


O UniBrasil Centro Universitdario tem a missao ambiciosa de
“formar, por meio de processos sustentaveis, pessoas que
possam assumir a plenitude da condi¢cao humana, pela geracdo
e experimentacdo de saberes, ideias e valores comprometidos
com a realidade brasileira”.

Tal propésito tem sido cumprido ao longo dos anos, e ja sdo
milhares os graduados pelos cursos ofertados, que levam a
marca da formacdo e dos exemplos recebidos. Sao certamente
bons profissionais, bons cidadados, pessoas integras.

A Educacao se operacionaliza através das Escolas, que contam
com programas académicos modernos, voltados ao conhecimento
técnico especifico de cada area, ao desenvolvimento de raciocinio
légico e critico e a formag¢cdo humana. Os professores, mestres e
doutores, sdo qualificados académica e pedagogicamente para
os desafios que enfrentam; e tém na infraestrutura o apoio
indispensavel: uma das mais completas bibliotecas universitarias
do pais, laboratérios bem equipados, salas de aula confortaveis,
centro poliesportivo de ponta, espacos de lazer e convivio.



A eficacia dos direitos
fundamentais nas relacoes
privadas

O texto apresenta as ideias
articuladas pelo professor Otavio
Luiz  Rodrigues Junior, em
evento on-line promovido pelo
programa de pods-graduagdo em
Direito (mestrado e doutorado)
do UniBrasil. Entre os assuntos
abordados, o professor afirmou
que existe no Brasil a possibilidade
de aplicagdo de eficacia indireta
fraca dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas, tendo em
vista que ja existem mecanismos
de controle dentro do Direito
ordindrio, sendo aplicada a eficacia
direta apenas em casos excepcionais.
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No dia 17 de junho de 2020, o UniBrasil recebeu o professor doutor
Otavio Luiz Rodrigues Junior para proferir palestra promovida pelo
PPGD em modelo webinar em fungao das restri¢des impostas pela pan-
demia.

Otavio Luiz Rodrigues Junior € professor associado do departamento
de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
coordenador da area de direito da Capes (2018 — 2022) e membro do
conselho superior da Capes. E livre-docente em Direito Civil pela USP,
com pos-doutorado em Direito Constitucional pela Universidade de
Lisboa, doutor em Direito Civil pela USP, mestre em Direito e desen-
volvimento pela UFC/CE e conselheiro do CNMP.

O palestrante apresentou o tema “A eficacia dos direitos fundamen-
tais nas relagdes privadas”, e em sua tese central afirmou que é preciso
definir trés pontos prévios para caracterizar este tema, ligando-os ao
debate sobre a discussao entre direito privado e publico.

H4 espaco para distin¢ao sistematica, e o tema nao € novo. A 22 guerra
e constitucionalizagao do Direito Civil foram primordiais como pre-
missas basicas.

Com isso, afirma o professor que deve existir coeréncia na andlise dos
modelos - eficacia direta e eficicia indireta dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas. Afirma, ainda, que ndo pode haver técnicas ar-
gumentativas distorcendo o acordo semantico, existindo consequén-
cias praticas para o Direito Constitucional e ordindrio, sendo que o
modelo indireto € o aceito pela maioria dos constitucionalistas. O que
se propoe € a opcao por um dos modelos, eficdcia direta ou indireta,
nao existindo nesse aspecto um modelo correto e outro equivocado, no
entanto a escolha do modelo traz consequéncias praticas.

Na teoria da eficacia indireta, cabe ao legislador mediar a aplicacdao dos
direitos fundamentais aos particulares, e na teoria da eficacia direta sao
aplicaveis de forma direta em relagao aos particulares, independente-
mente de haver ou nao normas infraconstitucionais numa decisao.

A Alemanha foi o pais precursor da eficdcia direta, nos anos 30, e quan-
do a Alemanha passou pela desnazificagao, seu primeiro presidente do
Tribunal Superior do Trabalho desenvolveu a tese da eficdcia direta
dos direitos fundamentais, em 1954. Assim, verificou-se que a premissa
da eficacia direta era que a dignidade humana é o fundamento global
da tese; todos os particulares se sujeitam, sendo direitos irrenuncia-
veis, e com isso o Estado Social estabelece limites de delitos de carater
econdmico. A constitui¢ao alema passou a ter direitos fundamentais e
vincula o legislador e particulares, podendo gerar a pretensao de um
contra o outro - a pretensao dos direitos fundamentais, sem a interfe-
réncia do legislador, e pode ser reconhecido pelo judiciario.

A jurisprudéncia da eficacia direta forma-se primeiro em funcao da de-
sigualdade salarial entre homens e mulheres e do acordo das clausulas
do celibato, tendo aporte na década de 1960, com o aprofundamento



das ideias. Outro caso emblematico foi o das
contracdes de enfermeiras, pois essa profis-
sao impedia o casamento. Isso foi contestado
e o tribunal considerou a cldusula ofensiva
a dignidade humana e ao livre desenvolvi-
mento da personalidade.

A eficacia direta no Tribunal do Trabalho foi
mantida até 1984, e com novo julgamento,
envolvendo uma grafica que poderia ser ob-
jetor de consciéncia com rela¢ao as questdes
bélicas, e nesse caso foi admitida a eficicia
indireta. A eficacia direta ndo foi bem aceita
na doutrina e jurisprudéncia alema, sendo
criada a doutrina da eficacia indireta (doutri-
na dos direitos de protecao) e, recentemente,
existem sinaliza¢oes do tribunal alemao en-
volvendo os grandes grupos da internet que
se manifestam sobre o controle dos direitos
fundamentais.

Existem paises que adotam a eficacia direta,
como a Colombia, o Peru e parte da doutrina
na [tdlia. Alguns paises como Portugal e Es-
panha adotam a eficdcia indireta. No mundo,
existe a aplicacdo expressa da eficacia direta
na republica da Africa do Sul.

No Brasil existe a defesa, quase majoritaria,
da eficacia indireta, existindo a distingao em
eficacia direta forte e eficacia direta fraca, que
pode ser atribuida a doutrina preconizada
pelo professor Ingo Sarlet, e um modelo de
eficacia eclética, sendo preponderante mes-
mo que sua utilizagao nao seja consciente.

A eficicia direta fraca esta evoluindo, sendo
uma forma de conter excessos da eficacia di-
reta, pois se afirma que esse modelo da efi-
cdcia direta se baseia na dignidade humana
e no fundamento geral, sendo equivocado
limitar as clausulas gerais e os principios do
direito ordindrio. O professor Ingo defende
que o recurso direto imediato deve ser usado
em ultimo caso, respeitando os espagos nor-
mativos do direito privado.

Quanto a eficacia direta forte, € possivel ser
observada pelo artigo 5% paragrafo 1° da CF,
pois tem aplicagdo imediata, ndo havendo a
necessidade de clausula geral.

O modelo da eficdcia indireta dos direitos
fundamentais foi desenvolvido pelos consti-
tucionalistas Durik e Konrad Hesse, em 1956.
A sua primeira premissa é que os direitos
fundamentais precisam preservar a logica da
estrutura do direito ordinario, e as clausu-
las gerais sao mecanismos de calibragem. A
dignidade humana € o ntcleo da ordem ju-
ridica, e a clausula geral dos bons costumes
permite a entrada dos direitos fundamentais
no direito privado, sendo essencial a inter-
mediacao legislativa.

Outro aspecto a ser observado € que no Brasil o “legal
transplantes” deve observar as conformagoes da influén-
cia do pais que recebe as novas ideias; existe a obrigagao
de tropicalizar o conceito adaptando a realidade consti-
tucional brasileira; aspectos como tratamento constitu-
cional do direito privado, desde o Império ja estavam no
texto constitucional, sendo que, em 1967, houve a intro-
ducao de elementos de direito privado com mais inten-
sidade nesse texto.

A constituicao de 1988 tem caracteristicas especificas,
trazendo ordem econdmica forte e capitulo de direitos
sociais, modelo progressista de sociedade, o que nao
consta no direito alemao. O sistema de direito privado
controla os negdcios juridicos através dos limites norma-
tivos, e existem mecanismos de controle e fatores de cor-
re¢ao, como anulabilidade, nulidade, grau maximo que
seriam a ideia de inconstitucionalidade.

E possivel defender um modelo de eficacia indireta fra-
ca, pois o direito privado goza de autonomia, porém
prima pela constitucionalidade. Existem mecanismos
comuns como, por exemplo, o contrato se confronta com
normas para chegar a constitui¢ao, ou seja, existem solu-
¢Oes dentro do préprio direito privado.

Somente quando os mecanismos do direito ordinario fa-
lharem, excepcionalmente pode ser utilizada da eficacia
direta nas relagdes privadas, porque a nossa constitui-
¢ao, em alguns dispositivos, opta por esse modelo.
Assim, ha possibilidade de eficacia direta, sendo con-
cretizadora se nao houver intermediacao legislativa,
aplicando-se diretamente a constituicdo, no entanto a
distin¢ao semantica € valida e fundamental, sendo que
a constituicao precisa de despoluicao semantica, e que
para o Brasil ha possibilidade da aplicacao da eficacia
indireta fraca dos direitos fundamentais nas rela¢des pri-
vadas, e essa é a defesa que o autor preconiza em sua
tese.
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