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RESUMO: O presente artigo analisa o0 processo de constitucionalizacdo do Direito Civil, marcado pela substituicao
do Cédigo Civil pela Constituicdo Federal no papel central do sistema juridico. A supremacia e a for¢a normativa da
Constituicdo trazem como consequéncia a aplicabilidade dos direitos fundamentais ndo apenas as relagdes entre o
individuo e o Estado (relagdes juridicas verticais), mas também entre os individuos em suas relagGes tipicamente
particulares (relaces juridicas horizontais). E aceita majoritariamente pela doutrina brasileira a eficacia horizontal
direta e imediata dos direitos fundamentais, tendo também os tribunais pétrios aplicado diretamente os direitos
fundamentais as relagcfes entre particulares.
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ABSTRACT: The present article analyzes the process of constitucionalization of Civil Law, characterized by the
substitution of Civil Codification by Federal Constitution as central element of the legal system. The supremacy and
normative strength of the Constitution bring as consequences the applicability of fundamental rights not only in the
relationships between individuals and the State (vertical legal relationships), but also between individuals in their
typically private relationships (horizontal legal relationships). It is mostly accepted by brazilian legal doctrine the
direct and immediate horizontal effectiveness of fundamental rights, been this direct application in private
relationships equally recognized by local courts.
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Introducéo

O mundo se encontra em constante evolucgdo, sendo atribuida a Heraclito, no periodo
pré-socrético, a afirmativa de que nada é permanente, exceto a mudanca. E claramente observavel
que a realidade contemporénea ja ndo é mais a mesma do periodo anterior as grandes Guerras
Mundiais do século XX e muito menos a mesma do periodo em que viveu o referido fildsofo
grego. Este carater evolutivo representa o ponto de partida para se reconhecer o desenvolvimento
historico dos direitos humanos e também da sua forma de incidéncia sobre as diversas relagdes

juridicas.
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Se inicialmente os direitos fundamentais tinham a natureza de direitos de defesa do
individuo em face dos abusos estatais, hodiernamente ja ndo se apresenta juridicamente viavel
pretender limitar a aplicabilidade de tal categoria de direitos as relacGes tipicamente horizontais.
Nesta senda, faz-se indispensavel uma analise da denominada constitucionalizacdo do Direito
Civil e de outros conceitos intimamente ligados ao referido processo, como o da forga normativa
da Constituicdo e o da dignidade humana, esta entendida, na licdo de Fachin (2001. p.193) como
elemento unificador dos direitos fundamentais.

Sob estas premissas, pretende-se abordar as teorias relacionadas a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, partindo-se da que defende a
impossibilidade da referida incidéncia, até aquelas outras que reconhecem a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, com variacdes quanto a forma e a intensidade em que a mesma se
opera.

Objetiva-se, ainda, apontar a postura adotada pela doutrina e jurisprudéncia
brasileiras quanto ao tema proposto, bem como quais sdo os fundamentos teéricos que legitimam

a referida escolha.

1. A constitucionalizacio do Direito Civil.

Durante muito tempo se considerou o Direito Civil o elemento nuclear da ordem
juridico-normativa. O surgimento do constitucionalismo, bem como o processo de codificacao
civil foram consequéncias do Estado Liberal e da afirmacéo do individualismo juridico. Enquanto
o constitucionalismo liberal cuidou da delimitacdo politica do Estado e dos limites de sua atuacao,
ao individualismo coube a tarefa de resguardo da esfera de autonomia privada conferida aos
cidaddos, como forma de se assegurar o livre exercicio de suas liberdades, especialmente no que
concerne as relacdes de natureza econdmica (LOBO, 1999).

As primeiras cartas politicas, em sua maioria, ndo trataram de regulamentar as
relagbes privadas, o que ficou a cargo do legislador infraconstitucional, isto porque a ideologia
constitucional de entdo era norteada pela busca da estruturagdo do Estado e da garantia das
liberdades individuais, da separacdo de poderes e da representagdo popular (SARMENTO, G.,
2008, p. 51).



A luz da referida normatizacdo infraconstitucional, construiu-se o conceito de
igualdade formal, ou seja, a igualdade de todos perante a lei, ndo obstante a existéncia de
flagrantes desigualdades materiais. Com a consolidacdo das liberdades individuais, aos poucos,
passaram a estar previstos nos textos constitucionais os direitos fundamentais relacionados a
liberdade, que posteriormente viriam a ser denominados direitos de primeira geragao ou, COmo
prefere Bonavides (2003, p.525), primeira dimensdo?. Tais direitos, desde a sua afirmacéo
historica, caracterizaram-se por uma obrigacdo negativa dirigida ao Estado frente a esfera de
direitos de seus cidadaos, de forma que 0 mesmo deveria se abster da pratica de qualquer ato que
importasse em diminuicdo da liberdade individual, notadamente aquela relacionada ao patrimonio.

Como os direitos fundamentais representavam verdadeiros direitos de defesa contra o
Estado, mantinha-se este totalmente apartado das relagdes juridicas privadas, constituidas a luz
dos preceitos de natureza civil, o que conduziu a hegemonia da classe burguesa sobre a imensa
parcela da sociedade desprovida de qualquer poder econémico. Nesta quadra da histéria, ainda
ndo havia espaco para se cogitar da aplicagdo, seja ela direta ou indireta, dos direitos
fundamentais as relacGes privadas, estando 0s mesmos adstritos a limitacdo da atuacao estatal na
relacdo tipicamente vertical entre a Administracdo e os administrados.

Como reacdo a exploracgdo social, legitimada pela igualdade meramente formal e pelo
individualismo juridico, surgiram os direitos de segunda dimensdo, assim entendidos aqueles
dotados de contetdo social, econémico e cultural. A introducdo de tais direitos na ordem
constitucional teve como fundamento o principio da igualdade, que ndo mais se limitava ao
aspecto meramente formal, buscando atribuir a necessaria isonomia as situacbes materialmente
desiguais. O Estado passou a obrigar-se ndo apenas negativamente (direitos de primeira
dimensdo), mas também positivamente (direitos de segunda dimensdo), pois a sua atuacdo,
através de politicas publicas, representa 0 meio necessario a realizacdo dos direitos sociais, como
salde, moradia, educacdo, trabalho, previdéncia social, etc (SARLET, 2000, p. 90). Nesse novo
contexto, os direitos sociais passaram a ser vistos ndo mais como direitos contra o Estado, mas
sim como direitos atraves do Estado (KRELL, 2002, p. 19-20).

2 A utilizagdo do vocabulo dimensio, em substituicdo a geragdo, tem por finalidade evitar a imprecisa ideia de que
haveria uma sobreposicdo dos direitos fundamentais, caracterizada pela exclusdo dos anteriormente existentes pelos
recentemente surgidos. Em verdade, ndo se trata de sobreposi¢do, mas de uma complementariedade das varias
dimensdes de tais direitos.



O modelo social e seus valores se afastavam cada vez mais dos antigos conceitos que
vigoraram sob a hegemonia do direito civil do Estado Liberal. Nesse novo contexto, as
constituicGes passaram a recepcionar, além dos direitos fundamentais de defesa, a categoria dos
direitos fundamentais sociais, importando em significativa mudanca no modelo estatal.
Incumbido o Estado, agora denominado Estado Social, de propiciar a todos uma existéncia digna
através da igualdade material, passou 0 mesmo a atuar na busca pela satisfacdo dos interesses
sociais, podendo inclusive impor limites ao exercicio abusivo ou desproporcional de direitos
individuais, como a autonomia contratual e a propriedade.

No Estado Social, considerado este, no plano do Direito, como todo aquele em que a
ordem econémica e social encontra-se regulada pela Constituicdo (LOBO, 1999), os institutos do
Direito Civil, antes considerados intocaveis, passaram a dever obediéncia as normas
constitucionais que tutelavam os direitos sociais. Dessa forma, retirou-se a hegemonia do direito
privado para atribuir-se a constituicdo a privilegiada condicdo de base fundamental de todo o
sistema normativo. A interpretacdo juridica, que na concepgdo liberal costumava partir do Codigo
Civil até atingir-se a norma a ser interpretada, passou a iniciar-se na constituicdo, pois nela estava
definida toda a organizacdo politica do Estado, além de estarem previstos os direitos
fundamentais.

A essa mudanca de paradigma, experimentada a partir do contexto do pds-guerra,
pode ser atribuida a denominacdo de Neoconstitucionalismo, cujos desafios ndo mais se
relacionavam as questdes da estruturacdo do Estado, tendo sido deslocados, principalmente, para
a estabilidade constitucional e a protecdo e implementacdo dos direitos fundamentais
(SARMENTO, G., 2008, p. 51).

O Neoconstitucionalismo conferiu lugar de destaque a pessoa humana, impondo a
tutela de sua dignidade, registrando-se, nesse sentido, que “A repersonalizagdo reencontra a
trajetoria da longa historia da emancipag¢ao humana, no sentido de repor a pessoa humana como
centro do direito civil, passando o patrimonio ao papel de coadjuvante, nem sempre necessario”
(LOBO, 1999).

E nesse sentido que se pode afirmar ter ocorrido no constitucionalismo moderno um
retorno aos valores, uma reaproximacao do Direito com a ética, ndo no sentido de desconstrugédo
do ordenamento positivo, mas sim da reintroducdo no mesmo das ideias de justica e legitimidade
(BARROSO, 2006, p. 28).



Embora as constituicbes tenham avancado no sentido de incluir no rol de direitos
fundamentais também aqueles de indole social, econdmica e cultural, bem como de garantir a
dignidade da pessoa humana, incorporando principios advindos da ordem juridica internacional,
como os previstos na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, muitos codigos civis
permaneceram inalterados e, em consequéncia, em flagrante contradi¢cdo com 0s novos principios
inseridos, expressa ou implicitamente, nos textos constitucionais dos diversos Estados Sociais de
Direito.

No Brasil, por anos conviveram a Constituicdo Federal de 1988 e o Codigo Civil de
1916. A primeira tratou de consolidar o conceito de Estado Social de Direito, trazendo
dispositivos condizentes com o0 novo modelo estatal e também varios dispositivos garantidores
dos direitos fundamentais, inclusive no que concerne as relagdes juridicas de ordem privada. O
segundo, entretanto, impregnado de conceitos superados pela nova ordem juridica, exigia do
intérprete a ardua tarefa de adequacdo entre os preceitos civis e constitucionais. Neste panorama,
reconheceu-se que ‘“toda interpreta¢do constitucional se assenta no pressuposto da
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superioridade juridica da Constitui¢do sobre os demais atos normativos no ambito do Estado
(BARROSO, 2003, p. 161).

A superioridade hierarquica da constitui¢do, enquanto lei fundamental do Estado,
desdobra-se em trés aspectos principais: (a) as normas constitucionais gozam de autoprimazia
normativa, ou seja, recolnem os fundamentos de sua validade em si mesmas; (b) as normas
constitucionais sdao normas de normas, representando a fonte e o fundamento de elaboracao de
todas as normas juridicas infraconstitucionais; e, (c¢) finalmente, em consequéncia da referida
supremacia juridica da constituicdo, impde-se a necessidade de conformidade de todos os atos
estatais com a lei fundamental, sob pena de invalidade dos mesmos (CANOTILHO, 1998, p.
1074).

Com o advento do Codigo Civil de 2002, muitas destas contradigdes foram superadas,
afinal o referido diploma legal adotou diversos valores ja anteriormente previstos pela
Constituicdo de 1988, tais como a fungédo social da propriedade e do contrato e a igualdade
juridica, material e formal, entre os cénjuges (ou companheiros) e entre os filhos, sendo este rol
meramente exemplificativo.

Entretanto, ndo obstante os avancos legais em busca de uma maior adequagdo com 0s

preceitos do Estado Democratico de Direito, permanecem ainda relevantes os conceitos da



supremacia das normas constitucionais, bem como da constitucionalizacdo do direito civil,
impondo-se, em decorréncia de ambos, a interpretacdo do Direito Civil segundo os principios
insculpidos na Constituicdo Federal (filtragem constitucional).

Isto se deve ao fato de que a nogdo de constitucionalizacdo do Direito conduz,
necessariamente, ao reconhecimento de um efeito expansivo das normas constitucionais, através
da irradiacdo, com for¢a normativa, de seu contetdo por todo o sistema juridico (BARROSO,
2007). Esta irradiacdo repercute sobre a atuacdo do Estado, através dos poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, especialmente nas suas relagdes com os particulares.

Como consequéncia dos conceitos até aqui expostos, torna-se premente o
reconhecimento da imbricagdo dos direitos fundamentais, que ocupam posi¢do de destaque no
panorama neoconstitucionalista, ndo apenas sobre as relacdes juridicas entre o Estado e os
particulares, mas também sobre as relacfes juridicas entre particulares, conforme se passara a

abordar.

2. A incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares: doutrina e

jurisprudéncia.

Embora o surgimento dos direitos humanos seja bastante anterior a este periodo, foi
somente depois da Segunda Guerra Mundial que o problema do reconhecimento dos mesmos
extrapolou os limites das nac@es, tornando-se uma questdo internacional e, portanto, de interesse
de todos os povos (BOBBIO, 1992, p. 23). Isto aconteceu devido aos horrores experimentados
pela humanidade durante as duas Guerras Mundiais ocorridas ao durante o seculo XX e cuja
resposta viria sob a forma da positivacdo dos direitos humanos e da criacdo de um sistema
mundial para a sua tutela.

Os direitos humanos ganharam um carater supraestatal, o que pode ser comprovado
pela criacdo da ONU — Organizacdo das Nagdes Unidas, no ano de 1945, pela Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem, no ano de 1948, bem como pela criagdo do Tribunal Penal
Internacional, como resultado do Estatuto de Roma, de 1998. Ademais, houve uma forte
tendéncia de positivagdo dos direitos humanos nos textos constitucionais de diversos paises,

passando 0s mesmos a serem conceituados como direitos fundamentais.



Como j& afirmado anteriormente, os direitos fundamentais surgiram como direitos
relacionados as liberdades individuais dos cidadédos, representando verdadeiros direitos de defesa
destes em face do Estado. Neste sentido, os direitos fundamentais se dirigiam as relacdes
juridicas entre o Estado e os particulares, nas quais ndo havia igualdade juridica entre as partes e,
por isso, caracterizavam-se pelo sua configuracdo verticalizada. Tem-se aqui a denominada
eficacia vertical dos direitos fundamentais, cujo reconhecimento doutrinario ndo suscita maiores
questionamentos.

As divergéncias comecam a surgir ao se abordar a aplicabilidade dos direitos
fundamentais as relagBes entre os particulares, tendo em vista serem as mesmas caracterizadas
por uma suposta igualdade entre os mesmo, razdo pela qual aqui se trata de uma eficacia ndo
vertical, mas sim horizontal dos direitos fundamentais. Ainda hoje, este tema ndo goza de
unanimidade, permanecendo atual a questdo sobre se, como e em que grau os direitos
fundamentais devem produzir efeitos nas relac6es entre particulares.

As variadas teorias que apresentam respostas a questdo supra se baseiam na
equalizacdo entre, de um lado, a garantia dos direitos fundamentais de um dado particular e, de
outro lado, a autonomia privada de outro(s) particular(es). O que vai definir cada uma das teorias
é justamente a prevaléncia de um dos conceitos que compdem o referido bindmio, gerando desde
posturas negativas quanto a incidéncia dos direitos fundamentais as relagdes privadas, até aquelas
outras que a reconhecem, em maior ou menor grau.

E relatada por Silva (2005, p. 68) a existéncia de corrente da doutrina, embora
minoritaria, que nega a possibilidade de incidéncia dos direitos fundamentais as relagdes juridicas
entre particulares, sob o fundamento da funcdo classica que tais direitos desempenham no sistema
juridico, ou seja, a funcdo precipuamente liberal de defesa do individuo em face do Estado.
Segundo essa Vvisdo, tipica do constitucionalismo liberal-burgués, como os direitos fundamentais
eram encarados simplesmente como limites ao exercicio do poder estatal, ndo havia qualquer
espaco para projecdo dos mesmos na seara das relagdes entre particulares (SARMENTO, D.,
2006, p.193).

Pde-se, ainda, como fundamento da teoria em analise a impossibilidade de
compatibilizacdo da forma de protecédo dos cidadaos contra os abusos do Estado com a pretendida
protecdo de um particular em face de outro particular, ante a natureza distinta de ambas as

especies de relagdes juridicas.



Os fundamentos mencionados acima sdo inclusive alguns dos adotados no sistema
juridico dos Estados Unidos, onde se configurou a teoria da State Action, segundo a qual as
normas constitucionais, inclusive aquelas garantidoras de direitos fundamentais, vinculam apenas
o Estado, com excecdo da proibicdo da escraviddo, prevista na 132 Emenda. Somente a partir de
uma eventual imputacdo da conduta de um particular ao Estado é que se tornaria possivel obrigar
aquele primeiro a respeitar os direitos fundamentais positivados na Constituicdo. Trata-se de
verdadeira expressdo do acentuado individualismo caracteristico da ordem juridica geral dos
Estados Unidos, assentada na Bill of Rghts da Carta americana e no pacto federativo daquele pais,
que estabelece ser dos estados a competéncia para legislar sobre direito privado.

Em sentido oposto, tem-se hoje nos paises cujo sistema juridico teve origem romano-
germanica um maior consenso quanto a incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares, permanecendo as controvérsias quanto a forma e extensdo destes efeitos
(SARMENTO, D., 2006, p.197).

Jé& neste ponto é possivel afirmar que esta postura se apresenta muito mais condizente
com a realidade do mundo contemporaneo, afinal os excessos e a violéncia ha muito ja ndo sao
mais perpetrados exclusivamente pelos entes estatais, decorrendo, ndo raras vezes e em grande
medida, de atos praticados por atores tipicamente privados, mas nio menos opressores. E
possivel afirmar, inclusive, que determinadas organizaces de natureza privada possuem um
poder de influéncia econémica e politica superior ao de algumas nacbes do globo, o que ja
demonstra a potencial desproporcionalidade da relacdo juridica firmada entre aquelas primeiras e
um dado individuo.

Credita-se a doutrina constitucional alema o surgimento da teoria que reconhece a
aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacbes de indole privada, tendo a mesma se
subdividido nos modelos da eficacia indireta e mediata e da eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais.

O primeiro dos referidos modelos foi desenvolvido pelo Tribunal Constitucional
Alemdo, partindo-se da ideia de um direito geral de liberdade ou de uma autonomia privada.
Como forma de se compatibilizar a liberdade, a autonomia e a responsabilidade individuais com
os direitos fundamentais, construiu-se a ideia de que a aplicabilidade destes ultimos as relacdes
de natureza privada se da através do corpo normativo do proprio direito privado (SILVA, 2005, p.
99).



A teoria em analise pressupOe, necessariamente, a atuacdo do legislador na producéo
de normas infraconstitucionais integradoras dos preceitos constitucionais, permitindo-se assim a
incidéncia dos direitos fundamentais as relacBes entre particulares apenas de maneira indireta.
Permite-se ainda, em caso de auséncia de norma infraconstitucional, a invocacdo de clausulas
gerais ou conceitos indeterminados do proprio direito privado como pardmetros hermenéuticos,
mas nunca se autorizando a aplicagdo direta das normas constitucionais as relagbes meramente
particulares. Os defensores desta teoria e da primazia do legislador nela expressa expdem como
vantagens da sua adogdo a atribui¢do de uma maior seguranca as relagdes juridicas e uma melhor
compatibilizagdo com os principios democratico e da separacao de poderes.

Como defensor da aplicabilidade apenas mediata e indireta dos direitos fundamentais
as relacdes privadas tipicas pode-se citar Andrade (2006, p. 278), segundo o qual as normas

constitucionais representam:

(...) principios de interpretacdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados
suscetiveis de concretizagdo, clarificando-os (Wetverdeutlichung), acentuando ou
desacentuando determinados elementos do seu contudo (Wertakzentuierung,
Wertverscharfung), ou, em casos extremos, colmatando as lacunas
(Wertschutzluckenschliessung), mas sempre dentro do “espirito” do Direito Privado.

Ocorre que a teoria da eficacia horizontal mediata carece de uma maior utilidade
enquanto teoria autbnoma, afinal, a mesma néo se distingue suficientemente de conceitos como o
da forca normativa da Constituicdo e o da interpretacdo conforme a Constituicdo. Ademais, trata-
se de forma de tutela parcial dos direitos fundamentais na seara privada, tendo em vista a efetiva
protecdo dos mesmos ficar condicionada a atuacdo do legislador infraconstitucional, inclusive ao
juizo de conveniéncia deste quanto a edicdo das respectivas leis integradoras dos comandos
constitucionais. Apresenta-se inviavel, especialmente em tempos de afirmacdo de um
constitucionalismo mais atuante quanto as omissfes inconstitucionais do legislador, pretender
que justamente os direitos fundamentais tenham a sua efetividade obstaculizada pela inéercia do
parlamento.

Credita-se igualmente ao Direito alemdo o surgimento da teoria que defende a
aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais as relacfes de natureza privada, sem a
necessidade de uma atuagéo intermediadora por parte do legislador infraconstitucional. Conforme

relato de Sarlet (2000, p. 121), esta teoria foi desenvolvida por Hans Calr Nippredey, na década



de 50, e posteriormente reforcada por Walter Leisner, tendo sido recepcionada por diversos paises
europeus, como Portugal, Italia e Espanha, embora na propria Alemanha ndo seja majoritaria.

A teoria em andlise se baseia justamente no fato de os direitos fundamentais
representarem o0s valores maximos adotados por um Estado e na propria forca normativa da
Constituicdo. Vale mencionar também que se trata de uma verdadeira expressdo do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, entendida no sentido proposto por Fachin (2001,
p.193) como referéncia constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais e ainda como
elemento condicionante da ordem econdmica, com a finalidade de assegurar a todos uma
existéncia digna.

Esta é a teoria majoritaria no Brasil, contando com a adesdo de autores como Barroso,
Sarlet, Daniel Sarmento, dentre outros. Registre-se que ndo se trata de uma postura radical que
busca a aplicacdo dos direitos fundamentais as relacGes privadas a qualquer custo, afinal, os
adeptos da mesma reconhecem a necessidade de ponderagdo, no caso concreto, do direito
fundamental especifico com a autonomia privada dos particulares envolvidos (SARMENTO, D.,
2012, p.15).

Em reforco a necessidade de serem evitados eventuais excessos do movimento de
constitucionalizagdo do Direito Civil brasileiro, bem como os riscos da ubiquidade constitucional,
mencione-se a licdo de Ehrhardt (2012, p.839), ao concluir que:

(...) o texto constitucional ndo é autossuficiente. Se por um lado nos permite tragar um
rumo, ndo dispde de todas as ferramentas para alcanga-lo. Tal constatacdo nem sempre é
apreendida por operadores do direito, em especial magistrados, obcecados por
efetividade constitucional a todo e qualquer custo.

Nessa senda, Canotilno (1998, p. 1158) chama atencdo para a questdo dos
denominados poderes privados, sustentando que, apesar de todos os particulares estarem
vinculados aos direitos fundamentais, a desigualdade da relacdo juridica sob analise concreta néo
pode deixar de ser levada em consideracdo para a correta dosagem da eficacia horizontal
daqueles direitos.

Faz-se forcoso reconhecer, sob as bases do neoconstitucionalismo, a propensdo dos
direitos fundamentais a incidéncia direta e imediata nas relagdes entre particulares, especialmente
no Brasil, cuja Constituicdo Federal consagra expressamente a dignidade da pessoa humana e

goza ainda de inegavel forca normativa.



N&o sdo muito raras as manifestagdes na jurisprudéncia brasileira acerca do tema ora

em exame, merecendo destaque, dentre outros, os acdrddos abaixo:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO
COMUM. A intangibilidade do preceito constitucional assegurador do
devido processo legal direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a
insubsisténcia da dptica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da
Republica, suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinario, ha de
ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal
exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos protelatérios
daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressao a texto
constitucional, muito embora torne-se necessario, até mesmo, partir-se do
que previsto na legislagdo comum. Entendimento diverso implica relegar
a inocuidade dois principios basicos em um Estado Democréatico de
Direito - o da legalidade e do devido processo legal, com a garantia da
ampla defesa, sempre a pressuporem a consideracdo de normas
estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO -
CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipotese de
exclusdo de associado decorrente de conduta contréria aos estatutos,
imp0Oe-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio
amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembléia geral, no que
toca a exclusdo, ndo é de molde a atrair adocdo de processo sumario.
Observancia obrigatéria do proprio estatuto da cooperativa.(RE 158215,
Relator(a): Min. MARCO AURELIO, SEGUNDA TURMA, julgado em
30/04/1996, DJ 07-06-1996 PP-19830 EMENT VOL-01831-02 PP-00307
RTJ VOL-00164-02 PP-00757)

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRA-
BALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTA-
TUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ES-
TRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F, 1967, art. 153, § 1° C.F,
1988, art. 5°, caput. I. - Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a
empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que
concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de
nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967, art. 153, § 1°; C.F.,
1988, art. 5°, caput). Il. - A discriminagdo que se baseia em atributo, qualidade, nota in-
trinseca ou extrinseca do individuo, como o0 sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religi-
0s0, etc., € inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846(AgRg)-PR, Célio Borja,
RTJ 119/465. 111. - Fatores que autorizariam a desigualizagdo ndo ocorrentes no caso. V.
- R.E. conhecido e provido. (RE 161243, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segun-
da Turma, julgado em 29/10/1996, DJ 19-12-1997 PP-00057 EMENT VOL-01896-04
PP-00756)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGURO. REVISAO DE CLAUSULA
CONTRATUAL. PLANO DE SAUDE. REAJUSTE DAS MENSALIDADES. FAIXA
ETARIA. ANTECIPAGCAO DE TUTELA. ART. 273 DO CPC. 1. Os planos ou seguros



de salde estdo submetidos as disposicoes do Codigo de Defesa do Consumidor,
enquanto relacdo de consumo atinente ao mercado de prestacdo de servicos médicos.
Isto é 0 que se extrai da interpretacdo literal do art. 35 da Lei 9.656/98. 2. Presentes 0s
requisitos autorizadores da tutela antecipada concedida, ou seja, 0s pressupostos do
fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo, e da verossimilhanca da
alegacdo, impde-se a manutencdo daquela. Ressalte-se a pretensao recursal de revogacéo
daquela tutela poderia deixar sem qualquer assisténcia a parte autora, em razdo dos
novos valores fixados inviabilizarem a continuidade da satisfacdo do referido plano, o
que atentaria ao principio da dignidade humana. 3. Em contrapartida, inexiste o alegado
dano irreparavel por parte da parte agravante, pois o feito versa sobre relagdo
obrigacional, portanto, em caso de reversdo da medida, a agravante podera ressarcir-se
junto a parte contratante, pela via administrativa ou em agdo prépria. 4. Ademais, ndo se
pode afastar o direito da agravada de discutir acerca do plano de salide contratado, o que
atentaria ao principio da funcdo social do contrato, em especial no que diz respeito a
matéria securitaria. Negado seguimento ao agravo de instrumento. (Agravo de
Instrumento N° 70028220036, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator:
Jorge Luiz Lopes do Canto, Julgado em 30/01/2009)

A analise das decisdes supra revela que os tribunais patrios tém trilhado o caminho da
teoria da aplicabilidade direta e imediata dos direitos fundamentais, embora o discurso
argumentativo utilizado pelos mesmos ndo seja fruto da desejavel e merecida profundidade
tedrica que o tema demanda.

Né&o obstante a referida limitacdo cognitiva, deve-se registrar que se trata de atuacdo
judicial tendente a tutela e concretizacdo dos direitos fundamentais, que em sua dimensdo
objetiva se dirigem tanto ao Estado como aos individuos e as entidades de natureza privada.

Visualiza-se ainda, como consequéncia da postura judicial em comento, um util efeito
construtivo de uma cultura de observancia dos direitos fundamentais no ambito das variadas
relagBes juridicas entre particulares, sejam elas de natureza laboral, contratual de consumo,
familiar, dentre outras. A natureza das relagdes privadas ndo pode ser considerada obstaculo a
aplicacdo dos direitos fundamentais, mas deve ser necessariamente levada em consideracao para
a adequada fixacdo da extensdo da aplicabilidade dos mesmos.

O enfrentamento da matéria pelos tribunais, com a profundidade necesséria,
especialmente com relacéo a justificacao tedrica da adocao da aplicabilidade direta e imediata dos
direitos fundamentais nas referidas relacoes, teria um efeito ainda mais positivo, seja no aspecto
garantista ou no da seguranca juridica. Tratar-se-ia de assegurar a devida garantia dos direitos
fundamentais e, a0 mesmo tempo, de evitar 0s perigos dos excessos perpetrados por algumas

decisoes judiciais.

Conclusoes



O Direito Civil passou por um inegavel processo de constitucionalizacéo, tendo este
movimento se acentuado apos o fim da Segunda Guerra Mundial. Além da positivacdo dos
direitos fundamentais nos textos constitucionais de diversos paises, desenvolveu-se ainda um
sistema internacional de tutela dos direitos fundamentais, passando 0os mesmos a gozar de um
carater supraestatal.

Como consequéncia inevitavel, passou-se a questionar a possibilidade de incidéncia
dos direitos fundamentais também nas relacGes meramente privadas. A cultura juridica
excessivamente individualista e liberal dos Estados Unidos levou aquela nacdo a adotar, até os
dias atuais, a teoria da ndo incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares,
configurada, essencialmente, sob a forma da denominada State Action.

Por outro lado, surgiram na Alemanha doutrinas tendentes ao reconhecimento da
aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacBes entre particulares, subdividindo-se as
mesmas nas teorias da eficacia horizontal indireta e mediata e da eficicia horizontal direta e
imediata. A primeira, até hoje majoritaria no Direito alemao, pressupde a existéncia de legislacdo
infraconstitucional integradora das normas definidoras de direitos fundamentais. Mais avancada,
a segunda delas reconhece a possibilidade de incidéncia direta e imediata dos direitos
fundamentais as relacGes de natureza privada, independentemente da atuacdo intermediadora do
legislador.

A teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais, embora ndo tenha
prevalecido na Alemanha, foi adotada em diversos outros paises como, por exemplo, Portugal,
Itdlia, Espanha e, inclusive, o Brasil. Os tribunais patrios ja adotaram reiteradamente esta forma
de aplicabilidade de tais direitos, conforme julgados do préprio Supremo Tribunal Federal,
embora 0s mesmos ndo tenham abordado com a profundidade desejavel as teorias relativas ao
tema em comento.

A aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes de indole privada (relagdes
horizontais) ndo significa que a mesma deva se dar nos exatos moldes daquela referente as
relacOes verticais, afinal, naquelas primeiras se faz necessaria a ponderagdo (sopesamento) dos
direitos fundamentais envolvidos no conflito. Isto se deve ao fato de que as relagdes horizontais
envolvem mais de um particular, sendo cada um deles detentor de determinados direitos

fundamentais.



N&o restam duvidas, especialmente diante da forca normativa da Constituicdo e da
dignidade da pessoa humana, que os direitos fundamentais devem incidir nas relagGes
particulares de maneira direta e imediata. Deve-se, entretanto, empreender o esfor¢o necessario
para gque a referida incidéncia nao extrapole os limites do razoavelmente justificavel, evitando-se
desta forma os riscos de um eventual decisionismo exacerbado (EHRHARDT JUNIOR, 2012, p.
860).

Ha que se buscar, mais do que nunca, a efetiva tutela dos direitos fundamentais, sem,
contudo, promover-se uma limitacdo paralisante da esfera de atuacdo dos particulares, por meio
de um prejudicial desvirtuamento das respectivas relacGes juridicas. Para salvaguarda dos
proprios conceitos de neoconstitucionalismo, constitucionalizacdo dos direitos e eficacia
horizontal direta e imediata dos direitos fundamentais, deve-se evitar a banaliza¢do dos direitos,

inclusive fundamentais, em decorréncia de uma aplicabilidade irrestrita e desarrazoada.
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