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RESUMO: O presente artigo analisa a relacao dos direitos da personalidade com os
direitos fundamentais e os direitos humanos. O estudo se inicia com a busca da
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theory of the indirect effectiveness of fundamental rights in Brazil; — 9. Final
considerations.

Introducao

A protecdo da pessoa atualmente se realiza tanto no ambito internacional como
interno. Ocorre que, dependendo da perspectiva de analise, isto é, ao se considerar
principalmente os fatores tempo e espaco, essa protecdo recebe diferentes

denominacoes.

As denominagoes mais comuns dadas aos direitos que tutelam a pessoa sao, entre
outras: “direitos do homem”, “direitos humanos”, “direitos fundamentais”, “direitos
humanos fundamentais”, “direitos inatos”, “direitos essenciais da pessoa”, “liberdades
fundamentais”, “liberdades publicas”, “direitos publicos subjetivos”, “direitos de
humanidade”, “direitos personalissimos” e “direitos da personalidade”. A nomenclatura

apresenta variacao tanto na doutrina como nos diplomas nacionais e internacionais.

Muitas vezes essas diferentes designacbes encontram fundamento justamente na
diversidade da tutela concedida ao ser humano. Contudo, ha também expressoes que
denominam o mesmo grupo de direitos, o que tem gerado muitas dificuldades para os
operadores do direito, que precisam conhecer cada uma dessas denominacoes, bem

como o seu ambito dentro do ordenamento juridico.

Assim sendo, é imprescindivel a distingdo dos direitos da personalidade, que sdo o
objeto do presente estudo, de outras categorias afins, em especial aquelas que
encontram fundamento no direito constitucional e no direito internacional, o que
garantird uma maior precisdo técnico-juridica. Para tanto, a metodologia utilizada é
descritiva e dedutiva, baseada precipuamente na investigacao da doutrina, dos textos

normativos e da jurisprudéncia.

O alcance dos objetivos do presente trabalho também depende de uma breve analise de
algumas das teorias que objetivam fundamentar os direitos humanos, visto que muitos
autores procuram utilizar essas mesmas teorias para a fundamentacao dos direitos da

personalidade.

Ademais, além de objetivar distinguir os direitos da personalidade de outras categorias
juridicas e apresentar as relacoes existentes entre esses direitos, o texto também analisa

brevemente, partindo da constitucionalizacdo do direito civil, o surgimento e o
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desenvolvimento da teoria da eficicia horizontal dos direitos fundamentais nas relacoes

privadas, pugnando pela ado¢ao de uma de suas vertentes.

1. A fundamentacao dos direitos humanos

Tradicionalmente afirma-se que os direitos humanos (ou do homem) buscam
fundamento no direito natural, isto é, sdo direitos derivados da propria natureza do
homem, inerentes ao ser humano, que “por isso mesmo sdo comuns a todos os

homens” e validos em todos os tempos e lugares.!

Para a concepcao jusnaturalista, os direitos humanos subsistem independentemente do
seu reconhecimento pelo direito positivo, derivando da propria natureza humana. Sao
direitos anteriores ao Estado, que se encontram em plano superior, acima do
ordenamento estatal e em sua base.2 Por isso, esses direitos devem ser respeitados,

reconhecidos e protegidos pelo Estado por meio do direito positivo.3

A utilizacdo do direito natural4 como fundamento dos direitos humanos, como se
derivados fossem da natureza do homem, sempre foi muito combatida pelo
positivismo. Orlando Gomes hd muito tempo ja indicava que a qualificacdo desses
direitos a partir do vetusto jusnaturalismo nao pode ser mais admitida pela doutrina

moderna.5

Nesse contexto, opondo-se ao jusnaturalismo, a concepc¢ao positivista vé os direitos do
homem como faculdades outorgadas e reguladas pela lei. Essa tese faz entao prevalecer
a fonte do direito, diferentemente do jusnaturalismo, que coloca em evidéncia o
conteudo do direito.® E partindo do positivismo, conforme é defendido por De Cupis,

pode-se afirmar que os direitos da personalidade existem apenas e na medida em que a

1 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1988, t.
1V, p. 50.

2 CIFUENTES, Santos. Derechos personalisimos. 3. ed. Buenos Aires: Astrea, 2008, p. 27-28.

3 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 38-39.

4 Segundo Jorge Miranda, as expressoes “direitos inatos”, “direitos naturais” ou “direitos originarios” sao
proximas do termo “direitos do homem”; no entanto, elas apresentam uma concep¢do jusnaturalista e
individualista ainda mais vincada, bem como nao sio tdo utilizadas atualmente como eram no passado, ja
que hoje se prefere o uso da designacao “direitos do homem” (MIRANDA, Jorge. Manual de direito
constitucional: direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1988, t. IV, p. 52).

5 GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 21. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 115.

6 MELIN-SOUCRAMANIEN, Bérengére. Qualification de droit de la personnalité au regard des droits
fondamentaux. In: SAINT-PAU, Jean-Christophe (Org.). Droits de la personnalité. Paris: LexisNexis,
2013, p. 422.
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lei os reconhece.” Nao € outro o posicionamento de Lotufo, que se alinha a corrente que

defende a natureza positiva dos direitos da personalidade.8

Entretanto, os autores atualmente tém apontado a tendéncia de superagdo das
vertentes tradicionais dessas teorias, o que tem dado espaco a um fundamento

histoérico.o

De acordo com Bobbio, toda pesquisa sobre um fundamento absoluto dos direitos
humanos é, enquanto tal, infundada, haja vista, em primeiro lugar, que a expressao

“direitos do homem” é muito vaga:

A maioria das defini¢cbes sdo tautoldgicas: “Direitos do homem sdo os que
cabem ao homem enquanto homem”. Ou nos dizem algo apenas sobre o
estatuto desejado ou proposto para esses direitos, e ndo sobre o seu
conteado: “Direitos do homem sio aqueles que pertencem, ou deveriam
pertencer, a todos os homens, ou dos quais nenhum homem pode ser
despojado”. Finalmente, quando se acrescenta alguma referéncia ao
contetdo, nao se pode deixar de introduzir termos avaliativos: “Direitos do
homem s3o aqueles cujo reconhecimento é condicdo necessaria para o
aperfeicoamento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento da
civilizacdo, etc., etc.” E aqui nasce uma nova dificuldade: os termos
avaliativos sao interpretados de modo diverso conforme a ideologia
assumida pelo intérprete; com efeito, é objeto de muitas polémicas
apaixonantes, mas insolaveis, saber o que se entende por aperfeicoamento
da pessoa humana ou por desenvolvimento da civilizag¢ao.1°

Além da vagueza, Bobbio assevera que os direitos do homem sdo uma classe variavel,
bastando uma analise da histéria do homem para que se constate que no decorrer do
tempo muitos direitos foram incluidos, ou excluidos do rol dos direitos inerentes a
natureza humana, isso sem falar naqueles que sofreram transformacoes fundamentais,
como o direito de propriedade." E ndo poderia ser diferente, jA que no campo filoséfico

sabe-se, desde Her4clito, que a imutabilidade nao é atributo das coisas deste mundo.!2

Argumenta ainda o jurista italiano que a classe dos direitos do homem ¢é heterogénea,

visto que h& pretensdes muito diversas entre si e, muitas vezes, até mesmo

7 CUPIS, Adriano de. I diritti della personalita. 2. ed. Milano: Giuffre, 1982, p. 14-15.

8 LOTUFO, Renan. Cédigo Civil comentado: parte geral (arts. 1° a 232). 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,
V.1, p. 54- )

9 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 19. ed.
Sdo Paulo: Verbatim, 2015, p. 161.

10 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.
37.

11 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.
38.

12 ARANHA, Maria Luacia de Arruda; MARTINS, Maria Helena Pires. Filosofando: introdugdo a filosofia.
2. ed. Sdo Paulo: Moderna, 1993, p. 93.
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incompativeis. Por isso, “nao se deveria falar de fundamento, mas de fundamentos dos
direitos do homem, de diversos fundamentos conforme o direito cujas boas razoes se

deseja defender”.:s

Féabio Konder Comparato obtempera, em relacdo a argumentacdao de Bobbio, que: a)
todos os direitos e ndo apenas os fundamentais sdo historicamente relativos, pois sua
fonte priméria é a pessoa humana, um ser essencialmente historico; b) da mesma
forma que ainda nao se encontrou uma definicao rigorosa de direito humano, também
nao se chegou a apresentar uma definicdo precisa e indiscutivel do que seja direito; c)
nao causa surpresa a heterogenia e complexidade dos direitos humanos, visto que os

proprios direitos subjetivos sdo dotados de ampla heterogenia e complexidade.4

De qualquer forma, fica evidente, da leitura dos referidos autores, que os direitos
humanos sofreram alteracoes no decorrer de seu processo evolutivo, sendo certo que
tais modificacbes nao decorrem da variacdo da natureza do ser humano, mas
simplesmente de mudancas das condicOes politicas, economicas, culturais, sociais etc.,
ou seja, dos valores que regem a vida do homem em sociedade. Assim, o “que parece
fundamental numa época historica e numa determinada civilizagdo ndo é fundamental
em outras épocas e em outras culturas”, o que, por si so, ja afasta a ideia jusnaturalista

da existéncia de direitos naturais do homem.5

Ademais, as reflexdes da filosofia contemporanea sobre a esséncia histérica da pessoa
humana, conjugadas a comprovacao do fundamento cientifico da evolucao biolbgica,
vém dando espaco a tese do carater historico (mas ndo meramente convencional) dos

direitos humanos.

Na mesma linha, pontifica Pietro Perlingieri, asseverando que a pessoa humana e seus
direitos fundamentais sdo valores adquiridos, ndo decorrendo do direito natural. De
fato, nas constituicdes estao contidos principios éticos, que devem ser interpretados

evolutivamente de acordo com as modificacoes dos valores ético-politicos da

13 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.

39.

14 COMPARATO, Fabio Konder. Fundamento dos direitos humanos. Disponivel em:
<http://www.iea.usp.br/publicacoes/textos/comparatodireitoshumanos.pdf>. Acesso em: 17 out. 2020, p.
6-7.

15 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, 38.
16 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p.
31.
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comunidade, o que afasta a ideia de direitos que decorrem da propria natureza do ser

humano.?

Com efeito, o melhor modo de justificar os valores encontrados nos direitos do homem
esta no fundamento historico e ndo na natureza humana, uma vez que, enquanto uma

invencao humana, eles estao em constante processo de construcao e reconstrucao.s

Assim sendo, a historicidade desses direitos, verdadeiros direitos conquistados,
superou a opc¢ao pelo reconhecimento de que eles sdo inerentes a natureza humana.” E
na mesma linha, é certo que a propria nocao de personalidade nao pode ser
determinada de forma vinculante, pois se trata de um conceito condicionado as

concessoes e as experiéncias do momento historico e da cultura juridica.2e

Em arremate, hodiernamente, mais importante que fundamentar os direitos humanos
¢é protegé-los, pois ao lado dos bons motivos filosoficos é imprescindivel, ainda, o
concurso de condigOes sociais e historicas favoraveis,2 que permitam a sua real

protecao.

2. Direitos humanos e direitos fundamentais

A doutrina e a jurisprudéncia tratam muitas vezes as expressdes “direitos
fundamentais” e “direitos humanos” (ou “do homem”) como se tivessem o mesmo
sentido. A despeito disso, em uma analise mais acurada, percebe-se que as referidas

locucoes nao sao sindnimas.22

Em direito internacional, sobretudo nas “declaracées de direitos”, sdo usados

normalmente os termos “direitos humanos” ou “direitos do homem”.

Nos principais documentos internacionais reconhecidos pelo Brasil sdo empregadas
justamente as referidas expressdes, sendao vejamos: a) Declaracdo Universal dos

Direitos do Homem (1948); b) Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do

17 PERLINGIERI, Pietro. La dottrina del diritto civile nella legalita costituzionale. Revista Trimestral de
Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 8, n. 31, p. 79, jul./set. 2007.

18 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o principio da dignidade humana. In: DE PAULA, Alexandre
Sturion. Ensaios constitucionais de direitos fundamentais. Campinas: Servanda, 2006, p. 214.

19 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 50.

20 BIASIO, Giorgio De; FOGLIA, Aldo. Introduzione ai codict di diritto privato svizzero. 2. ed. Torino: G.
Giappichelli, 2007, p. 153-154.

21 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 235.

22 ZANINI, Leonardo Estevam de Assis. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Saraiva, 2011, passim.
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Homem (1948); ¢) Convencao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José

da Costa Rica, de 1969).

Nao obstante o reconhecimento pelo direito internacional, isso ndo significa que esses
direitos foram internalizados por todos os ordenamentos juridicos existentes, o que
demonstra que neles sdo mais imediatos os imperativos da consciéncia ética, mesmo

porque, como exposto anteriormente, a sua fundamentacao € histérica.

E nesse sentido, apesar da mencao a fundamentacao jusnaturalista, ensinam Mendes,
Coelho e Branco que a expressao direitos humanos ou direitos do homem “é reservada
para aquelas reivindicacoes de perene respeito a certas posicoes essenciais ao homem.
Sao direitos postulados em bases jusnaturalistas, contam indole filos6fica e nao

possuem como caracteristica basica a positivagdo numa ordem juridica particular”.23

Outrossim, a tutela dos direitos do homem nem sempre encontra mecanismos de
implementacgdo, sendo que, quando isso ocorre, geralmente ndo é possivel o acesso
direto de pessoas e instituicoes privadas as cortes internacionais.24 Ha ainda casos em
que a tutela internacional apenas é possivel apés o esgotamento de todos os

mecanismos disponibilizados pela ordem juridica interna.

No ambito do direito constitucional, por outro lado, prefere-se a expressdo “direitos
fundamentais” para designar os direitos reconhecidos pela constitui¢cao, que garantem
a toda pessoa uma esfera de acdo propria protegida de violacGes por parte das
autoridades publicas.25s Sao direitos previstos constitucionalmente, no plano do direito
positivo, que tutelam as pessoas frente ao Estado,2¢ o que foi acolhido pela Constituicao
Federal de 1988, a qual trata no seu Titulo II “Dos Direitos e Garantias

Fundamentais”.2”

A locugdo também é consagrada por outros Estados, entre os quais podemos destacar:
a) a Constituicdo portuguesa de 1976, que prevé no art. 12 e seguintes os “Direitos e
Deveres Fundamentais”; b) a Constituicdo da Suica, a qual fala no Capitulo 1 do seu

Titulo 2 em “Direitos Fundamentais” (Grundrechte); c¢) a Lei Fundamental de Bonn

23 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 244.

24 REZEK, Francisco. Direito internacional ptiblico: curso elementar. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, p.
215.

25 TERCIER, Pierre. Le nouveau droit de la personnalité. Zurique: Schulthess, 1984, p. 29.

26 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1988, t.
IV, p. 49.

27 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 19. ed.
Sao Paulo: Verbatim, 2015, p. 154.
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(Constituicao alema), que dispdoe em seu Titulo 1 sobre “Os Direitos Fundamentais”
(Die Grundrechte); d) e a Constituicao da Republica de Cabo Verde, que cuida em sua

Parte II dos “Direitos e Deveres Fundamentais”.

Ainda, é digno de nota que, nao obstante a existéncia de antecedentes, foi a
Constituicao alema de 11 de agosto de 1919 (Constituicio de Weimar) que deu
notoriedade a expressao “direitos fundamentais” (Grundrechte), dedicando-lhes os

artigos 106 a 165.28

Assim, os direitos fundamentais devem ser entendidos, pelo menos nas ordens internas
do tipo continental, como os direitos do homem positivados, consagrados nas
constitui¢des estatais, ou seja, os “direitos relacionados com posi¢des basicas das
pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada Estado”.29 Aliés, justamente pela

sua positivagdo interna, os direitos fundamentais sao passiveis de cobranca judicial.3°

Nao ¢ outro o ensinamento de Robert Alexy, que também vé os direitos fundamentais

essencialmente como os direitos do homem transformados em direito positivo.3!

Todavia, no que toca ao conteudo, nao se pode falar em plena coincidéncia entre esses
direitos, visto que ha muitos direitos considerados fundamentais por determinados
Estados e negados por outros, o que nao é admissivel quando estamos diante de
direitos do homem, que deveriam ser aceitos por todos os Estados, dado seu carater

universal.

De fato, entre os direitos fundamentais podemos encontrar muitos que sao “pura e
simplesmente criados pelo legislador positivo, de harmonia com as suas legitimas
opcoes e com os condicionalismos do respectivo pais”.32 Isso sem falar nos direitos
conferidos as pessoas juridicas, as associagoes, aos sindicatos, aos partidos e a propria
familia, que nao podem ser considerados direitos do homem. Desta feita, um pais pode
nao reconhecer um direito do homem como fundamental em seu ordenamento juridico,
bem como acolher no rol de direitos fundamentais um direito que nao faz parte

daqueles considerados humanos.

28 CORDEIRO, Antbénio Menezes. Tratado de direito civil portugués. Parte Geral. Coimbra: Almedina,
2004, t. I11, p. 86-87.

29 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 244.

30 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 51.

31 ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizagdo de direitos fundamentais no Estado de
Direito Democréatico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 217, p. 73, jul./set. 1999.

32 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1988, t.
IV, p. 51.
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Até aqui, procurou-se rechacar a adocao da concepc¢ao jusnaturalista. No entanto, nao
obstante a critica que foi apresentada acerca do direito natural, ndo se pode olvidar que
renomados juristas, como Canotilho, Jorge Miranda e Carlos Alberto Bittar,
consideram que tal concepcao pode ser utilizada para diferenciar os direitos do homem

dos direitos fundamentais.

Realmente, de acordo com Canotilho:

As expressoes “direitos do homem” e “direitos fundamentais” sdo
frequentemente utilizadas como sin6nimas. Segundo a sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do
homem sao direitos validos para todos os povos e em todos os tempos
(dimensao jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sao direitos
do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da prépria natureza
humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos
fundamentais seriam os direitos objectivamente vigentes numa ordem
juridica concretass.

Outro autor que também da importancia ao direito natural nessa distin¢cao é Antonio-
Enrique Pérez Luiio, que, conforme citacao de Luiz Eduardo Gunther, define os direitos
fundamentais como os direitos positivados em nivel interno. Os direitos humanos, por
seu turno, seriam aqueles direitos naturais positivados nas declaracoes e convencgoes
internacionais, bem para aquelas exigéncias bésicas relacionadas com a dignidade, a

liberdade e a igualdade da pessoa que nao alcangaram um estatuto juridico positivo.34

Apesar disso, o fundamento histérico é o que deve prevalecer, ainda mais se for
considerado que atualmente as constituicdes preveem direitos que sequer eram
imaginados pelos revolucionarios do século XVIII. Sao direitos de contetido
socioeconOmico e politico, que resultam de um processo expansivo de acumulacio de
niveis de protecdo das esferas da dignidade da pessoa humana, os quais, se
decorressem do direito natural, ja deveriam constar das primeiras declaracoes3s. Esse é
o caso dos direitos relativos a seguranca, a saude, ao lazer, a infancia, a protecao da
maternidade, a assisténcia aos desamparados, ao emprego remunerado, ao

desenvolvimento intelectual, ao ensino, a cultura e a informacao.

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢cdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 369.

34 GUNTHER, Luiz Eduardo. Os direitos da personalidade e suas repercussoes na atividade empresarial.
In: GUNTHER, Luiz Eduardo (coord.). Tutela dos direitos da personalidade na atividade empresarial.
Curitiba: Jurué, 2008, p. 151.

35 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 19. ed.
Sao Paulo: Verbatim, 2015, p. 155.
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De qualquer forma, a distingao apresentada nao significa que tais direitos estejam em
esferas estanques, incomunicaveis entre si, sendo certo que ha uma interacao reciproca

entre eles.3¢

Portanto, a diversidade em questao pode ser apresentada da seguinte forma: a) os
direitos fundamentais sao reconhecidos pelo ordenamento juridico, ja os direitos do
homem s3o reconhecidos pela ordem internacional, com fundamento na evolucao
histérica do homem (mas ha autores que buscam fundamento no direito natural); b)
aqueles sdo reconhecidos as pessoas que se submetem a determinado ordenamento
juridico, estes tendem a serem universais, o que nao lhes da, porém, o carater
intemporal; c¢) muitos direitos humanos sdo reconhecidos como fundamentais, no
entanto, isso nao significa a existéncia de coincidéncia, visto que o ingresso no rol dos
direitos fundamentais decorre da opcao feita por cada Estado; d) os direitos
fundamentais podem ser invocados diretamente pela pessoa contra o Estado e seus
agentes, o que tem explicacdo historica, haja vista a necessidade sentida pelos
particulares de se defenderem contra as autoridades sempre mais poderosas.3” Os
direitos humanos, por sua vez, normalmente nao permitem o acesso direto de pessoas e

instituicoes privadas as cortes internacionais.

3. Direitos humanos e direitos da personalidade

Os direitos humanos (ou direitos do homem) nao se confundem com os direitos da
personalidade. Nao resta duavida, entretanto, da existéncia de uma evidente
proximidade, um verdadeiro parentesco, entre os direitos da personalidade e os
direitos humanos, uma vez que ambos procedem de uma mesma heranca cultural. Vale

entdo aqui a lembranca indispensavel das multiplas dessemelhancas.38

Os direitos humanos, como ja vimos, sao direitos reconhecidos internacionalmente,
constituem as prerrogativas minimas que devem ser reconhecidas a todo ser humano

enquanto tal,39 ndo importando onde ele se encontre e nem suas particularidades.4°

36 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Méartires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 244.

37 TERCIER, Pierre. Le nouveau droit de la personnalité. Zurique: Schulthess, 1984, p. 29.

38 TERCIER, Pierre. Le nouveau droit de la personnalité. Zurique: Schulthess, 1984, p. 28.

39 PETIT, Bruno. Les personnes. 3. ed. Grenoble: PUG, 2003, p. 22.

40 NERY, Rosa Maria de Andrade. Introdugdo ao pensamento juridico e a teoria geral do direito privado.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 297.
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No Brasil, ap6s o processo previsto no art. 5°, § 3° da CF4, os direitos humanos podem
até ter o status de emendas constitucionais, o que aumenta a sua confusao com os
direitos da personalidade. Contudo, a distincdo nao é tao dificil quanto parece num

primeiro momento e pode comecar pelo ambito de atuacao.

Os direitos do homem atuam internacionalmente, estdo previstos em documentos
internacionais, enquanto os direitos da personalidade estdo previstos no ordenamento
juridico interno, sendo que sua sede mais usual esta na Constituicao e no Codigo Civil42.
Aqui é interessante notar que a propria Constituicao Federal reconhece que a sede dos
direitos humanos esta no direito internacional, uma vez que no seu art. 4°, II, dispoe
que a Republica Federativa do Brasil é regida, nas suas relagdes internacionais, entre

outros, pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos.

Assim, a protecao dos direitos da personalidade se d4 pelo ordenamento juridico de
cada pais, o que nao ocorre na tutela dos direitos humanos, que é realizada pelos
sistemas internacionais construidos principalmente no poés-guerra, que podem até
mesmo subordinar o recurso as instancias internacionais ao prévio esgotamento das

vias internas43, afetando seu grau de efetividade.

Por outro lado, apesar de ser comum a tutela do mesmo bem por normas de direitos
humanos e de direitos da personalidade, como ocorre com os direitos a vida, a
integridade fisica, a seguranca e a intimidade, é certo que isso nem sempre acontece. A
diferenciacdo leva em conta aqui o objeto do direito.44 E neste ponto é muito claro o

ensinamento de Capelo de Sousa, valendo aqui sua transcricao:

ha direitos do homem (particularmente, de caracter politico) cujo objecto
nao é protegido pelos direitos de personalidade e, inversamente, h4 bens,
zonas, graus ou expressoes de bens da personalidade humana tutelados por
direitos de personalidade, que, por nio revestirem caracter primario ou
essencial (v.g. em matéria de imagem, de autoria moral, de sentimentos e de
aspiragcdes), nao estdo protegidos por direitos do homem a nivel
internacional.45

41 Art. 5° § 3°, da CF: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos
respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.

42 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 590.

43 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 591-592.

44 TERCIER, Pierre. Le nouveau droit de la personnalité. Zurique: Schulthess, 1984, p. 28.

45 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 592.
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Da mesma forma, ensina Bruno Petit que certos direitos da personalidade, nao sendo
julgados essenciais, sao excluidos da lista dos direitos do homem, citando, entre eles, o
direito a imagem ou o direito a voz. Ademais, destaca que numerosos direitos do
homem nao figuram entre os direitos da personalidade, seja porque eles niao sao

direitos, mas simples liberdades, seja porque eles sdo estranhos a personalidade.4°

Outrossim, os direitos humanos, conforme a concepcao geralmente admitida, somente
podem ser invocados em face de um Estado, enquanto os direitos da personalidade
regulam as relacOes entre particulares, sao dirigidos aos sujeitos submetidos ao direito

privado.47

Por conseguinte, ndo obstante as distin¢des apresentadas, o desenvolvimento paralelo
dessas categorias de direitos é notério, em especial a partir da segunda metade do
século XX, o que encontra substrato na dignidade da pessoa humana. Todavia, vale
ressaltar, os direitos humanos nao servem de fundamento para a protecao da
personalidade, nao se admitindo que um particular invoque, diretamente, um direito

humano contra aquele que atenta contra sua personalidade.+8

4. Direitos fundamentais e direitos da personalidade

Também existe proximidade entre os “direitos da personalidade” e os “direitos
fundamentais”, uma vez que esses direitos colocam a prote¢ao do ser humano no centro
dos seus objetivos: respectivamente como individuo e como ser humano49. A despeito
disso, tais categorias nao se confundem, nao ha equivaléncia entre elas, fazendo-se

necessaria a compreensao da sua dicotomia.

46 PETIT, Bruno. Les personnes. 3. ed. Grenoble: PUG, 2003, p. 23. No original: “Ensuite, de nombreux
droits de 'homme ne sauraient figurer parmi les droits de la personnalité soit parce qu’ils ne sont pas des
droits mais de simples libertés (liberté de pensée, liberté d’expression...) soit parce qu’ils sont étrangers a
la personnalité (droit de propriété). Enfin, a lopposé, certains droits de la personnalité, n’étant pas jugés
essentiels, sont exclus de la liste des droits de Thomme: il en est ainsi, par exemple, du droit sur l'image ou
sur la voix”. Traducao livre: “Em segundo lugar, numerosos direitos do homem néo figurariam entre os
direitos de personalidade, seja porque nio sao direitos, mas simples liberdades (liberdade de pensamento,
liberdade de expressdo...), seja porque sdo estranhos a personalidade (propriedade intelectual).
Finalmente, por outro lado, certos direitos da personalidade, ndo sendo considerados essenciais, sao
excluidos da lista dos direitos do homem: é assim, por exemplo, no direito sobre a imagem ou sobre a voz”.
47 TERCIER, Pierre. Le nouveau droit de la personnalité. Zurique: Schulthess, 1984, p. 27-28.

48 Conforme adverte Tercier, se os direitos do homem definem um conteido minimo da liberdade que o
Estado deve respeitar nas relagdes com os particulares, esses direitos também definem um contetido
minimo de protecdo que tal Estado deveria garantir em seu ordenamento juridico nas relacdes entre
particulares. E nessa mesma ordem de ideias, conclui o professor suico afirmando que é normal que o juiz
se inspire nos direitos do homem quando chamado a se pronunciar sobre a extensdo da prote¢ao dos
direitos da personalidade (TERCIER, Pierre. Le nouveau droit de la personnalité. Zurique: Schulthess,
1984, p. 28).

49 MELIN-SOUCRAMANIEN, Bérengére. Qualification de droit de la personnalité au regard des droits
fondamentaux. In: SAINT-PAU, Jean-Christophe (Org.). Droits de la personnalité. Paris: LexisNexis,

2013, p. 423.
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Os “direitos fundamentais”, como vimos, estdo previstos nas constituicoes, por isso,
eles “tém em vista particularmente a posicao do individuo face ao Estado”,5° sendo
certo que tal preocupacdo é que comanda o ambito e o regime destes direitos, que
surgiram justamente pela necessidade de limitacdo e controle dos abusos de poder do

proprio Estado. Sao direitos que integram o direito pablico.5!

Ja os “direitos da personalidade”,52 por outro lado, “atendem as emanacGes da
personalidade humana em si, prévias valorativamente a preocupacoes de estruturacao
politica”,53 tendo como objetivo a protecao da dignidade do seu titular, “a sua dignidade
enquanto pessoa, nao uma pessoa geral, nem um membro da humanidade, mas aquela
pessoa Unica, individual e individuada, irrepetivel e infungivel”.54 Sao direitos que se

inserem no ambito do direito privado.

Assim, em um primeiro momento ja se percebe que a preocupacao da abordagem dos
“direitos da personalidade” e dos “direitos fundamentais” é diferente,ss valendo aqui a

transcricdo dos ensinamentos de Jorge Miranda:

Os direitos fundamentais pressupdoem relacbes de poder, os direitos de
personalidade relacoes de igualdade. Os direitos fundamentais tém uma
incidéncia publicistica imediata, ainda quando ocorram efeitos nas relacoes
entre os particulares, os direitos de personalidade uma incidéncia
privatistica, ainda quando sobreposta ou subposta a dos direitos
fundamentais. Os direitos fundamentais pertencem ao dominio do Direito
constitucional, os direitos de personalidade ao do Direito civil.5¢

50 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2000, v. I, p. 75.

51 MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. Direitos da
Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 27.

52 Ha na doutrina brasileira autores que preferem a utilizacdo da nomenclatura “direitos de humanidade”,
ao invés de direitos da personalidade. Para tanto, argumentam que “os direitos de humanidade sao aqueles
destinados a tutelar os bens que compdem a natureza humana, é dizer, a humanidade do ser”. A
personalidade, por outro lado, é atributo que confere ao ente a qualidade de sujeito de direitos (NERY,
Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Institui¢oes de direito civil: parte geral do Cédigo Civil e
direitos da personalidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, v. 1, p. 478). Contudo, vale notar que a
nomenclatura ji consagrada no direito patrio é direitos da personalidade.

53 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2000, v. I, p. 75.

54 VASCONCELOS, Pedro Pais de. Direito de personalidade. Coimbra: Almedina, 2006, p. 57.

55 Entre os autores germanicos Giinter Weick expressa semelhante distin¢do ao afirmar que bens como a
vida e a integridade corporal sdo protegidos pelos direitos fundamentais nas relacoes do cidadao frente ao
Estado, enquanto a protecao dos direitos da personalidade, para esses mesmos bens, da-se nas relacoes
privadas entre cidaddos, ou entre esses e entidades privadas (WEICK, Giinter. Naturliche Personen,
Verbraucher, Unternehmer. In: J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen. Berlim: Sellier, 2004, p. 172).

56 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 1988, t.

IV, p. 59.



civilistica.com || a. 10. n. 2. 2021 || 14

Desta forma, as disposi¢coes concernentes aos direitos da personalidade valem nas
relacoes entre pessoas privadas,5” isto é, nos casos de relacoes paritarias entre
particulares ou entre estes e o Estado destituido de sua posicao de supremacia (ius
imperii). Nessas hipoteses a tutela preventiva ou reparadora se dara pelo direito civil
(arts. 11 e s. do Codigo Civil), podendo-se afirmar, consequentemente, que a “fonte
imediata dos direitos da personalidade é, inegavelmente, o Cbdigo Civil, ndo a

Constituicao”.s8

Diversamente, no que toca aos direitos fundamentais, constata-se a existéncia de
relacoes juspublicisticas, as quais opdem os particulares ao proprio Estado, no exercicio
de seu ius imperii, o que ocorre com o uso de mecanismos constitucionais,

demonstrando que seu fundamento direto esta na Constituicao.s9

Outrossim, no que atine ao objeto dos “direitos da personalidade” e dos “direitos
fundamentais”, muitos autores afirmam tdo somente que se tratam dos mesmos

direitos, encarados sob angulos diversos.

Contudo, a distincao nao é simples assim, nao podendo tal ponto de vista ser aceito,
pois “ha direitos fundamentais que, por ndo terem como objecto tutelado directamente
a personalidade humana, nao se traduzem, ao nivel juscivilistico ou nem sequer no
plano da garantia juspublicistica, em direitos de personalidade”.®® Nessa linha, a
atribuicdo de direitos a organizacdes que nao sdo pessoas fisicas e envolvem direitos
sociais, econdmicos e culturais ndo se amolda a categoria dos direitos da
personalidade.®* Pode-se ainda citar os casos das garantias de acesso aos tribunais e da
maioria das garantias processuais, como a ampla defesa, o contraditorio e o devido
processo legal, que nao podem ser consideradas como direitos da personalidade, mas

estdo arroladas entre os direitos fundamentais.

Com isso, fica claro que ha na Constituicao direitos que sao considerados, a0 mesmo

tempo, direitos da personalidade e direitos fundamentais, mas também ha aqueles que

57 MELIN-SOUCRAMANIEN, Bérengére. Qualification de droit de la personnalité au regard des droits
fondamentaux. In: SAINT-PAU, Jean-Christophe (Org.). Droits de la personnalité. Paris: LexisNexis,
2013, p. 421-422.

58 MAZUR, Mauricio. A dicotomia entre os direitos de personalidade e os direitos fundamentais. In:
MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato. Direitos da
Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 27.

59 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 584.

60 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 585.

61 LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, v. 1, p. 139.
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apenas sao direitos fundamentais, ndo enquadraveis na categoria dos direitos da
personalidade. O mesmo ocorre na legislacao ordinéria, especialmente no Codigo Civil,
que preve direitos da personalidade que também estao arrolados na Constitui¢do como
direitos fundamentais, porém, nao deixa de dispor sobre direitos que tdo somente
podem ser considerados direitos da personalidade. Por isso, nem todos os direitos
fundamentais constituem direitos da personalidade, bem como nem todos os direitos

da personalidade sdo direitos fundamentais.62

De fato, no direito brasileiro, assim como no direito de muitos outros paises, a
Constituicdo consagra como fundamentais os mais importantes direitos da
personalidade. Entretanto, isso “nao significa que haja uma total coincidéncia, até

nesses direitos singulares duplamente especificados”.¢s

Essa distin¢ao também é explanada por Canotilho:

Muitos dos direitos fundamentais sao direitos de personalidade, mas nem
todos os direitos fundamentais sdo direitos de personalidade. Os direitos de
personalidade abarcam certamente os direitos de estado (por ex.: direito de
cidadania), os direitos sobre a propria pessoa (direito a vida, a integridade
moral e fisica, direito a privacidade), os direitos distintivos da personalidade
(direito a identidade pessoal, direito a informatica) e muitos dos direitos de
liberdade (liberdade de expressdo). Tradicionalmente, afastam-se dos
direitos de personalidade os direitos fundamentais politicos e os direitos a
prestacoes, por ndo serem atinentes ao ser como pessoa. Contudo, hoje em
dia, dada a interdependéncia entre o estatuto positivo e negativo do cidadao,
e em face da concepgao de um direito geral de personalidade como “direito &
pessoa ser e a pessoa de vir”, cada vez mais direitos fundamentais tendem a
ser direitos de personalidade e vice-versa. (...) No entanto, nao é apenas uma
ordem de direitos subjectivos, mas também uma ordem objectiva que
justificara, entre outras coisas, o reconhecimento de direitos fundamentais a
pessoas colectivas e organizacoes (ex.: os direitos reconhecidos as
organizacdes de trabalhadores na Constitui¢do Portuguesa). Neste dominio é
particularmente visivel a separacao entre direitos fundamentais e direitos de
personalidade.®4

Igualmente, adverte Capelo de Sousa que a larga coincidéncia realmente existente “nao
significa assimilagdo ou perda de autonomia conceitual reciproca, pois tais categorias

juridicas, mesmo quando tenham por objecto idénticos bens de personalidade,

62 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 581.

63 ASCENSAO, José de Oliveira. Direito civil: teoria geral. 2. ed. Coimbra: Coimbra, 2000, v. I, p. 103.

64 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 372.
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revestem um sentido, uma funcao e um ambito distintos, em cada um dos planos em

que se inserem”.55

Alias, considerando essa aproximacao, devemos ainda estar atentos para o fato de que
as regras materialmente civis (ou privadas) que foram constitucionalizadas (também
chamadas de direitos fundamentais privados), que se opoem aos direitos fundamentais
publicos, somente corresponderao aos direitos da personalidade quando se reportarem

a bens da personalidade.®®

Por conseguinte, pode-se concluir que muitos dos direitos fundamentais sao direitos da
personalidade, mas ha direitos que sdo enquadraveis apenas em uma das categorias, o
que, no que toca ao conteddo, demonstra apenas parcial coincidéncia. Ainda, os
direitos da personalidade sdo examinados sob o prisma das relagdes privadas, da
protecao contra outros homens, enquanto os direitos fundamentais sdao direitos
publicos que objetivam a protecao do individuo contra atos do Estado. Em todo caso, é
certo que esse conjunto de direitos distintos compde um verdadeiro mosaico
fragmentado, isto é, um conjunto de elementos diversos e justapostos, cuja combinacao

se faz indispensavel para a plena protecao da figura humana.®”

5. Direitos da personalidade e a eficicia horizontal dos direitos

fundamentais

Ainda cuidando das relacoes existentes entre os direitos da personalidade e os direitos
fundamentais, é necesséria a analise do movimento de constitucionalizacdo do direito
civil, que postula a supremacia da Constituicao e a valorizacdo da forca normativa dos
principios e dos valores que lhes sao subjacentes. Prega-se entdo que haja uma

filtragem constitucional das normas de direito infraconstitucional.®8

Em face da constitucionalizacdo do direito civil, surge a questdo tedrica e pratica
atinente a aplicagdo dos direitos fundamentais as relacoes de direito privado. E certo

que os direitos fundamentais tém eficacia vertical na piramide hierarquica das normas,

65 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra, 1995, p. 584.

66 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de direito civil portugués. Parte Geral. Coimbra: Almedina,
2004, t. I11, p. 89.

67 MELIN-SOUCRAMANIEN, Bérengére. Qualification de droit de la personnalité au regard des droits
fondamentaux. In: SAINT-PAU, Jean-Christophe (Org.). Droits de la personnalité. Paris: LexisNexis,
2013, p. 424.

68 SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito
privado: algumas notas sobre a evolugdo brasileira. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 1, jul.-set./2012,

p- 3.
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de maneira que sua aplicacdo estaria restrita a relacio existente entre o Estado e os
cidadaos. Ora, partindo-se da ideia de que os direitos fundamentais tém apenas eficacia
vertical, estaria excluida a teoria da eficacia horizontal, de sorte que os direitos

fundamentais nao teriam eficacia na relacao cidadao-cidadao.®

Entretanto, considerando-se a existéncia de excecoes a regra, pugna-se pela aplicacao
dos direitos fundamentais no ambito das relacbes privadas, donde desponta um
fendémeno que foi originalmente concebido e estudado na Alemanha, 14 sendo chamado
de Drittwirkung der Grundrecht? (efeito dos direitos fundamentais perante terceiros),
assunto que no Brasil é denominado eficacia horizontal dos direitos fundamentais, o

qual se contrapoe a mencionada eficacia vertical.”

Realmente, considerando que a eficacia horizontal corresponde a aplicacao dos direitos
fundamentais no ambito das relagdes privadas, é certo que os direitos fundamentais
acabam nao tendo a sua aplicacao restrita a relacdo entre o Estado e os individuos,
permitindo-se também a sua incidéncia nas relaces entre particulares.”> Assim sendo,
“além do dever de observar a esfera individual garantida pelo direito fundamental, o

Estado tem o dever de proteger os direitos contra agressoes oriundas de particulares”.”3

Admitida a eficacia horizontal, consequéncia l6gica e natural da constitucionalizaciao do
direito civil, discute-se em quais casos os direitos fundamentais vinculam os sujeitos
privados e como essa vinculagao se manifesta, isto é, como se configura a aplicagdo dos
direitos fundamentais nas relagcoes privadas. Para parte da doutrina, essa aplicacao é
automatica, ou seja, imediata ou direta, enquanto outros estudiosos defendem que a

aplicacao dependeria da mediagdo de leis, no que se fala em eficicia mediata ou

69 RAMOS, Erasmo M. Estudo comparado do direito de personalidade no Brasil e na Alemanha. Revista
dos Tribunais, Sao Paulo, v. 799, p. 21, maio 2002.

70 DUQUE, Marcelo Schenk. Eficdcia horizontal dos direitos fundamentais e jurisdi¢@o constitucional. 2.
ed. Sao Paulo: Editora dos Editores, 2019, p. 2.

7t Acerca da terminologia utilizada no Brasil, adverte Sarlet que “se deve renunciar ao uso de expressoes
relativamente habituais (embora imprecisas) como ‘eficicia horizontal’ ou a conhecida Drittwirkung
(eficacia externa ou em relagio a terceiros), o que cada vez mais tem sido objeto de reconhecimento no
direito constitucional comparado, inclusive na propria Alemanha” (SARLET, Ingo Wolfgang.
Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: algumas notas sobre a
evolucao brasileira. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 1, jul.-set./2012). A despeito do alerta, o assunto
ndo sera desenvolvido no presente trabalho, pelo que ser4 utilizada a terminologia ja consagrada no direito
pétrio.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Constitui¢do concretizada: construindo pontes entre o publico e o privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 120.

72 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 19. ed.
Sao Paulo: Verbatim, 2015, p. 170.

73 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 7. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2020, p. 132.
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indireta.”# Sdo entdo estudadas duas concepcoes relacionadas a eficacia dos direitos
fundamentais: a) a teoria da eficacia horizontal direta (ou imediata); b) a teoria da

eficacia horizontal indireta (ou mediata).7s

6. O surgimento da teoria da eficacia horizontal

A teoria da eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais (unmittelbare
Drittwirkung) em relacao aos particulares foi criada na Alemanha, convertendo-se em
um artigo de exportacdo made in Germany.’® A propria doutrina alema reconhece que
a tematica da Drittwirkung nao é mais um fenémeno puramente alemao, tendo

ganhado dimensao internacional.””

Tal teoria é atribuida a Hans Carl Nipperdey, que, partindo da dignidade da pessoa
humana, considerou que um nimero expressivo de direitos fundamentais nao afetam
apenas as relacoes entre os individuos e o Estado, mas também as relacoes entre
particulares. Desse modo, nao haveria fundamento para, por um lado, reconhecer a
vinculacao dos direitos fundamentais em relacao ao Estado, e, por outro, negar essa
mesma vinculacdo no que toca as relagoes privadas.”® Nessa linha, ndo seria razoavel
imaginar que as partes, nas relacoes privadas, possam atentar contra os direitos

fundamentais.”?

Nipperdey foi um constitucionalista muito atuante desde a Republica de Weimar,
formulando, a partir de problemas existentes em relacoes de trabalho, a sua concepcao
de que a vinculacao do direito privado aos direitos fundamentais seria imediata. Ocorre
que a doutrina proposta por Nipperdey leva a aplicacao dos direitos fundamentais as
relacoes privadas sem que haja qualquer espécie de transformacdo ou adaptacao.
Prega-se a aplicagdo dos direitos fundamentais diretamente as relacdes entre
particulares sem intermediacdo legislativa, ou seja, os direitos fundamentais nao

carecem “de qualquer transformacao para o sistema de regras de direito privado, antes

74 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 19. ed.
Sao Paulo: Verbatim, 2015, p. 170.

75 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugio de Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2009, p. 53.

76 Aponta-se um julgado de 1954, do Tribunal Federal do Trabalho (Bundesarbeitsgericht), como a
primeira apari¢do da teoria da eficacia horizontal no sistema judicial alemao. No caso, discutia-se acerca da
legalidade da demissdo de um trabalhador sindicalista que, nas dependéncias da empresa, distribuiu
propaganda eleitoral e pediu apoio politico dos operarios ao Partido Comunista.

77 DUQUE, Marcelo Schenk. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais e jurisdi¢do constitucional. 2.
ed. Sao Paulo: Editora dos Editores, 2019, p. 4.

78 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contempordneo: estatuto epistemoldgico, constitui¢@o
e direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019, p. 284.

79 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 19. ed.
Salvador: JusPodivm, 2021, v. 1, p. 77.
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conduzindo, sem mais, a proibicoes de intervencao no trafico juridico-privado e a

direitos de defesa em face de outros sujeitos de direito privado”.8°

Entretanto, considerando que tal teoria conduz a consequéncias dogmaticas e praticas
insustentaveis, na atualidade nao é mais defendida na Alemanha.* Acrescente-se que o
Tribunal Constitucional Federal (Bundesverfassungsgericht - BVerfG), ha muito
tempo, tem reafirmado a doutrina da eficacia indireta dos direitos fundamentais entre
particulares (mittelbare Drittwirkung). Contudo, nao se pode negar o mérito dessa
teoria, visto que iniciou a calorosa discussao acerca da eficicia dos direitos

fundamentais perante terceiros.82

Por derradeiro, nao se pode olvidar que as ideias de Nipperdey tiveram mais
notoriedade fora da Alemanha, isto é, em outros paises, como € o caso da Italia, da

Espanha e de Portugal.s3

7. A recepciao da teoria da eficacia direta dos direitos fundamentais no

Brasil

Contrapondo-se ao que sucedeu na Alemanha, sobretudo ap6s o final da década de
1990, o modelo da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais em relacao aos

particulares foi muito bem acolhido no Brasil.84

O predominio desse modelo em nosso pais, tanto em sede doutrinaria quanto no
ambito da jurisprudéncia, inclusive em julgamentos do Supremo Tribunal Federal,8s
poderia ser explicado, em termos gerais, pelo fato de que os problemas especificos
brasileiros demandariam solucées peculiares, diversas daquelas encontradas na

Alemanha.8¢ Contudo, é certo que ainda sao poucos os trabalhos na doutrina que

80 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Traducao de Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2009, p. 53.

81 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Tradugio de Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2009, p. 53-54.

82 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contempordneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo
e direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019, p. 288.

83 SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituicdo concretizada: construindo pontes entre o pitblico e o privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 120.

84 DUQUE, Marcelo Schenk. Eficdcia horizontal dos direitos fundamentais e jurisdi¢do constitucional. 2.
ed. Sao Paulo: Editora dos Editores, 2019, p. 5-6.

85 Conforme assevera Sarmento, “é possivel concluir que, mesmo sem entrar na discussdo das teses
juridicas sobre a forma de vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, a jurisprudéncia
brasileira vem aplicando diretamente os direitos individuais consagrados na Constituicao na resolucao de
litigios privados”. (SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes. Direitos fundamentais e relagbes privadas. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 297).

86 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Traducdo de Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2009, p. 15-16.
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procuram compreender o motivo de nao se ter adotado a eficacia indireta, ndo obstante
as semelhancas existentes entre a Constituicdo Federal brasileira e a Lei Fundamental

alema.s”

Na doutrina certamente existem variagoes e mitigacoes no que toca ao modelo da
eficicia direta.®® Existem estudiosos que a consideram como ultima ratio, devendo ser
aplicada apenas em carater residual. Outros defendem a eficacia direta vinculada a
dignidade humana e sem a necessidade de intervencao legislativa, pelo que é cabivel
quando nao houver lei ou quando a aplicacao da lei nao estiver em conformidade com

os valores constitucionais.89

Em todo caso, segundo seus defensores, o fundamento constitucional para a op¢ao pelo
modelo da eficacia direta estaria no art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal, o qual
estabelece que “as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicacao imediata”. Tal norma constituiria “uma inequivoca decisao em favor de uma
eficicia direta das normas de direitos fundamentais, no sentido de que todos os 6rgaos
estatais estdo obrigados a assegurar a maior efetividade e protecao possivel aos direitos

fundamentais”.o°

Ocorre que a defesa da eficacia direta com fundamento no art. 5°, § 1° da CF nao pode

ser admitida, visto que ao se examinar a origem de tal norma, é facil constatar que nada

87 A Constituicdo Federal brasileira e a Lei Fundamental alema consagram o principio da dignidade
humana e um amplo rol de direitos fundamentais, com destaque para a protecido da personalidade. Com
isso, ainda que “se possa diferenciar o modo pelo qual a dignidade humana e os direitos fundamentais sao
garantidos nos dois ordenamentos, ndo hi davidas de que ambos sao pautados pela meta de proteger e
valorizar a pessoa e de garantir a maxima eficicia dos direitos fundamentais. Isso basta para derivar
argumentos comuns, favoraveis a fundamentacdo de uma eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas, até mesmo porque nenhuma das constituicGes nega expressamente tal possibilidade” (DUQUE,
Marcelo Schenk. Eficdcia horizontal dos direitos fundamentais e jurisdi¢do constitucional. 2. ed. Sao
Paulo: Editora dos Editores, 2019, p. 5).

88 Em defesa da eficicia direta, assevera Sarlet: “seguimos sustentando que a resposta constitucionalmente
adequada no caso do Brasil é no sentido de reconhecer uma eficacia direta prima facie dos direitos
fundamentais também na esfera das relacoes privadas”. E acrescenta ainda o autor que a: “tese alternativa,
de acordo com a qual apenas o contetido em dignidade humana dos direitos fundamentais ou mesmo o seu
ntucleo essencial (jA que o contetido em dignidade nem sempre corresponde, em toda sua extensdo, ao
nucleo essencial dos direitos) vinculam diretamente também os particulares, embora atrativa e no nosso
sentir perfeitamente compativel com o direito constitucional da Alemanha (notadamente em funcdo do
disposto no j4 referido artigo 1°, III, da Lei Fundamental), onde sua adocdo representaria um importante
avanco, nao se revela a melhor para o caso do Brasil” (SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e
influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: algumas notas sobre a evolucao brasileira.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 1, jul.-set./2012). Na mesma linha, esclarece Cunha Jtnior que “os
direitos fundamentais nao sdo direitos apenas oponiveis aos poderes puablicos, irradiando efeitos também
no ambito das relagdes particulares, circunstancia que autoriza o particular a sacar diretamente da
Constituicdo um direito ou uma garantia fundamental para op6-lo a outro particular” (CUNHA JUNIOR,
Dirley. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2008, p. 56).

89 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contempordaneo: estatuto epistemolégico, constituicdo
e direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019, p. 298-299.

90 SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito
privado: algumas notas sobre a evolucgao brasileira. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 1, n. 1, jul.-set./2012.



civilistica.com || a. 10. n. 2. 2021 || 21

tem a ver com Drittwirkung. De fato, tal comando constitucional est4 relacionado com
as teorias sobre a eficcia e a aplicabilidade de normas constitucionais, entre as quais é
possivel citar a classificagao proposta por José Afonso da Silva, que distingue entre as

normas de eficacia plena, contida e diferida.o

Outrossim, a utilizacdo direta dos direitos fundamentais para a resolucao de conflitos
entre particulares pode constituir uma verdadeira ameaca a identidade do direito
privado, que tem antigos e s6lidos fundamentos historicos. Disposicoes que sao
milenarmente aplicadas no direito ocidental, muitas vezes provenientes do direito
romano, sao facilmente afastadas por uma argumentacdo que muitas vezes é bastante
pobre, simplista e repetitiva. Ademais, a eficicia direta dos direitos fundamentais

representa uma inadequada restricao a autonomia privada.s?

Em face disso tudo, nas tltimas décadas se assumiu, no pais, um discurso praticamente
sagrado em defesa da constitucionalizacao do direito civil. E a situacdo se agrava ainda
mais quando se percebe que o sistema utilizado no Brasil concede poderes
extraordinérios a capula do Judiciario, que passa a atuar, em nome do dogma da
eficacia direta dos direitos fundamentais, como verdadeiro Poder Legislativo paralelo.
Matérias que ndo encontram espago ou consenso para aprovagao no Parlamento
acabam por ser transformadas em direito positivo gragas a decisoes judiciais, o que é
feito sem o aval ou mesmo contra o que foi decido no Legislativo, tudo em nome da

eficicia direta dos direitos fundamentais.
Por conseguinte, a pléiade de problemas criados pela eficacia horizontal direta dos
direitos fundamentais pode ser mitigada pela adocdo da teoria da eficacia horizontal

indireta.?3

8. A teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais no Brasil

91 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contempordneo: estatuto epistemolégico, constituic@o
e direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019, p. 333-334-

92 WOLF, Manfred; NEUNER, Jorg. Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts. 11. ed. Miinchen: C.H.
Beck, 2016., p. 49.

93 Nao se pode deixar de mencionar a existéncia, ao lado da dicotomia entre eficacia direta e indireta, de
solucdes diferenciadas. De fato, hd na doutrina autores que propem modelos diferenciados, que admitem
situacoes de eficcia indireta e, igualmente, de eficacia direta. E dizer: os sistemas de producio de efeitos
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas nao seriam excludentes, de maneira que ao se admitir um
deles nao se eliminaria a existéncia do outro (SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizag¢ao do Direito:
Os direitos fundamentais nas relacbes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 145 e ss).
Entretanto, o problema dessas solugbes diferenciadas estd justamente em se saber quando se aplica a
eficacia direta e quando se utiliza a eficicia indireta.
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A teoria da eficacia indireta parte da ideia de que os direitos fundamentais nao incidem
diretamente nas relacdes privadas.>+ E necessario, entretanto, que se estabeleca em que
situacoOes e a forma como a eficacia indireta sera aplicada. Para tanto, é imprescindivel
que se leve em conta, entre outros fatores, a seguranca juridica e o respeito a separacao
dos poderes, caso contrario é certa a banalizacdo dos principios constitucionais e,
consequentemente, dos direitos fundamentais, o que esta cada vez mais em evidéncia

no panorama juridico nacional.

Como se sabe, o legislador é o intérprete fundamental da Constituicao, sendo-lhe
atribuida a tarefa de tornar concreto, em primeira linha, o contetdo juridico dos
direitos fundamentais. Dai que a realizacdo da concretizacdo cabe, primordialmente,
aos titulares da funcao legislativa. E o legislador, em tal atividade, esta vinculado aos
direitos fundamentais, o que constitui um parametro a ser levado em conta no controle

das normas por ele editadas.9

Nessa linha, ao se adotar a eficacia indireta, é entdo imprescindivel que fique bem claro
que quanto maior for a intervencao legislativa na solucao de conflitos juridicos, mais
estreita sera a margem de apreciacdo dos magistrados e menos expressivo sera o papel
dos direitos fundamentais nas decisoes judiciais. Por isso, o juiz nao pode
simplesmente desconsiderar a legislacdo infraconstitucional, abandonar o comando
legal, para recorrer diretamente ao texto constitucional, visto que tal conduta levar a

rapida banaliza¢ao dos direitos fundamentais e a destruicao do direito civil.

Alias, o recurso direto ao texto constitucional perde significacdo na medida em que as
normas de direitos fundamentais possuem um nivel de abstracdo maior do que as
normas situadas no direito ordinério. Tal abstracdo indica justamente a necessidade de
que atue o legislador, representante do povo, para que os direitos fundamentais
ganhem uma dimensdo objetiva nas relacoes privadas. Assim sendo, a adog¢do da
eficicia indireta também permite a equalizacdo do problema da elevada abstracao das

normas de direitos fundamentais.’¢

94 Apontando-se o julgamento do caso Liith (1958), pelo Tribunal Constitucional Federal alemao, como o
precursor da teoria da eficacia horizontal indireta (SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes. Direitos
fundamentais e relacbes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 152). De fato, no caso em
questdo, o Tribunal Constitucional Federal verificou “se o tribunal civel, por ocasido da aplicacdo da
clausula geral de direito privado do § 826 do BGB, reconheceu corretamente a importancia e o alcance do
valor juridico-fundamental da livre manifestacio de opinido (DURIG, Giinter. Escritos reunidos: 1952-
1983. Trad. Anténio Francisco de Sousa e Anténio Franco. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 59).

95 DUQUE, Marcelo Schenk. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais e jurisdi¢do constitucional. 2.
ed. Sao Paulo: Editora dos Editores, 2019, p. 389.

96 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contempordaneo: estatuto epistemolégico, constituic@o
e direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019, p. 337.
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Nessa linha, é certo que a reducdo do grau de abstracdo constitucional pelo legislador
tem como consequéncia a restricdo da discricionariedade dos agentes publicos,
particularmente do Judiciario. Contudo, é melhor que o Parlamento limite a
discricionariedade judicial por meio da legislagao, evitando entdo a aplicacao irrestrita
de disposicOes constitucionais totalmente abstratas, que tudo podem permitir. Caso
contrario, ocorrera a substituicdo do poder de autodeterminacao individual pelo que for
determinada pelo juiz com base na aplicacao direta de direitos fundamentais as

relagdes privadas.9”

De fato, quando se adota a eficacia direta, a qual considera que tudo pode ser objeto de
incidéncia dos direitos fundamentais, esta-se criando maior incerteza juridica, haja
vista o elevado grau de subjetividade das decisdes, fundadas puramente em
ponderacoes. Tudo acaba nao passando de mera retérica, uma vez que essas decisoes
permitem a adoc¢ao de qualquer soluc¢ao, bastando que se remeta a determinado direito
fundamental e que se apresente um amontoado de expressoes abstratas como suposta

motivacao.s

Assim sendo, a fim de que tais problemas sejam evitados, o mais adequado é a adocao
da teoria da eficacia indireta,” que promovera uma espécie de filtragem dos direitos
fundamentais pelo direito civil. Para tanto, para o ingresso dos direitos fundamentais
nas relacoes privadas, exige-se a mediacdo legislativa por meio de normas
infraconstitucionais, o que é feito principalmente por meio da técnica das clausulas
gerais e dos conceitos juridicos indeterminados. Essas duas importantes ferramentas
juridicas constituem verdadeiras autorizacoes legais concedidas aos juizes, que
permitem, por exigirem nao somente a interpretacdo, mas também o preenchimento
valorativo, a abertura pontual do direito civil aos valores provenientes da

Constitui¢ao.°

97 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contempordneo: estatuto epistemolégico, constituic@o
e direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019, p. 350.

98 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contempordaneo: estatuto epistemolégico, constituicdo
e direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019, p. 350.

99 A teoria da eficacia indireta é igualmente defendida por Duque, que considera que “os direitos
fundamentais em geral ndo podem vincular os particulares diretamente, como ocorre nas relagdes entre o
cidaddo e o Estado. Parte-se do pressuposto de que, em principio, somente o Estado esti diretamente
vinculado aos direitos fundamentais; os particulares, nas relagbes que tecem entre si, apenas
indiretamente” (DUQUE, Marcelo Schenk. Eficdcia horizontal dos direitos fundamentais e jurisdic@o
constitucional. 2. ed. Sao Paulo: Editora dos Editores, 2019, p. 6).

100 Acerca das clausulas gerais, vale notar que elas sdo preceitos normativos de elevado grau de
indeterminacdo, a semelhanca dos preceitos constitucionais que veiculam direitos fundamentais. E ai surge
o risco de que a ordem objetiva de valores, em funcdo da utilizagdo do critério da ponderacao, seja
substituida por juizos axioldgicos do intérprete, o que certamente representa um risco para a seguranca
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O mesmo raciocinio é defendido por Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, senao vejamos:

os direitos fundamentais nao se aplicam diretamente no direito privado, nao
resolvem diretamente os litigios de direito civil. Mas a func@o juridico-
objetiva dos direitos fundamentais significa que eles se aplicam a todos os
ambitos do direito, e consequentemente também influenciam o direito
privado. Aqui, o contetido juridico dos direitos fundamentais opera por via
das disposicoes que dominam diretamente a area juridica concreta (Codigo
Civil, in casu), especialmente das clausulas gerais e dos demais conceitos
suscetiveis e carecidos de interpretacio, que tém de ser interpretados no
sentido deste contetido juridico; as clausulas gerais e os conceitos
indeterminados sdo, por isso, também designados de ‘pontos de penetragio’
dos direitos fundamentais no direito civil.1o

Nessa tarefa, ganha relevo a dignidade da pessoa humana, que vai limitar e orientar a
valoracdo, a qual nao pode violar a liberdade negocial e nem a autonomia privada.°2 De
fato, os institutos do direito privado precisam manter a sua estrutura particular, que
tem fundamento na autonomia privada, nao se admitindo que a liberdade de
autodeterminacao seja asfixiada, “sob pena de subversao da propria estrutura ontica
das relacoes privadas”.:o3 Dai que se pode dizer que é pressuposto basico da eficacia
indireta a preservacdo da autonomia privada, principio basilar do direito privado, o
qual vem sendo aniquilado diuturnamente pela aplicacio direta dos direitos

fundamentais.

Por conseguinte, a eficdcia indireta evita a vulgarizacao dos direitos fundamentais, pois,
como regra, nao ha o abandono do texto infraconstitucional e dos métodos
hermenéuticos classicos, somente havendo a incidéncia constitucional em
determinadas relacdoes entre particulares, o que exige exaustiva argumentacio e
fundamentacao por parte do magistrado. Ainda, em funcdo das restricoes impostas
pelas clausulas gerais, verdadeiras portas de entrada dos direitos fundamentais, o
processo de constitucionalizagdo nao leva a perda de identidade do direito civil,
resguardando as suas raizes histéricas e a sua autonomia no quadro do sistema
juridico. Ademais, a eficicia indireta limita o subjetivismo decisorio e a inseguranga

juridica.

juridica (STEINMETZ, Wilson. A vinculac@o dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo:
Malheiros, 2004, p. 162).

101 PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Trad. Anténio Francisco de Souza e
Antoénio Franco. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 107-108.

102 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Direito civil contempordneo: estatuto epistemoldgico, constituicdo
e direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2019, p. 344.

103 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. 19.
ed. Salvador: JusPodivm, 2021, v. 1, p. 79.
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9. Consideracoes finais

Apés o enfrentamento da celeuma criada pela fundamentacao dos direitos humanos,
por um lado apontando a perspectiva jusnaturalista e, por outro, a centrada no
positivismo, preferiu-se a opcdo por buscar sua protecdo, considerando-se que os

mesmos estao em permanente construcao, no fundamento historico.

O discrimen usado para extremar os direitos humanos dos direitos fundamentais é
bastante simples e objetivo ao se dizer que esses sdo direitos humanos positivados em
cada Estado. Isso justifica a existéncia de direitos fundamentais considerados em um

Estado e nao em outro.

No que toca a relacdo entre os direitos da personalidade e os direitos humanos, ¢é
preciso que se saliente que nao se estd identificando ai a personalidade como
capacidade de ter direitos e obrigacoes e sim personalidade como um conjunto de
atributos inerentes a condicado humana. Nessa perspectiva, é certo que os direitos da
personalidade e os direitos humanos tém a mesma heranca cultural, mas ha
indubitaveis dessemelhancas, entre as quais o fato de que a tutela dos direitos da
personalidade se d4 pelo ordenamento juridico de cada pais, enquanto a protecao dos

direitos humanos é alcangada pelos sistemas internacionais construidos no pés-guerra.

Nessa apertada sintese foram trazidas as marcas identificadoras de cada instituto.
Resta a preocupacdo com a eficacia dos direitos fundamentais e a defendida neste

trabalho foi a eficacia indireta.

A propria existéncia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais é testemunha das
diferencas que existem entre os direitos da personalidade e os direitos fundamentais.
Se esses ultimos pressupdem relacdes de poder, os direitos da personalidade
pressupoem relacoes de igualdade. Autores, como os citados nesse trabalho, afirmam
que hi uma area comum a ambos e duas areas exclusivas de cada um desses direitos.
Poder-se-ia considerar que eles se interseccionam, assim como dois circulos que se
perpassam, sendo que cada direito tem uma area exclusiva e ambos tém uma area

comum entre si.

Vale ainda notar que a eficicia horizontal direta mostra-se como um instrumento

perigoso na medida em que cria a possibilidade de um ativismo judicial exacerbado,
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transformando decis6es judiciais em direito positivo com a justificativa da eficacia
direta dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais, com a elevada carga de
abstracao de suas normas ligada a subjetividade propria de decisoes fundadas somente
em ponderagdes, nao devem, por isso, ser diretamente aplicados nas relagoes civis. Se a
opcao fosse pela eficacia horizontal direta restaria propiciado ao Judicidrio uma
atuacdo que deixaria de respeitar a autonomia dos poderes (Executivo, Legislativo e

Judiciario), transformando-o em real Poder Legislativo paralelo.

Ademais, é preciso, no nosso sentir, preservar uma minima seguranca juridica, o que
indica a necessaria restricao da chamada constitucionalizacao do direito civil para que
ndo haja, a cada instante, a reelaboracao do direito civil por forca de nova interpretacao
do texto constitucional. Tais exageros na intervencao do direito constitucional no
direito privado geram acentuada preocupacao, pois ocasionam uma inseguranca
juridica evidente, o que nos leva a reafirmar que o modelo da eficacia indireta é mais

adequado.
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