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RESUMO

Este artigo analisa critérios para a ponderacdo de interesses em casos de conflitos entre
direitos fundamentais no ambito das relagdes privadas. A partir da andlise de
pressupostos essenciais a compreensdo do tema, tais como a evolugdo do
constitucionalismo liberal ao constitucionalismo social, a concepgdo de for¢a normativa
da Constituicdo e a superagdo da dicotomia ente direito publico e privado, procura-se
assentar a ideia de que os direitos fundamentais tém aplicagdo nas relacdes entre
particulares, bem como apresentam-se as principais teorias sobre a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Realiza-se uma andlise critica dos critérios de
ponderacgdo de interesses propostos pela doutrina nacional. O objetivo ¢ sistematizar os
critérios que devem orientar a ponderagdo, a fim de se incremente a objetividade e
racionalidade no exercicio da mesma, o que contribuird para a efetividade dos direitos
fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos fundamentais. Direito privado. Colisdo. Ponderagao.
Critérios.

ABSTRACT

This article analyses criteria for the weighing of interests in cases of conflict between
fundamental rights in private relations. From the analysis of key assumptions, such as
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the evolution of liberal constitutionalism to social constitutionalism, normative force of
the Constitution and the overcoming of public and private law dichotomy, seeks to
enforce the idea that fundamental rights have application in relations between
individuals, and presents the main theories on the effectiveness of fundamental rights in
private affairs. It perform a critical analysis of the weighing criteria proposed by
national doctrine. The goal is to systematize the criteria that should guide the weighing
process, in order to increment the objectivity and rationality, thus contributing to the
effectiveness of fundamental rights.

KEY-WORDS: Fundamental rights. Private law. Collision. Weighting. Criteria.

1. INTRODUCAO

A possibilidade de vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, cujo
debate foi inaugurado pela doutrina e jurisprudéncia alema a partir dos anos 50 deste
século, ¢ atualmente acolhida pela doutrina majoritaria, embora exista inegével dissenso
acerca da forma como incide a eficdcia dos direitos fundamentais no ambito das
relagdes privadas.

No entanto, os problemas mais instigantes na tematica da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas surgem quando héd colisdo entre direitos
fundamentais, dentre os quais se inclui a autonomia privada e a liberdade contratual,
ainda que ndo expressamente previstas como tal na Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, ndo ¢ dificil imaginar situagdes nas quais um particular possa violar
direito fundamental de outro, como por exemplo, na seara contratual, através da
imposi¢cdo de uma determinada clausula que implique na violacdo ou restrigdo de um
direito fundamental. A realidade e a doutrina conferem vastos exemplos.

O objeto central do presente estudo ¢ a forma de compatibilizacdo da aplicagao
dos direitos fundamentais de cunho negativo com a autonomia privada nas relagdes

entre particulares. Interessa, sobretudo, a analise de parametros e standards que possam
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ser aplicados em situagdes de colisdo, a fim de aumentar a seguranca juridica e a
possibilidade de controle do procedimento de ponderacdo, a fim de evitar subjetivismos.

Com efeito, embora haja significativa producdo doutrinaria sobre o tema da
incidéncia dos direitos fundamentais as relagdes privadas, o fato é que os vetores de
ponderacdo de interesses ainda ndo foram suficientemente sistematizados, o que
dificulta a compreensao do tema e a propria aplicagdo pela jurisprudéncia.

Acredita-se que a sistematiza¢do de critérios aumentard a racionalidade do
processo de interpretagdo e aplicagdo das normas que tratam de direitos fundamentais e,
em ultima analise, contribuirdo para sua maior efetividade.

O presente trabalho se divide em duas partes. Na primeira, serdo assentados os
pressupostos tedricos essenciais para a compreensdao do tema, tais como a evolugdo do
constitucionalismo liberal ao constitucionalismo social, a for¢a normativa da
Constituicdo, a superagdo da dicotomia entre direito publico e privado e as principais
teorias acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. Na segunda
parte, serdo analisadas criticamente e comparadas as solugdes da dogmatica
constitucional no ambito nacional para a problematica da colisdo entre direitos
fundamentais na seara do Direito Privado, propostas em especifico pelos autores Daniel

Sarmento, Wilson Steinmetz e Virgilio Afonso da Silva.

2. PRESSUPOSTOS TEORICOS PARA A COMPREENSAO DO TEMA

Antes de adentrar no aspecto nuclear do presente estudo, ¢ necessario analisar
alguns pressupostos teodricos essenciais. Conforme pretende se demonstrar, a passagem
do constitucionalismo liberal para o constitucionalismo social, aliada ao
reconhecimento da forga normativa da Constituicao e a superagdo da dicotomia entre o

direito publico e o direito privado, fornecem as bases teéricas fundamentais a incidéncia
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dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. As principais teorias acerca da
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares também serdo tratadas

nesta parte do trabalho.

2.1 Constitucionalismo liberal e constitucionalismo social

O tema analisado tem intima relagdo com a concep¢do de Estado e suas
transformagdes, bem como com o constitucionalismo, uma vez que “os direitos
fundamentais nascem e se desenvolvem com as Constituicdes nas quais foram
reconhecidos e assegurados”.’

Os direitos fundamentais reconhecidos nas primeiras constituicdes escritas
foram produto do pensamento liberal®, personificado no cidaddo burgués, integrante da
classe exitosa nas revolucoes liberais ocorridas durante os séculos XVII ¢ XVIII e
preocupado, apds o periodo absolutista, em livrar-se da forte interferéncia do Estado no
ambito das relacdes privadas.

Segundo Eugénio Facchini Neto, a ética que predomina nesse periodo ¢ a da
liberdade formal, com um Estado liberal e pouco intervencionista. Vive-se o liberalismo
econdmico, com pouca regulamentagdo estatal. No ambito juridico, tais concepgdes

desembocam na “ética do individualismo”, com a preocupagdo em tutelar as ideias de

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p.
35.
* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p.
46.
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patrimdnio, propriedade territorial com carater absoluto, liberdade e autonomia
contratual e igualdade meramente formal.’

Assim, em razdo do contexto histérico em que estavam inseridos, os direitos
fundamentais inicialmente positivados foram concebidos como direitos do individuo
frente ao Estado, ou, em outras palavras, como direitos de defesa, de cunho negativo,
uma vez que estabeleciam uma zona de ndo intervencdo do Estado na esfera da
autonomia individual. Tais direitos, também chamados de “dircitos fundamentais de
primeira dimensdo”, sdo dirigidos a uma absten¢do do Estado e consistem no direito a
vida, a liberdade, a propriedade e igualdade perante a lei. Acrescem-se a esses direitos,
posteriormente, as denominadas liberdades de expressdo coletiva e os direitos de
participacdo politica.’

Tal periodo é denominado pela doutrina de constitucionalismo liberal’ e,
segundo Paulo Bonavides, consiste na fase inicial do constitucionalismo ocidental.®

No entanto, o Estado Liberal ndo assegurou uma liberdade substancial aos
individuos. Conforme ensina Paulo Luiz Netto Lobo, a codificagdo liberal e a auséncia
de constitui¢do econdmica serviu de instrumento de exploragdo das classes menos
favorecidas pelos mais fortes, gerando conflitos que redundaram no advento do Estado

Social.’

> FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo (Org.). Constitui¢@o, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 3* ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 44.

® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, cit., p. 46-47.

" Conforme SOUZA NETO, Claudio Pereira de.; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria,
historia e métodos de trabalho. 2 ed. Belo Horizonte: Férum, 201, p. 82. ¢ STEINMETZ, Wilson. A
vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 79.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p.
563.

* LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionaliza¢do do direito civil. Revista de Informagio Legislativa,
Brasilia, a. 36, n. 141, 1999, p.101.
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O Estado Social surge no século XX, periodo denominado pela doutrina de

1”1, a partir do qual as Constitui¢des passam a contemplar

“constitucionalismo socia
direitos que exigem prestacdes estatais para a garantia de condi¢cdes minimas de
subsisténcia aos cidadaos. A Constituigdo de Weimar (1919) e a Constituicdo do
Meéxico (1917) sao marcos que contemplam tais direitos.

Denominados “direitos fundamentais de segunda geracdo” por Ingo Wolfgang
Sarlet, os mesmos possuem como nota distintiva a sua dimensdo positiva e se
caracterizam por outorgarem ao individuo direitos a prestacdes sociais estatais, tais
como assisténcia social, saude, educagdo, trabalho, dentre outras. Ressalta o autor, no
entanto, que somente apds a Segunda Guerra tais direitos fundamentais foram
positivados em um numero significativo de Constitui¢des.''

Com efeito, conforme leciona Luis Roberto Barroso, o0 marco histérico do novo
direito constitucional, na Europa continental, foi o constitucionalismo do segundo pos-
guerra, a partir de quando se inicia a reconstru¢do dos direitos humanos, os quais se
irradiam a partir da dignidade da pessoa humana, que passou a constar nos documentos

internacionais e Constituigdes democraticas. O autor ressalta que a dignidade da pessoa

humana impde limites e ac¢des positivas ao Estado no atendimento de necessidades

1% Conforme SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas. 2 ed. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006, p.14 ¢ STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 65.

"' SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, cit., p. 47-48. Deve-se ressaltar que o autor aponta também a
existéncia de uma terceira dimensao de direitos fundamentais, consistente nos direitos de fraternidade ou
de solidariedade e de titularidade difusa ou coletiva. Sdo exemplos citados o direito a paz, a
autodeterminagdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio-ambiente e qualidade de vida, a conservagéo e
utilizag@o do patrimonio histérico e cultural e o direito de comunicagéo (p. 48-50).
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vitais basicas. No Brasil, o marco ¢ a Constituicdo de 1988 e o processo de
redemocratiza¢io que a mesma ajudou a protagonizar.'?

O advento do Estado Social e o reconhecimento dos direitos fundamentais de
segunda dimensdo representam significativa mudanca no ambito dos direitos
fundamentais, a qual repercutira na possibilidade da incidéncia dos mesmos nas relagdes

particulares.
2.2 Supremacia e for¢a normativa da Constituicao

A supremacia constitucional, em sua origem, decorre da necessidade de que as
normas constitucionais sejam hierarquicamente superior as demais, em razdo da
importincia de seu contedo material. Assim, para que Constituicdo, além de
estabelecer um catdlogo de direitos, cumpra sua funcao de limitar o exercicio de poder e
organizar o Estado, necessdrio que normas constitucionais possuam posi¢cdo
hierarquicamente superior as demais."

Além desta justificativa de cunho material para a supremacia da Constitui¢ao, ha
uma justificativa de viés politico. Uma vez que o poder constituido — imbuido do dever
de produzir o direito ordindrio — ndo pode ir além da delegagdo recebida do poder
constituinte, evidente a relagdo de hierarquia entre tais poderes, traduzida na

.. e~ ., . 14
superioridade da Constitui¢do sobre as normas ordinarias.

"2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito (o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil). Revista de Direito Administrativo Rio de Janeiro, v. 240, abr./jun. 2005,
p.- 02 e 12.

¥ SOUZA NETO, Claudio Pereira de.; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho. 2 ed. Belo Horizonte: Forum, 2014. p. 24.

¥ SOUZA NETO, Claudio Pereira de.; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho, cit., p. 24.
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Segundo Wilson Steinmetz, em razdo da consagragdo do principio da
constitucionalidade no segundo pos-guerra, a Constitui¢do torna-se a fonte direta e
imediata dos direitos fundamentais, o que aponta como uma das dimensdes do principio
da supremacia da Constituicdo. Sustenta, ainda, que as normas constitucionais e,
sobretudo as normas de direitos fundamentais, em razdo de sua supremacia normativa,
sdo aptas a incidir sobre as relagdes juridicas interprivadas, independentemente de
necesséria intermediagdo legislativa ordinaria."

De fato, as mudancas ocorridas apés o fim da Segunda Guerra Mundial
acarretaram uma alteracdo de paradigma no que se refere a concep¢do que encarava a
Constituicdo como mera proclamacdo politica com papel limitado e sem aplicagdo
direta. Em razdo inclusive da experiéncia do nazismo e no intuito de criar mecanismos
para conter abusos do legislador e das maiorias politicas, passa-se a conceber a
Constituicdo como norma. No Brasil, tal mudanga ¢ recente e ocorreu apds a
promulgacio da Constituigdo de 1988."

A teoria da for¢a normativa da Constitui¢do, preconizada por Konrad Hesse,
prescreve que, na resolugcdo de problemas juridicos-constitucionais, se dé preferéncia a
interpretagio que confira maior efetividade a Constituigdo.'’

O reconhecimento da supremacia da Constitui¢do e a concep¢ao da mesma como
norma, de onde decorre sua for¢a normativa, sdo pressupostos tedricos que t€ém papel
essencial no desenvolvimento da teoria da incidéncia dos direitos fundamentais as

relagdes entre particulares e das problematicas dai decorrentes.

"> STEINMETZ, Wilson. A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais. Sio Paulo: Malheiros
Editores, 2004. p. 103-104.

' SOUZA NETO, Claudio Pereira de.; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho, cit., p. 27.

7 HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha. Tradugéo de
Luis Afonso Heck. Porto Alegre: S.A. Fabris, 1998, p. 68.
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2.3 Publicizacdo do Direito Privado, constitucionalizagdo do Direito Privado e

privatizagdo do Direito Publico: a superacdo da dicotomia

A evolucdo historica do constitucionalismo, aliada ao reconhecimento da forga
normativa da constituicdo e as mudancas de paradigmas dai decorrentes, acarretaram
importantes reflexos na seara do Direito Privado e na forma como esse se relaciona com
o Direito Constitucional. A doutrina costuma denominar tais fenomenos de publicizacdo
do direito privado, constitucionalizacdo do direito privado e privatiza¢do do direito
publico.

Efetivamente, percebe-se que, enquanto no Estado Liberal havia absoluta
separagdo entre o direito constitucional e o direito privado, a partir do surgimento do
Estado Social, o Estado passa a intervir cada vez mais no ambito privado, de forma que
a tradicional dicotomia entre direito publico e direito privado cede espago e avanga para
uma confluéncia entre as duas areas.

A publicizagdo do direito privado consiste no processo crescente de intervencao
legislativa estatal no ambito do direito privado e ¢ uma caracteristica do Estado Social
do século XX. Com o escopo de reduzir o &mbito da autonomia individual, proteger os
interesses dos mais vulneraveis e promover a justica social, varias matérias até entdo
submetidas ao Codigo Civil foram transformadas em disciplinas autdnomas, tais como o
direito do trabalho, o direito do consumidor e o direito da crianga ¢ do adolescente,
exemplificativamente.'®

A constitucionalizag¢do do direito privado, por sua vez, envolve dois fendmenos
distintos, aos quais se pode chamar de constitucionalizagdo-inclusdo e

constitucionalizagdo-releitura. O primeiro consiste na inclusdo, na Constituicdo, de

18 CAMBI, Eduardo; FOGACA, Marcos Vargas. Direito Civil Constitucional. In: Revista de Direito
Privado, Sdo Paulo, vol. 61/2015. Jan - Mar/2015, p. 21-22.
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temas tradicionalmente afeitos ao direito privado. A constitucionalizagdo-releitura, por
sua vez, consiste na irradiagdo dos valores constitucionais a todo o ordenamento e
implica na necessidade de interpretacdo deste em conformidade com os principios e
valores emanados da Constituicdo."

O Estado, por sua vez, cada vez mais se utiliza de institutos juridicos do direito
privado, na medida em que estabelece relagcdes negociais com particulares, fenomeno
que a doutrina denomina privatizagio do direito piblico.*

Daniel Sarmento sustenta que “no bojo desta redefinicdo das fronteiras entre o
publico e privado no Estado Social, pode se situar a questdo da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas”.*!

O processo de constitucionalizacdo implica a irradiagdo dos valores
constitucionais a todo o ordenamento juridico e, assim, acarreta relevante alteracdo de
paradigma no ambito do direito privado. Trata-se do que a doutrina civilista denomina
despatrimonializacdo e repersonalizagdo do direito privado. Conforme aponta Gustavo
Tepedino,“as relagdes patrimoniais sdo funcionalizadas a dignidade da pessoa humana e
a valores sociais insculpidos na Constituicdo de 1988. Fala-se, por isso mesmo, de uma
despatrimonializagdo do direito privado”.** A repersonalizagdo, por sua vez, recoloca “a
pessoa humana como centro do direito civil, passando o patrimonio ao papel de

99 23

coadjuvante, nem sempre necessario”.

Assim, ¢ importante para o estudo do tema proposto que se tenha em mente que,

' SOUZA NETO, Claudio Pereira de.; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho, cit., p. 44.

2 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo (Org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado, cit., p. 48.

*l SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas. 2 ed. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2006, p. 25.

** TEPEDINO, Gustavo. 80 anos do Codigo Civil brasileiro: um novo Codigo atendera as necessidades
do pais? In: Revista Del Rey, Belo Horizonte, a.1, n. 1, p. 17, dez. 1997.

» LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil, cit., p.103.
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ao longo do tempo, o Codigo Civil deixa de representar o centro gravitacional tnico do
direito privado, o qual passa a ser a Constituicdo. Tal fato importa em mudangas
substantivas na maneira de se conceber e interpretar os institutos tradicionais de direito
privado.

Sobretudo, a penetragdo do principio da dignidade da pessoa humana no ambito
do direito privado e o seu reconhecimento como vértice axioldogico do ordenamento
juridico nacional acarretam a consagracdo da primazia dos valores existenciais da
pessoa sobre os valores patrimoniais e exigem protecao a dignidade da pessoa humana
também no ambito do direito privado.**

Abre-se, portanto, o caminho a aplicac¢do direta das normas constitucionais, em

especial dos direitos fundamentais, as relagdes privadas.

2.4  Teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas

Ingo Sarlet sustenta que a eficacia dos direitos fundamentais no dmbito do
Direito Privado, inclusive nas relagdes entre particulares, “ndo ¢ de ser refutada, ainda
mais levando em conta o grande comprometimento da ordem constitucional brasileira
com os direitos sociais e com a justica social, que, importa destacar, constitui principio
informador da ordem constitucional econdmica”.*

Na teoria constitucional contemporanea, hd, de fato, relativo consenso sobre a
eficacia dos direitos fundamentais no ambito das relagdes privadas. Isso decorre,

sobretudo, da propria for¢a normativa da Constituicdo, bem como do reconhecimento de

que os direitos fundamentais sdo suscetiveis de violacdo ndo s6 pelo Estado, mas

2 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 90 e 103.
* SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito
privado: algumas notas sobre a evolug@o brasileira. In: SARLET, Ingo (Org.). Constitui¢do, Direitos
Fundamentais e Direito Privado, cit., p.21.
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também por atores privados, mormente em razdo do incremento do poder social,
politico e econdmico desses sujeitos na sociedade atual.

As maiores controvérsias surgem no que se refere a forma como ocorre a
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. Nesta subsecdo
pretende-se apresentar sinteticamente as principais teorias acerca da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Didaticamente, a maioria da doutrina costuma
dividi-las em quatro grupos: (1) teorias negativas, que rejeitam a possibilidade de
aplicagdo dos direitos fundamentais as relagdes entre particulares, (2) teoria da eficacia
indireta e mediata, (3) doutrina dos deveres estatais de prote¢cdo dos direitos

fundamentais e (4) teoria da eficacia direta e imediata.

A tese da ndo vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais teve maior
ressonancia nos Estados Unidos através da doutrina da state action, segundo a qual os
direitos fundamentais vinculam apenas os Poderes Publicos, de forma que as condutas
dos particulares ficam fora do alcance dessas garantias. Uma das justificativas para a
adocdo de tal teoria no direito americano ¢ o pacto federativo, uma vez que a state
action preserva o espaco de autonomia dos Estados ao impedir que as cortes federais, a
pretexto de aplicar a Constituicdo, intervenham nas relagdes privadas.*®

A Suprema Corte Americana desenvolveu, contudo, a public function theory, a
qual, segundo Juan Maria Bilbao Ubillos, preconiza a possibilidade de vinculagdo aos
direitos fundamentais quando o particular exerca atividade de natureza tipicamente
estatal ou quando se verifica uma conexdo ou implicagdo estatal significativa na agdo

impugnada pela pessoa que teve seu direito fundamental lesado por outro particular.”’

** SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 189.
*7 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. {En qué medida vinculan a los particulares los derechos privados? In:
SARLET, Ingo (Org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado, cit., p. 277.
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A teoria da eficicia mediata ou indireta dos direitos fundamentais foi
desenvolvida originariamente na doutrina alema por Glinter Diirig e ¢ a concepg¢do
majoritariamente adotada na Alemanha atualmente. Para tal teoria, os direitos
fundamentais ndo ingressam no direito privado como direitos subjetivos, que possam
ser aplicados a partir da Constituicdo. Nesta linha, os direitos fundamentais
ingressariam no ambito do direito privado através das cldusulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados definidos pelo legislador, cabendo aos juizes interpreta-los em
conformidade com os valores constitucionais.*®

O argumento mais relevante para os defensores dessa teoria ¢ que a incidéncia
direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes privadas acabaria por aniquilar
a autonomia privada e subverter o direito privado ao transpor suas categorias
tradicionais ao patamar do direito constitucional.”

A teoria dos deveres de prote¢do ¢ uma variagdo da teoria da eficacia indireta e
parte da concepcdo de que o Estado, ao editar normas e prestar a jurisdi¢do, estad
obrigado, ndo apenas a abster-se de violar os direitos fundamentais, como a protegé-los
de ameagas e lesdes provenientes de particulares.’® Assim, por mediagio da atividade
estatal, se daria a vinculag@o dos particulares aos direitos fundamentais.

A teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais na relagdes
privadas foi elaborada na Alemanha na década de 50 por Hans Carl Nipperdey. Embora
ndo seja a concep¢do dominante na Alemanha, é acolhida em paises como Espanha,
Portugal, Italia e Argentina.’' No Brasil, a teoria da eficacia direta encontra respaldo de

doutrina majoritéria, representada por Ingo Sarlet, Daniel Sarmento e Wilson Steinmetz,

* SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 197-200, passim.

¥ CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Trad. de Ingo Sarlet e Paulo Mota
Pinto. Coimbra: Almedina, 2003, p. 53-53, passim.

* SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 216-217, passim.

* SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 204-216.
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bem como tem sido acolhida pelo Supremo Tribunal Federal **

Tal concepgdo significa “em termos gerais, que podem e devem ser extraidos
efeitos juridicos diretamente das normas de direitos fundamentais também em relagao
aos atores privados, ndo restando obstaculizada pela falta ou insuficiéncia de regulagdo
legal”.”?

Em contraponto as principais criticas a teoria da eficacia direta, cabe ressaltar a
licdo de Ingo Sarlet de que a circunstancia de que se deve considerar, em primeira
linha, a mediacdo e a op¢ao do legislador, ndo exclui a possibilidade de efeitos diretos e
de uma vinculagio direta dos sujeitos privados.’*

Acrescente-se que entender que os direitos fundamentais incidem nas relagdes
de direito privado apenas de forma indireta, por meio de clausulas gerais, equivale a
afirmar que os direitos fundamentais apenas incidem nas relagdes privadas porque
autorizados pelo legislador ordindrio, o que claramente compromete a for¢a normativa
da Constitui¢do. Ainda, ao admitir-se a eficacia direta, “a autonomia particular ndo ¢é
amesquinhada, e sim colocada no mesmo plano dos demais bens juridicos
fundamentais™.*

Com efeito, a teoria da incidéncia direta prima facie ¢ a mais adequada quando

se pensa em um modelo hermenéutico comprometido com os valores insculpidos na

Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ com a for¢a normativa da constituigao.

32 Vide, exemplificativamente: STF, RE 201819/RJ, 2* Turma, Rel. Min. Ellen Gracie, j. em 11.10.2005.
3 Neste sentido, vide, por todos: SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos
direitos fundamentais no direito privado: algumas notas sobre a evolugdo brasileira. In: SARLET, Ingo
(Org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado, cit., p.28.

** SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito
privado: algumas notas sobre a evolug@o brasileira. In: SARLET, Ingo (Org.). Constitui¢do, Direitos
Fundamentais e Direito Privado, cit., p.27.

> PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagio das normas de direito fundamental
nas relagdes juridicas entre particulares. In: A nova interpretacdo constitucional: ponderagdo, direitos
fundamentais e relagdes privadas. BARROSO, Luis Roberto (Org.). 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p. 182-183.
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Nao obstante, o reconhecimento da eficicia direta prima facie dos direitos
fundamentais no ambito das relacdes privadas ndo se d4 de forma absoluta e
incondicionada. Tal concep¢do demanda solugdes diferenciadas, sobretudo porque no

outro polo da relagdo existe outro titular de direitos fundamentais.

3. PARAMETROS DE PONDERACAO DE INTERESSES

Estabelecidos os pressupostos basicos a compreensiao do tema da incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, passa-se a analisar os parametros
de solugdo de conflitos entre direitos fundamentais propostos por Daniel Sarmento,

Wilson Steinmetz e Virgilio Afonso da Silva.

3.1 A proposta de Daniel Sarmento

Para Daniel Sarmento, a fixacdo de limites para a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares envolve um problema de ponderagdo com
a autonomia privada. Tal ponderagdo, ressalta, deve ser realizada primeiramente pelo
legislador, contudo, quando ausente norma ou em face de inadequagdo da mesma em
relacdo aos valores constitucionais envolvidos, caberd ao juiz realizar tal exercicio de
ponderagdo.*®

O autor alinha-se ao entendimento perfilhado por Ingo Wolfgang Sarlet no
sentido de que a solugdo constitucionalmente adequada da colisdo passa por uma
metodica diferenciada, que considere as circunstincias do caso concreto, as

peculiaridades de cada direito fundamental, seu ambito de protecdo e implica em juizos

** SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 260-261.
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~ A . s 3
de ponderagio e “concordancia pratica”.’’

Daniel Sarmento sustenta que o fator primordial a ser considerado nas questdes
relacionadas a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares ¢ a
existéncia de desigualdade fatica entre os envolvidos e o grau da mesma. Para o autor,
quanto mais aguda for a desigualdade, mais intensa deverd ser a protecdo ao direito
fundamental envolvido e menor a tutela da autonomia privada. Por outro, lado, em uma
situacdo de igualdade entre as partes, mais intensa serd a protecdo conferida a
autonomia privada, possibilitando, assim, restricdes ao direito fundamental em conflito
com a mesma.’®

O autor justifica a adogdo de tal critério no fato de que o campo das relagdes
privadas também ¢ permeado por relagdes de poder e de sujei¢do e que a autonomia
dos subjugados, €, na realidade, ficticia. Nas palavras do autor “a desigualdade material
justifica a ampliacdo da protecao dos direitos fundamentais na esfera privada, porque se
parte da premissa de que a assimetria de poder prejudica o exercicio da autonomia
privada das partes mais débeis”.*” Verifica-se, portanto, que, por desigualdade fatica, o
autor entende a existéncia de desigualdade material.

O critério da desigualdade material foi criticado por Virgilio Afonso da Silva,
para quem o decisivo ¢ a “sinceridade no exercicio da autonomia privada, que ndo
necessariamente tera alguma relagio com desigualdades externas a ela”.*

Daniel Sarmento contesta a critica de Virgilio Afonso da Silva e esclarece que o

parametro da desigualdade material ¢ apenas um critério dentre outros que podem e

37 SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito
privado: algumas notas sobre a evolugdo brasileira. In: SARLET, Ingo (Og.)., Constitui¢do, Direitos
Fundamentais e Direito Privado, cit., p. 28-29.

* SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 261.

** SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 262.

0 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares. In: Revista Direito
GV.v. L.n. 1. Maio. 2005. p. 176-177.
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devem ser sopesados na solugdo das situacdes envolvendo colisdes de direitos
fundamentais, ressaltando a necessidade de considerar sempre as circunstancias
especificas de cada caso concreto. Sobretudo, aduz que o critério sugerido por Virgilio
Afonso da Silva tem um campo de aplicagdo deveras mais limitado do que o critério da
desigualdade fatica, uma vez que somente poderia ser utilizado em situacdes nas quais
o lesado tenha manifestado concordancia com o ato que acarretou a violacdo de seus
direitos. *!

Assiste razdo a Daniel Sarmento, uma vez que, com efeito, o critério da
sinceridade no exercicio da autonomia privada, sugerido por Virgilio Afonso da Silva
ndo resolve satisfatoriamente situacdes nas quais a lesdo ao direito fundamental decorre
da recusa da parte mais forte em celebrar o contrato, sendo certo, ainda, que perquirir a
sinceridade da parte no exercicio de sua autonomia privada ¢ um critério que se reveste
de subjetivismo muito mais intenso do que o da desigualdade material. Ainda, quanto
ao aspecto processual, o critério da sinceridade no exercicio da autonomia privada
acarreta que o d6nus da prova recaia justamente sobre a parte mais débil da relagdo.

Daniel Sarmento reconhece que graves violacdes aos direitos fundamentais
podem ocorrer também no ambito de relagdes essencialmente paritarias entre
particulares. O autor entende que os direitos fundamentais vinculam os particulares
mesmo em tais situagdes, sob pena de, entendendo-se em sentido contrario,
proporcionar uma garantia incompleta a dignidade da pessoa humana. No entanto,
ressalva que em tais casos a protecao da autonomia privada no momento da ponderagdo
de interesses devera ser mais intensa, uma vez que ndo prevalece a presuncao de que a
parte supostamente lesada foi subjugada e ndo agiu livremente no momento da

manifestagdo de vontade que acabou por lhe cercear um direito fundamental.*?

' SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 264.
* SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 265-266.
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Daniel Sarmento menciona também outro parametro para a ponderacdo de
interesses, que leva em consideragdo se a questdo envolvida é do tipo existencial ou
patrimonial. Para o autor, quanto mais existencial for a indole da questdo, maior o nivel
de defesa constitucional da autonomia privada, por outro lado, sendo eminentemente
patrimonial a questdo, menor seré a tutela constitucional da autonomia privada. **

Além disso, nas questdes eminentemente patrimoniais, a essencialidade do bem
também ¢ um importante critério para definicdo da intensidade da protegdo a
autonomia privada. Assim, aponta o autor que, quanto mais essencial for o bem
envolvido na questdo, maior devera ser a protecdo do direito fundamental e maior a
mitigacdo da autonomia privada. Ao contrario, quanto mais supérfluo for o bem, maior
sera a prote¢do conferida a autonomia privada em relagdo ao direito fundamental em
questaio.44

Assim, verifica-se que varios fatores devem ser considerados na ponderagdo de
interesses para a aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas. A partir a
leitura de Daniel Sarmento, no entanto, extraem-se, dois critérios fundamentais: (1)
desigualdade na relagdo juridica e (2) natureza existencial ou patrimonial da questdo

examinada.
3.2 A proposta de Wilson Steinmetz
Wilson Steinmetz centra sua andlise no problema da eficacia dos direitos

fundamentais no ambito das relagdes contratuais, pois, segundo o autor, ¢ neste plano

que o problema ¢ mais grave. O autor distingue dois tipos de casos: (1) a situacdo na

* SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. In: Boletim
Cientifico da Escola Superior do Ministério Publico da Unido, v. 14, 2005. p. 211.
* SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 267.
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qual, no exercicio da liberdade de contratar, o particular consente em restringir o
exercicio ou até mesmo em renunciar ao nucleo essencial de um ou mais direitos
fundamentais e (2) quando o particular, no exercicio de sua liberdade de nao contratar,
lesa direito fundamental de outros particulares. O autor ressalta que a solug@o no ultimo
caso reveste-se de particularidades dogmaticas relevantes, contudo, a metodica de
solugdo ¢ a mesma para ambos os casos.*’

Para o autor, a colisdo entre direitos fundamentais e autonomia privada deve ser
resolvida com base no principio da proporcionalidade, sobretudo no principio da
proporcionalidade em sentido estrito. O autor parte do pressuposto de que a autonomia
privada é constitucionalmente protegida e tem estrutura de principio.*® Assim, se a
autonomia privada ¢é constitucionalmente tutelada, os conflitos entre direitos
fundamentais e autonomia privada devem ser resolvidos como colisdes de direitos
fundamentais em sentido amplo, ou, em outras palavras, direito fundamental versus
bem constitucionalmente protegido.*’

O autor parte da teoria dos principios formulada por Robert Alexy®™ para
desenvolver critérios que possam nortear solugdo de conflitos entre direitos
fundamentais e autonomia privada através da aplicagdo da proporcionalidade. Assim, a
partir (i) da distingdo entre normas e principios, (ii) da tese da relacdo de precedéncia

condicionada e lei de colisdo, (iii) das estruturas de ponderacdo racionalizadas no

* STEINMETZ, Wilson. A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais, cit., p. 188-189.

* Ingo Sarlet também sustenta que, embora a autonomia privada e a liberdade contratual nio estejam
expressamente previstas na Constituigdo de 1988, se tratam de direitos fundamentais implicitamente
consagrados. Vide: Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado:
algumas notas sobre a evolugdo brasileira. In: SARLET, Ingo (Org.). Constitui¢do, Direitos Fundamentais
e Direito Privado, cit., p. 29. No mesmo sentido, Lucien Maurin, ao tratar do tema do direito francés,
sustenta que a liberdade contratual é uma liberdade fundamental. Vide: MAURIN, Lucien. Contrat et
droits fondamentaux. LGDJ Lextenso éditions: Paris, 2013, p. 108 et seq.

*" STEINMETZ, Wilson. A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais, cit., p. 202.

*8 Vide ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 ed
alema. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011, p. 144 et seq.
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principio da proporcionalidade e (iv) da tese das precedéncias prima facie, o autor
elabora seus pardmetros para a solucdo do problema da eficicia dos direitos
fundamentais nas rela¢des contratuais.

Importante assentar que Steinmetz partilha da concep¢do de que os principios
sdo mandamentos de otimizacdo e que os direitos fundamentais, quando em colisdo
entre si ou com outros bens constitucionalmente protegidos, tém carater de principios.
Uma vez que o autor defende que a autonomia privada igualmente tem carater de
principio, a tensdo entre o direito fundamental e a autonomia privada pode ser
dogmaticamente caracterizada, segundo Steinmetz, como uma colisdo de principios,
uma vez que um limita as possibilidades do outro.*’

O método de solugdo elaborado por Steinmetz ¢ estruturado da seguinte forma:
caracterizada, concretamente, uma colisdo real entre um direito fundamental e
autonomia privada, deve-se proceder a uma sequencia sucessiva de testes (i) verifica-se
se hd uma estrutura relacional meio-fim, na qual o meio ¢ a medida contratual restritiva
do direito fundamental e o fim ¢ a finalidade ou o objetivo pretendido com tal restricao;
(i1) examina-se se o fim pretendido ¢ constitucionalmente legitimo ou ndo contraditorio
com a Constituicao; (iii) examina-se, sucessivamente, se a restricdo contratual do
direito fundamental ¢ (1) adequada, (2) necessaria e (3) proporcional em relagdo ao
fim pretendido. *°

As precedéncias prima facie, segundo Steinmetz, sdo consideradas ao longo dos
trés testes do principio da proporcionalidade (adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito), mas sobretudo no principio da proporcionalidade

. .. 51 . ~ .
em sentido estrito”, sendo neste teste que deve operar a lei de ponderagdo enunciada

* STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, cit., p. 217.

Y STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, cit., p. 218-219.

>l STEINMETZ, Wilson. A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais, cit., p. 219.
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por Robert Alexy™>, no sentido de que quanto maior for o grau de nio-satisfagdo ou de
afetacdo de um principio, tanto maior deve ser o grau de satisfagdo do outro.

Steinmetz sustenta ser possivel, na ordem constitucional brasileira, construir um
sistema de precedéncias prima facie entre diversos direitos fundamentais e o principio
da autonomia privada, bem como que tal hipdtese ¢ “dogmaticamente correta, relevante
e ‘funcional’ para a validagdo (justificacdo) normativa e racional da solugdo de colisdes

. 53
in concreto”.”” Esclarece o autor:

O que se propde, aqui, assenta-se nisto: (i) no plano normativo: (i.a) na posi¢ao preferente
dos direitos fundamentais na ordem constitucional brasileira e (i.b) em um juizo de peso
sobre os principios da dignidade da pessoa (art. 1°, III), da liberdade (art. 5°, caput) e da
igualdade (art. 5°, caput) na CF; (ii) no plano analitico: na distingdo entre direitos
fundamentais individuais de conteudo pessoal e direitos fundamentais individuais de
conteudo patrimonial; e (iii) no plano empirico: em uma descrigdo esquematica dos tragos
gerais das relagdes de poder nas quais ocorrem colisdes entre direitos fundamentais e
principio da autonomia privada.™*
A partir de tais premissas, Steinmetz propde quatro precedéncias gerais prima
. . e g . . 55
facie para o campo dos direitos fundamentais individuais.
As quatro precedéncias desenvolvidas por Steinmetz podem ser assim descritas:
(1) em uma relagdo contratual entre particulares em situagdo de igualdade fatica, ha
uma precedéncia prima facie do direito fundamental individual de conteudo pessoal

ante o principio da autonomia privada; (2) em uma relacdo contratual entre

particulares em situagdo de desigualdade fatica, ha uma precedéncia prima facie do

2 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducdo de Ernesto Garzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 161.

> STEINMETZ, Wilson. A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais, cit., p. 220.

>* STEINMETZ, Wilson. A vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais, cit., p. 220-221.

> Importante observar que o autor esclarece que as precedéncias prima facie ndo contém determinagdes
definitivas em favor de um principio, contudo estabelecem um 6nus argumentativo para que o principio
com o qual estdo em colisdo prevalega no caso concreto. Existe uma carga argumentativa a favor de uma
precedéncia e uma correspondente carga argumentativa contra o outro principio. H& que se cumprir,
portanto, um 6nus argumentativo para que a precedéncia seja afastada. Ibidem, p. 215.
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direito fundamental individual de conteudo pessoal ante o principio da autonomia
privada; (3) em uma relagdo contratual entre particulares em situagdo de igualdade
fatica, ha uma precedéncia prima facie do principio da autonomia privada ante o
direito fundamental individual de conteudo patrimonial e (4) em uma relacio
contratual entre particulares em situagdo de desigualdade fatica, hd uma precedéncia
prima facie do direito fundamental individual de conteido patrimonial ante o
principio da autonomia privada.*®

Em sintese, verifica-se que, para o autor, os direitos fundamentais individuais de
cunho pessoal sempre prevalecem, prima facie, quando em confronto com a
autonomia privada, seja em situagdes de igualdade, seja em situagdes de desigualdade
fatica. Ainda, constata-se que somente hd uma precedéncia prima facie da autonomia
privada quando estiver envolvido direito fundamental individual de cunho patrimonial
e os particulares estejam em situagdo de igualdade fatica.

O autor aduz que a consideracdo da igualdade ou desigualdade fatica dos
particulares na relacdo contratual como elemento importante de ponderacgao resulta do
principio da igualdade e que a consideracdo do conteudo pessoal ou patrimonial do
direito fundamental envolvido deriva dos principios da dignidade da pessoa humana e
da liberdade. Ainda, sustenta que a existéncia de maiores situagcdes de prevaléncia
prima facie em favor dos direitos fundamentais em face da autonomia privada se
coaduna com a posi¢do prevalente dos direitos fundamentais na ordem constitucional
nacional.”’

Virgilio Afonso da Silva critica Steinmetz por duas razdes. Primeiramente, na
mesma linha da critica feita a Daniel Sarmento, Virgilio discorda do critério de

desigualdade fatica, critica que ndo repisaremos, a fim de evitar desnecessaria

*® STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, cit., p. 224.
" STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, cit., p. 224-225.
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tautologia.’®

Sobretudo, Virgilio discorda da aplicacao do principio da proporcionalidade para
solucionar situagdes de tensdo entre direitos fundamentais das quais o Estado ndo
participa. Sustenta que o problema maior da utilizagdo da proporcionalidade aos casos
de restricao de direitos fundamentais decorrentes de atos da autonomia privada reside
na aplicagdo do teste da necessidade a tais situagdes, o que retiraria a autonomia de
dispor livremente sobre o contetido dos contratos. Para Virgilio, “exigir a obediéncia a
regra da necessidade ndo ¢ uma forma de solu¢do da colisdo entre direito fundamental
e autonomia privada, j4 que essa autonomia estard necessariamente comprometida
pelas proprias exigéncias dessa regra”.”

Contudo, a critica de Virgilio Afonso da Silva ndo parece proceder.

Conforme leciona Humberto Avila — que entende que a proporcionalidade ¢ um
postulado normativo aplicativo® —, ndo é util perquirir a possibilidade ou ndo de
aplicacdo da proporcionalidade em determinado ramo do Direito, pois, onde houver a
protecdo a bens juridicos que se relacionem concretamente e uma relagdo meio-fim

demonstravel, havera espaco para a aplicagdo do dever de proporcionalidade:

Todo o exposto demonstra, ainda, a inutilidade da indagag@o sobre o
surgimento do dever de proporcionalidade e sobre a sua aplicagdo nesse ou
naquele ramo do Direito ou mesmo no direito brasileiro. Onde houver
protecdo a bens juridicos que concretamente se correlacionem e uma relagéo
meio-fim objetivamente demonstravel, havera campo aplicativo para o dever
de proporcionalidade. Isso ndo quer dizer que sua aplicagdo seja idéntica em
qualquer ramo didaticamente auténomo. Ndo é. Isso porque, sendo uma
estrutura formal de relacdo de meios a fins, sua utilizagdo depende da

¥ SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares. In: Revista Direito
GV.v. L.n. 1. Maio. 2005. p. 178.

? SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais e relagdes entre particulares. In: Revista Direito
GV.v. L.n. 1. Maio. 2005., p. 179.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da defini¢io a aplicagio dos principios juridicos. 12 ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores. 2011, p. 155-157.
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importancia e do poder estruturador da finalidade para determinar o contetido
normativo de uma relagdo juridica. E justamente a sua estrutura formal que
revela a sua necessaria correlagio com normas substanciais.®!

Paulo Bonavides, citando Pierre Miiller, ensina que “o principio da
proporcionalidade ¢ a regra fundamental a que devem obedecer tanto os que exercem
quanto os que padecem o poder”.®* Acrescenta, ainda, que a vinculagio do principio
da proporcionalidade ao direito constitucional ocorre por via dos direitos fundamentais
e que, ligado ao problema da limitacio do poder legitimo, o principio da
proporcionalidade deve fornecer o critério das limitagdes & liberdade individual.®®

A partir de tais licdes, conclui-se pela possibilidade de aplicacdo do principio da
proporcionalidade na solugcdo de conflitos entre direitos fundamentais e autonomia
privada, com as devidas observagdes, conforme pontuado por Humberto Avila, no

sentido de que a forma de aplicacdo da proporcionalidade ndo ¢ idéntica em todas as

areas.

3.3 A proposta de Virgilio Afonso da Silva

O ponto de partida metodoldégico de Virgilio Afonso da Silva ¢ o modelo em trés

8 AVILA, Humberto. A distingéo entre principios e regras e a redefini¢io do dever de proporcionalidade.
Revista Didlogo Juridico. Salvador. Ano I v. 1. jul. 2001. p. 28. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br/pdf 4/DIALOGO-JURIDICO-04-JULHO-2001-HUMBERTO-
AVILA.pdf>. Acesso em 20.06.2015. Acrescente-se que, para Humberto Avila, a relevancia e a limitagio
da aplicagdo do dever de proporcionalidade sdo determinadas pela fungdo desempenhada pelo fim para a
formacdo da relagdo juridica.

2 MULLER, Pierre. Le principe de la proportionnalité. Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue
Folge, v. 97, fasc. 3, Basel, 1978. p. 218 apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14
ed. p. 393.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, cit., p. 393.
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niveis desenvolvido por Robert Alexy na obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”.

Robert Alexy sustenta que a solugdo das situacdes de tensdo entre direitos
fundamentais e autonomia privada passa pela criagdo de um modelo conciliador,
produto da convergéncia da teoria de efeitos indiretos, da teoria dos efeitos diretos e
da teoria de efeitos mediados por direitos em face do Estado. Segundo o autor,
somente um modelo diferenciado ¢ capaz de solucionar os diversos tipos de situagdes
em que os direitos fundamentais produzem efeitos nas relagdes entre particulares.®

Virgilio ressalva, no entanto, que, na maioria dos casos, a escolha por efeitos
indiretos ou por uma aplicacdo direta ndo depende apenas de estratégias
argumentativas, mas sim do material normativo existente, vale dizer, da existéncia de
mediagio legislativa entre os direitos fundamentais e a relagio entre particulares.®®

Virgilio, assim como Wilson Steinmetz, entende que os direitos fundamentais
devem ser encarados como principios, e, por consequéncia, como mandados de
otimizagdo. Sendo assim, os direitos fundamentais exigem uma produgdo de efeitos
nas relagdes entre particulares.®’

Um importante elemento do modelo sugerido por Virgilio estd relacionado as
condicdes faticas e juridicas existentes. Dentre as ultimas, elenca as normas de direito
privado ou de direito constitucional em geral. Para o autor, os efeitos dos direitos
fundamentais aportam as relagdes entre particulares por via indireta, por meio do
direito privado, o qual “deve servir, nesse caso, de transporte dos direitos

fundamentais as relagdes entre particulares, o que exige, portanto, uma interpretacao

6 Vide: ROBERT, Alexy. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugio de Virgilio Afonso da Silva da 5
ed alema. 2 ed. p. 533 et seq.

% ROBERT, Alexy. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva da 5 ed
alema. 2 ed., p. 529-533.

% SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. 1 ed. 4. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 145.

7 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, cit., p. 146-147.
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dos dispositivos jusprivados sempre tendo como base os principios constitucionais”.

Observa que ha, contudo, situacdes nas quais somente uma aplicacdo direta dos
direitos fundamentais pode oferecer uma solu¢do adequada, tais como nos casos em
que ndo hé mediacdo legislativa ou nos quais essa fora insuficiente. Ressalta que ¢ na
aplicacdo direta que os problemas se tornam mais drasticos, em razdo da colisdo
frontal entre direitos fundamentais e autonomia privada. Segundo Virgilio, a principal
problematica a ser resolvida neste ponto ¢ a forma de combinar a autonomia privada
com os direitos fundamentais, a fim de que esses ndo tendam a elimina-la.*’

Para Virgilio, a autonomia privada é o principio formal’® que fornecera razdes
para que um ato de vontade entre particulares seja considerado valido, ainda que

restrinja direitos fundamentais:

A reconstrucdo da interagdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares por meio da concepcdo de autonomia privada como principio
formal tem, entre outras vantagens, a de ressaltar a relagdo de tensdo
existente. Enquanto os direitos fundamentais, como principios materiais ou
substanciais, tendem a limitar a autonomia privada, o conceito de principio
formal pretende desempenhar exatamente a funcdo oposta, ou seja, garantir o
respeito a essa autonomia mesmo nos casos em que ha direitos fundamentais
envolvidos.”

Neste ponto, o autor recorre ao conceito de competéncia elaborado por Alexy na
. .o ) . . ~
obra Teoria dos Direitos Fundamentais’® e aponta que os direitos fundamentais sdo

razdes para ndo-competéncias, a0 passo que os principios formais sdo razdes para

8 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, cit., p. 147.

% SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, cit., p. 148.

70 Esclarece que “principios formais sdo principios que ndo sio normas de conduta, mas normas de
validade”. A caracteristica fundamental desses principios €, segundo o autor, o fato de que eles fornecem
razdes para obediéncia a uma norma, independente do contetido da mesma. Ibidem p. 148-149.

" SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, cit.,, p. 150.

2 Vide: ROBERT, Alexy. Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 235-253, passim.
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competéncias. Competéncia, neste caso, deve ser entendida como possibilidade de
alterar uma posicio juridica do outro sujeito.”

Em sintese, para Virgilio, os direitos fundamentais tendem a funcionar como
normas negativas de competéncias ao proteger posicdes juridicas dos individuos e os
colocar em situagdo de ndo sujei¢do. Tal nocdo ¢ aplicavel as relagdes entre
particulares e, neste ambito, fornecem razdes para uma nao-competéncia do particular
que, em uma relagao contratual, pretende restringir direito fundamental da outra parte.
De outra banda, a autonomia privada, entendida como um principio formal,
funcionaria como uma competéncia, ou seja, como uma forga contraria aos direitos
fundamentais, a fim de garantir que estes ndo eliminem completamente a propria
autonomia privada.’®

Ressalta o autor que, uma vez que a autonomia privada ¢ um principio formal,
também deve ser realizada na maior medida do possivel, dentro das condi¢des do caso
concreto. Neste ponto, Virgilio adentra no que talvez seja o ponto mais polémico de
sua tese, ao sustentar que um sopesamento entre direito fundamental e autonomia
privada ¢ de duvidosa possibilidade e necessidade.”

O autor sustenta que a lei de colisdo’® elaborada por Alexy, aplicavel a solugio
de situacdes de conflito entre direitos fundamentais que tenham a estrutura de

principios, ndo se aplica na relagdo entre particulares, ou, em outras palavras, no

7 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, cit., p. 150-153.

™ SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, cit., p. 151-153.

7 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, cit., p. 151-153.

7% Conforme mencionado anteriormente, a lei de colisdo estabelece que, quanto maior for o grau de néo-
realizag@0 ou restrigdo de um principio, maior devera ser a importancia da realizagdo do principio com ele
colidente. Vide: ROBERT, Alexy. Teoria dos direitos fundamentais, cit., p. 94-99.
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conflito direitos fundamentais versus autonomia privada.”’

Esclarece que, a partir da lei de colisdo, se depreende que toda decisdo, no
sopesamento entre direitos fundamentais, deve levar em consideragdo os dois lados. E
necessario realizar as devidas verificagdes acerca da importancia do grau de realizacao
de um principio, em contrapartida ao grau de restricdo do principio colidente, bem
como se a importancia de realiza¢io de um justifica a restrigio do outro.”

Virgilio sustenta que “quando se analisam, contudo, as tentativas de transportar
esse raciocinio para as relagdes entre particulares, percebe-se rapidamente que ele niao
se encaixa”.”’

Transcreve-se trecho elucidativo da critica do autor ao critério de sopesamento

como forma de solucao de conflitos entre direitos fundamentais e autonomia privada:

Os critérios para um sopesamento no ambito das relagdes entre particulares
sob a égide da autonomia privada ndo relacionam o grau de restricdo ao
direito fundamental atingido com a importancia da realizagdo da autonomia
privada. O que se faz, ao que parece sem excecdes, ¢ definir situagdes em que
a autonomia privada deve ser mais respeitada e situagdes em que esse
respeito podera ser mais facilmente mitigado. Esse raciocinio — que ¢, de
fato, correto — ndo é, contudo, um sopesamento.™

Virgilio exemplifica com um dos critérios sugeridos por Sarmento para valorar a
importancia da autonomia privada: aduz que, segundo Sarmento, quanto maior for a
desigualdade fatica entre as partes, menor devera ser a protecao conferida a autonomia

privada. Sustenta que ndo se estd diante de um sopesamento, pois, com a aplicagdo de

tal critério, ndo se realiza uma andlise “bidirecional” entre autonomia privada e o direito

" SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, cit., p. 154.

" SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, cit.,, p.154.

" SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, cit., p. 154.

% SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, cit., p. 154-155.
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fundamental envolvido e que no critério sugerido por Sarmento ndo ha qualquer
referéncia ao grau de restricdo do direito fundamental em questdo, razdo pela qual
entende que nio se pode falar em sopesamento.®’

A partir disso, Virgilio passa a analisar critérios para se definir o peso da
autonomia privada em situagdes que envolvam restri¢des a direitos fundamentais.

Nesse sentido, quanto ao critério de assimetria entre as partes envolvidas,
defende que o grau real de autonomia privada ¢ fator mais adequado do que a
desigualdade fatica ou material. Assim, sempre que existirem fatores que impecam que
uma das partes tome decisdes no pleno exercicio de sua autonomia, a essa devera ser
conferido um peso menor do que se essa autonomia fosse plena. Ressalta novamente
que ndo existe, nesse ponto, um sopesamento entre autonomia da vontade e direito
fundamental, j4 que este critério “¢ unilateral e diz respeito somente a propria
autonomia”.**

Quando em um conflito entre direito fundamental e autonomia privada nao
estiver presente nenhum fator que acarrete assimetria de poder entre as partes, sustenta o
autor que a solucdo deve ser a partir de uma precedéncia prima facie da autonomia
privada frente ao direito fundamental envolvido. Virgilio aduz que o elemento mais
importante para a elisdo da precedéncia ¢ a intensidade da restricdo ao direito
fundamental envolvido. Quanto mais intensa for a restricdo ao direito fundamental, mais
forca terdo os argumentos contra a autonomia privada. Ressalva, novamente, que ndo
ocorre, também neste caso, o exercicio de sopesamento entre autonomia privada e o
direito fundamental envolvido, acrescentando o argumento de que a autonomia privada

¢ um principio meramente formal, cuja fungdo primordial ¢ sustentar competéncias. Por

1 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, cit., p. 155.
2 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, cit., p. 158.
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ser um principio destituido de conteudo, afirma que ndo had como sopesa-la com os
direitos fundamentais - que s3o principios materiais — pois falta um valor de
comparagio entre ambos. *

Neste ponto, verifica-se que, conforme exposto no topico acima, Wilson
Steinmetz também defende a utilizagdo da ideia de precedéncias prima facie para a
solu¢do de conflitos entre autonomia privada e direitos fundamentais. No entanto, a
conclusdo a que chega Steinmetz ¢ visivelmente diferente de Virgilio. Conforme
exposto, Steinmetz estabelece quatro precedéncias prima facie para os direitos
fundamentais quando em tensdo com a autonomia privada e em apenas uma delas a
autonomia privada tem precedéncia sobre os direitos fundamentais (quando houver
igualdade fatica e o direito fundamental evolvido for de cunho patrimonial). Virgilio,
por sua vez, defende que, em ndo havendo assimetria entre as partes, sempre deve
prevalecer, prima facie, a autonomia privada. Ademais, Steinmetz entende que a
solucdo do conflito se dad através de estruturas de ponderacdo, ao passo que Virgilio
entende ndo se tratar de um processo de sopesamento.

Em sintese, o modelo proposto por Virgilio Afonso da Silva parte da concepgao
do autor de que nem toda colis@o entre direitos fundamentais e entre estes e a autonomia
privada (porquanto entende que a autonomia privada ¢ um principio formal) segue o
mesmo padrdo. A principal distingdo a ser feita é entre casos nos quais ha mediagdo
legislativa que se aplique ao caso concreto e casos em que a mediagdo ndo exista ou seja
insuficiente.

Nos casos em que hd mediagdo legislativa, o autor entende que as disposi¢des de
direito fundamentais incidem de modo indireto nas relacdes entre particulares, pois

devem ser levados em considera¢do na interpretagdo do direito infraconstitucional

% SILVA, Luis Virgilio Afonso da. A constitucionalizagio do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, cit., p. 159.
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aplicavel ao caso. O raciocinio seria, portanto, de subsun¢ao e ndo de ponderacgao.

De outra banda, nos casos em que nao ha mediagdo legislativa ou que esta seja
insuficiente, sustenta que somente a aplicagdo direta dos direitos fundamentais
fornecera uma solugdo adequada. A forma de combinar a autonomia privada com os
direitos fundamentais passa pela defini¢do de situagdes em que a autonomia deverd ser
mais respeitada e situagdes em que o direito fundamental em questdo devera prevalecer.
Para o autor, o fator decisivo para saber se restricdes a direitos fundamentais em uma
relacdo entre particulares devem prevalecer sobre a autonomia privada ¢ o grau real de

autonomia que se verifica em cada caso.

3.4  Posicionamento e critica as propostas analisadas

A influéncia dos direitos fundamentais sobre as relagdes entre particulares e,
sobretudo, na seara contratual, ¢ inegavel e demanda o equacionamento de solucdes
adequadas, que compatibilizem e respeitem ambas as esferas. Nesse sentido, Lucien
Maurin, em obra sobre contratos e direitos fundamentais, aponta que, de um lado, a
incidéncia dos direitos fundamentais sobre os contratos tende cada vez mais a se afirmar
como inafastavel. De outro lado, ressalta, o contrato permanece, irredutivelmente, com
sua logica propria, por vezes “perturbado”, mas muitas vezes refor¢cado pelos direitos
fundamentais.®

Independentemente da teoria que se adote acerca da eficicia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, alinha-se a posicao doutrinaria que defende que os
problemas ligados a colisdo de direitos fundamentais e entre estes e a autonomia

privada devem ser resolvidos por um processo de ponderagdo, que devera sopesar os

84 MAURIN, Lucien. Contrat et droits fondamentaux. LGDJ Lextenso éditions: Paris, 2013, p. 16.
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diferentes valores envolvidos.”

Nesta linha, discorda-se de Virgilio quando o autor refere que, ao se definir
situacdes em que a autonomia privada deve ser mais respeitada e situagdes nas quais
deve ser mitigada, ndo se estd diante de um exercicio de ponderagdo ou sopesamento.
Salvo melhor juizo, tais critérios buscam orientar a ponderacdo de interesses, ndo sdo
eles proprios a ponderagdo™, bem como ndo excluem e nem privam o intérprete do
sopesamento dos elementos do caso concreto. Ainda, o fato de eventualmente se iniciar
a realizagdo da ponderacdo com um direito fundamental ou com a autonomia privada
com um peso prima facie diminuido em funcdo de um elemento externo igualmente
ndo afasta a necessidade de ponderagdo para, a partir disso, decidir por um deles ou
pela aplicag@o preponderante de um deles.

No mesmo sentido, Daniel Sarmento esclarece que na ponderacdo também ¢
essencial a aferi¢do da importancia relativa de cada um dos bens juridicos envolvidos
na colisdo e que tal importancia ndo ¢ imutavel para cada direito fundamental, podendo
variar conforme determinadas circunstancias. Para o autor, ¢ necessario explicitar tais

circunstancias, a fim de conferir mais seguranca e previsibilidade ao processo

% Neste sentido: SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais
no direito privado: algumas notas sobre a evolugdo brasileira. In: SARLET, Ingo (Org.), Constituicao,
Direitos Fundamentais e Direito Privado, cit., p. 29; BARROSO, Luis Roberto. A seguranga juridica na
era da velocidade e do pragmatismo. In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado de Goias. v.
21.2001. p. 68; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre a aplicagdo das normas de direito
fundamental nas relagdes juridicas entre particulares. In: A nova interpretag@o constitucional: ponderacao,
direitos fundamentais e relagdes privadas. BARROSO, Luis Roberto (Org.), cit., 186; SARMENTO,
Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 259 e STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos
particulares a direitos fundamentais, cit., p. 203.

% Segundo Luis Roberto Barroso, “a ponderagdo de valores e técnica pela qual o interprete procura lidar
com valores constitucionais que se encontrem em linha de colisio. Como ndo existe um critério abstrato
que imponha a supremacia de um sobre o outro, deve-se, a vista do caso concreto, fazer concessdes
reciprocas, de modo a produzir-se um resultado socialmente desejavel, sacrificando o minimo de cada um
dos principios ou direitos fundamentais em oposicdo. O legislador ndo pode, arbitrariamente, escolher um
dos interesses em jogo e anular o outro, sob pena de violar o texto constitucional.” A seguranca juridica
na era da velocidade e do pragmatismo. In: Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado de Goias,
cit., p. 68.

E-Civitas - Revista Cientifica do Instituto de Ciéncias Humanas do UNI-BH —
Belo Horizonte, volume VIII, nimero 2, dezembro de 2015 - ISSN: 1984-2716.

Disponivel em: http://revistas.unibh.br/index.php/ecivitas - E-mail de contato: ecivitas@unibh.br



e

ponderativo. O fato de um elemento ser considerado na solu¢do do conflito ndo
descaracteriza a natureza ponderativa do procedimento realizado.®’

De fato, o desafio que se coloca ¢ estabelecer critérios especificos para a
ponderagdo, os quais sejam adequados as peculiaridades que envolvem a incidéncia dos
direitos fundamentais as relagdes privadas. Isso implica que a presenga ou ndo de
determinados fatores podera acarretar uma maior ou menor intensidade de vinculagao
dos particulares ao direito fundamental envolvido.

Uma vez que a proporcionalidade ¢ um dos principais critérios a serem
empregados no método de pondera¢io™ e que sua aplicagio, como exposto acima®’,
ndo se restringe as relagdes em que esteja envolvido o Estado, ndo parece haver motivo
efetivamente consistente a afastar sua aplicagdo como critério de solucdo de conflito de
direitos fundamentais também no ambito das relagdes privadas.

Some-se a isso que a proporcionalidade “depende do imbricamento entre bens
juridicos e da existéncia de uma relagdo meio/fim intersubjetivamente controlavel”™ e
se aplica “sempre que houver uma medida concreta destinada a realizar uma
finalidade™", situagdes nas quais se enquadram grande parte dos conflitos entre direitos
fundamentais no ambito privado.

Lucien Maurin sustenta que o reconhecimento do valor fundamental da
liberdade contratual ndo acarreta um regime de protecao absoluta e defende também o
emprego da ponderacdo por meio do recurso a proporcionalidade, que permite, segundo

o autor, justificar as restrigdes a liberdade contratual nas situagdes em que esta deva

¥” SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 260.

¥ SOUZA NETO, Claudio Pereira de.; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional: teoria, historia e
métodos de trabalho, cit., p. 519.

% Conforme subsegio 2.2.

% AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo & aplicagdo dos principios juridicos. 8 ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 162.

91 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplica¢io dos principios juridicos. 8 ed. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 162.
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ceder em face de exigéncias imperativas ou de uma outra liberdade fundamental.

A proporcionalidade, contudo, ndo ¢ o Unico critério aplicavel na solucdo do
problema ora estudado. Dente os demais critérios analisados neste trabalho, verifica-se
que, com algumas variagdes, ampla doutrina admite a desigualdade das partes como
critério a indicar uma possivel mitigacdo da autonomia privada. Tal critério ¢
pertinente, uma vez que as relagdes entre particulares nem sempre sdo paritarias e o
fenomeno do poder também se verifica neste ambito. Contudo, ¢ necessario ressalvar
que nem sempre a desigualdade das partes ¢ fator determinante, por si s6, a interferir na
vontade das partes e ensejar, assim, uma disparidade na relacdo que acarrete a
mitigacao da autonomia privada.

Da mesma forma, o critério adotado por Daniel Sarmento e Wilson Steinmetz
referente a natureza existencial ou patrimonial do direito fundamental envolvido
também ¢ importante vetor a guiar a ponderacdo de interesses, coerente com a ordem
constitucional vigente e inclusive com o fendmeno de repersonalizacdo do direito
privado.

Jane Reis Gongalves Pereira sustenta que outro aspecto a ser considerado ¢ a
proximidade da relacdo juridica entre particulares da esfera publica. Aponta que,
quanto mais proxima a esfera da vida privada estiver a relagdo juridica, menor a
possibilidade de um direito fundamental prevalecer sobre a autonomia privada. Trata-se
de critério util, mas que deve ser aplicado com parcimoOnia, uma vez que, mesmo em
relacdes familiares — setor mais intensamente proximo da esfera da vida privada —
podem ocorrer graves violagdes a direitos fundamentais e tal &mbito ndo pode restar
livre de sua incidéncia.

Conforme se denota, o conflito de direitos fundamentais nas relagdes privadas

envolve a necessidade de ponderagdo de interesses e se reveste de um carater complexo

92 MAURIN, Lucien. Contrat et droits fondamentaux, cit., p. 135.
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e heterogéneo em razdo dos multiplos valores envolvidos. Tal complexidade demanda
que se estabeleca e sistematize critérios adequados a orientar a ponderagdo, tomando o
devido cuidado de preservar a pluralidade social, uma vez que a incidéncia direta dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas ndo deve acarretar uma indesejavel
“homogeneiza¢do forgada do comportamento individual a partir de pautas tidas como
politicamente corretas, as custas do pluralismo e da prépria dimensdo libertadora que
caracteriza os direitos fundamentais”.”®

Oportuna e valiosa a ligdo de Lucien Maurin, no sentido de que “se os direitos
fundamentais podem, ao crepusculo deste capitulo, anunciar o fim de um certo mundo
contratual, eles podem também, ao amanhecer do novo capitulo, contribuir para a
criagio de um mundo contratual melhor”.”*

Os critérios examinados, sem a pretensdo de esgotar o tema, absolutamente nao
eliminam o espago para valoracao judicial das peculiaridades de cada caso e de cada

direito fundamental e seu ambito de protecdo, o que sequer seria vidvel, tratando-se de

pondera¢do de interesses constitucionais.
4. CONCLUSAO

O direito privado sofreu significativas transformacdes em sua dogmatica a partir
do influxo dos valores sociais e dirigistas consagrados na Constituicdo de 1988. Neste
sentido, ndo hd mais como conceber o direito privado de forma apartada da
Constituicdo e tampouco como um espago imune a incidéncia dos direitos
fundamentais.

A tese da eficacia direta prima facie dos direitos fundamentais na relagdes

privadas ¢ a que mais se coaduna a ordem constitucional vigente no Brasil, sobretudo

> SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, cit., p. 268-269.
% MAURIN, Lucien. Contrat et droits fondamentaux, cit., p. 198.
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levando em conta o principio da dignidade da pessoa humana, bem como os objetivos
consagrados no art. 3° da Constituicdo Federal de 1988.

As colisdes entre direitos fundamentais devem ser solucionadas pelo emprego da
técnica da ponderagdo entre os direitos fundamentais envolvidos e autonomia privada,
sem perder de vista as especificidades da incidéncia dos direitos fundamentais no
ambito privado, justamente porque os particulares, na mesma medida em que sdo
vinculados aos direitos fundamentais, também sdo titulares de tais direitos.

O principio da proporcionalidade e seus trés subprincipios — cuja aplicabilidade
no ambito do direito privado ndo ¢ de ser afastada — funciona como um importante
critério a ser empregado no juizo de ponderagdo.

A desigualdade entre as partes também ¢ um relevante critério auxiliar a ser
empregado na ponderagdo. Com efeito, tal critério se justifica porque ¢ inafastavel
reconhecer que a assimetria de poder muitas vezes prejudica o exercicio da autonomia
privada em sua plenitude pelas partes mais vulneraveis. Contudo, mesmo em relagdes
paritarias deve-se reconhecer a eficacia direta dos direitos fundamentais, sob pena de,
em ndo o fazendo, conferir prote¢do incompleta a dignidade da pessoa humana. Em tais
situacdes, contudo, o peso conferido a autonomia privada, no momento da ponderacao,
devera ser refor¢ado, j4 que ndo mais prevalece a presuncao de vulnerabilidade.

A natureza do direito fundamental envolvido igualmente ¢ um elemento 1til a
guiar o juizo de ponderacdo. Quanto mais proximo da esfera existencial situar-se o
direito fundamental, mais intensa devera ser sua protecdo; por outro lado, sendo o
direito fundamental de cunho eminentemente patrimonial, a protecdo a autonomia
privada devera ser intensificada na realizagdo da ponderacdo. Cabe ressaltar, no
entanto, que, caso o direito fundamental em questdo, embora de carater patrimonial,
esteja no ambito dos bens essenciais a vida humana, sua protecdo deve ser ampliada.

E possivel considerar, ainda, o critério da proximidade da relacdo da esfera
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publica ou privada, segundo o qual quanto mais proéxima da esfera da vida privada
estiver a relacdo juridica, maior devera ser a protecdo conferida a autonomia privada.

De todo o exposto, percebe-se a complexidade que envolve a sistematizagdo de
pardmetros para a ponderagdo de interesses na colisdo de direitos fundamentais no
ambito das relacdes privadas, sobretudo porque a propria doutrina apresenta
divergéncias em varios pontos. Longe de ser um aspecto negativo, tal fato demonstra o
cuidado que exige o tratamento da questdo, uma vez que tanto os direitos fundamentais
quanto a autonomia privada sdo valores essenciais na ordem juridica.

A sistematizagdo de parametros para a ponderacdo de interesses em casos de
conflito ¢ valida, na medida em que torna o procedimento mais racional e objetivo.
Contudo, o tema ndo comporta simplificagdes e ndo cabe dentro de formulas prontas e
acabadas. A relacdo entre os direitos fundamentais e o direito privado esta em franco
desenvolvimento. O desafio que se coloca a doutrina e a jurisprudéncia, entre esses
dois mundos, ¢ resolver de forma constitucionalmente adequada e, ao mesmo tempo
sem capitulacionismo do direito privado, as questdes de ponderagdo em situacdes de

tensdo, as quais envolvem interesses multiplos e bidirecionais.
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