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Resumo

Este estudo tem como objetivo a andlise da eficacia dos direitos fundamentais entre
particulares, bem como contribuir para a edificagdo de aspectos muito importantes sobre a
Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Quando se reporta a eficdcia dos direitos
fundamentais, se faz referéncia de maneira a identificar o fato de que esses direitos nao
regulam as relagdes verticais de poder, que, via de regra, estdo intrinsecamente vinculadas ao
cidadao e ao Estado, mas incidem também sobre as relagdes estabelecidas entre pessoas e
entidades ndo estatais, que se encontram em posicao de igualdade formal. Hoje, no entanto, ¢
necessaria a ampliagdo do raio de atuacao dos direitos fundamentais até as relagdes privadas.
Palavras Chave: Aplicabilidade. Efic4cia horizontal. Direitos Fundamentais.

1. Introducao

Nos ultimos tempos, a produgdo doutrinaria sobre os direitos fundamentais
notadamente no tocante a eficacia desses direitos nas relagdes privadas, mostrou-se terreno
fértil', haja vista a grande produgio de artigos e obras sobre o assunto, cujo ponto central é
verificado na énfase que conferida a essas garantias.

No Brasil, as desigualdades sociais sdo chagas abertas no espirito de seu povo,
facilmente identificaveis no seu cotidiano. Particulares protagonizam, reiteradas vezes, abusos
e transgressdes a direitos fundamentais, diante da fragilidade do Estado e de sua estrutura
perversa. Em virtude disso, a producdo cientifica e jurisprudencial do Brasil deveria, ha
tempos, haver alertado para tdo importante tema e alcancado patamares bem mais relevantes
de abordagem sobre o assunto.

“Drittwirkung der Grundrechte” - “eficacia horizontal” dos direitos fundamentais
foi a denominacdo adotada pela Alemanha e visava na sua génese, em verdade a forjar a ideia
de garantir um ambito pessoal de imunidade a ingeréncia e ao arbitrio estatal, pois era tido
como seu maior transgressor. Esse quadro, porém, mudou com o decorrer do tempo, uma vez
que hoje tem como objetivo garantir e salvaguardar as relagdes entre privados, ou seja,
assegurar a incidéncia dos direitos fundamentais no Direito privado e nas relagdes juridicas
particulares.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil ¢ prodigiosa em fazer

referéncias valorativas a protecao a dignidade da pessoa humana em vérios dispositivos, como
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no artigo 1°, inciso III, no artigo 3° inciso I, que expressa o estabelecimento de uma
sociedade livre, justa e solidaria, e a redu¢do das desigualdades sociais, bem como no mesmo
artigo 3°, 111, segue ainda em varios outros dispositivos que ndo se faz necessario reunir, uma
vez que seria exaustivo enumerar todo o catdlogo.

Este estudo estd divido em quatro partes, de conformidade com a robusteza do
assunto € com a sua necessidade. Foi utilizada a metodologia de revisao bibliografica

Inicialmente faremos uma abordagem tedérica sobre o tema, apresentando os
direitos fundamentais desde sua concep¢do no Estado Liberal, passando pelo Estado Social
até o Estado Contemporaneo e a crise do Direito, em ato continuo, serdo apresentadas as
formulagdes teodricas sobre a incidéncia, vinculacao e eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares.
2.Evolucio dos Direitos Fundamentais desde o Estado Liberal ao Estado Democratico

Kelsen imaginou o estabelecimento de uma sociedade onde fosse dispenséavel a
ordem normativa coercitiva. Assinalava que até a concretizagao desse desiderato muito tempo
levaria, porquanto uma distdncia enorme havia de ser percorrida. O grau de evolugdo do
significado dos direitos fundamentais, no entanto, desde sua primeira geragao até nossos dias,
¢ imensuravel.

Nao pairam davidas quanto a importancia valorativa dos direitos fundamentais no
constitucionalismo moderno. Tal asser¢do foi constatada por Peter Héberle, que, em nossos
dias, ha “uma impressionante imagem de onipresen¢a dos direitos fundamentais no Estado
constitucional”.?

A elevagdo dessas garantias ao topo da hierarquia normativa dos ordenamentos
juridicos do ocidente decorre sem nenhuma duvida, das lentas mudancas do Estado no
decorrer dos tempos. Sobre o assunto se manifesta Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho: “a
‘historia das constituigdes € a historia apaixonada dos homens. Esta ‘paixdo’ e esta ‘histéria’
marcam muitos capitulos da evolugdo do direito constitucional. Saber ‘histéria’ ¢ um
pressuposto ineliminavel do ‘saber constitucional’”.?

Paulo Bonavides sustenta, em razdo disso, uma analise contextual da trajetoria
desses direitos. Mais especificamente em face do Poder Publico, impde-se como necessaria.

Afirma ele que, desde sua inauguragdo até os tempos correntes, o Estado constitucional

ostenta trés distintas modalidades essenciais: a primeira ¢ o Estado constitucional da
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separagdo de Poderes (Estado Liberal), a segunda, o Estado constitucional dos direitos
fundamentais (Estado Social) e, a terceira, o Estado constitucional da Democracia
participativa (Estado Democratico-Participativo).*

Vale ressaltar que essa concepgdo ‘“‘cldssica” mesmo hoje, ¢ utilizada como
argumento hostil a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Nossa opinido € contraria a essa ideia, pois nao se sustenta no atual estagio do
constitucionalismo. Aceitar tal asser¢do ¢ negar toda a trajetoria de desenvolvimento por que
passaram os direitos fundamentais, bem como ignorar a ampla irradiacdo de seus efeitos,
fendmeno que representa a propria sintese do sentimento constitucional no novo milénio.

Para Clovis Bevilaqua, os cédigos operam como verdadeiros “sistemas
filosoficos, porque cada sistema filosofico concretiza, em forte sintese, uma concepgao de
mundo”.®

Eis a grande distor¢cdo a que levou o modelo liberal: imaginar que a protegdo
formal conferida pela legislagdo privada a autonomia individual da vontade bastaria para
assegurar também a concretizagdo efetiva dos direitos fundamentais.

Foi, porém, o tedrico Karl Marx quem formulou a maior contraposicao juridico-
filosofica a ordem liberal e que, realmente,veio causar o maior impacto, quando identificou a
“historia da sociedade” com “a historia da luta de classes”. Seu pensamento comunisto-
socialista atacou de forma frontal a liberdade supostamente proporcionada pelos codigos, ao
argumento de que, na verdade, eles ndo proporcionavam outra liberdade sendo a “Unica e
implacéavel do comércio”.

Karl Marx assinalava que nao ha entre os homens outro lago sendo o interesse nu e
cru pelo frio dinheiro vivo, e isso se manifestava pela exploragdo disfarcada sob ilusdes
religiosas pela exploragdo aberta, cinica, direta e brutal.®

A razdo de ser dos direitos fundamentais, mas do proprio direito, ¢ atingir o ideal
de justica social, razdo por que a crise do modelo liberal de Estado pds sob evidéncia a
insuficiéncia da contengdo do poder estatal.

O afastamento entre o Poder Publico e sociedade e a falta de normatividade que
até entdo caracterizavam os direitos fundamentais — reduzidos a meras “exortagdes”
desprovidas de eficacia juridica — tinham por conseqiiéncia juridica direta o confinamento dos

problemas de cada esfera ao seu respectivo corpo legal: a Constitui¢do e o Codigo Civil.
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Nao foram poucos os fatores historicos que contribuiram para a necessaria revisao
do programa liberal.

Para Karl Marx, as primeiras manifestacdes sociais irromperam, alimentadas por
uma classe trabalhadora insatisfeita com as injusticas sociais que faziam aumentar o
desemprego, as péssimas condi¢des de trabalho, o éxodo rural, além de outros fatores. O
liberalismo até entdo reinante desmoronava diante da insurgéncia do homem comum.

Essa revolta contra a inércia do Estado espalhava-se. Em virtude dessa influéncia,
eclodiu a Revolugdo Russa no final de 1917. Foi por intermédio de manifestagdes revoltosas,
dessa natureza, que importantes documentos na area dos direitos sociais surgiram. Em 1917,
a Constituicdo Mexicana e a “Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado”
surgem em meio a Revolugdo Russa.

Hitler e seus exércitos horrorizaram o mundo e, em consequéncia, houve a
necessidade de ir além do juspositivismo dominante e rever o direito dos valores,
notadamente a primazia da dignidade da pessoa humana.

Os direitos do homem voltavam a ostentar o prestigio que desde as revolugdes
liberais ndo lhes era conferido.

Foram necessarios dez anos, apds a Declaragdo Universal, para que uma Corte de
Justica, por fim, se pronunciasse, no campo jurisprudencial, sobre a nova dimensao dos
direitos fundamentais. Esse privilégio foi do Tribunal Constitucional Federal alemao, uma vez
que, em 1958, julgou o “Caso Liith”, considerado como o grande “divisor de dguas” sobre o
assunto.

Tudo ¢ feito para remover as barreiras, para dar suporte e celeridade a
internacionalizacao do mercado e atendimento aos interesses financeiros, em detrimento dos
direitos fundamentais, negligenciados em nome do desenvolvimento econdmico,
especialmente nas questdes ambientais.

A Modernidade nao atingiu seus objetivos, vez que nao conseguiu acabar, nem
diminuir os problemas que afligiam a humanidade. J& a Era po6s-moderna, que alguns
costumam definir como o colapso do Estado Social, vé novas e contundentes ameagas
erguerem-se contra a afirmagdo dos direitos fundamentais entre particulares, descré da razdo e
objetiva desconstruir as principais categorias conceituais da Modernidade, como as ideias de
sujeito, progresso, verdade e justica.

A grande problematica politica que afetava e afeta a humanidade ndo ¢ como
multiplicar a riqueza das nac¢des, mas como distribui-la de forma a beneficiar a maior parte

dela. Os principios de liberdade, equidade e eficiéncia devem ser mecanismos de viabilizagao



e solugdo para a sociedade.

Concepcdes ha muito consideradas velhas e ultrapassadas ressurgem, dando
sustentacdo ao atrofiamento do Estado. A ideia de um modelo ideal para o atendimento das
necessidades da sociedade, onde Estado e mercado pudessem conviver harmoniosamente,
pode ndo ter sido suficientemente eficaz. A realidade nos apresenta de outra maneira a miséria
em ascendéncia, se alastrando pelos mais diversos segmentos da sociedade e atingindo cada
vez mais a pessoa, bem como a concentragdo de riqueza numa parcela infima da sociedade.

3. AS  ELABORACOES TEORICAS SOBRE  VINCULACAO
DOS PARTICULARES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apesar de a irradiacdo dos direitos fundamentais ao espago juridico privado,
atualmente, ser assunto pouco causador de polémica doutrinal, ainda existem posi¢des
contrarias.

A positivagdo constitucional da eficacia de normas na relagdo entre particulares é
ainda muito reduzida, pois poucos foram os textos que a acolheram de forma expressa.

A Constituicdo de Portugal de 1976 expressa, no art. 18, 1, que “os preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo diretamente aplicaveis e
vinculam as entidades publicas e privadas”.

Imediatamente apd6s o surgimento, na Alemanha, da Teoria da “Eficécia
Horizontal” dos Direitos Fundamentais (Drittwirkung der Grundrechte), nao foram poucos os
que se manifestaram contrariamente. Um dos argumentos apresentados foi a necessidade de
preservacdo da liberdade de decisdo e a autonomia dos individuos nas relagdes com seus
semelhantes, igualmente sujeitos privados, assim como os riscos que essa doutrina acarreta
para a liberdade contratual e a seguranga juridica.’

A Suiga, em sua doutrina, também demonstra aversdo a aplicagdo dos direitos
fundamentais em relagdes entre particulares.

A Teoria da Convergéncia Estatista ¢ fundamentada na idéia de que qualquer
agressao a direito fundamental, mesmo que em relagdes juridico-privadas, devera ser sempre
atribuida ao Estado, uma vez que, se o Estado ndo evita as transgressdes ocorridas no seio da
sociedade, de forma silente as permite, sendo, portanto, responsavel.

Assim, entende-se que ¢ inutil estabelecer diferenga entre Direito publico e Direito
privado, uma vez que toda lesdo a direito fundamental pode ser conduzida ao Estado.

A State action doctrine foi desenvolvida pela Suprema Corte dos Estados Unidos e
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jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997 p. 283.



¢ considerada uma das mais originais elabora¢des tedricas sobre a aplicacdo dos direitos
fundamentais em relagdes privadas.

A Teoria da Eficacia Indireta se prende também a ideia dos direitos fundamentais
como direitos publicos subjetivos, sendo passivel de oposi¢do somente ante o Poder Publico.
Vale ressaltar que, além disso, protege com ardor a autonomia privada, que ¢ considerada
como o mecanismo propulsor do Direito privado.®

Mesmo na Alemanha, ber¢o da Teoria da Eficacia Imediata, houve quem se
manifestasse adverso a imprescindibilidade da modulagdo legislativa/judicial tdo defendida
por Diirig. Hans Carl Nipperdey foi o precursor na defesa da Teoria da Eficacia Direta dos
Direitos Fundamentais nas Relagdes Privadas.

No Brasil, o Texto Constitucional obriga a extensdo dos direitos fundamentais as
relacdes entre privados, sejam elas pessoas ou entidades. Seus preceitos ndo sdo direcionados
apenas aos governantes, mas a todos, pois t€m obrigacdo de se jungir aos seus ditames.

Daniel Sarmento, ao assumir a incondicional defesa da Unmittelbare Drittwirkung
no Brasil, anota que a eficacia dos direitos individuais nas relagdes privadas no Brasil ¢ direta
e imediata, ndo dependendo da atuacdo do legislador ordindrio, nem se exaurindo na
interpretagio das clausulas gerais do Direito Privado.’

Isto acontece em virtude de o Brasil ser um pais de grandes injustigas sociais,
urgindo a adogdo de posturas e posi¢des comprometidas com as mudar adequadas a essa
situagdo. Portanto, pode-se concluir que no Brasil ha, sem qualquer diivida, uma vocagao para
a Teoria da Eficacia Direta e Imediata.

Robert Alexy sugere, um modelo composto por elementos das duas teorias, tanto
da Eficacia Indireta e Mediata (Mittelbare), bem como da Teoria da Eficacia Direta e Imediata
dos Direitos Fundamentais nas Relag¢des entre Privados (Unmittelbare Drittwirkung).

Robert Alexy edifica sua dogmatica partindo da hipdtese de que, até o momento, a
grande discussdo acerca dos efeitos jusfundamentais nas relagdes entre particulares se
desenvolveu “como se uma das trés construgdes tivesse que ser a correta. Esta suposicao ¢
falsa”.'’ As trés formulagdes a que se refere o autor sdo as Teorias da Eficacia Direta, Indireta
e a Tese de Schwabe. Robert Alexy conclui que existem os trés niveis, cada qual se referindo
a um aspecto da mesma coisa. Qual deles sera eleito em cada caso na respectiva

fundamentag¢do juridica ¢ uma questdo de funcionalidade; mas nenhum deles pode pretender
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ter primazia sobre os demais.

O modelo apresentado por Alexy, tem carater integrador, acena com a falta de
utilidade do debate acerca de qual das elaboracdes teoricas poderia ter preponderincia sobre
as outras. Bilbao Ubillos acentua que todas as construgdes tedricas expressam o mesmo fim,
conseqiientemente. Em suas palavras, o autor garante que todas “conduzem aos mesmos
resultados (em ultima andlise, aqueles que a consciéncia social reclama)”."

As doutrinas da Eficacia Direta e Indireta dividem os projetos de assegurar o
equilibrio de poderes entre Legislativo e Judicidrio, apoiando a seguranga juridica, além de
ampliar as possibilidades de incidéncia dos direitos fundamentais ao ambito das relagdes
privadas. Portanto, ha a necessidade de adequar as teorias e nao impor contradi¢des e
conflitos."

Assim havemos de considerar que a incidéncia jusfundamental no setor privado
pode tranquilamente acontecer por meio da lei, como defendem os adeptos da Teoria da
Eficacia Indireta; no entanto, o que nao pode acontecer ¢ que as clausulas gerais sejam tidas
como imprescindiveis para a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, uma vez que isto
acarretaria uma confusdo da sistematica axiologico-material da Constitui¢ao de 1988.

4. CONCLUSOES

Os direitos fundamentais, bem como a relevancia juridico-normativa que
usufruem num ordenamento juridico, estdo unidos aos valores existentes em uma sociedade,
identificados em cada momento historico. As sociedades tém como caracteristicas
determinantes a dindmica da permanente evolucdo e concomitantemente a isto, as
transformagoes ocorridas na estrutura do Estado. Dessa forma o Direito também recebe essas
influéncias mutacionais, efetivamente, desde sua origem.

Pensado para serem concebidos para proteger a pessoa humana contra os abusos,
incluindo os excessos de ndo-estatais, os direitos fundamentais inicialmente constituiram
mecanismos de restricao do poder estatal.

O julgamento, pelo Tribunal Constitucional Federal alemao, do caso Liith foi o
grande marco do constitucionalismo ap6s a Segunda Grande Guerra. Esse julgamento foi
estribado na teoria defensora da idéia de direitos fundamentais. A decisdo do caso Liith
também desencadeou o debate sobre a eficicia dos direitos fundamentais entre terceiros ou

eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
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A incapacidade do Estado de concretizar os direitos fundamentais de segunda
geracao fez aumentar a crise do modelo social de Estado. Globalizacdo e a concentracao do
poder nas maos de organizacdes privadas, foram as motivacdes que contribuiram para a
difusdo, para outros paises, da Teoria dos Efeitos Horizontais dos Direitos Fundamentais.

Ja Robert Alexy sustenta a ideia de um modelo de trés estagios, que concilia as
Teorias da Eficacia Direta e Imediata, onde demonstra que elas ndo se apresentam
mutuamente excludentes, pois se complementam.

No Brasil, a doutrina tende primordialmente a adotar a aplicacdo da Teoria da
Eficacia Direta ou Imediata, tudo de acordo com disposto no Texto Constitucional de 1988.

O Direito Civil Constitucional tem se robustecido no Brasil. Essa tendéncia
defende maior proximidade entre os conceitos juridico-privados e as diretrizes axiologicas
albergadas na Constituicao.

No Brasil, devera ser conferido um tratamento especial aos direitos fundamentais
nas relagdes entre privados, tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, servindo de baliza
aos novos rumos em defesa da Constitui¢do, o que significarda um mecanismo de equilibrio
diante de tanta desigualdade social no Pais. O desenvolvimento da eficacia horizontal parece
mais importante ainda para que se robusteca o espirito educativo de que se devem revestir os
direitos fundamentais em uma sociedade.
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