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RESUMO

O tema direitos fundamentais enconira-se em constante enriquecimento
principalmente no que se refere a sua extensdo. A eficacia vertical dos direitos
fundamentais e algo praticamente pacifico e consolidado na ordem juridica.
Outrossim, entre as novas discussdes que desafiam a doutrina e a jurisprudéncia esta
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais que passam a valer ndo apenas contra
os atos violadores das liberdades praticadas pelo Estado, mas também contra
aqueles que partem de outros membros da sociedade. Nestes termos, o trabalho
propde-se a discorrer acerca da forma e intensidade com que se deve da a incidéncia
dos direitos fundamentais nas relagbes estabelecidas entre os atores privados,
analisando as dimensées dos direitos fundamentais, a forca normativa da
constituicao, a perspectiva objetiva dos direitos humanos, as teorias que se dedicam
a explicar essa eficacia, destacando aquela adotada na ordem brasileira, o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal e demais tribunais patrios a respeito da
tematica e a necessidade de ponderagao entre a protecao dos direitos fundamentais
e autonomia privada. Objetiva-se realizar uma discussao acerca da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, mostrando a necessidade da relativizag@o da autonomia
da vontade nos negécios privados ja que, 0s vetores que suprimem tais direitos estiao
disseminados por toda sociedade. Interessa fazer uma alerta aos operadores do
direito sobre a necessidade de implementar na pratica a tutela dos direitos humanos
também nas relagbes ndo estatais, pois embora pouco discutido, & crescente em
nosso pais o desrespeito a estes direitos pelos mais fortes na dinamica do mercado

livre.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Aplicabilidade. Relac¢des privadas.



ABSTRACT

The fundamental theme is constantly enriched mainly with regard to its extension.
The vertical effectiveness of fundamental rights is something almost peaceful and
consclidated in law. Also among the new discussions that challenge the doctrine and
jurisprudence is the horizontal effectiveness of fundamental rights that are worth not
only against acts violating fundamental freedoms committed by the state but also
against those who come from other members of society. Accordingly, the paper
intends to argue about the shape and intensity with which he must give effect to
fundamental rights in relations between private actors, analyzing the dimensions of
fundamental rights, the normative force of the constitution, the objective perspective
of human rights, theories that are dedicated to explain this effectiveness, noting that
adopted in the Brazilian order, the positioning of the Supreme Court and other courts
about the patriotic theme and the need for balance between protection of
fundamental rights and private autonomy. It aims to make a discussion about the
effectiveness of horizontal rights, demonstrating the need to relativize the freedom of
choice in private business since the vectors that suppress those rights are
widespread throughout society. Interested in making an alert to law enforcement
officers about the need to implement in practice the protection of human rights also in
the non-state relations because although seldom discussed, is growing in our country

to disregard these rights by the strong dynamics of the free market

Keywords: Fundamental Rights. Applicability. Private relations.
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1 INTRODUCAO

A questédo da vinculag@o das pessoas e entidades privadas aos direitos
fundamentais & complexa e rica em nuances. No contexto de uma sociedade
globalizada e impregnada por desigualdades, essa discussdo assume especial
relevo. Tais direitos foram concebidos no constitucionalismo liberal, como limitacao
ao poder estatal, torna-se evidente que no mundo contemporaneo eles devam
ampliar seu campo de incidéncia, haja vista que o poder e a opressdo estio
disseminados por toda parte e os direitos humanos devem atingir a mesma
propor¢éo pra proteger ¢ homem em todos os quadrantes de sua vida.

Sob esta perspectiva, os direitos humanos deixam de ser vistos como
deveres do Estado, na medida em que outros atores nao-estatais s3o convocados 2
sua responsabilidade para a construgdo de uma sociedade justa, calcada na
dignidade da pessoa humana.

Essa discussdo doutrinaria teve inicio na Alemanha, na década de 50,
sendo hoje debatida na doutrina e jurisprudéncia de paises como, Franga, Espanha,
Italia e etc. Embora a bibliografia sobre o tema em nosso pais ainda seja escassa.

Fala-se em eficacia horizontal dos direitos fundamentais para destacar o
fato de que tais direitos ndo regulam apenas as relagdes verticais de poder entre
Estado e cidaddo, mas incide, sobretudo, naquelas mantidas enire pessoas e
entidades néo estatais que se encontram em posicao de igualdade formal.

Hodiernamente, parece ser inquestionavel a extensdo dos direitos
fundamentais & arena das relagtes juridico-privadas, porém, cumpre nao incorrer no
erro, de a pretexto de conceber a plena aplicagdo desses direitos no ambito privado,
acabar por asfixiar a autonomia individual o que reduziria a liberdade humana.

O estudo em exame tem por escopo analisar, a luz da ordem
constitucional vigente, mas com o suporte do direito comparado, a forma e a
intensidade da vinculacdo das entidades privadas aos direitos fundamentais,
abordando a necessidade de levantar standardes no sistema constitucional para
promover uma ponderagéo entre tais direitos e o principio da autonomia privada.

O presente trabalho estara focado naquelas situagbes em que o pretenso
sujeito passivo do direito fundamental € o particular, uma entidade privada,

proporcionando uma reflexdo sobre as diversas teorias desenvolvidas sobre a
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eficacia desses direitos nas relagbes privadas, com o intuito especificamente, de
construir uma teoria para tal eficacia no direito brasileiro diante de um pais téo
injusto e desigual.

Métodos utilizados para a elaboragdo deste estudo: o historico-evolutivo,
direcionado na evolugdo dos direitos fundamentais, do estado e da sociedade; o
método de estudo comparativo, utilizado com fito de tracar uma relagao entre as
teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais e por fim o método exegético-
juridico, para andlise das proposicbes legais relativas ao tema. A metodologia
utilizada consistiu no estudo bibliografico (doutrina, legislagao, e jurisprudéncia).

Para methor compreensao do tema proposto, o estudo sera dividido em
trés capituios:

O primeiro capitulo tera por fim situar a discussao sobre a eficacia dos
direitos fundamentais no campo privado, dentro do contexto mais amplo das
transformagdes do Estado e da sociedade ao longo da historia, perpassando pela
compreenséo do conceito de direitos fundamentais e pelas dimensdes em que se
divide sua trajetoria, relacionando-as com a controvérsia em torno da incidéncia
desses direitos nas relagtes interprivadas.

No segundo capitulo tratar-se-a da importancia do reconhecimento da
forca normativa da Constituicdo e da eficacia juridica dos seus principios, bem
como, do fendbmeno de constitucionalizacao do direito privado que deixa de ser o
centro da ordem, sendo substituido pela Constituicdo para mostrar que com issc a
pessoa humana foi elevada ao seu valor primordial, tutelando de modo mais intenso
os valores existenciais em detrimento dos patrimoniais.

Sera abordada também neste momento a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, que se liga a idéia de Constituicdo como uma ordem de valores
centrada na dignidade da pessoa humana, com suas conseqliéncias, em especial a
teoria da eficacia irradiante dos direitos fundamentais e os deveres-de protecao.

Por fim, o terceiro capitulo relacionara as principais teorias sobre a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais e sua recepgéo no direito comparado.
Discutird a fese que nega esta eficacia mostrando sua incompatibilidade com o
direito contemporaneo, e em seguida, a teoria da eficacia horizontal direta ou
imediata dos direitos fundamentais e a da eficacia indireta ou mediata enire outras,
apontando suas consequéncias e impactos sobre a autonomia privada. Ainda sera

feito um esbogo de uma teoria sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais
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na ordem juridica brasileira, mostrando, inclusive, como o Poder Judiciaric vem
enfrentando a questao através do estudo de casos concretos, com o intuito de
estabelecer parametros para vinculagdo dos particulares aos direitos humanos e, por
isso, sera delineado alguns critérios para a ponderacao entre tais direitos e a
autonomia privada.
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2 EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA INCIDENCIA NA ESFERA
PRIVADA

Os direitos fundamentais ndo consistem em abstragdes distantes do
mundo real, sdo na verdade, realidades historicas, fruto das grandes batathas e iutas
travadas em busca da concretizac&o da dignidade da pessoa humana, pois ndo se
tratam de uma aquisic&o, mas de uma construcdo do homem.

Os direitos fundamentais em suas varias acepgbes podem ser
considerados como um conjunto de valores éticos universais que devem ocrientar a
legislacdo dos Estados sdo direitos positivos que vinculam suas relagbes internas e
externas e servem como critérios de orientacdo e de implementacdo das politicas
publicas institucionais. Eles enconiram respaldo na tradicdo, na historia, nos
costumes de um povo, sendo parte de seu Ethos coletivo, de sua identidade e
maneira de ser. A consciéncia desses direitos nao é algo espontaneo, pois o homem
€ ao mesmo tempo um ser natural, temporal e cultural que deve ser educado pela
sociedade.

Neste sentido, a extensao dos direitos fundamentais sobre a esfera privada
esta infrinsecamente ligada a forma como se entendem o Estado, a sociedade e os

direitos humanos, por sua vez, passiveis de modificacdes politicas, sociais e culturais.

2.1 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Elaborar um conceito estrito dos direitos fundamentais € um trabalho
bastante dificultoso devido a ampliacdo e transformacio que sofreram no decorrer da
histéria. Varias sdo as expressdes empregadas para designa-ios, tais como: direitos
naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos
subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do
homem.

Silva (1998, p. 182) entende que a expressdo mais adequada é “Direitos

fundamentais do homem?”, pois:
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Alem de referir-se a principios que resumem a concepcdo do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que
ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas
as pessoas.

Neste momento, faz-se necessario analisar a diferenca terminolégica entre
direitos humanos e direitos fundamentais. Direitos humanos séo aqueles
reconhecidos internacionalmente, com seu marco juridico inicial na Declaragao
Universal de Direitos Humanos, composta pelo pacto internacional de direitos civis e
politicos, bem como pelo pacto de direitos sociais, culturais e econémicos. Os direitos
fundamentais s&o direitos humanos reconhecidos dentro de cada ordem juridica
interna, de acordo com os dogmas e peculiaridades atuais de cada Estado, sendo,
portanto, nacionais, variando de tempos em tempos e de local para local.

Assim, direitos fundamentais € denominagio, eminentemenie de direito
interno, enquanto direitos humanos € denominagao propria do direito intemacidnai.

As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais geralmente sao
utilizadas como sinbnimas, mas & possivel distingui-las, pois segundo Canotilho
{2001, p. 387) aqueles: “sd@o direitos validos para todos os povos e em todos os
tempos (direitos dimensdo jusnaturalista-universalista)’, estes ao contrario “sao
direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporaimente”. |

Para Pinho (2001, p. 60) “Direitos fundamentais sdo os considerados
indispensaveis a pessoa humana, necessarios para assegurar a todos uma existéncia
digna, livre e igual.”

Neste sentido pode-se afirmar que os direitos fundamentais consistem em
um conjunto de direitos e garantias necessarias ac estabelecimento de condigbes
minimas de vida e ao desenvolvimento da personalidade, e que procuram garantir a
dignidade da pessoa humana, sendo todo ser humano titular desse direito apenas
devido ao simples fato de ter nascido.

Lufios apud Tavares (2003, p. 372) define os direitos humanos:

Como um conjunto de faculdades e instituigdes que, em cada momento
historico, concretizam as exigéncias da dignidade, liberdade e igualdade
humanas, as gquais devem ser reconhecidas positivamente pelos
ordenamentos juridicos em niveis nacionais e internacionais.
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Os direitos fundamentais podem ser considerados sob o aspecto formal e
material. Pelo aspecto formal, fundamentais sao os direitos expressamente elencados
como tais na Constituicao Federal de 1988, ac passo que pelo aspecto material
fundamentais sao os direitos que abarquem valores fundamentais, a despeito de
estarem ou nao classificados dessa forma.

Neste sentido, retrata Herkenhoff (2003, p. 2):

Por direitos humanos os direitos do homem sio, modernamente, entendidos
aqueles direitos fundamentais que © homern possui pelo fato de ser homem,
por sua propria natureza humana, pela dignidade que a ele é inerente. S30
direitos que ndo resultam de uma concessdc da sociedade politica. Pelo
contrario, s&o direitos que a sociedade politica tem o dever de consagrar e
garantir.

Cabe realcar aqui, acerca da distingdo entre direitos e garantias, muito
embora para alguns doutrinadores nao haja diferen¢a entre esses dois termos,
chegando a utilizad-los, inclusive, como sindnimos. Direitos sdo dispositivos
declaratérios que imprimem a existéncia ao direito reconhecido, as garantias, por sua
vez, podem ser compreendidas como meios assecuratérios, ou seja, dispositivos que

asseguram o exercicio dos direitos e limitam os poderes do Estado.

2.2 HISTORICO

A doutrina dos direitos fundamentais ndo nasceu no século XVII trata-se
de uma versao da doutrina do direito natural oriunda da Antiguidade, que se refere a
um Direito Superior independente da vontade humana, concep¢ao que perdurou por
toda Idade Média.

A Escola do Direito Natural e das Gentes, segundo a qual decorrem da
natureza humana determinados direitos, ndo sendo estes criados nem outorgados
pelo legislador, influenciou o pensamento iluminista, as declara¢bes, as teses do
estado da natureza e do contrato social. O registro de direitos de comunidades locais
ou de corporacdes passou a ser feito atraves de forais ou cartas de franquias na
segunda metade da ldade Média.

A historia dos direitos fundamentais esta diretamente ligada ao
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aparecimento do constitucionalismo, no final do século XVIll, que, entretanto, herdou
da ldade Média as idéias de contencdo do poder do Estado em favor do cidadao,
sendo exemplo mais relevante neste sentido e célebre Magna Carta, escrita na
Inglaterra, em 1215, pela qual o Rei Jodo Sem Terra reconhecia alguns direitos dos
nobres, limitando o poder do monarca.

Com a Revolugdo Francesa, em 1789, acentuaram-se os movimentos e
documentos escritos que buscavam garantir aos cidaddos os seus direitos
elementares em face da atuagdo do poder publico. Um dos documentos mais
conhecidos neste sentido foi a denominada Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, produto daquela revolugao ocorrida em territério francés.

Pouco antes disso, porém, outro documento entrava para a historia, como
resultado de outra revolugdo, a Americana. A Declaracao de Virginia, elaborada em
1776, procurava estabelecer os direitos fundamentais do povo norte-americano, tais
como: a liberdade, a igualdade, eleicao de representantes etc.

Em 1948, logo apds a 2° Guerra Mundial, a Organizacdo das NacgGes
Unidas fazia editar a Declaragcéo Universal dos Direitos do Homem, estendendo para
praticamente todo 0 mundo o respeito e a protegdo aos direitos fundamentais do ser
humano.

Bonavides (1999, p. 562), comentando sobre a importancia das
declaractes dos direitos do homem, enaltecendo aquela nascida na Franga, em mais
uma ligdo magistral, ensina que:

Constatou-se entdo com irrecusavel veracidade que as declaragdes
antecedentes de ingleses e americanos podiam talvez ganhar em
concretude, mas perdiam em espago de abrangéncia, porguantc se dirigiam
@& uma camada social privilegiada {os barbes feudais), quando muito a um
poveo od @ uma sociedade que se libertava politicamente, conforme era o
caso das antigas colbnias americanas, a0 passo que a Declaragao francesa
de 1789 tinha por destinatario o género humano. Por isso mesmo, e pelas
condicdes da época, foi a mais abstrata de fodas as formulagfes solenes ja
feitas acerca da liberdade.

A doutrina dos direitos humanes fundamentais expandiu-se, sofrendo
modificactes significativas ao passar do tempo, chegando a classificar os direitos
fundamentais em trés dimensdes sucessivas que por sua vez, incidiram de formas
variadas nas relagbes privadas.

No que tange a evolugdo propriamente dita, os direitos fundamentais séo
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tradicionalmente classificados pela doutrina em geragbes. No entanto,
hodiernamente, tal expressdo vem sendo alvo de criticas. Autores modernos
entendem que a mesma traz em si uma idéia de ruptura em relacdo ao estagio
anterior, quando, em verdade, as ditas geracdes se complementam.

Assim, vem-se adotando como nomenclatura para tal classificacdo a
'expresséo “dimensao”, que revela essa idéia de cumulagio, visto que, através das

diversas dimensdes, ha a adaptagao do mesmo direito a uma nova realidade.

2.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PRIMEIRA DIMENSAO E SUA INFLUENCIA
NA ESFERA PRIVADA

Os direitos humanos de primeira dimenséo foram direitos surgidos com o
Estado Liberal do século XVIHl que engloba os chamados direitos da liberdade ou
individuais, a saber, os direitos civis e politicos que marcam a fase inicial do
constitucionalismo do Ocidente e conforme afirma Zimmermann (2004, p. 263):
‘remontam as primeiras constituicdes escritas que apenas continham limitagbes ao
poder de legisiar”,

Tais direitos, conforme Bonavides (2003, p. 563-564), tinham como titular o
individuo e eram oponiveis ao Estado, sendo direitos de resisténcia ou oposicdo ao
mesmo. Estdc na categoria de stafus negativus e demonstram a nitida separagéo
entre a sociedade e o Estado. Nao aceitam qualquer abuso a liberdade individual,
exigindo a abolicdo dos privilégios ostentados pela nobreza e o clero e a utilizacdo da
teoria da separacio dos poderes implementada por Montesquieu.

Segundo entende Sarmento (2006, p. 7):

O Estado absolutista [...], converiera-se em instrumento de opresséo e
arbitrio ilimitados o que criou uma esfera favoravel a cristalizagao do conceito
de direito dos homens. Era necessario proteger o individuo do despotisme do
Estado e garantir-lhe um espaco de liberdade inexpugnavel.

Fitho (2004, p. 06) define esses direitos como sendo: “a fronteira entre o
que é licito e 0 que ndo é para o Estado, deixando fora de seu alcance um nucleo
irredutivel de liberdades”.
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Neste aspecto, Tavares (2003, p. 369) argumenta que: “Também pertence
a primeira dimenséo liberdades de ordem econdmicas, como a liberdade de iniciativa,
a liberdade de elei¢do da profisséo, a livre disposicéo sobre a propriedade etc”.

Os direitos de primeira dimenséo, hoje ja aparentemente pacificados e
cadificados na projecdo universal, constituem atributos ou facuidades da pessoa,
dotados de uma enorme carga de subjetividade. Tratava-se da consagracdo do
principio da isonomia, da soberania da nac¢8o, da participagao pclitica do povo, da
liberdade de religido e expresséo e do direito a propriedade como direito sagrado e
universal que proporcionaram a ascens&o da burguesia.

As teorias contratualistas sobre os direitos humanos pressupunham que
tais direitos eram validos também no campo das relacdes privadas, posto que, a
hipotética do Estado da Natureza precedia a criacdo do Estado onde inexistia poder
publico, assim, como diz Sarmento (2006 p 12): “[...] nas doutrinas jusnaturalistas, os
direitos naturais eram validos erga omnes, sendo concebidos como direitos de defesa
do homem também em face de outros individuos e nao apenas do Estado”.

Dessa forma, no Estado Liberal as relagdes entre Estado e individuo eram
regulamentadas pelas Constituicdes, ao passo que no ambito privado as relagbes
entre particulares eram regidas pelo Codigo Civil que continha regras gerais

baseadas no racionalismo jusnaturalista que pregava a autonomia privada.

24 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA DIMENSAO E SUA
INFLUENCIA NA ESFERA PRIVADA

Os direitos de segunda dimensdo que dominaram o século XX nasceram
atrelados ao principio da igualdade, sdo os direitos sociais, culturais e econémicos
que buscam propiciar os meios materiais indispensaveis a concretizacdo dos direitos
individuais. Foram introduzidos no constifucionalismo do Estado Social apos terem
surgido em obras de ideologia e reflexdo antiliberal do referido século. A esse
respeito lembra Sarmento (2006, p. 17-18):

Surge entdo, na virada do século XX, o Estado de Bem Estar Social, e com
ele a consagracdo constitucional de uma nova constelagdo de direitos, que
demandam prestacdes estatais destinadas a garantia de condigdes minima
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de vida para a populacso (direito & salde, & previdéncia, a educacio).

No momento anterior o individuo considerava o Estado um inimigo contra o
qual deveria proteger sua liberdade no chamado Estado Liberal, com a filosofia social
0 mesmo passou a condicdo de agente promotor desses direitos. Para Tavares
(2003, p. 370). “trata-se, com essa nova dimensédo, nao de se proteger contra o
Estado, mas, sobretudo, de elaborar um rol de pretensdes exigiveis do préprio
Estado, que passa a ter que atuar para satisfazer tais direitos”.

O Estado sai do isolamento, da posi¢do nac-intervencionista, tornando-se
atuante e decisivo para o exercicio pleno de todos os direitos e liberdades, nao
bastava 0 mero reconhecimento formal das liberdades humanas. Dentre esses
direitos estdo o direito ao trabalho, ao salario minimo, ao repouso remunerado, ao
namero maximo de horas de frabatho e ¢ acesso ao ensino.

Conforme Sarmento (2006, p. 19) “o advento dessa nova dimenséo de
direitos fundamentais obriga o Estado ao cumprimento de prestagdes positivas que
deveriam ser garantidas através do implemento de politicas puablicas

intervencionistas.” A esse respeito Augusto Zimmermann (2004, p. 263) acrescenta:

Com os direitos de segunda geraca@o o Estado haveria de satisfazer certas
necessidades gue pudesse tolher a plena possibilidade de libertagéo
humana. Buscar-se-ia, portanto, a subsidiariedade do Estado para o aumento
do rol dos chamados direitos fundamentais.

A principio esses direitos sociais tiveram eficacia duvidosa, foram
remetidos a esfera programatica, enfrentaram crise de observancia e execugéo,
posicdo esta ultrapassada na medida em que constituicGes recentes ja formularam o
preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Ressalta o professor
Bonavides (2003, p. 565):

De tal sorie os direitos fundamentais de segunda geracao tendem a se tornar
mais justificaveis quanto os da primeira; pelo menos esta € a regra que ja nao
podera ser descumprida ou ter sua eficacia recusada com aquela facilidade
de argumentacio artitnada no carater programatico da norma.

Com o advento do Estado Social multiplicaram-se a produgéo de normas
juridicas, o Estado chamado a disciplinar juridicamente varios setores da vida social

precisou intensificar sua atuagéo regulamentadora.
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Paralelamente, no contexto da economia capitalista, aumentava o poder de
instituicbes n&do-governamentais, como as grandes empresas e associagdes que
punham em risco o direito do homem, tornando necessaria a extensdo dos direitos de
segunda dimens&o aos atores privados, posto que, as formas de injustica e opressédo
n&o vinham apenas do poder publico, mas também se originavam nas relagdes
privadas travadas no mercado, na familia, na sociedade como um todo, sob pena de
frustacdo dos ideais morais e humanitarios que norteiam os direitos fundamentais,
neste sentido, Sarmento argumenta (20086, p. 26): “[...] toda légica inerente ao Estado

Social reclama uma vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais.”.

25 0S8 DIREITOS FUNDAMENTAIS DE TERCEIRA DIMENSAO E SUA
INFLUENCIA NA ESFERA PRIVADA

No fim do seculo XX o Estado mergulha em uma grave crise proveniente
do acelerado processo de globalizacdo econdmica e do advento do neoliberalismo,
como consegiiéncia, perde o poder de dominio que detinha sobre os fatores
econdmicos e sociais que condicionam a vida das comunidades politicas.

O resultado desse processo € uma crescente exciusdo social,
comprovando a tese de que a intervencao estatal € necessaria para garantir a justica
social, isso porque, a lei do mercado aprofundou as desigualdades econdmicas.

Neste quadro, os paises que nac adequaram o seu direito interno as
exigéncias do mercado internacional deixavam de ser alvo de investimentos de
capitais. Os agentes econdmicos criaram um direito. comum baseado na légica do
mercado, formulado por agentes particulares ou entidades supranacionais, que se
imp&e ao Estado constituindo um ordenamento juridico policéntrico.

Associado 0 esses acontecimentos se alastra uma politica de privatizacdes
no Estado brasileiro que culmina na flexibilizacdo do mdnop()!io estatal na produgdo
de normas, pois instancias privadas passam a ditar regras de comportamentos gque se
tornam obrigatérias com anuéncia do Estado. Conforme Sarmento (2008, p. 34)
“Assim, se no Estado Social o publico avancara sobre o privado, agora o fendmeno
inverso, com a privatizagdo do puablico”.

Esse novo modelo de Estado de reducac de seu papel de prestador social
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e transferéncia para iniciativa privada de atividades antes exercidas pelo Poder
Piblico, torna ainda mais necessaria a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais, visto que, diante da desigualdade econdmica que se instaura o livre
mercado nao e suficiente para proteger o mais fraco. O que se encontra
fundamentado nas palavras de Sarmento (2006, p. 35):

Enfim, para minimizar os riscos e atenuar males do Estado pos-social, é
preciso reforgar a eficacia dos direitos fundamentais sobre as relagbes
privadas, protegendo da barbarie ¢ da opress&o os excluidos, gue ja ndo
contam em seu favor com a estrutura do Welfare States.

Foi neste cenario que surgiu uma nova dimensdo dos direitos
fundamentais preocupados com os destinos da humanidade e a esséncia do ser
humano, sao direitos fransindividuais, coletivos ou difusos, relacionados com os
direitos ao meio ambiente, ao desenvolvimento econdmico e a defesa do consumidor.
Sao os chamados direitos de solidariedade que vem complementar o triplo objetivo da
Revolugao Francesa de liberdade, igualdade e fraternidade.

Para Bonavides (1992, p. 569) esses direitos: “tem por primeiro
destinatario o género humano mesmo, num contéxto expressivo de sua afirmacéao
como valor supremo em termos de existencialidade concreta”.

A consequéncia do reconhecimento desses direitos foi tornar visivel a
insuficiéncia estrutural da Administragao Publica e de um sistema judicial baseado no
ideal liberal, incapaz de lidar com os conflitos metaindividuais.

Os direitos em tese enfrentam dificuldades em termos de protecao juridica
por serem considerados por alguns, apenas aspiracdes desprovidas de forga juridica
vinculante.

Fala-se recentemente em outras dimensdes dos direitos fundamentais,
fruto do desenvolvimento histérico, que nada mais sdo do que desdobramentos e
complementos dos ora citados.

Assim sendo, Bonavides (1989, p. 571) entende que: “sdo direitos de
quarta dimens@o o direito a democracia, o direitoc a informag8o e o direito ao
pluralismo”.

Junior apud Zimmermann (2004, p. 264) retrata que:

Os direitos de quarta geracdo sdo os direitos de manipulagdo genética,
relacionados a biotecnologia e bioengenharia, e que tratam de questdes
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sobre a vida e a morte e que requerem uma discussdo ética prévia. Os
direitos de guinta geragao, por fim, representam os advindos com a chamada
realidade virtual que compreendem o grande desenvolvimento da cibernética
na atualidade, implicando o rompimento de fronteiras, estabelecendo conflitos
entre paises com realidades distintas, via Internet.

Diante do comentario supracitado, depreende-se que os estudiosos ao se
debrucarem sobre o assunto apresentam uma classificacac propria, de acordo com o
seu entendimento, para essas novas dimensées dos direitos fundamentais que estac
surgindo em decorréncia dos avangos da sociedade.

Ha na doutrina criticas a chamada proliferacdo exagerada dos direitos
fundamentais, alegando que a multiplicacao desses direitos pode provocar a sua
desvalorizacao e vulgarizacao, levando-os, portanto, a perda do seu carater universal.



3 A FORGCA NORMATIVA DA CONSTITUIGAO E A TEORIA OBJETIVA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

E de suma importancia fazer uma analise sobre a for¢a normativa da
Constituicdo e a teoria objetiva dos direitos fundamentais, como forma de
proporcionar uma visdo mais aprofundada do estudo ora realizado, bem como,
garantir uma melhor compreenséo acerca do referido tema.

Gradualmente a Constituicao foi adquirindo o carater de norma juridica,
dotada de imperatividade e superioridade, passando a ser o centro do sistema, de
modo que, todo o ordenamento juridico, além de observar a forma prescrita na
Constituicdo, n&o deve contrariar seu espirito, seu carater axioldégico e os seus
valores.

O fortalecimento normativo da Constituicdo e o surgimento dos direitos
sociais levaram ao reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,

como norma positivada, aumentado, assim, seu campo de abrangéncia.

3.1 FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO

Durante muito tempo predominou a idéia de Constituicao como sendo um
conjunto de principios politicos que para produzir seus efeitos concretos sempre
dependeria do legisiador, ante a auséncia de uma jurisdicao constitucional. A
concepgdo de Constituicho como norma juridica cuja violagdo de seus comandos
poderia ser reclamada em juizo demorou a se firmar.

A Constituicdo ndo estava ao alcance do juiz muito menos do cidadao, os
direitos fundamentais contidos neste documento eram desprovidos de eficacia
juridica, seu contetdo era apenas moral, sua validade estava condicionada as leis
que os reconhecessem, bem como, a Constituichc ndo servia como meio para
invocagao de tais direitos pelo jurisdicionado.

No decorrer do século XX a Constituicao foi ganhando valor juridico, os
mecanismos de controle de constitucionalidade utilizados demonstravam a sua

superioridade normativa, passa-se do Estado de Direito para o Estado Constitucional



23

onde conforme Zagreblsky apud Sarmento (2006, p. 51): “a lei [...] pela primeira vez
na epoca moderna € posta numa relagdo de conformidade e por isto subordinada a
um estrato mais elevado do direito, estabelecido pela constituicio”.

Neste panorama inaugura-se uma fase de programaticidade da
Constituigcao, isso porque, a Constituicdo que antes se dedicava a organizar o Estado
e garantir os direitos individuais, passa também a consagrar os direitos sociais
econdmicos e a indicar condi¢des e diregdes, no sentido de transformar a sociedade.
Paorém de acordo com o pensamento de Bonavides (1999, p. 233):

Dificimente as declaragbes que os inseriam se prestava a uma redugao
juridica facil, de modo a fazé-los ingressar ne corpo da constituicéo dotados
ja de aplicabilidade direta e imediata. Os principios sociais enunciados pela
constituicdo oferecem obstaculos muitc mais sérios a uma conversdo em
direitos subjetivos correfatos do que os antigos direitos de liberdade
proclamados ao alvorecer do constitucionalismeo liberal.

Diante disso, pode-se dizer que o carater vinculante nao se estendia a toda
Constituicao, mas somente a sua parte organica e as normas de direitos liberais e
politicos. Os demais comandos normativos eram tidos como normas programaticas
sem aplicabilidade imediata, ja que, dependiam do legislador para gerar efeitos.

O alargamento do texto constituciona! culminou em uma crise de sua
jurisdicidade, assumindo um carater de normatividade minima e programaticidade
maxima que segundo Bonavides (1999, p. 234): “deixa de ser em primeiro lugar
juridico para se tornar predominantemente politico”.

Com isso, consolidou-se a doutrina que dividia as normas constitucionais
em auto-aplicaveis e nido auto-aplicaveis desprovidas de eficacia vinculante. A
negativa de eficAcia a parte da Constituicdo representa o atrofiamento de suas
potencialidades transformadoras, reduzindo-a a um papel meramente simbdlico. Fica
comprometida, portanto, sua credibilidade e a difusdo de um genuino sentimento
constitucional, criando um abismo entre 0 mundo do “dever ser’ e a realidade, que
corroi a crenga na Constituicdo como norma.

Nao se pode negar a fungao simbdlica da Constituicdo, como unidade de
valores que servem de norte para os movimentos sociais, mas sobrepuja-la em
detrimento da sua normatividade, provocaria a auséncia generalizada do respeiio a
suas normas.

L assale apud Hesse (1991, p. 09) em uma conferéncia sobre a esséncia
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da Constituicdo teceu uma das mais fortes criticas sobre a eficicia das normas
exaradas na Constituigdo, sendo vejamos:

Segundo sua tese fundamental, questdes constitucionais nfdc sfo questdes
juridicas, mas sim guestdes politicas. E que a Constituicio de um pais
expressa as relagbes de poder nele dominantes: o poder militar,
representado pelas Forgas Armadas, o poder social, representado pelos
latifundiarios, o poder econdmico, representado pela grande industria e pelo
grande capital, e, finaimente, ainda que ndo se equipare ao significado dos
demais, ¢ poder intelectual, representado pela consciéncia e pela cultura
gerais. As relagbes faticas resultantes da conjugacédo desses fatores
constituem a forga ativa determinante das leis e das instituiches da
sociedade, fazendo com gue estas expressem, tdo-somente, a correfagéo de
forcas que resulta dos fatores reais de poder, Esses fatores reais do poder
formam a Constituicho real do pais. Esse documento chamado Constituicgo -
a Constitui¢do juridica - ndo passa, nas palavras de Lassaile, de um padago
de papel (ein Stick Papier). Sua capacidade de regular e de motivar esta
limitada a sua compatibilidade com a Constituicdo real. Do contrério, forna-se
inevitavel o conflito, cujo desfecho ha de se verificar contra a Constituicao
escrita, esse pedago de papel gue tera de sucumbir diante dos fatores reais
de poder dominantes no pais.

Hesse elaborou uma teora sobre a forga normativa da constituicao que se
contrapfe ao pensamento de Lassalle. Mesmo ressalvando que em determinadas
acasides, a histdria constitucional mostra ou sugere o dominio do poder real sobre as
normas juridicas, Hesse nao deixa de defender a supremacia da normatividade
constitucional e da ordem que dela emana, em prejuizo dos interesses particulares
das camadas formadoras do poder.

Hesse acentua que a eficacia da ordem juridica somente é possivel com a
adesao de todos, em especial daqueles responsaveis pela manutencéo da ordem, no
sentido de efetivar a supremacia da Constituicdo. £ o que o proprio autor
convencionou chamar de “Vontade de Constituicdo”, ou seja, a vontade por parte de
todos os protagonistas em respeitar a ordem juridica vigente, evitando constantes
mudangas ou revisdes, com o fim de atender determinados interesses. Konrad
apresentou o contraponto as ideias de Lassalle, dando a Constituicdo um papel de
autonomia, prestigiando a sua normatividade, desmistificando o carater de mero
documento de papel escrito, inoperante as forgas reais de poder.

Hodiernamente, desenvolve-se em todo o mundo um movimento de
retorno e de reconhecimento do Direito como condi¢gdo indispensavel a uma
convivéncia harménica e justa. Aposta-se na forga normativa da constitui¢do como

instrumento de emancipacgéo social.



Esse novo modo de compreender a constituicdo, reconhecendo sua forca
normativa e a influéncia de seus valores e principios em todo ordenamento juridico, &
chamado pelos juristas de neoconstitucionalismo.

Portanto, deve-se buscar sempre a consonancia do direito privado com a
Constituigao nao sé por questdes de coeréncia dentro do ordenamento juridico, mas
antes de tudo para que as relagbes privadas sejam fundadas em preceitos normativos
. mais justos.

3.2 DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

No liberalismo, o Direito Civil era o centro do sistema juridico; em torno
dele, orbitavam os demais ramos do direito. Por certo, no contexto em que a
autonomia privada era um dogma inquebrantavel, nada mais coerente. Justificava-se
essa visao ainda no fato de que as codificagbes de direito privado eram feitas para
durar. Em contrapartida, as Constituicbes estavam sempre mudando, o que, para os
prosélitos do direito privado, gerava inseguranga juridica.

Com o florescimento do Estado Social, em uma época de grandes
progressos nos estudos de Direito Constitucional na Europa pds-segunda Guerra
Mundial e de ruina da preponderancia do direito privado, os direitos fundamentais
passam a ser vistos sob uma nova perspectiva. Isto se deve ndo apenas ao fato de
que novos direitos sociais foram positivados, mas, sobretudo, em virtude de uma forte
mudanga no modo de compreender os direitos liberais ja existentes que se
dedicavam tdo somente em definir o que o individuo poderia exigir do Estado em
raz&do de um direito positivado na ordem juridica.

Os direitos sociais de segunda dimensao fizeram surgir a idéia de que téo
importante quanto proteger o interesse do individuo, era proteger o da coletividade,
descobrindo, assim, o aspecto objetivo dos direitos fundamentais conforme retrata
Bonavides (1999, p. 568):

Se na primeira geragéo os direitos fundamentais consistem essencialmente
no estabelecimento das garantias fundamentais da hiberdade, a partir da
segunda geracdo tais direitos passaram a compreender, além daquelas
garantias, também os critérios objetivos de valores, bem como os principios
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basicos gque animam a lei maior, projetando-lhe a unidade e fazendo a
congruéncia fundamental de suas regras.

Segundo Canotilho (2001, p. 466) as normas consagradoras dos direitos
econdmicos, sociais e culturais modelam a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, na medida em que, criam imposicdes legisferante, obrigando o
legislador a agir positivamente para propiciar as condigcdes materiais necessarias ao
exercicio desses direitos, e exigindo o fornecimento de prestagbes aos cidadaos.

Ndo se trata, porém de renegar o papel subjetivo dos direitos
fundamentais, mas de mostrar seu outro lado, lhes atribuindo, portanto, novos efeitos
e interpretacdes, ja que, conforme ensina Sarmento (2006, p. 108): “A dimensiao
objetiva complementa a subjetiva, e agrega a ela uma “mais valia”, conferindo
protecdo reforgada a tais direitos, através de esquemas que transcendem a estrutura
relacional tipica dos direitos subjetivos”.

A chamada dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais reconhece que
esses direitos possuem uma fun¢gdo mais abrangente, além de impor prestagbes a
serem seguidas pelo poder publico, ainda consagram valores, principios e fins a
serem perseguidos por uma comunidade paolitica.

As normas consagradoras de direitos fundamentais afirmam valores, os
guais incidem sobre a totalidade do ordenamento juridico e servem para iluminar as
tarefas dos oOrgdos judiciarios, legislativos e executivos. Nesse sentido, é possivel
dizer que tais normas implicam em uma valoracao de ordem objetiva.

A esse respeito Sarmento (2006, p. 106) faz uma brithante afirmacao:

Com efeito, na medida em que os direitos fundamentais exprimem os valores
nucleares de uma ordem juridica democratica, seus efeitos ndo podem se
resumir & limitagdo juridica do poder estatal. Os valores que tais direitos
enhcarnam devem se irradiar para todos os campos do ordenamento juridico,
impulsionando ¢ orientando a atuagdo do legislativo, executivo, e
judiciario.Os direitos fundamentais, mesmo agueles de martiz liberal, deixam
de ser apenas limites para o Estado, converiendo-se em norte da sua
atuacao.

A norma de direito fundamental, independentemente da possibilidade de
- sua subjetivacdo, sempre contém valoraggo. O valor nela contido, revelado de modo
objetivo, espraia-se necessariamente sobre a compreensdo e a atuagdo do
ordenamento juridico. Atribui-se aos direitos fundamentais, assim, uma eficacia

irradiante.
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Diante dessa perspectiva objetiva dos direitos fundamentais como
garantidores dos valores mais importantes de uma comunidade, vale salientar que a
sua aplicabilidade ndo constitui um problema somente do Estado, mas de toda a
sociedade que deve atuar em sua defesa néo apenas através dos meios processuais,
como também através de mobilizagGes sociais, da agdo de ONG’S (organizagdes nao
governamentais) ou outras entidades e do pleno exercicio do direito de voto.

A doutrina contemporadnea reconhece, portanto, a dupla dimensao ou
funcéo dos direitos fundamentais, ou seja, a objetiva e a subjetiva. Por dimensao
objetiva dos direitos fundamentais entende-se que eles nao sao meramente direitos
subjetivos publicos do cidaddo. Em sede de direitos fundamentais, ha um complexo
de prestacdes heterogéneas. Nesse sentido, a dimensdo objetiva dispde que os
direitos fundamentais expressam uma ordem de valores objetiva, isto &, objetivada na
Constituicdo. Em outras palavras, eles saem da ordem axiologica para integrar a
ordem objetiva do texto constitucional — os valores se transformam em normas
positivadas no sistema constitucional.

Por dimensao subjetiva dos direitos fundamentais entende-se que eles sdo
direitos subjetivos publicos do cidadao. Nesse sentido, eles podem ser exigidos pelo
individuo contra o particular ou ¢ proprio Estado, inclusive na esfera judicial para sua
satisfagao.

Afirmar a dupla dimens&o — objetiva e subjetiva — dos direitos fundamentais
nao significa dizer que o direito subjetivo decorre do direito objetivo. O que importa
esclarecer, aqui, € que as normas que estabelecem direitos fundamentais, se podem
ser subjetivadas, nédo pertinem somente ao sujeito, mas sim a todos aqueles que
fazem parte da sociedade. Com efeito, como explica Andrade (2001, p. 144-145):

Os direitos fundamentais n&o podem ser pensados apenas do ponto de vista
dos individuos, enquanto faculdades ou poderes de que estes s&o titurares,
antes valem juridicamente também do ponto de vista da comunidade, como
valores ou fins que esta se propde a prosseguir.

O reconhecimento da dimens3o objetiva dos direitos fundamentais
provocou seu fortalecimento e alargamento de suas potencialidades, facilitando,
assim, a promocio dos ideais humanitarios em que se baseiam. De acordo com
Sarmento (2008, p. 107):
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Afirma-se que a dimenséo objetiva expande os direitos fundamentais para o
ambito das relagbes privadas permitindo, que estes transcendam o dominio
das relacbes entre cidaddo e Estado, as guais estavam confinadas pela
teoria liberal classica. Reconhece-se entdo que tais direitos limitam a
autonomia dos atores privados e protegem a pessoa humana da opresséao
exercida pelos poderes sociais ndo estatais, difusamente presentes na
sociedade contemporénea.

Alem disso, a dimens&o objetiva confere efeitos juridicos concretos as
normas que proclamam os direitos fundamentais, ainda que por sua prépria natureza
necessitem da atuacdo do legislador para criar tais direitos, pois no minimo
produzirdo efeitos hermenéuticos e servirdo de pardmetros para a inser¢do ou nio
das demais normas no ordenamento juridico.

Neste contexto, e de grande relevancia realizar um breve relato a respeito
do julgamento do caso Lith, por parte da corte constitucional da Alemanha em 1958,
considerado um marco essencial na consagracdo da dimensao objetiva dos direitos
fundamentais, no que tange a possibilidade dos particulares figurarem também no
poélo passivo dos direitos fundamentais.

O caso em tela dizia respeito a exibigao ou ndo de uma pelicula por parte
da indGstria cinematografica germanica. O filme fora produzido pela cineasta Veit
Harlan, notéria adepta da ideologia da supremacia racial ariana, tendo sido boicotado
- na sua exibicdo - por Erich Liith, entdo Presidente do Clube de Imprensa de
Hamburgo. Em primeira instancia a produtora obteve éxito na sua pretenséo, que era
justamente a de declarar inconcebivel o boicote. A tese vitoriosa perante o Tribunal
Estadual de Hamburgo foi & de que o artigo 826 da Norma Substantiva Civil da
Alemanha dava guarida a pretensdo autoral. Registre-se que o comando normativo
infraconstitucional em epigrafe asseverava que “quem causar danos intencionais a
outrem, e de maneira ofensiva aos bons costumes, fica obrigado a compensar o
dano”.

Demonstrando a sua inconformidade em face da decisdo do Tribunal
Estadual, Erich LOth apresentou recurso especifico (Verfassungsbeschwerde) para a
Corte Constitucional. O colegiado judicante houve por bem afastar a incidéncia do
pré-falado artigo 826, sob o argumento de que néo se pode fazer uma interpretagao
das cféusulas gerais de direito civil em descompasso com o0s valores
constitucionalmente protegidos. Disse ainda que os direitos fundamentais possuem
dupla dimensé&o: ai se incluindo a de indole objetiva. Pugnou, por conseguinte, pela

existéncia de uma eficacia irradiante dos direitos fundamentais (Driftwirkung), bem



29

como agasalhou a tese dos deveres de protegdo (Schufzpfiicht).

Na verdade o que se pretendem é a efetiva realizagio do principio base do
nosso ordenamento juridico que € o da dignidade da pessoa humana, diante de uma
sociedade impregnada por desigualdades com o poder centralizado nas méaos do
Estado, tornando necessario, entdo, o desenvolvimento de mecanismos e politicas
publicas para que os direitos fundamentais saiam do plano teérico e passem a figurar

no plano concreto.

3.3 EFICACIA IRRADIANTE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS DEVERES DE
PROTECAO

Dentre as conseqiléncias juridicas mais relevantes da dimenséo objetiva
dos direitos fundamentais tém-se: a eficacia irradiante dos direitos fundamentais e a
teoria dos deveres de protegao.

A eficacia irradiante dos direitos fundamentais significa que os valores
expressados pelas normas de direitos fundamentais devem impregnar toda a ordem
juridica, devendo a interpretacao juridica do ordenamento legal levar em conta os
direitos fundamentais, que passam a atuar como impulsos ou diretrizes para o
legislador. Surge a idéia de interpretagdo conforme a constituicdo, ou seja,
interpretacdo conforme os direitos fundamentais. Para Sarmento (2006, p. 124) essa

eficacia irradiante:

Enseja a humanizagao da ordem juridica, ao exigir que todas as suas normas
sejam, no momento de aplicac&o, reexaminadas pelo operador do direito com
novas lentes, que ter8o as cores da dignidade humana, da igualdade
substantiva e da justica social, impressas no tecido constitucional.

A técnica de interpretagdo conforme a constituicdo € um dos principais
instrumentos da eficacia irradiante dos direitos fundamentais, em virtude dos seus
papéis de principio hermenéutico e de mecanismo de controle de constitucionalidade,
obrigando, pois, 0 operador do direitoc a acatar a exegese que torne aquela norma
‘mais compativel com a Constituicao, mesmo que esta ndo seja a mais Obvia, e

impedindo a inser¢gdo no nosso ordenamento juridico de atos normativos que



contrarie a Lei Maior, através da fiscalizagdo do Supremo Tribunal Federal.

Portanto, a legislacdo nacional expressamente reconhece a eficacia
irradiante dos direitos fundamentais, consagrando a férmula da interpretacéo
conforme a Constituicéo.

Qufra fonte de manifestacdo da eficacia irradiante dos direitos
fundamentais refere-se as clausulas gerais e aos conceitos juridicos indeterminados,
presentes na legislacao infraconstitucional. A respeito das clausulas gerais Hameisfer

(2007, p. 01), discorre na doutrina:

As clausulas gerais, mais do que um ‘caso’ da teoria do dirgito —— pois
revolucionam a tradicional teoria das fontes - constituem as janelas, pontes
e avenidas dos modernos codigos civis. Isto porque conformam o meio
legisiativamente habil para permitir o ingressc, no ordenamento juridico
codificado, de principios valorativos, ainda inexpressos legislativamente, de
standards, maximas de conduta, arquetipos exemplares de comportamento,
de deveres de conduta n&c previstos legislativamente (e, por vezes, nos
casos concretos, também ndo advindos da autonomia privada), de direitos e
deveres configurados segundo os usos do traéfego juridico, de diretivas
econdmicas, sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos
metajuridicos, viabilizando a sua sistematizagdio e permanente
ressistematizacao no ordenamento positivo.

Assim, exercem importante funcédo conceitos como a dignidade da pessoa
humana, boa-fé, funcao social do contrato, bons costumes, ordem publica, abuso de
direito etc. Estes conceitos abrem ampla margem para serem interpretados a luz dos
direitos fundamentais, de modo, a exprimir os valores vigentes na sociedade em que
se vive, tornando a lei maleavel, adaptavel as mudangas de tempo e de lugar.

A eficacia irradiante dos direitos fundamentais ndo se restringe somente a
solucionar conflitos dentro do ordenamento juridico, ela vai alem, devendo ser
aplicada no dia-a-dia do direito, nas situagdes mais banais e corriqueiras,
demonstrando, dessa forma, uma nova maneira de entender o direito positivo que
tem como norte os direitos fundamentais.

Para Lobato (2007, p. 01) no que tange a chamada "eficacia irradiante da
norma" (expressao utilizada por Luiz Guitherme Marinoni) os valores objetivamente
produzidos pela norma de direito fundamental repercutem no comportamento da
comunidade e, por consequéncia, alastram-se por todo o ordenamento juridico. Este,
por sua vez, toma os valores como paradigma de conduta e referencial para a
compreensio do licito e do llicito, do ético e do inaceitavel.

Em suas ligdes, Sarlet (2006, p. 172-173) trata da concepgao da eficacia
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irradiante dos direitos fundamentais, da seguinte forma:

Como primeiro desdobramento de uma forga juridica objetiva auténoma dos
direitos fundamentais, costuma apontar-se para o que a doutrina alema
denominou de uma eficicia irradiante (Ausstrahlungswirkung) dos direitos
fundamentais, no sentido de que estes, na sua condicdo de direito objetivo,
fornecem impulsos e diretrizes para a aplicagde e interpretagéo do direito
infraconstitucional, 0 que, alem disso, apontaria para a necessidade de uma
interpretagdo conforme aos direitos fundamentais, que, ademais, pode ser
considerada - ainda que com restricdes - como modalidade semelhante a
difundida técnica hermenéutica da interpretacdo conforme & Caonstituicao.
Associada a este efeito irradiante dos direitos fundamentais, encontra-se a
problematica da sua eficdcia na esfera privada, também abordada sob a
denominagdo de eficacia horzontal, ou Drttwirkung, se preferirmos a
expressdo paradigmatica oriunda da doutrina alema. Na medida em gue este
tema sera objetc de analise mais detida quando tratarmos da eficacia
vinculante dos direitos fundamentais, cumpre-nos assinalar, por ora, apenas
a circunstancia - diga-se, de passagem, ela propria ja sujeita a controvérsias -
de que a ideia de os direitos fundamentais irradiarem efeitos também nas
relagbes privadas e ndo constitiirem apenas direitos oponiveis acs poderes
plblicos vem sendo considerada um dos mais relevantes desdobramentos da
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais.

Assim, os valores que emanam dos direitos fundamentais permeiam todo o
ordenamento juridico, impondo interpretacdo das normas constitucionais e
infraconstitucionais conforme tais valores. Ademais, impée ndo apenas ao Poder
Judiciario a observancia de uma interpretagdo adequada, mas norteiam a atividade
do legislador. Realmente, este esta vinculado aquelas normas, devendo legislar para
permitir-lhes a maxima efetividade e sem contraria-las.

QOutro efeito da dimensao objetiva dos direitos fundamentais séo os
chamados deveres de protegdo. A dogmatica contemporadnea dos direitos
fundamentais além de impedir que o Estado exerca qualquer forma de violacio a tais
direitos, ainda impde a este o dever de proteger os titulares de desses direitos de
toda ameaca ou lesdo provinda de terceiros, esta prote¢cdo conforme explana
Sarmento (2006, p. 129): "envolve a atividade legislativa, administrativa e jurisdicional
do Estado, que deve guiar-se para a promogdo dos diretos da pessoa humana”. O
Estado assume uma nova roupagem, deixa de ser pensado como inimigo dos direitos
humanos para se tornar seu promotor dentro da sociedade.

Acerca do tema, Sarlet (20086, p. 174) nos ensina:

QOutra importante fungo atribuida aos direites fundamentais e desenvolvida
com base na existéncia de um dever geral de efetivagdo atribuido ao Estado,
por sua vez agregado & perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, diz
com o reconhecimento de deveres de protegio (Schutzpflichten) do Estado,



no sentido de que a este incumbe zelar, inciusive preventivamente, pela
protegdo dos direitos fundamentais dos individuos no somente contra os
poderes publicos, mas também contra agressdes provindas de particulares e
até mesmo de outros Estados. Esta incumbéncia, por sua vez, desemboca na
obrigagdo de o Estado adofar medidas positivas da mais diversa natureza
{por exemplo, por meio de proibicBes, autorizages, medidas legisiativas de
natureza penal, etc.), com o objetivo precipuo de proteger de forma efetiva o
exercicio dos direitos fundamentais. No ambito da doutrina germanica, a
existéncia de deveres de protecic encontra-se associada principaimente -
mas n&o exclusivamente - aos direitos fundamentais a vida e a integridade
fisica (saude), tendo sido desenvolvidos com base no art. 2°, inc. i, da Lei
Fundamental, além da previsdo expressa encontrada em outros dispositivos.
Se passarmos os olhos pelo catalogo dos direitos fundamentais de nossa
Constituicdo, sera possivel encontrarmos também alguns exemplos que
poderiam, em principio, enquadrar-se nesta categoria.

Essa concepg¢ao dos deveres de protegdo encontra precedentes na
doutrina do jusnaturalismo contratualista do século XVil e XIX, onde na passagem do
Estado de natureza para a sociedade civil caberia ao Estado a fungdo de proteger o
homem da opressao exercida pelo seu semelhante.

Dessa forma se os direitos fundamentais se irradiam para o 4mbito das
relagGes privadas o Estado tem, portanto, a missdo primordial de protegé-los da
violacdo de terceiros e para isso deve estar devidamente aparelhado, pois conforme
ensina Sarmento (2006, p. 129). “Hoje, garantir os direitos do homem significa
protegé-los nos mais diferentes contextos, publico ou privado”™. Ademais a doutrina
entende que o reconhecimento do deveres de protegao cria direitos individuais
subjetivos de protecao contra o Estado que terd o dever de tomar providéncias no
sentido de salvaguardar os individuos dos danos que possam vir a sofrer por parte de
terceiros.

Nessa acepcéo, ao Estado ndo incumbe apenas a abstencao (nfo lesar os
direitos fundamentais), mas também o dever de agir, impedindo que terceiros agridam
os direitos fundamentais do ser humano.

A dimensdo objetiva estabelece ao Estado um dever de protecdo dos
direitos fundamentais. Esse dever de protecao relativiza a separagao entre a ordem
constitucional e a ordem legal, permitindo que se reconhega uma irradiacao dos
efeitos desses direitos sobre toda a ordem juridica. Diante dele fica o Estado obrigado
a proteger os direitos fundamentais mediante, por exemplo, normas de proibicado ou
de imposi¢do de condutas.

Neste sentido séo lapidares as licdes de Sarlet (2006, p. 175):



Por derradeiro, nao poderiamos deixar de mencionar - como Ultimo
importante desdobramento da perspectiva objetiva - a funcéo outorgada aos
direitos fundamentais sob o aspecto de pardmetros para a criagdo e
constituigdo de organizagdes (ou instituicdes) estatais e para o procedimento.
Neste sentido, sustenta-se que com base no contelido das normas de direitos
fundamentais & possivel se extrair conseqiéncias para a aplicagdo e
interpretacéo das normas procedimentais, mas também para uma formataggo
do direito organizacional e procedimental que auxilie na efetivagdo da
protecéo aos direitos fundamentais, de modo a se evitarem os riscos de uma
reducao do significado do conteudo material deles. Neste contexto, ha que
considerar a intima vinculagdo entre direitos fundamentais, organizaco e
procedimento, no sentido de que os direitos fundamentais s&c, ac mesmo
tempo e de certa forma, dependentes da organizagao e do procedimento (no
minimo, sofrem uma influéneia da parte destes), mas simuitaneamente
também atuam sobre o direito procedimental e as estruturas organizacionais
[-.}

[...} Tendo em vista que os deveres de protecdo do Estado podem, por vezes,
concretizar-se por meio de normas dispondo sobre © procedimento
administrativo ou judicial, bermn como peia da criagdo de orgdos, constata-se,
desde j&, a conexdo que pode existir entre estas duas facetas da perspectiva
juridico-objetiva dos direitos fundamentais. Para além desta constatagao, foi
feita oportuna referéncia na doutrina para a necessidade de um procedimento
ocrdenado e justc para a efelivagdo ou garantia eficaz dos direitos
fundamentais. Por fim, agregada & perspectiva subjetiva € a teoria dos
direitos a prestagbes, esta concepgdo levou ao reconhecimento de direitos
subjetivos fundamentais a protecdo mediante a organizag@c e o
procedimento [...].

Constata-se, entdo, que a aplicacdo da teoria juridica dos deveres de
protecdo dos direitos fundamentais, ao ordenamento juridico brasileiro, é plenamente
possivel. O que pode ser verificado no julgamento proferido pelo Supremo Tribunal
Federal, em 19 de setembro de 2003, de um Habeas Corpus n° 82.424/RS mais
conhecido como o casc Elhwanger, onde se discutia acerca da incriminacao ou nao,
pela pratica de racismo, de um editor gualicho que escreveu, publicou e divulgou
manifestacdes anti-semitas, tendo em vista, a prote¢éo constitucional da liberdade de
expressdo. Ocorreu que aquela corte suprema, denegou a ordem, fundamentando
que a protecao da igualdade e da dignidade da pessoa humana dos judeus prevalece
sobre a tutela da liberdade de expressdo, que ndo deve acobertar manifestagbes
discriminatérias. A acao punitiva do Estado, no caso em fela, constituiu 0 meio pelo

qual se operacionalizou a tutela dos direitos fundamentais das vitimas do delito.
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4 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: TEORIAS E
PARAMETROS PARA A PONDERAGCAQ DE INTERESSES

Ha uma tendéncia atual pra reconhecer a chamada Eficacia Horizontal dos
Direitos Fundamentais, ou seja, a incidéncia dos mesmos nas relagbes juridicas
estabelecidas entre particulares, situados numa relacdo hipotética de igualdade, ao
contrario do gue ocorre nas relagdes verticais entre particular e o Estado, onde reside
clara a relagé@o do bindmio poder-sujeigio.

Essa nova dimensao ndo pretende ignorar a anterior, nem sobrepor-se a
ela, mas antes de tudo agregar-ihe novos valores.

Ericson (2007, p. 05) chama a atengao para o fato de que:

Tal denominag&o- eficacia horizontal - sofre criticas por parte da doutrina, ja
que a palavra horizontal induz a idéia de iguaidade entre as paries na
relagdo, olvidando-se da existéneia dos poderes privados que, em muitas
vezes, se manifestam nas relagdes entre particulares, criando a situagfo de
prevaléncia de uma parte sobre a outra.

Ha quem prefira utilizar expressdes como, por exemplo, aplicacao,
incidéncia ou eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢bes privadas e ainda
vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais, que para aiguns traduziriam
com maior precisdo o preblema ora discutido.

Como ficou sobejamente demonstrade a incidéncia dos direitos
fundamentais entre os atores privados torna-se indispensavel em uma sociedade
impregnada por desigualdades em que a agresséo a esses direitos pode partir ndo
apenas do Estado, mas de outros setores da comunidade (mercado, familia, empresa
etc.).

Assim, diante da constatacdo de que os direitos fundamentais sao
potencialmente lesionados na esfera privada, criando novas situagbes de perigo que
demandam o desenvolvimento de instrumentos para combaté-los, a questio da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais ganhou complexidade no
discurso juridico atual, dando origem a uma variedade de teorias no direito
constitucional que serdo a seguir detalhadas.

Tal discussao nasceu na Alemanha apos o advento da Lei Fundamental do

Bom e no cenario germanico.



No entanto, faz-se necessario analisar como e com que intensidade incide
os direitos fundamentais nas relagdes travadas entre particulares, na medida em que,
de um lado procura-se a tutela efetiva dos direitos fundamentais contra toda e
qualquer tipo de ameaga ou opressdo n&do importa a origem e, do outro, busca-se a
garantia da autonomia privada da pessoa humana. Vale salientar neste contexto, que
o individuo, ao contrario do Estado, € titular de direitos fundamentais e esta investido
pela prépria Constituicdo, em um poder de autodeterminagéo dos seus interesses
privados, ndo podendo por esta razédo sujeitar-se aos direitos fundamentais da

mesma maneira que o Estado.

4.1 NEGAGAO DA EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS E A DOUTRINA DO STATE ACTION

Apesar de ser a cada dia menos adotada, € presente a teoria que nega a
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes interprivadas.

Os opositores da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais na
Alemanha apoiados no liberalismo classico defendiam que os direitos fundamentais
restringiam-se t4o somente aos direitos de defesa contra o Estado, alegavam que o
texto constitucional alemao previa de forma expressa a vinculacdo, apenas dos
Poderes Publicos aos direitos fundamentais, ja que, fora redigida em uma época em
que se pleiteava a protecdo contra o Estado diante da recente frustracdo nazista e
ainda que a eficacia horizontal fulminaria a autonomia privada.

No entanto, essa posicdo ja foi praticamente superada na Alemanha desde
a década de 50 conforme deixam claras diversas decisdes proferidas pelo Tribunal
Constitucional Federal.

Essa teoria se fundamenta na natureza originaria da Constituicado e das
Leis Civis, levando em consideragdo que a primeira tem génese esfruturada na
relagido Estado-individuo e a segunda nas relagGes entre individuos, argumentam
seus adeptos que é a partir da natureza da lei que se reconhece a sua incidéncia ou
ndo sobre uma relagao juridica, no caso Estado- individuo ou individuo- individuo.

Como a Constituigho moderna nasceu para proteger as liberdades

individuais, ou seja, estd umbilicaimente destinada a disciplinar as relagbes do



individuo com o Estado seria normativamente impossivel que os direitos
fundamentais inseridos em seu texto possam ser aplicados no trato das relagdes
privadas.

Fischer (2006, p. 57) faz uma categérica afirmagdoc que demonstra o ponto
central da insatisfacao acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais:

A doutrina que nega a eficacia tem a propriedade de expugnar a idéia na
medida em gue, como tal, consubstanciar-se-ia um “Cabaflo de Troya® ou
‘foker argumentativo” gue destruiria o sistema construido sobre as bases da
autonomia privada.

Nota-se que a preocupacéo da teoria que nega a eficacia horizontal nao
esta ligada ao fato de haver ou ndo vinculagdo, mas sim, conforme Forsthoff apud
Sarmento (2008, p. 188) ac fato de que isso dissolveria a constituicdo, ao rebaixa-la
de norma a mera ordem de valores, levando ao abandono dos métodos classicos da
hermenéutica juridica do Direito Constitucional, com efeitos devastadores para a
seguranca juridica.

Foi no direito norte americano gue a doutrina da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais nas relacdes particulares preponderou, ficou conhecida nos
EUA (Estados Unidos da Ameérica) como Stafe Action. Ela reconhecia a eficacia dos
direitos fundamentais apenas nas relagdes dos individuos com o Poder Publico, com
exce¢ao apenas da 13° Emenda Constitucional que proibia a escravidio.

Essa doufrina tomou como fundamento a literalidade do texto
constitucional que se refere apenas aos Poderes Publicos como sujeitos passivos da
maioria das clausulas que prevéem os direitos fundamentais. Outro argumento como
explica Sarmento (2006, p. 189) repousa sobre a ideia de que o pacto federativo dos
FUA (Estados Unidos da América) delega aos Estados a competéncia para legislar
sobre a matéria de direito privado. Assim, tal doutrina preservaria 0 espago de
autonomia dos Estados, impedindo que as cortes federais, a pretexto de aplicarem a
Constituicao, interviessem na disciplina das relag6es interprivadas.

Mas como ja fora mencionado a principal preocupacdo dessa corrente
reside na preservacao da autonomia privada, segundo mostram os ensinamentos de
Tribe apud Sarmento (2006, p. 189):

[...] imunizando a agio privada do alcance das proibicdes constitucionais,
impede-se que a constituicdo atinja a liberdade individual-denegando aos
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individuos a liberdade de fazer certas escolhas, como as de com que
pessoas se associar. Essa liberdade € basica dentro de qualquer concepgso
de liberdade, mas ela seria perdida se os individuos tivessem de conformar
sua conduta as exigéncias constitucionais.

Qcorre que, a partir dos anos 40, a suprema corte americana comegou a
demonstrar atenuagbes & doutrina da Stafe Action em seus julgados, passando a
adotar paulatinamente a chamada Public Function Theory (teoria da fungéo publica),
segundo a qual os particulares que agissem no exercicio de atividades tipicas do
Estado, também estariam sujeitos aos direitos fundamentais constitucionalmente
previstos, bem como aqueles que tém suas atividades fomentadas pelo Estado
mediante subsidios e beneficios, impedindo, inclusive, ¢ fornecimento gratuito pelo
Estado de livios aos alunos de escolas particulares que praticam politicas
discriminatérias na selegao de alunos.

O exemplo mais marcante da aplicagdo dessa teoria da fungéo publica foi
o julgamento do caso Marsh V. Alabama julgado em 1946 pela corte americana.
Segundo informa Sarmento (2006, p. 191):

Discutia-se se uma empresa privada, que possuia terras no interior das quais
se localizavam ruas, residéncias, estabelecimentos comerciais etc., podia ou
nd&o proibir testemunhas de Jeova de pregarem no inferior da sua
propriedade. A Suprema Corte declarou invalida tal proibicéo, pois ao manter
uma cidade privada (private owned fown), a empresa se equiparava ao
Estado e se sujeitava a 1° Emenda norte-americana, que assegurava a
liberdade de culto.

Outra circunstancia gue ensejaria a vinculagao dos particulares aos direitos
fundamentais, diz respeito aos casos em que € possivel estabelecer uma conexao
mais aprofundada entre a conduta do particular e alguma entidade governamental.

Além disso, a Suprema Corte firmou entendimento de que o Estado néo
pode estimular qualquer forma de desrespeito aos direitos fundamentais pelos
particulares, assim sendo, invalidou negocios juridicos e até leis Estaduais que a seu
ver estariam violando certos direitos fundamentais.

A teoria do state action, profundamente associada ao radical individualismo
que caracteriza a Constituicdo e a cultura juridica em geral dos Estados Unidos,
apesar de ter amenizado seu rigor através da jurisprudéncia daquele pais, nao
conseguiu até os dias atuais dispensar um tratamento adequado aos direitos

fundamentais, tendo em vista que os mesmos sofrem violagbes ndo s6 do Estado,



38

mas de uma série de grupos, pessoas e organizagdes privadas.

42 A TEORIA DA EFICACIA INDIRETA OU MEDIATA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NA ESFERA PRIVADA

A teoria da eficacia mediata ou indireta dos direitos fundamentais também
designada teoria da irradiagcdo, foi desenvolvida na doutrina alema por Ginther
Diring, em obra publicada em 1956, e atualmente consiste na teoria mais aceita na
Alemanha, tanto pelos juristas quanto pela Corte Constitucional, tendo como marco
jurisprudencial o caso Lith ja discutido.

~ Tal teoria situa-se na chamada zona cinzenta entre os dois extremos, pois
conforme menciona Sarmento (2006, p. 198): “Trata-se de construcdo intermediaria
entre a que simplesmente nega a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais, e aquela que sustenta a incidéncia direta destes direitos na esfera
privada”.

Para os defensores dessa teoria os direitos fundamentais ndo incidem sob
nas relagbes juridicas privadas como direitos subjetivos gue possam ser invocados
por um particular frente ao outro, a partir da Constituigdo. Seu fundamento reside no
fato de que a autonomia privada também tem prote¢do constitucional e, portanto
pressupde a possibilidade de os individuos renunciarem a direitos fundamentais no
ambito de suas relagBes, 0 que sena impossivel em suas relagbes com o Ente
Pablico. Assim, determinados atos que poderiam ser entendidos como contrarios aos
direitos fundamentais, quando praticados pelo Estado, poderiam ser considerados
perfeitamente factiveis nas relagdes entre particulares ou, ainda sob a dtica do direito
privado, poderiam ser nela vedados.

Segundo seus adeptos os direitos fundamentais consistiiam em uma
ordem de valores que se irradia por todos os campos do ordenamento juridico,
inclusive o direito privado, cujas normas tém de ser interpretadas a sua luz, ou seja,
os direitos fundamentais serviriam como principios de interpretacdo das clausulas
gerais e conceitos indeterminados do direito privado, que funcionariam como portas
mediante as gquais esses direitos seriam aplicados de maneira indireta sobre as

relagdes privadas por meio de expressdes como bons costumes, ordem publica, entre



outras.

Essa teoria nega, portanio, a aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais na esfera privada, isso porque segundo menciona Sarmento (20086, p.
198). “esta incidéncia acabaria exterminando a autonomia privada, e desfigurando o
Direito Privado, ao converté-lo numa mera concretizagdo do Direito Constitucional”.

A incidéncia dos direitos fundamentais se daria entdo de forma indireta
porque caberia ao legislador ordinario mediar sua aplicagdo na esfera privada,
protegendo-os sem ferir o principio da autonomia da vontade. Desse modo, esclarece
Canotilho (2001, p. 1247-1248):

Como todos os poderes ou entidades publicas estdo vinculados pelas normas
consagradoras de direitos, liberdades e garantias, segue-se gue o legislador
da ordem juridica privada deve, na densificagdo legal do direito privado,
cumprir @ aplicar essas normas.

Somente no caso de ocorrer eventual lacuna no ordenamento privado, e de
inexisténcia de clausulas gerais ou de conceito indeterminado que possam ser
interpretado em consonancia com os valores constitucionais, torna-se admissivel,
excepcionalmente, ao Poder Judiciario aplicar diretamente os direitos fundamentais
nas relaces privadas sem a mediagao do legislador.

Pela teoria da eficacia mediata ou indireta, segundo Camargo (20086, p. 73):

Os direitos fundamentais aplicar-se-iam as relagbes privadas de maneira
apenas reflexa, pois a vinculatividade seria exercida prima facie sobre o
legistador, que estaria obrigado a conformar as referidas relagdes de acordo
com 0s principios previstos na Constituicac.

A partir do que foi exposto acima, compreende-se gque, para essa teoria
mediata, caberia ao legislador o dever de nao editar lei que viole os direitos
fundamentais, bem como, a tarefa de implementar tais direitos nas relagdes privadas.

Na licdo de Marinoni (2006, p. 75):

Quando se pensa em eficacia mediata, afirma-se que a forga juridica dos
preceitos constitucionais somente se afirmaria, em relacdo aos particulares,
por meio dos principios e normas de direito privado. Isso ocorreria através de
normas de direito privado — ainda que editadas em razdo do dever de
protecdo do Estado. Alem disso, os preceitas constitucionais poderiam servir
como principios de interpretacgo das clausulas gersis e conceitos
indeterminados suscetiveis de concretizagao, porém sempre dentro das
linhas basicas do direito privado.
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Assim como na Alemanha, na Austria a maioria dos autores entende que a
protegdo a tais direitos deve se da indiretamente, pelos proprios meios do direito civit,
isto &, através das clausulas gerais ou conceitos indeterminados.

Na Franga, a jurisprudéncia aproxima-se da teoria da eficacia mediata
horizontal dos direitos fundamentais, a questao de sua incidéncia no dmbito privado
ainda ndo € muito discutida, embora haja quem se mostre tanto a favor da eficacia
mediata quanto da imediata. Em virtude da estrita vinculacao do legislador francés &
legalidade, ndo se costuma recorrer & Constituicdo, nem aos direitos fundamentais
para solucionar os conflitos entre particulares.

Sao inkmeras as criticas tecidas contra essa teoria, ha os que alegam nao
ser ela, pois, capaz de proporcionar uma futela efetiva dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas, ja que sua protegéo dependeria muito da vontade do legislador
ordinario, outros afimam que esta pode causar uma aplicagio indeterminada e
insegura das normas de direito privado posto que, estariam elas sujeitas a
impregnacao pelos valores constitucionais, além disso, ha quem aponte o carater
supérfluo dessa teoria que nada mais seria do que a nocéo ja consolidada de

interpretac@o conforme a Constituicao.

4.3 TEORIA DA EFICACIA DIRETA E IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NA ESFERA PRIVADA

A teoria da vinculagao direta dos particulares aos direitos fundamentais
teve sua base fundada por Hans Carl Nipperdey no inicio da década de 50 na
Alemanha e embora ndo tenha predominado la, tornou-se dominante no direito
espanhol, portugués e argentino, onde sdo expressdes doutrinarias autores como
Tomas Quadra-Salcedo, Juan Maria Bilbao Ubillos, Pedro de Vera Garcia, Antonio-
Enrigue Perez Lufio e Rafael Naranjo de la Cruz.

O alicerce epistemologico dessa teoria consiste na idéia de que as
possibilidades de violagio aos direitos fundamentais nao vem apenas do Estado, mas
de todos os setores da sociedade e a opgao pelo Estado Social representa, portanto,

o reconhecimento dessa realidade e a conseqiente extensdo dos direitos
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fundamentais nas relagbes travadas entre particulares.

Leisner apud Sarmento (2006, p. 205) ao produzir sua tese aperfeicoou
essa doutrina desenvolvendo a idéia de que: “a aceitacio da vinculagao direta passa
pela percepcao de existéncia de uma unidade juridica, ndo podendo o direito privado
estar & margem da Constituicao e dos Direitos Fundamentais”.

Dessa forma, constatou-se que as normas de direitos fundamentais
conferem ac particular uma posigao juridica oponivel ndo sé ao Estado, mas também
aos demais particulares, sem necessitar de qualquer mediagdo por parte do
legislador, revestindo-se tais direitos de oponibilidade erga omnes.

Ademais, na visao de Andrade (2001, p. 290), a expressdo mediata carece
de melhor técnica legislativa, eis que:

Confunde-se com eficacia indireta, quando o que se quer afirmar € um
imperativo de adaptacio e harmonia dos preceitos relativos aos direitos
fundamentais na sua aplicacéo a esfera de relactes entre individuos iguais,
tendo em conta a autonomia privada, na medida em que é {também)
constitucionalmente reconhecida.

Segundo essa teoria, embora se pregue a incidéncia direta e imediata dos
direitos fundamentais na esfera privada, ndo se pode negar as especificidades desta
incidéncia, na medida em que, é certo que o individuo é dotado de um poder de auto
determinacao da sua vontade, chamando a atencdo para a necessidade de
ponderagdo entre o direito fundamental em jogo, de um lado e a autonomia privada
dos particulares envolvideos, do outro.

Por isso, apesar dos direitos fundamentais serem diretamente aplicaveis as
relagbes privadas porque independem da mediagao do legislador, eles precisam ser
analisados caso a caso para verificar a existéncia e a extensdo da sua eficacia
horizontal.

Garcia apud Sarmento (2006, p. 1206) em seus ensinamentos ver na
eficacia horizontal direta um meio corrigir as desigualdades sociais e aponta como
ponto fraco da teoria da eficacia mediata o fato de confundir a liberdade constitucional
com autonomia privada contratual, pois, sob o prisma da Constituicdo, nao existe
efetiva liberdade em situagao de flagrante desigualdade entre as partes.

Os adeptos dessa teoria defendem que para proteger a autonomia privada
através de uma ponderacao de interesses, deve-se considerar a existéncia ou nao de

desigualdade entre as partes da relagéo privada, de tal forma que, mesmo numa
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relacao entre pessoas em suposta posi¢éo de igualdade, a autonomia privada podera
ser limitada em prol da prote¢&o a um direito fundamental.

Sobre o tema Marinone (2006, p. 75) esclarece:

Segundo os tedricos da eficacia imediata, os direitos fundamentais sdo
aplicaveis diretamenie sobre as refagbes entre particulares. Além de normas
de valor, teriam importancia como direitos subjetivos contra entidades
privadas portadoras de poderes scciais ou mesmo contra individuos que
tenham posicdo de supremacia em relagdo a outros particulares. Qutros,
chegando mais longe, admitem a sua incidéncia imediata também em relagio
as pessoas comuns. Q que importa, nessa Olima perspectiva, € gque se
dispensa a intermediagéo do legislador- e assim as regras de direito privado-
e se elimina a idéia de que os direitos fundamentais poderiam ser tomados
apenas para preericher as normas ja abertas pelo legislador ordinario.

Entre os que acolhem a teoria da vinculacdo direta dos particulares aos
direitos fundamentais estd Canotilho que, em suas obras mais recentes aponiou a
necessidade de se buscar solugbes diferenciadas, no sentido de conciliar a tutela dos
direitos fundamentais com a autonomia privada € com os principios da ordem civil.
Enfatiza o grande constitucionalista portugués (2001, p. 1249) que os juizes devem
em primeiro lugar, aplicar as normas de direito privado em consconancia com os
direitos fundamentais através da interpretagio conforme a constituicdo, caso isso nao
seja viavel, fazendo uso do confrole de constitucionalidade incidental, ndo se deve
aplicar a norma e em se tratando da nao existéncia de norma ordinaria. adequada
utilizara como instrumento as clausulas gerais ou conceitos indeterminados para
concretizar os direitos fundamentais ou ainda as normas consagradoras de bens
juridicos absolutos.

A obra de Canotitho (2001, p.1242) apresenta uma situagdo concreta que
ilustra com precis@o, a teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais: Uma
empresa industrial estabelece como condigdo de admisséo a renuncia a qualquer
atividade partidaria ou a filiacao em sindicatos.

Nesse caso, a dita empresa esta tolhendo o direito de livre associagéo
sihdical como requisito para admissdo em seus quadros de funcionarios. Entac, em
Gltima analise, os direitos fundamentais dos trabalhadores deveriam prevalecer sobre
as regras impostas pela empresa, eles poderiam acionar o Poder Judiciario, se
necessario, para requerer a admissao na empresa, nos termos estabelecidos, sem o
tolhimento dos direitos fundamentais.

Por fim, a referente corrente prega a possibilidade de oponibilidade ampia



dos direitos fundamentais nao s6 com relacdo ao Estado, mas também entre os
particulares, adotando a chamada eficacia imediata dos direitos essenciais. A
caracteristica que mais se destaca nesta corrente € a auséncia de intermediacao das
regras do direito privado na interpretacao das diretrizes constitucionais, que sao
imediatamente aplicadas, nos moldes do que dispde o artigo 5° da Constituicéo
Federal de 1988.

4.4 TEORIA DOS DEVERES DE PROTECAQO

A teoria dos deveres de protecdo vem sendo defendida por uma parte
significativa dos doutrinadores alemaes que vislumbram nela a maneira mais correta
de resolver a problematica da incidéncia dos direitos fundamentais no ambito privado.

Essa teoria entende que o Estado tem a obrigacdo nao s6 de abster-se de
violar os direitos fundamentais, mas, sobretudo de protegé-los diante das ameacas ou
lesbes advindas dos particulares no meio social. Verifica-se nesta teoria, uma
mudanca de foco da discusséo, retirando-a subjetivamente, da pessoa do particular e
transferindo-a para o Estado, ou seja, altera-se o sujeito de direito devedor da
prestacdo erigida nos direitos fundamentais do particular para o Estado, sem
modificar a relagdo existente entre particulares.

E relevante mencionar entendimento de Sarmento (2006, p. 220):. que
mostra a fragilidade dessa teoria onde o citado autor, apesar de considerar correta a
protecdo dos direitos fundamentais entre os particulares pelo Estado, diz que o
Estado s6 pode evitar a lesdo a qualquer desses direitos, aceitando que néo é licito
ao particular provocar essa lesdo admitindo assim, que o mesmo encontra-se
vinculado ao respeito do direito em voga.

Ha os que consideram a teoria dos deveres de prote¢do uma variacdo da
teoria mediata ou indireta anteriormente explicitada. Na verdade, esta teoria
aproxima-se, quanto a seus efeitos, daquela porque também exige, para a protegao
de tais direitos, a mediagdo do legislador, conforme demonstra as palavras de Ademir
de Janior (2007, p. 01) ao tratar da eficacia horizontal dos direitos fundamentais:

Na Alemanha, berco de ambas as teorias sobre a eficacia, adota-se a teoria
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da eficacia indireta ou mediata, efetuados alguns ajustes e especificidades
em razao dos quais para alguns doutrinadores como Ingo Sarlet haveria uma
segunda forma de eficacia indireta a qual denominou ‘teoria dos deveres de
protec@o’. Na mesma linha segue Robert Alexy, para quem seriam trés as
teorias: a de efeito imediato; a de efeito mediato e produzido através de
direitos frente ao Estado.

De acordo com Isensee apud Sarmento (2006, p.218) a teoria dos deveres
de protecao:

E preferivel em detrimento das teorias direta ou imediata pelo fato de que os
riscos para a autonomia privada decorrentes da sujeicdo dos particulares aos
direitos fundamentais desapareceriam, na medida em que essa sujei¢do se
transferiria para o Estado.

Apesar de demandar a intervencdo do legislador para que ocorra a efetiva
protecac dos direitos fundamentais, a teoria em fela garante também a possibilidade
do Poder Judiciario intervir, quando aquele n&do cumprir sua fungdo, através do
conirole de constitucionalidade das normas de direito privado.

Tal teoria foi explicitamente adotada em decisdes proferidas pelo Tribunal
Constitucional alemao e ac mesmo tempo esta sujeita as mais variadas criticas, entre
elas, a mesma que se levantou contra a tecoria da eficacia indireta e mediata dos
direitos fundamentais, por nao conferir aos direitos fundamentais uma protecao
adequada, j& que essa protecio dependeria, muitas vezes, da vontade incerta do
legistador ordinario.

4.5 A VINCULACAO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
BRASIL: UMA ANALISE DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS

No Brasil, verifica-se a predominancia da eficacia direta ¢ imediata dos
direitos individuais nas relacdoes entre os particulares que nao se resume a
interpretacéc das clausulas gerais de direito privado, nem necessita da mediagao por
parte do legisiador.

Essa posi¢do adotada pela doutrina e fribunais brasileiros decorre das
caracteristicas presentes na Constituigo Federal de 1988 que se traduz

intervencionista e social, contemplando um generoso elenco de direitos sociais e



econdmicos (artigos 6° e 7°, Constituicdo Federal), bem como, inimeros direitos
voltados especialmente contra os particulares, como os direitos trabalhistas tipificados
no artigo 7° que, conforme comenta Marinoni (2008, p. 79) sao de grande importancia
na regulamentacao das relagdes entre empregador e empregado: “o que somente
pode significar uma eficacia imediata e direta dos direitos fundamentais sobre os
privados”.

Trata-se de uma Constituigdo que indica como objetivo fundamental da
Republica “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (artigo 3°, 1, Constituicio
Federal) e que esta voltada para a promogao da igualdade, afastando-se do modelo
liberal em que se pensava ser o Estado o (nico violador dos direitos humanos.
Ademais, ndo ha nenhuma previsédo no texto constitucional brasileiro de que somente
0s Poderes Publicos estdo vinculados diretamente aos direitos fundamentais pois,
como relata Sarmento (2006, p. 238 ).

Afora, & certo alguns direitos que tem como destinatarios necessarios o
Estado {direilos do presg, por exemplo), na maioria dos outros casos o
constituinte n&o estabeleceu de antemac nenhuma fimitagdo no pdlo passivo
das liberdades publicas, que afastasse os particulares.

A literalidade das normas que fixam as liberdades fundamentais no artigo
5° da Magma Carta induz a idéia de uma vinculagdo passiva universal com excecao
de alguns direitos que se destinam necessariamente ao Estado, como os direitos dos
presos, por exemplo.

Como se nao bastasse, contribui para justificar a protecao dos direitos
fundamentais na esfera privada, a marcante desigualdade existente na sociedade
brasileira e, portanto como afirma Sarmento (2006, p. 239), diante desse quadro

desolador:

impfe a0 jurista com consciéncia social a adogdo de posighes
comprometidas com a mudanga do Status quo. Por isso, ndo hesitamos em
afimar que a eficacia dos direitos individuais na esfera privada ¢ direta e
imediata no ordenamento juridico brasileiro. Esta, para nos, ndo € s6 uma
questaa de direito, mas também de ética e justi¢a.

A ferrenha critica que se levanta contra a tutela dos direitos fundamentais
no campo privado, de que esta comprometeria a autonomia privada nao procede no
caso brasileiro, ja que, a doutrina reconhece a necessidade do estabelecimento de
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standarts (parametros) para aplicagdo de cada direito entre os particulares,
verificando os casos em que sua incidéncia deve ou n&o prevalecer sobre a
autonomia da vontade.

Vale ressaltar que a desigualdade entre as partes na relagéo privada, onde
se constata a existéncia do bindmio poder-sujeicao, prejudica, em muitas vezes, o
exercicio da autonomia privada pela parte mais fraca.

Na doutrina brasileira, a problematica da eficacia dos direitos fundamentais
ainda € pouco discutida, foi somente nos Ulitimos anos que surgiram obras especifica
nessa seara.

Observa-se em geral, que a tese da vinculagao direta dos particulares aos
direitos fundamentais € majoritaria entre os doutrinadores brasileiros, bem como,
reconhecida pelos tribunais brasileiros. Neste sentido, manifestam-se grandes
expressdes do universo juridico como Virgilio Afonso da Silva, Jane Reis Gongalves,
Carlos Roberto Siqueira Castro, Gilmar Freire Mendes, Gustavo Tepedino, André
Ramos Tavares entre outros.

A jurisprudéncia brasileira vem aplicando os direitos fundamentais
individuais consagrados na Constituicao diretamente na solugéo dos litigios privados,
embora ndo se adentre, na maioria das vezes, na discussdo acerca das teorias
juridicas sobre a forma de vinculagdo dos particulares a esses direitos.

Cumpre destacar algumas decisbes do Supremo Tribunal Federal e
demais tribunais patrios que, mesmo sem o rétulo de eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, enfrentam a tematica.

No recurso extraordinario n® 158215-4/RS julgado em 30 de abril de 1996
perante a 2° Turma analisou-se um caso em que a cooperativa Mista Sao Luiz excluiu
associado, sem a observancia do principio do contraditério e da ampla defesa (artigo
5° LV, Constituigdo Federal) sob fundamento de conduta contraria ao seu estatuto. A
questao da incidéncia das garantias constitucionais na esfera privada ndo foi
discutida no acordao, porém, a pretensdo dos associados excluidos foi acolhida, em
razdo da aplicagdo do Direito Fundamental a ampla defesa. O Supremo Tribunal

Federal se pronunciou da seguinte forma:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLAGAO COMUM. A
intangibifidade do preceito constitucional assegurador do devido processo
legal direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a insubsisténcia da
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optica segundo a qual a violéncia & Carta Politica da Republica, suficiente a
ensejar o conhecimento de extraordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a
caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria,
distinguindo os recursos protelatorios dagueles em que versada, com
procedéncia, a transgressdo a texto constitucional, muito embora torne-se
necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislagio comum,
Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dois principios basicos em
um Estado Democratico de Direito - o da legalidade e do devido processo
legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a
consideracdo de normas estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO
DE ASSOCIADQO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na
hipotese de exclusio de associado decorrente de conduta contraria aos
estatutos, impde-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o
exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembléia geral,
no que taca a excluso, ndo é de molde a atrair adogao de processo sumario.
Observancia obrigatéria do proprio estatuto da cooperativa.” {(RE n°® 158.215-
RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ de 07/06/1996).

Esse caso poderia ter sido encarado como um conflito comum de direito
privado, referente ao descumprimento de normas estabelecidas pelo estatuto social
da cooperativa. No entanto, devido as decisdes inferiores contra os associados, a
questio tornou-se um caso envolvendo direitos fundamentais, havendo assim, a
possibilidade do conflito ser apreciado pelo Supremo Tribunal Federal por meio de
Recurso Extracrdinario.

Neste julgado, cujo relator foi o Eminente ministro Marcos Aurélio, a
Suprema Corte considerou que uma pessoa juridica de direito privado deve observar
o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério no caso de exclusao
compuiséria de um de seus associados.

Outro caso de aplicagio dos Direitos Fundamentais na esfera privada foi
apreciado pelo Pretério Excelso através do Recurso Extraordinario n® 161243-6/DF
que dizia respeit¢ a uma reclamacao trabalhista proposta pelo brasileiro Joseph Halfin
em face da Empresa aérea Compagnie Nationale Air France, onde ele pleiteava a
concessdo de beneficios assegurados pelo Estatuto da Empresa apenas aos
cidadaos franceses. Neste caso, o Tribunal Regional do Trabalho havia indeferido o
pleito da extensao dos beneficios por n&o ser o reclamante francés. O Supremo deu

provimento a pretenséo do trabalhador, deixando a quest&o assim ementada:

CONSTITUCIONAL.  TRABALHO.  PRINCIPIC DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AD
TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AQO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F.,
1967, art. 163, § 1%, C.F.,, 1988, art. 5° caput. |. - Ao recorrente, por nao ser
francés, ndo obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi
aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens acs
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empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de
nacionalidade francesa. Ofensa ac principio da igualdade: C.F., 1967, art.
153, § 1% C.F., 1988, art. 5° caput). Il. - A discriminagio que se baseia em
atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo,
a raga, a nacionalidade, o credao religioso, efc., é inconstitucional. Precedente
do STF: Ag 110.846 (AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. Ill. - Fatores que
autorizariam a desigualizacio n&o ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e
provido.” (RE n° 161.243-DF, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 18/12/1997).

Ocorre que, na situagdo em comento, o Eminente ministro relator Carlos
Veioso acolheu o parecer do Ministério Publico, no sentido de que a empresa privada
deve respeitar o principic da isonomia, esculpido no artigo 5° da CF/88, sendo,
portanto, proibida a discriminagdo fundada na nacionalidade do trabathador.Dessa
forma, o Supremo deu maior relevancia ao direito fundamental de igualdade do
trabalhador do que ao principio da autonomia privada, nao permitindo a discriminacao
do trabalhador quanto a distribuicao de beneficios previstos no estatuto empresarial.

A decisdo deixou evidente a necessidade da incidéncia dos direitos
fundamentais nas relagdes de trabalho, principalmente no que concerne a condutas
discriminatorias adotadas por empresas empregadoras com relacdo aos seus
trabalhadores. Uma vez que, diante da flagrante situacao de desigualdade entre as
partes, os trabalhadores tém frequeniemente seus direitos violados pelos
empregadores.

E importante mencionar o acérdao proferido no julgamento do Recurso
Extraordinario n® 201819/ RJ, em 2005, no qual o Supremo Tribunal Federal
examinou o presente tema, abordando todas as teorias aqui discutidas.

A questdo versava sobre um associado do quadro da Unido Brasileira de
Compositores, exciuido sem ter tido a oportunidade de refutar o ato gue resultara na
sua punicdo. O Supremo Tribunal Federal decidiu que diante das caracteristicas do
caso, era obrigatoria a observancia das garantias constitucionais do devido processo
legal, do contraditorio e da ampla defesa. Manteve a deciséo do Tribunal de Justiga

do Estado do Rio de Janeiro como consta na ementa:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAC
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIHO SEM
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. 1. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violacGes a direitos fundamentais n&o ocorrem
somente no amhito das relacées entre o cidadao e o Estado, mas igualmente
nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituigao vinculam
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direfamente ndo apenas 0s poderes publicos, estando direcionados também
a protecdo dos particulares em face dos poderes privados. ll. OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIAGOES. A ordem juridico-constitucional brasileira
n&o conferiu a qualquer associagao civil a possibilidade de agir a revelia dos
principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente
em tema de protecéo as liberdades e garantias fundamentais. O espacgo de
autonomia privada garantido pela Constifuicdo as associagfes ndo esta
imune & incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito
aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitagées de ordem juridica, ndo pode ser exercida em
detrimenio ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros,
especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia
da vontade no confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e
atuacao, o poder de transgredir ou de ignorar as restrigbes postas e definidas
peta propria Constituicio, cuja eficacia e forga normativa também se impdem,
aos parficulares, no ambito de suas relagbes privadas, em tema de
liberdades fundamentais. Il SQCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
ENTIDADE QUE INTEGRA ESPAGCO PUBLICO, AINDA QUE NAO-
ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. As associagbes privadas que exercem funcdo
predominante em determinado ambito econdmico efou social, mantendo seus
associados em relacfes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o
que se pode denominar de espago plblico, ainda que nao-estatal. A Unido
Brasilerra de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra
a esfrutura do ECAD e, portanto, assume posigdo privilegiada para
determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus
assoclados. A exclusdo de sbcio do quadro social da UBC, sem quaiquer
garantia de ampia defesa, do contraditorio, ou do devido processo
constitucional, onera consideravelmente ¢ recorido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos & execucéo de suas
obras. A vedacBo das garantias constitucionais do devido processo legal
acaba por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do sécio. O
carater plblico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do
vinculo associativo para o exercicio profissional de seus socios legitimam, no
caso concreto, a aplicagao direta dos direitos fundamentais concernentes ao
devido processo legal, ao contraditdrio e & ampla defesa (art. 5°, LIV e LV,
CF/88). IV. RECURSO EXTRACRDINARIO DESPROVIDO.

Analisando o caso concreto o Ministro Relator, Gilberto Mendes,

mencionou:

O tema versado nos presentes aulos tem dado ensejo a uma relevante
discussao doutrinaria e jurisprudencial na Europa e nos Estados Unidos. [...}.
Assim, ainda que se possa cogitar de vinculagdo direta do cidadao aos
direitos fundamentais, podem esses direitos legitimar limitagées a autonomia
privada seja no plano da legislacdo, seja no plano da Interpretagéo. E
acentuar gue, diferentemente do que ocorre na relagado direta entre o Estado
e o cidaddo, na qual a pretensfo outorgada ac individuo limita a acio do
poder puablico, a eficacia mediata dos direitos fundamentais refere-se
primariamente a uma relagdo privada entre cidad&os, de moda que o
reconhecimento do direito de alguém implica o sacrificio de faculdades
reconhecidas a outrem. Em outros termos, a eficacia mediata dos direitos
esta frequentemente relacionada com um caso de colisdo de direitos. A
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posi¢ao juridica de um individuo em face de outro somente pode prevalecer
na medida em que se reconhece a prevaléncia de determinados interesses
sobre outros. {...] Essas consideragdes parecem fornecer diretrizes mais ou
menos seguras e, ate certa parte, amplas, para a aplicac&o do direito de
defesa no caso de exclusio de associados. Todavia, afigura-se-me decisivo
no caso em apreco, tal como destacado, a singular situagio da sociedade
associativa, integrante do sistema ECAD, que, como se viu na ADI n® 2.054-
DF, exerce uma atividade essencial na cobranga de direitos autorais, que
poderia até configurar um servigo publico por delegagdo legislativa. Esse
carater publico ou geral da atividade parece decisivo aqui para legitimar a
aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo
legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF) ao processo
de exclusdo de socio de entidade. Estando convencido, portanto, de que as
particularidades do caso concreto legitimam a aplicabilidade dos direitos
fundamentais referidos ja pelo carater plblico- ainda que nao estatal-
desempenhado pela entidade, peco vénia para divergir, parciaimente, da tese
apresentada pela Eminente Relatora. Voto, portanto, pelo conhecimento do
recurso €, no merito, pelo seu desprovimento.

Trata-se de um emblematico caso por meio do qual a discussdo sobre a
vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais adquiriu uma maior relevancia
no cendric nacional. Foi a primeira vez em que a suprema Corte assumiu
expressamente, que se tratava de uma questao envolvendo conflito de direitos entre
particulares.

Aconteceu que o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, tendo decidido peia
anulacdo da punigao e reintegracdo do associado, acolhendo o argumento de
violacao ao direito de ampla defesa, a reacdo da Uniao Brasileira de Compositores foi
interpor um Recurso Extraordinaric alegando ndo ser possivel a aplicagdo do
principio da ampla defesa, por ndo se tratar de o6rgac da administracido pablica, mas
de entidade privada (sociedade civil) que possui estatuto e regimentos proprios para
regulamentar seu relacionamento com os socios. O que culminou na decisdo acima
apresentada.

A Décima Segunda Camara Civel do Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do
Sul, em 11/09/2008, ac juigar a Apelacdo Civel n°70024253312 fez uma rica
explanacdo demonstrando que aquela concepgdo de que apenas o Estado pode
figurar como sujeito violador dos direitos fundamentais resta superada, pois tambem
os particulares estdo aptos a cometer tais transgressdes. Além disso, enfatizou a
necessidade de fazer uma ponderagcdo enfre a autonomia privada e os direitos
fundamentais no caso concreto, contribuindo para difuséo e consolidagao da teoria da
Eficacia Horizontal dos direitos fundamentais. O Tribunal se pronunciou da seguinte

forma:
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APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. AGAO
ANULATORIA. SANCAO ADMINISTRATIVA APLICADA POR ENTIDADE
PRIVADA. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
INOBSERVANCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL EM SUA PROJECAO
AOS PARTICULARES.

1. Fundamentacgao sucinta da sentenca ndo implica sua nulidade, pois as
razbes de convencimento da julgadora restaram devidamente apontadas.
Preliminar rejeitada. 2. Sendo a Comissdo de Corridas mera érgdo
administrativo da associagdo-ré, sem personalidade juridica, equivocado o
enderegcamento da acho em face da mesma. 3. Ulirapassado o
entendimento de que apenas o Estado pode violar os direitos fundamentais
dos cidadfos, na medida em que os particulares, no ambito das relagbes
juridico-privadas, também tém ampla aptidao para realizar tal transgresséo.
Nesse contexio, na esteira do entendimento majoritario do STF, ao ser feita
a ponderagdo entre a autonomia da associacdo e os direitos fundamentais
dos associados, deve ser levado em considerag&o o grau de poder social
ef/ou econdmico exercido por esta, na medida em que guanto maior for este,
menor sera a sua discricionariedade no que diz respeito 4 admisséo elou
exclusdo de seus assoclados, bem como em relagdo a aplicacio de
sangbes. A autonomia privada das associagdes ndo pode ser utilizada como
forma de perpetrar arbitrariedades. A observancia ao devido processo legal
& uma garantia constitucional do cidadao, consubstanciando-se em fator
legitimador das sangbes, sejam elas judiciais ou administrativas ou, ainda,
provenientes de entidades privadas. 4. /n casu, cabivel a revisio judicial do
ato, pois, consoante disposto no inciso XXXV do art. 5° da CF/88, a lei ndo
excluira da apreciacdo do Poder Judiciario les8o ou ameaga a direito.
PRELIVINAR REJEITADA. APELACAQ PROVIDA.

Nessa circunstancia, o apelante Marcos Rizzon pretendia a reforma da
sentenca que julgou improcedente a Agac de Nulidade de Ato Administrativo que
havia movido em face de Jockey clube do Rio Grande do Sul. No mérito do recurso o
autor aduziu, entre outras coisas, que o demandado em suas deliberacbes deve
observar o Devido Processo Legal, bem como, fundamentar suas decisdes. O réu em
suas contra-razbes alegou que o artigo 5°, LV da CF/88 nao se aplica as relagdes
entre particulares, mas tdo somente naquelas entre o Estado e o particular € que o
apelante ndo tinha sequer apresentado recurso administrativo.

Relevantes colocacdes foram feitas pela Desembargadora relatora Judith

dos Santos Mottecy ao prolatar seu voto:

No que diz respeito & questio referente a aplicabilidade ou nao dos direitos
fundamentais as relacdes privadas, ou seja, a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais (pois ao lado de um plano vertical — relagde entre
individuo e Estado -, existe o plang horizontal - relagbes entre particulares),
a matéria ainda ndo se encontra devidamente sedimentada no pensamento
juridico tradicional, impondo-se uma analise mais aprofundada do tema.

Tradicionalmente, para o constitucionalismo liberal, os direitos fundamentais
eram vistos apenas como limites a atividade estatal e tinham por fungao
proteger o particular em relacdo a eventuais abusos perpetrados pelo



Estado. Portanto, predominava uma dfica estritamente subjetiva e
individualista em relaco & aplicacdo destes direitos.

Ocorre que esta viséo dos direitos fundamentais, muitas vezes, acabava por
perpetrar injusticas e intranquilidade social. Nesse diapaso, a forma de se
pensar os direitos fundamentais evoluiu, ou seja, passou-se a analisa-los
sob uma perspectiva objetiva. Assim, ao Estado & imposto ndo mais apeénas
o dever negativo de abstencio (auséncia de ofensa), mas, também, o dever
de protecio destes contra eventuais violagtes.

Portanto, encontra-se superada aquela visdo de que apenas o Estado pode
violar os direitos fundamentais dos cidadaos, isso porque 0s particulares
(pessoas fisicas e/ou juridicas) também tém ampla aptidao para realizar tal
transgressao, razdo pela qual sua conduta, iguaimente, deve respeitar os
direifos fundamentais de terceiros. Entendimento contraric redundaria em
autorizar pelos particuiares a violagéo das normas jusfundameniais, o que
vai de encontro & finalidade do ordenamento juridico (pacificar conflitos
sociais, defender ¢ cidadao em face dos seus pares).

Em outra oportunidade o Tribunal do Rio Grande do Sul voltou a apreciar a
matéria através do acdrdao emitido, desta vez, pela Segunda Camara Civel em abril
de 2009, que negou provimento ac Agravo de Instrumento. Esta decisdo discorreu de
forma clara e expressa sobre a proibicdo de exclusdo de associado sem oferta-lhe
antes o direito de defesa e a necessidade, incontroversa, de motivagdo dos atos
particulares, sob pena de afronta ao artigo 5°, Hl da CF/88 e arts 57 e 58 do Codigo
Civil.

O recurso foi interposto por Sociedade de Ginastica dos Navegantes de
Sao Joao com o objetivo de modificar a decisdo interlocutoria proferida em Acgéo
Cautelar ajuizada por Luis Glénio Zanini, decisdo esta que suspendeu a puni¢ao
imposta ao autor na condigio de associado da referida entidade ré.

O Egrégio Tribunal de Rio Grande do Sul emitiu o seguinte entendimento:

AGRAVO DE INSTRUMENTQ. DIREITO PRIVADO NAQO ESPECIFICADO.
PUNIGAO AQ ASSOCIADO. PRESENCA DOS REQUISITOS PARA
CONCESSAQ DE LIMINAR CAUTELAR. ‘SUSPENSAQ PREVENTIVA' DE
360 DIAS AQ ASSOCIADO, IMPOSSIBILITANDO-O DE FREQUENTAR AS
DEPENDENCIAS DA ENTIDADE. AUSENCIA DE RAZOABILIDADE NA
MEDIDA. INEXISTENCIA DE ELEMENTOS JUSTIFICADORES DA
COMINAGAO DA PUNICAQ. INFRINGENCIA AO DIREITO DE DEFESA.
EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. Presenca, no
caso concreto, dos requisitos para a concess3o de liminar cautelar. A
‘suspensdo preventiva’ de 360 dias ao associado, impossibilitando-o de
freqiientar as dependéncias da entidade, mostra-se desarrazoada como
medida sancionatéria em virtude dos fatos a ele, autor/fagravado, imputados.
Auséncia de elementos justificadores da cominagéo da puni¢do, mormente
diante da infringéncia ao direito de defesa, garantido pela eficacia horizontal
dos direifos fundamentais, porquanto ndo f[he foi oportunizada a
manifestacio acerca das circunstancias declinadas como embasadoras da
aplicacdo da penalidade. Gravidade da sangdo incongruente com a
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auséncia de especificacdo suficiente acerca dos fatos. Inteligéncia dos arts.
57 e 58 do Cadigo Civil.
RECURSO IMPROVIDO.

A desembargadora relatora Judiht dos Santos Monttecy teceu comentarios
que fortaleceu a ampliagdo da eficacia dos direitos fundamentais nos negdécios

privados:

[...], mormente diante da infringéncia ao direito de defesa do associado,
garantido pela eficacia horizontal dos direitos fundamentais (o que forna
sem subsfrato juridico a alegag&o recursal acerca da “desnecessidade de
mofivagdo aos afos particulares™), porguantc nao lhe foi oportunizada a
manifestacdo sobre as circunstancias declinadas como embasadoras da
aplicagao da penalidade. [...] Assim, e a luz da inteligéncia do art. 57 (“A
exclusdo do associado sé € admissivel havendo justa causa, assim
reconhecida em procedimento que assegure direifo de defesa e de recurso,
nos termos previstos no estatuto”) e do art. 58 (*"Nenhum associado podera
ser impedido de exercer dirgito ou fungéo que lhe tenha sido legitimamente
conferido, a ndo ser nos casos e pela forma previstos na lei ou no estatuto™),
ambos do Codigo Civil, impende manter incélume a decisdo interlocutdria
agravada, porguanto o associado, com a punigdo aplicada, estaria sendo
impedido de exercer direito a ele legitimamente conferido, sem que ihe
tenha sido assegurado o direito de defesa conforme os fatos a ele
imputados, circunstancia que evidencia a inexisténcia, portanto, de “justa
causa” para “suspendé-lo preventivamente” por 360 dias.

Pouco tempo depois, ainda o Tribunal do Rio Grande do Sul, em
10/09/2009, reforgou seu entendimento de que ndo se pode impor ao infrator sangéo
sem lhe fornecer antes os instrumentos necessarios para formular sua defesa, sob
pena de violagdo ao devido processo iegal. O Tribunal analisou a Apelacao Civel n°
70031218860, onde negou por unanimidade provimento ao recurso mantendo na
integra a sentenca de primeiro grau. Segue a emenda da decisao:

APELACAO CIVEL. CONDOMINIO. ACAO DE CONSIGNACAO EM
PAGAMENTO. MULTA APLICADA A CONDOMINO POR INFRACAO A
DELIBERAGOES TOMADAS EM ASSEMBLEIA. USO DE AREA
DESTINADA A AUTOMOVEIS DE VISITANTES. INOBSERVANCIA DAS
REGRAS CONSTANTES NO REGIMENTO INTERNO DO CONDOMINIO.
SANCAO APLICADA SEM OPORTUNIZAR OFERECIMENTO DE DEFESA.
EFICACIA HORIZONTAL - DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS - NO
AMBITO DAS RELAGOES PRIVADAS.

RECURSO DE APELAGAO AC QUAL SE NEGA PROVIMENTO

A parte ré, o Condominio Riveres, entrou com recurso contra sentenga que
julgou procedente a agéo de consignagdo em pagamento proposta por Tiago Escher

de Borba, declarando extinta a obrigagao. A sentenga decidiu que o condominio nao
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procedeu de maneira correta na aplicag&o da multa ao autor por ter descumprido as
disposi¢oes do Regimento interno do condominio que prevé para quaiquer infragao,
em primeiro fugar, adverténcia por escrifo e somente no caso de reincidéncia a
imposi¢ao de multa, o que ndo ocorreu no ¢aso concrefo.

Pedro Celso Dal Pra, desembargador relator, ao justificar seu voto
destacou a importancia do respeito aos direitos fundamentais como limite a

autonomia da vontade nas relagdes privadas:

De ha muilo que ni3o mais se sustenta a idéia de que os direitos
fundamentais tém apenas a funcdo de proteger o individuo das acdes
estatais, havendo ampliacgo do seu sentido, para compreendé-los também
come instrumentos de controle da propria autonomia privada (eficacia
horizontal dos direitos fundamentais).

Desponta, nessa esteira, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais,
como expressdo de determinados valores que o Estado deve respeitar e,
também, promover e zelar pelo seu respeito, por meio de uma postura ativa
de protec@o global dos direitos fundamentais no ambito das relagbes
particulares.

Ademais, sdo inumeras as decisées proferidas pelos Tribunais brasileiros
que optaram pela aplicacao direta dos direitos constitucionais nas actes de
responsabilidade civil decorrente de abusos no exercicio da liberdade de expresséfo.

Diante do exposto, percebe-se que a jurisprudéncia no Brasil tem se
mostrado favoravel & aplicacdo direta dos Direitos individuais previstosg na
Constituicao para solucionar as lides privadas.

4.6 PARAMETROS PARA A PONDERACAO DE INTERESSES

Ha um consenso na doutrina, até mesmo por parte da tese que defende a
eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagbes privadas, em
reconhecer que a vinculacdo dos particulares a esses direitos ndo pode ocorref da
mesma forma como se da nas relacbes entre os cidadéos e o Estado. E preciso
observar uma série de especificidades na incidéncia dos direitos humanos no campo
privado pelo fato de que os particulares s&c também detentores de direitos
fundamentais e desfrutam de uma autonomia constitucionalmente protegida.

Nas palavras de Andrade (2001, p. 296):
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[...] 0 homem n&o & apenas um ser racional, nem & perfeito e a ética juridica
ndo pode pretender que ele o seja. A liberdade do homem individual inclui

necessariamente uma margem de arbitrio, ¢ também uma liberdade
- emocional.

Por isso a imposigéo de limites para a aplicacéo dos direitos fundamentais
no ambito privado requer a realizac&o de uma ponderagdo com a autonomia privada
que, em um Estado democratico, deve ser feita em principio pelo legislador, porém no
caso da auséncia de norma essa competéncia transfere-se para o juiz que fara uma
analise das circunstancias do caso concreto para solucionar o conflito existente.

E de suma relevancia, portanto, estabelecer parametros ou standards que
possam limitar a discricionariedade judicial, aumentando a seguran¢a juridica, e
fornecer critérios mais seguros para as decisbes juridicas nessa seara, com
especialidade no caso brasileiro onde se tem assistido uma aplicacdo cada vez maior
dos direitos humanos nas lides privadas mas sem qualquer fundamentacao juridica.

Como afirma Sarmento (2006, p. 261): “Afinal, se ha muitos juizes bons,
justos e equilibrados, ha ouiros tantos que ndo o s30, e os diretos fundamentais ndo
podem ficar a mercé do psiquismo e da formagio moral de quem quer que seja’.

Um fator primordial que deve ser levado em consideragdo nesta questao
da incidéncia dos direitos humanos entre os particulares é a existéncia e o grau de
desigualdade fatica entre os envolvidos. Assim sendo, quanto maior a desigualdade
mais forte sera a protecao ao direito fundamental e menor sera a tutela da autonomia
privada, ac passo que em situagbes de igualdade entre as partes a autonomia
privada terd maior intensidade e mais sérias serdo as restricdes ao direito
fundamental em conflito com ela.

Esse critério encontra justificativa na desigualdade material que provoca
uma assimetria de poder que por sua vez prejudica ¢ exercicio da autonomia privada
das partes mais fracas & que 0 campo privado & impregnado p'eio poder e pela
sujeicao.

O principio constitucional da isonomia (artigo 5§°, caput) apontado como um
dos fundamentos da Republica, de reducdo das desigualdades (artigo 3° Ili,
Constituicdo Federal) prevé no ordenamento juridico brasileiro a protegao das partes
mais frageis nas relagdes privadas, o que resulta em uma relativizacéo da autonomia
privada nas relagbes ndo paritdrias em prol da protegdo do hipossuficiente.
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Vaie salientar que no Brasil, diante da gritante desigualdade que acomete
a sociedade essa questéo possui grande relevo porque a ampla vulnerabilidade dos
setores sociais _jusfifica sem duvidas o reforgo a protecdo dos direitos fundamentais
da popuiacao nas relagdes travadas com os particulares mais poderosos como 0s

empregadores e os fornecedores de bens e servigos.
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5 CONCLUSAO

O tema Vinculagdo dos Direitos Fundamentais na Esfera Privada, como
constatado, tem suscitado grandes debates no mundo juridico, pois ndo ha um
consenso a esse respeito. Percebe-se que predomina uma diversidade de opinites
diferenciadas quanto a forma e com que intensidade deve se da a incidéncia desses
direitos nas relagbes entre particulares, que nao pode ser idéntica a do Estado, ja
que, os atores privados sdo também titulares de direitos fundamentais e beneficiam-
se da protecao conferida a sua autonomia.

Observa-se que a Constituigdo Federal incide ndo sé no direito privado
como limite para o legislador e para 0s atos negociais privados, mas também como
norma que deve ser aplicada imediatamente, no sentido de regulamentar as relacdes
juridicas sem necessitar de mediac¢ao legislativa.

Viu-se que o reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais potencializou sua irradiacéo para todos os ramos do Direito, permitindo
sua incidéncia nas relagbes |juridicas que outrora ndo abarcavam quando
considerados apenas direitos publicos subjetivos.

Ficou claro, ademais, que a maioria dos autores que se dedicaram ao tema
reconheceu que a aplicabilidade dos direitos fundamentais entre os particulares
envolve uma ponderacao de interesses, possuindo como contrapeso a autonomia
privada em sentido amplo.

Com relacao as teorias que enfrentam a problematica da aplicabilidade dos
Direitos Fundamentais no ambito das relagbes privadas, todas trazem em seu bojo
argumentos e justificativas, alguns mais fortes, outros menos logicos defendido pelos
seus adeptos, porém, de modo geral, observou-se que o que as distinguem umas das
outras & a imprescindibilidade ou n&oc de intermediacdo legislativa para a
concretizacao dos Direitos Fundamentais na esfera privada.

Diante da pesquisa realizada, entendeu-se que a teoria da eficacia mediata
e indireta nao é suficiente para solucionar os problemas relativos & eficacia das
normas de direitos fundamentais entre os particulares, ndo sendo capaz de promover
a tutela efetiva de tais direitos no campo privado. Verificou-se, portanto, que a teoria
da eficacia imediata e direta associada a necessidade de ponderagdo entre a

autonomia da vontade e o principio da dignidade humana, de acordo com o caso
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concreto, € a mais apropriada, posto que, fornece critérios mais seguros para
resolucdo da questao ora suscitada.

Por fim, reportando-se ao contexto brasileiro € importante lembrar que
vivemos num pais de grande desigualdade social, abalado em sua estrutura social,
politica e econémica por diversos fatores, onde os direitos fundamentais, descritos na
Constituicdo Federal, infelizmente tendem para uma utopia, j& que a opresséo e a
violacdo a eles, tanto pelo Estado como pelos particulares, ocorre de forma
corrigueira.

Diante desse quadro, tornou-se imperativo légico o reconhecimento da
vinculacao direta dos particulares aos direitos fundamentais, para uma sociedade
mais justa, digna e igualitaria, sob pena de, pior do que um Estado absoiutista,
adentrarmos num Estado omisso, que fecha os olhos para as arbitrariedades
praticadas entre os individuos que nele residem. Desse modo, embora nao esteja
expressamente prevista na Constituicho de 1988, a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais tem o seu reconhecimento pelo o Supremo Tribunal Federal e demais
tribunais patrios, que tem se posicionado de forma favoravel a ela em suas decisées.

Néao resta duvida de que n&c cabe somente ao Estado a implementacgzo
dos direitos humanos, também a sociedade civil organizada tem um papel importante
na luta pela sua efetivacao e é justamente essa luta que vai leva-los ao cotidiano das
pessoas e determinar seu alcance em uma sociedade.

A contribuicdo maior desse estudo foi trazer para o meio académico essa
nova discussado a respeito da extensdc dos direitos fundamentais ao setor privado,
que até o momento foi tema de pouca abordagem doutrinaria e esparsa utilizacao na
jurisprudéncia patria, na expectativa de infundi-lo entre seus académicos, deixando-
os cientes da necessidade de sua aplicagdo nas negociacdes entre particulares para

que se evite qualquer violacdo ou ameaga aos direitos fundamentais.
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