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RESUMO

0 artigo trata das teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas rela-
¢oes privadas visando a identificar as correntes adotadas pelo STF na andlise
da fundamentacgdo de dois julgados, o RE 201.819-8 e a ADI 4815. Pretende
demonstrar que a evolugao jurisprudencial da Corte Suprema caminha para
adocdo da teoria direta ou imediata de incidéncia dos direitos fundamentais
no ambito particular, mas que o entendimento atual ainda demonstra algumas
ressalvas.

Palavras-chaves: Direitos Fundamentais. Dimensdo Objetiva. Relag¢des
Privadas.
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ABSTRACT

The article deals with theories about the effectiveness of fundamental rights
in private relations in order to identify the currents adopted by the STF in the
analysis of the reasoning of two decisions, RE 201.819-8 and ADI 4815. It intends
to demonstrate that the jurisprudential evolution of the Supreme Court moves
towards adoption of direct or immediate theory of incidence of fundamental
rights in the private sphere, but that the current understanding still shows
some caveats.

Keywords: Fundamental Rights. Objective Dimension. Private Relationships.

INTRODUCAO

A eficacia dos direitos fundamentais relaciona-se com a necessidade
de contengdo de poder. Como as manifestacdes de poder ndo sado exclusi-
vas do Estado, eis que se encontram nas mais cotidianas manifestacoes
particulares, importante reconhecer a incidéncia dos direitos fundamen-
tais também nas relacées privadas.

0 presente estudo procura identificar de que forma esse fendme-
no ¢é debatido na jurisprudéncia brasileira. Para tal objetivo, tracamos
inicialmente um breve histérico da evolugao dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas. Apos, discorremos sobre o reconhecimento da
dimensao objetiva destes direitos e pontuamos as principais teorias que
abordam o tema.

Por fim, com a metodologia de estudo de casos, passamos a analisar
dois julgados emblematicos sobre a matéria, o RE 201.819-8 e a AD1 4815,
ambos do Supremo Tribunal Federal (STF), a fim de entender como essa
tematica tem evoluido dentro da jurisprudéncia de nossa Corte Suprema.

BREVE HISTORICO DA EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

A partir das revolugdes burguesas do século XVIII, o mundo passou
por um periodo de transicdo entre o fim do absolutismo e o inicio do
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chamado Estado Liberal, que predominou pelo século XIX até o inicio
do século passado.

Essa fase historica representou uma luta para conteng¢ao do poder
das monarquias absolutistas, consagrando o reconhecimento das liber-
dades civis e politicas, direitos de primeira dimensao.

A teoria desenvolvida era pela ndo intervencdo estatal nas relacdes
privadas. Houve uma clara divisdo entre Estado e Sociedade. O Estado
deveria apenas cuidar da seguranca, da protec¢io a propriedade privada e
daliberdade contratual, ou seja, seu papel foi reduzido a assegurar os in-
teresses da burguesia, protegendo a acumulacgao e circulacdo de riquezas.
A “mio invisivel” do mercado caberia resolver todos os problemas sociais.

Foi a formula politica encontrada pela burguesia para superar o
ancien régime, extinguindo os privilégios do clero e da nobreza. Fabio
Konder Comparato (2015, p. 63-64) esclarece que “o espirito original da
democracia moderna nao foi, portanto, a defesa do povo pobre contra a
minoria rica, mas sim a defesa dos proprietarios ricos contra um regime
de privilégios estamentais e de governo irresponsavel”.

Essa ordem era garantida pela forca do Codigo Civil, que tinha a
pretensdo de regulamentar todas as rela¢des privadas. Vivia-se a Era
das Codificagoes, que teve como grande simbolo o Codigo Civil Francés
de 1804, depois denominado C6digo Napolednico. Sobre esse momento,
Sebastian Tedeschi (2001, p. 159) ensina que:

Con el surgimiento de la Modernidad, en el contexto de la separacion de los
espacios publico y privado, plasmada en el derecho por la separacion del
derecho publicoy el derecho privado, mientras las constituciones regulaban
la organizacion y lo funcionamento del Estado, los c6digos servian de ma-
nual de regulacion acerca de como debian comportarse em la privacidade
las personas, como podian relacionarse y realizar intercimbios, con qué
formalidades y com qué limites.

0 Codigo Civil brasileiro de 1916, por exemplo, foi inspirado nes-
te paradigma da codificacdo francesa. A neutralidade estatal frente a
desigualdade econoémica fez com que a “vontade dos fortes passasse a
dominar e oprimir, acabando por tornar-se um regime de privilégio dos
fortes, baseada numa ética individualista” (RAMOS, 1998, p. 05).
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Com a intensificacdo da revolugdo industrial e o aumento das
desigualdades, as manifestacdes sociais contra esse modelo liberal de
capitalismo selvagem foram acentuadas no inicio do século XX, provo-
cando grande tensdo social, como a Revolu¢do Russa de 1917, inspirada
na doutrina marxista.

A crise do Estado Liberal viabilizou o crescimento de uma concep-
¢do de Estado Social (Welfare State)!, num momento de afirmacio dos
direitos de segunda dimensao, baseados no ideal de igualdade (direitos
econdmicos, sociais e culturais).

Foi o momento de reconhecimento constitucional de uma série de
direitos sociais, que demandam do Estado prestacdes positivas para
garantir uma minima condicdo de vida aos cidaddos (satde, educacio,
previdéncia, etc.).

O Estado passa a ter uma postura intervencionista na economia,
pressionado pelas classes sociais subalternas. O Poder Publico editava
muitas leis, era um momento de inflacao legislativa, que buscava regular
0s microssistemas sociais que ndo tinham previsao nas rigidas disposi-
¢des do Codigo Civil, como a legislacdo trabalhista e previdenciaria.

Esse aumento do tamanho e poder estatal, acompanhado da 22 Guer-
ra Mundial, Guerra Fria e disseminacdo de regimes totalitarios, acabaram
iniciando um processo de crise do Estado Social, na segunda metade do
século XX. A maquina estatal passa a ser vista como ineficiente e buro-
crata, motivo pelo qual se fortalece o ideal de diminui¢do da envergadura
do Estado, devolvendo a iniciativa privada alguns setores da economiaZ.

Ao mesmo tempo, os direitos humanos atingem a sua terceira
dimensao, inspirados no ideal de fraternidade. E um momento de reco-
nhecimento da forga normativa das constituicdes, eficicia dos direitos
fundamentais, com primazia a supremacia da dignidade da pessoa hu-
mana, e positivacdo dos principios de solidariedade, prote¢do ao meio
ambiente, direitos do consumidor e busca pela paz.

Para preservar a democracia, é vital que as constitui¢des adotem um
nucleo material (conteddo axiologico) que reflita a protecdo a dignidade
humana. Os direitos fundamentais refletem a personalizagao e positivacao
constitucional de determinados valores basicos, representando, junta-
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mente com os principios estruturais e organizacionais, a base substancial
da ordem normativa (SARLET, 2010, p. 61).

Desde o fim do século passado, entretanto, a intensificacdo da
globalizacdo econdmica e da politica neoliberal promovem um enfra-
quecimento do poder estatal e até mesmo de sua soberania na tomada
de decisdes, em fun¢do de uma crescente participacdo de multinacionais
na conducdo da economia.

Nesta sociedade complexa, os direitos fundamentais do cidadao
demandam protecdo e vigilancia, ndo apenas por violacdes praticadas
pelo Estado, mas por abusos cometidos por entes sociais e econdmicos
que gozam de muita for¢a nas relacdes mais cotidianas.

Em realidade, as relacdes de poder na sociedade nunca foram cen-
tralizadas numa tinica manifestacdo de macropoder como o do Estado.
0 poder desenvolve-se em relacoes dinamicas e complexas, com formas
de dominacao e sujeicao reciprocas entre os membros da comunidade.
0 poder nunca foi um privilégio exclusivo do Estado, sendo que isso esta
bem mais evidenciado atualmente com a globalizagdo (STAUT JUNIOR,
2002, p. 286).

0 monopodlio estatal da producdo juridica esta flexibilizado, pois
esferas normativas transnacionais e nacionais, detentoras de poder social
efetivo, passam a ditar regras de comportamento.

O pluralismo atual produziu um transbordamento das fontes do
direito, fendmeno identificado por Perez Lufio (2012, p. 26) nas formas
de supraestatalidade normativa (influéncia de fontes juridicas que fogem
do ambito estatal nacional) e infraestatalidade normativa (competéncias
normativas de entes sociais intermediarios entre o cidadao e o Estado).

Com a intensificacdo da descentralizacdo do poder, em que as
relacdes de sujeicdo ndo se limitam ao ambito estatal, pelo contrario,
desenvolvem-se nos mais amplos vinculos particulares; a Constituicao
assume o papel de centro do ordenamento juridico, irradiando seus va-
lores a todos os ramos do direito, especialmente na harmonizagao das
relacdes privadas.

A eficacia dos direitos fundamentais refere-se diretamente a conten-
¢do de poder. Como visto, o poder nunca foi uma exclusividade estatal.
Logo, se existe tentativa de dominacdo também nas relagdes privadas,
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o refugio da protecdo aos direitos fundamentais do cidaddo deve existir
neste ambito de convivéncia.

A relacdo entre a Constituicdo e o Direito Privado é de profunda
interdependéncia, pois os direitos fundamentais previstos no sistema
constitucional penetram e condicionam o Direito Privado, ao mesmo
tempo em que necessitam deste para se efetivar, garantindo um minimo
de existéncia digna a qualquer pessoa.

DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Pela perspectiva liberal, os direitos fundamentais representavam
sempre uma via de defesa contra o abuso estatal, configurando pre-
tensoes subjetivas do cidaddo em face da violacdo do dever juridico de
abstencdo do Estado.

Com o Estado Social, especialmente apés a 22 Guerra Mundial, a
compreensdo dos direitos fundamentais passou por uma grande trans-
formacdo, ndo apenas pela consagracdo de novos direitos que demandam
prestacdes estatais, mas com uma nova visdao também sobre os direitos
vistos como liberais, de cunho eminentemente subjetivos.

Além do carater subjetivo, os direitos fundamentais passam a re-
presentar os valores mais importantes da sociedade, demonstrando uma
dimensao objetiva, pois deixam de ser vinculados somente a titularidade
de individuos para também refletir os fins essenciais que a prépria co-
munidade se prop0s a perseguir.

Mesmo a liberdade, identificada, mais frequentemente com a teoria
liberal, evolui de uma pretensao eminentemente subjetiva, em caso de
violagdo para evidenciar também um valor comunitario, de interesse da
prépria coletividade. Pela dimensdo objetiva, os direitos fundamentais
condicionam a interpretacio do direito infraconstitucional e repercutem
nas relagdes privadas (MARTINS NETO, 2003, p. 96).

Essa dimensdo objetiva decorre do reconhecimento de que os di-
reitos fundamentais sao os fins mais relevantes da comunidade politica,
valores coletivos que impdem deveres de protecdo nao s6 ao Estado,
mas a toda a sociedade, uma vez que constituem o centro axiolégico
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da Constituicdo. Nao representa um desprezo ao carater subjetivo dos
direitos fundamentais, mas um reforco e complemento a tais direitos
(SARMENTO, 2004, p. 136), que passam a ser vistos numa dimensao
dupla e interdependente.

A dimensao objetiva lanca os direitos fundamentais ao ambito das
relacdes privadas, superando a teoria classica de que estes s6 tinham
eficacia na relacdo entre o cidadao e o Estado.

Um exemplo de aplicagdo da dimensao objetiva dos direitos funda-
mentais é vista na jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema, no famo-
so caso Liith3, em 1958, produzindo grande repercussao no mundo todo,
especialmente quanto ao efeito irradiante dos direitos fundamentais.

O reconhecimento do efeito irradiante dos direitos fundamentais
demonstra a necessidade de nova leitura de toda legislacdo infraconsti-
tucional. Todo ato normativo que afrontar os valores socialmente com-
partilhados, extraidos da Carta Magna, serdo incompativeis com a ordem
constitucional estabelecida.

Além do mais, essa eficicia irradiante manifesta-se na interpretacao
das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados existentes na
legislacdo infraconstitucional. Termos como boa-fé, interesse juridico,
bons costumes, ordem publica, dentre outros, deverdo ser reconstruidos
e aplicados a luz dos direitos fundamentais.

A proposito, sobre a incidéncia das normas constitucionais sobre o
direito privado, Ubillos (2006, p. 306) expde da seguinte forma:

Este enfoque unitario, que tiende a superar el tradicional aislamiento de
la Constitucion del resto del ordenamiento, tiene una gran transcendencia
en la medida en que impide que el Derecho constitucional y el Derecho
privado puedan concebirse como compartimentos estancos, como mun-
dos separados que discurren en paralelo y estdn gobernados por légicas
radicalmente diferentes. [...] La Constituciéon no regula detalladamente
todos los aspectos de la vida social, sélo sienta una serie de principios
basicos dotados de una especial fuerza de irradiacién. Basta una primera
lectura superficial de nuestra Carta Magna para darse cuenta de que la
disciplina de las relaciones juridico-privadas se disefia ya en el préprio
texto constitucional, por lo menos en sus trazos esenciales. Ademas, la
reconstruccion del ordenamiento en clave constitucional implica que
todas las normas del Derecho privado deben reinterpretarse a la luz de la
Constitucién (2006, p. 306).
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A dimensao objetiva dos direitos fundamentais, entdo, irradia os
efeitos desses valores mais importantes da comunidade para todo o or-
denamento juridico, penetrando nas mais cotidianas relagdes humanas e
exigindo protecdo contra ameacas e violacdes de terceiros, seja o Estado
ou os demais atores privados.

TEORIAS SOBRE A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMEN-
TAIS NAS RELACOES PRIVADAS

Firmado o entendimento de que os direitos fundamentais precisam
transcender o vinculo entre cidaddo e Estado para alcancar também as
relacdes privadas, uma vez reconhecida a existéncia de poder e domi-
nacao em todos os setores do convivio social; é preciso entender de que
forma essa eficacia sera estendida aos particulares.

A incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas é
mais conhecida na doutrina como eficicia horizontal dos direitos funda-
mentais. Entretanto, esse termo talvez ndo seja o mais apropriado, pois
a horizontalidade passa a ideia de igualdade, equilibrio de condi¢Ges
entre as partes.

Ocorre que, na relacio entre particulares, onde existe o poder social,
muitas vezes um dos polos tenta impor sua for¢a para sujeitar a parte
mais fraca, causando um desnivel, tal qual existe na relacdo vertical entre
o individuo e o Estado.

Segundo doutrina de Ubillos (2006, p. 304): “Por esa razén, no parece
del todo exacta la expresion ‘eficacia horizontal’ de los derechos fundamen-
tales. La relacidn entre una persona o entidad que ejerce una autoridad
privada y quien estd sometido a ella no es precisamente horizontal”.

Assim, entendemos que o mais adequado seria simplesmente fa-
lar em eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas, pois
qualquer tipo de imperativo de observancia aos direitos fundamentais
ja reflete uma legitima contengdo de poder, independentemente da na-
tureza que seja.

0 ponto chave da discussdo é a forma de compatibilizacdo entre a
protecdo efetiva aos direitos fundamentais e a necessidade de se res-
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guardar a autonomia privada, ou seja, a tutela dos direitos fundamentais
ndo pode aniquilar a espontaneidade e liberdade de autodeterminacao
do individuo.

Basicamente, existem 03 (trés) principais correntes sobre a eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas: 1) teorias que negam
a existéncia dessa eficicia; 2) as que defendem a eficacia indireta ou
mediata; e 3) as que sustentam a eficacia direta ou imediata. Outras te-
orias existem, mas apesar de algumas especificidades, acabam sempre
ilustrando uma das trés principais ideias acima mencionadas, as quais
serao muito brevemente resumidas a seguir.

TEORIAS QUE NEGAM A EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

Visdo minoritaria na concep¢do romano-germanica é da impossibili-
dade de incidéncia dos direitos fundamentais nas relacoes privadas. Para
essa corrente, a tutela dos direitos fundamentais s6 pode ser exercida
em face do Estado, sob pena de fulminar a autonomia privada. Todos os
conflitos surgidos no ambito das relagdes particulares devem ser resol-
vidos pelo préprio Direito Privado.

Na doutrina norte-americana, prevalece a teoria da “State Action”,
em que as limitacoes constitucionais dos direitos fundamentais sdao im-
postas apenas aos Poderes Publicos, ndo aos particulares em geral, com
excecdo da proibicdo a escravidao prevista na 132 Emenda.

A justificativa da imposicdo restrita ao Estado é a preservacdo da
autonomia privada, ja que a liberdade é um valor muito caro nesse pais
de tradicao liberal. Além do liberalismo, argumenta-se que a “doutrina
do state action liga-se ao pacto federativo. Nos Estados Unidos, cumpre
ndo esquecer, compete aos Estados, e ndo a Unido, legislar sobre Direito
Privado, a ndo ser quando a matéria normatizada envolva o comércio
interestadual ou internacional”. (SARMENTO, 2004, p. 228).

Dessa forma, a autonomia dos Estados é preservada nos EUA pela
state action, evitando que as cortes federais regulamentem relagdes pri-
vadas de competéncia estadual, sob o pretexto de aplicar a Constituicao.
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Ocorre que, para temperar um pouco a doutrina do state action, sem
nega-la, ajurisprudéncia norte-americana tem adotado a public function
theory, ampliando a necessidade de observancia aos direitos fundamen-
tais a todos os particulares que desempenharem fungdes tipicamente
do Poder Publico, ou seja, quem exercer alguma atividade delegada do
Estado ou funcio considerada de carater publico submete-se também as
limitagdes constitucionais.

Alguns autores, como Ubillos (2006, p. 320-322), apresentam a te-
oria da state action, combinada com a public function theory, como uma
espécie separada da corrente que nega a eficacia dos direitos fundamen-
tais nas relacdes privadas, sugerindo até que a doutrina norte-americana
representa uma alternativa interessante ao questionamento de que esta
incidéncia representa um engessamento da autonomia privada, pois
acaba limitando apenas aquelas relacdes mais relevantes, com nitido
carater publico.

Entendemos, todavia, que a state action continua sendo uma nega-
cdo a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, pois se é
preciso alargar o conceito de fung¢io publica para alcancar particulares,
a contengdo ao poder privado sempre dependera de enquadramento dos
tribunais acerca do carater publico da atividade desenvolvida, enfraque-
cendo o sentido de protecdo, especialmente se a composicao das cortes
for mais conservadora.

Em outras palavras, por esta teoria, se na relagao entre particulares
ndo existir uma funcio caracteristica de Poder Publico, a eficacia dos
direitos fundamentais no ambito privado sera negada, mesmo existindo
estado de submissao de uma das partes e violacdo a preceitos constitu-
cionais basicos.

Uma coisa é sopesar eventual conflito de interesses diante das
circunstancias do caso concreto, outra coisa é condicionar a propria
existéncia de um interesse a interpretacdo jurisprudencial.
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TEORIAS QUE DEFENDEM A EFICACIA INDIRETA OU
MEDIATA

Como dito, na tradicdo juridica romano-germanica prepondera o
entendimento de que os direitos fundamentais impdem limites também
as relacoes particulares, a discussao refere-se apenas a forma como se
da essa incidéncia.

Os defensores da eficacia indireta ou mediata dos direitos funda-
mentais nas relagdes privadas sustentam que os valores constitucionais
devem irradiar todos os ramos do direito, mas sempre condicionando o
legislador no momento de elaboracdo da lei.

A teoria da eficacia indireta nega que a Constituicdo estabeleca
direitos subjetivos no ambito privado, impedindo a invocagdo direta
dos direitos fundamentais, consagrados na Lei Maior na resolucao de
conflitos entre particulares, sob pena de aniquilar a autonomia privada
e o proprio Direito Privado.

Caberia ao legislador ordinario realizar a ponderacao prévia de
interesses e elaborar a regulamentacao apropriada as relagdes privadas,
sempre inspirado pelos valores constitucionais (dimensao objetiva),
em respeito aos anseios democraticos de observancia a separacao de
poderes, impedindo que o juiz tenha um poder indeterminado de aplicar
diretamente a Constituicao para solucionar qualquer caso concreto na
esfera privada.

E permitido o estabelecimento de clausulas gerais na legislagio
como uma espécie de ponte entre o Direito Privado e a Constituicao; uma
concessao ao aplicador para concluir o alcance da norma, interpretando
a clausula geral pelas circunstancias do caso a luz dos valores constitu-
cionais, limitando-se a prévia moldura estabelecida pelo legislador.

Restaria ao Poder Judiciario, entao, preencher o contetido das clau-
sulas gerais e conceitos juridicos indeterminados criadas pelo legislador
ou suprir lacunas, bem como rejeitar a aplicacdo da lei por inconstitu-
cionalidade.

Dessa forma, a teoria da eficacia indireta é uma evolucao a ideia de
que os direitos fundamentais ndo se aplicam as relagdes privadas, pois
reconhece a irradiacdo objetiva dos valores constitucionais aos vinculos
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entre particulares, mas de forma mediata, através da atuacao do legislador
privado ou em situagdes restritas pelo juiz.

Parte da doutrina alemd vem defendendo a chamada teoria dos
deveres de protecdo para equacionar a polémica da extensio dos direi-
tos fundamentais nas relacées privadas. E a teoria adotada por Canaris,
o qual defende que a eficacia dos direitos fundamentais é imediata ao
legislador privado, porém, é mediata com relagdo aos sujeitos privados
no ambito de suas relacdes.

“Em contraposicdo as leis do direito privado, bem como a sua aplica-
¢do e desenvolvimento pela jurisprudéncia, os sujeitos de direito privado
e 0s seus comportamentos nao estao, em principio, sujeitos a vinculacao
imediata dos direitos fundamentais [...]” (CANARIS: 2006, p. 132)

Basicamente, a ideia central da teoria dos deveres de protec¢do conti-
nua sendo de que a harmonizac¢do entre a autonomia privada e os direitos
fundamentais cabe ao legislador e ndo ao Judiciario, resguardando a este
apenas o controle de constitucionalidade ou preenchimento de espacgos
restritos deixados pelo legislador, motivo pelo qual entendemos que esta
teoria, apesar de alguns argumentos diferenciados, continua vinculada
a corrente que defende a eficacia indireta ou mediata, sem constituir
categoria autbnoma.

TEORIA DA EFICACIA DIRETA OU IMEDIATA

Ateoria da eficicia direta ou imediata defende que os direitos funda-
mentais incidem nas relacoes privadas, independentemente de mediacao
legislativa, pois a ameaca aos valores comunitarios constitucionais nao
decorre apenas da conduta estatal.

Nao é compreensivel garantir abrigo ao cidadao contra abusos do
Estado, mas o deixar a mercé de relacées de dominacao exercidas por
forcas ndo estatais.

As relacdes privadas ndo podem ficar imunes aos preceitos da
Constituicdo e ao respeito aos direitos fundamentais. Numa sociedade
desigual, em que os detentores do poder social e econdmico exercem
influéncia na tentativa de sujeitar a parte mais fragil, esta ndo pode de-
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pender da boa vontade do legislador para receber a protecao que a Lei
Maior lhe reservou.

Convém esclarecer que a defesa da eficacia direta ndo deve ser
feita com radicalismos. Nao se trata de apenas substituir o Estado pelo
particular na incidéncia dos direitos fundamentais, pois existem espe-
cificidades proprias das rela¢es privadas, marcadas pela liberdade de
autorregulamentacdo.

A ideia principal é firmar o entendimento de que os direitos fun-
damentais podem incidir diretamente nas rela¢des privadas, porém, a
forma dessa aplicacdo dependera sempre de uma analise dos interesses
em conflito.

No fim das contas, essa eficacia dita “horizontal” deve ser efetivada
dentro das teorias sobre a colisdo de direitos fundamentais, sendo que,
em muitos casos, a autonomia privada deve prevalecer, pois, como ex-
pressao da liberdade, também é um direito fundamental.

A eficacia direta ndo deve ser vista como instrumento de aniquila-
¢do do Direito Privado, que tem seus principios e valores préprios. Pelo
contrario, o ideal é que a ponderagio entre os valores constitucionais e
a autonomia privada seja feita pelo legislador, condicionando a atuagao
do aplicador do direito. A teoria da eficacia imediata, antes de afastar, da
preferéncia ao Direito Privado.

0 que nio se admite é que o cidadio fique sem tutela em caso de
inércia do legislador ou quando este ndo sopesa suficientemente os va-
lores envolvidos, enfraquecendo a primazia de protecdo constitucional
aos bens eleitos como indispensaveis a uma vida digna.

A teoria da eficacia direta, entdo, ndo pretende impor de forma ab-
soluta e incondicional os direitos fundamentais na esfera privada, sendo
que a solugdo mais adequada ao caso dentre as varias possibilidades que
podem surgir, serd obtida por meio da analise concreta da preponderancia
dos interesses envolvidos no conflito.
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JURISPRUDENCIA DO STF

Passada uma visdo geral sobre as teorias que debatem a eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, passemos a analisar, em dois
casos emblematicos, a nosso ver, quais foram as correntes adotadas por
nosso Supremo Tribunal Federal.

ANALISE DO RE 201.819-8/R]

O primeiro caso trata do julgamento sobre a exclusdo do socio de
uma sociedade civil sem fins lucrativos, a Unido Brasileira de Composi-
tores - UBC, sem a garantia de ampla defesa e contraditério.

Convém esclarecer que, inicialmente, o caso foi distribuido a rela-
toria da Ministra Ellen Gracie, que apresentou seu voto entendendo pela
inaplicabilidade da incidéncia dos direitos fundamentais referentes ao
devido processo legal, ampla defesa e contraditério ao caso concreto,
com os seguintes argumentos:

Entendo que as associa¢des privadas tém liberdade para se organizar e
estabelecer normas de funcionamento e de relacionamento entre os socios,
desde que respeitem alegislacdo em vigor. Cada individuo, ao ingressar numa
sociedade, conhece suas regras e seus objetivos, aderindo a eles.

A controvérsia envolvendo a exclusdo de um sdcio de entidade privada
resolve-se a partir das regras do estatuto social e da legislacdo civil em
vigor. Ndo tem, portanto, o aporte constitucional atribuido pela instancia
de origem, sendo totalmente descabida a invocacdo do disposto no art. 52,
LV da Constitui¢ao para agasalhar a pretensdo do recorrido de reingressar
nos quadros da UBC. (fl. 581 do acérdao).

Percebe-se que os argumentos contidos no voto da Ministra Ellen
Gracie sdo caracteristicos da corrente que nega a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas.

Em sua confirmacdo de voto, a Ministra alegou ter bastante reser-
vas quanto a aplicacdo ao individuo das mesmas restri¢des impostas ao
Estado, podendo incidir as garantias constitucionais apenas em casos de
efetivo prejuizo do particular (fl. 628 do ac6rdao).
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Cremos que ela tentou atenuar o entendimento de negativa total de
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, que poderia ser
extraido de seu voto, para reconhecer a incidéncia em casos restritos de
demonstragdo de prejuizo.

0 Ministro Gilmar Mendes, entao, pediu vista dos autos e apresentou
seu voto divergente, o qual prevaleceu na 22 Turma, pois foi acompanhado
pelos Ministros Joaquim Barbosa e Celso de Mello, restando vencidos os
Ministros Carlos Velloso e Ellen Gracie. A decisdo, por maioria, foi pro-
ferida no RE n2 201.819-8/R], cujo acérdao foi redigido pelo Ministro
Gilmar Mendes*.

O Ministro Gilmar Mendes inicia sua exposi¢ao afirmando que as
violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente nas relacdes
entre o cidadao e o Estado, mas no ambito particular também. Logo, a
protecdo deve incidir em face dos poderes privados. A autonomia privada
ndo esta imune a observancia das liberdades constitucionais, sofrendo
limitacdes dos direitos fundamentais.

Apesar do argumento introdutério geral em defesa da eficacia di-
reta dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, ao tratar sobre a
controvérsia dos autos, o Ministro entendeu que a associagdo possuia
carater publico e, por esse motivo, seria legitima a aplicacdo imediata
dos principios constitucionais do devido processo legal, ampla defesa
e contraditério.

Ele entendeu que a entidade integra um espaco publico, ainda que
ndo-estatal, pois faria parte do ECAD e redistribuiria entre os seus sdcios
os valores arrecadados a titulo de direitos autorais. Por isso, a exclusdo
do associado restringiria também o exercicio profissional e a prdpria
fruicao dos direitos autorais:

[..] afigura-se-me decisivo no caso em apreco, tal como destacado, a singular
situacdo da entidade associativa, integrante do sistema ECAD, que, como
se viu na ADI n® 2.054-DF, exerce uma atividade essencial na cobranca
de direitos autorais, que poderia até configurar um servigo publico por
delegacdo legislativa.

Esse carater publico ou geral da atividade parece decisivo aqui para legiti-
mar a aplicagdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido
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processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 52, LIV e LV, da CF)
ao processo de exclusdo do socio da entidade”. (fls. 612/613 do acérdao)

Pela argumentacao do voto condutor do acdrdao, é a caracteristica
publica da entidade que viabiliza a eficicia dos direitos fundamentais
diretamente. Ou seja, se a associacdo nao tivesse essa natureza de “ser-
vigo publico por delegacdo legislativa”, o associado, aparentemente, ndo
teria os direitos fundamentais ao devido processo legal, ampla defesa e
contraditorio.

Exemplificando, se uma pessoa compra um titulo de socio proprie-
tario de um clube recreativo e, de repente, recebe um comunicado de que
foi expulso da associacdo sem qualquer oportunidade de defesa e sem
tomar ciéncia sequer da instauragcdo de um procedimento contra ele,
em tudo obedecido o estatuto social, a decisdo sera valida? A autonomia
privada prevalecera em detrimento de direitos fundamentais do sé6cio
apenas porque o clube recreativo ndo tem carater publico?

E contraditéria a defesa do Ministro Gilmar Mendes pela eficacia
direta dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas quando identi-
fica que o motivo legitimador da incidéncia imediata é apenas o carater
publico da associacao.

Ele até poderia ter concluido que a incidéncia dos direitos fundamen-
tais ocorreria pelas circunstancias do caso concreto, independentemente
da natureza da associacdo, ganhando destaque ainda maior pelo carater
publico da entidade. Mas nao, defendeu que foi especificamente esse
aspecto publico que legitimou a eficacia direta, caindo em contradicao
com seus argumentos iniciais.

Em sede doutrindria, Gilmar Mendes, juntamente com outros au-
tores, aborda o tema da eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas sustentando a necessidade de ponderagdo entre o principio
da autonomia privada e os demais direitos fundamentais envolvidos,
levando-se em consideracdo que a ordem constitucional pressupde liber-
dade e responsabilidade de escolha, o que autoriza a adesao voluntaria
a relagdes sociais em que certas limitagdes a direitos fundamentais sdao
previstas, desde que se perceba que a decisdo foi tomada com base em
liberdade de fato e de direito (2008, p. 278)°.
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Partindo dessa premissa, os direitos fundamentais nao obrigam da
mesma maneira na esfera privada e no trato com o Poder Publico, pois,
neste dltimo, os atos estatais partem de um pressuposto de que incidem
em relacdes ndo paritarias entre as partes, muito menos refletem uma
faculdade de adesao do cidadao baseada em liberdade plena da vontade.

Esse posicionamento doutrinario de Gilmar Mendes assemelha-se
ao que fora exposto neste trabalho, pois defende a possibilidade de efi-
cacia direta dos direitos fundamentais no ambito das relagdes privadas,
mas essa incidéncia dependerd, no fim das contas, de uma ponderagao
entre os valores envolvidos, diante das circunstancias do caso concreto.
Muitas das vezes, como dito, sera a autonomia privada que prevalecera.

Se numa relagdo igualitaria entre particulares, ficar constatado que
as decisdes foram tomadas com liberdade de direito e de fato, em que
certas limitacdes a direitos fundamentais foram deliberadas de forma
consciente e voluntaria, sem representar o proprio esgotamento de con-
teudo dos valores fundamentais envolvidos, impor a direta, automatica
e irrestrita incidéncia destes direitos pode evidenciar uma intromissao
indevida na espontaneidade das relagdes privadas, fulminando a liber-
dade individual, que também ¢é um direito fundamental.

Todavia, se doutrinariamente o Ministro Gilmar Mendes deu im-
portante contribuicdo no sentido de assentar que ¢ a analise da decisao
que deu consentimento a relativa limitacdo de direitos fundamentais o
foco central para decidir sobre a eficicia direta no ambito privado, se foi
tomada com pressuposto em liberdade plena numa relacdo paritaria ou
ndo; no julgamento do RE n? 201.819-8, ele defendeu que é o carater pu-
blico da associagdo o fundamento legitimador da incidéncia dos direitos
fundamentais na relacdo privada com o associado.

Entendemos que nio é o mero carater publico o motivo determinan-
te para assentar a aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas. A subordinacio se desenvolve também em microrrelacdes de
poder, muitas vezes sem qualquer natureza estatal ou publica, conforme
ja mencionado neste trabalho. Se a aplicacdo dos direitos fundamentais
justifica-se pela contenc¢do do poder, tal incidéncia ndo deve se legitimar
apenas quando existe uma entidade publica na relacio de dominacio,
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pois o desequilibrio de for¢as ocorre também entre pessoas que nao
ostentam qualquer natureza publica.

Se 0 acordao mencionado baseou-se no fato de ser a associagdo um
“servico publico por delegacdo” e, por este carater publico, dever ser
compelida a obedecer aos direitos fundamentais em suas relagdes com
os associados, a fundamentacdo da decisao pareceu expressar o posicio-
namento da teoria americana sobre o tema.

A Suprema Corte Americana, segundo o proprio Gilmar Mendes,
estabeleceu que os particulares no exercicio de atividade publica ou que
recebessem auxilios governamentais deveriam se sujeitar as obrigacdes
estatais, como a observancia aos direitos fundamentais, pois atuariam
como se fossem o Poder Publico, mesmo que indiretamente. Todavia,
entende o autor que a doutrina da state action ndo possuiria delimitacao
nitida em sede académica e jurisprudencial (2008, p. 282)°.

Contraditoriamente, talvez de maneira involuntaria, a decisao
do Ministro Gilmar Mendes no RE n® 201.819-8 acabou criando uma
jurisprudéncia com as mesmas premissas caracteristicas da doutrina
americana, pois assentou que a natureza de servico publico prestado
pela associacdo foi o fator legitimador da aplicacao direta dos direitos
fundamentais a relagio privada em analise.

Ouseja, 0 acordao do STF acabou delimitando o ambito de incidéncia
da doutrina americana num caso concreto, quando o proéprio ministro,
em sede académica, ja havia defendido que a teoria nao teria parametros
nitidos de aplicacio.

Por fim, ao comentar sobre os precedentes do STF sobre o tema,
Gilmar Mendes, junto com os demais autores, enfatiza a importancia e
densidade do julgamento do RE 201.819-8, relatado por ele proprio, nos
seguintes termos:

Quanto a possibilidade de o direito fundamental ser suscitado diretamente
como razdo para resolver pendéncias entre particulares, ha precedentes
do Supremo Tribunal Federal admitindo o expediente. O acérddo do STF
em que mais profunda e eruditamente o tema foi explorado concluiu que
normas jusfundamentais de indole procedimental, como a garantia de am-
pla defesa, podem ter incidéncia direta sobre relagdes entre particulares,
em se tratando de punicdo de integrantes de entidade privada - maxime
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tendo a associacdo papel relevante para a vida profissional ou comercial
dos associados (2008, p. 283)

Entretanto, percebe-se que a fundamentagio do acérdao nao foi tdo

profunda quanto a contribui¢do doutrinaria do préprio Gilmar Mendes,
pois a decisao limitou-se a focar no carater publico da associa¢do, quando
o verdadeiro critério definidor da incidéncia dos direitos fundamentais, a
nosso ver, seria verificar a existéncia de tentativa de imposicao de poder
na relacdo concreta em andlise e se a adesdo voluntaria a limitagdes de
direitos fundamentais decorreu de uma decisao pautada em liberdade
de direito e de fato, independentemente da natureza publica de uma das
partes envolvidas.

Uma andlise mais detalhada do acérdao em questdo evidencia

que nem sempre os ministros do STF fundamentam suas decisdes em
perfeita correspondéncia a posi¢des doutrinarias defendidas por eles
anteriormente.

Dessa forma, entendemos que o acérdao do RE 201.819-8/R] foi

fundamentado na teoria da “state action”, ou melhor, na public function
theory, pois foi necessario atribuir um carater publico a atividade desen-
volvida pela associacdo para garantir a eficacia dos direitos fundamentais
na relagdo privada estabelecida com os seus sécios.

ANALISE DA ADI 4815

A ADI 4815 versa sobre o pedido de declaragido de inconstituciona-

lidade da exigéncia de autorizacdo prévia para publicacdo de biografias,
nos termos previstos nos arts. 207 e 218 do Cédigo Civil. O caso foi rela-
tado pela Ministra Carmen Lucia, cujo entendimento foi acompanhado

de forma unanime pelos demais integrantes da Corte®.

A eventual ponderacdo feita no caso quanto ao direito a intimidade

de pessoas publicas e a liberdade de expressao e informacdo é muito in-

teressante, digna de um profundo debate, mas nao é objeto do presente

estudo, o qual pretende identificar qual foi a teoria adotada pelo STF no

julgado sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.
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A relacdo ndo envolve diretamente o Estado, mas uma exigéncia
privada de prévia autorizacido para a liberdade de exercicio profissional
de biografos, resguardando a intimidade da pessoa biografada, com es-
pecifica previsdo na legislacdo civil.

Quanto a eficacia dos direitos fundamentais, a relatora argumentou que:

[...] O exercicio do direito a liberdade de expressao nao pode ser cerceado
pelo Estado nem pelo vizinho, salvo nos limites impostos pela legislacdo
legitima para garantir aigual liberdade do outro, ndo a ablagdo desse direito
para superposicdo do direito de um sobre o outro

Atualmente, doutrina e jurisprudéncia reconhecem que a eficacia dos
direitos fundamentais espraia-se nas relagcdes entre particulares. Diversa-
mente dos primeiros momentos do Estado moderno, no qual, sendo o ente
estatal o principal agressor a direitos fundamentais, contra ele se opunham
as normas garantidoras desses direitos, hoje nao é permitido pensar que
somente o Estado é fonte de ofensa ao acervo juridico essencial de alguém.
0 particular ndo pode se substituir ao Estado na condi¢ido de deter o po-
der sobre outro a ponto de cercear ou anular direitos fundamentais”. (fls.
80/81 do acoérdao)

A Ministra relatora entendeu pela possibilidade de incidéncia dos
direitos fundamentais as relagdes privadas de forma muito mais ampla,
diferentemente do posicionamento negativo ou extremamente restrito
da Ministra Ellen Gracie, exposto no RE 201.819-8.

A relatora citou varios precedentes internacionais sobre o tema,
como a divulgacdo de fotos da princesa Carolina de Monaco em dois pro-
cessos (fls. 107/108 do acérdao) e o emblematico caso Liith (fls.125/127
do acdrdao), ja mencionado.

Defendeu a incompatibilidade da exigéncia de autorizagdo prévia
prevista na lei civil com as normas constitucionais, especialmente pelo
fato de a propria Constituicao estabelecer que eventuais violacdes serao
reparadas posteriormente mediante indeniza¢io!P,

A Ministra relatora prossegue afirmando que se a Constituicdo patria
ndo pode ser anulada por emenda constitucional tendente a abolir direi-
tos fundamentais (art. 60, IV), menos ainda por norma hierarquicamente
inferior, como a legislacdo civil, “ainda que sob o argumento de se estar
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aresguardar e proteger outro direito constitucionalmente assegurado, a
inviolabilidade do direito a intimidade, a privacidade, a honra e a imagem.
(fls. 134/135 do acérdao).

A prévia ponderacao feita pelo legislador infraconstitucional, que
havia considerado com maior dimensao de peso a defesa da intimidade
do particular quanto a divulgacdo de escritos a seu respeito, inclusive
biografias, em detrimento da liberdade de manifestacado, passa a ser re-
formulada pela Corte Suprema. O Tribunal considerou que o legislador
infraconstitucional havia atribuido, erroneamente, um direito civil em
sobreposicdo a um direito fundamental.

O STF entendeu que, nessa relagao privada, incidem com primazia
os direitos a liberdade de expressao e a informacio, considerando cen-
sura a exigéncia de prévia autorizacdo, o que é repudiado pela ordem
constitucional. Ou seja, decidiu-se que a publicacdo de biografias ndo se
encontra mais na esfera de decisdo particular do biografado, em nome
de outros valores mais importantes a sociedade.

A partir de agora, o STF confere interpretacdo conforme a Consti-
tuicdo para declarar inconstitucional, sem reducdo de texto, a exigéncia
de prévia autorizacdo especificamente para biografias, subsistindo a
necessidade de consentimento para outras formas de exposicao da vida
particular, pois os arts. 20 e 21 do Cédigo Civil ndo foram retirados do
ordenamento juridico.

A eficacia dos direitos fundamentais para os casos de biografia, en-
tdo, parece estar mais proxima da direta, pois o STF afastou a legislacdo
civil e fez incidir imediatamente ao caso os principios da liberdade de
expressio, manifestacdo do pensamento e direito a informacao.

Ocorre que, ao fazer interpretacdo conforme a Constituicdo para
declaracdo de inconstitucionalidade, sem reducao de texto, mantendo a
legislacdo civil intacta para todas as outras hipoteses de exposicao da vida
particular diferentes de biografia, a Corte Suprema criou uma realidade,
no minimo, contraditéria.

Afinal de contas, se a censura prévia feita pelo particular é inconsti-
tucional, por que apenas a biografia ndo precisa de consentimento? Por
que as outras formas de exposicdo da intimidade nao podem ser tuteladas
pela reparacdo indenizatéria posterior como a biografia?

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 19, n. 2, p. 11-42, maio/ago. 2018

31



Leandro Nascimento Rodrigues ¢ Pastora do Socorro Teixeira Leal

32

A proépria relatora cita o posicionamento de Gomes Canotilho ao
examinar especificamente o art. 20 do Cédigo Civil, concluindo pela in-
constitucionalidade do mesmo, neste termos: “Ndo temos davida que
o balanceamento ‘definitério categorial’ ou ‘universalizante’ detec-
tado no enunciado linguistico do art. 20 do Cédigo Civil conduz a
uma operacao dedntica de proibicao claramente inconstitucional”.
(fl. 138 do ac6rdao)

Esse argumento de Canotilho citado no voto da relatora ndo restringe
a inconstitucionalidade apenas ao caso de biografias, pois a incompati-
bilidade ao preceito constitucional de liberdade de expressdo é geral,
independentemente da forma de divulgacao.

A causa de pedir da acdo foi aberta: violacdo a liberdade de ex-
pressdo e manifestacdo do pensamento. Por tal motivo, a declaracao
de inconstitucionalidade nio precisaria ficar restrita a biografia, por
uma questdo de logica, podendo ser mais abrangente, tal qual ocorre
na inconstitucionalidade por arrastamento. Os fundamentos utilizados
no acérddo ndo se coadunam com o resultado limitado, afinal de contas,
censura é inconstitucional em qualquer circunstancia.

0 mencionado art. 20 do Cédigo Civil determina a necessidade de
prévia autorizacdo para divulgacio de escritos, da palavra e da imagem.
Com relacdo a imagem, a Ministra relatora ja havia dito na prépria decisao
que, para pessoas com notoriedade, ndo haveria necessidade de prévia
autorizacdo para divulgacdo (fl. 115 do ac6rdao). Ela concedeu o mesmo
tratamento agora as biografias.

Que casos subsistem, entdo, que ainda precisariam de prévia autori-
zacdo? A publicagido de um artigo ou matéria, ndo considerada biografia,
que divulgue apenas alguns fatos da vida de alguém em determinada
circunstancia? Se em caso de biografia de uma vida inteira nio se preci-
sa de autorizacao, por que a divulgacdo de algum escrito precisaria de
consentimento prévio?

Aparentemente, o STF fez diferenciacdo entre a intimidade de pes-
soas publicas e comuns, criando a seguinte situac¢io juridica: 1) imagens
e biografias de pessoas publicas ndo precisam de prévia autorizagao para
divulgacao; 2) qualquer outra forma de divulgacao de intimidade de pes-
soas publicas precisa de prévia autorizacao, ja que os artigos do Cédigo
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Civil foram mantidos; e 3) a divulgacdo da vida de pessoas comuns (ndo
famosas), independentemente da forma, precisa de prévia autorizacio,
pois os dispositivos do Cddigo Civil continuam em vigor.

Se a fundamentacio do acérdao foi toda pela primazia da liberdade
de expressao, pela possibilidade de reparacao posterior em caso de abuso
e proibicdo de censura particular, o mais coerente seria a declaracao de
inconstitucionalidade, com reducdo de texto, dos arts. 20 e 21 do Cédigo
Civil, afastando a exigéncia de prévia autorizacdo a qualquer caso de
divulgacdo de aspectos da vida do particular (seja famoso ou ndo), nao
apenas em caso de biografia.

Todavia, essa diferenciacdo de intimidade entre pessoas publicas e
comuns parece ndo ter muita sustentacao, pois a honra liga-se a pessoa,
independentemente de ser famosa ou ndo. O fato de uma pessoa ser co-
nhecida pode servir de parametro para a fixacdo de indenizacdo posterior,
mas ndo é um critério s6lido para conceituacio da honra ou intimidade,
como se as pessoas famosas nao tivessem intimidade ou tivessem uma
honra diferente das demais.

Os fatos da vida de um cidaddo nao famoso talvez ndo despertem
tanto interesse do publico. Logo, serd mais dificil justificar a divulgacdo
da intimidade dessas pessoas no direito a informacado da sociedade, di-
ferentemente do que ocorre com uma celebridade. Todavia, a discussdo
acerca da pertinéncia ou ndo do ato de exposi¢cdo em qualquer caso, ve-
rificando se houve algum abuso, sempre dependera da prévia divulgacao,
pois esse controle s6 podera ocorrer a posteriori.

Em outras palavras, primeiro se permite a divulgacdo para depois
analisar se houve abuso na liberdade de expressao. Caso se constate o
abuso, o controle sera feito mediante fixacdo de indenizacao, direito de
resposta, repressio criminal, dependendo do contetido publicado, além
de outras medidas.

0 que o STF decidiu nesse julgado em analise é que no confronto
entre a intimidade e a liberdade de expressdo, a primeira cede espaco,
mas nao de forma absoluta, pois ainda pode ser tutelada por mecanismos
de controle a posteriori. Segundo o acérdao, qualquer medida que impeca
aliberdade de expressdo, mesmo que sob a justificativa de preservacao
da intimidade, representa censura, o que é vedado pela Constituicao.
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Assim, se a exigéncia de autorizacdo representa censura, nao é possi-
vel proibir a censura em alguns casos de divulgacdo da intimidade de al-
guém (imagens e biografias de pessoas publicas) e tolerar a censura para
as demais formas de divulgac¢io da vida intima do particular, famoso ou
ndo. Se a censura é repudiada por nosso ordenamento constitucional, ela
deve ser afastada em qualquer circunstancia e para todo tipo de pessoa.

Sendo assim, o art. 20 do Cédigo Civil, por representar a instituicao
de uma censura, ndo pode subsistir por inconstitucionalidade, conforme
os argumentos utilizados na decisdo e no posicionamento de Canotilho
trazido pela propria relatora em seu voto. A fundamentagio perde sentido
quando o dispositivo € mantido no ordenamento juridico.

A premissa ora levantada é de que nio ha diferenca entre a honra
e aintimidade de pessoas famosas e comuns, devendo a tutela juridica
ser a mesma e as circunstancias pessoais levadas em consideracio
apenas na analise posterior acerca do abuso ou ndo da liberdade de
expressao, motivo pelo qual os dispositivos deveriam ser retirados do
ordenamento, pois a censura é igual para qualquer tipo de particular
que tem sua vida exposta.

Mesmo que essa premissa esteja equivocada, ainda assim o julgado
carece de coeréncia, pois se o STF entende que ha diferenca de intimida-
de dependendo do tipo de pessoa envolvida, deveria, entdo, estabelecer
interpretacdo conforme para definir que seria inconstitucional exigir
prévia autorizagdo para qualquer tipo de divulgacao da vida de pessoas
publicas, ndo apenas em casos de biografias, mantendo os artigos do
Codigo Civil intactos somente para tutelar a exposicdo da intimidade do
particular ndo famoso. Mesmo que ndo se concorde com o entendimento,
no minimo, seria mais coerente.

Sabemos que qualquer retirada de textos do ordenamento juridico
por inconstitucionalidade causa uma certa “crise” entre os Poderes, o que
torna salutar o uso das técnicas de “interpretacdo conforme” ou “decla-
racdo parcial sem reducao de texto”, a fim de preservar a separagao de
poderes e manter a inteng¢do do legislador; mas esses métodos s6 podem
ser utilizados se o ato normativo puder ser compatibilizado logicamente
com a Constituicdo.
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No caso, pela motivacdo do acérddo acima exposta, ndo ha como
compatibilizar a liberdade plena de expressao e proibicdo expressa de
censura, consagradas constitucionalmente, com regra infraconstitucional
que inicia com o termo “salvo se autorizadas”.

O fato de o STF ter mantido no ordenamento os dispositivos referidos
do Codigo Civil, ressalvando somente a biografia, apesar de a censura
particular ser inconstitucional de forma geral, segundo a fundamenta-
cdo do proprio acordio, demonstra que a Corte foi timida para acolher
integralmente a teoria da eficacia direta ou imediata.

Pelo julgado, é como se fosse necessario existir uma legislacao civil
para viabilizar a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes pri-
vadas, mesmo resguardando ao Judiciario a possibilidade de declaragao
de inconstitucionalidade, conforme permite a teoria da eficacia indireta
ja vista.

Dessa forma, o acérdao da ADI 4815, apesar de ter aplicado direta-
mente os direitos fundamentais no caso de biografias, permite extrair o
entendimento de que o STF sofreu alguma influéncia da teoria da eficacia
indireta ou mediata, pois manteve em vigor dispositivos aparentemente
inconstitucionais, que permitem a censura particular.

Esperamos que a Corte continue a evoluir seu entendimento para
acolher a teoria da eficacia direta sem ressalvas, pois a existéncia de
legislacdo civil ndo é um requisito indispensavel de seguranga para inci-
déncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

CONSIDERACOES FINAIS

O Supremo Tribunal Federal transcendeu a visdo negativa ou, no
minimo, extremamente restrita de eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas apenas aos casos em que se observa o carater publico
da atividade desenvolvida pelo particular, semelhante a teoria da “state
action” ou public function theory americanas, extraidas do RE 201.819-8.

Com o julgamento da ADI 4815, ficou evidenciado o entendimento de
que a aplicacdo dos direitos fundamentais no ambito privado independe
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do carater publico da prestacdo realizada pelo ente envolvido. Esse ja foi
um passo importante de evolucao.

Neste tltimo julgado, a Corte deu eficaciaimediata dos valores cons-
titucionais ao caso especifico das biografias, pois concluiu pela inconsti-
tucionalidade, sem reducao de texto, da exigéncia de prévia autorizacdo
prevista na legislacdo civil, fazendo incidir diretamente os principios da
liberdade de expressdo e manifestacdo do pensamento.

Todavia, a opgdo pela manutengio dos arts 20 e 21 do Cédigo Civil
para outras hipéteses de divulgacdo da vida privada demonstra certa
hesitacdo do STF a adocio integral da teoria da eficacia direta, pois se a
liberdade de expressao é incompativel com exigéncia de prévia autori-
zacdo, conforme a ratio decidendi do proprio julgado, qualquer censura
particular seria inconstitucional, o que deveria conduzir a retirada dos
dispositivos mencionados do ordenamento juridico.

Dessa forma, é possivel interpretar que a Corte ainda nao se des-
vinculou totalmente do ideal de seguranca que representa a existéncia
de necessaria atuacdo do legislador infraconstitucional, ou seja, iden-
tificamos que ainda persiste uma certa influéncia da teoria da eficacia
mediata ou indireta.

Em outras palavras, o entendimento da Corte Suprema patria esta
em evolucdo, mas ainda demonstra ressalvas ou alguma timidez para
adocdo integral da teoria da eficacia imediata ou direta dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas.

Por fim, a analise desses dois julgados demonstra que nem sempre
os ministros votam de acordo com seus posicionamentos doutrinarios
defendidos anteriormente, bem como a fundamentacio dos acérdios al-
gumas vezes revela incoeréncias que passam imunes a critica académica.

O fato de ajurisdicdo constitucional nao ser estudada sistematica-
mente pela academia acaba enfraquecendo uma demanda de cobranca
por coeréncia nas decisées do STF. O controle das decisoes se faz pela
analise da fundamentacdo, mas sé podemos criticar se conhecermos a
dindmica de votacdo do Tribunal. Neste sentido:

Estudar o processo decisério do STF ndo é uma questdo meramente
formal. Compreender melhor como os ministros votam é fundamental
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para que se exerca um controle democratico mais apurado de suas deci-
soes. A leitura minuciosa de casos dificeis mostra que a falta de clareza,
coeréncia ou até a dificuldade de se encontrar a ratio decidendi (a linha
argumentativa da decisdo) sdo obstaculos a essa fung¢do (VOJVODIV;
MACHADO; CARDOSO, 2009, p. 25)

De uma Corte Constitucional, que analisa os mais importantes temas

da nacdo e firma interpretacdes sobre a aplicacdo dos direitos funda-
mentais, devemos esperar um minimo de coeréncia nas fundamentagoes
das decisdes, para que os resultados produzidos sejam fruto de um pro-
cedimento racional de deliberacdo colegiada, atendendo as exigéncias
democraticas de legitimidade do Poder Judiciario.

NOTAS

1

Nao entendemos correto fazer uma leitura enviesada de que houve uma superagao dos “Estados”,
em que o Estado Liberal tenha acabado para o inicio do Estado Social. Apenas ressaltamos que
concep¢des de modelo estatal ganham maior for¢ca em determinados contextos histdricos, sem
que tenha ocorrido uma verdadeira sucessao de regimes.

Neste sentido: “(...) a partir da crise do Estado Social, que se aprofundou na fase final do século
passado, ja se percebe um movimento de retorno do péndulo em dire¢do ao privado. O Estado,
antes visto com o agente redentor das classes desfavorecidas e racionalizador da economia passa
a ser associado no imagindrio social a ineficiéncia, a burocracia excessiva, ao desperdicio. No
mundo todo sdo promovidos extensos programas de privatizagdo de empresas estatais, buscando
o enxugamento da maquina publica e a devolucdo de amplos setores da economia a iniciativa
privada” (SARMENTO, 2006, p. 45)

Para melhor entendimento do caso: “Tratava-se de discussdo relativa a legitimidade de um boicote
contra um filme dirigido pelo cineasta Veit Harlan, de passado nazista, organizado pelo Presidente
do Clube de Imprensa de Hamburgo, Eric Liith, em 1950. A produtora e a distribuidora do filme
insurgiram-se contra o boicote e obtiveram decisdo injuntiva da Justica Estadual de Hamburgo,
determinando a sua cessa¢do, com base no art. 826 do Cédigo Civil alemao, segundo o qual ‘quem
causar danos intencionais a outrem, e de maneira ofensiva aos bons costumes, fica obrigado a
compensar o dano. Irresignado com o julgamento, Liith interpds queixa constitucional (Verfas-
sungsbeschwerde) para o Tribunal Constitucional. Este acolheu o recurso, fundamentando-se no
entendimento de que clausulas gerais do direito privado, como os ‘bons costumes’ referidos no
art. 826 do BGB, tém de ser interpretadas ao lume da ordem de valores sobra a qual se assenta a
Constituicdo, levando em consideragdo os direitos fundamentais, o que néo fora feito pela Corte
de Hamburgo”. (SARMENTO, 2004, p. 141)

“SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLU-
SAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELA(;()ES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO.

I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagoes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os
direitos fundamentais assegurados pela Constitui¢do vinculam diretamente ndo apenas os po-
deres publicos, estando direcionados também a protegdo dos particulares em face dos poderes
privados.
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IL. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSO-
CIAGOES. A ordem juridico-constitucional brasileira nio conferiu a qualquer associacio
civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos
postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica,
notadamente em tema de protecido as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de
autonomia privada garantido pela Constituicio as associagdes ndo esta imune a incidén-
cia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais
de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limita¢des de ordem juridica,
ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo
confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de transgredir ou
de ignorar as restri¢des postas e definidas pela prépria Constituigdo, cuja eficacia e for¢a nor-
mativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas relagdes privadas, em tema
de liberdades fundamentais. III. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE
INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associagdes
privadas que exercem fun¢do predominante em determinado ambito econémico e/ou social,
mantendo seus associados em relagcoes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que
se pode denominar de espago publico, ainda que ndo-estatal. A Unido Brasileira de Composi-
tores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto,
assume posicao privilegiada para determinar a extensao do gozo e fruicdo dos direitos
autorais de seus associados. A exclusao de sdécio do quadro social da UBC, sem qualquer
garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais
relativos a execucdo de suas obras. A vedacdo das garantias constitucionais do devido
processo legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do sécio.
O carater publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo
para o exercicio profissional de seus sécios legitimam, no caso concreto, a aplicagdo direta dos
direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa
(art. 52, LIV e LV, CF/88).

IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO”.

“Ha, entdo, de se realizar uma ponderacao entre o principio da autonomia e os valores protegidos
como direitos fundamentais, tendo como parametro que aideia do homem, assumida pela Cons-
tituicdo democratica, pressupde liberdade e responsabilidade - o que, necessariamente, envolve
a faculdade de limitagdo voluntdria dos direitos fundamentais no comércio das relagdes sociais,
mas que também pressupoe liberdade de fato e de direito nas decisdes sobre tais limitagdes.
Fica claro que os direitos fundamentais ndo compelem os individuos da mesma forma e na mes-
ma intensidade com que se impdem como normas diretoras das agdes dos Poderes Publicos”
(MENDES, 2008, p. 278).

“A Suprema Corte, mantendo-se fiel, nominalmente, a tese de que os direitos fundamentais obrigam
apenas os Poderes Publicos, a eles equiparou os particulares, quando exercessem atividade de inte-
resse publico ou recebessem subvengdo governamental. A ligagdo, ainda que indireta, com a atividade
estatal, nesses casos, tornaria a pessoa sujeita as obrigagdes proprias do Estado, em termos de respeito
aos direitos fundamentais. E a doutrina da state action, que, entretanto, ndo possui delimita¢do nitida
quer em sede académica quer na jurisprudéncia” (MENDES, 2008, p. 282).

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administra¢do da justica ou a manutengao da
ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposi¢do
ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem
prejuizo da indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade,
ou se se destinarem a fins comerciais.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.
“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 20 E 21 DA LEI N. 10.406,/2002 (CODIGO
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10.

CIVIL). PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA REJEITADA. REQUISITOS LEGAIS OBSERVADOS.
MERITO: APARENTE CONFLITO ENTRE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: LIBERDADE DE
EXPRESSAO, DE INFORMAGAO, ARTISTICA E CULTURAL, INDEPENDENTE DE CENSURA OU
AUTORIZAGAO PREVIA (ART. 52 INCS. IV, IX, XIV; 220, §§ 12 E 22) E INVIOLABILIDADE DA
INTIMIDADE, VIDA PRIVADA, HONRA E IMAGEM DAS PESSOAS (ART. 52, INC. X). ADOCAO
DE CRITERIO DA PONDERACAO PARA INTERPRETAGAO DE PRINCiPI0 CONSTITUCIONAL.
PROIBICAO DE CENSURA (ESTATAL OU PARTICULAR). GARANTIA CONSTITUCIONAL DE
INDENIZAGAO E DE DIREITO DE RESPOSTA. ACAO DIRETA JULGADA PROCEDENTE PARA
DAR INTERPRETAGAO CONFORME A CONSTITUICAO AOS ARTS. 20 E 21 DO CODIGO CIVIL,
SEM REDUCAO DE TEXTO.

1. A Associagdo Nacional dos Editores de Livros - Anel congrega a classe dos editores, considera-
dos, para fins estatutarios, a pessoa natural ou juridica a qual se atribui o direito de reprodugéo de
obra literaria, artistica ou cientifica, podendo publica-la e divulga-la. A correlagio entre o conte-
udo da norma impugnada e os objetivos da Autora preenche o requisito de pertinéncia tematica
e a presenca de seus associados em nove Estados da Federagdo comprova sua representagdo
nacional, nos termos da jurisprudéncia deste Supremo Tribunal. Preliminar de ilegitimidade
ativa rejeitada.

2. 0 objeto da presente agdo restringe-se a interpretagao dos arts. 20 e 21 do Cédigo Civil rela-
tivas a divulgacgao de escritos, a transmissdo da palavra, a producéo, publicagio, exposi¢do ou
utilizacdo da imagem de pessoa biografada.

3. A Constituicdo do Brasil proibe qualquer censura. O exercicio do direito a liberdade de expressdao
nao pode ser cerceada pelo Estado ou por particular.

4. O direito de informacédo, constitucionalmente garantido, contém a liberdade de informar, de
se informar e de ser informado. O primeiro refere-se a formacao da opinido publica, considera-
do cada qual dos cidadédos que pode receber livremente dados sobre assuntos de interesse da
coletividade e sobre as pessoas cujas agdes, publico-estatais ou publico-sociais, interferem em
sua esfera do acervo do direito de saber, de aprender sobre temas relacionados a suas legitimas
cogitagoes.

5. Biografia é histdria. A vida ndo se desenvolve apenas a partir da soleira da porta de casa.

6. Autorizagdo prévia para biografia constitui censura prévia particular. O recolhimento de obras
é censura judicial, a substituir a administrativa. O risco é préprio do viver. Erros corrigem-se
segundo o direito, ndo se coartando liberdades conquistadas. A reparagio de danos e o direito
de resposta devem ser exercidos nos termos da lei.

7.Aliberdade é constitucionalmente garantida, ndo se podendo anular por outra norma
constitucional (inc. IV do art. 60), menos ainda por norma de hierarquia inferior (lei civil),
ainda que sob o argumento de se estar a resguardar e proteger outro direito constitucio-
nalmente assegurado, qual seja, o da inviolabilidade do direito a intimidade, a privacidade,
a honra e a imagem.

8. Para a coexisténcia das normas constitucionais dos incs. IV, IX e X do art. 52, ha de se acolher o
balanceamento de direitos, conjugando-se o direito as liberdades com a inviolabilidade da inti-
midade, da privacidade, da honra e da imagem da pessoa biografada e daqueles que pretendem
elaborar as biografias.

9. Acdo direta julgada procedente para dar interpretagdo conforme a Constituigdo aos arts. 20 e
21 do Cédigo Civil, sem redugdo de texto, para, em consondncia com os direitos fundamentais a
liberdade de pensamento e de sua expressdo, de criagdo artistica, producdo cientifica, declarar
inexigivel autorizagdo de pessoa biografada relativamente a obras biogrdficas literdrias ou audio-
visuais, sendo também desnecessdria autorizagdo de pessoas retratadas como coadjuvantes (ou de
seus familiares, em caso de pessoas falecidas ou ausentes)”. (destaque nosso)

Afirma a Ministra Carmen Lucia que: “A autorizacdo prevista na legislagdo civilista talvez tenha
sido pretensdo de se constituir em protecdo juridica asseguradora da inviolabilidade cons-
titucionalmente prevista e sem a qual o rol de direitos fundamentais nao tem plena eficacia
relativamente ao Estado e aos particulares.

Nao h3, entretanto, como compatibilizar o que o direito garante como liberdade, assegurando
a plena expressao, proibindo expressa e taxativamente qualquer forma de censura, definindo
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como direito fundamental a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e da
privacidade e, para descumprimento dessa norma, prescrevendo a forma indenizatéria de
reparacdo, e norma de hierarquia inferior pela qual fixada regra para o exercicio dessa liber-
dade, iniciando-se com a ressalva ‘salvo se autorizadas’. A Constitui¢do da Republica garante
a liberdade e a lei civil preconiza que o exercicio ndo pode ser garantido salvo se autorizado
pelo interessado!” (fl. 124 do acérdao)
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