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CONSIDERATIONS ABOUT THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS
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RESUMO

A presente pesquisa trata da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. O
objetivo principal é tracar o desenvolvimento doutrinario a esse respeito e determinar as duas
principais teorias existentes. Para tanto, utiliza-se como método de abordagem o dedutivo e
como método de procedimento a pesquisa bibliogréfica e o estudo comparativo para melhor
compreender e a analisar o surgimento desta concep¢do da eficAcia dos direitos
fundamentais. Uma vez compreendido o porqué desta vinculacdo, volta-se para o problema
central da tematica, que é analisar os limites desta projecdo dos direitos fundamentais. A
conclusdo obtida é que somente o caso concreto pode demandar qual a melhor teoria que
dever ser aplicada.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, RelacOes interprivadas, Eficacia horizontal

ABSTRACT

This research deals with the application of the fundamental rights to relations between private
individuals. The main objective is to trace the development of the theory about the
effectiveness of these rights and to determine the two most important theories. For this, it is
used the deductive method and the literature research and the comparative study to better
understand and analyze the emergence of this conception of the effectiveness of the
fundamental rights. Once understood this, it goes back to the central theme of the problem,
which is to analyze the limits of the projection of fundamental rights. The result is that only
the case will demand the correct theory that should be applied.

Keywords: Fundamental rights, Relations between individuals, Horizontal effectiveness
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1 INTRODUCAO

O presente trabalha analisara os fundamentados da existéncia de uma vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais no direito nacional, e quais as teorias que tratam do limite
ou extensao dessa vinculagdo, a saber, se defendem que atingirdo eficécia direta ou mediata, ou

entdo eficacia indireta ou mediata.

A concepcdo classica dos direitos fundamentais confina a sua aplicacéo as relagdes entre
os individuos e o Estado. Originada no pensamento liberal burgués do século XVII e XVIII,
essa concepcao baseia-se na premissa de que o Estado € inimigo do homem e o poder a antitese

do Direito.

Nesse contexto, para proteger o individuo do arbitrio estatal cria-se uma esfera de
ingeréncia individual, a qual ndo pode ser atingida pelo Poder Publico. Tal concepgdo se torna
precaria com o advento da sociedade de massas e do capitalismo global, em que despontam

no meio social forcas capazes de disputar com o Estado o monopdlio do poder.

Assim, os direitos fundamentais passam a ser considerados multifuncionais, sendo
dotados de uma funcdo de defesa e outra de prestacdo. A funcdo de defesa, de origem do
pensamento liberal classico, garante a defesa do individuo contra a interferéncia estatal. Por
outro lado, a fungédo de prestacdo exige uma postura ativa do Estado para garantir que estes

direitos ndo sejam desrespeitados e devidamente efetivados.

Contudo, quando se trata do tema da vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais tem-se que esta ndo se da com a mesma extensdo e protecdo em que se verifica
na relacdo individuo-Estado. Assim sendo, o principal problema, que se prop&e a doutrina, é

qual o limite da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais?

A Constituicdo Federal de 1988 néo faz previsao expressa da vinculagéo dos particulares
aos direitos fundamentais. Ainda assim, € possivel observar por meio de levantamento
bibliografico da doutrina nacional e pelas decisdes das cortes judiciais superiores, em destaque,
do Supremo Tribunal Federal (RE 160.222/RJ e RE 201.819/RJ), que tal vinculagdo é cabivel

no ordenamento patrio.

Contudo, quanto ao tipo de eficacia que estas normas serdo dotadas, observa-se
divergéncias doutrinérias. Pela teoria da eficcia indireta ou mediata a aplicacdo se dara por
meio do esfor¢o tanto do legislador, quanto do magistrado que por meio de suas atividades
promoverdo a aplicacdo dos direitos fundamentais pelo direito privado, atuando por meio de

clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados. Pela teoria da eficicia direito ou
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imediata os direitos fundamentais sdo aplicados diretamente as relacGes privadas,
independentemente de uma legislacéo especifica ou clausulas gerais oriundas provenientes do

direito privado.

Pode-se observar, portanto, que a utilizacdo de uma ou outra teoria depende de uma
analise especifica do problema e de quais 0s pontos positivos e negativos de cada sistema e qual

o melhor a ser aplicado no sistema juridico nacional.

O objetivo da pesquisa é o debate sobre o tema da regulacdo das relagdes privadas sob
pardmetros minimos de respeito as direitos fundamentais e de protecdo da dignidade humana.
A esfera privada ndo trata de uma esfera de livre ofensa aos atributos minimos de dignidade
da pessoa humana.

Nesse contexto, busca-se uma aproximacdo entre a moral e o direito privado, assim
como, definir critérios de como se processara essa aproximacado e estabelecer as vantagens e
desvantagens de cada teoria, que incorrem em paralelismo de vis6es ideoldgicas (liberalismo
e intervencionismo). E, por fim, tem como fito evitar que se incorra num possivel

"panprincipiologismo™ ou numa "panconstitucionalizacdo” do direito privado.

O presente trabalho justifica-se uma vez que o ordenamento juridico patrio caminha no
sentido de evitar que nas relacdes privadas hajam situacdes, que afastem o acesso dos sujeitos
aos direitos basicos e a preservacdo da dignidade humana. Tal concepcdo leva a necessidade

de uma analise profunda da questdo da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais.

A nocdo de que a autonomia privada ndo é absoluta e que os valores da dignidade
humana devem ser respeitados mesmo no ambito da relacBes intraindividuais perpassa por
questdes importantissimas. Ha a necessidade de ponderacdo da aplicacdo dos direitos
fundamentais nesse tipo de relacdo, uma vez que, apresenta caracteres diversos da relacdo

vertical do individuo com o Estado.

Acredita-se que o estudo da questdo possa nortear a escolha do operador do direito que
se defronte com situagBes semelhantes, e principalmente ordenar a atuacdo do judiciario, uma
vez que, o Poder Publico apresenta uma funcdo negativa de abstencéo de infringir os direitos
fundamentais dos individuos (funcdo de defesa) e também uma fungdo positiva de garantir
que estes sejam respeitados de quem quer os infrinjam, inclusive nas relagdes que se dao entre

particulares.

O método utilizado no desenvolvimento do presente estudo serd o método dedutivo.

Com o estudo acerca da evolugdo da teoria geral dos direitos fundamentais iré se justificar a
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vinculacdo destes aos particulares, e posteriormente analisar quais os tipos de eficacia que

serdo dotados nesse tipo de relacao.

Considera-se que o tema em debate é bastante amplo e tangencia uma séries de
aspectos do direito constitucional contemporaneo, por isso ndo tem como objetivo demonstrar
a necessidade e esmiucar os prés e contra da projecao dos direitos fundamentais a esfera privada,
mas sim compreender como se da a sua origem no &mbito do constitucionalismo de principios

da sociedade p6s moderna.

2 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de se tratar propriamente da temaética sobre a eficicia das normas de direitos
fundamentais, insta tratar primeiramente da eficacia das normas juridicas como género, para
que possa-se compreender melhor a problematica ora em analise. Informa-se, que a pesquisa
desenvolvida parte do método dedutivo e da andlise tedrica para que se possa compreender o

fendbmeno em tela.

2.1 Plano da Eficacia das Normas Juridicas

A norma juridica é uma proposicao juridica que contém a descricdo de um fato, e este
fato sofre uma regulacdo juridica, a saber, antecedente e consequente. A norma juridica se
desenvolve nos planos do mundo juridico, sendo estes divididos em: plano da existéncia,
validade e eficacia.

O plano da existéncia € o plano do ser, ndo se cogita se a norma é valida ou nao, eficaz
ou ndo, 0 que importa é que a norma esta posta e existe, mesmo que, ndo seja vigente. Sobre a
existéncia comenta Marcos Bernardes de Mello (2007, p.99) "Ao sofrer a incidéncia da norma
juridica juridicizante, a parte relevante do suporte fatico é transportada para o mundo juridico
ingressando no plano da existéncia. Neste plano, que é o plano do ser, entram todos os fatos

juridicos, licitos ou ilicitos".

Tem-se que quando a norma juridica é existente ha de passar pelo plano da validade. A
validade da norma juridica, pode ser verificada conforme o critério formal, qual seja, se
observou a forma e o procedimento adequado para que possa fazer parte do mundo juridico e

a validade material, que corresponde a sua legitimidade.
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O plano da eficécia, por sua vez é a parte do mundo juridico onde as normas juridicas
produzem seus efeitos. A eficacia esta diretamente relacionada a possibilidade de produzir
consequéncias. Com relacdo a eficdcia da norma juridica Luis Roberto Barroso (2001, p.83)
esclarece que "Tratando-se de uma norma juridica, a eficacia juridica designa a qualidade de

produzir, em maior ou menor grau, os seus efeitos tipicos [...]".

2.2 Vinculagdo dos Particulares aos Direitos Fundamentais: um Problema de Eficécia
Juridica

Estabelece Wilson Steinmetz que (2004, p. 39) "Na literatura constitucional, a
vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais aparece ora como problema de vigéncia
de normas de direitos fundamentais, ora como problema de validez, ora como problema de
efeito(s) e ora como problema de eficacia”. Steinmetz rejeita a tese de que o problema da
vinculacdo dos particulares seja um problema de validez ou vigéncia. Considera o autor que o

problema se da no plano da eficacia somente.

A norma juridica representa a valoracdo de fatos pela comunidade juridica. Composto
0 seu suporte fatico suficiente a norma juridica incide decorrendo dai a sua jurisdicizacdo. A
incidéncia € o efeito da norma juridica de transformar em fato juridico a parte do seu suporte

fatico que o direito considerou relevante para ingressar no mundo juridico.

A incidéncia da norma juridica é posterior a sua vigéncia. A norma juridica somente
pode incidir apds estar em vigor. Nesse contexto, distingue-se duas situa¢fes: norma existe
simplesmente: a possibilidade de haver norma juridica existente sem vigéncia se comprova pelos
inimeros casos de vacatio legis; norma existe com vigéncia, exemplo, quando tem a

possibilidade de produzir efeitos especificos incidindo sobre o seu suporte fatico.

O que distingue a norma juridica simplesmente existente da norma vigente € a
possibilidade de ser eficaz. Dai dizer que, a possibilidade de eficacia caracteriza a vigéncia. A
validade seria a compatibilidade da norma juridica inferior com a norma juridica superior. O

fundamento de validade formal e material de todo o ordenamento é a norma constitucional.
Nesse sentido, conclui Steinmetz (2004, p.42):

A eficacia, por sua vez, é o predicado da norma que se refere a capacidade
técnica de produzir efeitos juridicos. Assim, norma juridica eficaz e aquela
que pode ou deve ser aplicada porque esta apita a produzir os efeitos
técnicos previstos ou dela esperados. A eficacia ndo se confunde com a
vigéncia e a validade. E possivel a existéncia de norma juridica vigente e
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véalida e a validade. E possivel a existéncia da norma juridica vigente e
véalida sem eficacia e norma juridica eficaz sem vigéncia (eficécia
retroativa).

Portanto, a temética da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais incide
sobre o plano da eficacia da normas juridicas, ndo tendo relagdes com a questdo da validade
ou vigéncia da norma. Mesmo porque, a eficicia, diferentemente da validade ou vigéncia,

admite graus, os efeitos sdo produzidos em menor ou maior grau de eficacia.

3 CONSIDERACOES SOBRE A VINCULACAO DOS PARTICULARES AOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS OU EFICACIA HORIZONTAL

A ideologia liberal classica manteve os direitos fundamentais restritos a relagdo do
individuo para com o Estado, tem-se aqui o status negativo que pregava Jellinek. A funcéo
dos direitos fundamentais era meramente de defesa da esfera individual contra o poder soberano
estatal.

De modo que, para proteger o homem dos perigos de um despotismo estatal cria-se um
arcabouco juridico de direitos que ndo podem ser corrompidos, sdo as denominadas liberdades
negativas. Como observado, no estudo acerca do Estado Liberal, com a sociedade de massas,

o sistema de liberdade negativas cria uma situacao insustentavel.

Com o advento do Estado social e o dever de prestacdo do Estado tem-se outros direitos,
que passam a formar o arcabouco juridico dos direitos fundamentais, exigindo uma atuacdo
positiva do Estado. Mas ainda assim, a relagdo tradicional se mantém, sendo uma obrigacdo

entre o Estado e o individuo, ndo adentrando a esfera privada.

Tal aspecto da relagdo entre o titular dos direitos fundamentais versus o Estado, seu
unico destinatario, caracteriza a chamada eficicia vertical dos direitos fundamentais. A
relacdo € vertical, uma vez que se d em dois planos distintos, semelhante ao bindmio que vigora
a ideologia burguesa classica de separagéo entre Estado e Sociedade, a divergéncia se da entre
Estado detentor do poder de império e o individuo sem qualquer forma de se defender.

Essa separacdo entre Estado e Sociedade, entre espaco publico e privado perde sentido
e suas fronteiras ndo se tornam mais tdo claras assim, com o advento do Estado Constitucional

de Direito. Os dois campos da vida do ser humano, individual e pablico, se misturam. O
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homem ndo mais se contenta apenas que o Estado garanta a sua liberdade atuando de modo

negativo, ha a necessidade e 0 anseio por igualdade material.

Do mesmo modo se dad com a separacdo doutrindria entre direito publico e direito
privado. Essa distin¢do, se perde com o constitucionalismo de principios, configurando o que
Lorenzetti denomina de "Era da Desordem™. A separacgdo perfeita entre os ambitos do direito
publico e do direito privado ndo mais existe como na modernidade, uma vez que ha alteracdes

nos pressupostos que originaram a divisdo entre os dois campos.

Um dos fatores que causou essa classica separacdo € segundo Lorenzetti a (2010, p.39)
"[...] premissa de que o Estado ¢ forte, esta dotado de império, razdo pela qual suas decisdes sdo
inatacaveis. Em sentido contrario, no direito privado existem sujeitos em situacdo de paridade,

que tem relacdes horizontais".

Ocorre que, o Estado ndo é o unico detentor do poder, surgem na sociedade civil
elementos capazes de disputar e rivalizar com o poder estatal. Demandando, portanto, que a
defesa dos direitos se ndo dé ndo apenas no ambito da relacdo vertical entre individuo e poder

publico, mas também na relacdo de "igualdade™ entre os particulares.

Considera Daniel Sarmento (2011, p.61) "Parece indiscutivel que se a opressdo e a
violéncia contra a pessoa provém nédo apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores
privados, presentes em esferas como o mercado, a familia, a sociedade civil e a empresa [...]",
entdo, nada mais natural que a protecdo se estenda para além das ralac@es verticais individuo-
Estado.

Para o autor a vinculacdo desses direitos somente ao Estado é o resultado de uma
ideologia liberal burguesa de legitimacdo da livre exploracdo na esfera privada. A liberdade
protegida pelo Estado Burgués se torna mera liberdade de explorar o mais fraco, quando nédo

vem acompanhada de igualdade material.

O Estado hodiernamente ndo tem, sé é que ja teve, o monopdlio do poder, aqui
compreendido ndo somente como a mera forca. Por conseguinte, passa-se a considerar que a
esfera privada, ndo é livre de regulagéo por parte dos direitos fundamentais. Surge a necessidade
do principio da dignidade humana seja respeitado também em outras cearas.

Assim, o surgimento da sociedade de massas e o préprio enfraquecimento do Estado
em razdo da globalizacdo, demonstram que associar 0 poder somente ao poder de império do

poder publico seja um erro. Nascem no @mbito nacional e principalmente internacional atores
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sociais capazes de oprimir o individuo e a dignidade da pessoa humana até mais do que o ente

publico.

Nesse contexto, justifica-se a aplicacdo dos direitos fundamentais a esfera privada.
Contudo, os graus desta aplicacdo devem se dar nos mesmos moldes em que operam na eficacia
vertical? Sendo esta uma das principais problematicas da eficacia horizontal, a saber, qual o

limite desta projecdo de direito nas relacdes interprivas.
Daniel Sarmento alerta (2011, p.61):

Na verdade, ndo seria correto simplesmente transplantar o particular para a
posicao de sujeito passivo do direito fundamental, equiparando o seu regime
juridico ao dos Poderes Plblicos, pois o individuo, diversamente do Estado,
é titular de direitos fundamentais, e estéa investido pela propria Constituicdo em
um poder de autodeterminagdo dos seus interesses. Uma equiparagdo do
particular ao Estado, para fins de sujeicdo aos direitos fundamentais, tenderia
a revelar-se autoritéria, ao restringir em demasia a sua liberdade de fazer
escolhas e agir de acordo com elas.

Destacam-se trés fatores principais que envolvem essa problematica e que serdo
propriamente discutidos no proximo topico: a auséncia de previsdo da vinculacdo nos textos
constitucionais; o elevado grau de indeterminacdo das normas de direitos fundamentais; e a

eliminacdo da autonomia privada.

3.4 O Problema da Vinculacdo dos Particulares a Esfera Privada

Dentre os diversos questionamentos sobre a aplicagdo dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas alerta-se para a auséncia de previsdo constitucional sobre o tema. De fato, a
Constituicdo da Republica do Brasil de 1988 ndo traz nenhuma previsdo expressa sobre o

assunto.

Defensores da eficacia horizontal podem argumentar por uma interpretagdo a contrario
sensu, que embora ndo exista nenhuma previsdo constitucional, também nédo existe nenhuma
proibicdo expressa, que impeca obrigar aos particulares a observarem os direitos

fundamentais nas relagdes com outros particulares.

Sobre o0 assunto defende Fernando Martins (2011, p.234), que a Constituicdo nao é
feita "[...] separando Estado da sociedade e, por sua vez, a sociedade do individuo. Ao
contrério disso, ela se afirma como norma de maior relevancia e abstracdo e superioridade no
ordenamento juridico, englobando todos os atores institucionais (publicos e privados) e

pessoais”.
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Outro aspecto discutido é o elevado grau de indeterminacdo das normas de direitos
fundamentais. Como visto, os direitos fundamentais sdo expressos em sua maioria em principios

juridicos, que por sua estrutura normativa sao maleaveis e apresentam alto grau de generalidade.

Longe de ser uma critica a eficacia horizontal, tal caracteristica permite maior
flexibilidade na determinacdo da norma a ser aplicada ao caso concreto. Os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos e mediante a regra de ponderacdo podem vir a ceder a outro

direito conforme o caso concreto.

E claro que, inegavelmente a partir do momento que valores sdo positivados no
ordenamento juridico por meio de principios juridicos, 0 momento de interpretacdo se torna
mais complexo e abre espaco para maior “criacdo” do intérprete, do que somente a mera

subsuncéo de regras.

Nesse caso, é procedente a critica feita a teoria neoconstitucional de trazer maior
subjetividade no momento da interpretacéo, correndo-se o risco de permitir que o intérprete
traga para dentro da norma as suas experiéncias pessoais. Tendo-se o risco de serem produzidas
decis0es solipsistas.

A possibilidade dos direitos fundamentais se projetarem para uma relacdo
interprivadas ainda € questionada quanto a eliminacdo da autonomia, com a consequente
colonizacao da constituicdo pelo direito privado ou uma panconstitucionalizacdo. Nesse sentido,
preocupa-se que a constituicdo eclipse o direito privado e o ambito de livre determinacdo dos

individuos.

O grande embate aqui € entre os principios da autonomia privada e a dignidade da pessoa
humana. Tal conflito deve ser resolvido mediante o caso concreto com a aplicacdo da regra de
ponderacdo. Mas fora de davidas que, a liberdade individual de ingeréncia da propria vida é um
valor que ndo pode ser eclipsado.

Contudo, a experiéncia do Estado Liberal ensina que s6 existe verdadeira liberdade,
quando ha igualdade material. E as condi¢des sociais e econdémicas sempre demonstraram que
0s homens ndo possuem igualdade de condicGes para o seu livre desenvolvimento. Assim sendo,

somente a justica do caso concreto para indicar a solugdo mais adequada.

Ademais, ndo se pode negar o carater da supremacia da constituicdo, fundamento de

validade de todas as outras normas. E ao se positivar os direitos fundamentais na constituicéo,
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torna-os como necessarios na averiguacdo da validade de leis infraconstitucionais e atos

administrativos, expandindo-se também para as relagdes interprivadas.

3.5 Breve Historico da Aplicacdo da Vinculacdo dos Particulares aos Direitos

Fundamentais

A discusséo aqui tratada sobre a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais
tem como marco o caso emblematico ocorrido na Republica Federal da Alemanha. O paradigma

é o0 Caso Lth julgado em 1958, que iniciou a discussdo sobre o Drittwirkung der Grundrechte.

No caso emblematico Erich Luth, judeu e presidente de clube de imprensa de Hamburgo,
organizou um boicote ao filme "Amada Imortal” produzido por Veit Harlan, alemdo diretor
cinematografico. A grande questdo era que Harlan era reconhecidamente nazista tendo
ajudado na divulgacéo das ideologias nazistas durante a era Hitler.

Nesse sentido, Lith organizou uma campanha contra o filme, conclamando o0s
cidaddos alemdes a ndo assistirem. Como resultado o filme foi um fracasso, e Harlan
processou 0 judeu pelo prejuizo causado pela sua campanha. O caso chegou ao Tribunal
Constitucional Aleméo, que em decisdo de repercussdao mundial, decidiu pela condenacéo de
Lith pelos prejuizos causados, com fundamento que os direitos fundamentais ndo eram somente

aplicados na relacdo individuo e Estado, mas também entre particulares.

O debate néo se restringiu aos alemées. Nos Estados Unidos, o tema da vinculagdo dos
particulares é altamente debatido, no pais vigora a concepcéo os direitos fundamentais devem
ser aplicados somente na relacdo entre Estado e individuo, principalmente por causa da state

action doctrine.

Sarmento ( 2011, p.64) explica

No cenario norte-americano tem prevalecido a visdo de que, em regra geral, 0s
direitos fundamentais positivados na Constitui¢do ndo se estendem as relagdes
privadas. E praticamente um axioma do Direito Constitucional norte-
americano, quase universalmente aceito tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia, a ideia de que os direitos fundamentais, previstos no Bill of
Rights da Constituicdo daquele pais, impdem limitacbes apenas para 0S
Poderes Publicos e ndo atribuem aos particulares direitos frente a outros
particulares com excecdo apenas da 1 Emenda, que proibiu a escravidao.
Trata-se da chamada teoria da state action.
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A doutrina da state action tem sido relativamente temperada segundo Sarmento pela (
2011, p.64) "public function theory, segundo a qual quando particulares agirem no exercicio
de atividades de natureza tipicamente estatal, estardo também sujeitos as limitagdes

constitucionais".

No Brasil a questdo é amplamente discutida na doutrina e jurisprudéncia. De modo
que, passa-se a analisar dois casos emblematicos julgados pelo Supremo Tribunal Federal,
para tratar da questdo. Ambos os casos sdo importantes, pois demonstram a fixacdo do

entendimento da corte suprema brasileira sobre o assunto.

O primeiro caso € 0 RE 160.222/RJ de Relatoria do Min. Sepulveda Pertence, julgado
em 1995, que trata da revista intima de funcionarias que trabalhavam em empresa privada. O
gerente da entidade privada, a qual comercializava lingerie, exigia que as funcionarias deveriam
se despir para demonstrar que ndo estavam furtando pecas de roupa intima. Discutiu-se

sobre a configuracdo do crime de constrangimento ilegal.
Segue ementa do referido caso:

EMENT A - I. Recurso extraordinario: legitimacdo da ofendida -

ainda que equivocadamente arrolada como testemunha -, ndo habilitada
anteriormente, 0 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 operarias de indUstria de vestuario
a revista intima, sob ameaca de dispensa; sentenca condenatoria de primeiro
grau fundada na garantia constitucional da intimidade e ac6rdao 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 prescricdo superveniente, contada
desde a sentenca de primeira instancia e jamais interrompida, desde entéo. (RE
n® 160.222-RJ, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 01/09/1995)

O segundo caso é o Recurso Extraordinario 201.819/RJ, julgado em 2005 pela
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. Debatia-se sobre a exclusdo de membro de
sociedade privada sem a possibilidade de sua defesa. Ou seja, o direito de ampla defesa
consagrado no art. 5° da Constituicdo de 1988 poderia ser invocado frente a decisdo de um
entidade privada e ndo um drgéo da administragéo publica.

Ambos 0s casos sdo simbdlicos para demonstrar a jurisprudéncia da corte nacional no
sentido de reconhecer a chamada eficdcia horizontal ou eficacia externa dos direitos
fundamentais. Demonstrando que, a questdo principal ndo € se existe essa eficacia, mas em qual

grau ela deve ocorrer.
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3.6 As Teorias da eEicacia Direita e Eficacia Imediata

Quando se fala da vinculacéo dos particulares aos direitos fundamentais uma das maiores
problemaéticas da questdo revela-se quanto a verificar o limite ou extensdo dessa vinculacéo.
Nesse sentido, duas teorias merecem ser estudas: eficacia direita ou imediata; e eficacia indireta

ou mediata.

Hé& ainda, uma terceira, denominada como teoria dos deveres de protecdo. Essa tese é
desenvolvida pelo estudioso alemao Claus-Wilhelm Canaris. Contudo, apesar de demonstrar
uma terceira possibilidade em ralacdo as duas anteriores, é considerada por muitos, uma

variacao da eficacia mediata.

Com relacdo as teorias observa-se que excluem-se da analise aqueles direitos que tem
como Unico destinatério o Estado (dotados de unidirecionalidade). Trata-se na presente pesquisa
apenas dos direitos bidimencionais, ou seja, aqueles direitos que tem como destinatario a
sociedade e o poder publico. Sdo exemplos de direitos fundamentais unidirecionais
principalmente os direitos politicos (direito de votar e ser votado), e mesmo garantias como o
Habeas Corpurs e 0 mandado de seguranca.

3.6.1 Teoria da Eficacia Indireta ou Mediata

Conforme a teoria da eficacia mediata ou indireta, a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes interprivadas dar-se de dois modos: primeiramente pelo esfor¢o do
Poder Legislativo, no momento do exercicio de sua funcdo tipica, cumpra dois papéis: se

abster de violar esses direitos e promover a devida protecdo necessaria.

Em segundo lugar essa teoria demanda que, o judiciario, ou melhor, o magistrado no
exercicio do processo hermenéutico e na aplicagdo da norma juridica ao caso concreto
também renuncie de violar tais direitos e que prolate suas decisdes garantindo a sua devida

protecao.

A teoria ira negar a aplicacdo direta por respeitar a esfera de autonomia da vontade,
assim como, visa evitar a erradicacdo do direito privado pela constituicdo. Ademais,
diferentemente da relacdo entre Estado e individuo, na relacdo entre particulares todos séo

sujeitos de direitos fundamentais, seja pessoa natural ou juridica ou mesmo grupos sociais.
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Deste modo, como ndo podem tais direitos ser aplicados diretamente da constituicdo para
as relacOes entre particulares. A operabilidade, a incidéncia se dara por meio, principalmente,
de dois instrumentos, os quais o legislador fara uso: as clausulas gerais e 0s conceitos juridicos

indeterminados.

Contudo, a grande critica reside justamente no fato de que na auséncia de um desses
instrumentos (clausulas gerais e/ou conceitos indeterminados) nédo se teria como aplicar os
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Nesses casos, ter-se-ia uma lacuna no
ordenamento, pois inexiste norma ou mecanismo infraconstitucional, que garanta a devida

protecdo a dignidade humana.

Sarmento (2011, p.67) acrescenta "[...] a aplicagéo direta dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas importaria na outorga de um poder desmesurado ao Judiciario, tendo em vista
0 grau de indeterminacdo que caracteriza as normas constitucionais consagradoras desses
direitos". E para evitar essa subjetividade, tal teoria argumenta apenas a favor de uma eficécia
horizontal mediata e, portanto, mais comedida dos direitos fundamentais nesse tipo especifico

de relacéo.

3.6.2 Teoria da Eficacia Direta ou Imediata

Segundo a teoria da eficacia direta ou imediata, os direitos fundamentais devem ser
aplicados diretamente ndo apenas na relacdo individuo/Estado, mas também nas relacGes entre
particulares. Tal teoria foi defendida na Alemanha, na década de 1950, por Hans Carl Nipperdey
que apregoava a eficacia externa desses direitos incidindo diretamente, sem qualquer
necessidade de intervengéo do legislador.

Segundo Daniel Sarmento (2011, p.71) "Embora minoritaria no cenario germanico, a
tese da eficicia horizontal imediata tem ampla penetracdo na doutrina de outros Estados
europeus, como Espanha, Portugal e Italia”. Para o aleméo os direitos fundamentais seriam

dotados de eficacia erga omnes perante o Estado e a sociedade.

Assim, a teoria permite que se extraia os direitos fundamentais da propria constituigéo,
sem que haja um regramento especifico perante qualquer destinatario, independentemente que
seja pessoa privada. A vantagem da presente teoria em relacdo a anterior é que na auséncia de
instrumentos infraconstitucionais que possibilitem a aplicacdo dos direitos fundamentais,

esses poderdo incidir diretamente da constituicao, a qualquer quer tipo de relacao.
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Uma das criticas a essa doutrina € que conferiria grande poder ao magistrado, e
ademais comprometeria a existéncia de decisbes democraticas. Julgamentos semelhantes
também sdo feitos a teoria neoconstitucional, e contra os quais é necessario fazer uma

ressalva.

Como visto no primeiro capitulo, na formacéo do Estado liberal constituiu-se a nogéo de
que o Legislativo era o érgdo de representatividade , visto que responsavel pela elaboracdo da
lei, sendo estd a maxima expressao da vontade geral. Esta concepgdo sobre o Legislativo como
representante da soberania do povo baseia-se na doutrina de Rousseau.

Entrementes, o filésofo francés sempre combateu a democracia representativa, sendo
favoravel a democracia direta. Contudo, na préatica altera-se a doutrina de Rousseau e funda-se

0 principio democréatico na representatividade por meio do parlamento.

Contudo, com a queda do fetichismo legal, principalmente pela concepgdo que a maioria
e democracia ndo sdo sinbnimos e que muitas vezes a dita "vontade geral™ nada mais é do que
interesses de grupos setoriais, passa-se a questionar o argumento democratico tipico do

liberalismo.

No Estado Constitucional, a lei ndo goza mais do mesmo status, pois passa agora a se
submeter a constituicdo, a qual em seu contetdo apresenta um conjunto inviolavel de direitos,
que ndo podem ser alteradas nem mesmo pelo legislador infraconstitucional. E ao Judiciario é

conferida a guarda e protecdo dessa lei fundamental.

Partilhando da mesma opinido complementa Sarmento (2011, p.72):

Tampouco se pode acusar a doutrina da eficicia imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas de incompativel com o principio
democratico, por atribuir poder em demasia ao Judiciario, em detrimento do
legislador. Isto porque, em primeiro lugar, a protecdo de direitos fundamentais,
no mais das vezes, ndo prejudica a democracia, mas antes assegura as
condicBes necessarias ao seu bom funcionamento. Ademais, a maior parte dos
adeptos desta teoria reconhece que, diante da existéncia de lei disciplinando
a questdo subjacente ao conflito privado, deve o Judiciério aplicar a norma
vigente — e ndo dar ao caso a resposta que pare¢a mais justa a cada magistrado
—, podendo afastar-se da solucdo preconizada pelo legislador tdo somente
quando concluir que esta se afigura incompativel com a Constituigao.

Nesse contexto, o parlamento encontra-se limitado pelo legislador constituinte. Tal
concepcao, longe de ferir o processo democratico, 0 aprimora, pois garante a protecdo dos

direitos das minorias, que ndo mais esta sujeito as possiveis alteragdes de humores e inflexdes
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das maiorias. Outrossim as decisfes judiciais ndo sao antidemocraticas, ao contrario visam

cumprir democraticamente as determinacgdes constitucionais.

3.6.3 Teoria dos Deveres de Protecéo

A teoria dos deveres de protecdo € uma teoria intermediaria entre as duas anteriores,
sendo mesmo considerada uma variacdo da teoria da eficacia indireta. O seu principal
defensor é o alemdo Claus-Wilhelm Canaris, que considera que dos direitos fundamentais

vinculam diretamente apenas o Estado.

O autor considera que a eficacia dos direitos fundamentais tem duas dimensdes:
defensiva, a saber, proibe o legislador e o magistrado de violarem a constituicdo (“proibicéo
de intervencdo”); e a protetiva, deve o poder publico proteger os direitos fundamentais
individuais e sociais de qualquer ataque por parte de outros entes, sejam este publicos ou
privados (“imperativo de tutela” ou “imperativo de protecdo™)

Percebe-se que a teoria seria mais uma variacdo da teoria da eficicia indireta,
possuindo a vantagem de visar proteger ndo sO os direitos fundamentais, mas também a
autonomia privada e a independéncia do direito privado em relagdo a constituicdo e ao direito

constitucional.
Sobre a doutrina de Canaris, explica Sarmento (2011, p.74):

Entende Canaris que é possivel analisar a influéncia dos direitos
fundamentais sobre o Direito Privado em diferentes planos. O primeiro deles
é o0 da vinculagdo do legislador do Direito Privado aos direitos fundamentais.
Esta vinculacéo, para ele, é direta e imediata, e decorre ndo sé de expressa
previsdo no texto constitucional germanico (art. 1°, n° 3, da Lei
Fundamental), como também do préprio principio da supremacia da
Constitui¢do. Assim, as normas editadas no d&mbito do Direito Privado ndo
sO6 ndo podem violar os direitos fundamentais dos particulares, como devem
também proporcionar uma protecdo adequada a estes direitos em face da
conduta de outros atores privados.

Portanto, para Canaris ha uma vinculacdo p ositiva e negativa do poder publico aos
direitos fundamentais. Negativamente (obrigacdo de ndo fazer) deve o Estado se abster de
violar. Positivamente (obrigacdo de fazer) deve o Legislativo e o Judiciario impedir que

outros violem esses direitos.

3.6.4 Teoria da Eficacia Diagonal dos Direitos Fundamentais
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Sergio Gamonal Contreras traz uma nova nomenclatura para a vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais, a saber, a eficacia diagonal dos direitos fundamentais.
Segundo o professor chileno hé casos em que os particulares se encontram em posigdes juridicas
extremamente desiguais, de modo que, ndo se trata de uma relacdo de horizontalizagdo, mas sim

diagonal.

Seria o caso de certas relacdes entre empregado e empregador, em que o Gltimo encontra-
se numa posi¢&o superior, configurando, portanto, uma relacdo diagonal. A teoria é considerada

como reformulagdo moderna da eficécia horizontal, contudo ainda modestamente empregada.

Tem-se exemplo na jurisprudéncia nacional a aplicacdo da seguinte terminologia no
TRT-1 - Recurso Ordinario - RO 7524420125010342 RJ (TRT-1), publicado em 16 de
setembro de 2013.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O liberalismo consagrou em seu bojo o surgimento da protecdo dos direitos
fundamentais das liberdade negativas contra o Estado. Marcadamente a relacdo entre
individuo e Estado era de mero de antagonismo. O Estado social modificou a relagdo, que era
meramente de ndo interferéncia do poder publico na esfera de ingeréncia privada, para uma

relacdo de dever de prestacao por parte do Estado.

Nesse contexto, o Estado apresenta deveres de abstencdo e prestacdo, os quais deve
cumprir para garantir a existéncia de um "minimo existencial desses direitos, principalmente
no que tange aos direitos sociais, tais como direito a salde, educacdo, moradia, trabalho,

previdéncia, etc.

A tematica da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais se desenvolve no
como um problema de eficacia juridica, com o conflito, especificadamente, de dois principios
juridicos: autonomia da vontade e dignidade da pessoa humana. As teorias que defendem a
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais se baseiam na noc¢do de que o ambito
privado ndo é espaco de livre ingeréncia dos direitos fundamentais, ao contrario, esses devem
ser preservados, frente a existéncia de atores sociais capazes de oprimir o individuo tanto quanto

o Estado.
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Dividem-se as teorias quanto ao limite ou extensdo da aplicacdo desses direitos nas
relacGes interprivadas. A teoria da eficicia direta € vantajosa por permitir a aplicacdo imediata
dos direitos fundamentais da constituicdo para o caso concreto. A critica estaria no risco de

eclipsar a autonomia da vontade.

A teoria da eficacia indireta tenta preservar a autonomia da vontade ao admitir a
vinculacdo somente por meio das clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados. A
teoria dos deveres de protecdo de Canaris apresenta-se como uma variagdo mais efetiva dessa

teoria.

Independente de qual teoria se opte por filiar considera-se na presente pesquisa, que
quando se trata de direitos fundamentais a melhor solucédo sera adotar aquela que o caso concreto
demanda. O caso concreto, portanto, € quem dira qual a escolha deve ser feita pelo operador do

direito.
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