes interprivados, tem
aplicabilidade quer nos direitos fundamentais tipicos, quer nos atipicos.
Em virtude de tudo o que ja foi exposto, é premente tecer breves comentarios
sobre a interrelacdo do Direito Constitucional com o Direito Civil, ndo sendo
razoavel ao texto passar ao largo desta discussao.

5 - A constitucionaliza¢ao do direito privado>®

Rios de tinta ja foram escritos acerca da maior expansividade do direito
constitucional nos anos do pés-Guerra. O que comumente foi chamado pela
doutrina de neoconstitucionalismo seria justamente esta nova tendéncia de
constitucionalizacdo dos direitos®” e, consequentemente, de uma Lei
Fundamental de indole descritiva.

Afora isso, merece destaque que a presenga estatal mais marcante na
segunda metade do século XX (papel ndo desempenhado pelo Poder Pablico na
ocasido da primazia dos ideais liberalistas burgueses), quando da maior
incidéncia do constitucionalismo social e do idedrio do Welfare State, acarretou
um certo deslocamento de forcas no mundo juridico: a Carta Constitucional
passou a ter mais relevo do que o mundo dos Cédigos.>® Sim, se em tempos

5 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Traducdo de Marina Gascén. - 5% ed. -
Madri: Editorial Trotta, 2003. pp. 14 e seguintes.

56 CANOTILHGO, ]J. J. Gomes. “Dogmaética de direitos fundamentais e direito privado” (pp. 191/215). In
Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora. 2004. Para o autor as expressoes
“constitucionalizagdo do direito civil” ou “civilizagdo do direito constitucional” denotam um inaceitavel
menoscabo de uma disciplina juridica em relacdo a outra. In casu, a nitida matriz constitucionalista do
texto decorre da formacao académica do autor e ndo do intuito de apequenar o direito privado.

5 SANCHIS, Luis Prieto. “El constitucionalismo de los derechos”, Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n° 71 (afio 24). Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2004, 47-72.

58 FACCHINI NETO, Eugénio. “Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizacao do direito
privado”, in SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora. 2003, pp.11-60.
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idos se buscava no Codigo a expressao da méaxima perfeicdo juridica (Codigo
Napolednico de 1804), nos hodiernos dias é na Constituicdo que se busca
melhor regular a vida em sociedade e até mesmo com propostas de mudangas
sociais.

O panorama descrito acima tem propiciado um encurtamento distancial
entre o0 mundo juridico publico e o privado. Com efeito, ndo se pode esquecer
que a divisao do habitat juridico nas searas publicista e privatista tem conotagao
de facilitar o enquadramento académico dos diversos ramos da arvore juridica.
Nada mais. Logo, ndo se pode imaginar numa incomunicabilidade entre o
direito publico e o privado.

Com efeito, ndo sdo vagodes estanques. Tém entre si uma clara ligagdo, quer
por inspiracdo e eco constitucional para as novas ordenancas da vida civil ou
comercial, quer em face da ja citada constitucionalizacdo de diversas diretrizes
provenientes do direito privado, quer ainda em virtude da interpretacdo
conforme a Constituicdo, que é firmada pelas Cortes de Justica.

Logo, é dentro do contexto acima exposto que se pretende analisar a
delicada questdo da constitucionalizacdao do direito privado. Tanto o tema é de
especial relevo que alguns autores®® chegam a afirmar que se esta diante de
uma verdadeira virada de Copérnico.

A viragem apontada acima consiste, segundo os escélios de Herbert
Kriiger, no fato de que os direitos detentores de fundamentalidade nao mais
estdo condicionados ao legislador infraconstitucional e sim este legislador é que
deve ter como norte de sua atividade legiferante os direitos fundamentais.

Venia concessa, ndo se pode estabelecer, de forma tdo aprioristica, esta
subordinacdo do direito privado ao direito publico, como também ndo era
acertado o pensamento antagdnico (vigente na época do liberalismo e agora
ressuscitado com o neoliberalismo). A maior prova do que se alega diz respeito
a possibilidade de, mantendo-se o ntucleo essencial dos direitos fundamentais,
haver uma participacdo do legislador infraconstitucional no sentido de
conformacdo dos referidos direitos, para a aplicabilidade do direito possivel.
Sim, as leis restritivas de direitos fundamentais denotam que a supremacia
constitucional precisa se harmonizar com a realidade fatica que pretende

% CANOTILHO, J. ]J. Gomes. Constituicio dirigente e vinculagio do legislador: contributo para a compreensio das
normas constitucionais programdticas. 2% ed. - Coimbra: Coimbra Editora. 2001.

60 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: tomo 1V: direitos fundamentais. 3. ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2000. p. 311.

FACHIN, Luiz Edson (org.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contempordneo. Rio de Janeiro:
Editora Renovar, 1998. p. 317.
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regular e, via de conseqtiéncia, ha de ser analisada com parcimoénia e critério e
nao como um verdadeiro e indiscutivel dogma.6!

Ja antecipando a resposta ao item “d” contido no intréito deste esbogo é de
bom alvitre consignar que ndo se vé uma luta de forcas entre os direitos civil e
constitucional. Nao se trata aqui de superagdao de um pelo outro, até porquanto
é inconteste que a Carta Magna se situa em posicdo hierarquicamente
privilegiada em face da legislacdo civil, mas de um pensamento convergente e
sistematico do direito como macrocosmos.

Destarte, é vulgar na doutrina a assertiva de que foram construidas pontes
entre o publico e o privado. Entretanto, ndo se pode olvidar que tais ligagdes ou
contatos ndo sdo vocacionadas para fazer dominar um ramo juridico em
desfavor do outro, mas sim de lhes permitir a comunicacdo necessaria
justamente para evitar (ou minimizar) colisdes, antinomias e lacunas juridicas.

O direito retomou a discussdo entre o publico e o privado em virtude de
mudancas no quadro fatico. Com efeito, a influéncia dos ideais neoliberais e a
conseguinte busca pelo Estado minimo ocasionou a abertura dos caminhos para
a privatizacdo da administragdo publica e fez com que se utilizassem
mecanismos contratuais usualmente ligados aos particulares também quando
presente o Ente Estatal (franquias, parcerias publico privadas, contratos de
gestdo e afins). Aqui se verifica um claro exemplo de aproximagao do publico
ao privado.

Em suma, mais do que “constitucionalizagdo do direito civil” ou da
“privatizacdo do direito constitucional”, o que importa é manter aberto o canal
de didlogo entre estes ramos do saber juridico. O que se defende é que se
ultrapasse esse movimento pendular (ora a pender para o direito constitucional,
ora o contrario), dando espaco para deslocamento uniforme e em sentido
convergente, porquanto a oscilagdo dificulta o andar para frente e é justamente
isso que o direito precisa, ter uma visao prospectiva para que possa regular, de
forma satisfatoria, a vida em sociedade.

6 - Precipitando uma conclusao

O objetivo central deste escrito era responder os questionamentos
formulados na sua parte introdutoria, o que ja ocorreu ao longo do texto.

61 Para quem quiser se aprofundar na adequacao infraconstitucional dos direitos fundamentais é de bom
consultar os dois livros indicados em seguida (ordem alfabética): BARROS, Suzana de Toledo. O principio
da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2.2 ed. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2000. NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente
autorizadas pela Constituicio. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.



95

Todavia, entende-se que, em jeito de conclusdo, e para além do que ja foi
respondido, ainda merecem ser postas algumas consideracdes finais, sem
esquecer o cunho introdutério e ndo exauriente do vertente ensaio.

I - Trabalhos desta natureza geralmente invocam a terminologia da “eficacia
dos direitos fundamentais no ambito das relagdes privadas”. Entretanto, cabe
aqui reproduzir o alerta feito por Peces Barba®? e Vieira de Andrade® acerca da
imprecisdo da expressao supracitada. Com efeito, é preferivel a adocdo dos
termos “validade dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares”
em face dos seguintes fatores:

a) a pretensdo da salvaguarda jusfundamental dos individuos nas relacdes
privadas possui natureza juridica material e ndo apenas processual. Logo, é
mais técnico o uso do verbete “validade” em detrimento da palavra “eficacia”.
b) a expressdao “eficdcia horizontal” dos direitos fundamentais merece duplo
reparo, eis que além do ja exposto acima, o outro equivoco consiste no fato de
que ela d4 a falsa idéia de que os particulares estardo em posigao igualitaria em
todas as relagdes juridicas travadas entre pessoas de direito privado. Isso ndo é
verdade, posto que sdo varias as rela¢des juridicas travadas sem a participagao
estatal direta em que um dos particulares contraentes estd em posicdo de
supremacia em face do outro particular negociante. A relacdo consumerista
exemplifica esta questdo. Sim, o poder econdmico e o conhecimento técnico
colocam o fornecedor de produto e/ou servico como que em uma posicao
privilegiada em desprestigio do consumidor. Tanto isso é fato que é usual a
criacdo de normas protetivas do consumidor com o intuito de equilibrar esta
balanca que lhe é desfavoravel. Logo, ndo obstante seja uma relagdo firmada
entre dois particulares, ha certa verticalidade entre eles.

IT - E necessario aclarar o que vem a ser, verdadeiramente, direito fundamental.
A dificuldade conceitual decorre de sua multiplicidade de significagdes.
Contudo, para a certeza e segurancga juridicas é necessario o estabelecimento de
balizas de fundamentalidade. Busca-se, com isso, encontrar um ponto de
equilibrio entre as teorias maximalistas e minimalistas de direitos
fundamentais. Ademais, a explicitacdo conceitual ora requerida inibiria o agir
de varios grupos de pressao, caracterizadores da sociedade juridica cibernética
(expressdo evidenciada por DEUTSCH, Politische Kybernetik, 27 ed. 1970, p.
53), que tém por fito fazer minguar os direitos, liberdades e garantias.

III - Nao se deve olhar para a matéria de forma a impedir a inclusdo do olhar
divergente. Em outras palavras, ndo se pode desprezar as idéias multiplas

62 PECES BARBA, Gregorio. Curso de derechos fundamentales. Madri: Universidad Carlos III-Boletin Oficial
del Estado, 1999. p. 618.

6 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa de 1976., 2% ed.
Coimbra: Almedina, 2001. p 238 (notas 2 e 3).
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acerca da validade dos direitos fundamentais na orbita privada, porquanto em
algumas situacdes haverd a referida aplicacdo de modo direto e em outras de
modo indireto e em outros casos talvez nem seja aplicado.

II1.1. - Para reforcar esta linha de tirocinio nunca é demais recordar as idéias do
constitucionalista italiano Gustavo Zagrebelsky, para quem o direito
constitucional ha de ser flexivel e ductil, eis que - ante a variedade de situagdes
faticas e de pluralismos de universos culturais, éticos, religiosos e politicos -
nao se pode cogitar a existéncia de valores e principios de carater absoluto.®
.2 - Ante a essa maleabilidade constitucional deve-se fazer uma
aplicabilidade tépica dos direitos fundamentais na esfera privada®®, nao
perdendo de vista os contornos e entornos especificos da cada relagdo juridica
interprivada, tudo com o intuito de compatibilizar a voluntas constituiciones
com a autonomia da vida privada, no que ela nao for diretamente contraria ao
Texto Magno.

II1.3 - Assim sendo, tem-se que as duas correntes tradicionais que se debrucam
sobre a vexata quaestio (a monista e a dualista) incorrem no mesmo erro, a
saber: estabelecem uma resposta a partida, sem o cuidado de apreciar o caso
concreto.

III.4 - Nao se ha de confundir a opgao pela analise isolada de cada caso com a
inexisténcia de critérios para a aplicabilidade dos direitos fundamentais na
orbita privada. Nao se trata de auséncia de tomada de posigao. Longe disso. O
texto apenas se filia ao pensamento de que as situagdes juridicas em que houver
discrepancia entre o poder (econdmico, social, cultural, etc) de um privado em
face do outro aflora a necessidade de - em face dos primados constitucionais da
igualdade e da dignidade da pessoa humana - mitigacdo desta valéncia
desigual com a incidéncia imediata dos direitos fundamentais no mundo
privado, o que ndo se mostra necessario numa relacdo entre particulares que
estejam em patamar de simetria (relacdo privada tipica).

IV - Seguindo a orientacdo de Vieira de Andrade e de Vasco Pereira da Silva, o
texto entende que o problema da validade dos direitos fundamentais na érbita
privada (direta ou indireta) € um falso problema, pelos fatores adiante listados:
a) ndo raras vezes os pensamentos discordantes levam, aplicadas as idéias de
cada grupo ideoldgico, a um resultado pratico muito semelhante e aproximado.
In casu, quer se opte pela eficicia direta, quer se eleja a eficacia indireta dos
direitos fundamentais na 6rbita privada, os efeitos se mostram pouco distantes.

64 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil. Ley, derechos, justicia. Tradugdo de Marina Gascén, 5% ed.,
Madri: Editorial Trotta, 2003. pp. 14 e seguintes.

65 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. 2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2001. p 344.
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b) o pensamento de unidade do sistema juridico, onde as normas hao de ser
harmoénicas entre si, faz minguar o cunho dialético entre as correntes monistas e
dualistas, as quais sao superadas pela andlise do caso concreto (proposta dos
defensores da pensar intermédio e que repelem conceitos pré-estabelecidos
nesta tematica).
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