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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF

EFICACIA DE DIREITOSFUNDAMENTAISNASRELACOES DO
TRABALHO, SOCIAISE EMPRESARIAISII

Apresentacdo

A Coordenac&o do Grupo de Trabalho EFICACIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES DO TRABALHO, SOCIAIS E EMPRESARIAIS I1, do Conselho Nacional de
Pesguisa e Pos-Graduacdo em Direito - CONPEDI, sente-se honrada por apresentar essa
coleténea de artigos, fruto das pesquisas e dos debates que serdo realizados no ambito do
XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, cujo tema é DIREITO E
DESIGUALDADES: Diagnosticos e perspectivas para um Brasil justo.

O evento que sera realizado na Capital Federal, desenvolvera suas atividades em trés
Instituicbes de Ensino Superior: Curso de Pos-Graduacdo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia; Universidade Catdlica de Brasilia— UCB; e
Centro Universitario do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do Direito
Pablico — IDP, no periodo de 06 a 09 de julho de 2016.

Dentre os inumeros trabalhos encaminhados, provenientes de todas as regides do Pais,
dezoito artigos foram aprovados e selecionados para a nossa Coordenacdo, com temas
ligados ao Direito Econémico, ao Direito Empresarial, ao Direito do Trabalho e ao Direito
Ambiental.

O CONPEDI, desde 2005, fomenta o debate nas areas do Direito Econémico em grupos de
trabal ho especificos, como aquel es voltados as rel ages de consumo e desenvolvimento, além
de investigar a relagdo entre Direito Econémico, modernidade e andlise econdbmica do
Direito, e temas correlatos.

N&o remanescem duvidas de que a contribui¢do académica dos pesquisadores participantes
do Grupo de Trabalho EFICACIA DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
DO TRABALHO, SOCIAIS E EMPRESARIAIS I € essencial para movimentar os debates
social, econdémico, ambiental, politico e juridico, revigorando a participacdo democrética.

Aproveitamos para, mais uma vez, tecer sinceros parabéns aos autores e, ainda, registrar
nosso proposito de instauracéo de debates impul sionados pelos trabalhos que serdo expostos
no Congresso gue se avizinha.



Brasilia, julho de 2016.

Coordenadores do Grupo de Trabalho

Luiz Eduardo Gunther

Marco Antonio César Villatore

Paulla Christianne Da Costa Newton



A VINCULACAO DOSPARTICULARESAO PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE
NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

THE LINKING OF INDIVIDUALSTO THE SOLIDARITY PRINCIPLE IN THE
BRAZILIAN LEGAL ORDER

Sabrina Favero

Resumo

Indaga-se a possibilidade de imposi¢cao nas relagdes particulares da solidariedade como

mecanismo de efetivacdo dos objetivos do Estado e do atingimento dajustica social. Procura-
se demonstrar que, nesse aspecto, a restricdo a autonomia privada e a conseguente imposi ¢ao
de um dever fundamental demanda intermediagdo legislativa. O estudo foi estruturado em

trés partes: contelido da solidariedade na Constitui¢éo; as teorias relativas a vinculagdo de
particulares a direitos fundamentais e a possibilidade da aplicagdo do principio da

solidariedade nas relagBes entre particulares. E pesquisa académica tedrica, com utilizagso de
bibliografia e jurisprudéncias atinentes ao tema, com utilizacdo do método dedutivo.

Palavras-chave: Principio da solidariedade, Direitos fundamentais, Eficéacia horizontal

Abstract/Resumen/Résumé

The possibility of imposing solidarity on particular relationships as a mechanism of
effectuation of the State goals and the achievement of social justice is something questioned.
It is demonstrated that, in this respect, the restriction on private autonomy and the consequent
imposition of afundamental duty demand legislative intermediation. This study is structured
in three parts: content of solidarity in the Constitution; theories of linking individuals to
fundamental rights and possibility of applying the solidarity principle in relationships
between individuals. It is a theoretical academic research, using literature and jurisprudence
pertaining to the topic as well as the deductive method.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Principle of solidarity, Fundamental rights,
Horizontal effectiveness
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INTRODUCAO

A Constituicdo Brasileira € analitica, na medida em que abordou de forma ampla os
assuntos tidos como fundamentais ao Estado. Ela esta fundamentada, dentre outros aspectos,
na dignidade humana e na cidadania (art. 1°). Ainda, estabelece uma série de objetivos a serem
alcancados pela Republica, dentre os quais a constru¢do de uma sociedade livre, justa e
solidaria, a reducdo das desigualdades sociais e a promocao de todos, com a eliminacdo de
discriminacao (art. 3°).

Seguindo a tendéncia contemporanea, o epicentro da Constituicdo Brasileira ndo é
mais, como outrora, o Estado, mas a pessoa humana. O homem ¢ finalidade Gltima do Estado e
ndo o contrario e a ele devem ser garantidas as condicGes de realizacao.

Se o constitucionalismo liberal estava fundamentado na necessidade de limitacdo do
poder estatal para preservacao de liberdades individuais, o constitucionalismo contemporaneo
concebe um papel mais ativo do Estado na concretizacdo da dignidade humana. Além disso, a
compreensdo de que o poder ndo é apenas um fenémeno politico, mas também social, demanda
um comportamento comissivo inclusive da sociedade.

De fato, diferentemente da concepcao liberal, contemporaneamente exige-se do corpo
social a tarefa de concretizacdo da pessoa humana e € em razdo desse novo sentido que surge o
principio da solidariedade, com previsdo expressa na Constituicdo Federal (art. 3°, 1), que
estabelece dentre 0s objetivos da Republica a construcdo de uma sociedade solidaria.

Embora os individuos, na convivéncia social, ndo mantenham relacdes apenas com o
Estado (relac&o vertical), mas também entre si (relacéo horizontal), hd divida se a solidariedade
deve ser respeitada e/ou imposta nas relagdes entre particulares.

Justifica-se a escolha do tema nas crescentes e ageis mudancas pelas quais passa a
sociedade brasileira, em que se percebe a evolucdo social do fendémeno do poder quando o
Estado deixa de ser o Gnico capaz de subjugar o individuo.

O objetivo do presente artigo é, entdo, analisar se a ordem juridica pode impor um
comportamento ativo de solidariedade aos individuos em suas relagdes privadas, interferindo
na autonomia e liberdade individual em beneficio da coletividade. Caso se admita essa
interferéncia, ha que se estabelecer a forma e o alcance; por outro lado, a ideia da ndo-
vinculagdo deve, da mesma forma, ser justificada.

Para tanto, o estudo foi desenvolvido em trés pontos. No primeiro, analisa-se as

especificidades do principio da solidariedade na Constitui¢cdo Federal; no segundo, estuda-se a
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forma como os direitos fundamentais vinculam particulares no Brasil; e, por fim, busca-se
verificar se a solidariedade deve ser observada nas relagdes privadas.
O trabalho constitui-se em pesquisa académica qualitativa e tedrica, para a qual sera

utilizado o método dedutivo, com a utilizacdo de pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

1 O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL

A solidariedade tem guarida na Constituicdo Federal que, no inciso | do art. 3°
estabelece ser objetivo fundamental da Republica a construgdo de uma sociedade solidéria.
Além disso, a importancia da solidariedade pode ser percebida pelas diversas referéncias que a

Constituicao faz dela, inclusive no preambulo:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para
instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada
na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugéo Eacifica
das cpntrovérsias, promulgamos, sob a prote¢do de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (grifou-se)

Ha& que se investigar, entretanto, que status possui a solidariedade na ordem juridica
brasileira, ou seja, qual sua natureza juridica. Consta sedimentado na hermenéutica juridica que
o género “norma” pode adquirir tanto a forma de regra quanto a de principio.

Silva (2014) esclarece que ha trés teorias que procuram explicar a diferenca entre
principios e regras: a) as que defendem uma distingdo forte (principios e regras tém bases
I6gicas diferentes); b) as que defendem uma distingdo débil (a diferenca entre eles é apenas de
grau); e, c) as que defendem que ndo ha diferenca entre ambos.

Alexy (2014) propde uma diferenciacdo forte, segundo a qual principios sao
mandamentos de otimizacdo porque se tratam de normas que devem ser realizadas da melhor
maneira dentro das possibilidades existentes e regras sdo normas que sao satisfeitas ou nao,
conforme a possibilidade fatica e juridica.

A diferenca entre regras e principios esta na forma como sdo aplicadas. Principios,
enquanto mandamentos de otimizagdo demandam uma aplicacdo da melhor forma possivel
enquanto que as regras aplicam-se ou ndo, mediante a subsuncao, isto é, na forma tudo ou nada.
Por isso, as antinomias entre principios resolvem-se com a aplicacdo da proporcionalidade, em
gue um néo invalida outro, mas prepondera a depender do caso concreto, enquanto que no

conflito entre regras, uma delas deixa de ser aplicada em detrimento da outra.
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As disposi¢des constitucionais abarcam tanto regras quanto principios, mas ambas as
espécies detém um lugar privilegiado no ordenamento juridico, ante a supremacia que a
Constituicdo exerce no sistema. Mas nem sempre foi assim, pois a concep¢do de que as
disposicdes constitucionais tém carater normativo foi construida ao longo do século XX.

Nesse sentido, Barroso (2009,) relata a mudanca de paradigma ocorrida no século XX
para atribuir as disposi¢des constitucionais o status de normas juridicas com aplicabilidade
imediata e que, segundo ele podem ser agrupadas em razdo de seu contetdo em trés categorias:
a) de organizacdo do Estado; b) definidoras de direitos; c) programaticas.

Em direcdo semelhante, Mendes e Branco (2014) diferenciam duas partes na
Constituicdo: uma organica, que defina a organizagédo do Estado e suas competéncias e outra,
dogmatica, que estabelece direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal, entdo, possui disposi¢cdes normativas que, ora organizam o
Estado ou estabelecem finalidades dele, ora definem direitos (defensivos ou prestacionais).
Independente do contetido material, tais normas podem adquirir a feicdo de regras ou principios.
Exemplifica-se: o art. 5°, LVI encerra a regra da proibigdo da prova ilicita: “sdo inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”; ja no inciso IV consta o principio do devido
processo legal: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”™.

Contemporaneamente, as Constituicdes abrigam, ainda, direitos fundamentais, cuja
concepcao € influenciada pela espécie de regime politico adotado pelo Estado. Historicamente,
a inclusdo de direitos fundamentais nas cartas constitucionais foi profundamente influenciada
pela quebra de paradigmas advindos da Revolucéo Francesa, que representou o marco historico
do fim da era absolutista.

A Revolucdo rompeu com o regime politico e com a ordem social e trouxe uma
concepcao individualista que inverteu o pensamento politico e representou o fundamento da
democracia, ndo mais tida como o governo do povo, mas como o governo dos cidad&os. A partir
de uma formulacéo hipotetica de um estado natural, anterior a sociedade e ao Estado, em que
0s homens eram livres e iguais, justificou-se o predominio do individuo em face do Estado —
um novo pensamento politico (BOBBIO, 2004).

O Estado Liberal surgido a partir dai foi pautado na limitacdo do poder e na legalidade,
meios considerados suficientes para garantir a liberdade e desenvolvimento do homem,
enguanto individuo. No entanto, esse pensamento nao se sustentou.

A Revolucdo Industrial e o trauma experimentado com a Segunda Guerra Mundial

fomentaram um debate sobre a condi¢do humana, desencadeando no reconhecimento universal
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de direitos humanos com a Declaracdo Universal de 1948, quando a pessoa humana, e ndo mais
o individuo, passou a ocupar o papel mais importante da sociedade.

Na licdo de Sarmento (2006), a teoria liberal concedia os direitos fundamentais como
limitacGes ao poder estatal, isto €, numa dimensao subjetiva. O Estado Social trouxe uma nova
perspectiva: a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais, segundo a qual eles representam a
base da ordem juridica de uma comunidade, os valores e fim a que ela almeja, e, portanto, ndo
se referem apenas ao Estado mas a toda a sociedade. A dimenséo objetiva representa os ideais
humanitarios numa perspectiva comunitaria dos direitos fundamentais, que se irradia para todos
os ramos do direito, inclusive as relag@es privadas. Essa nova dimensdo muitas vezes limita os
direitos fundamentais, porque eles devem estar em consonancia com a necessidade coletiva. O
homem continua sendo o centro do sistema, mas ndo mais na perspectiva do individuo, mas sim
da pessoa.

No Estado Liberal, a Constituicdo tinha funcGes de legitimacdo da ordem publica,
garantia de liberdade dos individuos e organizacdo do Estado. Atualmente, além dessas,
Constituicdo também busca estruturar a sociedade, tanto que a brasileira pretende estabelecer
uma sociedade livre, justa e solidaria. Para tanto, “[...] os direitos fundamentais sdo dotados de
eficécia juridica e tendentes, em grau 6timo, a efetividade, tanto no plano das relacdes verticais
(individuo-Estado) como no das relacBes horizontais (particular-particular” (STEINMETZ,
2004, p. 90-91).

Nessa nova perspectiva, pode-se entender os direitos fundamentais como aqueles
reconhecidos e positivados na Constituicdo e cujo elemento nuclear é a dignidade da pessoa
humana, erigido a fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, I1l da Constitui¢do
Federal).

Malgrado a vagueza da expressdo, com base na licdo de Sarlet (2005, p. 37), pode-se

definir dignidade humana como:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor

do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condig¢Bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prdpria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos.

Apesar das diferentes propostas de conceituagdo, € assente na doutrina que dignidade
humana é um valor imanente ao homem, Unico ser dotado de racionalidade e, que por isso,
sendo um fim em si mesmo, ndo pode ser tido como coisa; em outras palavras, a dignidade

humana impede a “coisifica¢do” do homem.
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A necessaria relacdo entre direitos fundamentais e dignidade humana esté na protecéo
que aqueles conferem a esta. Essa protecdo foi-se ampliando ao longo da Histéria, pois, a
medida que se alterava o modelo de Estado — de liberal para social e, atualmente, Democratico
de Direito, novos direitos fundamentais foram surgindo, o que levou a ser cunhado o termo
geracOes de direitos fundamentais.

A primeira geracdo abrange direitos que traduzem o ideério das Revolucbes Francesa
e Americana, quais sejam, abstencdes governamentais, representados pelas liberdade
individuais e pelo direito de propriedade e cujo titular € o homem individualmente considerado.
A segunda geracdo contempla direitos surgidos da crise do Modelo Liberal e na reivindicagéo
de um papel ativo do Estado na concretizacao de justica social, fundamentados na igualdade e
em uma conduta ativa do ente estatal, tais como assisténcia social e saude. Os direitos de terceira
geracdo, por sua vez, sdo oriundos da protecdo ndo do homem, considerado individualmente,
mas da coletividade; caracterizam-se por uma titularidade difusa ou coletiva, como o direito ao
meio ambiente e a paz (MENDES e BRANCO, 2014).

Segundo Bulos (2007, p. 403) “[...] a terceira geracdo engloba os direitos de
solidariedade ou fraternidade (Karel Vasak). Tais direitos tém sido incorporados nos
ordenamentos constitucionais positivos e vigentes em todo o mundo [...]".

Disso se pode concluir que a solidariedade pode ser considerada um direito
fundamental de terceira geracdo, que abarca diversos outros direitos transindividuais ou
coletivos e que estd na base da construcdo da sociedade almejada pela forma tomada pelo
Estado.

2 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL

A discussdo em torno da vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais,
denominada de eficécia horizontal dos direitos fundamentais, ndo é recente. Teve inicio a partir
da deciséo do Tribunal Constitucional Alemao no Caso Luth, em 1958.

Na época, Erich Luth conclamou distribuidores de filmes e o publico em geral a
boicotar um filme lancado por Veit Harlan, cineasta que estava ligado ao incitamento da
violéncia contra judeus. Em vista disso, Harlan ingressou com uma a¢do cominatoria contra
Lath, que foi julgada procedente pelo Tribunal Estadual de Hamburgo; Lith, entdo, interpds
Reclamacdo Constitucional, sob a alegagéo de violagéo a liberdade de expresséo. A reclamagéo

foi julgada procedente pelo Tribunal Constitucional Alemdo em uma das decisdes mais
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conhecidas daquela corte pois foi fundamentada nos direitos fundamentais como ordem
objetiva e axiologica de valores e na eficacia deles a esfera privada (SCHWABE, s.d.).

A partir dai, o debate acerca dessa questdo disseminou-se e ainda hoje ndo ha um
consenso acerca da vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais em suas relacfes
privadas. A celeuma gravita basicamente no risco de eliminagdo da autonomia privada, no
perigo de esvaziamento do direito privado, na banalizag&o do direito constitucional e no choque
entre direitos fundamentais.

Diversas teorias procuram explicar a problematica: as negam eficacia dos direitos
fundamentais as relagdes privadas (Claus-Wilhelm Canaris) e as que a admitem, seja de forma
direta (Hans Carl Nipperdey), seja de forma indireta (Glinther Dirig). Robert Alexy procurou
conciliar diversas teorias em uma so, criando um modelo de trés niveis de efeitos.

Canaris (2003), por exemplo, defende que, em principio, os direitos fundamentais
vinculam apenas os poderes publicos, como legislador e julgador. S6 o Estado € destinatario de
normas de direitos fundamentais e por isso, ndo ha controle sobre os atos privados no que tange
a direitos fundamentais, embora haja influéncia através dos imperativos de tutela. Em relacao
ao legislador, a aplicabilidade das normas de direitos fundamentais € imediata. J& os juizes
devem observar que fundamentacéo das decisdes judicias submetem-se a ambas as fungdes dos
direitos fundamentais — proibigéo de intervencédo e imperativo de tutela.

A teoria da eficécia indireta e mediata dos direitos fundamentais nas relacGes privadas
foi desenvolvida por Gunter During, na Alemanha e é a que prevalece na Corte Constitucional
daquele pais. Segundo ela, os direitos fundamentais ndo ingressam na esfera privada
diretamente, como direitos subjetivos, porque os individuos podem, pela autonomia privada,
renunciar a eles. E necesséria a construgdo de pontes entre os direitos fundamentais e o direito
privado, representadas por clausulas gerais e conceitos indeterminados. Os direitos
fundamentais ndo sdo protegidos pela Constituicdo, mas pela lei privada, que deve adequar-se
aos valores constitucionais. Ao Poder Judiciario cabe apenas a aplicacdo das clausulas
indeterminadas (SARMENTO, 2006).

A teoria da eficacia imediata, por seu turno, foi primeiramente desenvolvida por Hans
Carl Nipperdey e aplicada pela Camara Primeira do Tribunal Federal do Trabalho da Alemanha.
Ela sustenta que os direitos fundamentais possuem dupla dimens&o (objetiva e subjetiva), mas
nédo dependem de mediacéo legislativa ou judicial para terem eficacia perante terceiros, ou seja,
eles se aplicam direta e imediatamente nas relagdes entre particulares (STEINMETZ, 2004).

Alexy (2014), admitindo que as normas de direitos fundamentais devam ser aplicadas

nas relacdes entre particulares, propés um modelo em trés niveis (nivel estatal, nivel dos direitos
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em face do Estado e nivel das relagBes privadas). No nivel do dever estatal (de criacdo e
aplicacdo do Direito) deve ser aplicada a teoria dos efeitos indiretos. No nivel dos direitos em
face do Estado, deve ser aplicada a teoria da imputacdo, pois os direitos fundamentais que sejam
relevantes na relacdo entre terceiros devem ser protegidos pelo Estado. Por fim, nas relagdes
juridicas entre os sujeitos privados, deve-se utilizar a teoria dos efeitos diretos.

No Brasil, apesar de a Constitui¢ao Federal determinar que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdao imediata” (art. 5°, § 1°), ndo se pode inferir, em
principio, se ela expressamente admitiu a eficacia entre particulares e de que modo, tanto é que
a doutrina ndo € unanime sobre o sentido dessa norma.

Para Steinmetz (2004), os direitos fundamentais vinculam os particulares ante a
supremacia da Constituicdo, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, a dignidade
humana, a solidariedade e a aplicacdo imediata dos direitos e garantias fundamentais. Embora
imediata, a eficacia deve ser modulada pelo principio da proporcionalidade.

Com base na Constituicdo progressista de 1988, que é intervencionista e social e cujo
objetivo fundamental € a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, Sarmento (2006)
também defende a eficacia direta e imediata, sustentando ainda que essa opcao constitucional
brasileira é incompativel com o modelo norte-americano e germéanico e fundamenta-se num
dado fatico importante, que é a desigualdade social brasileira.

Silva (2014) discorda da maior parte dos doutrinadores brasileiros que defendem a
eficacia direta dos direitos fundamentais as relac6es privadas porque essa concepg¢do enquadra
situacOes diferentes em um modelo inflexivel. O autor propde uma solucéo diferente, baseada
(mas diversa) no modelo em trés niveis de Alexy, segundo a qual direitos fundamentais tem
estrutura de principios e aplicam-se as relacfes privadas, aprioristicamente, dada a autonomia
do direito privado, mediante intervencao legislativa e jurisdicional (eficacia mediata); quando
ndo houver mediacdo legislativa ou quando essa for insuficiente, a aplicabilidade é imediata.
No entanto, para o autor, em determinadas situacdes a autonomia privada, como principio
formal, autoriza a restricdo de direitos fundamentais entre particulares, hipdtese em que,
eventual celeuma seja equacionada através da utilizacdo da lei da colis&o.

A jurisprudéncia também admite a eficicia dos direitos fundamentais as relacbes

privadas. Nesse sentido, colhe-se do Supremo Tribunal Federal o seguinte aresto:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E
DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos
fundamentais ndo ocorrem somente no &mbito das relacdes entre o cidaddo e o Estado, mas
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igualmente nas relacGes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim,
os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente nao
apenas 0s poderes publicos, estando direcionados também a protecédo 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 associacdo civil a possibilidade de agir a
revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o proprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de
protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espago de autonomia privada garantido
pela Constituicdo as associagdes ndo esta imune a incidéncia dos principios constitucionais
que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada,
que encontra claras limitagdes 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 Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se impdem, aos
particulares, no ambito de suas relacGes privadas, em tema de liberdades fundamentais. Il1.
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.APLICA(;AO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA
E AO CONTRADITORIO. As associagdes privadas que exercem fungdo predominante em
determinado &mbito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relagdes de
dependéncia econémica e/ou social, integram 0 que se pode denominar de espaco 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 exclusédo
de sécio 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 execucado de suas obras. A vedacdo
das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a prépria liberdade
de exercicio profissional do s6cio. 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 EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (STF, Recurso Extraordinério
201819/RJ, Rel. Min. Ellen Gracie, de 11/10/2005, grifou-se).

Recentemente, o Superior Tribunal de Justica também se manifestou a respeito:

RECURSO ESPECIAL. CONDOMINIO. ACAO DE COBRANCA DE MULTA
CONVENCIONAL. ATO ANTISSOCIAL (ART. 1.337, PARAGRAFO UNICO, DO
CODIGO CIVIL). FALTA DE PREVIA COMUNICACAO AO CONDOMINO PUNIDO.
DIREITO DE DEFESA. NECESSIDADE. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS. PENALIDADE ANULADA. 1. O art. 1.337 do Cédigo Civil
estabeleceu sancionamento para o condémino que reiteradamente venha a violar seus deveres
para com o condominio, além de instituir, em seu paragrafo Unico, punicdo extrema aquele
que reitera comportamento antissocial, verbis: "O condémino ou possuidor que, por seu
reiterado comportamento anti-social, gerar incompatibilidade de convivéncia com os demais
conddminos ou possuidores, poderd ser constrangido a pagar multa correspondente ao
décuplo do valor atribuido a contribuicdo para as despesas condominiais, até ulterior
deliberagdo da assembléia”. 2. Por se tratar de punicdo imputada por conduta contraria
ao _direito, na esteira da visdo civil-constitucional do sistema, deve-se reconhecer a
aplicacdo imediata dos principios que protegem a pessoa humana nas relacfes entre
particulares, a reconhecida eficacia horizontal dos direitos fundamentais que, também,
deve incidir nas relacdes condominiais, para assegurar, na medida do possivel, a ampla
defesa e o contraditério. Com efeito, buscando concretizar a dignidade da pessoa
humana nas relacdes privadas, a Constituicdo Federal, como vértice axiol6gico de todo
0 ordenamento, irradiou a incidéncia dos direitos fundamentais também nas relacées
particulares, emprestando méaximo efeito aos valores constitucionais. Precedentes do
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STF. 3. Também foi a conclusdo tirada das Jornadas de Direito Civil do CJF: En. 92: Art.
1.337: As sangdes do art. 1.337 do novo Cdédigo Civil ndo podem ser aplicadas sem que se
garanta direito de defesa ao conddmino nocivo. 4. Na hipétese, a assembleia extraordinaria,
com quérum qualificado, apenou o recorrido pelo seu comportamento nocivo, sem, no
entanto, notifica-lo para fins de apresentacdo de defesa. Ocorre que a gravidade da punicao
do condébmino antissocial, sem nenhuma garantia de defesa, acaba por onerar
consideravelmente o suposto infrator, o qual fica impossibilitado de demonstrar, por qualquer
motivo, que seu comportamento ndo era antijuridico nem afetou a harmonia, a qualidade de
vida e 0 bem-estar geral, sob pena de restringir o seu proprio direito de propriedade. 5.
Recurso especial a que se nega provimento. (STJ, REsp. 1365278/SP, da Quarta Turma. Rel.
Min. Luis Felipe Salom&o, de 25/08/2015, publicado no DJe em 29/09/2015).

Dai a conclusdo que, em principio, na ordem juridica brasileira, em razdo da
supremacia da Constituicdo e dos valores por ela encampados ha obrigatoriedade de
observancia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

No entanto, ndo se pode olvidar que ha diferentes categorias de direitos fundamentais,
umas suficientemente normatizadas e outras ndo; umas relacionadas a direitos prestacionais,
outras, a direitos defensivos. E ha ainda as normas programaticas.

A solidariedade, enquanto norma de natureza principiologica deve ser aplicada de
forma 6tima, isto €, da melhor maneira possivel. A questdo é delimitar se ele pode ou nédo ser

exigido na relacdo entre particulares.

3 VINCULACAO, NAS RELACOES PRIVADAS, DO PRINCIPIO DA
SOLIDARIEDADE

A solidariedade é um ideal incorporado a Constituicdo em razdo da opcao por uma
concepgdo de Estado social e democratico. A construcdo de uma sociedade justa ndo se faz
apenas com interferéncias estatais, mas em coopera¢do com 0s diversos setores sociais e
também com os individuos, pois as pessoas, em suas relagdes privadas, devem ter em conta a
protecdo e a realizacédo da dignidade humana e os principios consagrados na Constituigéo.

A controvérsia em torno da forma como a sociedade convive com a solidariedade,
enguanto conceito juridico, esta no fato de que se trata de um direito fundamental de terceira
geracdo, realizavel mediante condutas comissivas e, assim, limitadoras da autonomia privada.

A licdo de Bobbio (2004) no tocante a dificuldade relacionada ao conteido dos direitos
humanos também cabe aqui. Segundo ele, trata-se de direitos heterogéneos e, as vezes,
antagobnicos entre si, logo, ndo é possivel que sejam absolutos. Além disso, nem sempre o que

é desejavel é realizavel na medida em que a realizacdo de determinados direitos ndo depende
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apenas de sua proclamacdo e da boa vontade dos Estados em efetiva-los, mas sim do
desenvolvimento da sociedade.

Parece ser o caso do direito fundamental a solidariedade, vez que abrange uma
titularidade difusa ou coletiva, por vezes indeterminada e que ha de ser vista sob uma nova
perspectiva — a comunitaria. De fato, atualmente, a dicotomia publico-privado parece
emaranhar-se no conceito do coletivo. H& um lugar entre o publico e o privado em que deve
preponderar o bem comum, a fim de que se obtenha a tdo-almejada justica social.

Esse fenémeno foi denominado por Carvalho (1999, p. 10) como um processo de
socializacdo, segundo o qual “[...] os interesses privados mais importantes a existéncia humana
sdo tutelados como se publicos fossem e defendidos por grupos de pressao ou 6rgaos publicos
destinados a tal funcéo institucional mesclam-se assim, interesses ptblicos e privados”.

N&o se olvida que a autonomia privada, concebida como o poder de autodeterminacao
e condicdo do direito fundamental a liberdade, deve ser garantida como forma de realizagdo da
personalidade e, como consequéncia, da dignidade humana, no entanto, a convivéncia social,
além de direitos, também impde deveres.

Na licdo de Sarlet (2015, p. 235):

O reconhecimento de deveres fundamentais diz com a participacéo ativa dos cidaddos na vida
publica a implica, na acep¢ao de José Carlos Vieira de Andrade, “um empenho solidario de
todos na transformacdo das estruturas sociais”, portanto, reclama um minimo de
responsabilidade social no exercicio da liberdade individual e implica na existéncia de
deveres juridicos (e ndo apenas morais) de respeito pelos valores constitucionais e pelos
direitos fundamentais, inclusive na esfera das relagdes entre privados, justificando, inclusive,
limitacdes ao exercicios dos direitos fundamentais.

A autonomia privada é um dos componentes da liberdade. Significa o poder de
autogovernar-se, desde que nao sejam violados direitos de outrem. Também é um pressuposto
da democracia, pois apenas a pessoa livre pode escolher conscientemente sobre politica e fator
relacionado a dignidade humana; inobstante, ndo € absoluta. Esbarra no direito das outras
pessoas e nos valores do Estado Democratico e é por essa razdo que se admite a intervencao
estatal na esfera da autonomia individual. (SARMENTO, 2004)

Nesse sentido ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: REFORMA AGRARIA - IMOVEL RURAL SITUADO NO PANTANAL
MATO-GROSSENSE - DESAPROPRIACAO-SANCAO (CF, ART. 184) -
POSSIBILIDADE — [...] A PROPRIA CONSTITUICAO DA REPUBLICA, AO IMPOR
AO PODER PUBLICO DEVER DE FAZER RESPEITAR A INTEGRIDADE DO
PATRIMONIO AMBIENTAL, NAO O INIBE, QUANDO NECESSARIA A
INTERVENGCAO ESTATAL NA ESFERAL DOMINIAL PRIVADA, DE PROMOVER A
DESAPROPRIACAO DE IMOVEIS RURAIS PARA FINS DE REFORMA AGRARIA,
ESPECIALMENTE PORQUE UM DOS INSTRUMENTOS DE REALIZACAO
DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE CONSISTE, PRECISAMENTE, NA
SUBMISSAO DO DOMINIO A NECESSIDADE DE O SEU TITULAR UTILIZAR
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ADEQUADAMENTE OS RECURSOS NATURAIS DISPONIVEIS E DE FAZER
PRESERVAR O EQUILIBRIO DO MEIO AMBIENTE (CF, ART. 186, Il), SOB PENA
DE, EM DESCUMPRINDO ESSES ENCARGOS, EXPOR-SE A DESAPROPRIACAO-
SANCAO AQUE SE REFERE O ART. 184 DA LEI FUNDAMENTAL. A QUESTAO DO
DIREITO AO MEIO AMBIENTE ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO -
DIREITO DE TERCEIRA GERACAO - PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE. - O
DIREITO A INTEGRIDADE DO MEIO AMBIENTE - TIPICO DIREITO DE
TERCEIRA GERACAO - CONSTITUI PRERROGATIVA JURIDICA DE
TITULARIDADE COLETIVA, REFLETINDO, DENTRO DO PROCESSO DE
AFIRMACAO DOS DIREITOS HUMANOS, A EXPRESSAO SIGNIFICATIVA DE
UM _PODER_ATRIBUIDO, NAO AO INDIVIDUO IDENTIFICADO EM SUA
SINGULARIDADE, MAS, NUM SENTIDO VERDADEIRAMENTE MAIS
ABRANGENTE, A PROPRIA COLETIVIDADE SOCIAL. ENQUANTO OS
DIREITOS DE PRIMEIRA GERACAO (DIREITOS CIVIS E POLITICOS) - QUE
COMPREENDEM AS LIBERDADES CLASSICAS, NEGATIVAS OU FORMAIS -
REALCAM O PRINCIPIO DA LIBERDADE E OS DIREITOS DE SEGUNDA
GERACAO (DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS) - QUE SE
IDENTIFICA COM AS LIBERDADES POSITIVAS, REAIS OU CONCRETAS -
ACENTUAM O PRINCIPIO DA IGUALDADE, OS DIREITOS DE TERCEIRA
GERACAO, QUE MATERIALIZAM PODERES DE TITULARIDADE COLETIVA
ATRIBUIDOS GENERICAMENTE A TODAS AS
FORMACOES SOCIAIS, CONSAGRAM O PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE E
CONSTITUEM UM MOMENTO IMPORTANTE NO PROCESSO DE
DESENVOLVIMENTO, EXPANSAO E RECONHECIMENTO DOS DIREITOS
HUMANOS, CARACTERIZADOS, ENQUANTO VALORES FUNDAMENTAIS
INDISPONIVEIS, PELA NOTA DE UMA ESSENCIAL INEXAURIBILIDADE.
CONSIDERACOES DOUTRINARIAS. (STF, Mandado de Seguranca n® 22164/SP, do
Tribunal Pleno. Rel. Min. Celso de Mello, Jul. 30/10/1995, Pub. DJ 17/11/1995)

A solidariedade, conforme antes explicitado € uma norma constitucional de natureza
fundamental, relacionada a direitos de terceira geracdo, a fraternidade. O fundamento dela esta
no elo entre os integrantes da sociedade, que, atualmente, é concebida como uma sociedade de

massas, na qual, como bem adverte Coelho (2012, p. 46)

[...] adispersao de interesses nos faz cada vez mais distantes dos nossos semelhantes, somente
uma postura solidaria, com a atuacgdo atraves de associagdes e comunidade congregadas barra
a busca do bem comum podera resgatar o homem da crise de identidade que atualmente
padece.

A fundamentalidade dessa norma imp&e uma aplicabilidade imediata, no entanto, em
relacdo aos particulares, é necessaria a intermediacdo legislativa, pois a interferéncia na esfera
de acéo dos individuos ha de ser justificada de forma racional e proporcional pelo legislador,
enquanto demonstracdo das op¢es politicas eleitas.

De fato, conforme a licdo de Steinmetz (2004), em se tratando de direitos fundamentais
transindividuais, a vinculagdo entre os particulares deve ser dar de forma indireta ou mediata.
Isso porque: (a) a Constituicdo sempre prevé nessas hipoteses, intermediacéo legislativa, (b) os
bens protegidos por eles séo complexos motivo pelo qual a intermediacdo do poder publico é

decisiva, (c) eles exigem tanto abstencdes quanto prestacdes, que conferem 6nus material aos

269



destinatérios. Nesse caso a ponderacdo entre os bens em conflito deve ser feita pelo Poder
Legislativo.

Esse também é o pensamento de Sarmento (2006), que relata a recente preocupacao
com bens relevantes para grupos, coletividades ou toda a Humanidade, e que foram chamados
de direitos fundamentais de terceira geracdo, cujas caracteristicas sao a transindividualidade e
a indivisibilidade. Segundo o autor, eles possuem tanto uma dimensao de defesa quanto uma
dimensao de prestacdo e que vinculam os particulares em ambas as dimens@es, embora ndo da
mesma forma como em relacdo ao Estado, porque os particulares ndo tem poder de policia e
porque deve-se levar em consideracédo os custos envolvidos para protegé-los. Cabe ao legislador
ordinario ponderar essas situacdes quando na extensdo, aos particulares da preservacao dos
direitos fundamentais de terceira geracao.

Coelho (2012), apoiado no ensinamento de Ferraz Filho defende que a solidariedade,
por ser formada pela liberdade, ndo pode ser imposta, mas deve ser fomentada e exemplifica
com a norma que estabelece 0 apoio ao cooperativismo e associativismo (art. 174, § 2°).

Além dessa, observa-se em toda a ordem juridica exemplos de intermediacdo
legislativa para aplicacdo do principio da solidariedade nas relagdes privadas, como a funcédo
social dos contratos e da propriedade, as obrigacdes alimentares do direito de familia e a recente
previsao do principio da cooperagdo no processo, inovacdo do Novo Codigo de Processo Civil,
com vigéncia a partir de margo deste ano.

Em todos esses exemplos, constata-se uma interferéncia legislativa na esfera da
autonomia das pessoas em suas relacdes privadas e cujo fundamento € o principio da
solidariedade. A partir dessas construcées, conclui-se que os individuos sdo vinculados nas
relacfes particulares ao principio da solidariedade, mediante a intermediacdo legislativa, ou

seja, uma vinculacdo mediata, indireta.

CONCLUSAO

A Constituicdo Federal prevé de forma expressa a solidariedade como um dos
objetivos da Republica (art. 3°, I). Através do estudo realizado, p6de-se perceber que se trata de
uma norma constitucional principioldgica e fundamental, integrante do que se cunhou de
terceira dimensé&o dos direitos fundamentais, os chamados direitos transindividuais.

Ela foi erigida & categoria constitucional com a evolugdo do Estado para Democratico

de Direito, no qual a Constitui¢do possui supremacia sobre as demais normas e nao se limita a
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estabelecer regras de abstencdo, mas também prestacionais. 1sso porque, atualmente, concebe-
se 0 Estado como ente destinado a garantir, proteger e efetivar a dignidade do homem, que é o
protagonista da ordem juridica.

A solidariedade também se justifica em razéo da evolugdo do conceito de poder, que
deixou de ser apenas politico para ser também social. Em outras palavras, ndo sé o Estado
exerce poder sobre os individuos; esses, em suas relacdes particulares, também estabelecem
conexdes de sujeicao de uns sobre 0s outros.

Além disso, a atual sociedade de massas rompeu com a dicotomia publico-privado,
estabelecendo um novo locus social — o coletivo, comunitério, que demanda novos caminhos
para a aplicacdo do Direito e a conquista da justi¢a social.

Concebendo-se o principio da solidariedade como um mandamento de direito
fundamental, analisou-se a forma como direitos fundamentais se aplicam as relacGes privadas
e qual é o entendimento predominante no Brasil. Concluiu-se que, em principio, a teoria
predominante ¢ a da eficicia imediata ou direta, isto é, eles se aplicam independentemente de
mediacdo e que essa opc¢do decorre das caracteristicas da Constituicdo Brasileira e do sistema
jurisdicional.

Em relacgdo a solidariedade, entretanto, o sistema de vinculagéo é diferente, na medida
em que se trata de um direito de terceira geracdo, com titulares na maior parte das vezes
indeterminados e cujo elevado grau de abstracdo requer intermediacdo legislativa para
concretizacdo, sob pena de injustificada interferéncia na autonomia privada.

Desta forma, concluiu-se que o principio da solidariedade, norma de direito
fundamental aplica-se aos particulares, em suas relagdes privadas de forma indireta ou mediata.
Cabe ao legislador, representante da soberania popular, eleger a forma de efetivacdo dele nas

relacBes privadas.
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