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RESUMO: Busca-se no presente artigo realizar uma andlise da eficcia horizontal dos
direitos fundamentais e sua vinculagdo as relagBes privadas. N&o obstante a evolucdo dos
Direitos Humanos ao longo da histéria verifica-se, ainda, a caréncia de protecao,
notadamente, em face das garantias institucionalizadas. A eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, também denominada pela doutrina de eficacia privada ou externa, ou
Drittwirkung, defende a forca vinculante e a eficacia imediata dos direitos fundamentais nas
relacbes entre os individuos, sobretudo, no que diz respeito as relagdes privadas em que ha
nitido desequilibrio de forgas entre os sujeitos envolvidos, fazendo com que os direitos
fundamentais exercam fungédo essencial para o deslinde da questéo, restaurando ao sujeito
ofendido a integridade de sua dignidade como pessoa humana. Diante desse contexto, com 0
emprego da metodologia de coleta de dados bibliogréficos e jurisprudenciais, pretende-se

avaliar a efetividade da vinculacéo dos direitos fundamentais as relac6es privadas.
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ABSTRACT: Seeks to in this Article perform an analysis of the horizontal effect of
fundamental rights and their relation to private relations. Despite the evolution of human
rights throughout history there is, still, the lack of protection, especially in the face of
institutionalized guarantees. The horizontal effect of fundamental rights, also known by the
private or external effectiveness doctrine, or Drittwirkung, defends the binding force and the
immediate effectiveness of fundamental rights in relations between individuals, especially
with regard to private relationships where there is clear imbalance of forces between those
involved, making exercise fundamental rights essential role for the disentangling of the issue
by restoring the subject offended the integrity of their dignity as human beings. In this
context, with the use of collection methodology of bibliographic and jurisprudential data, we

intend to evaluate the effectiveness of binding fundamental rights to private relationships.
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1 INTRODUCAO

Os Direitos Humanos ao longo da histéria de sua concepgdo, bem como seu
reconhecimento e positivacdo em determinado texto normativo, vem sofrendo varias
mutacBes®, quanto ao seu entendimento, extenséo e aplicacio, em diversas esferas do direito.

Os direitos fundamentais, sob a concepcdo da doutrina tradicional, foram conhecidos
como normas destinadas a proteger o individuo contra eventuais violagbes causadas pelo
Estado, utilizadas quando este abusa de seu poder, ndo possuindo maior relevancia no que se
refere as relacdes particulares.

Tal cenario se justifica porque, em sua origem, os direitos fundamentais eram ligados
a liberdade, os chamados direitos de defesa, direitos que exigem uma abstencdo do Estado. O
Unico destinatario dos direitos fundamentais era o Poder Publico. Os direitos individuais eram
atribuidos a pessoa para que esta pudesse se proteger dos atos violadores do Estado.

Levando a efeito que a relacdo entre os particulares e o Poder Publico é de
hierarquia/subordinacdo e ndo de coordenacéo, esta eficicia dos direitos fundamentais ficou
conhecida como eficécia vertical. Cuida-se da eficacia classica dos direitos fundamentais.

Como se percebeu que a opressdo e as violagdes aos direitos fundamentais nédo
sobrevinham apenas do Estado, mas também de outros particulares, iniciou-se uma mudancga
na acepcdo da eficacia dos direitos fundamentais e passou-se a enxergé-la em seus efeitos
horizontais — particular — particular.

Tendo em conta que a relacdo entre particulares &, em primeira andlise, de
coordenacdo, de igualdade juridica, fala-se em eficdcia horizontal ou privada dos direitos
fundamentais. Por um lado, foi um grande avango na evolugdo do Direito Constitucional, de
outro, este enfrentamento trouxe uma enorme tensdo, pois surgiram varias teses, de como
seria a extensdo e aplicacdo destes direitos nas relacbes privadas, e até mesmo a negacao
quanto & producdo e vinculagdo de tais efeitos.

Para muitos estudiosos do Direito Constitucional, os direitos fundamentais tém
aplicacdo direta somente no vinculo entre o Estado e o cidaddo, permeando, contudo, as
demais areas do Direito. Em caso de colisdo, as normas de direitos fundamentais alcancariam
0s institutos de Direito Privado por meio de irradiacdo. Destarte que as normas
constitucionais ndo possuem hierarquia e 0 modo de resolugdo de conflitos € por meio da

técnica da ponderacéo.

3 Na dicgdo de Luis Roberto Barroso, a mutacdo constitucional é, “sua prépria alteracdo e adaptacdo a novas
realidades”.



Apbs inimeros debates nas cortes internacionais®, as doutrinas e as jurisprudéncias
ndo harmonizam seu entendimento, quanto ao alcance da Drittwirkun aos particulares. Os
direitos fundamentais sdo normas abertas, ou seja, executa o interesse constitucional, na busca
pela solucdo do embate acerca da discussdo e aplicacdo da eficacia horizontal, posto que, ha
um enorme abrigo de valores, interesses diversos e coletivos da sociedade, com maior
preservacdo a liberdade, a autonomia publica e privada, para ndo serem cerceados.

A protecdo aos direitos fundamentais nas relagdes privadas, notoriamente, tutela o
direito a liberdade em sentido amplo, sobretudo, pelo fato de a CRFB/88 ser baseada em
principios sociais, decorrentes de um Estado Social e Democratico de Direito.

Utilizar-se-a, portanto, a metodologia juridica exploratdria para avaliar o alcance da

aplicacdo da Eficacia horizontal nas relac@es privadas.

2 PERSPECTIVAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Conceito dos direitos fundamentais

Os “Direitos Humanos”, ou como alguns autores o chamam “direitos do homem”, ou
“direitos individuais”, tiveram uma grande evolugdo, ao serem efetivados e reconhecidos em
determinada constituicdo, dada nomenclatura de direitos fundamentais (usada pelo direito
Constitucional brasileiro), com capacidade de superioridade normativa, devido o grau e
extensdo a protecdo dos individuos tutelados em determinado corpo social.

Destarte, conforme a licdo de Bernardo Gongalves Fernandes (2012), conceituar 0s
direitos fundamentais, ndo é uma funcdo facil (FERNANDES, 2012, p. 305). E nesse sentido,
José Adércio Leite Sampaio (2010) assevera que, “[...] envolvem um conceito e muitas
concepcdes”, e os direitos fundamentais, busca apresentar um sentido para cingir a esséncia
de tais direitos, contudo, perante a doutrina patria, interpretamos e reconhecemos, como
direitos absolutos, imutaveis e também intemporais, intrinseco aos seus titulares. (SAMPAIQ,
2010, p. 21).

E dotado de carater absoluto, pelo fato de ser exclusivamente do homem, ou seja,
natural pela nossa condicdo humana, e que de nenhuma causa, maneira ou circunstancia,
podera ser lesado, e nem extinto. Assim, esta digressdo, diz respeito ao aspecto natural. Sem

embargo, 0 aspecto material pode ser relativizado, pois possui o carater constitucional

4 Primeiramente na Europa, com a convencido Européia dos Direitos do Homem — Drittwirkun, visando uma
prote¢do aos cidadados, contra os 6rgdos publicos e entidades privadas.



positivo, ou seja, a parte material que compde nossa Cara Magna, e consente a Constituicéo a
extensdo a outros direitos fundamentais.

Deste modo, h4 a conveniéncia de um conceito mais concreto, e segundo as ligBes de
Paulo Bonavides (2015):

Os direitos fundamentais propriamente ditos sdo, na esséncia, entende ele, o0s
direitos do homem livre e isolado, direitos que possui em face do Estado. E
acrescenta: numa acepgao estrita sdo unicamente os direitos da liberdade, da pessoa
particular, correspondente de um lado ao conceito do Estado burgués de Direito,
referente a uma liberdade, em principio ilimitada diante de um poder estatal de
intervencdo, em principio limitado, mensuravel e controlavel. (BONAVIDES, 2015,
p. 575).

Ademais, como a CRFB/88 tras em seu titulo o nome de, “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais™, deste modo, Paulo Bonavides (2015) descreve que os direitos fundamentais,
distinguem das “garantias fundamentais” que temos em nossa Constituicdo, porém é
necessario diferenciar os dois institutos, sendo o primeiro (direito) € correspondente a uma
norma de conteddo declaratorio (exemplo direito a vida e & liberdade de crenca), ou seja,
determinada norma que diz o direito que vocé tem, j& a garantia ou garantias, remete a um
direito assecuratorio (assegurado), exemplo, o direito de locomocéo, que diz que vocé pode ir
e vir a qualquer lugar do pais, e o dispde sobre uma seguranca no &mbito politico e judicial.
(BONAVIDES, 2015, p. 540).

Devemos ressaltar, que as garantias constitucionais positivadas na CRFB/88, séo
fundadas em dimens@es subjetivas e objetivas. Na primeira concepgéo, temos a possibilidade
estabelecer a vontade do Estado, por meio de seus 6rgdos, e na segunda concepgdo, dispbe
sobre os direitos fundamentais de modo como orientador normativo do ordenamento juridico.
Desse modo, temos garantias constitucionais dos individuos e direitos personalissimos
(cléssicos), tutelados contra abusos e violagBes por parte do Estado face & forga da lei
constitucional. Sem essas garantias, os direitos incluidos e enunciados seriam apenas
tedricos, ou deixariam de existir perdendo a concretude, ndo produzindo assim, a eficacia
integral da liberdade do ser humano.

A CRFB/88, como a lei mais importante do nosso ordenamento juridico, trés os
direitos fundamentais positivados em varios artigos, e classificados alternadamente. Também
encontramos os direitos fundamentais nos tratados Internacionais, sendo estes ratificados pelo
Brasil (tem hierarquia de emendas constitucional), como exemplo Tratado de Direitos
Humanos. Dessa forma, os direitos fundamentais tém diversas caracteristicas, como a

universalidade, que pertence a todos os cidaddos que estdo ao alcance da constituicdo,



independente de classe social, ndo importando a raca, cor ou etnia, isto é gozam de
universalidade. Outra caracteristica importante dentre vérias, € a historicidade, pois os
Direitos Fundamentais sdo historicos, ou seja, sua forma advém do acontecimento e fatos no
decorrer da histdria.

Os direitos fundamentais como ja explicado, ndo sdo “absolutos” e sim “relativos”,
devido sua importancia e supremacia. Como exemplo dessa relativizagdo, podemos inferir o
direito a vida (um dos mais importantes), dessa forma imagine determinada situagdo
hipotética, em que uma mulher inserida em determinada comunidade, é abusada por um
delinquente, configurando o crime de estupro, consequentemente serd acometida por uma
gravidez indesejada, assim, ela podera abortar esse filho (art. 128, 1l, CPB), haja vista, que o
nascimento e a criacdo desta crianga, poderiam acarretar problemas psicoldgicos e
depressivos.

Todavia, ainda podemos acrescentar conforme a diccdo de Bernardo Fernandes
(2012), que “os direito fundamentais representam garantias fundamentais de carater
instrumental. Ou seja, eles permitiriam ao cidaddo acionar os Poderes Publicos — mas
principalmente o Judiciario — para representacdo de outros direitos, representando, assim,
meios processuais para 0 reconhecimento e asseguramento de direitos (por exemplo, o
mandado de segurancga, habeas corpus etc.).” (FERNANDES, 2012, p. 307, grifo do autor).

Consequentemente, os direitos fundamentais sdo os direitos precipuos aos cidaddos de
determinada sociedade, tutelados por uma constituicdo, que véo dar parametros para o ser

humano se desenvolver, e ter uma vida digna na sociedade em que esta inserido.

2.2 Classificacao dos direitos fundamentais

A doutrina classica brasileira é composta pelo novo Direito Constitucional®, assim, o
conjunto de direitos fundamentais possui alto grau de complexidade e sdo dotados de muitas
funces, deste modo, ha a necessidade de um critério para organizacdo, quanto ao conteudo.
Nesse sentido, com base na doutrina de Bernardo Fernandes (2012), a classificagdo tem a
seguinte ordem: (i) direitos individuais e coletivos — art. 11; (ii) direitos sociais — art. 6° a art.
11; (iii) direitos da nacionalidade — art. 12; (iv) direitos politicos — art. 14 a art. 16 e (v)
direitos de organizacOes em partidos politicos — art. 17. (FERNANDES, 2012, p, 310).

Todavia, o contetdo axioldgico e a feicdo de protecdo da CRFB/88, ndo se restringem

somente a protecdo do individuo (prima facie), sem que a amplitude dos direitos

5 Qu para alguns autores como Luis Roberto Barroso, Direito Constitucional Contemporaneo.



fundamentais, vao além do rol citado acima, e pelo efeito irradiante alcanca outros direitos na
lei constitucional e com base no Estado Democratico de Direito, assim, versam também sobre
a ordem econdmica e social (arts. 170 e 193, da CF), direito a educagéo (art. 205, da CF), etc.
Por isso, temos essa abertura sob o aspecto material, pois h4 uma necessidade da extenséo da

interpretagcdo hermenéutica de determinado fato isolado.

2.3 Direitos fundamentais e suas dimensdes

Devido & historicidade dos direitos fundamentais em relacdo a construgdo doutrinéria,
temos a classificagdo como: primeira, segunda, terceira e até mesmo uma quarta dimensao
(doutrina minoritaria). Cada dimensdo ou como alguns autores preferem dizer, “geracao” foi
ganhando sua forma e roupagem de acordo com cada época da historia internacional, em face
da necessidade de protecdo dos seres humanos.

Nada obstante, serd empregado o termo dimensdo, para ressaltar que os direitos
fundamentais, mesmo como & evolucdo e o surgimento de um novo direito, ndo
necessariamente, ira suprimir o outro, assim como uma geragao nova, substitui uma geracao
antiga.

Pois bem, os direitos fundamentais de primeira dimensdo sdo também intitulados,
direitos de liberdade (direitos civis e politicos), conseguinte da concepcéo liberal burgués do
século XVIII, postergando ao inicio do século XIX. E a saida do Estado absolutista
(autoritério), e a entrada no Estado de Direitos, sob uma perspectiva de absenteismo.
Compreende pelo fato de que o individuo (direitos individuais) ganha uma protecdo face ao
Estado absolutista, “sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado”.
(FERNANDES, 2012, p. 312).

J& no século XX, temos o surgimento dos direitos de segunda dimensdo. Esta geracdo
teve forte desenvolvimento social, e com isto veio os direitos: sociais, culturais e econémicos,
bem como a salde e a educacdo de interesse coletivo. Podemos destacar como traco desta
dimensdo, a Revolucdo industrial, e com ela, abuso do poder econdmico, em face dos
individuos. Nasce a idéia, de que os direitos sociais sdo mais evidentes, sob 0s aspectos da
igualdade dos individuos, e uma ideologia de “declaracbes solenes das Constituicdes
marxistas e também de maneira cldssica no constitucionalismo da social-democracia (a de
Weimar, sobretudo)”. Conforme Paulo Bonavides (2015), logo na entrada dessa dimens&o

houve uma baixa normatividade, por possuir uma eficicia com dividas, pois, haveria uma



inversdo de polos, sendo que o Estado agora passaria a prestar assisténcia e recursos aos
cidaddos. (BONAVIDES, 2015, p. 578).

Alcancando assim o sistema normativo, estd segunda fase ndo estava totalmente
aplicavel devido o carater programético, desta forma estes direitos tinham a eficacia mediata,
posto pelo constituinte.

De acordo com Bonavides (2015), apds o advento da segunda dimens&o dos direitos
fundamentais, com a importéncia dos estudiosos alemdes, houve a percepgéo de valores e
principios objetivos para uma tutela institucional, com a protecéo as instituigdes no aspecto
social, denominando as garantias institucionais. Desse modo, o rol de garantias foi acessivel
as outras garantias como, “funcionalismo publico, 0 magistério, a autonomia municipal, as
confissdes religiosas, a independéncia dos juizes, a explosdo de tribunais de excecéo, etc.”
(BONAVIDES, 2015, p. 580).

Com o advento do desenvolvimento estatal e social, ou até mesmo o desenvolvimento
precario, nasce uma terceira dimensdo, com interesses sob fundamentos na fraternidade,
visando & protecdo dos direitos difuso e coletivos. Esté fase foi marcada no final da Segunda
Guerra, e no fim do século XX, tendo em vista o ser humano como receptor, em decorréncia
dos valores e principios.

Na quarta dimensdo, na qual um dos defensores é Paulo Bonavides (2015), diz
respeito aos avancos e seus efeitos globalizantes em todas as areas estatais. Assim, esta
dimensdo consagra os direitos “a democracia”, “informagdo” e ao “pluralismo”, que tem
como objetivo a uma universalizacdo dos direitos fundamentais. Esta universalizacdo visa
unificar os direitos das trés dimensdes e colocar o individuo como titular pela sua condi¢éo
como pessoa, em qualquer sociedade que esteja inserido, porém devemos ressaltar que ndo é a
doutrina majoritaria brasileira, que entende a existéncia dessa quarta dimens&o.

O direito a “Paz”, seria destinado & evolugdo e a concepcdo da quinta dimensdo dos

direitos fundamentais, porém como bem leciona o professor Bernardo Fernandes Gongalves:

Acontece que, ja existem autores defendendo (ou pelo menos explicitando) uma
quinta geracdo (dimensao) de direitos. Um deles € o proprio Paulo Bonavides que
acaba, nas Ultimas edigBes de seu curso de direitos constitucional visualizando a
paz como um direito de quinta geracdo (dimensdo). Nesses termos, o direito a paz
seria alcado de um direito de terceira dimensédo para a quinta dimenséo, alcangando
assim um patamar superior e especifico de fundamentalidade no inicio do século
XX. (FERNANDES, 2012, p. 314, grifo do autor).

2.4 Direitos fundamentais, em defesa dos individuos e da coletividade



A tese sobre uma teoria dos direitos fundamentais, como direitos que tutelam a defesa
dos individuos face ao poderio estatal, ou contra intervencdes de terceiros podem abarcar
diversas situactes desde uma lesdo corporal até mesmo uma reparacdo em um dano material
(responsabilidade civil), e é investido na ordem juridica por meio de normas constitucionais,
ou infraconstitucionais. Essa teoria pode ser traduzida como uma andlise da perspectiva
objetiva, e assim exigir os limites constitucionais invocados na ordem juridica.

O estado tera que criar mecanismos para a existéncia dessa tutela, haja vista, que se
trata de uma subjetividade, quanto a aplicacdo da norma objetiva, incorrendo assim, em uma

problematica, restando saber, se esses direitos existem de fato.

2.4.1 A subjetividade do direito fundamental, ante a objetividade da norma

Os direitos fundamentais sdo subjetivos, e sua aplicagdo ser4d mediata com
aplicabilidade preventiva aos deveres de protecdo no idealismo, em que o Estado € o protetor
com atuacéo categdrica nos caso de lesdo e violacdo a direitos fundamentais. Assim Robert
Alexy (2012), nos ensina que, “uma simples proibigdo objetiva de intervengédo significaria
menos que um direito subjetivo de defesa de contetido similar. Nesse sentido, a subjetivacdo
dos deveres de protecdo pode ser fundamentada por meio da natureza principioldgica dos
direitos fundamentais”. (ALEXY, 2012, p 455).

Em sintese, temos que tal protecdo, fomenta um ato de proibicéo, implicito a entes de
direito publico e privado (terceiros) e o destaque constitucional por parte do constituinte para

a producdo e emissdo de normas, em todo o ordenamento juridico.

2.5 Os direitos fundamentais positivados na CRFB de 1988

O constituinte de 1988, ao elencar os direitos fundamentais em nossa Carta Magna, 0s
destinou no Titulo I, denominando “dos Direitos e Garantias fundamentais”, especificamente
no art. 5°, com titulo de “Direitos e Deveres Individuais”; assim, os arts. 6°. 7°, 8°, 9° 10° e
11°, sendo os “Direitos Sociais”; arts. 12° e 13°, dos “Direitos da Nacionalidade”; arts. 14°,
15° e 16°, dos “Direitos Politicos” e por ultimo, o art. 17° em tutela dos “Partidos Politicos”.
Apesar disso, mesmo o rol demonstrado acima, conforme a doutrina pétria, é sabido que dos
direitos fundamentais estdo em outras partes do corpo (outros textos) da Constitui¢cdo Federal,
como exemplo os direitos da “Da ordem Econdmica” e “Ordem Social”, devido a abrangéncia

material das normas.
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2.5.1 Breve apontamento material dos direitos fundamentais na CRFB/88

E importante ressaltar, que amplitude do texto constitucional remete a uma expressio
literal, conforme a redacéo dada ao art. 5°, §2°, da CRFB/88, de que, “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.” (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 2012, p.).

Deste modo, o texto alcanga a presenca desse materialismo no qual, realizou-se a
extensdo a outros direitos congéneres, pois assim, os direitos elencados na CRFB/88, se
traduzem em um rol exemplificativo, conforme o entendimento sedimentado na doutrina
majoritaria. Nessa logica, nos deparamos com os denominados “direitos implicitos”, e “de
acordo com a formulagdo consagrada pela nossa doutrina e que deve ser considerada em
nossas ponderacbes em torno do significado e alcance do art. 5° 82° da nossa lei
fundamental.” (SARLET, 2014, p. 86).

Conforme Ingo Sarlet (2014), esse formato de abertura do dispositivo, € de dimenséo
sui generis, contido expressamente, e possibilita a eventualidade de construgéo jurisprudéncia,
pelo fato de existir a falta de dispositivos positivados, mas incluidos em outros textos.
Devemos referenciar também, os tratados internacionais, e especialmente a “Declaraco
Universal de Direitos Humanos da ONU”, como basilar exemplo para o instituto que estamos
trabalhando. As ratificagdes dao a eles a forca de emenda constitucional, sendo os tratados,
equivalentes a Lei Constitucional. Ainda nessa questéo, podemos citar algumas controvérsias
de alguns autores, que tem entendido a existéncia de “direitos fundamentais legais”, que esta
sendo interpretado na legislagdo infraconstitucional, como exemplo do direito a “penséo
alimenticia”, além do mais, este instituto ja € interpretado como direito fundamental
(constitucional), pois é intrinseca a dignidade da pessoa humana. (SARLET, 2014, p. 89).

A vital relevancia da “dignidade da pessoal humana” no ordenamento juridico
brasileiro mantém uma enorme conexdo com os direitos fundamentais, e consente a abertura
material do alcance de outros direitos, e como bem define Fernandes (2012), é um “super
principio corporificado”, e ndo poderia ser tratado como um simples principio, devido a sua
superioridade, gerando muitas vezes a confusdo quanto a sua defini¢do. (FERNANDES, 2012,
p. 357-358). Deste modo, a CRFB/88, demonstra que a abertura e alcance para novos direitos

fundamentais, desde que se moldem as exigéncias constitucionais.
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Por fim, no tange ao tema, devemos mencionar que na legislacéo brasileira, as simulas
vinculantes dos tribunais superiores tém forga de lei na qual foi introduzida pela EC nC.
45/2004 (conhecida como a reforma do judicirio), e regulamentada pela Lei n° 11.
417/2006. Apesar deste entendimento, ser um entendimento do direito constitucional
contemporaneo, os Juizes (ou Ministros) na busca por maior seguranca juridica e interesse
coletivo, tem trabalhado com as vinculacBes, haja vista que muitas matérias constitucionais

sd0 objeto de simulas.

3 A APLICABILIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 O embaraco quanto a terminologia

Inimeras sdo as controvérsias sobre a “eficacia” dos direitos fundamentais, mesmo
sendo o rol restrito ao direito constitucional, porém ainda assim, ao conceituar e usar sua
nomenclatura, algumas doutrinas e operadores do direto, incorre nesta imprecisdo.® Assim,
para ndo incorrer em erro, usaremos termo “eficacia”, entendendo como aplicabilidade nas
normas juridicas, na busca conceitual da efetividade. (SARLET, 2014, p. 245).

Ingo Sarlet (2014) ressalta a importancia para se efetuar o discernimento entre a
“eficacia juridica” e “social”, preservando a nomenclatura normal e ja pacificada em nossa

doutrina, tornando fécil a compreens&o, e, para elucidar melhor o autor afirma que:

[...] podemos definir a eficacia juridica como a possibilidade (no sentido de aptidao)
de a norma vigente (juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de -
na medida de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos, ao passo que a eficacia
social (ou efetividade) pode ser considerada como englobamento tanto a decisdo
pela efetiva aplicacdo da norma (juridicamente eficaz), quanto ao resultado concreto
decorrente - ou ndo — desta aplicacdo. (SARLET, 2014, p. 248).

Depois destas ponderacBes, temos a eficicia juridica, como parecer classico do
tratamento das normas constitucionais, na aplicacdo da ciéncia do direito, em face das

aplicages nos casos concretos.

3.2 A ampliacdo imediata — Art. 5°, §1°, da CRFB/88

6 Como é o caso de interpretar, ou até mesmo trocar o significado entre “vigéncia” e “validade”.
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E importante explorar o contelido programatico da extensdo da eficacia dos direitos
fundamentais, no qual o constituinte deu ao editar o art. 5°, §1°, da CRFB/88, conforme a
redacdo:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantido-
se aos brasileiros e aos estrangeiros no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (EC n°
45/2004).

81° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio
imediata. (BRASIL, 2012).

Nesse sentido, o dispositivo legal caracterizou um efeito imediato & normas de
direitos e garantias fundamentais, e em decorréncia, a produgdo de efeitos estendendo o
alcance também aos dispositivos fora do rol de direitos individuais e coletivos estabelecidos
no artigo 5°, da CRFB/88.

Em conformidade com Luis Roberto Barroso (2009), “as normas de eficacia plena séo
as que receberam do constituinte normatividade suficiente a sua incidéncia imediata e
independem de providéncia normativa ulterior para sua aplicacdo”. (BARROSO, 2009, p.
213). Nessa perspectiva, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, é a aplicagdo da
norma produzindo efeitos no alcance da ampla eficacia, sendo suficientemente, sem a
intervencdo do legislador.

Nada obstante, Virgilio Afonso da Silva (2010), prondncia sobre uma dissenséo sobre
a eficicia do §1°, art. 5°, CRFB/88, bem como sua forma de producéo e efeitos no plano da
aplicagdo dos direitos fundamentais. Adverte o professor, que na Carta Magna
(especificamente os direitos individuais), a aplicacdo imediata faz referéncia a uma
capacidade de producéo instantanea. E ressalta, que tal comando de aplicacdo imediata ndo
fala sobre “quais relacBes” irdo recair seus efeitos, isto é, ndo faz mencdo a qual lesdo os
direitos fundamentais ira sofrer, deste modo, o instituto ndo se refere a qual relacéo juridica
serd estd producgdo, ou seja, se € somente quando o Estado é o agente, ou quando terceiros
(particular) também. (SILVA, 2010, p. 57-58).

Em razdo, da idealizac&o da aplicacdo imediata do §1°, art. 5°, CRFB/88, o comando
vincula os direitos fundamentais aos poderes da Republica Federativa—Legislativo, Executivo
e Judiciério, do ponto de vista de total abrangéncia da eficicia. (SARLET, 2014, p. 275).
Neste aspecto, parcela da doutrina entende que a aplicagdo também alcanca além dos 6rgéos
publicos, “terceiros” (particular) do ponto de vista de que, eles tém que exercer a funcdo das

garantias, em caso de colisdo com um direito fundamental em qualquer relacdo.
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Além do que, os direitos fundamentais ndo se traduzem em principios (sem entrar na
dogmatica de hierarquia de principios e normas), mas sim fundamentos promulgados e
estruturados para ser a coluna da CRFB/88, tendo em vista que os remédios constitucionais,
como por exemplo, o “Mandado de Injuncdo”, caso alguma autoridade ou 6rgdo haja como
omissdes estardo disponiveis de pronto para proporcionar o exercicio do direito e as
liberdades constitucionais.

Essa outorga de superioridade ao referido §1°, art. 5°, CRFB/88 além de vincular os
Poderes Publicos, atribui maior responsabilidade ao poder Judiciario, haja vista a fungéo
tipica, que é interpretar e aplicar as normas em caso concreto. O 6rgéo exercera legitimidade
que a norma propde, e em caso de lacunas a serem preenchidas, cabe ao 6rgdo uma
interpretacdo estendida (teleoldgica) a fim de sanar as atecnias legislativas.

Enfim, é de se verificar que o constituinte de 1988, por atribuir essa exce¢do aos
direitos fundamentais, incorporou um status dessemelhante, e também para toda e qualquer
norma constitucional, mesmo na “eficacia limitada”, temos as garantias individuais como uma

hipotese de completude, que foi atribuido uma colocagéo privilegiada.

3.3A aplicabilidade e eficacia dos direitos de defesa

Apos a descricdo da eficicia imediata dos direitos fundamentais, iniciaremos a anélise
da aplicagéo destas normas, dada a singularidade a determinados grupos. Destarte, no direito
contemporaneo, a separagdo das normas que possuem aplicacdo mediata, das que ndo
possuem essa aplicacdo, ndo condizem com a praxe cotidiana, pois propde a presenca de
normas ineficazes e desprovidas de carater imperativo, de forma que na nossa Carta Magna,
os dispositivos ndo se traduzem em mera recomendag&o.

Apoés tais digressdes, € mister ressaltar a ocupacdo dos direitos de defesa e a
importancia dada pelo constituinte a esse conjunto de direitos, devido sua esséncia material,
estruturada pelos “direitos a liberdade, a igualdade, as garantias, os direitos politicos e direitos
sociais”. Ingo Sarlet (2014) assevera que estes direitos subentendem que h4 uma abstinéncia
pelo Estado, haja vista, a omissdo por parte deste, ao impedir no ambito da autonomia
privada, ou em geral, a sujeicdo da efetivagcdo destes direitos. Ademais, a sua aplicacéo
imediata, bem como sua eficacia dos direitos de protecdo é entendida e concebida como auto
executveis, sem nenhum intermédio para sua efetivacdo. (SARLET, 2014, p, 283).

No entanto, existem algumas controveérsias no que tange a aplicabilidade imediata dos

direitos de defesa, necessitando de uma justificativa desta aplicacdo. Porém, a tese ndo se
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sustenta devido o critério de aplicagdo dos direitos fundamentais como instru¢do normativa de
presuncdo do axioma postulado pelo, art. 5°, 81°, da CRFB/88.

Os preceitos explicitos nos direitos de defesa remetem grande parcela dos direitos
sociais destacados em nossa Carta Magna, relacionado & protecdo do individuo, quando este
for acometido por ofensa pelo Estado, formando uma genuina condicdo subjetiva, que permite
0 assertivo exercicio do direito, igualmente de pleitear a auséncia da tutela estatal, como meio
de preservar lesdes por consequéncia destes.

Em suma, os direitos de defesa em razdo das consideraveis finalidades, a extensdo das
normas produz um carater revestido de protecdo ao principio da liberdade individual
garantido pela nossa constituicdo, com o proposito que é caracteristico da abstencdo do
Estado.

3.4 A aplicabilidade e eficacia dos direitos de prestacdes

Outro grupo primordial dos direitos fundamentais € denominado como direitos de
prestacdes, e tem como finalidade a conduta positiva do destinatario e a exigéncia do Estado a
acdo, solicitando a verificacdo de atuacdo prestacional (protecdo e cooperacdo), de carater
juridico, com proposito de assegurar valores juridicos para defesa da intervencgao de terceiros.
Logo, sdo opostos aos direitos de defesa, pois funcionam de maneira inversa, manifestando e
exigindo do Estado a atuacdo, restringindo a interferéncia da liberdade auténoma do
individuo.

Sendo assim, sdo normas de prestagdes sociais que ira definir os programas que seréo
elaborados pelos poderes do Estado, materialmente das liberdades sociais, e como objeto uma
“conduta positiva do Estado (ou particulares destinatarios da norma), consistente numa
prestacdo de natureza fatica”. Pressupfe uma postura ativa do Estado no &mbito econdémico e
social, dado a natureza positiva (prestacional), presume a criacdo e disposi¢do a prestagdo
como causa. Estes direitos sociais se vinculam a diversas relagdes, como direito ao trabalho,
assisténcia social, previdéncia, educacdo, salde, moradia e etc., determinada por diferentes
géneros que formaram o nucleo do objeto destes direitos. (SARLET, 2014, p. 291-292).

Por fim, os direitos sociais visam & ampliacdo de normas de contelldo programaético,
para melhores condicfes sociais dos individuos, através de efeitos imediatos em caso de

colisdo.

4 A VINCULACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS AO PODER PUBLICO
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4.1 Sintese tedrica da eficacia vertical

A aplicacdo dos direitos fundamentais como protecdo dos direitos difusos estd em
intima relacdo entre o cidaddo e o Estado, e por conseqliéncia deste vinculo do individuo aos
poderes publicos temos a concepgdo denominada eficicia vertical, abarcando as competéncias
legislativa, executiva e judiciaria. Deste modo, este liame cria modelos de organizacdo e
delimitacéo dos poderes intuidos.

Na diccdo de Ingo Wonlfgang Sarlet (2014), a CRFB/88, diferente de outras
constituicdes, silenciou em expressar a vinculagdo dos direitos fundamentais na nossa Carta
Magna, limitando-se apenas a sua aplicacdo imediata, deste modo declara que, “[...] pode ser
compreendido como um mandado de otimizagdo de sua eficacia, pelo menos no sentido de
impor aos poderes puablicos a aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, outorgando-Ihes,
nos termos desta aplicabilidade, a maior eficicia possivel”. (SARLET, 2014, p. 383).

Conforme Bernardo Fernandes (2012), a vinculagdo ao poder Legislativo é a que
inaugura e mais simples do 6rgdo definido pela legislacdo, e tem tarefa de resguardar a
conexdo e cumprimento dos direitos fundamentais, na execucéo da atividade legislativa. Em
atencdo a esta vinculagdo o legislador devera produzir normas que propdem legitimacéo dos
direitos fundamentais que se sujeitem a concretizagdo legislativa. (FERNANDES, 2012, p.
334).

A vinculagdo dos direitos fundamentais ao poder Executivo é de forma extensa a toda
Administracdo Publica, e abrange o rol ndo somente as pessoas juridicas de direito publico,
mas também os de direito privado que sdo dotados de poderes publicos sem que, lidar com os
particulares, estando inerente aos direitos fundamentais, podendo ser penalizado por seus atos.
E deste modo, identificar e privilegiar o respeito aos direitos fundamentais, como fim para a
realizagcdo do bem e da finalidade publica. (FERNANDES, 2012, p. 335-336).

Por derradeiro, temos a vinculagdo dos direitos fundamentais ao poder Judiciério, que
nos termos do art. 5°, XXXV, da CRFB/88, é incontestavel o reconhecimento das situacdes
em que envolvam as lesGes e ameagas aos direitos como principal oficio a protecdo destes
direitos. Com a evolucéo dogmatica constitucional, coube ao poder Judiciério, a fiscalizagéo
dos atos de outros poderes, quanto ao consenso com a ordem juridica. Desta forma, parte da
doutrina brasileira expbe a teoria de que os 6rgdos judicantes devem exercer a maxima
efetividade dos direitos fundamentais, e coibir a afronta a tais direitos. (FERNANDES, 2012,
p. 336).
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Portanto, a funcéo vinculante dos poderes publicos aos direitos fundamentais tem
como atribui¢do peculiar maxima efetivacdo, cumprimento e protecdo, independente de qual

seja a sua funcionalidade.

5 EFICACIA HORIZONTAL: A VINCULACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
NAS RELACOES PRIVADAS

5.1 Insercéo das premissas basilares

A tese de sustentagdo da vinculagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas
constata como marco historico, a concretizagdo do paradigma do modelo estatal (Estado como
governo), devido as modificagdes relativas a convicgbes que possibilitam & vinculagdo dos
direitos fundamentais as relagGes particulares.

Deste modo, temos como primdrdios, o surgimento do Estado Liberal, apds a
Revolucdo Francesa, que estabeleceu a concepcdo de liberdade dos individuos, através da
soberania do regime absolutista do Estado, instituindo o conceito da subjetividade dos direitos
publicos. Assim, estes direitos teriam em tese, que a figura estatal jamais seria capaz de
impelir ou introduzir-se nas liberdades individuais dos cidaddos de quaisquer sociedades.

Desta forma, em decorréncia desta fase relevante, e dada esta demarcacado histérica, a
relevancia na concepcdo dos direitos fundamentais, era de limitar o consentimento e
ampliacdo dos efeitos quando existisse a vinculagdo as relagdes particulares, pois neste
momento da histéria, o absolutismo era uno e ditatorial dos direitos e da protecdo dos
individuos.

Sendo assim, o Estado Liberal ndo permitia a evolugdo, bem como o desenvolvimento
da sociedade, e delimitava a atuacgao do cidad&o, de forma que, a sociedade e o Estado, seriam
duas extremidades distintas, conduzidas entre legislacdo especificas e insociaveis, delimitando
as esferas publicas e privadas’. Deste modo, no dominio do Direito publico, os direitos
fundamentais prevaleciam como ampla protecdo dos individuos, e o inverso, o Direito
Privado regulamentava a origem da autonomia privada.

O paradigma do Estado, por meio da liberdade individual alcangou inusitadas

conquistas visando aplicacdo dos valores humanos como primordial principio. Este avanco se

7 Inicia-se, a divisdo entre Direito Publico e Direito Privado.
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originou devido o vinculo do cidaddo como Estado, ou particular, por meio de acordos, pactos

ou negocios, estabelecendo assim, determinada vinculagéo.

5.2Apontamentos da eficacia horizontal

A conexdo entre o Direito Publico (especificamente os direitos fundamentais) e o
Direito Privado (relagbes particulares), sempre sera uma relacdo de embate e divergéncias,
haja vista, os axiomas de ambos os institutos, sdo diferentes e contraditérios, sob a
perspectiva de aplicacdo no exercicio do direito. Assim, de um lado temos o Estado, e do
outro o individuo, e em quase toda relacdo, o individuo esta propenso a ser afetado um dos
direitos fundamentais, sob a incidéncia destes direitos por meio de uma correlagdo, ou acordo,
ou contrato, negdcios comerciais e etc.

Apobs eminéncia do Estado liberal, a eficicia e a produgdo de efeitos dos direitos
fundamentais eram apenas na condicdo vertical, como paradigma do Estado sendo o Unico
destinatario. Porém, dada o desenvolvimento da dogmaética constitucional, nas relagGes
contratuais entre Estado e individuo, compreende-se uma ruptura da limitagéo da producgéo de
efeitos dos direitos fundamentais, e por meio da incidéncia destes direitos, surgi entdo a
denominada eficacia vertical. Neste momento, ha uma ruptura do vinculo entre o Estado e a
sociedade, conquistando uma insubmisséo, e em decorréncia, a adogéo do Estado Social.

A questdo que se inicia, teve surgimento na construcdo jurisprudencial germéanica
(Alemanha), e especificamente, com o advento da Lei Fundamental de Bonn®, na qual
originou duas teses basilares sobre a vinculacdo dos direitos fundamentais, assim, temos a
eficacia direta ou imediata, e a tese da eficacia indireta ou mediatas, e ambas sdo fundamentos
para a vinculacdo dos direitos fundamentais nas relagbes particulares. N&o obstante, a
controvérsia influenciou a doutrina e a jurisprudéncia de outros paises como Espanha e
Portugal, mantendo o debate sobre a extensdo da aplicagdo dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, com base nas mesmas teorias. (SARMENTO, 2006, P. 186).

Sem embargo no EUA, o problema foi introduzido com outro formato, pois ha
compreensdo de que as normas constitucionais vinculam somente o Estado, com excegdo da
132 Emenda que proibiu a escraviddo. (SARMENTO, 2006, p, 186-187). No entanto, o

problema ganhou notoriedade e influenciaram diversos outros paises do continente Europeu e

8 A Lei Fundamental de Bonn é a nomenclatura para nomear a Constituicdo da Alemanha Ocidental, em 22 de
maio de 1949.
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até mesmo o EUA, com diversos questionamentos de como se daria esté eficacia nas relacoes
particulares, com o surgimento de teorias afirmativas, bem como negativas.

Em decorréncia da questdo posta, temos a Constituicio como lei soberana,
reconhecendo 0s principios basicos e objetivos da sociedade, desta forma, as teorias

pretendem demonstrar como serd efetivagdo desta extensdo.

5.3 A rejeicdo da eficicia horizontal

Dada a concepcdo da eficicia horizontal, houve enorme confusdo nas doutrinas e
jurisprudéncias dos paises que foram pioneiros do conceito da vinculagdo dos particulares aos
direitos fundamentais, e como se ndo bastasse, surgiu & corrente em que nega tal aplicagdo, e
imp&e enormes questionamentos de como seria esta aplicacéo, e como se daria esta protecao.

Apoés eclosdo da admissdo da incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, principalmente na Alemanha, diversos publicistas germéanicos apresentaram teses
fundamentadas manifestando a contrariedade, e certificando com base na Constituicdo
germanica, de que os direitos fundamentais se vinculam apenas aos poderes publicos, e que
estd concepcdo horizontal destruiria a autonomia individual, bem como a personalidade do
Direito Privado. Assim, os defensores desta idéia, através de inimeras investidas conceberam
a ocultacdo do tema durante longo periodo. Mas, na década de 1950, o préprio Tribunal
Constitucional Federal, reconheceu a aplicacdo da eficacia horizontal e aplicou em diversas
decisdes no Egrégio Tribunal. (SARMENTO, 2006, p. 188).

Na mesma diretiva, 0 EUA idealizou a negacéo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, deturpando as jurisprudéncias e doutrinas americanas, deste modo, a argumentacao
da rejeicéo teve maior disseminacdo baseada na doutrina de escritores prestigiados, aceitando
apenas a vinculacéo dos direitos fundamentais somente ao poder publico, com excecéo da 132
Emenda, que proibe a escraviddo, na qual j& é fundamentada na letra da Carta Estatudiense.
(SARMENTO, 2006, p. 189).

Com base na doutrina de “state actione”®, bem como no acordo federativo, cada
Estado poderd legislar sobre as matérias nas relagdes privadas. Por conseguinte, conforme
Virgilio Afonso da Silva (2010), o “state actione”, define que qualquer acdo privada que
cause lesdo em direitos fundamentais, sera instrumento de controle judicial. De modo

controverso, o autor afirma que a doutrina ndo reconhece expressamente a vinculagcdo dos

9 Na traducéo de Virgilio Afonso da Silva, a terminologia é traduzida como “acéo estatal”.
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direitos fundamentais, porém de outra forma, na qual s6 ocorrera a vinculagdo a relacoes
particulares, quando o Estado também estiver envolvido. Assim, s6 haverd a incidéncia dos
direitos fundamentais quando tiver a “acéo estatal”’, ou seja, o controle judicial. (SILVA,
2010, p, 99).

Nesse sentido, a doutrina Virgilio Afonso do Silva (2010) dispde que,“ao invés de
negar a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacBes privadas, a doutrina da state
actione tem como objetivo justamente definir em que situa¢fes uma conduta privada esta
vinculada as disposic¢@es de direitos fundamentais”. (SILVA, 2010, p. 99).

Nada obstante, ap6s diversos episodios envolvendo os direitos fundamentais, o alcance
a Suprema Corte norte-americana, ap6s a década de 40, houve a inauguracdo da “public
function theory”, ocasionando o ndo consentimento da eficacia horizontal, que, por
conseguinte, teve novas interpretacdes, no que concerne a vinculacdo dos direitos as relacdes
privadas. Deste modo, a aplicacdo serd de natureza estatal ndo destituindo o vinculo ao Poder
plblico®. (SARMENTO, 2006, p. 191).

Além do mais, conforme Bernardo Gongalves (2012), mesmo com a aplicacdo da
teoria, a Suprema Corte Americana apreende que o Estado ndo é autorizado pela legislagéo,
mesmo que de modo direto, ou indireto, a infringir os direitos fundamentais. (FERNANDES,
2012, p. 352).Portanto, a doutrina do state actione mesmo relativizada, esta muito além de ser
uma teoria incontestavel para protecdo dos direitos fundamentais e a vinculacéo nas relacdes

particulares.
5.4 As teses que vinculam os direitos fundamentais as relagdes privadas

5.4.1Teoria da eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais

A teoria criada pelo germénico Glnter During, publicada em 1956, surgiu como nexo
entre a negagdo e a vinculagdo dos direitos fundamentais nas relagfes privadas, e
posteriormente teve vasta repercussao justificando a vinculagéo dos direitos na esfera privada.
Deste modo, a eficécia indireta ou mediata significa dizer que, os direitos fundamentais ndo
séo aplicados como direitos subjetivos, e para serem acionados, deveram ser sob o comando

da Constituicdo, devido o carater constitucional da autonomia privada, possibilitando a

10 Na doutrina de Daniel Sarmento, é exposto um caso importantissimo da aplicacdo da teoria public function
theory, denominado “Mars v, Alabama, julgado em 1946. Discutia-se se uma empresa privada, que possuia
terras no interior das quais se localizavam ruas, residéncias, estabelecimentos comerciais, etc., podia ou ndo
proibir Testemunhas de Jeova de pregarem no interior da sua propriedade. A Suprema Corte declarou invélida tal
proibicédo, pois ao manter uma “cidade privada” (private owned town), a empresa se equiparava ao Estado e se
sujeitava a 12 Emenda Constitucional norte-americana, que assegura a liberdade de culto” (326 U.S. 502-1946).
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rendincia a direitos fundamentais por parte dos individuos na esfera das relagbes particulares.
Além disto, existe a liberdade da pratica de alguns atos privados, podendo ser vedados ou n&o.
Esta teoria, tem ampla ligacdo aos valores intrinsecos do ser humano, proporcionando um
processo objetivo. (SARMENTO, 2006, p. 198).

Para Daniel Sarmento (2006), esta teoria abstém a probabilidade de uma aplicacéo de
forma direta dos direitos fundamentais nas relagcdes particulares, isto porque, determinada
corrente chegou a conclusdo de que, a incidéncia extinguiria a autonomia privada, deturpando
0 conceito de direito privado, transformando a disciplina em direito constitucional.
(SARMENTO, 2006, p. 198).

No entanto, o Tribunal Constitucional Alemé&o, enfrentou o problema da aplicacéo dos
direitos fundamentais nas relacGes privadas e através da decisdo do caso Lith'!, reconheceu a
incidéncia dos direitos fundamentais, porém de forma indireta, e com um olhar ao liberalismo
cléssico, e, por conseguinte dando publicidade da soluc&o.

Por conseguinte, temos entdo o reconhecimento da forma e aplicagdo dos direitos
fundamentais nas relagbes privadas de forma indireta assumindo o valor da liberdade, e
conforme Virgilio Afonso da Silva (2010), existe uma “conciliacdo entre direitos fundamental
e direito privado, por meio da producdo indireta de efeitos dos primeiros no segundo,
pressupde a ligacdo de uma concepcdo de direitos fundamentais como um sistema de valores
com a existéncia de portas de entrada desses valores no préprio direito privado.” (SILVA,
2010, p. 76).

5.4.2Teoria direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes particulares

A tese defendida como teoria direta ou imediata, se traduz na aplicagdo expressa
(direta) dos direitos fundamentais nas relagdes particulares, independente de lei, ou seja, a sua
eficacia de forma direta, sob o comando constitucional. A teoria surgiu na década de 50, no
seio da Alemanha, e desenvolvida pelo jurista Hans Carl Nipperdey, no qual exercia o cargo
de juiz do Tribunal Federal do Trabalho, e acolhido pela jurisprudéncia deste tribunal.

Segundo Virgilio Afonso da Silva (2010), Nipperdey fundamentou sua teoria, expondo
que os direitos fundamentais sdo dotados de um carater absoluto, assim, ndo necessitam de

intervencdo legislativa para serem investidos nas relagdes particulares. Esse carater absoluto,

110 Caso Litth, julgado em 1958, deu grande énfase no continente Europeu, reconhecendo a aplicagdo dos
direitos fundamentais nas relagGes particulares.
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ndo é necessario aplicar estratégias interpretativas, quando aplicados nas relacbes em que o
Estado néo faz parte. (SILVA, 2010, p.87).

Destaca-se, que na teoria da aplicagdo direta ou mediata, 0s seguidores e apoiadores
ndo se abstém de que existem particularidades para cada caso, porém ndo ha necessidade de
ponderar direitos como a autonomia privada, e nem mesmo trata-se de uma tese absoluta, que
ira resolver os problemas da ordem juridica como afirma os ndo adeptos. (SARMENTO,
2006, p. 205).

Consoante, Daniel Sarmento (2006) expde que, mesmo apG6s seu reconhecimento na
Alemanha, a teoria da eficacia imediata ndo houve grande anuéncia, no entanto, se tornou
majoritaria na Espanha e Portugal. Desta forma, autores como Bilbao Ubilos, atestam que na
Carta Magna espanhola ja subtende a aplicacdo dos direitos fundamentais na eficacia
horizontal pela sua esséncia, como o direito fundamental a liberdade de religido. Contudo, ha
os direitos que vinculam apenas ao Poder Publico, e ndo descarta a possibilidade de efetuar a
ponderacdo de cada caso em separado (isolado). (SARMENTO, 2006, p. 206-206).

Nessa composicdo, constata-se que a esfera juridica privada ndo é separada do &mbito
constitucional. Assim, hd o acolhimento dos conceitos fundamentais, bem como as garantias
constitucionais sem ferir a regulamentacéo civil. Destarte, & necessaria uma proporcionalidade
entre a autonomia privada e os direitos fundamentais, afim de ndo usurpar a ordem juridica.

A teoria da eficicia direta teve grande difusdo e aceitagdo, mesmo que existem
opositores ao referido modelo, mas com o progresso e o temperamento da aplicagéo da teoria,
reducdo nas coacOes aos direitos fundamentais, projetando a eficicia absoluta das normas
fundamentais.

Afinal, as instituicdes publicas por longos anos tiveram o arbitrio sobre os titulares de
direitos e garantias, e em diversas ocorréncias, 0 cenario ndo era promissor ao cidad&o, que
em certos conflitos, eram subjugados seus valores, abnegando a existéncia da irradiacdo dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas. Da mesma maneira, mesmo que para tal
acontecimento tenha que preencher condicdes, sabe-se que diversos entes privados, sdo
também titulares de direitos, todavia a admissdo da tese de vinculacdo dos direitos

fundamentais aos particulares foi um grande desenvolvimento na dogmatica constitucional.

5.4.3 Outras teorias de tutela

Nessa transicdo, ocorreu o surgimento de novas teorias de vinculagcdo dos direitos

fundamentais as relacdes privadas, ainda no direito Alemao, nasce um novo fundamento em
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face da protecdo aos direitos fundamentais, concebida como a “Teoria dos Deveres de

Protecdo”.

Para Daniel Sarmento (2006), a teoria teve varios autores, dentre eles o de maior
destaque, Claus-Wilhelm Canaris. A sua tese, se traduz no sentido de que o Estado ndo tem
apenas a obrigacdo de guardar os direitos fundamentais de qualquer lesdo, mas também de
proteger contra ameaca de terceiros. Assim, a doutrina defendida por Canaris, sustenta que no
ordenamento juridico alemao, os direitos fundamentais se vinculam diretamente ao poder
estatal, e ndo ha sujeicdo ao Direito Privado, contudo, a protecdo alcanca as ameacas e lesdes
advindas dos particulares, sendo que o mesmo tem duas dimensdes, “defensivas e protetiva”.
(SARMENTO, 2006, p. 216-217).

Desta forma, a teoria surgiu para justificar ou dar respostas ao problema da coliséo dos
direitos fundamentais, e a sua concepcéo, é classificada em duas dimensdes: “proibitivas” e
dimensdo “positivas”. Por isso, € a mesma forma da eficdcia indireta, na qual os direitos
fundamentais s6 podem ser aplicados nas relacdes entre particulares, se tiver uma lei fazendo
um liame (um nexo) entre caso e a constituicdo— dimensdo proibitiva. Deste modo, a lei limita
as garantias individuais, sobretudo o direito a dignidade da pessoa humana e propriedade
privada. Ja na dimensdo positiva, o legislador tem que ser incentivado a protecdo dos direitos

fundamentais.

Ha ainda, uma subdivisdo intercessora das teorias, conduzida pelo alemao Jinger
Schwabe, langada em 1971, denominada como “teoria da convergéncia estatica”, originando
enormes controvérsias no ambito alemdo. Conforme Schwabe, o Estado € o menor
encarregado de verificar a lesdo causada aos direitos fundamentais que adveio de relagdes

particulares, promovendo a polemica da Drittwirkung!2. (SARMENTO, 2006, p. 220-221).

Em concluséo, temos a compreensdo de que mesmo com divergéncias a eficécia direta
dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, foi recepcionada e aplicada nas
jurisprudéncias dos tribunais, e por derradeiro, a influéncia em outros paises para a
transformagdo dogmatica constitucional, proporcionando méxima protecdo e confianga

juridica.

12 Termo usado na jurisprudéncia e doutrina alemd, para discutir até onde os direitos fundamentais sdo aplicados
nas relagBes privadas.
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6 A POSSIBILIDADE DA VINCULAGCAO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

6.1 A adocéo brasileira pela teoria direta e imediata dos direitos fundamentais

Em 5 de outubro, do ano de 1988, o Brasil passa pelo processo de redemocratizagdo, e
temos a promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, com
natureza e personalidade, de um Estado Democratico de Direito (conforme o art., 1° da
CRFB/88), marcada por conquistas sociais, organizada e estruturada com normas
programéticas, e com fundamentos em programas estatais para a promocdo, seguranca e
desenvolvimento da sociedade.

A CRFB/88 tem o carater de protetora dos direitos fundamentais, porém ndo é
expressa em dizer, que tais institutos sdo vinculados ao ambito privado. E como no Brasil,
existe uma enorme discrepancia quanto a desigualdade social, os direitos fundamentais néo
proporcionariam igualdade nas relag6es privadas.

Nesse sentido, Daniel Sarmento (2006) declara que, “a eficacia dos direitos
individuais é direta e imediata, e ndo depende da atuagcdo do legislador ordinério, nem se
exaurindo na interpretacdo das clausulas gerais do Direito Privado”. Assim, a CRFB/88
possui propriedade intervencionista e social, com normas elencadas em um rol social e
econdmico (art. 6°, 7°, 196°, etc.), e tem como objetivo “fundamental da Republica, construir
uma sociedade livre justa e solidaria (art. 3°, da CRFB/88)”. (SARMENTO, 2006, p. 237).

Ainda nessa Gtica, temos que a ordem juridica brasileira é discordante do padrdo norte-
americano, utilizado pelas cortes do EUA, devido a ndo aplicagéo da incidéncia dos direitos
individuais nas relacdes particulares. Assim como, diversificamos também, do modelo de
aplicacdo da eficacia mediata usada nas cortes alemas, colocando os direitos fundamentais ao
arbitrio do legislador, em consondncia das clausulas do Direito Privado. Mesmo que no
direito Alemdo, através da Lei Fundamental de Bonn que permite a vinculagdo dos direitos
individuais aos poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. (SARMENTO, 2006, p, 237-
238).

Ademais, nossa legislagdo interna oferece totais condi¢des interpretativas da
incidéncia dos direitos fundamentais no ambito das relagdes privadas, adverso das
Constituicbes americana e alemd. As liberdades estabelecidas no art. 5° da CRFB/88,

posterga uma concepgéo de vinculagdo universal. (SARMENTO, 2006, p. 238).
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Em vista disso, com base na teoria direta adotada em nossas cortes, a norma
constitucional tem eficacia irradiante, assim, os direitos fundamentais vao se irradiar além dos

poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, e consequentemente as relacbes particulares.

6.3 Jurisprudéncias do STF com a aplicacdo da eficacia direta e imediata

A doutrina e a jurisprudéncia brasileira ap6s a adocdo da eficicia horizontal, ndo
manifestaram contradicdo, quanto a aplicacdo processual da teoria. Assim, o Supremo
Tribunal Federal enfrentou o tema diversas vezes, exaurindo a questao.

Conforme a ligdo de Liliana Lopes Nery (2012) em sua dissertagdo de mestrado, “a
jurisprudéncia no Brasil tem orientado no sentido de admitir a eficicia direita dos direitos
fundamentais nas relagOes entre particulares, independente da atuacéo do legislador ordinario
ou de recurso a interpretacdo das clausulas gerais do direito privado”. (NERY, 2012. p.146).

No recurso extraordinario (RE n.160222/RJ) — julgado no ano de 1995, demonstra o
caso em que uma fabrica de lingerie (De Millus S.A.), todos os dias, ao término do expediente
laboral, obrigavam varios trabalhadores, especificamente as mulheres, no final de cada
expediente, se submeterem h& uma revista intima (constrangimento), para verificar se elas
(funcionérias) estavam furtando os produtos fabricados (lingerie). Deste modo, o caso em tela,
demostra o constrangimento ilegal, resultando em uma colisdo da dignidade da pessoa
humana versus a autonomia privada.

Conforme exposto por Liliana Lopes Nery (2012), segue o voto do relator Ministro

Sepulveda Pertence:

Lamento que a irreversibilidade do tempo corrido fagca impossivel enfrentar a
relevante questéo de direitos fundamentais da pessoa humana, que o caso suscita, e
que a radical contraposi¢do de perspectivas entre a sentenca e o recurso, de um lado,
e 0 exarcebado privatismo do acérddo, de outro, tornaria fascinante. (NERY, 2012,
p. 147-148).

Assim, temos a ementa do acérddo RE n.160222/RJ, proferido pelo STF:

EMENTA - I. Recurso extraordinario: legitimacdo da ofendida - ainda que
equivocadamente arrolada como testemunha -, ndo habilitada anteriormente, o que,
porém, ndo a inibe de interpor o recurso, nos quinze dias seguintes ao término do
prazo do Ministério Publico, (STF, Sums. 210 e 448). Il. Constrangimento ilegal:
submissdo das operdrias de indUstria de vestudrio a revista intima, sob ameaca de
dispensa; sentenca condenatdria de primeiro grau fundada na garantia constitucional
da intimidade e acérddo absolutério do Tribunal de Justica, porque o
constrangimento questionado a intimidade das trabalhadoras, embora existente, fora
admitido por sua adesdo ao contrato de trabalho: questdo que, malgrado a sua
relevancia constitucional, ja ndo pode ser solvida neste processo, dada a prescri¢do
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superveniente, contada desde a sentencga de primeira instancia e jamais interrompida,
desde entdo. (RE n° 160.222-RJ, Rel. Min. Sepllveda Pertence, DJ de 01/09/1995).
(NERY, 2012, p. 148).

Outra jurisprudéncia importantissima foi proferida através do recurso extraordinario
RE n. 201819/RJ, que envolve um caso emblematico da aplicacéo da eficdcia horizontal. O
caso aborda a impetragdo de um recurso pela Unido Brasileira de Compositores, denominada
UBC, a fim de ratificar a sentenca que determinou a restituicdo de um dos sécios que foi
excluido sem atentar aos principios do contraditorio e da ampla defesa. Deste modo, foi
identificado uma sedimentagédo da teoria da eficécia horizontal e o reconhecimento dela. Este
caso esta diante de uma colisdo da autonomia de vontade propria e a méxima efetividade, fere
devido processo legal, o contraditdrio e a ampla defesa. A relatora foi a Ministra Ellen Gracie,
no qual acompanhou o voto do Ministro Carlos Velloso, ndo reconhecendo a aplicagdo da
eficacia horizontal. Ao contrario, o Ministro Gilmar Mendes demonstrou total discordancia e
proferiu 0 seu voto reconhecendo a vinculagdo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, seja por pessoas fisicas ou privadas.

Segue abaixo a ementa do acorddo do RE n. 20819/RJ julgado pelo STF, no ano de

2005:

“EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS: UNIAO
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SE GARANTIA
DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO.

| - EFICACIA DOS DIREITOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As vinculagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no
ambito das relagGes entre cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas
entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estacando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos
poderes privados.

Il —OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADAS DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira néo
conferiu a qualquer associacdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direito o
préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as
liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido
pela Constituicdo as associagcbes ndo estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitacbes de ordem
juridica, ndao pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no
dominio de sua incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricbes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e forca
normativa também se imp8em, aos particulares, no ambito de suas relagdes
privadas, em tema de liberdades fundamentais. |1l - SOCIEDADE CIVIL SEM
FINS LUCARATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO,
AINDA QUE NAO ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
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APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA
E AO CONTRADITORIO. As associagBes privadas que exercem funcgéo
predominante em determinado ambito econdmico e/ou social, mantendo seus
associados em relacdes de dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se
pode dominar de espaco publico, ainda que ndo-estatal. A Unifo Brasileira de
Compositores — UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do
ECAD e, portanto, assume posi¢do privilegiada para determinar a extensdo do gozo
e fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de socio do quadro
social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditdrio, ou do
devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execucdo de suas obras.
A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por
restringir a propria liberdade de exercicio profissional do socio. O carater publico da
atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo para o
exercicio profissional de seus socios legitimam, no caso concreto, a aplicacdo direita
dos direitos fundamentais concernentes aos devido processo legal, ao contraditério e
a ampla defesa (art5, LIV e LV, C/88).

IV - RECURSO EXTRAODINARIO DESPROVIDO”. (grifos nossos)”.

Destarte, o STF vem adotando e aplicando a teoria direta, porém a que se fazer
menc¢do, pois a doutrina brasileira ndo possui uma construgdo tedrica propria, ademais, a
referéncia estrutural dos direitos fundamentais requer maxima eficacia dos direitos e protecao

absoluta a eles.

7 CONCLUSAO

Os direitos fundamentais tém papel fundamental no ordenamento juridico brasileiro,
sendo essenciais para o desenvolvimento dos cidad&os inseridos na sociedade brasileira, ou
em qualquer sociedade de outro pais. Desta forma, devido o carater intrinseco destes direitos
necessitam de protecdo méxima.

A temaética dos direitos fundamentais tem sido, hd muito, explorada pela doutrina
nacional e estrangeira, dada a sua alta relevancia para o cotidiano dos operadores do direito.
Reconhece a doutrina que os direitos fundamentais possuem uma fungdo autbnoma por
constituirem valores que a sociedade deve respeitar e concretizar.

Percebeu-se que por meio da eficacia da norma constitucional, a abrangéncia da
producdo de efeitos dos direitos fundamentais é imediata, irradiando em todo o ordenamento
juridico, haja vista o comando constitucional dado pelo constituinte de da CRFB/88.

Quanto a questdo norteadora deste artigo, posicionou-se pela possibilidade de
aplicacdo da teoria da eficacia dos direitos fundamentais as relagdes privadas, de forma direta,
sem intervencgdo do legislador e sem se contrapor ao principio da autonomia privada.

Esse conjunto de idéias apresentadas demonstra que em caso de ofensa a qualquer

direito fundamental, inclusive, em uma relacdo privada, o ofendido poderd acionar o Estado
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solicitando seu intermédio a fim de obstar a ofensa ou lesdo, independente da relacdo em que
se encontram. Isso porque a aplicabilidade do artigo 5°, 8 1° da CF ndo se restringiria somente
ao Poder Publico, mas também, as relagdes juridicas estabelecidas entre particulares. Note-se
que o texto Constitucional prescreve que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata” e ndo delimita nem restringe sua atuacdo, isto é, ndo
h& blogueio constitucional na aplicabilidade dos direitos fundamentais em qualquer relacéo,

seja ela: pablica; mista; ou privada.
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