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Resumo

A vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais no ordenamento juridico
constitucional tem sido um dos assuntos mais importantes da atualidade, principalmente
por denotar a mudanca do paradigma histérico referente a sua formacdo no Estado
Liberal, cuja origem tem nos seus agentes estatais 0s maiores violadores dos direitos
fundamentais dos cidaddos. Direitos relacionados a intimidade, a vida privada, e a
integridade fisica das pessoas tém sido fontes primordiais para a discussdo sobre a
ampliacdo do rol de violadores dos principios e regras constitucionais fundamentais,
que, agora, a inclusdo do particular tem sido destacada, conforme se verifica nas
situacOes apresentadas perante o poder judiciario e em alguns julgados citados neste
artigo. Conhecer algumas caracteristicas dos direitos fundamentais, a sua eficacia em
um sistema enraizado no positivismo juridico, a situacdo especial de sujeicdo que
determinadas pessoas se encontram no ordenamento juridico, a questdo da intimidade,
da privacidade e da integridade fisica, sdo 0s principais temas que se esta a apresentar
neste trabalho cientifico.
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Abstract

Linking the fundamental rights of individuals in constitutional law has been one of the
most important issues of the day, primarily denote a paradigm shift regarding its
formation history in the Liberal State, whose origin is in its state agents the biggest
violators of fundamental rights citizens. Related to intimacy, privacy, and physical
integrity of people have been primary sources for the discussion on the expansion of the
list of violators of fundamental principles and constitutional rules, that now, the
inclusion of private rights has been highlighted, as checks in the situations presented
before the judiciary and some judged cited in this article. Know some characteristics of
fundamental rights, their effectiveness in a system rooted in legal positivism, the special
situation of subjection that certain people are in the legal system, the question of
intimacy, privacy and physical integrity are the main themes that is presenting this
scientific work.
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1. INTRODUCAO

A protecdo constitucional dos Dir 3 Fundamentais construida no Estado
brasileiro tem como premissa basica o respeito a Dignidade da Pessoa Humana, orbitada
por principios e regras, que serve de suporte minimo para evitar interferéncias indevidas
e abusivas na vida e na liberdade das pessoas, seja por parte do Estado ou mesmo de

particulares.

O ndcleo essencial do ordenamento juridico brasileiro consiste na
observancia de principios, que, na teria geral dos Direitos Fundamentais, séo
“mandamentos de otimizagdo, caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas” (ALEXY, 2008, p. 90).
Nessa esteira, é preciso considerar que as possibilidades juridicas estdo relacionadas a

existéncia de colisbes de principios e conflitos entre regras.

O fundamento dos Direitos Fundamentais € a Dignidade da Pessoa Humana.
Muito embora ainda ndo haja uma definicao precisa sobre o significado de Dignidade da
Pessoa Humana, o certo € que tal nicleo deve ser protegido da melhor maneira possivel.
“O problema fundamental em relag¢do aos direitos do homem, ndo € tanto o de justifica-
los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema nao filosofico, mas politico”.
(BOBBIO, 2004, p. 23). Ou seja, para concretizacdo juridica dos Direitos
Fundamentais é indispensavel também a concorréncia de condi¢des sociais e historicas

na sua maximizagao.

Para que os Direitos Fundamentais sejam cada vez mais aprimorados, ndo se
pode prescindir do conhecimento das suas principais caracteristicas e dos seus efeitos
sobre todo o ordenamento juridico, notadamente quanto a questdo da vinculacdo dos
particulares aos Direitos Fundamentais, a dimensdo objetiva, & relacdo especial de
sujeicdo de algumas pessoas, e aos impactos na protecdo dos direitos referentes a
privacidade e a intimidade das pessoas, temas dos quais serdo analisados nos proximos

topicos.



2. DESENVOLVIMENTO

2.1. Caracteristicas principais dos Direitos Fundamentais

A protecdo dos Direitos Fundamentais ndo significa que eles estejam
circundados por uma redoma juridica absoluta, que os tornem intangiveis frente as
acOes do Estado, pois, numa sociedade po6s-moderna apresenta constantes conflitos entre
pessoas e instituicdes, ainda é muito prematuro afirmar que a Dignidade da Pessoa
Humana e os demais Direitos Fundamentais gozam da caracteristica de serem absolutos,
pois, nem mesmo o direito vida na Constituicdo brasileira é considerado absoluto, ja que
ha previsdo expressa de pena de morte (Art. 5°, XLVII, “a”, CF/88). “Nao ha, portanto,
em principio, que falar, entre ndés, em direitos absolutos. Tanto outros direitos
fundamentais como outros valores com sede constitucional podem limita-los™.
(BRANCO, 2009, p. 275).

O professor Wilson Steinmetz, também ao considerar que ndo existem
direitos absolutos, destaca que as colisdes de direitos fundamentais devem ser

ponderadas no caso concreto, tomando por base o Principio da Proporcionalidade.

Por que ha colis6es? [...] os direitos colidem porque ndo estdo dados de uma
vez por todas; ndo se esgotam no plano de interpretagdo in abstracto. As
normas de direito fundamental se mostram abertas e méveis quando da sua
realizagdo ou concretizagdo da vida social. Dai a ocorréncia de colisdes.
Onde ha um catalogo de direitos fundamentais constitucionalizados, ha
colisBes in concreto. (STEINMETZ, Wilson Anténio, Colisdo de Direitos
Fundamentais e o principio da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001, p.63.)

Se o0 exercicio de um Direito Fundamental ndo pode ser de forma absoluta,
do mesmo modo a sua disposi¢do encontra limites no ordenamento juridico, como, por
exemplo, a proibicdo de venda de 6rgdos do proprio corpo. A inalienabilidade dos
Direitos Fundamentais consiste na exclusdo de determinados direitos do ambito de
disposi¢éo voluntéria por parte do seu titular, de modo a garantir-lhe condi¢cbes minimas

de sobrevivéncia digna ao limita-lo da ac&o de si mesmo. Ou seja, a liberdade (que nédo



é absoluta) que a pessoa tem de escolha, a sua autonomia da vontade, é limitada pela

dignidade.

Como todo homem nasce com dignidade, e ela é um atributo inerente a
humanidade, ndo ¢ dado ao seu titular dela dispor livremente, pois, “As pessoas sao
dotadas de dignidade, na medida em que tém um valor intrinseco. Desse modo, ressalta
Kant, deve-se tratar a humanidade, na pessoa de cada ser, sempre como um fim em si
mesmo, nunca como meio.” (PIOVESAN, 2010, p. 29).

Nesse aspecto da inalienabilidade, toca-se em um ponto muito importante
do presente estudo, que consiste na identificacdo dos limites de disposicao voluntaria de
Direitos Fundamentais, ja que o conceito de dignidade ¢ aberto, e, ainda, do outro lado,
em saber até que ponto o Estado pode interferir nos Direitos Fundamentais das pessoas

contra a vontade delas, valendo-se de meios coercitivos permitidos pela legislacao.

Ndo se trata de assunto de facil descoberta da resposta, porque
inalienabilidade sdo direitos intransferiveis, inegociaveis, porque nédo sdo de contetdo
econdmico-patrimonial. (AFONSO, 2009, p. 58).

Do ponto de vista pratico, muitas das situacdes deverdo ser analisadas no
caso concreto, tendo em vista que, por exemplo, a disposicdo de parte do préprio corpo
por meio de contrato, ou a interferéncia forcada do Estado, neste caso por meio de lei,
geram sérias repercussdes na regulacdo da vida social. ldentificar os limites da
intervencdo forcada do Estado no corpo das pessoas condenadas por crimes violentos ou
mesmo a liberalidade contratual dos particulares nesse campo, sem duvida, é medida

que exige do pesquisador muita cautela, dada a repercussé@o das conclusdes.

A constitucionalizacdo dos Direitos Fundamentais é uma das suas
principais caracteristicas, principalmente por torna-los normas juridicas de maior
importancia no ordenamento juridico do Estado. Essa caracteristica gera para 0s 6rgaos
constituidos (Executivo, Legislativo, Judiciario) o dever de respeita-los e protege-los,
pois, historicamente, o Estado foi o maior violador dos Direitos Fundamentais das
pessoas, culminando em grandes revolucdes no século XVIII (Americana e Francesa).
Além do Estado, sabe-se que particulares também podem figurar como violadores dos
Direitos Fundamentais, muitas vezes até mais implacaveis que o proprio Estado, visto
acreditarem que o sistema liberal, baseado na livre iniciativa do particular, os imunizam

do arbitrio do poder publico nos seus negocios privados.



Nesse norte, a vinculacdo dos particulares aos Direitos Fundamentais
previstos na Constituicdo é tema que merece consideracdes a serem destacadas no

préximo tépico, como é o caso da eficacia e suas implica¢fes nas relagdes privadas.

2.3. Considerac0es sobre a vinculagdo dos particulares aos Direitos Fundamentais

N&o ha maiores problemas em se dizer que os poderes publicos estdo
limitados pelos Direitos Fundamentais previstos na Constituicdo, que eles tém o dever
de abstencdo em face dos seus cidad&os titulares, pois, historicamente os Direitos
Fundamentais foram positivados nos textos constitucionais justamente para proteger 0s
cidadédos do poder do Estado autoritario, conforme se verifica nas declara¢fes burguesas
do século XV1Il, ocorridas nos Estados Unidos (1776) e na Franca (1789).

“Se, no plano das relagdes verticais (particulares-Estado), os poderes
plblicos estdo vinculados aos direitos fundamentais como proibicdo de
intervengdo (funcdo de defesa), combinada com a proibicdo de excesso,
aferida pelo principio da proporcionalidade, no plano das relagdes horizontais
(relagBes entre particulares), os poderes publicos, mais precisamente o Poder
Legislativo e o Poder Judiciario, estdo vinculados aos direitos fundamentais
como imperativos de tutela, combinada com a proibi¢do de insuficiéncia.”
(STEINMETZ, 2005, p. 291)

A discussdo sobre os destinatarios da vinculacdo dos Direitos Fundamentais
adquire maior destaque quando se procura incluir nesse rol os particulares, os quais,
tradicionalmente, tiveram as suas relacdes juridicas tratadas no ambito do Direito Civil,
onde os principios da Livre Iniciativa e da Autonomia da Vontade sdo vetores da
liberdade.

Aplicar aos particulares, nas suas relagcbes privadas, o0 mesmo regime
juridico que é imposto ao Estado na protecdo dos Direitos Fundamentais dos cidaddos
(Eficécia vertical), fomenta o debate justamente porque no Estado liberal (ou burgués)

ndo se dedicava estudo e atencdo sobre a opressdo praticada pelo particular, que, na



realidade contemporanea, cada vez mais vem se tornando evidente e voraz,

principalmente nas questdes de dominio econdémico.

Classificar o particular, assim como o Estado, na condicdo de potencial
violador dos Direitos Humanos fomenta cada vez mais a necessidade de se repensar a
ampliacdo de protecdo desses direitos no ambito das relacbes privadas (Eficacia

horizontal).

“Neste contexto, assume especial relevo a discussdo em torno da vinculagéo
dos particulares aos direitos fundamentais. Com efeito, se tais direitos foram
concebidos, no constitucionalismo liberal burgués, como limitacdes erigidas
ao poder estatal em prol da liberdade dos governados, torna-se evidente que,
no mundo contemporaneo, eles devem ampliar seu campo de incidéncia. De
fato, como o poder e a opressdo sdo capilares, estando disseminados por toda
a parte, os direitos humanos também devem assumir a mesma onipresenca,
para proteger o homem em todos os quadrantes da sua vida. Enfim, numa
sociedade em que, tal como na fazendo dos bichos de George Orwell, ‘todos
sdo iguais, mas alguns sdo mais iguais do que os outros’, proteger os ‘menos’
iguais dos ‘mais’ iguais tornou-se uma das principais missdes dos direitos
fundamentais. Sob esta perspectiva, os direitos humanos deixam de ser vistos
como deveres apenas do Estado, na medida em que outros atores ndo-estatais
sdo convocados para 0 mesmo palco, chamados as suas responsabilidades
para a construgdo de uma sociedade mais justa, centrada na dignidade da
pessoa humana.” (SARMENTO, 2006, p. Xxv).

A vinculagdo dos particulares aos Direitos Fundamentais, com fundamento
direito a prépria Constituicdo, assim como o Estado, por mais que socialmente encontre
os seus fundamentos, ainda ndo possui aceitacdo uniforme na doutrina e na

jurisprudéncia quanto aos seus efeitos.

Sobre a possibilidade de aplicacdo dos Direitos Fundamentais também aos
particulares (Eficacia horizontal), bem como os seus consequentes efeitos, é possivel

identificar trés correntes de pensamentos:

1. A que ndo admite a vinculacgdo dos particulares: State Action (acéo estatal
- EUA);



2. A que admite a vinculagdo, desde que haja Lei regulamentando (Eficacia

Indireta);

3. A que admite, independentemente da existéncia de Lei intermediadora
(Eficécia Direta).

A compreensdo da extensdo dos efeitos da eficacia dos Direitos
Fundamentais nas relagdes privadas tem inicialmente o direito alemé&o como referéncia,
que, na década de 50 do século XX, enfrentou o dilema no caso levado ao Tribunal
Constitucional Alemdo conhecido como caso Luth. Trata-se de um caso julgado pelo
referido tribunal no dia 15 de janeiro de 1958, envolvendo conflito relacionado a

liberdade de manifestagdo do pensamento entre particulares e os danos dai decorrentes.

O fato analisado pelo Tribunal Federal alemé&o se refere ao boicote iniciado
na década de 50 na Alemanha pelo senhor Erich Luth, entdo presidente do clube de
imprensa de Hamburgo, o qual pressionou distribuidores e donos de cinemas a nao
incluirem nas suas divulgagdes o filme “Amada Imortal”, do diretor Veit Harlan, que

teria apoiado o antissemitismo durante o regime nazista instalado no Estado aleméo.

O senhor Erich Luth propagou ainda que, caso o filme entrasse em cartaz, 0s
alemdes comprometidos com a decéncia ndo deveriam assistir, pois a mensagem que o
filme transmitia era os ideais do regime totalitario nazista, ja que o diretor Veit Harlan

era comprometido com o antissemitismo.

“A apresentagdo dos fatos por Veit Harlan seguiu a risca o desejo da ditadura
nacional-socialista, que encomendou e prestigiou o filme com as suas
continuas exibicdes na Alemanha, com o objetivo de desacreditar o judaismo
de maneira geral, a fim de preparar e motivar os espectadores em favor da
campanha de repressdéo e de perseguicdo aos judeus. O caréter
propagandistico do filme era tdo evidente, que as autoridades de ponta do
regime ordenaram a sua exibi¢do perante os seus subordinados, sendo que o
filme foi exibido, inclusive, para os soldados que estavam estacionados fora
do territdrio alemdo. Por sua vez, os aliados proibiram a exibi¢do do filme
nas chamadas zonas de ocupagdo na Alemanha, erguidas apés 1945,
proibicdo que perdurou até o ano de 1990. Todavia, mesmo apds esse periodo
a exibicdo publica do filme permanecer sujeita a reservas, como a proibicao

de comercializacdo e obrigatoriedade de exibicdo mediante comentérios



esclarecedores sobre a verdade dos fatos que levaram a producéo.” (DUQUE,
2013, paginas 68-69).

A Suprema Corte Alema analisou a questdo e entendeu que o boicote
iniciado por Erich Luth era legitimo e ndo constituiria ilicito civil, ja que a sua conduta
ndo contrariava a clausula geral dos bons costumes prevista no Cddigo Civil aleméo,
pois tal normativa prevista na lei deveria ser conformada com o Direito Fundamental de
Liberdade de Expressao (efeito irradiante dos Direitos Fundamentais no ordenamento
juridico).

A aplicacdo dos efeitos dos direitos fundamentais no direito aleméo na
relacdo privada se deu de forma indireta, j& que apenas fez a conformacéo da clausula
geral do Cddigo Civil alemdo com a Constituicdo. Trata-se, assim, de um caso onde
uma corte constitucional reconheceu pela primeira vez que os Direitos Fundamentais
previstos na Constituicdo também gerariam efeitos sobre as relacBes privadas, ndo
ficando mais restritos aos atos praticados pelos agentes do Estado, historicamente vistos

como os principais violadores dos Direitos Fundamentais dos cidadaos.

Além da Alemanha, os Estados Unidos da América também ja se
manifestaram sobre o tema, porém, negando a eficacia dos Direitos Fundamentais nas
relagOes privadas (State Action), salvo se um dos particulares estiver agindo na condi¢édo

de “agente estatal”. No Brasil, por exemplo, seria 0 caso dos concessionarios.

Daniel Sarmento, sobre a State Action (acédo estatal), explica que:

“A partir da década de 40 do século passado, a Suprema Corte americana,
sem renegar a doutrina da state action, comeca a esbocar alguns
temperamentos a ela. Com efeito, passou a Suprema Corte a adotar a
chamada public function theory, segundo a qual quando particulares agirem
no exercicio de atividades de natureza tipicamente estatal, estardo também
sujeitos as limitagdes constitucionais. Esta teoria impede, em primeiro lugar,
que o Estado se livre da sua vinculagdo aos direitos constitucionais pela
constituicdo de empresas privadas, ou pela delegacéo das suas funces tipicas

para particulares, pois estes, quando assumem funclGes de carater



essencialmente publico, passam a sujeitar-se aos mesmos condicionamentos
constitucionais impostos aos Poderes Pudblicos.” (SARMENTO, 2006, p.
190).

Nos Estados Unidos, percebe-se, o individualismo liberal ainda é muito
forte, de modo que a aplicacdo objetiva dos Direitos Fundamentais nas relagdes
privadas ainda encontra resisténcia tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia daquele
pais. Um dos raros exemplos da aplicacdo direta da Constituicdo estadunidense nas
relagbes privadas foi a promulgacdo da 13* Emenda Constitucional, que proibiu a

escravidao.

A forte tradi¢do dos Estados Unidos de preservar o rigido modelo de Estado
Liberal Classico tem gerado claras resisténcias na evolucdo da irradiacdo dos Direitos
Fundamentais nas relagbes privadas, o que, de certa forma, ndo serve de parametro

comparativo para o Estado brasileiro.

“Portanto, a Constitui¢do brasileira é francamente incompativel com a tese
radical, adotada nos Estados Unidos, que simplesmente exclui a aplicacdo
dos direitos individuais sobre as relagdes privadas. Da mesma forma, ela nos
parece inconcilidvel com a posi¢cdo mais compromissoria, mas ainda assim
conservadora, da eficicia horizontal indireta e mediata dos direitos
individuais, predominantemente na Alemanha, que torna a incidéncia destes
direitos dependente da vontade do legislador ordinario, ou os confina ao
modesto papel de meros vetores interpretativos das clausulas gerais do
Direito Privado.” (SARMENTO, 2006, p. 237).

No Brasil, a eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais tem se mostrado
muito mais direcionada para a aplicagéo direta, conforme se verifica em alguns julgados

do Supremo Tribunal Federal, a seguir destacados.

No Recurso Extraordindrio nimero 201.819-RJ, relator Ministro Gilmar
Mendes, julgado em 11/10/2005, a Suprema Corte brasileira analisou a questdo da



aplicacdo do Direito Fundamental da Ampla Defesa e do Contraditério numa relagédo
privada que envolvia a expulsdo de socio da sociedade civil Unido Brasileira de
Compositores, decidindo que a eficdcia dos Direitos Fundamentais, nesse caso, aplicar-

se-ia de forma direta, anulando-se, assim, o0 ato juridico de expulséo do socio.

Nesse aspecto, vale a apena destacar que a Unido Brasileira de
Compositores também age na condi¢do de agente delegado do Estado, por isso, o
tratamento que ela deve dispensar aos sdcios, de certa maneira, a semelhanca do Estado,
tem de observar diretamente 0s preceitos constitucionais do Devido Processo Legal,
quando nos atos de expulsdo de socio. O STF, nessa situacao, parece mais ter aplicado a

public function theory, originariamente dos Estados Unidos da América.

Por ser decisdo de grande relevancia para estudo da vinculagdo dos
particulares aos Direitos Fundamentais, vale a pena destacar a ementa do Recurso

Extraordinario numero 201.819-RJ, que assim ficou redigida:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM
GARANTIA DE AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES PRIVADAS.
RECURSO DESPROVIDO.

| — EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACC)ES
PRIVADAS. As violagbes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no
ambito das relac@es entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relacbes
travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente néo
apenas 0s poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos

particulares em face dos poderes privados.

Il — OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-
constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer associa¢do 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 protecao as liberdades e
garantias fundamentais. O espago de autonomia privada garantido pela

Constituicdo as associacfes ndo estd imune a incidéncia dos principios



constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitacGes 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 atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricGes postas e definidas pela propria Constituigdo, cuja eficacia e forca
normativa também se imp8em, aos particulares, no ambito de suas relagGes

privadas, em tema de liberdades fundamentais.

I1l — 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 associagbes privadas que exercem funcio
predominante em determinado ambito econémico e/ou social, mantendo seus
associados em relacbes de dependéncia econdmica e/ou social, mantendo
seus associados em relacfes de dependéncia econémica e/ou social, integram
0 que se pode denominar de espago publico, ainda que ndo estatal. A Unido
Brasileira de Compositores — UBC, sociedade civil sem fins lucrativos,
integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢do privilegiada para
determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus
associados. A exclusdo de socio 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 execucéo de suas
obras. A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal
acaba por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do socio. 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 aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao
devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV,
CF/88).

IV - RECURSO EXTRADORDINARIO DESPROVIDO.

N&do se pode ignorar que o ordenamento juridico brasileiro também da

amostras de aplicacdo indireta da Constituicdo nas relacbes privadas por meio das



chamadas clausulas gerais, como se observa no Art. 51, 1V, do Codigo de Defesa do

Consumidor.

Também existe a intermediacdo do legislador de forma evidente nas
relacBes contratuais privadas, como é o caso da Lei numero 9.029, de 14/04/95, que
proibe a adocdo por particulares de qualquer pratica discriminatdria e limitativa para
efeito de acesso a relagdo de emprego, ou sua manutengdo, por motivo de sexo, origem,

raga, cor estado civil, situagdo familiar ou idade.

Indubitavelmente, existe no texto constitucional brasileiro a aplicacéo direta
da Constituicdo nas relacdes privadas de emprego, como € o caso da obrigatoriedade de
se respeitar o direito do empregado gozar férias anuais com o pagamento da gratificacéo
de pelo menos 1/3 a mais do que o salario normal (Art. 7°, XVII, CF/88).

A aplicacdo direta e imediata das normas constitucionais, segundo Paulo
Gustavo Gonet Branco, deve ser observada pelos juizes independentemente da
existéncia de lei, pois a Constituicdo € norma superior de eficacia imediata (Art. 5°, 81°,
CF/88).

“QOs juizes podem e devem aplicar diretamente as normas constitucionais para
resolver os casos sob a sua apreciacdo. N&o € necessario que o legislador
venha, antes, repetir ou esclarecer os termos da norma constitucional para
que ela seja aplicada. O art. 5°, §1°, da CF autoriza que os operadores do
direito, mesmo a falta de comando legislativo, venham a concretizar 0s
direitos fundamentais pela via interpretativa. Os juizes, mais do que isso,
podem dar aplicacdo aos direitos fundamentais mesmo contra a lei, se ela ndo

conformar ao sentido constitucional daqueles.” (BRANCO, 2006, p. 286).

O professor Wilson Steinmetz explica que a teoria da eficacia imediata dos
Direitos Fundamentais independe de intermediacdo necessaria do direito privado para

produzir a eficacia juridica, conforme se percebe a seguir:

“Desde o principio da tematizac&@o, concorrem a teoria da eficacia imediata e
a teoria da eficacia mediata. Segundo a teoria da eficacia imediata, os direitos
fundamentais vinculam imediata e diretamente os particulares. Assim, a
incidéncia dos direitos fundamentais nas relacBes entre particulares
independe da mediacdo das normas do direito privado. A inexisténcia de
normas de direito ordinario concretizadoras de direitos fundamentais ndo



afasta a eficacia juridica desses direitos nas relacBes de sujeitos de direito
privado sob as modalidades dednticas da obrigacdo, proibicdo e permissdo de
condutas ou comportamentos. Inversa é a posicdo da teoria da eficacia
mediata, segundo a qual os direitos fundamentais ndo sdo imediata e
diretamente aplicdveis as relagbes interprivadas.” (STEINMETZ, 2005, p.
291)

Muito embora esse seja 0 posicionamento ideal, ndo se pode esquecer que
existem normas constitucionais relativas a Direitos Fundamentais que ndo s&o

autoaplicéveis, como é o caso daquelas de cunho social (BRANCO, 2009, p. 286).

2.4. Da Dimenséao Objetiva dos Direitos Fundamentais

A partir dessa compreensdo da vinculacdo dos particulares aos Direitos
Fundamentais, pode-se avancar no estudo da dimensdo objetiva dos Direitos
Fundamentais, que significa que todos os principios constitucionais devem sobrepor as
demais normas do ordenamento juridico, de modo a prestigiar os valores estabelecidos
na Carta Magna. Essa sobreposicdo de principios reflete nitidamente na perspectiva
subjetiva dos Direitos Fundamentais, possibilitando fundamentar restri¢cbes aos direitos
subjetivos individuais em face dos préprios titulares, isso, sempre tomando por base o

Principio da Proporcionalidade (Alemanha) ou da Razoabilidade (EUA).

Um exemplo interessante € a obrigatoriedade do uso de cinto de seguranca
pelo motorista e pelos passageiros de um veiculo automotor, os quais devem cumprir 0
mandamento legal de efetivar a medida de protecdo das suas proprias vidas, sob pena de
serem penalizados administrativamente pelo descumprimento da norma legal prevista

no Codigo de Tréansito Brasileiro.

A objetividade dos Direitos Fundamentais nas situacGes de protecdo do
titular é verificada também na proibicdo do porte de drogas para uso proprio (Art. 28 da
Lei n°® 11.343/2006), que, a rigor, ndo afetaria direito de terceiro (alteridade), mas téo

somente da pessoa usudria da substancia ilicita.

Esse dever de protecdo do Estado sobre as pessoas mostra também que a

Autonomia da Vontade da pessoa humana sofre grandes restricdes quanto ao seu



exercicio, ndo podendo de forma alguma violar principios constitucionais protetores da
vida, liberdade, salde, seguranca, etc, mesmo que o agente violador aja contra si
proprio, ou seja, a dimensdo objetiva dos Direitos Fundamentais transcende a

perspectiva da garantia de posicdo puramente individual.

Destaca-se que a irradiacdo objetiva dos Direitos Fundamentais pode ser
dosada pelo legislador na normatizacéo das relagGes juridicas dos cidaddos, de modo a
ndo aniquilar completamente a autonomia individual, ou seja, a ndo gerar uma completa

eliminacdo da liberdade contratual nas relacGes particulares.

Nesse azimute, também vale a pena mencionar a questdo das relacdes
especiais de sujeicdo que algumas categorias de pessoas estdo submetidas, tais como 0s
servidores publicos, os militares, os internados em estabelecimentos puablicos, e 0s

presos em estabelecimentos prisionais, de acordo com o tépico a seguir.

2.5. Direitos Fundamentais e relacGes especiais de sujeicao

A limitacdo de alguns Direitos Fundamentais dos sujeitos pertencentes aos
grupos acima destacados (servidores publicos, militares, internados em
estabelecimentos publicos, e 0s presos em estabelecimentos prisionais) existe
expressamente na Constituicdo e de modo geral enseja analises mais apuradas em
determinadas situacdes concretas. E o que se tem, por exemplo, na limitacio da
liberdade de expressdo dos servidores publicos quanto as questdes hierarquicas, sigilo
profissional; quanto a limitacdo do direito de liberdade dos militares, que podem ser
presos administrativamente por questdes meramente disciplinares; quanto a liberdade e
a privacidade dos presos por infragdes penais, 0s quais devem observar a disciplina

interna dos estabelecimentos prisionais.

Essas situagGes ensejam um tratamento especial quanto as solugdes dos
casos concretos, pois, por mais que haja um estado de sujeicdo do titular dos Direitos
Fundamentais, a restricdo legal ou administrativa deve estar sempre pautada nos

objetivos fundamentais da norma constitucional, que, em analise mais acurada, nédo



admite arbitrariedades por parte do legislador e também da propria Administracdo
Publica.

O Estado brasileiro, no primeiro artigo da Constituicdo da Republica, langou
em suas bases o Principio Democratico (A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em
Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos), que vai muito além do
significado de mera participacdo politica do cidaddo nas escolhas dos seus

representantes para os cargos de direcdo do Poder Executivo e Legislativo.

O Principio Democratico, no viés que aqui se insere, significa que todas as
decisdes dos agentes publicos administrativos devem ser fundamentados com base nos
principios administrativos e constitucionais, ndo podendo jamais uma restricdo aos
Direitos Fundamentais das pessoas que se encontram sujeitas a um regime especial de
tratamento (presos, por exemplo) se aplicada sem a devida fundamentacdo legal e
constitucional, sob pena de o ato administrativo ser anulado por vicio de legalidade e de

inconstitucionalidade.

Os atos do poder publico sobre essas pessoas jamais podem exacerbar o
limite do razoavel, e também ndo podem afetar injustificadamente a intimidade e a vida
privada daqueles que estdo sujeitos ao regime juridico de limitacdo de Direitos
Fundamentais em razédo de circunstancias relacionadas ao cargo publico ou a aplicacdo
de pena criminal imposta pelo Estado aos infratores da lei penal, por isso, destaque

especial deve ser dado aos principais aspectos da protecdo da intimidade da pessoa.

2.6. Esferas de protecdo da intimidade e da vida privada

Os fundamentos da protecdo da intimidade e da vida privada podem ser
analisados pela perspectiva historica, principalmente na forma retratada por Hannah
Arendt (“A Condigdo Humana”), a qual destaca a vida activa, que € a valorizacdo da
individualidade do ser humano, caracterizacdo das aparéncias diferenciadas na
sociedade, onde a relagdo do homem com a natureza e as coisas exige respeito a
individualidade, a valorizagdo do espirito do homem, & necessidade de respeitar o seu

momento de pensar e também de compartilhar experiéncias em sociedade.



Nesse aspecto, a visdo dos antigos na distingcdo entre publico e privado é
muito importante para compreensdo da discussdo sobre os limites das liberdades na

atual ética constitucional.

A familia, num primeiro momento, € vista como simples associacao
comunitaria de individuos em razédo das necessidades de convivio, de forma a garantir a

propria subsisténcia individual.

Para os gregos, nas chamadas “cidade-estado”, a esfera da polis (publica)
tem como destaque a participacéo politica dos cidadaos livres, considerados aqueles que
ja tinham superado questdes de simples sobrevivéncia, ou seja, cidaddos livres eram
aqueles que haviam conseguido desenvolver os seus talentos, as suas virtudes, que
estavam de acordo com o seu papel no universo, e por isso poderiam ter participacdo na

politica da cidade.

Ao contrario da esfera pablica, tem-se a esfera privada (oikos), onde se
concentrava a vida em familia (sobrevivéncia da espécie), que gerava hierarquia para
aqueles que conseguissem superar os desafios da vida privada e atingissem o estagio
contemplativo da natureza (desenvolvimento dos talentos). A economia escravagista
estava concentrada exclusivamente na esfera privada, o que impedia o desenvolvimento
da protecdo individual daqueles que estavam submetidos ao estado de sujei¢do, pois 0s

escravos eram considerados coisas.

N&o ha entre os antigos qualquer sinal evidente de protecdo a vida privada
frente ao Estado. A liberdade é vista como forma de participacdo na polis. Apenas para
exemplificar, na cidade-estado de Esparta, punia-se 0 homem que permanecesse
celibatario ou que se casasse tardiamente (COULANGES, 2007, p. 54 e 248). Também
chegava-se ao ponto de se regular o penteado das mulheres, ou seja, pela onipoténcia do

Estado, os antigos ndo chegaram a conhecer a liberdade individual

"A cidade havia sido fundada como uma religido, constituindo-se como uma
igreja. Dai sua forca, dai também sua onipoténcia, e o império absoluto que
exercia sobre seus membros. Em uma sociedade estabelecida sobre tais
principios, a liberdade individual ndo podia existir. O cidaddo ficava
submetido, em tudo e sem reservas, a cidade; pertencia-lhe inteiramente. A
religido, que dera origem ao Estado, e o Estado, que sustentava a religido,
apoiavam-se mutuamente, sustentavam-se um ao outro, e formavam um sd
corpo; esses dois poderes associados e perfeitamente unidos constituiam um



poder quase sobre-humano, ao qual alma e o corpo submetiam-se igualmente.
O homem nada tinha de independente. Seu corpo pertencia ao Estado, e
destinava-se a sua defesa; em Roma o servico militar era obrigatério até os
quarenta e seis anos; em Atenas e Esparta 0 era por toda a vida. Sua fortuna
estava sempre a disposicdo do Estado; se a cidade tivesse necessidade de
dinheiro, podia mandar as mulheres que lhe entregassem as joias, aos
credores que privassem de seus créditos, aos proprietarios de olivais que Ihe
cedessem gratuitamente o éleo que haviam fabricado. A vida privada nao
escapava a essa onipoténcia do Estado. Muitas cidades gregas proibiam ao
homem o celibato. Esparta punia ndo somente quem ndo se casava, COMo
também quem se casava tarde. O Estado podia prescrever, em Atenas, 0
trabalho, e em Esparta, a ociosidade. O Estado exercia sua tirania até nas
menores coisas; em Locres, a lei proibia aos homens beber vinho puro; em
Roma, em Mileto e em Marselha, fazia 0 mesmo com as mulheres. A moda,
comumente, era fixada pelas leis de cada cidade; a legislacdo de Esparta dava
regras para os penteados das mulheres, e a de Atenas proibia-lhes levar em
viagem mais de trés vestidos. Em Rodes a lei proibia que se fizesse a barba;
em Bizancio, punia com multa quem possuisse uma navalha; em Esparta,
pelo contrério, a lei exigia que se raspasse o bigode." (COULANGES, 2007,
p. 248-249)

Para 0s antigos, a atividade de pensar (contemplativa) era destinada apenas
aqueles que se encontravam libertos das amarras da condi¢do de escravo e de meros
associados para a sobrevivéncia da espécie. Nesse periodo da historia do pensamento
ocidental, observa-se que ndo havia a igualdade formal entre as pessoas, j& que o critério
diferenciador estava centrado no “pleno desenvolvimento dos talentos” daqueles que
tivessem condi¢fes favoraveis para tanto, que, somente era conguistado por pessoas que

tivessem condigdes materiais para subsidiar o desabrochar das virtudes.

Quando se avanga um pouco mais na identificacdo dos parédmetros
diferenciadores das esferas publica e privada, agora na Idade Média, ja € possivel
observar que a sociedade ocidental é organizada economicamente em feudos (espacos
de terras onde o senhor feudal — dono da terra — exercia 0 seu dominio sobre a familia,

servos e escravos), tendo o dominio fundiario como o centro do poder patrimonial.

A esfera politica perde notoriedade porgque o publico fica reservado aqueles
que gozassem de privilégios especiais. A coragem é tida como um meio de se atingir a
superioridade, o status publico na sociedade. Nesse periodo medieval a ideia de
administracdo do feudo e tida como parte da esfera privada, que ndo sofria a
interferéncia de leis externas, praticamente ndo havendo a interferéncia do Estado nessa
constituicdo de sociedade, o que possibilitou o surgimento de varias culturas (visigodos

e ostrogodos, conhecidos como barbaros) e a valorizagao da propriedade.



No periodo moderno ocorre um esforco da sociedade para protecdo dos seus
interesses privados (econdmicos e familiares), tendo a literatura (“opinido publica”)
como a unica fonte legitima das leis, capaz de legitimar o poder publico. A coragem
destacada na Idade Média ndo mais € vista como 0 meio de ascensao social, mas agora o

pensamento estruturado em ideias fundamentadas na razéo.

Por isso da importancia do pensamento kantiano na perspectiva da
organizacao da sociedade, a qual tem o desafio de estruturar o sistema juridico de forma
a regulamentar as esferas publicas e privadas, pautadas em principios e regras, onde o
direito a privacidade e a intimidade ganha prestigio a partir do momento em que a
humanidade leva em consideragéo a necessidade de se valorizar 0 pensamento e suas

condigdes de evolucdo, notadamente quanto ao direito de liberdade de expresséo.

Os efeitos da mudanca do paradigma medieval para o moderno, onde a lei
passa a ser vista como a principal fonte legitimadora do poder publico, que deve agir em
respeito a vontade do povo, tratando-o de forma igualitaria, traz resultados de
valorizagdo da individualidade das pessoas.

De certa maneira, o individuo ndo tinha espaco de respeito aos seus direitos
fundamentais na esfera privada, pois 0 que prevalecia era o espaco publico, delineado

nos interesses politicos da sua época.

Na modernidade, com a mudanca de paradigma sobre os espacos publico e
privado, o chamado positivismo juridico ganha relevancia, principalmente por dar
importancia ao rigorismo formal das leis vinda do parlamento, conforme se verifica no

topico a sequir.

2.7. Positivismo Juridico e Direitos Fundamentais

Positivismo Juridico significa a supremacia da lei sobre as demais normas
do ordenamento juridico, onde o Estado exerce o papel de fonte primordial de

organizacao das relagBes publicas e privadas da sociedade. Significa regular a vida em



sociedade com soberania de modo a ndo entrar em questdes de cunho valorativo no

campo da filosofia, da moral, da ética, da sociologia, etc.

Hans Kelsen, representante do positivismo juridico, na sua obra “Teoria

Pura do Direito”, retrata bem o significado da teoria positivista:

“A Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — do Direito
positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especial. E teoria geral do
Direito, ndo interpretacdo de particulares normas juridicas, nacionais ou
internacionais. Contudo, fornece uma teoria da interpretacdo. Como teoria,
quer Unica e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto. Procura
responder a este questdo: o que é e como € o Direito? Mas ja ndo Ihe importa
a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito. E
uma ciéncia juridica e ndo politica do Direito. Quando a si propria se
designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela se propde
garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo quanto ndo se
possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que ela
pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que lhe sdo

estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico fundamental”. (KELSEN,

2000, p. 01)

O principal objetivo do positivismo juridico é desvencilhar-se das demais
ciéncias humanas, deixando bem claro que o Direito deve adotar como metodologia
fundamental o dever ser.

Luis Roberto Barroso, ao comentar sobre o positivismo de Kelsen assim diz:

“O positivismo juridico aplica os fundamentos do positivismo
filosofico no mundo do Direito, na pretensdo de criar uma ciéncia
juridica, com caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais. A
busca de objetividade cientifica, com énfase na realidade observavel e
ndo na especulacdo filosofica, apartou o Direito da moral e dos
valores transcendentes. Direito € norma, ato emanado do Estado com
carater imperativo e forca coativa. A ciéncia do Direito, como todas
as demais, deve fundar-se em juizos de fato, que visam ao
conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor, que representam
uma tomada de posi¢do diante da realidade. Ndo é no ambito do
Direito que se deve travar a discussdo acerca de questdes como
legitimidade e justica. O positivismo comportou algumas variagdes e,
no mundo romano-germanico, teve seu ponto culminante no
normativismo de Hans Kelsen.”. (BARROSO, 2009, p. 239 e 240).



A Teoria Pura do Direito, obra classica de Kelsen, tem por fundamento o
primado da lei. A fonte exclusiva do Direito é o Estado, havendo, inclusive, uma
hierarquia das fontes (lei; analogia — que é a lei; 0s costumes; e, por ultimo os principios
gerais do direito). Dentro desse sistema positivista, 0 Direito é visto como uma
disciplina isolada. N&o ha interferéncia dos valores, como a justica, a ética e a moral.

A partir do momento em que o individuo passou a ser considerado sujeito de
direito internacional (Tribunal de Nuremberg - final da segunda grande guerra mundial),
a doutrina contemporanea (PIOVESAN, 2010, p. 07) passa a fazer uma reinterpretacédo
do sistema positivista, ndo nega-lo, mas adapta-lo a uma nova realidade mundial
preocupada com os Direitos Humanos. D&-se, entdo, o nome de sistema pos-positivista
ao estudo do Direito a luz dos valores éticos, morais, dos principios, e das questdes de
sociologia juridica.

Os Tratados Internacionais de Direitos Humanos vem ganhando muita forca
juridica nos ordenamentos internos dos Estados, fazendo, inclusive, mudancas
profundas e inovadoras que chegam até a conflitar com as Constitui¢des.

O Brasil ¢ um dos Estados da sociedade internacional que vem se integrando
democraticamente ao sistema global e regional de protecdo dos Direitos Humanos,
tendo adotado em seu texto constitucional principios considerados fundamentais para o
desenvolvimento de todo o seu ordenamento juridico interno. As principais
consequéncias estdo relacionadas as mudancas das formas de se resolver os conflitos

normativos, pois a lei ndo mais é o referencial supremo de solucéo.

3. CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo, pela sua estrutura calcada em principios, tem nestes a raiz
fundamentadora de todos os valores democraticos, os quais devem influenciar todos os

Orgéos responsaveis pela aplicacdo do direito.

A tensdo entre os direitos fundamentais individuais com o interesse publico
é um desafio juridico que as autoridades e os interessados na protecdo dos direitos

fundamentais atualmente enfrentam quanto a legitimidade das a¢6es do poder publico.



Naturalmente 0 acesso a justica entra em cena como um dos principais
temas do ordenamento juridico constitucionalizado, considerando a imprescindibilidade
da maior participacdo dos drgdos judiciais na solugdo das demandas que sdo postas em

juizo pelas partes interessadas.

Essa questdo é importante na medida em que se espera do Poder Judiciario
uma resposta definitiva da demanda levada a juizo, e também que 0 meio de acesso seja
possivel a todos, independentemente da sua condi¢do econdmica e social, eis, entdo, a
relevancia da aplicacdo da lei sob a 6tima dos direitos fundamentais, que ndo podem ser

subjugados pelo formalismo do positivismo juridico.

E preciso priorizar o Principio da Razoabilidade ou da Proporcionalidade
nas ponderagfes das normas que entram em conflito ou em rota de coliséo (regras e
principios), para que ndo se perca de vista a supremacia da Constituicdo sobre as leis
infraconstitucionais, dado o novo paradigma contemporaneo que nao prestigia
cegamente a lei formal, mas procura solucionar os problemas postos em juizo em

respeito aos valores da constituicdo e dos direitos humanos.

Direitos Fundamentais intrinsecamente voltados para a protecdo da
intimidade e a vida privada das pessoas possuem carga valorativa intensa no Direito
Civil, como é o caso da protecdo da integridade fisica das pessoas no caso de
investigacdo de paternidade, onde o meio de identificagdo moderno (DNA) tem servido
de base para as discussdes sobre a obrigatoriedade do investigado em fornecer o
material genético. Cita-se, por exemplo, as decisdes do Supremo Tribunal Federal no
Habeas Corpus n°® 71373/RS e no Recurso Extraordinario n°® 363889/DF.

Nessa mesma linha, mas no campo processual penal, tem-se a discussdo
sobre a obrigatoriedade do fornecimento de material genético por parte do condenado
por crime violento para a identificacdo do seu perfil genético (Lei n® 12.654/2012),

assunto este que sera analisado em outro momento.

Percebe-se, de toda a dindmica aqui apresentada, que ndo se pode
desconsiderar que a intimidade, a privacidade e integridade fisica das pessoas cada vez
mais ganham importéncia na evolucdo historica da sociedade e do ordenamento juridico

constitucional.

O legislador ndo mais deve se afastar dos valores morais e éticos, e,

principalmente, do respeito a Dignidade da Pessoa Humana, pois a interpretacdo da



eficacia dos direitos fundamentais esta cada vez mais a se sedimentar na vinculagédo dos
particulares, mesmo que ainda ndo se tenha no direito brasileiro uniformidade quanto a

forma de vinculacdo, se direta ou indireta.

O certo é que tanto o poder publico quanto os particulares devem respeito a

constituicdo e aos seus valores postos a servi¢co da Dignidade da Pessoa Humana.
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