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RESUMO

O presente texto propSe uma investigacdo acerca da eficacia dos direitos
fundamentais entre particulares na seara ambiental, abordando algumas das
principais teorias que se dedicam a questdo, sublinhando também a
oportunidade da discusséo diante do espantoso aumento do poder social das
grandes corporacgdes, esboroando o poder estatal regulatério. Por fim, aderente
ao antes apresentado, conclui-se pela aplicacao da teoria da eficacia imediata e
direta dos direitos fundamentais, como necessaria a efetiva protecdo ambiental.
O método utilizado na pesquisa € o indutivo.
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INTRODUGCAO

Ha uma antiga e fundada crenga de acordo com a qual “uma comunidade
politicamente organizada somente pode funcionar se domina um consenso geral
sobre as suas estruturas juridicas e se a vida em comum traz consigo um

proveito coletivo”.?

A criativa concepcao dos direitos fundamentais parece constituir sintese
adequada dessa convicgao acerca do Estado (consenso), do direito (estruturas

juridicas) e da sociedade (proveito coletivo).

Ao que parece, porém, consenso, estruturas e proveito coletivo
encontram-se agora em xeque. Sera possivel manté-los diante do exaurimento
do monopdlio do Estado-nacéo “na definicdo do sentido da vida coletiva™, com
subsequente risco de rompimento do vinculo entre cidadania e nacionalidade?,
gerando o que se tem apontado como “vazios de legitimagdo”?®> Conseguira o
direito (em especial, o direito constitucional) “exercer de modo satisfatorio seu
papel de absorver tensdes, reduzir incertezas, propiciar a gestao e a decisao de
disputas e neutralizar a violéncia”® num horizonte de progressivo “esvaziamento
do protagonismo do Estado-nacdo, de erosdo da nocdo de bem publico, de
surgimento de formas transterritoriais de poder e de multiplicagdo de novos
atores constituintes? Como ficam as estruturas e 0s processos normativos?”’

Transformar-se-a, enfim, o direito constitucional num “direito de restos”?8

A questdo de fundo encontra-se, talvez, na ressignificacdo dos préprios
direitos fundamentais, que se devem colocar acima de interesses menores e

circunstanciais (mas nem sempre identificaveis como tais), atingindo e

2 CHIUSI, Tiziana. A dimensdo abrangente do direito privado romano. /n Direitos fundamentais e direito
privado: uma perspectiva de direito comparado. Orgs.: Anténio Pinto Monteiro, Jorg Neuner, Ingo Sarlet.
Coimbra: Almedina, 2007, p.13-4.

3 FARIA, José Eduardo. Direito e conjuntura. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.35.

4 FARIA, José Eduardo. Direito e conjuntura. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p.36.

5 FARIA, José Eduardo. Direito e conjuntura. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.40, citacdo de Habermas.

8 FARIA, José Eduardo. Direito e conjuntura. S0 Paulo: Saraiva, 2008, p.6.

7 FARIA, José Eduardo. Direito e conjuntura. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p. XI.

8 FARIA, José Eduardo. Direito e conjuntura. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.90.



influenciando todo o ordenamento em toda a sua profundidade e extensao, justo

por serem compromissos “a largo plazo”.°

Num contexto com tais peculiaridades, revela-se oportuno revisitar o tema
relativo a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares,

agora sob a éptica da protecdo ambiental.

Como refere parte significativa dos intelectuais dedicados ao tema, danos
ambientais de dimensdes planetarias, sistematicos e irreversiveis ndo podem
mais ser desconsiderados pelo direito, em que pese a reconhecida dificuldade
de seu enquadramento nos modelos tradicionais diante da sua difusidade quase

anarquica.®

Este artigo apresenta apenas o alicerce inicial para a discusséo, limitando-
se a conceituar direito fundamental, a afirmar a fundamentalidade do direito ao
ambiente equilibrado, a retrabalhar a constitucionalizacdo do direito privado e a
tracar linhas gerais sobre a eficacia do direito fundamental ao meio ambiente nas
relacdes entre particulares.

1. CONCEITO DE DIREITO FUNDAMENTAL

Para os propoésitos deste estudo importa definir, 0 mais apropriadamente
possivel, o que se entende por direitos fundamentais para, entdo, entrechar

acerca da fundamentalidade do direito ao meio ambiente.

Conceitos sintetizam, de maneira simplificada, a existéncia daquilo que se
busca explicar. Logo, por definicdo, esta (a realidade) se mostra sempre mais
significativamente abundante do que aquele (o conceito-sintese). Dai porque 0
ato de lancar-se do conceito a realidade tende a acarretar uma inverséo
metodoldgica, sendo entdo necessario complementar o conceito com elementos

alheios a assercao conceitualizada e, por isso, estranhos a sua fundamentacao.

9 GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2006, p.13, do
prélogo de Antdnio Lopez Pina. “Lo que esta escrito en la Constitucidn no estd abierto a una decisién por
mayoria. Hasta donde alcance la Constitucion, el turno partidario carece de efectos”. GRIMM, Dieter.
Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2006, p.16, prélogo de Antonio
Lépez Pina.

10 FARIA, José Eduardo. Direito e conjuntura. S3o Paulo: Saraiva, 2008, p.14-6.



Essa eventual inclusédo de itens externos ao eixo do conceito podem, como se

tem observado, deforméa-lo de maneira a inviabilizar sua adequada utilizacdo.!

O exame dos conceitos de direitos fundamentais disponiveis na doutrina
levara em consideracdo esse alerta inicial assumindo-se, deixa-se anotado

desde ja, admitir-se a existéncia de uma presuncéao pro fundamentalidade.!?

Tem-se afirmado, no plano historico, serem os direitos fundamentais
produto das revolucdes burguesas do século XVIII, pertencentes ao projeto do
moderno Estado constitucional.'®* Mas, acaso tomados como sindnimo de “toda
liberdade juridicamente protegida”, de sentido potencialmente mais distendido,
entdo sua origem encontra-se distante no tempo, calhando ao moderno

constitucionalismo apenas ampliar seu alcance.*

Para alguns, direitos fundamentais cristalizam direitos publico-subjetivos
de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais.
Encerram carater normativo supremo dentro do Estado, possuindo como
propésito a limitacdo do exercicio do poder estatal em face da liberdade
individual.*®> Para outros, vdo além, representando os direitos basicos das
pessoas, a base juridica de sua dignidade. Ultrapassam o direito positivado pelo
legislador constituinte, alcancando os direitos resultantes da concepcao de

“Constituicdo dominante, da ideia de direito, do sentido juridico coletivo”.16

Os direitos fundamentais tém sido ainda aproximados do conceito de
“posicdes juridicas” reconhecidas e protegidas na perspectiva do direito
constitucional interno dos Estados. Posi¢des juridicas sdo aqui tomadas como

termo de relacdo juridica, seja ela ativa (direitos e poderes) ou passiva (deveres

11 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 5 ed.
Traducdo A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2012.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso brasileiro. In
Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado. Orgs.: Antdnio Pinto
Monteiro, Jérg Neuner, Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina, 2007, p. 115.

13 “Qs direitos fundamentais nascem somente no lluminismo como direitos de defesa contra o Estado
Absolutista”. CHIUSI, Tiziana. A dimensdao abrangente do direito privado romano. In Direitos
fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado. Orgs.: Anténio Pinto Monteiro,
Jorg Neuner, Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina, 2007, p.12.

14 GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Editorial Trotta, 2006, p.77.
15 DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5 ed. S3o Paulo: Atlas,
2014, p.8.

16 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional — direitos fundamentais. T. IV. Coimbra: Ed.
Coimbra, 1988, p.8-10.



ou sujeicdes), base para o0 exame da estrutura dos conceitos juridicos
fundamentais.l” Sao teorias dessa amplitude que também viabilizam, ao fim, a
inspecdo da racionalidade decisional acerca da legitima aplicacdo desses

direitos.

E nesta acepgdo (direitos fundamentais como posicdes juridicas
reconhecidas e protegidas pelo direito constitucional) que se abordam os seus
sentidos formal e material. A nota peculiar da fundamentalidade de um direito,
aquilo que o individualiza e qualifica, reside justamente na sua simultaneidade
formal e material. O sentido formal dos direitos fundamentais diz respeito ao
direito constitucional positivo, 0 que vem definido na constituicdo mesma, seja
de maneira expressa ou implicita. Para tanto, devem os direitos fundamentais
integrar a constituicdo escrita e, dai, situados no cume de todo o ordenamento
juridico, fruir da supremacia hierarquica das normas constitucionais. Acham-se
elas submetidas aos limites (formais e materiais) da reforma constitucional.
Ademais, sao tais normas diretamente “aplicaveis e vinculam de forma imediata
as entidades publicas e, mediante as necessérias ressalvas e ajustes, também

os atores privados”.18

Identificadas as possibilidades conceituais concernentes aos direitos
fundamentais, ja se pode investigar acerca da fundamentalidade do direito ao

meio ambiente.

7 HOHFELD, Wesley Newcomb. Os conceitos juridicos fundamentais aplicados na argumentac3o judicial.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2009, 192p.

18 SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
2 tiragem. Sado Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.267. Repisa o autor, noutra obra, o mesmo
ponto de vista acerca da conexdo dos direitos fundamentais com o conceito de posi¢Ges juridicas. Assim,
“a distingGo entre direitos fundamentais no sentido formal e material ndo tem sido objeto de muitos
estudos e grandes divergéncias doutrindrias, ao menos no dmbito da literatura luso-brasileira. De modo
geral, os direitos fundamentais em sentido formal podem, na esteira de K. Hesse, ser definidos como
aquelas posigdes juridicas da pessoa — na sua dimensdo individual coletiva ou social — que, por decisédo
expressa do Legislador-Constituinte, foram consagradas no catdlogo dos direitos fundamentais (aqui
considerados em sentido amplo). Direitos fundamentais em sentido material sGo aqueles que, apesar de
se encontrarem fora do catdlogo, por seu contetdo e por sua importdncia podem ser equiparados aos
direitos formalmente (e materialmente) fundamentais”. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos
fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p.83-4.



2. A FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO AO MEIO AMBIENTE

Advirta-se, em preambulo, assumirmos que a interpretacéo do ambito de
protecdo dos direitos fundamentais (isto é, a definicdo do que se encontra
albergado pela norma jusfundamental) deve se operar da forma o mais ampla
possivel, admitindo-se limitacbes apenas em casos nos quais a legitimacao
restritva se mostre absolutamente incontroversa.’® Ainda assim, o Onus

argumentativo a atividade limitativa pertence integralmente aos restritivistas.2°

Nesse andejar, afirma a maioria dos expertos que o direito a um meio
ambiente ecologicamente equilibrado integra o catadlogo dos assim denominados
direitos de terceira dimensao, tipico direito difuso, nada obstante mantenha lagos
estreitos com a existéncia digna do ser humano.?’ Assim se da pela
indissociabilidade homem-ambiente “e dos elementos sdcio-culturais e
biolégicos que o compdem”, expressando-se a fundamentalidade do direito ao
ambiente natural na garantia de sua qualidade como condicdo das
potencialidades humanas, atingindo seus contornos definitivos na “relacdo de
reciprocidade com os demais direitos fundamentais”, porque desta maneira
ocorre com os todos os direitos fundamentais, sabidamente direitos prima

facie.??

A matriz normativa deste “novo” direito fundamental encontra endereco no
artigo 22523, da Constituicdo Federal de 1988 a qual, de maneira original, trouxe

a protecao do ambiente “ao corpo do texto, consagrando-o como direito (e dever)

19 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial, restricdes e eficicia. 22 ed., 32
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.40.

20 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial, restricdes e eficdcia. 22 ed., 32
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 41, p.38, nota de roda pé 50.

21 SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
2 tiragem. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.282

22 S|LVA, Reinando Pereira e. O direito fundamental ao meio ambiente. /In Direitos Fundamentais e
Biotecnologia. Orgs. Ingo Wolfgang Sarlet e George Salomao Leite. Sdo Paulo: Método, 2008, p.316,
citando Michel Prieur.

2 Constituicdo Federal, artigo 225: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.



fundamental’®*, podendo-se hoje falar na “transformagdo do Estado

Constitucional num Estado de Prevencéo (Praventionsstaat)”.?®

Adverte certa doutrina, porém, ja ndo possuir o direito ao ambiente, como
direito subjetivo, a mesma centralidade distinguivel de outrora, uma vez que,
nessa versao (como direito individual), pertence aos problemas ecoldgicos da
“primeira geragéo”. Hoje, porém, quando nos encontramos na segunda geracéo
de problemas desse trago, os efeitos deletérios da degradacdo ambiental
reconhecidamente ultrapassam o interesse insular, falando-se ja no “sujeito

geragao”, para referir-se as responsabilidades intergeracionais ambientais.?®

Por isso, comenta-se haver o deslocamento do problema do direito para
o0 dos deveres, direcionando o tema a “comunidade de responsabilidade de
cidadaos e entes publicos” diante dos dilemas ecoldgicos e ambientais (shared
responsability)?’, havendo assim um dever fundamental ecolégico em nome de
uma justica intergeracional. S6 desta forma, advertem, se permitird aceitar a

ideia da autonomia juridica de um direito subjetivo ao ambiente.?®

7

Logo, é possivel, sob qualquer angulo e perspectiva, afirmar-se a
fundamentalidade do direito ao ambiente, notadamente a sua fundamentalidade
material, a qual implica analise do contetdo dos direitos, isto é, da circunstancia
de conterem, ou néo, decisbes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da
sociedade. E, ndo h& duvidas, poucos temas sdo hoje mais caros a sociedade
do que a viabilidade-sustentabilidade da vida (com qualidade digna) no planeta.?®

Declarada a fundamentalidade do direito ao ambiente equilibrado,
compete agora discutir acerca da constitucionalizacdo do direito privado a fim de

verificar se as consequéncias dai derivadas permitem aplicar a eficacia dos

24 SARLET, Ingo Wolfgang. FENSTERSEIFER, Tiago. Direito ambiental: introducdo, fundamentos e teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.31

25 SARLET, Ingo Wolfgang. FENSTERSEIFER, Tiago. Principios do direito ambiental. S3o Paulo: Saraiva,
2014, p.31.

26 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. S30 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p. 177.

27 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. S30 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, p.178.

28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. S30 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008, p.183.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
2 tiragem. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.267-8.



direitos fundamentais igualmente as relagdes entre particulares (horizontais,
como dizem alguns). Junto a isso, investigar-se-4 se a eficacia dos direitos
fundamentais as relagdes privadas (admitindo-a como possivel) ocorre de forma
direta e imediata ou, ao contrario, mediata, via legislacéo infraconstitucional (por

meio das clausulas gerais e conceitos indeterminados).

3. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO

Entende-se por constitucionalizacdo do direito privado o processo de
entranhamento de todo o ordenamento juridico por normas constitucionais,
“capazes de condicionar tanto a legislagdo como a jurisprudéncia e o estilo

doutrinario, a agdo dos atores politicos, assim como as relagdes sociais”.*°

Outra abordagem sugere certa identificagdo entre as expressdes
“constitucionalizacdo do direito privado” e “eficacia dos direitos fundamentais na
esfera das relacfes privadas”, querendo com isso afirmar que “além dos 6rgaos
estatais também os particulares, na condi¢cdo de destinatarios, estdo sujeitos a

forga vinculante dos direitos fundamentais”.3!

Assevera-se amiude ter o direito privado, em especial o direito civil,
atravessado os tempos sob o signo de dois pilares medulares: a livre iniciativa e
a autonomia da vontade. A época da publicacdo do Cédigo Bevilaqua,
inegavelmente matizado pelas doutrinas individualistas e voluntaristas
inspiradas pelo Code napolebdnico (1804), o centro de gravidade do sistema
juridico situava-se sobre a liberdade contratual e o direito a propriedade, o que
se foi alterando ao longo do século passado. Com o fim da segunda guerra
mundial, dentre outros motivos relevantes, o liberalismo puro cedeu passo ao
intervencionismo estatal, definindo limitacdes até entdo inexistentes a liberdade
individual. Surgem os principios de ordem publica com a “proliferagdo de normas
cogentes, indisponiveis pelos contratantes”, demarcando o que se veio a

denominar “publicizacdo do direito privado”.3? De fato, nos tempos de Bevilaqua

30 GUASTINI, Riccardo. Estudios de teoria constitucional. México/DF: Fontamara, 2003, p.153.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional.
2 tiragem. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p.323.

32 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.57-8.



sustentava-se ser o Cadigo Civil a Constituicdo do direito privado, restando clara
a divisdo entre direito publico (centrado no exercicio do poder e nos limites
decorrentes dos direitos individuais) e direito privado (fundado na liberdade

contratual, autonomia da vontade e propriedade).

Ja no final do século passado, passa-se a perceber a constitucionalizacédo
do direito privado, operada também a partir da despatrimonializacéo®? do direito
civil, falando-se entdo em dirigismo contratual e relativizacdo do direito de

propriedade (que vem a ser lido a partir de sua funcéo social).3*

Surge no cenéario juridico do ultimo quartel do século XX a nocédo de
principios constitucionais os quais condicionam, igualmente, a interpretacdo e
aplicacdo do direito civil, assumindo a dignidade da pessoa humana® “uma
dimensao transcendental e normativa. A Constituicdo € agora o centro de todo o

sistema juridico, irradiando seus valores e conferindo-lhe unidade”.3¢

Percorrido o caminho histérico com a demonstracdo da absoluta
ascendéncia das normas constitucionais sobre todo o ordenamento juridico, ai
incluido o direito privado, encontramo-nos aptos a refletir acerca do alcance dos
direitos fundamentais (em particular, o direito ao meio ambiente equilibrado) as

relacdes privadas.

33 Para a despatrimonializacdo importam a pessoa humana e sua protecio, mais do que a garantia dos
eventuais direitos crediticios da outra parte da relagao.

34 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.58-9. Dai identificar a doutrina trés
momentos distintos a ligar o direito constitucional ao direito civil. O primeiro seria nominado de “mundos
apartados”. O segundo, “publicizagdo do direito civil”. O terceiro, no qual nos encontramos, diz-se
“constitucionaliza¢do do direito civil”. Neste ponto sdo introduzidos “(i) a fungdo social da propriedade e
do contrato; (ii) a protegao do consumidor, com o reconhecimento de sua vulnerabilidade; (iii) a igualdade
entre os conjuges; (iv) a igualdade entre os filhos; (v) a boa-fé objetiva; (vi) o efetivo equilibrio contratual,
promovendo [0 principio da dignidade da pessoa humana] uma despatrimonializacdo e uma
repersonalizagdo do direito civil, com énfase em valores existenciais e do espirito, bem como no
reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da personalidade, tanto em sua dimenséao fisica como
psiquica”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.366-8.

35 Constituicdo Federal de 1988, artigo 12, inciso IlI.

36 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgdo do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.59.



4. A EFICACIA DO DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE NAS
RELACOES ENTRE PARTICULARES

4.1. LIMITES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: RESTRICOES,
REGULAMENTACOES, TEORIAS?’

Tem-se propalado com rigoroso acerto que todos os direitos, até mesmo
os fundamentais, encontram limites, quer dizer, ndo sdo absolutos. H4 duas
principais teorias que procuram explicar o fenébmeno da restricdo dos direitos

fundamentais: a interna e a externa.

Advogam os defensores da primeira tese que os direitos e seus limites
sao algo uno, isto €, que os limites nascem com o proéprio direito. Dizem-se, por
isso, imanentes. Aqui sdo afastados fatores externos (como elementos
restritivos), ndo se permitindo, por exemplo, o sopesamento de direitos. O
processo de balizamento dos limites € interno e os direitos, quaisquer direitos,
tém sempre a estrutura de regras, seguindo a légica deciséria do “tudo ou nada”
(dai a impertinéncia do sopesamento, ja acima referido).3 Resumo ligeiro, para
esta corrente, o que a interpretagcdo constitucional faz é ‘declarar’ limites ja

existentes.3°

Argumentam os proponentes da teoria externa, de seu lado, haver o
direito em si e, dele destacado, suas restricdes. Somente aqui ha falar-se em
sopesamento para solucionar colisdo entre direitos fundamentais, técnica que se
afasta do “tudo ou nada”, permitindo nao afetar a validade e extenséo prima facie
do direito que “cede” ao outro direito fundamental com ele colidente no caso

concreto.40

37 Porque n3o diretamente inserida neste estudo, a Wechselwirkungstheorie (ou, como conhecida no
Brasil, a “teoria dos efeitos reciprocos”, de Canaris”), pela qual “a lei que estabelece limites aos direitos
fundamentais tem ela prépria de ser interpretada a luz dos direitos fundamentais em causa”, ndo sera
aqui aprofundada, contando a nota apenas para registro oportuno, dada sua clara pertinéncia com o tema
desenvolvido no tépico. CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Traducdo Ingo
Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. 32 reimpressdo da edi¢do de julho de 2003. Coimbra: Almedina,
2012, p.49.

38 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial, restricdes e eficdcia. 22 ed., 32
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 128-9.

39 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial, restricdes e eficdcia. 22 ed., 32
tiragem. S3o Paulo: Malheiros, 2011, p. 132.

40 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. 22 ed., 32
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 138.



Qualificada critica a teoria externa dirige-se especialmente quando
aplicada aos dominios do direito civil, havendo ali, dizem, verdadeira
impossibilidade logica. Inviavel, nessa linha, seja um direito garantido em sua
inteireza e, a0 mesmo tempo, encontre seu exercicio, no todo ou em parte,
proibido. “Um direito assim exercido, nao pode ser considerado ilicito. Das duas,
uma: ou o exercicio do direito em questao constitui em um “agir sem direito”; ou

0 exercicio ndo pode ser vedado”.*!

E imagiavel que a avaliaco critica desenvolvida tenha desconsiderado a
diferenca ofertada pela doutrina entre os conceitos de principio e regra. O direito
prima facie vem garantido por um principio, quer dizer, “ele ndo fundamenta uma
pretensdo a determinado direito definitivo, mas apenas uma pretensdo a um
sopesamento entre principios”.#2 J4 o denominado direito definitivo encontra-se
garantido por uma regra que seja o produto do sopesamento entre dois ou mais
principios.*® “Se uma regra garantir um direito, o exercicio desse direito ndo pode
ser impedido. No nivel das regras — que € o nivel da teoria interna por exceléncia
— 0 raciocinio da contradi¢céo l6gica faz sentido. No ambito dos principios — que
€ ndo somente o ambito da teoria externa, mas o ambito dos direitos

fundamentais por exceléncia -, ndo”.4

Ha também quem afirme, como Rawls, ndo atingirem as regulamentacdes
o ambito de validade dos direitos fundamentais, por ndo se configurarem
restricdes de contelido.*® Para este, toda intervengéo no contetido dos direitos
fundamentais € uma forma de restricdo (que deve, bem por isso, ser rejeitada).
Diferentes as intervenc¢des na forma de exercicio dos direitos fundamentais, as

quais devem ser aceitas, por se tratarem de meras regulamentacdes.*®

4L SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. 22 ed., 32
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.144.

42 S|ILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restri¢des e eficécia. 22 ed., 32
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.146.

43 “Definir contetdo é definir limites. Restricdes pressupdem algo externo ao direito fundamental, algo
que ndo faz parte de seu conteldo, algo ‘anexo’ a ele”. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais:
conteldo essencial, restricGes e eficacia. 22 ed., 32 tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.86-7.

44 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 22 ed., 32
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.144-5.

455|LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 22 ed., 32
tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p.91-2.

46 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelido essencial, restricdes e eficacia. 22 ed., 32
tiragem. S3o Paulo: Malheiros, 2011, p.100. Mas a proposta de Rawls, distinguindo regulamentacao



Admitidas, de toda sorte, limitacfes aos direitos fundamentais, inclusive a
autonomia privada, a liberdade contratual e a propriedade, pode-se agora buscar
compreender o que se entende por “eficacia dos direitos fundamentais nas

relagdes entre particulares”, dando-lhe a dimenséo devida.

4.2. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS

Compreende-se, sob tal rotulo genérico, o efeito vinculativo dos possiveis
desdobramentos das normas de direitos fundamentais*’, reparando-se que
também nas relacdes privadas j4 ndo se pode deixar de constatar a
desproporcionalidade, o pronunciado desequilibrio econémico e social entre
seus atores.*® Mas, sublinhe-se, a tese do “poder social” e da assimetria ndo
se verifica - pelo menos ndo ao ponto de justificar o manejo do poderoso arsenal
juridico relativo a eficacia dos direitos fundamentais — pela s6 presenca de ator
social dominante num dos lados da discusséo.*° De todo modo, é correto afirmar
que a posicdo de superioridade e a consequente propensdo ao abuso e a

arbitrariedade néo séo caracteristicas exclusivas do poder publico.*°

Héa hoje, de fato, razoavel consenso de que as normas constitucionais se

aplicam, em alguma medida, as relacdes entre particulares. “A divergéncia nessa

(forma) de restrigdo (conteldo), ndo vem aceita por parte da doutrina, por entender ser impossivel
distinguir entre regulamentagdo e restrigdo. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo
essencial, restri¢es e eficacia. 22 ed., 32 tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.101.

47 SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso brasileiro. In
Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado. Orgs.: Antdénio Pinto
Monteiro, Jorg Neuner, Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina, 2007, p.124-5.

48 SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso brasileiro. In
Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado. Orgs.: Antdénio Pinto
Monteiro, Jorg Neuner, Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina, 2007, p.126.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso brasileiro. In
Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado. Orgs.: Anténio Pinto
Monteiro, Jérg Neuner, Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina, 2007, p.134. Veja-se, ainda: “O reconhecimento
do efeito horizontal parece ser necessario quando encontramos, entre os particulares em conflito, uma
evidente desproporgdo de poder social. (...) o critério decisivo para a aplicacdo da teoria horizontal ndo é
uma desigualdade geral e de cunho material (ricos vs. pobres), mas ‘uma desigualdade de posi¢Ges no
interior da relacdo juridica”. DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos
fundamentais. 5 ed. S3o Paulo: Atlas, 2014, p.104-6.

50 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales en el
ordenamiento espafiol. /n Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito
comparado. Orgs.: Antdnio Pinto Monteiro, Jorg Neuner, Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina, 2007, p.169.



matéria reside, precisamente, na determina¢do do modo e da intensidade dessa

incidéncia”.®!

Argumenta boa doutrina possuirem as normas de direitos fundamentais
“eficacia direta também na esfera das relagbes entre particulares”™?, assim
estatuindo a Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, 81°). A justificativa seria,
dentre outras, evitar-se com isso “uma espécie de dupla ética social’®3, pois ndo
se mostraria racionalmente defensével aplicar toda a forca protetiva em face do
Estado e, defronte particulares (por vezes tanto ou mais poderosos), negar

abrigo e aplicagdo.>

Se, com efeito, concebida toda uma arquitetura acerca dos direitos
fundamentais em defesa do cidadéo face ao poder® “e tendo deixado este de
ser privilégio do Estado, ndo faria mais sentido ndo alargar a protecdo dos

cidadaos através dos direitos fundamentais a todas as situagoes e poder”.>

A discussdo que remanesce aberta no topico refere-se a aplicacao

mediata ou imediata da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

51 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construgao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 366-8.

52 SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso brasileiro. In
Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado. Orgs.: Antdénio Pinto
Monteiro, Jérg Neuner, Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina, 2007, p.127.

53 SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito privado: o caso brasileiro. In
Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado. Orgs.: Antdénio Pinto
Monteiro, Jérg Neuner, Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina, 2007, p.128.

5 Também essa a postura da doutrina estrangeira. “La teoria de la eficacia inmediata implica que, con
normativa legal de desarrollo o sin ella, es la norma constitucional la que se aplica como regla primaria de
decision”. UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales en el
ordenamiento espafiol. /n Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito
comparado. Orgs.: Anténio Pinto Monteiro, Jorg Neuner, Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina, 2007, p.190.

55 0s direitos fundamentais, como principios constitucionais, ndo podem deixar de aplicar-se em toda a
ordem juridica e, portanto, também na area do direito privado (principio da unidade do ordenamento
juridico). PGe-se em relevo a necessidade de proteger os particulares ndo apenas perante o Estado, mas
também, pelo menos, perante individuos ou entidades privadas que sobre eles exercem ou estdo em
condigcGes de exercer verdadeiros poderes, juridicos ou de fato. SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia
dos direitos fundamentais nas relag6es privadas. 22 ed. S3o Paulo: Atlas, 2011, p.42, em referéncia a José
Carlos Vieira de Andrade.

6 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas. 22 ed. S3o
Paulo: Atlas, 2011, p.35, nota 188, em referéncia a Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da Silva.



4.2.1. EFICACIA MEDIATA

Para prestigiosa corrente doutrinaria, dentre eles Canaris®’, a incidéncia
das normas jusfundamentais necessita de “mecanismos de intermediagao” (para
utilizar a expresséo de Diirig)®®, sob pena de descontrolado incremento do poder
estatal sobre a autonomia privada. Tais técnicas de intermediacéo serviriam para

evitar “conflitos e sacrificios” do sistema de direito privado.>®

O fio condutor aqui refere-se, antes de tudo, a busca pela manutencéo da
autonomia de vontades, pois que a aplicacdo direta e imediata dos direitos
fundamentais acabaria transformando o direito civil em simples apéndice do
direito constitucional. Afinal, o destinatario ultimo das normas de direitos
fundamentais € o legislador, ndo o particular. E a porta de entrada
(Einbruchstelle) do sistema seriam as intituladas clausulas gerais

(Generalklauseln).

Em que pese gozar de enorme prestigio nos circulos académicos e
judiciais, notadamente na Alemanha, a teoria da eficacia mediata € passivel de

criticas, como se vera no topico seguinte.

4.2.2. EFICACIA IMEDIATA

Admitida a tese da efichcia mediata dos direitos fundamentais, seria
correto concluir que a palavra final sobre o tema encontra-se com o legislador
infraconstitucional. Tal desenlace ndo se mostra razoavel, pois vulnera, mitiga e
diminui todo o sistema protetivo organizado pelo constituinte, vinculando-o
limitativamente a producéo legal de direito privado, condigdo necessaria (mas

nao suficiente) a eficacia dos direitos fundamentais.

Tem-se rechacado, por isso, a teoria da eficacia mediata, pois acaba ela

por negar a fundamentalidade do préprio direito, traduzindo-se numa espécie de

57 CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Traducdo Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. 32 reimpressdo da edi¢do de julho de 2003. Coimbra: Almedina, 2012.

58 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas. 22 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2011, p.75.

5% SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢des privadas. 22 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2011, p.76.



“‘pedido de permissao dos direitos fundamentais ao direito privado para que

possa incidir nas relagdes por este reguladas”.®®

Com efeito, parece mesmo corresponder a eficacia imediata a visdo
“tedrica reconhecedora do fim do monopdlio da forca exercido pelo Estado.
Representa, também, o reconhecimento de que os direitos fundamentais
possuem um papel relevante, que € o de proteger o hipossuficiente do hiper-
suficiente, ja que o polo da forgca no século XXI migrou do publico para o

privado” 6%

Também ndo se mostra consistente o receio de que se fara arranhada a
autonomia privada com a possibilidade de aplicar, direta e imediatamente, o
direito fundamental as relacdes entre particulares. Justo o contrario, pois o que
se da, no caso, € a leitura da autonomia de vontades pela lente dos valores

constitucionalmente consagrados.

Dai poder-se afirmar, ao remate, a imprescindibilidade do acolhimento da
tese da eficacia direta e imediata, como a mais apropriada a indispensavel
amplitude agora reclamada pela interpretacao e aplicacao do direito fundamental
(face protetiva) ao ambiente equilibrado.

CONSIDERACOES FINAIS

A complexidade do mundo p6s-contemporaneo esta a exigir do direito um
tratamento (mais) adequado da questdo ambiental.

Este ensaio procurou fornecer nog¢des preliminares a respeito da eficacia

dos direitos fundamentais nas relacfes privadas sob a perspectiva ecoldgica.

Uma vez definido o que se entende por direito fundamental e afirmada a
fundamentalidade do direito ao ambiente equilibrado, buscou-se demonstrar que
o efeito irradiante da constitucionalizagdo do direito atinge (e deve mesmo
atingir) as relagdes entre particulares, dada a abismal desproporcao de poder

80 SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas. 22 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2011, p.76-7.

61 UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia frente a terceros de los derechos fundamentales en el
ordenamiento espafiol. I/n Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito
comparado. Orgs.: Antdnio Pinto Monteiro, Jorg Neuner, Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina, 2007.



entre os atores sociais (hiper versus hipossuficientes), sob pena de se admitir,

hipocritamente, a existéncia de uma “dupla ética”.

Investigaram-se, ademais, os limites (restricdes, regulamentacdes) dos
direitos fundamentais e as teorias que o0s sustentam, apresentando e
defendendo, finalmente, que para a melhor protecdo ambiental necessaria se faz
a adocao da tese da eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares o que, de forma alguma, enodoa o damago da autonomia

privada.

Referéncias

ALEXY, Robert. La construccién de los derechos fundamentales. Buenos
Aires: Ad-Hoc, 2012.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo:
0s conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva,
20009.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e direito privado. Traducéo
Ingo Wolfgang Sarlet e Paulo Mota Pinto. 32 reimpressao da edi¢ao de julho de
2003. Coimbra: Almedina, 2012.

CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na
ciéncia do direito. 5 ed. Traducdo A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2012.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais.
Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

CHIUSI, Tiziana. A dimensao abrangente do direito privado romano. In
Direitos fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado.
Orgs.: Antonio Pinto Monteiro, Jorg Neuner, Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina,
2007.

DIMOULIS, Dimitri. MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos
fundamentais. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014.

FARIA, José Eduardo. Direito e conjuntura. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid:
Editorial Trotta, 2006.

GUASTINI, Riccardo. Estudios de teoria constitucional. México/DF:
Fontamara, 2003.



HOHFELD, Wesley Newcomb. Os conceitos juridicos fundamentais
aplicados na argumentacéo judicial. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian,
2009.

MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional — direitos fundamentais. T.
IV. Coimbra: Ed. Coimbra, 1988.

NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais e justica constitucional em
estado de direito democratico. Coimbra: Coimbra Editora, 2012.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1998.

SARLET, Ingo Wolfgang. A influéncia dos direitos fundamentais no direito
privado: o caso brasileiro. In Direitos fundamentais e direito privado: uma
perspectiva de direito comparado. Orgs.: Antonio Pinto Monteiro, Jorg Neuner,
Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina, 2007.

SARLET, Ingo Wolfgang. MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel.
Curso de direito constitucional. 2 tiragem. Sado Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012.

SILVA, Reinando Pereira e. O direito fundamental ao meio ambiente. In
Direitos Fundamentais e Biotecnologia. Orgs. Ingo Wolfgang Sarlet e George
Salomao Leite. Sdo Paulo: Método, 2008.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial,
restricdes e eficacia. 22 ed., 32 tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2011

SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011.

UBILLOS, Juan Maria Bilbao. La eficacia frente a terceros de los derechos
fundamentales en el ordenamiento espaiiol. In Direitos fundamentais e direito
privado: uma perspectiva de direito comparado. Orgs.: Anténio Pinto Monteiro,
Jorg Neuner, Ingo Sarlet. Coimbra: Almedina, 2007.



