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RESUMO

Aplicabilidade dos Direitos Fundamentais nas Rela¢des Privadas. O trabalho tem como
objetivo geral demonstrar que & cabivel a aplicagao dos Direitos Fundamentais nas
relagbes entre particulares e objetivo especifico parametrizar a forma e a medida da
incidéncia dos Direitos Fundamentais nas relagées privadas. Demonstrara que na
esfera privada também devera ser observado o principio da autonomia privada,
destacando, quando da colisdo de principios, a aplicagdo dos pressupostos da
proporcionalidade. Para o desenvolvimento do trabalho optou-se por realizar pesquisa
de natureza aplicada, qualitativa, exploratéria, bibliografica e documental.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, particulares, ponderagao.
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ABSTRACT

Applicability of Fundamental Rights in Private Relations. The study aims to demonstrate
that it is generally appropriate application of fundamental rights in relations between
individuals and specific goal parameterize the shape and extent of the effect of
fundamental rights in private relations. Demonstrate that in the private sphere should
also be observed the principle of private autonomy, noting when the collision of
principles, the application of the requirements of proportionality. For the development
work we chose to conduct research of an applied nature, qualitative, exploratory,
bibliographical and documentary.

Keywords: Fundamental rights, private, weighting.
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1. INTRODUGAO

O presente trabalho se propde pesquisar a aplicabilidade dos Direitos
Fundamentais nas relagdes privadas.

Os Direitos Fundamentais foram criados primeiramente para protegcao dos
particulares contra os abusos do Estado (eficacia vertical). Contudo, passaram a ser
aplicados também nas relagdes entre particulares (eficacia horizontal).

Embora a maioria dos doutrinadores nao restrinja a aplicagao dos Direitos
Fundamentais apenas as relagdes verticais (Estado-Individuo), aceitando a produgao
de efeitos também nas relagdes horizontais (entre particulares), o problema central que
o tema coloca € “como” esses efeitos sdo produzidos.

Assim, o aspecto particular deste trabalho € a medida de incidéncia da
aplicacao dos Direitos Fundamentais nas relagées privadas. O trabalho pretende ater-
se a como compatibilizar a aplicagao dos Direitos Fundamentais nas relagbes entre
particulares com a autonomia privada que esta na base dessas relagdes.

Nesse ponto, salienta-se a importancia da aplicagdo do chamado principio
da proporcionalidade, meio proposto para a solugéo dos conflitos entre principios nos
casos concretos analisados pelo aplicador do direito. '

Justifica-se o desenvolvimento desse trabalho em razdo de hodiernamente
prevalecerem divergéncias doutrinarias acerca do modo de aplicagdo dos Direitos
Fundamentais nas relagdes entre particulares.

Dessa forma, sera feita uma analise de como a aplicagdo dos Direitos
Fundamentais nas relacdes privadas vem sendo conduzida e em que medida ela vem
sendo feita. Conforme restara demonstrado, o Supremo Tribunal Federal tem aplicado
em suas decisdes a teoria da eficacia imediata dos Direitos Fundamentais nas relagées
entre particulares.

O trabalho busca esclarecer que a aplicacao dos Direitos Fundamentais nas
relagbes horizontais deve considerar o principio da autonomia privada que rege as
relagbes ente particulares. Nesse sentido sera demonstrada a importadncia da
proporcionalidade no julgamento dos casos concretos pelos aplicadores do direito,
principais beneficiarios dos resultados dessa pesquisa. 4

O objetivo geral € demonstrar a aplicabilidade dos Direitos Fundamentais
nas relagbes entre particulares e o objetivo especifico & parametrizar a forma e a
medida da incidéncia dos Direitos Fundamentais nas relagdes privadas.
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Para o desenvolvimento deste trabalho optou-se por realizar pesquisa de

natureza aplicada (GIL, 1999) na medida em que objetiva gerar conhecimentos para

aplicacao pratica, dirigidos a solugéo de problemas especificos, envolvendo verdades e
interesses locais.

Quanto a abordagem do problema em tela, a pesquisa & qualitativa tendo em
vista que considera que ha uma relagao dinamica entre o mundo real e o sujeito, isto &,
um vinculo indissociavel entre o mundo objetivo e a subjetividade do sujeito que nao
pode ser traduzido em numeros. Neste estudo, nao foram usados métodos ou técnicas
estatisticas. O processo e seu significado foram os focos principais de abordagem.

Quanto aos objetivos delineados para o trabalho, a pesquisa & exploratéria
porque visa proporcionar maior familiaridade com o probléma com vistas a torna-lo
explicito ou a construir hipéteses. Envolve levantamento bibliografico e analise de
exemplos que estimulam a compreensao.

Por ultimo, do ponto de vista dos procedimentos técnicos, € uma pesquisa
bibliografica, pois é elaborada a partir de material ja publicado, constituido por livros,
artigos de periédicos, jurisprudéncias e material disponibilizado na internet. Igualmente,
pode ser classificada como pesquisa documental, haja vista que também foi elaborada

a partir de materiais que nao receberam tratamento analitico.



Universidade Anhanguera-Uniderp ( LFG)

POS-GRADUACAO

2. OBJETIVO

O presente trabalho tem como objetivo geral demonstrar que é cabivel a
aplicacao dos Direitos Fundamentais nas relagées entre particulares.

Nesta linha, traz como objetivo especifico parametrizar a forma e a
medida da incidéncia dos Direitos Fundamentais nas relagbes privadas.

Por fim, demonstrara que na esfera privada também devera ser
observado o principio da autonomia privada, destacando, quando da colisdo de
principios, a aplicagao dos pressupostos da proporcionalidade.

10
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3. METODOLOGIA

Para o desenvolvimento deste trabalho optou-se por realizar pesquisa de

natureza aplicada (GIL, 1999) na medida em que objetiva gerar conhecimentos para

aplicacgao pratica, dirigidos a solugcao de problemas especificos. Envolvendo verdades e
interesses locais.

Quanto a abordagem do problema em tela, a pesquisa é qualitativa tendo
em vista que considera que ha uma relagao dinamica entre o mundo real e o sujeito,
isto €, um vinculo indissociavel entre o mundo objetivo e a subjetividade do sujeito que
nao pode ser traduzido em numeros. Neste estudo, ndo foram usados métodos ou
técnicas estatisticas. O processo e seu significado foram os focos principais de
abordagem.

Quanto aos objetivos delineados para o trabalho, a pesquisa é
exploratoria porque visa proporcionar maior familiaridade com o problema com vistas a
torna-lo explicito ou a construir hipoteses. Envolve levantamento bibliografico e analise
de exemplos que estimulam a compreensao.

Por ultimo, do ponto de vista dos procedimentos técnicos, € uma pesquisa
bibliografica, pois foi elaborada a partir de material ja publicado, constituido por livros,
artigos de periodicos, jurisprudéncias e material disponibilizado na internet. Outrossim,
pode ser classificada como pesquisa documental, haja vista que também foi elaborada

a partir de materiais que nao receberam tratamento analitico.

No presente trabalho serao levantados entendimentos doutrinarios nacionais
e a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF) a respeito da eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, analisando-se a teoria aplicada
pela Suprema Corte nos casos que envolviam a vinculagéo das entidades privadas ao
regime juridico dos direitos fundamentais, sugerindo-se, ao final, uma forma adequada

de incidéncia dos direitos fundamentais para a resolugéao dos casos concretos.

11
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4. REFERENCIAL TEORICO

O direito constitucional contemporaneo tem reconhecido a expansao da
eficacia dos Direitos Fundamentais nas relagbes privadas. Essa tendéncia de produgéao
de efeitos horizontais (entre particulares) — revela-se plenamente compativel com a
Constituicao Federal Brasileira (BRASIL, 1988).

O tema eficacia horizontal tem relevancia fatica e juridica, principalmente no
que tange a identificar como sao oponiveis os Direitos Fundamentais do individuo.
(BARROSO, 2011).

O constitucionalismo classico classifica os Direitos Fundamentais como
direitos subjetivos de defesa dos individuos exercidos contra o poder do Estado de tal
forma que se torna incabivel sua evocacdo para a solugdo de um conflito entre
particulares.

Contudo, em razédo das crises econdmicas e sociais do século XX, que
alteraram a conjuntura do constitucionalismo, surge forte discussao sobre a aplicagao
dos Direitos Fundamentais nas relagdes entre particulares. Sobre o tema, conforme
destacado por Sarmento (2004) destacam-se trés correntes.

A primeira corrente nao reconhece a oponibilidade de Direitos Fundamentais

entre entes privados, somente admitindo seus efeitos nas relagbes com o Poder
Publico. Tal posicao € mitigada ao aceitar como sujeito a aplicabilidade dos direitos
fundamentais o particular em exercicio de atividade peculiar ao Estado, assim como
outros que recebem do Estado subsidios e beneficios fomentadores de sua atividade.

A segunda corrente defende a aplicabilidade mediata dos Direitos

Fundamentais, mas nao permite a sua oponibilidade entre os particulares visto que isto
geraria um conflito entre os individuos. Para essa corrente, poderia ser admitida a
renuncia aos direitos essenciais por meio de contratos privados como instrumento de
validagdo do principio da autonomia da vontade. Neste compasso, os Direitos
Fundamentais entre particulares valeriam, apenas, mediante expressa previsdo de
norma ordinaria de direito privado.

A terceira corrente, majoritaria, reconhece a oponibilidade dos Direitos

Fundamentais nas relagcbes privadas (eficacia imediata) numa dimensao obijetiva,
exigindo do Estado uma conduta ativa na protecdo desses direitos. O ponto mais
importante desta corrente é a falta de intermediacdo das normas de direito privado na
interpretagcdo das diretrizes constitucionais, cuja aplicacdo se da prontamente, nos
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termos do disposto no paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicao Federal Brasileira.
(MORAES, 2002)

Nesta linha, Sarmento (2004) prop6e a solugdo para “‘como” devera ser
aplicado os Direitos Fundamentais nas relagdes particulares seguindo dois critérios:

O primeiro_critério, classificado como primordial, se apodia na dicotomia

simetria/assimetria das partes. Segundo ele, “quanto maior for a desigualdade (fatica
entre os envolvidos), mais intensa sera a prote¢do ao direito fundamental em jogo e
menor a tutela da autonomia privada”.

O segundo critério leva em conta o tipo de questao envolvida: existencial ou
econdmico-patrimonial. Nos casos envolvendo questdes existenciais, a autonomia
privada tera um peso maior que nos casos envolvendo questdées econdmico-
patrimoniais. A protecdo da autonomia privada em face de direito fundamental

restringido ira variar segundo a essencialidade do bem envolvido.

Ja segundo Steinmetz (2004), a solugao estaria na utilizagédo do principio da
proporcionalidade nos casos em que ha conflito entre Direitos Fundamentais e
autonomia da vontade. Assim, no caso concreto, € necessario que se examine se a
restricdo da autonomia da vontade, na busca pela prote¢ao dos Direitos Fundamentais

da pessoa, € adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito.

13
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5. DIREITOS FUNDAMENTAIS: CONCEITO E CLASSIFICACAO

A transformacdo dos Direitos Fundamentais no decorrer da histéria dificulta
definir-lhes um conceito sintético e preciso. Tal fato & ainda agravado pela pluralidade
terminologica adotada pela Constituicdo Federal, que utiliza expressées como: direitos
humanos: direitos e liberdade fundamentais; direitos e liberdades constitucionais,

dentre outras.

De fato, os termos Direitos Fundamentais e Direitos Humanos costumam ser
utilizados para designar realidades muito proximas. Os Direitos Fundamentais sdo os
Direitos Humanos consagrados e positivados na Constituicdo de cada pais (plano
interno), podendo o seu conteudo variar de acordo com a ideologia e mocidade do
Estado (NOVELINO, 2008).

Conforme expbe Antdnio Enrique Perez Lufio, apud Farias (1996):

Uma das espécies representativa de positivacdo dos direitos humanos é a
constitucionalizagdo dos mesmos. Deixam, entdo, eles de serem apenas
reivindicagbes politicas para se transformarem em normas juridicas. Para
destacar essa mudanga, a doutrina contemporanea vem dando preferéncia ao
uso da locugéo direitos fundamentais, quando deseja fazer alusdo aqueles
direitos positivados numa constituicdo de um determinando Estado. A
expressao direitos humanos tem sido geralmente reservada para ser adotada
em documentos internacionais (FARIAS, 1996, p 59-60).
Para Da Silva (1998), os direitos e garantias individuais sao prerrogativas e
instituicdbes que o Direito Positivo concretiza em garantias de uma convivéncia digna,

livre e igual de todas as pessoas.

Os direitos fundamentais s@o normas juridicas, intimamente ligadas a idéia de
dignidade da pessoa humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua
importancia axiologica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico.
(MARMELSTEIN, 2008, p. 20)

A Constituicao Federal de 1988 traz em seu Titulo I, os Direitos e Garantias
Fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos: Direitos Individuais e Coletivos:

Direitos Sociais, Nacionalidade, Direitos Politicos e Partidos Politicos.
Modernamente a doutrina classifica os Direitos Fundamentais em direitos de
primeira, segunda e terceira dimensdes. Conforme Celso de Mello, apud Moraes

(2006):

14
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(...) enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgcam o
principio da liberdade e dos direitos de segunda geracgéo (direitos econémicos,
sociais e culturais) - que se identificam com as liberdades positivas, reais ou
concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira geragao,
que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos genericamente a
todas as formagbes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de desenvolvimento, expanséo
e reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade.
(MORAES, 2006, p. 26).

Assim, os Direitos Fundamentais de primeira geragdao sao os direitos e
garantias individuais e politicos classicos. Os de segunda geragdo sdo os direitos
sociais, econémicos e culturais, surgidos no inicio do século. Ja os direitos de terceira
dimensao sao os chamados direitos de solidariedade ou fraternidade, que englobam o
direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, direito ao
progresso, a paz, a autodeterminacao dos povos e a outros direitos difusos. (MORAES,
2006)

Insta destacar que, para Novelino (2008), ha também os Direitos
Fundamentais de quarta dimensao, introduzidos no ambito juridico pela globalizagao

politica, os quais compreendem o direito a democracia, informacao e pluralismo.

15
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6. DIREITOS FUNDAMENTAIS E RELACOES PRIVADAS

O tema eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais &€ cada vez mais

estudado e vem despertando interesse entre os estudiosos do direito.

Ainda nao existe entendimento pacificado sobre a aplicagdo dos Direitos
Fundamentais nas relagées privadas, tampouco sobre como ocorre eventual

aplicabilidade.

Historicamente os Direitos Fundamentais foram concebidos para proteger os
individuos dos abusos do Estado principalmente contra a dignidade humana. Essa é
também uma das razbes pelas quais ainda ha resisténcia em reconhecer a

aplicabilidade dos Direitos Fundamentais nas relagées privadas.

De fato, o Estado € o destinatario principal das obrigagées decorrentes dos
Direitos Fundamentais, visto que era o Estado quem representava e ainda representa a

maior ameaca institucionalizada ao homem e aos seus direitos primordiais.

Com o desenvolvimento da sociedade, calcado no fortalecimento do Estado
de Direito, tornou-se necessario que os Direitos Fundamentais se tornassem oponiveis
contra o particular que possa viola-los ou ameaca-los. O reconhecimento do efeito
horizontal torna-se necessario principalmente quando ha, entre particulares em conflito,

uma evidente despropor¢ao de poder social.

Porém, em razdao da autonomia privada, a incidéncia dos Direitos
Fundamentais nas rela¢gdes privadas nao podera ocorrer da mesma maneira que

ocorre quando oponivel contra o Estado.

Logo, a forma de incidéncia dos Direitos Fundamentais nas relagées entre
particulares destaca-se como uma das questdes mais relevantes quando se trata do
tema, pois busca-se um equilibrio entre os Direitos Fundamentais e a autonomia
privada, de tal sorte que a incidéncia daqueles nas relagées entre particulares nao

anule o poder de autodeterminagao das pessoas.

Feitas essas ponderagdes, cabe fazer um breve esbogo acerca das teorias
criadas pela doutrina para fundamentar tanto a inaplicabilidade dos Direitos
Fundamentais nas relagdes privadas, quanto sua aplicabilidade direta ou indireta.

16
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6.1 Teoria da inaplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes

privadas

A primeira teoria rejeita a oponibilidade de Direitos Fundamentais entre
entes privados, somente admitindo-a nas relagbes estabelecidas com o Poder Publico.

S6 o Ente Publico, portanto, estaria sujeito a vinculagao das garantias fundamentais.

Para os defensores dessa teoria os Direitos Fundamentais foram elaborados
para proteger os cidaddos contra os abusos do Estado. Outrossim, a aplicagdo do
Direitos Fundamentais entre particulares agrediria demasiadamente a autonomia
individual e conferiria aos juizes exagerados poderes tendo em vista a natural

abstragao que reveste as normas fundamentais (SARMENTO, 2006).

Tais argumentos, entretanto, ndo parecem razoaveis. Primeiro porque os
Direitos Fundamentais devem ser oponiveis ndao somente contra o Estado, seu
principal ofensor, mas também contra os particulares que ameacem nao respeita-los,
haja vista que essas garantias tém como objetivo principal resguardar direitos

indispensaveis ao desenvolvimento adequado do ser humano.

Em outras palavras, independentemente de quem seja o potencial ofensor,
trata-se de efetivamente preservar o que o constituinte entendeu como inalienavel ao

ser humano ou até mesmo a coletividade.

Em relagcdo ao argumento de que haveria demasiada intromissdo na
autonomia individual, nota-se que a vinculagdo dos particulares aos Direitos
Fundamentais comporta ponderagbes. Assim, busca-se na aplicagdo da
proporcionalidade entre o principio da autonomia privada e os valores protegidos como

Direitos Fundamentais, a solugao para os casos concretos.

No que tange ao excessivo poder conferido aos juizes dada a abstragéao das
normas que tratam de Direitos Fundamentais, esse argumento nao merece prosperar
haja vista o principio do livre convencimento motivado, ao qual os magistrados estao

subordinados.

Assim, em que pese serem legitimos os argumentos dos defensores dessa
teoria, suas razoes sao contornaveis com a ponderagao pautada na proporcionalidade

e na razoabilidade, sempre tendo como fim a realizacao da Justica.

17
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Por fim, vale salientar que a rigidez dessa teoria & mitigada ao aceitar como
sujeito a observancia dos Direitos Fundamentais igualmente o particular em exercicio
de atividade peculiar ao Estado, assim como outros que recebem do Estado subsidios

e beneficios fomentadores de sua atividade.
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6.2 Teoria da aplicabilidade indireta ou mediata

Trata-se de teoria intermediaria que defende que a eficacia horizontal dos
Direitos Fundamentais & alcangada por meio das clausulas abertas e dos conceitos

juridicos indeterminados previstos na legislacédo infraconstitucional.

Segundo Fernanda Mendonga dos Santos Figueiredo, essa teoria defende a
aplicabilidade mediata ou indireta dos direitos essenciais, mas nao permite a sua
oponibilidade entre os particulares, ao fundamento de que esta provocaria um conflito
entre os individuos que, dotados da mesma forga jurigena, fariam valer seus direitos.
Por essa razao, seria admitida a renuncia aos direitos essenciais por meio de contratos
privados, os quais seriam um instrumento de validagao do principio da autonomia da
vontade. (FIGUEIREDO, 2009).

Conforme Sarmento (2006), essa € a adotada atualmente pela maioria dos

juristas alemaes e pela Corte Constitucional Alema.

Os defensores dessa teoria reconhecem que as normas inseridas no texto
constitucional projetam efeitos sobre todo o ordenamento juridico, contudo, negam a
possibilidade de o individuo invocar diretamente os Direitos Fundamentais, o que s6
seria permitido em caso de auséncia legislativa ou de inconstitucionalidade da norma

infraconstitucional.

Assim, na auséncia de legislacdo especifica, compete ao magistrado dar
eficacia as normas de Direitos Fundamentais por meio da interpretacao e aplicacéo das

clausulas gerais e conceitos indeterminados do direito privado.

Para esta teoria, a Constituicdo possui uma fungdo de guia, oferecendo
diretrizes para aplicagao adequada do direito privado. Nesse compasso, os Direitos
Fundamentais entre particulares valeriam, apenas, mediante expressa previsdo de

norma ordinaria de direito privado.

Portanto, nota-se que a teoria da eficacia indireta ou imediata &€ mais
cautelosa quanto aos poderes outorgados aos juizes, pois entende que a aplicagao
direta dos direitos fundamentais pode ocasionar a violagao dos principios democraticos
e da separagao dos poderes, pois a aplicagao direta dos direitos fundamentais pode

conceder poderes excessivos ao juiz em detrimento do legislador (Gorzoni, 2007).
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Quanto a preservagao da autonomia privada, defende que seja adotada, no
caso concreto, a solugdo dada pelo legislador infraconstitucional e, somente quando
essa for incompativel com o texto constitucional ou quando for ausente, & que o texto
da Constituicdo Federal devera servir como fundamento juridico unico, salientando que,
no campo das relagdes privadas, a incidéncia das normas de direitos fundamentais, ha
de ser aferida com parciménia, a fim de que nao se comprima, em demasia, a esfera

de autonomia privada do individuo (Gorzoni, 2007).
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6.3 Teoria da aplicabilidade direta ou imediata

A terceira e majoritaria corrente reconhece a oponibilidade aberta dos
Direitos Fundamentais nao s6 na relagao individuolEstado,‘ mas também, na relacao
entre particulares, abragando a chamada eficacia imediata (direta) dos Direitos
Fundamentais, tendo uma perspectiva dos Direitos Fundamentais de dimensao
objetiva. O ponto mais relevante dessa corrente € a falta de intermediacao das normas
de direito privado na interpretagao das diretrizes constitucionais, cuja aplicagao se da
prontamente, nos termos do disposto no paragrafo 1° do artigo 5° da Constituicao de
88.

Para essa teoria os Direitos Fundamentais podem ser invocados pelos
particulares, ao argumento de que, estando essas normas instituidas na Constituicao,
devem, pela forga normativa da Constituicao, ter aplicagdo em toda a ordem juridica
indistintamente. Logo, considerando a Constituigdo como fundamento de validade de
todo o ordenamento juridico, ndao ha motivos para distingdo na aplicagdo de suas

normas no Direito Publico e no Direito Privado.

Insta ressaltar que, para essa teoria, também existe a relevante
preocupagao em resguardar a autonomia privada, uma vez que a aplicagdo dos
preceitos fundamentais de forma irrestrita poderia causar um resultado oposto ao da
busca pela Justica. Entretanto, argumenta que eventual limitagdo da autonomia privada
pode ser contornada com a ponderagao a ser realizada pelo juiz na solugdo do caso

concreto.

Nesse compasso, pode-se concluir que a autonomia privada, cujas
limitagbes encontram-se na ordem juridica, ndo pode ser exercida com prejuizo aos
direitos e garantias de outros entes, principalmente aqueles positivados na Constituicao
Federal, uma vez que a autonomia de vontade nao da aos individuos, a faculdade de
violar ou ignorar as restricdbes impostas pela Carta Politica, cuja eficacia e forga
normativa igualmente se impdem, aos entes privados, no dominio de suas relagbes

particulares, em sede de liberdades fundamentais.

Por fim, abalizando-se nos ensinamentos de Bobbio (1992), pode-se afirmar
que o problema com relagao aos direitos do homem, nao & mais o de fundamenta-los,

e sim de protegé-los.
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6.4 A incidéncia dos direitos fundamentais nas relagoées privadas no

Brasil - a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

O direito constitucional contemporaneo tem reconhecido a expansao da
eficacia dos Direitos Fundamentais nas relagdes privadas. Essa tendéncia — producao
de efeitos horizontais (entre particulares) — revela-se plenamente compativel com a

Constituigao Federal.

Na doutrina brasileira existe uma clara inclinagado em reconhecer que os
particulares nao sé estao vinculados aos Direitos Fundamentais, mas também que
essa vinculagao ao texto constitucional € direta e imediata. Daniel Sarmento (2006, p.
257).

Segundo o professor Daniel Sarmento (2006, p. 262), o Supremo Tribunal
Federal aponta na dire¢ao de aceitar a aplicacao direta dos Direitos Fundamentais nas
relagdes privadas, porém o Excelso tribunal ndo o faz sem antes travar uma discussao
acerca do tema, ou seja, sem preceder uma fundamentacgao teérica que embase a

opgao seguida. Eis a conclusao a que chega o ilustre doutrinador:

(...) & possivel concluir que mesmo sem entrar na discussao das teses juridicas
sobre a forma de vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, a
jurisprudéncia brasileira vem aplicando diretamente os direitos individuais
consagrados na constituicdo na resolugdo de litigios privados. (SARMENTO,
2004, p. 297).

A doutrina lista decisées proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas
quais os direitos fundamentais incidiram nas relagées privadas.

No RE 160.222-RJ (Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 01/09/1995),
discutiu-se se cometeria o crime de constrangimento ilegal o gerente que exige das
empregadas de certa industria de lingeries o cumprimento de clausula constante dos
contratos individuais de trabalho, segundo a qual, elas deveriam se submeter a revistas

intimas, sob a ameaca de dispensa.

Ja no RE 158.215-RS (Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 07/06/1996), cuidou-
se da hipotese de um membro expulso de cooperativa sem o atendimento da garantia
ao contraditério e da ampla defesa no amago do devido processo legal, conforme

transcrito abaixo:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM. A
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intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido processo legal
direciona ao exame da legislagdo comum. Dai a insubsisténcia da optica
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 ac Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria,
distinguindo os recursos protelatérios daqueles em que versada, com
procedéncia, a transgressdo 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 Democratico de Direito - o da legalidade e do devido processo legal,
com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a consideragdo de
normas estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE ASSOCIADO -
CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipétese de
exclusdo de associado decorrente de conduta contraria acs estatutos, impde-
se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da
defesa. Simples desafio do associado a assembleia geral, no que toca a
exclusdo, ndo é de molde a atrair adogéo de processo sumario. Observancia
obrigatéria do préprio estatuto da cooperativa.'

Outrossim, no RE 161.243-DF (Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 19/12/1997)
analisou-se a legitimidade da autonomia privada na discriminagdao entre nacionais e
estrangeiros, no que concerne a percepcao de beneficios constantes no estatuto

pessoal de determinada empresa, consoante se observa pela transcricao seguinte:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA:
ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR
ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F., 1967, art. 153, §
1%, C.F., 1988, art. 5° caput. I. - Ao recorrente, por ndo ser francés, nao
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
intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o
credo religioso, etc, & inconstitucional. Precedente do STF: Ag.
110.846(AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. |ll. - Fatores que autorizariam a
desigualizagdo ndo ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido."

Por estes acordaos, infere-se que o STF aceita a aplicagao direta de Direitos
Fundamentais na resolugéo de conflitos privados independentemente de mediagao do
legislador. Embora o Pretério ndo tenha chegado a discutir em seus julgados as
diversas teorias sobre a forma de vinculagdo dos particulares aos direitos
constitucionais, € possivel extrair dos seus posicionamentos a adesao a tese mais
progressista, da eficacia direta e imediata dos Direitos Fundamentais nas relacoes

privadas.

Em pesquisa jurisprudencial acerca da maneira como o Supremo Tribunal
Federal tem julgado casos que envolvem vinculagdo de particulares aos Direitos
Fundamentais, Paula Fernanda Alves da Cunha Gorzoni chega as constatagbes de

que normalmente ha vinculagao dos particulares aos Direitos Fundamentais, que essa
23
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vinculagdo normalmente é direta e que o Supremo Tribunal Federal normalmente trata

o tema de forma implicita, sem maiores embasamentos (GORZONI, 2007).

Feita essa constatagcao, passa-se a analise da forma como o aplicador do

direito faz incidir os Direitos Fundamentais nas relagdes entre particulares.
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7. INTERPRETAGAO DO DIREITO: A BUCA PELA DECISAO JUSTA

O sistema juridico brasileiro ndo permite aos tribunais a fungao criadora do
direito, entretanto, o juiz cria a norma para o caso particular, no caso de omissao
legislativa, utilizando-se da analogia, dos costumes e dos principios gerais (art. 4°
LICC).

A dificuldade estd em entender como a escolha de uma decisédo € correta
em detrimento de outras, que em tese também seriam passiveis de opc¢ao, ja que se
busca uma interpretagao mais correta e mais préoxima da verdade possivel.

A decisao de conteudo juridico tera uma ponderagao de interesses: avalia-se
a importancia do que é apreciado baseado em uma ordem hierarquica e em um
sistema de referéncia (TELLES JUNIOR, 2003). A relagéo entre o que & julgado e seu
contexto &€ um atributo humano de comparagédo, uma atividade de julgamento, uma
escolha entre as diversas possibilidades, dai a necessidade de sua busca em um
sistema de referéncia.

Na escala hierarquica mencionada, os parametros de interpretacao poderao
mudar em razao da cultura, momento histérico e lugar, fato que decorre da natureza
humana gue esta em constante mutacao. Resta claro que o sistema de referéncia sofre
mudangas. Dai porque a missdo do intérprete € contribuir para a criacdo e o
desenvolvimento do direito.

Interpretar é atribuir sentido a norma. Essa tarefa impde ao intérprete uma
atividade intelectual a ser desenvolvida seguindo um caminho logico e racional.

Pereira (2003) afirma que toda lei merece interpretacdo e nao somente a
obscura, ambigua ou de conteudo confuso, haja vista que € a interpretacao que da vida
a norma. Pode-se dizer que a interpretagao moderniza o conteudo normativo, trazendo-
o0 ao momento presente, segundo as necessidades no instante reclamadas.

O intérprete fundamentara sua escolha segundo suas convicgdes, porém,
para a fim de conferir legitimidade e validade ao conteudo normativo deve seguir uma
metodologia, extraindo o elemento literal que consiste na linguagem adotada pela
norma e o elemento légico ou sistematico, resultante do fator histérico, buscando-se o
objetivo da norma. (PEREIRA, 2003)

Para Alexy (2005), os procedimentos de direito devem realizar na maior
medida possivel o ideal de racionalidade discursiva.

De lado oposto, Larenz (2005, p.3) entende a interpretagdo como “uma
atividade de mediagao, para qual o intérprete traz a compreensédo o sentido de um

texto que se lhe torna problematico”.
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Assim, o conceito de justica estd em constante mutagao, de forma que o
sentido das normas pode se afastar do desejo primario de seus autores. Contudo,
critérios seguros devem ser seguidos para atribuir significado as normas, tais como: (a)
busca do sentido literal da linguagem; (b) contexto significativo da lei; (c) intengéao do
legislador histérico; (d) critérios teleologicos-objetivos; (e) interpretacdo conforme a
constituicao e a inter-relagao de todos estes critérios, cabendo ao intérprete justificar as
razoes porque considera um critério sobre o outro. (LARENZ, 2005).

Com propriedade, Franca (1974, p. 200), ressalta a necessidade de
humanizar a lei na tarefa de interpreta-la e aplica-la ao caso concreto, atividade
realizada pelo magistrado, pois, “a finalidade intrinseca da norma juridica nao é ser
dura, mas justa; ndo é alcancar rija e contundentemente a. disciplina férrea, sendo o
bem e a equidade (...)".

Nessa diregé@o, encontrar a deciséo juridica justa preexiste a normatizacéao,
assumindo o intérprete posigdo fundamental na extragao do sentido da norma que

alcance em sua forma mais plena, a concretizagao da justica.
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7.1 Distingoes entre principios e regras

A tentativa de superacao do tradicional antagonismo existente entre o direito
natural e o direito positivo deu origem a uma nova dogmatica que vem ganhando cada
vez mais espaco no mundo juridico, sobretudo no ambito do direito constitucional.
(NOVELINO, 2008)

Dentre as principais caracteristicas do poés-positivismo, destacam-se a
importancia dada aos valores; a protegéo e promogao da dignidade da pessoa humana,
considerada valor constitucional supremo, e o carater normativo atribuido aos
principios.

Os tragos mais evidentes do constitucionalismo contemporaneo so, de

acordo com Luis Prieto Sanchis, apud Novelino (2008):

mais principios que regras; mais ponderacdo que subsungao; onipresenca da
Constituicdo em todas as areas juridicas e em todos os conflitos minimamente
relevantes, em lugar de espacos isentos em favor da opgdo legislativa ou
regulamentaria; onipoténcia judicial em lugar de autonomia do legislador
ordinario; e, por ultimo, coexisténcia de uma constelagédo plural de valores, as
vezes tendencialmente contraditorios, em lugar de uma homogeneidade
ideolégica em torno de um punhado de principios (...) (NOVELINO, 2008, p.
64).

A diferenciacao entre principios e normas feita por jusnaturalistas e
positivistas deu lugar, no poés-positivismo, ao entendimento de que os principios
possuem uma forga normativa, vinculante e obrigatéria. Partiu-se do entendimento de
que a norma € um género do qual sao espécies os principios e as regras. (NOVELINO,
2008).

As regras disciplinam uma determinada situacdo, impondo resultados.
Segundo Dworkin, apud Novelino (2008), para as regras vale a loégica do tudo ou nada.
Na colisdo de duas regras, fala-se em conflito; de forma que, no caso concreto,
somente uma sera aplicavel. O conflito entre regras deve ser resolvido pelos meios
classicos de interpretacao.

Os principios sao as diretrizes gerais de um drdenamento juridico. Seu
campo de incidéncia € mais amplo que o das regras. Entre principios ha colisao e nao
conflito. Ao colidirem, ndo se excluem. Segundo Alexy (2005), sdo mandados de
otimizagao, podendo ter sempre incidéncia em casos concretos.

Para Canotilho (2000), as regras sdo normas que proibem ou permitem
algum comportamento, sem que haja excegao, enquanto os principios sao normas que
exigem a realizagao de algo, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas, da

melhor forma possivel. Ao contrario das regras, ndo prevéem um comportamento para
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proibi-los ou permiti-los, mas impdéem a otimizacdo de um direito ou de um bem
juridico, levando em conta a reserva do possivel, fatica ou juridica.

Conforme entendimento de Barroso (2009, p.. 317), “ha consenso na
dogmatica juridica contemporéanea de que principios e regras desfrutam igualmente do
status de norma juridica, distinguindo-se um dos outros por critérios variados (...)".

Dentre os critérios destacados pelo doutrinador, citam-se os seguintes:

a) Quanto ao conteudo: regras sao relatos objetivos descritivos de
conduta a serem seguidas; principios expressam valores ou fins a
serem alcangados.

b) Quanto a estrutura normativa: regras se estruturam, normalmente, no
modelo tradicional das normas de conduta: previsao de um fato —
atribuicdo de um efeito juridico; principios indicam estados ideais e
comportam realizagao por meio de variadas condutas.

c) Quanto ao modo de aplicagdo: regras operam por via do
enquadramento de fato no relato normativo, com enunciagéo da
consequénca juridica dai resultante, isto &, aplicam-se mediante
subsuncao; principios podem entrar na rota de colisdo com outros
principios ou encontrar resisténcia por parte da realidade fatica,

hipéteses em que serao aplicados mediante ponderagao.

Feita a distingao entre regras e principios, passar-se a analise do conflito

entre os direitos fundamentais e a autonomia privada.
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7.2 O método da ponderacgao de interesses

Para se proceder a analise da solugdo do conflito dos direitos fundamentais
pelo juiz e demais aplicadores do direito, deve-se partir da constatagao de que existem
dois tipos de contradigdo de normas juridicas em sentido amplo: o conflito de regras e a
colisdo de principios (FARIAS, 1996).

Ao tratar-se de conflito entre duas ou mais regras juridicas, apenas uma
delas podera ser declarada valida e pertencente ao ordenamento juridico, visto que o
sistema juridico nao tolera regras em oposicao entre si. Utitliza-se, para a resolugao de
antinomias aparentes entre regras juridicas, os critérios cronoldgico, o hierarquico e o
da especialidade.

Contudo, ao tratar-se da colisao de principios, o conflito sera resolvido
levando-se em conta o peso ou importancia relativa de cada principio, escolhendo qual
deles sofrera menos constricdo que o outro no caso concreto. (FARIAS, 1996).

Segundo Robert Alexy, apud Farias (1996, p.96), “como os direitos
fundamentais sao outorgados por normas juridicas que possuem as caracteristicas de
principios, o que foi dito sobre a colisao de principios se aplica, em regra, ao caso de
colisdao entre direitos fundamentais”.

Outrossim, consoante Barroso (2009):

A identificag@o e o equacionamento das colisbes de normas constitucionais sdo
relativamente recentes no Direito Contemporéaneo. A Complexidade e o
pluralismo das sociedades modernas levaram ao abrigo da Constituicao
valores, interesses e direitos variados, que eventualmente entram em choque.
Os critérios tradicionais de solugdo dos conflitos entre normas
infraconstitucionais n&o s&o proprios para esse tipo de situagédo, uma vez que
tais antinomias ndo se colocam no plano da validade, quer no da vigéncia das
proposi¢des normativas” (BARROSO, 2009, p. 328)

Conforme o doutrinador sao caracteristicas das colisbes de normas
constitucionais: (i) a insuficiéncia dos critérios tradicionais de solugdo de conflitos para
resolvé-los; (i) a inadequacdao do meétodo subsuntivo para formulagdo da norma
concreta que ira decidir a controvérsia e (iii) a necessidade de ponderagdo para
encontrar o resultado constitucionalmente adequado (BARROSO, 2009).

Nos casos em que o método da subsuncdo se mostrou insuficiente, em
razao de existirem normas de hierarquia indicando solugdes diferenciadas, passou-se a
utilizar uma técnica de decisao juridica denominada pondera(;:éo (BARROSO, 2009).

A idéia de ponderacdo sempre esteve ligada a nogao de justica. O
pensamento de que os Direitos Fundamentais nao sao absolutos e ilimitados também
estao bastante sedimentados no ordenamento juridico brasileiro. Os limites aos Direitos

Fundamentais decorrem da propria sociabilidade humana. Mesmo diante dessa
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verdade, a tematica da ponderagao de interesses foi negligenciada por muito tempo,
onde outrora predominava a teoria juridica positivista na qual o magistrado
desempenhava um papel autébmato, limitando-se a realizar a vontade concreta da lei
sem nada poder implementa-la.

Observa-se, todavia, com freqliéncia, que no caso concreto ha conflitos de
direitos. Na atualidade, é dificil que qualquer controvérsia relevante no direito patrio nao
envolva, direta ou indiretamente, o manejo de algum principio ou valor constitucional.

Desse modo, a ponderacado de interesses assume, nesse contexto, relevo
fundamental. Esta consiste no método utilizado para a solugdo desses conflitos, que
tem por caracteristica a preocupagao com a analise do caso concreto em que eclodiu o
conflito, sendo que as variaveis faticas constantes no problema enfrentado sdo muito
importantes para a atribuicdo do “peso” especifico a cada valor em confronto, sendo,
por consequéncia, essenciais a definicao do resultado da ponderagéo.

As etapas da ponderagcdo podem ser enumeradas da forma seguinte: (i)
identificacdo das normas pertinentes; (ii) selecao dos fatos relevantes e atribuicéo geral
de pesos e (iii) produgao de uma conclusao (BARROSO, 2009).

Por nao fornecer referéncias materiais ou axiologicas para a valoracao a ser
feita, a doutrina tem desenvolvido alguns vetores interpretativos. De fato, para que as
decisdes produzidas mediante ponderagao tenham legitimidade e racionalidade, devera
o intérprete (BARROSO, 2009):

a) Reconduzi-las sempre ao sistema juridico, a uma norma legal ou
constitucional que Ihe sirva de fundamento;

b) Utilizar-se de um parametro que possa ser generalizado aos casos
equiparaveis, que tenha pretensao de universalidade;

c) Produzir, na medida do possivel, a concordancia pratica dos

enunciados em disputa, preservando o nucleo essencial dos direitos.

Importante notar que as Constituicbes nao contém uma escala rigida de
interesses ou valores, nao havendo hierarquia entre as suas normas, contudo, isso nao
significa que a Lei Fundamental empreste a mesma relevancia a todos os interesses
por ela abrigados.

Assim, as restricbes aos interesses em disputa devem ser delimitadas
mediante o emprego do principio da proporcionalidade, devendo o julgador buscar o

equilibrio entre os principios conflituosos.
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Horta (1995) aponta a precedéncia, em termos interpretativos, dos Principios
Fundamentais da Republica Federativa e dos Direitos e Garantias Fundamentais,

esclarecendo que:

(...) & evidente que essa colocagdo nao envolve o estabelecimento de
hierarquia entre as normas constitucionais, de modo a classifica-la em normas
superiores e normas secundarias. Todas sa@o normas fundamentais. A
precedéncia serve a interpretagdo da Constituicdo, para extrair dessa nova
disposicdo formal a impregnagdo valorativa dos Principios Fundamentais,
sempre que eles forem confrontados com atos do legislador, do administrador
e do julgador” (HORTA, 1995, p. 239-240).

O principio da razoabilidade tem sido fundamento de decidir em um conjunto
abrangente de situacdes, por parte dos juizes e tribunais, inclusive o Supremo Tribunal
Federal. O principio, referido na jurisprudéncia como da proporcionalidade ou da
razoabilidade, & por vezes utilizado como um parametro de justica e, nesses casos,
assume uma dimensao material. Porém, mais comumente desempenha papel
instrumental na interpretagé@o de outras normas. (BARROSO, 2009).

Para Luis Roberto Barroso apud Novelino (2008):

qualquer operagcdo de realizacdo do direito envolve a aplicagédo direta ou
indireta da Constituigdo. Direta, quando uma pretensdo se fundar em uma
norma constitucional, e indireta quando se fundar em uma norma
infraconstitucional, por duas razbes: a) antes de aplicar a norma, o intérprete
devera verificar se ela € compativel com a Constituicdo, porque, se no for, ndo
podera incidir; e b) ao aplicar a norma, devera orientar seu sentido e alcance a
realizacao dos fins constitucionais. (NOVELINO, 2008, p. 74)

Com base nessas premissas, alguns postulados sao utilizados na
interpretacao e aplicagao de normas infraconstitucionais (NOVELINO, 2008):

e Principio da supremacia: A Constituicao tem supremacia material e
formal e na  hipétese de inobservancia dos critérios
constitucionalmente estabelecidos, serao submetidos ao controle
de constitucionalidade;,

¢ Principio da presungao de constitucionalidade das leis: A idéia de
que os poderes publicos retiram suas competéncias da Lei Maior
suscita uma presuncao, ainda que relativa, de conformidade entre
os atos por ele produzidos e a Constituicao;

e Principio da interpretagcao conforme a Constituicao: Diante de
normas polissémicas ou plurissignificativas, deve-se dar
prevaléncia a interpretacao que lhes confira um sentido compativel
com a Constituicao;

e Principio da simetria constitucional: Impée a adocdo, pela

Constituicdo dos Estados-membros e pela Lei Orgéanica dos
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Municipios, dos paradigmas tragados pela Constituicao da
Republica, salvo quando esta dispde em contrario;

A ponderagdo de interesses tem seu método pautado pelo principio da
proporcionalidade e tem sido técnica de interpretagéo utilizada pelo Judiciario diante de
casos concretos, quando se mostrarem insuficientes os elementos de hermenéutica
juridica e os de hermenéutica constitucional.

O principio da proporcionalidade tem sua génese na dogmatica germanica e
¢ garantido implicitamente na Constituicdo Federal através da clausula do devido
processo legal prevista no art. 5° LIV.

Sarmento (2004, p. 233) expde que “0 emprego do principio da
proporcionalidade busca otimizar a protecao aos bens juridicos em confronto, evitando

o sacrificio desnecessario ou exagerado de um deles em proveito da tutela do outro”.

Importa lembrar que o principio da proporcionalidade € composto por trés
subprincipios, segundo a doutrina alema, "os quais, em conjunto dao-lhe a densidade
indispensavel para alcangar a funcionalidade pretendida pelos operadores do direito"
(BARRQOS, 2003, p. 77). Sao eles: o principio da adequagao, o principio da
necessidade e o principio da proporcionalidade propriamente dito.

Segundo o principio da adequacéao, o meio utilizado deve ser adequado para
alcancar o fim. O principio da necessidade afirma que o meio escolhido deve ser
aquele que imponha o menor sacrificio. E principio da proporcionalidade em sentido
estrito indica que deve-se desenvolver uma analise da relagdo custo-beneficio da

norma.

Dessa forma, o principio da proporcionalidade € um importante instrumento
para a manutengdo da unidade axiolégica da Constituicdo e sua aplicagdo tem por
objetivo encontrar uma solugdo para o caso concreto onde houver evidente

contrariedade entre principio fundamental e principio da autonomia da vontade.

Sarmento (2004) indica como deverao ser aplicados os Direitos
Fundamentais nas relagdes particulares seguindo dois critérios:

O primeiro_critério, classificado como primordial, se apdia na dicotomia

simetria/assimetria das partes. Segundo ele, “quanto maior for a desigualdade (fatica
entre os envolvidos), mais intensa sera a prote¢do ao direito fundamental em jogo e

menor a tutela da autonomia privada”.
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O segundo critério leva em conta o tipo de questao envolvida: existencial ou

econdmico-patrimonial. Nos casos envolvendo questdes existenciais, a autonomia
privada tera um peso maior que nos casos envolvendo questées econémico-
patrimoniais. A protecdo da autonomia privada em face de direito fundamental
restringido ira variar segundo a essencialidade do bem envolvido.

Segundo Steinmetz (2004), nos casos em que ha conflito entre Direitos
Fundamentais e autonomia da vontade, devera ser utlizado o principio da
proporcionalidade. Assim, no caso concreto, € necessario que se examine se a
restricado da autonomia da vontade, na busca pela protecao dos Direitos Fundamentais
da pessoa, € adequada, necessaria e proporcional em sentido estrito.

Conforme Sarlet (1998):

(...)vislumbra-se no ambito da problematica da eficacia privada dos direitos
fundamentais, que as hipéteses de um conflito entre os direitos fundamentais e
o principio da autonomia privada pressupbem uma analise topica, calcada nas
circunstancias especificas do caso concreto, devendo ser tratada de forma
similar as hipdteses de colisdo entre direitos fundamentais de diversos titulares,
isto &, buscando-se uma solugdo norteada pela ponderagéo dos valores em
pauta, almejando um equilibrio € concordanca pratica, caracterizada, em ultima
analise, pelo nao-sacrificio completo de um dos direitos fundamentais, bem
como pela preservagdo, na medida do possivel, da esséncia de cada um.
(SARLET, 1998, p. 339)

Por fim, resta dizer que, apesar das justificativas para a utilizagdo do
principio da proporcionalidade na solugao dos casos concretos em que ha colisdo entre
Direitos Fundamentais e a autonomia privada, criticas séo feitas a esse principio.

A principal delas é a inseguranga juridica decorrente de seu reconhecimento
e aplicagdo, uma vez que o juiz poderia converter-se em iegislador, o que, por fim,
agrediria o principio constitucional da separagao dos poderes (STUMM, 1995).

Contudo, ndo s6 a funcao jurisdicional se encontra limitada aos valores
constitucionais, mas também as atividades do legislador encontram limite na sua
liberdade para fixar seus objetivos nos mesmos valores. Dessa forma, o limite
ultrapassado pelo legislador quando lesa o nucleo de atuagdo dos direitos
fundamentais, implica na atuacao judicial em nome do principio da proporcionalidade.
E, nesse ponto, tanto o legislador quanto o juiz encontram-se limitados pelo mesmo
critério maior do Estado de Direito. (STUMM, 1995, p. 84)

33



Universidade Anhanguera-Uniderp ( L[T(})

POS - G RAD UACAO ' Unidade de Transmissdo

8. CONSIDERAGOES FINAIS

Ao término deste trabalho, torna-se possivel pontuar as mais importantes

proposi¢des acerca do tema exposto.

Os Direitos Fundamentais atingiram um reconhecimento social que os

tornaram imprescindiveis as sociedades, representando uma garantia de justica.

Atualmente quase nao existe resisténcia a idéia de que os direitos
individuais também irradiam efeitos para as relagcées particulares, porém o que se nota
& um grande debate acerca da maneira como deve ocorrer a vinculagao dos atores

privados.

A teoria da eficacia direta e imediata tem grande apelo na utilizagcdo dos
Direitos Fundamentais como instrumento de progresso social e de erradicagdo das
desigualdades. A doutrina brasileira €, em sua maioria, sua defensora. Nossa Suprema

Corte a aplica, porem sem adentrar em seus meandros doutrinarios.

z

O grande obstaculo que se revela € a compatibilizagdo da aplicagao dos
Direitos Fundamentais nas relagdes entre particulares com a autonomia privada que

esta na base dessas relagoes.

Algumas premissas essenciais foram destacadas no presente trabalho,
dentre as quais: os direitos fundamentais nao sao absolutos e, como conseqiiéncia,
seu exercicio estd sujeito a limites e, por serem geralmente estruturados como
principios, os direitos fundamentais, em varias situagcbées, sdo aplicados mediante
ponderagao. '

A Autonomia privada nao estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais, ao contrario, encontra claras limitagées de ordem juridica, nao podendo
ser exercida em detrimento dos direitos e garantias de terceiros, especialmente
aqueles positivados em sede constitucional.

Em outros termos, a eficacia dos direitos fundamentais esta frequentemente
relacionada com um caso de colisdo de direitos. A posic¢ao juridica de um individuo em
face de outro somente pode prevalecer na medida em que se reconhece a prevaléncia

de determinados interesses sobre outros.
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Como foi exposto, a colisdo de principios, diga-se, a colisdo in concreto de
normas-principios, tem de ser solucionada com interpretagao constitucional, principio
da proporcionalidade, ponderagao de interesses e decisao fundamentada.

As ponderagbes devem respeitar o nucleo essencial dos Direitos
Fundamentais, entretanto, a identificacao do nucleo essencial sé pode ser feita diante
do caso concreto.

O método de ponderacdo, embora conceda ao juiz certa margem de
discricionariedade, nao € puramente subjetivo, dado que existem pautas substantivas
que podem ser utilizadas para a afericao da legitimidade de cada decisao, tais como o
principio da proporcionalidade e a comparacao do resultado da ponderagdo com a
axiologia encontrada na Carta Magna.

A ponderacao socorre-se do principio da razoabilidade-proporcionalidade
pra promover a maxima concordancia pratica entre os direitos em conflito. Nesses
casos, o intérprete determinara, in concreto, o principio ou o direito que ira prevalecer.

E, em se tratando da atividade jurisprudencial, ao aplicar o direito, o juiz ndo
se limita a declarar algo preexistente, pois, ele sempre pde um pouco de si, de seus
valores, de suas crencas e experiéncias. Dessa forma, o julgador exerce um papel

extremamente atuante na ponderagéao de interesses em conflito.
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