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APRESENTACAO

Nio ¢é tarefa dificil apresentar uma obra assinada por nomes
que cintilam no meio juridico, seja por suas experientes atuacdes no
magistério, seja por suas percucientes atividades de pesquisa.

A obra enfrenta temas palpitantes do Direito Privado abordan-
do os direitos fundamentais nas relacdes privadas, as concepcoes de
personalidade e dignidade humana, a boa-fé objetiva no processo
obrigacional e nas relagdes contratuais, a responsabilidade civil nas
relacdes entre conjuges e companheiros, a aplicacio da teoria da perda
de uma chance nas wrong actions, a primazia da func¢io social da posse e
a responsabilidade civil de seu titular, a autonomia privada no Direito
de Familia, os conflitos existentes entre os critérios de fixacio do
vinculo paterno-filial, a lei da palmada a luz da autoridade parental,
o bem de familia sob a perspectiva contemporanea e o novidadeiro
instituto da tomada de decisio apoiada. Além disso, com o advento
da Lei n. 13.105/15 (o Novo Cdédigo de Processo Civil), aborda-se
o incidente da desconsideracio da personalidade da pessoa juridica
e a usucapido com suas novas feicoes.

Em verdade, os artigos se traduzem em provocac¢des. Oxala
permita que tais provocagdes se multipliquem no espirito do leitor
a promover uma interpretacio do Direito Civil adaptada a uma
sociedade plural e em permanente busca da inefavel promocio da
dignidade da pessoa humana.

Belo Horizonte, 04 de janeiro de 2016.
Os Organizadores






0S DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELAGOES PRIVADAS A LUZ DATEORIA
DA INTEGRIDADE DE RONALD DWORKIN

Bernardo Gongalves Fernandes' 1

Na formulagdo classica dos direitos fundamentais, de matriz
eminentemente liberal, os direitos fundamentais representavam
limites ao exercicio do poder do Estado, de modo a barrar a acio
usurpadora deste nas suas relacdes com os particulares.

Com o aumento de complexidade percebido pelo direito e o
desenvolvimento de novos paradigmas juridicos, uma nova possibili-
dade de incidéncia dos direitos fundamentais foi teorizada para além
da dicotomia Estado-Particular. Sem davida, essa nova possibilidade
de aplica¢ao dos direitos fundamentais ird ter intima relacio com
a ruptura paradigmatica com o Estado Liberal (constitucionalismo
classico de cunho negativo abstencionista), adstrito a uma perspectiva
subjetiva dos direitos fundamentais, e o advento do Estado Social
(constitucionalismo social de cunho positivo intervencionista), que,
para além da dimensao subjetiva, desenvolveu uma dimensio objetiva
dos direitos e garantias fundamentais.?

' Pds-Doutor em Direito pela Universidade de Coimbra - Portugal. Mestre

e Doutor em Direito Constitucional pela UFMG. Professor Adjunto IV da
Faculdade de Direito da UFMG e Professor Adjunto 1V da Faculdade de
Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC Minas.

Nesse sentido: a defesa de alguns autores europeus é que os direitos funda-
mentais, com o advento do Estado Social e de suas funcdes, passaram a ter
também uma dimensio objetiva. Esta, embora nio sem divergéncia, consistiria
na considera¢io de que os direitos fundamentais devem se apresentar como a
base de todo o ordenamento juridico (funcio legitimadora e corporificado-
ra) de um Estado. Sendo os mesmos dotados de vinculacio entre os 6rgios
publicos e os particulares, por percorrerem todo o sistema com uma eficicia
irradiante. Sem davida, essa dimensio, nio obstante as criticas a mesma,
constituird um reforco de protecio aos direitos fundamentais, sobretudo no
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Nesses termos, a relacdo que se da entre Estado, de um lado, e
particular, de outro —agora chamada de eficdcia vertical dos direitos
fundamentais — continua a existir. Porém, além dessa perspectiva,
surge a necessidade de defender, com base no catalogo de direitos
fundamentais, o particular nas suas relacdes com outros particula-
res, fazendo-se com que nesse novo quadro seja repensada toda a
dinamica posta para aplica¢io dos direitos fundamentais. Por isso
mesmo, fala-se em eficdcia horizontal ou de direitos fundamentais
nas relacdes privadas (SARMENTO, 2003).°

Segundo Sarmento, os debates iniciais encontram como marco
historico inicial o periodo logo apds o advento da Lei Fundamental
de Bonn, na Alemanha. Na génese dessa discussio delineou-se que
o dever do Estado de prote¢ao dos direitos fundamentais nio estava
limitado a uma atividade omissiva —uma abstencio de nio violacio —
mas também se incluia no rol de condutas esperadas acoes em defesa
de lesdes ou ameagas que os particulares poderiam vir a sofrer em
virtude da ac¢do de terceiros (também particulares). Sendo assim, o
debate que envolveu a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
¢ de cunho tipicamente europeu, tendo como precursoras a doutrina
e jurisprudéncia tedesca.!

modo de como eles devem e podem incidir nas mais variadas situacdes de
aplicacio dos mesmos que obviamente nio estariam restritas ao parametro
Estado frente ao Particular. Conforme os adeptos de tal tese: na senten¢a do
caso Liith deduziu-se da dimensio objetiva dos direitos fundamentais um
efeito de irradiacdo destes sobre todo o sistema normativo. Esse efeito traduz
a a¢do conformadora que o Direito constitucional deve exercer sobre todos
os ramos do Direito (GONCALVES PEREIR A, 2003).

Certo ¢é que o termo ‘direitos fundamentais’ nas relagdes privadas é o
mais adequado, visto que em determinadas hipdteses (casos concretos) os
particulares nao estdo em relagdo de horizontalidade devido a discre-
pancia de uns em relagio aos outros. E interessante registrarmos que alguns
doutrinadores, atualmente, falam em “eficacia diagonal dos direitos
fundamentais”. Essa seria, justamente, a referente aos particulares nas
relagdes com outros particulares nio numa relacio de horizontalidade (nos
termos da critica de Daniel Sarmento), mas sim de verticalidade, ou seja,
um particular (por exemplo com grande poderio econémico) em
relagdo a outro (por exemplo: hipossuficiente). Nesse sentido, teriamos
a eficacia diagonal dos direitos fundamentais (e ndo a horizontal)
apesar da relacao ser entre particulares.

Nesses termos: na Alemanha, embora haja certa hesitacio quando se trata
de identificar a origem precisa do debate, é possivel afirmar que este ganhou
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Pois bem, a doutrina e jurisprudéncia alema,’ a partir da dé-
cada de 50, passam a reconhecer a aplicacao dos direitos fun-
damentais nas relagdes privadas. O problema, entdo, passou
a ser ndo a questdo da eficacia dos direitos fundamentais nessas
relacdes, mas, sim, a forma de incidéncia dos direitos fundamentais
previstos na Constituicio nas relagcdes entre particulares. Surgiu
ai a davida se os direitos fundamentais deveriam ser aplicados
de forma direta ou indireta nas rela¢des privadas. Nesse sentido,
teremos a partir dai duas teses, acerca da afirmagao e aplicacio da
intitulada eficacia horizontal (direitos fundamentais nas relacdes
privadas) (CANOTILHO, 2002).

consisténcia a partir da década de cinquenta, quando foi cunhado o célebre
termo drittwirkung der grundrechte. Hi quem sustente, inclusive, que a propria
ideia de eficacia dos direitos fundamentais em rela¢des privadas é uma criag¢io
da ciéncia juridica alemi, verdadeiro produto made in germany, que mais tarde
tornou-se artigo de exportagio juridica. Com efeito, embora a construcio
norte-americana da state action doctrine torne questionavel o pioneirismo
invocado pela dogmitica germanica, o fato é que esta conferiu ao tema den-
sidade e originalidade impares, vindo a tornar-se ponto de referéncia para
toda a doutrina europeia (GONCALVES PEREIR A, 2003).

O Tribunal Constitucional Alemao debateu e enfrentou o tema da eficacia
dos direitos fundamentais nas relacdes privadas no famoso caso Liith (1958).
Este se tornou uma verdadeira referéncia nio sé na Alemanha no que diz
respeito a aplicacao dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares.
Um resumo do caso pode ser assim descrito: em 1950 Erich Liith, presidente
do clube de imprensa de Hamburgo, em um discurso feito perante produtores
e distribuidores da industria cinematografica, defendeu que fosse realizado
um boicote ao filme Unsterbiliche Gelibte (Amante imortal), dirigido por Veit
Harlam, em virtude do cineasta ter elaborado filmes de conotac¢do antissemi-
ta na época nazista de Hitler. A produtora do filme de Harlam recorreu ao
Tribunal de Hamburgo com o objetivo de que fosse determinado a Liith que
cessasse a conclamacio ao boicote, com fundamento no art. 826 do Cddigo
Civil (quem, de modo contrario aos bons costumes, cause danos dolosamente
a outro, estd obrigado a reparar o dano). A demanda foi acolhida pelo Tribu-
nal. Ocorreu em virtude de tal decisio recurso por parte de Liith perante a
Corte Constitucional, que por sua vez reformou a sentenca entendendo ter
havido violagio ao direito fundamental de Liith a liberdade de expressio.
E bom que se diga que nesse caso a Corte adotou a tese da eficicia indireta
ou mediata. Outro famoso caso foi intitulado de caso do celibato no qual o
Tribunal Federal do Trabalho Alemao em 1957 declarou a invalidade
de clausula contratual que previa a extin¢do do contrato de trabalho de en-
fermeiras de um hospital privado, casos estas viessem a contrair matrimonio
(GONCALVES PEREIRA, 2003; SARMENTO, 2003).
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Na primeira corrente, fala-se em uma eficicia indireta e
mediata® dos direitos fundamentais. Aqui, a protec¢io aos direitos
fundamentais em relacdes privadas somente pode se dar a partir da
consagracio de leis infraconstitucionais voltadas para tais relacoes.
Em tal perspectiva, as normas infraconstitucionais sao interpretadas a
luz das disposi¢Oes constitucionais, como se esta fosse um filtro. Com
1sso, segundo Robert Alexy, a aplicacio dos direitos fundamentais
na relagdo entre particulares seria sempre mediada pela atuagio do
legislador (e sua produ¢do normativa ordinaria) ou mesmo pelo Juiz,
que deveria interpretar o direito infraconstitucional (privado) a luz
das normas de direitos fundamentais (ALEXY, 1997). Esta é a posi¢cao
majoritaria na doutrina alema, sendo assumida, por exemplo, por
Konrad Hesse (HESSE, 1995), para quem tal teoria visaria proteger
o nucleo da autonomia privada dos individuos. Todavia, em nossa
opinido, o que se V&, & 0 inverso.

A assuncio de tal tese, para alguns doutrinadores, adota uma
perspectiva “hipertrofiada” do que seja autonomia privada que
fragiliza a si mesma, uma vez que passa a aplicagao de direitos
fundamentais a ser dependente da produc¢io legislativa infracons-
titucional, e, além disso, trabalha a autonomia privada como um
direito fundamental que sempre preponderaria sobre outros direitos
fundamentais (precedéncia incondicionada ou absolutizac¢io).

E interessante que sustentam os defensores da tese da eficicia
indireta e mediata que a ado¢ao da tese contraria da eficacia dire-
ta e imediata: a) poderia comprometer em demasia a autonomia
privada; b) daria poderes excessivos aos juizes em detrimento do
legislador eleito democraticamente; ¢) geraria inseguranca juridica,
pois ensejaria que os conflitos privados seriam solucionados com
base em principios constitucionais vagos e abstratos; d) poderia por
em risco a autonomia do direito privado permitindo sua dissolucio
pelo direito publico (colonizac¢io pelo direito constitucional) (SAR-
MENTO, 2003).

® Essa teoria foi inicialmente defendida pela teorizacio de Giinther Diirig ¢

posteriormente por outros autores. E atualmente a tese majoritaria na doutri-
na e na jurisprudéncia alema a partir do caso Liith. No caso acima citado, a
Corte Constitucional entendeu que os Tribunais civis ao examinarem litigios
de natureza privada devem levar em considera¢do os direitos fundamentais,
interpretando os preceitos de direito civil de forma a harmonizi-los com os
valores que emanam da Constituicio (GONCALVES PEREIR A, 2003).
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Ja a segunda corrente, que apresenta um acolhimento atual-
mente minoritario em solo tedesco (alemao) — mas majoritario em
paises ibéricos como a Espanha —, entende que a eficdcia dos direitos
fundamentais é direta e imediata.” Seus defensores afirmam que os
direitos fundamentais, tal como previstos no texto constitucional,
ja trazem condic¢oes de plena aplicabilidade nas relacdes entre par-
ticulares, dispensando a media¢ao infraconstitucional, nio neces-
sitando, portanto, da atuacdo (sindicabilidade) do legislador e nem
mesmo da interpretacdo da legislacdo infraconstitucional a luz da
Constitui¢ao. Nesse sentido, com base na perspectiva da maxima
efetividade a Constituicido (com seu rol de direitos fundamentais)
deveria ser aplicada diretamente nas relacdes entre particulares
(SARMENTO, 2003).

Mas aqui uma adverténcia. Além das duas correntes de maior
sucesso aventadas, existem também teorias alternativas, que nio
advogam a “dicotomia” (hiato) eficacia indireta/mediata e eficacia
direta/imediata. Uma delas € a do jurista Robert Alexy. Para o pro-
tessor de Kiel deveriamos buscar uma teoriza¢ao que tenha como
objetivo explicar de forma mais satisfatoria e, porque nio dizer, mais
completa a incidéncia de direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Nesses termos, Alexy trabalha um modelo de complementarie-
dade entre as eficicias indireta e direta e acrescenta nesse modelo a
“teoria dos deveres de prote¢io”. Com isso, defende a teoria ou mo-
delo dos trés niveis de efeitos (nivel dos deveres do Estado, o nivel dos
direitos frente ao Estado e o nivel da rela¢do entre sujeitos privados).
No primeiro nivel teriamos a teoria da eficacia indireta ou mediata.
Ou seja, o juiz deve buscar inicialmente (inclusive por uma questio
de seguranca juridica) interpretar o direito privado (e sua legislacio
infraconstitucional produzida pelo legislador democraticamente elei-
to pelo povo) a luz da Constituicio. No segundo nivel, teriamos os

7 O autor que preliminarmente defendeu essa tese foi Hans Carl Nipperdey, juiz

do Tribunal Federal do Trabalho alemio. O texto inicial que demarcou sua
posi¢io foi “Die wiide dés menschen” publicado em obra coletiva em 1954 pela
Editora Dunker & Humboldt. Nipperdey concordou com a premissa definida
pela Corte Constitucional de que a Lei Fundamental nio era neutra, mas sim
vincularia uma ordem objetiva de valores. Porém, ele nio compartilhava a
no¢io de que o efeito irradiante dos direitos fundamentais nas relacdes entre
os particulares deveria se propagar por meio das cliusulas gerais do Direito
Civil (ou de qualquer outro ramo do Direito), mas sim de forma direta sem
a intermediac¢io infraconstitucional (GONCALVES PER EIR A, 2003).
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deveres de protecio, ou seja, hd um dever de protecio do Estado na
relagio entre os particulares com outros particulares, e, portanto, o
judiciario ao dirimir conflitos interpretativos deve sempre levar em
consideracdo os direitos fundamentais. E no terceiro nivel teriamos
a tese da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais sendo
trabalhada e aplicada (ALEXY, 1997; SARMENTO 2003).

Ja Daniel Sarmento e em especial Bilbao Ubillos, defendem a
eficacia direta, mas nao descartam a aplicacio das normas infra-
constitucionais (mediante a irradiacdo de valores constitucionais).
Advogam que se as normas infraconstitucionais sao inadequadas ou
mesmo insuficientes (ou inexistentes), o juiz deve aplicar a Cons-
tituicio para resolver a querela entre particulares. E claro que pesa
(até mesmo por deferéncia ao legislador democraticamente eleito)
um dnus argumentativo para a aplica¢do direta das normas constitu-
cionais nas rela¢des privadas (ou seja, deve restar claro que solucio
definida pelo legislador infraconstitucional nio foi suficiente ou nio
foi adequada para resolver a questdo, ndo proporcionando a tutela
ao direito fundamental exigida pela Constitui¢do). Nesse sentido,
defendem uma ponderacdo entre a autonomia privada e o outro
direito fundamental em jogo (SARMENTO, 2003).

Ja na tradicdo norte-americana, a discussdo sobre a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, ganha outros contornos. Salvo
a 13* Emenda, que preve a proibi¢io de escravidao, todos os demais
direitos se voltam e vinculam tnica e exclusivamente o Estado.
Nesse diapasio, a doutrina da state action objetiva preservar o espa-
co de autonomia dos Estados-membros para legislar sobre direitos
privados, vedando tal matéria ao espago de competéncias da Unido.
Sendo assim, proibe-se que as cortes federais, mesmo que a pretex-
to de estarem aplicando a Constitui¢io, intervenham na disciplina
das relagoes entre particulares (portanto a regra € a da ndo aplicagio dos
direitos fundamentais nas rela¢des privadas). Todavia, a partir da
década de 40, a Suprema Corte comeca a temperar (relativizar) a
tese da inaplicabilidade dos direitos fundamentais em relagdes pri-
vadas (SARMENTO, 2003).* Ao adotar a public function theory,

¥ Nesse sentido, a doutrina afirma que se pode vislumbrar duas hipoteses em

que a Suprema Corte estabelecia uma interpretacio ampliativa da nog¢io de
state action, viabilizando, assim, o exame da rela¢do juridica privada a luz
dos preceitos que garantem as liberdades constitucionais: a) o exercicio, por
um sujeito privado, de uma funcio tipica do Estado; e b) a existéncia de cir-
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afirma a aplicabilidade dos mesmos quando o particular exercer
atividades de natureza tipicamente estatal (atos equiparados ao
do poder publico).”

A Suprema Corte também entende que o Estado nio esta auto-
rizado por meio de sua legislacdo a estimular — seja de modo direto,
seja de modo indireto — o desrespeito aos direitos fundamentais.'” No
campo doutrinario, se fazem presentes diversos questionamentos da
doutrina da state action, uma vez que, ainda que pesem os tempe-
ramentos e variagdes adotados pela Suprema Corte, ndo comporta a
mesma um tratamento adequado aos direitos fundamentais em sua
eficacia horizontal (nas relagdes privadas).

Conforme a doutrina de Virgilio Afonso da Silva, quando a
state action afirma nio trabalhar a aplicacio dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas, aceitando apenas o raciocinio (artificial) da
equiparacao de uma ac¢do privada a uma acao publica (de Estado) para
que particulares possam ser protegidos nas relagdes com outros par-
ticulares, estd usando, na verdade, de um “artificio”, pois a negativa

cunstancias que permitam vincular uma ag¢do estatal 3 uma conduta privada.
Ou seja, as liberdades civis limitariam as pessoas privadas quando estas exer-
cessem uma funcdo estatal ou quando atuassem em conexio com o Estado

(GONCALVES PER EIR A, 2003).

O caso mais significativo foi o precedente Marsh v. Alabama (326 U.S. 501), de
1946, que discutia “‘se uma empresa privada, que possuia terras no interior das
quais se localizavam ruas, residéncias, estabelecimentos comerciais etc., podia
ou nio proibir Testemunhas de Jeova de pregarem no interior da sua proprie-
dade. A Suprema Corte declarou invalida tal proibig¢do, pois a0 manter uma
‘cidade privada’ (private owned town), a empresa se equiparava ao Estado e se
sujeitava 2 1* Emenda da Constitui¢do norte-americana, que assegura liberdade
de culto (SARMENTO, 2003). Em caso anterior Smith v. Allwright (1944) a
mesma teoria foi aplicada aos partidos politicos quando decidiram excluir ou
nio filiar pessoas negras, impedindo-as, portanto, de participa¢io nas intituladas
elei¢Oes primarias (internas), pois as primarias integram a engenharia eleitoral
e as mesmas vedacdes que limitam a discriminacdo nas eleicdes devem ser as
primarias aplicadas. Em Evens v. Newton (382 U.S. 296), de 1966, a Suprema
Corte reconheceu que, mesmo sendo privado, se um parque fosse aberto ao
publico, o mesmo nio poderia ter restricdes de acesso a negros.

!0 Baseado nessa orientacio, em Reitman v. Mulkey (387 U.S. 369), de 1967,
a Suprema Corte invalidou uma emenda a Constitui¢cio do Estado da Ca-
liférnia, que concedia aos proprietarios de imodveis o poder de negar-se a
vendé-los ou arrenda-los para quem quisessem, sob o argumento de que o ato
normativo em questio tivera o objetivo de estimular a discriminacgio
racial privada no acesso a moradia (SARMENTO, 2003).
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