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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O XXVI Congresso Nacional do CONPEDI, realizado na cidade de S&o Luis, MA, entre os
dias 15 e 17 de novembro de 2017, proporcionou a reunido de diversos professores e
pesquisadores dedicados ao estudo dos Direitos e Garantias Fundamentais. Tema de tamanha
relevancia e apelo entre os estudiosos que deu ensejo ao desdobramento do Grupo de
Trabalho em dois, a fim de permitir mais aprofundado debate sobre questdes extremamente
atuais e relevantes.

Como de hébito nos Grupos de Trabalho do CONPEDI, o pensamento juridico brasileiro foi
representado por pessoas vindas de norte a sul do pais, compondo um amplo espectro de
orientacdes conceituais, em um rico didlogo entre diferentes escolas.

Os diversos artigos que ultrapassaram o filtro da avaliagéo cega foram apresentados por seus
autores e ensgjaram vibrantes discussoes, que propiciaram substanciais conhecimentos a
todos os presentes e certamente fardo 0 mesmo aos leitores deste volume.

Os primeiros artigos abordam questdes conceituais essenciais a plena compreensdo e
aplicacdo dos direitos fundamentais. Assim, o tema da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais € tratado em dois textos. O antigo e sempre atual debate sobre a construcéo de
categorias taxondmicas e a tormentosa categorizagéo da dignidade humana so objeto dos
dois estudos seguintes. O direito de resisténcia, preocupagdo presente desde as primeiras
reflexdes sobre direitos fundamentais, completa este parte inicial.

N&o poderia faltar 0 sempre necessario debate sobre a atuacéo do Poder Judiciério, tema de
dois outros textos.

Os direitos de liberdade foram amplamente visitados por meio de artigos que trataram da
liberdade religiosa; da protecdo ao domicilio; do direito ao esquecimento; e do aborto. O
direito a saide foi discutido a luz da celeuma acerca da assim chamada 'pilula do cancer'. E
algumas das questdes sociais mais candentes da atualidade foram contempladas por estudos
gue abordaram a igualdade e as diferencas de género; o auto-reconhecimento racial no
ambito do trabalho domeéstico; e 0 meio ambiente do trabalho face as evolugdes digitais.



Como se percebe, diversos dentre 0s principais marcos tedricos que embasam o debate
contemporaneo sobre os direitos fundamentais sdo contemplados, conectando-se a questbes
atuais e altamente relevantes, que precisam ser enfrentadas a luz de diferentes (embora ndo
necessariamente novos) paradigmas conceituais.

Coordenadores:

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - PPGD Universidade Federa de Sergipe - UFS

Prof. Dr. Marcos Leite Garcia- PPGD Universidade do Vale do Itgjai - UNIVALI

Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago - PPGD Centro Universitario do Distrito Federal - UDF
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 7.3 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A EFETIVIDADE HORIZONTAL DOSDIREITOSFUNDAMENTAIS
THE HORIZONTAL EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS

Junia Gongalves Oliveira
Thamara Estefane M artins Balbino

Resumo

Os direitos fundamentais vem ganhando destague nos debates académicos, pela sua
importancia enquanto promotores de condicdes essenciais de vida, pela sua capacidade de
impulsionar as demais questdes com as quais se relacionam. A sua relevancia € ampliada a
partir do momento que se mostra primordial analisar sua efetividade diante de uma
Constituicdo que traz um rol tdo grande de direitos elencados. O artigo busca saber
especificamente como fica essa efetividade diante das relacfes entre os particulares. Para
tanto, utilizou-se o método de pesquisa dedutivo através de pesquisa bibliogréfica e
documental como fonte paraformagdo dos postulados defendidos.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Constituicdo, Relevancia, efetividade horizontal,
Particulares

Abstract/Resumen/Résumé

Fundamental rights have been gaining prominence in academic debates, for their importance
as promoters of essential living conditions, for their ability to drive the other issues with
which they relate. Its relevance is amplified from the moment that it is primordial to analyze
its effectiveness before a Constitution that carries such agreat roll of rights listed. The article
seeks to know specifically how this effectiveness is in the face of relations between
individuals. For that, the method of deductive research was used through bibliographical and
documentary research as a source for the formation of the defended postulates.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Constitution, Relevance,
horizontal effectiveness, Individuals



INTRODUCAO

Os direitos considerados fundamentais tal como o proprio nome deixa antever,
sdo hoje vistos como imprescindiveis para viabilizar as condi¢des essenciais de vida
deixando de serem simples fenébmenos juridicos para se tornarem também um
instrumento social de modo que é importante analisé-lo frente ao contexto em que se
insere.

Mais que um instrumento de protecao, esses direitos avangaram suas bases para
se tornarem também meios através dos quais se pretende obter mais garantias e promoc¢éo
de valores que estdo no apice do ordenamento.

Assim, assegurar prerrogativas passou a ser um compromisso firmado pela
Constituicao Federal de 1988 que claramente assumiu um carater protetivo voltado para
a promocdo de direitos em suas diversas esferas.

Outrossim, eles sdo direcionados para as relagdes ndo apenas entre os cidadédos
e o Estado mas entre os cidaddos e seus pares, ou seja, nas proprias relagdes particulares.

Desta feita, a sociedade atual caracteriza-se pelo respeito que se impde a esses
direitos que acabam por permear diferentes relacdes e contextos e por vezes se remodelam
diante de cada caso em especifico.

Nessa perspectiva, € importante analisar em quais contextos se desenvolvem os
direitos fundamentais para que se possa analisar ndo apenas o que eles dispdem mas,
sobretudo, se as suas disposi¢es sdo efetivamente cumpridas nas relacdes a que se
dirigem.

Ocorre que é cedico que muitas vezes o Estado que deveria funcionar como um
garantidor, acaba assumindo as vezes daquele que os viola, o que faz com que seja dificil
buscar uma reparacao efetiva nesse cenario de violacdes.

Embora seja possivel observar o avanco no sentido de viabilizar melhores
condigdes de vida aos cidadaos, principalmente diante de um extenso rol de prerrogativas
constitucionais que institui a dignidade humana como fundamento da RepuUblica
Federativa do Brasil, ainda assim, ndo se pode negar a necessidade de corrigir abusos que
lamentavelmente permanecem ocorrendo diante de toda a sociedade.

Situacdo mais adversa ainda ocorre quando sdo 0s proprios pares que violam
esses direitos de modo que os Direitos Fundamentais acabam sendo desrespeitados

também nas relagdes entre os particulares.



Nesse sentido, principalmente diante de situacdes socialmente mais dispares,
verifica-se que a propria desigualdade acaba sendo um elemento que favorece a violagao
de direitos entre os préprios particulares, sendo que exemplos se propagam pelas areas
econdmicas, sociais e politicas.

Questiona-se como fica a protecao quando os abusos partem dos proprios pares,
daqueles que em tese deveriam manter a solidariedade em suas relagdes e um senso de
que todos sdo em maior ou menor medida contribuintes para a efetivacdo do direito do
outro.

E justamente sobre esse campo que o presente artigo pretende lancar luz,
demonstrando de que forma se ocorre a efetividade desses direitos na chamada relagéo
horizontal, ou seja, entre os proprios individuos.

Deve-se lembrar ademais que em muitas vezes, por mais que se tente, sera
impossivel fazer com que se cumpra efetivamente todas essas disposi¢fes asseguradas
pela Constituigéo.

O que se apregoa, no entanto, é acerca da necessidade de fazer com que embora
ndo seja possivel cumprir em sua plenitude todos os direitos, eles sejam cumpridos na
maior medida do possivel, em especial naquilo que depender das relacdes entre 0s
préprios cidaddos, numa consciéncia de que somos todos participes desse processo.

O presente estudo parte entdo de uma breve discussdo sobre a efetividade
horizontal dos direitos fundamentais e analisa o instituto a partir das relacbes entre 0s
préprios particulares, discutindo até que ponto pode-se realmente afirmar que esses
direitos sdo cumpridos.

Desta feita, no curso do presente trabalho optou-se por uma fonte primordial de
pesquisa como material base resultante da analise bibliografica da doutrina acerca do
tema bem como da legislacdo patria que contribuiram de igual forma para o
enriquecimento dessa obra.

Sendo assim, a elaboracdo do presente artigo pretende contribuir para o debate
acerca da efetividade horizontal dos direitos fundamentais sem, contudo, qualquer

pretensao de esgotar o assunto.

2 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS



Quando se fala de um tema tdo denso como os direitos fundamentais, é natural
que surjam diversas definicOes a esse respeito cada uma delas agregando um ponto de
vista ao conceito que obviamente ndo tem como ser estanque.

Desta feita, considerando o fato de que o assunto pode ser tratado de diversas
maneiras, em suma, os Direitos Fundamentais podem ser apontados como sendo aquelas
prerrogativas conferidas ao individuo, sendo reconhecidos e positivados dentro da propria
constituicdo de determinado pais.

Outrossim, nas palavras de Luiz Alberto (2005, p. 109):

Os direitos fundamentais podem ser conceituados como a categoria
juridica instituida com a finalidade de proteger a dignidade humana em
todas as dimensdes. Por isso, tal qual o ser humano, tem natureza
polifacética, buscando resguardar o homem na sua liberdade (direitos
individuais), nas suas necessidades (direitos sociais, econdmicos e
culturais) e na sua preservacao (direitos relacionados a fraternidade e a
solidariedade).

Ja Canotilho (2002, p. 58), assim conceitua direitos fundamentais:

(...) os direitos fundamentais em sentido proprio sdo, essencialmente
direitos ao homem individual, livre e, por certo, direito que ele tem
frente ao Estado, decorrendo o carater absoluto da pretensdo, cujo o
exercicio ndo depende de previsdo em legislacdo infraconstitucional,
cercando-se o direito de diversas garantias com forca constitucional,
objetivando-se sua imutabilidade juridica e politica. (...) direitos do
particular perante o Estado, essencialmente direito de autonomia e
direitos de defesa.

Nessa esteira de raciocinio, ha que se dizer que no nosso ordenamento patrio
em especifico, hd uma previsdo extensa dos Direitos fundamentais até mesmo como uma
reacdo aos anos em que muitos deles foram negados no periodo da Ditadura.

Sob essa perspectiva, sabe-se que a previsdo dos Direitos Fundamentais leva em
consideracdo na sua positivacdo o contexto histérico e cultural restando claro a
importancia que hoje se da a protecao desses direitos.

O proprio fato de gozarem de uma protecdo especial ndo podendo ser
suprimidos ou mesmo restringidos em situacbes normais, revela o seu carater especial
merecendo protecdo por parte do Estado e dos demais individuos numa relacdo de
verticalidade e horizontalidade respectivamente.

Assim, a guisa do que vem sendo falado até esse instante, percebe-se que 0s

direitos fundamentais sé@o formados por uma gama de direitos, abrangendo nao apenas



aqueles considerados individuais do cidaddo como também os demais direitos sociais,
politicos e juridicos elencados pela Constituicéo.

Desta feita, pode-se dizer, em suma, que os Direitos Fundamentais tem por
escopo defender o nucleo considerado essencial de direitos do cidaddo, sendo que sua
previsdo encontra-se elencada e protegida pela prépria Constituicdo enquanto Lei Maior
do ordenamento de um pais representando uma garantia para o individuo e um limite para

o0 Estado que nédo deve invadir arbitrariamente a esfera desses direitos.

3 AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ao falar dos Direitos Fundamentais, questdo essencial é percorrer sobre as
chamadas dimens@es desses direitos, as quais frequentemente também recebem o nome
de geracGes dos direitos fundamentais.

Desta feita, tomando como embasamento 0 momento histérico em que ocorreu
0 seu surgimento faz-se a sua classificacdo sem esquecer, contudo, que as dimensoes
anteriores ndo sdo excluidas ou mesmo superadas, devendo serem vistas em uma relacédo
de integracdo e complementariedade.

Paulo Bonavides faz referéncia expressa ao termo geracdes dos direitos
fundamentais para explicar a insercdo histdrica deles nas constitui¢fes dos paises, sendo
este posicionamento seguido por varios outros constitucionalistas.

Assim destaca (BONAVIDES, 2006, p. 571) que “os direitos fundamentais
passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geracdes sucessivas, que
traduzem sem divida um processo cumulativo e quantitativo [...]”.

Boa parte da doutrina comunga do posicionamento acima, sob o0 argumento de
gue o termo geragdes suscita uma suposta substituicdo de uma geracéo por outra.

(SARLET, 2007, p. 55) sobre a complementagéo dos direitos fundamentais:

[...] a teoria dimensional dos direitos fundamentais ndo aponta, tdo-
somente, para o carater cumulativo do processo evolutivo e para a
natureza complementar de todos os direitos fundamentais, mas afirma,
para, além disso, sua unidade e indivisibilidade no contexto do direito
constitucional interno [...]

No tangente a sua opcgdo pela defesa da expressdo dimensfes, assim se
posiciona (SARLET, 2007, p. 55



Em que pese o dissidio na esfera terminoldgica, verifica-se
crescente convergéncia de opinides no que concerne a idéia que
norteia a concepgdo das trés (ou quatro, se assim preferirmos)
dimens@es dos direitos fundamentais, no sentido de que estes,
tendo tido sua trajetéria existencial inaugurada com o
reconhecimento formal nas primeiras Constituicdes escritas dos
classicos direitos de matriz liberal-burguesa, se encontram em
constante processo de transformacdo, culminando com a
recepcdo, nos catalogos constitucionais e na seara do Direito
Internacional, de multiplas e diferenciadas posi¢des juridicas,
cujo conteudo é tdo variavel quanto as transformacdes ocorridas
na realidade social, politica, cultural e econdmica ao longo dos
tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos
fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o carater cumulativo
do processo evolutivo e para a natureza complementar de todos
os direitos fundamentais, mas afirma, para além disso, sua
unidade e indivisibilidade no contexto do direito constitucional
interno e, de modo especial, na esfera do moderno ‘Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Com o passar dos tempos, Paulo Bonavides ponderou no que diz respeito ao termo

geracOes, de acordo com Dimitri Dimoulis (2007, p. 202), sendo vejamos:

Alids, o préprio Bonavides, no desenrolar de seu texto, acaba
reconhecendo a proeminéncia cientifica do termo “dimensdes” em face
do termo “geracdes”, “caso este Gltimo venha a induzir apenas sucessao
cronologica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geracoes
antecedentes, o que nado é verdade.

Nesse sentido, essa explicacdo remete a uma caracteristica dos direitos
fundamentais que é justamente a questdo da historicidade.

Desta feita, hd que se dizer que entende-se por historicidade o surgimento
paulatino dos direitos humanos que ndao nascem todos de antemdo, encontrando-se
latentes e desenvolvendo-se de acordo com a evolucdo da sociedade, que diante de novos
contextos e questdes descortinadas fazem esses direitos serem revelados.

Sob essa perspectiva, hd que se dizer que foi justamente o estudo dos direitos
fundamentais sob o ponto historicidade que levou a sua classificacdo em dimensdes de
direitos.

A despeito da historicidade, Jose Afonso Silva (2007, p. 181), relata que:

[...] os direitos fundamentais possuem dimensdes historicas como
todos os direitos. Surgidos com a revolucdo burguesa, os direitos
fundamentais evoluiram e ampliaram no decorrer da Histdria
Contemporanea.
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Fruto das revolugdes liberais, ainda no século XVIII, os chamados direitos de
primeira geracao tinham como valores primordialmente a questdo da liberdade.

Assim, basicamente, estdo aqui compreendidos os direitos civis e politicos. Séo

direitos de cunho eminentemente negativo pois exigem uma abstencdo por parte do
Estado que ndo podera desrespeité-los.
Prosseguindo nessa analise, os direitos de segunda dimensdo sdo voltados para as
questdes ligadas a igualdade e foram impulsionados pela onda da Revolucdo Industrial.
Sdo direitos que possuem um cunho positivo, haja vista que exigem uma atuacéo por parte
do Estado a fim de se que concretizem, abrangendo os direitos sociais, econdmicos e
culturais.

Outrossim, entre aqueles direitos que compdem a terceira dimensao estdo aqueles
ligados a fraternidade ou a solidariedade, necessitando de uma ampla colaboracao para
sua implementac&o.

Assim, dentre os exemplos que podem ser citados estdo o direito ao meio
ambiente; direito a autodeterminacao dos povos, direito a paz, entre outros.

No que tange aos direitos da quarta dimensdo, se inserem aqueles ligados a
pluralidade, ou seja, o direito a democracia, o direito a informacdo e o direito
ao pluralismo.

Por fim, necessario ilustrar que ha aqueles que mencionam a existéncia de uma
quinta dimenséo de direitos fundamentais, e embora nesse sentido ndo haja consenso,
acredita-se que aqui estejam incluidos aqueles direitos ligados a questdes cibernéticas por
exemplo.

Desta feita, uma vez realizada essa breve referéncia acerca das dimensdes dos
direitos, passaremos para 0 préximo tdpico, no qual sera falado sobre os direitos
fundamentais e sua protecao conferida pelo Estado.

4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA PROTECAO PELO ESTADO

Com o aumento do poder do Estado, natural que surgissem tentativas de
adequadamente equilibrar esse poder de modo que ndo fossem causadas ingeréncias nas
suas relagcdes com os individuos que lhe estavam subordinados.

Sob essa perspectiva, tradicionalmente, conceberam-se os Direitos fundamentais

numa relacdo de verticalidade, tendo em vista a citada relagdo de subordinacao existente,

11



de modo que os respectivos direitos eram vistos como normas destinadas a resguardar o
individuo contra eventuais arbitrariedades que poderiam ser causadas pelo Estado numa
expressao do enfoque principal a ser garantido naquele momento.

Ocorre com que a evolucdo das relacbes, em especial daquelas que antes
ocupavam simplesmente a pauta das questdes patrimoniais, percebeu-se a importancia de
ampliar essas garantias de modo que a protecdo também fosse estendidas a relagéo entre
0s particulares.

A constitucionalizacdo do direito civil € um exemplo da maneira como passou a
ocorrer essa mudanca de paradigmas de modo que as relacdes entre individuos que
estavam sob um mesmo patamar de direitos, também passou a ser alvo da tutela dos
direitos fundamentais.

Desta feita, a constitucionalizacdo do Direito traz como diretriz fundamental o
preceito de que as relacdes juridicas particulares também mostrem-se compativeis e em
consonancia com os valores constitucionais apregoados de modo que ndo existam areas
absolutamente imunes a esse importante controle.

Sob essa perspectiva, a visdo de que os direitos fundamentais se destinariam a
regular somente a relacdo entre Estado e os individuos foi aos poucos sendo repensada
tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia patria.

A Constituicdo americana de 1787 e a francesa de 1791, foram os marcos do

constitucionalismo moderno, como destaca Alexandre Moraes (2002, p. 19):

a origem formal do constitucionalismo esta ligada as ConstituicGes
escritas e rigidas dos Estados Unidos da América, em 1787, ap6s a
independéncia das 13 Coldnias, e da Franca, em 1791, a partir da
Revolucao Francesa, apresentando dois tragcos marcantes: organizagéo
do Estado e limitac&@o do poder estatal, por meio da previséo de direitos
e garantias fundamentais.

Desse modo, se ao surgir, os direitos fundamentais despertavam apenas para a
questdo da eficécia vertical, onde o Estado era visto como o principal transgressor dos
direitos assegurados aos individuos, paulatinamente, foi-se percebendo que ele ndo era o
Unico violador dessas prerrogativas, sendo que constantemente tais abusos também
partiam dos préprios particulares contra aqueles que demonstravam maior
vulnerabilidade.

Assim, opressdo, violéncia e dominagdo foram sendo percebidos também nas
relagdes entre os individuos enquanto pares o que fez com que surgisse de igual modo a

importancia de se discutir a eficicia horizontal dos direitos fundamentais, destinada a ser
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aplicada nas relacbes privadas, onde os interesses particulares se desenvolvem
precipuamente.

Desta feita, numa sociedade fortemente marcada por uma ma distribuicéo de renda
0 que por sua vez potencializa a exclusdo social e a marginalizacdo, tais combinacdes
acabam propiciando o aparecimento de exploracdo de diversas formas.

O proprio crescimento econdmico no pais impulsiona novas modalidades de
relagdes, sobretudo no direito privado, provocando o surgimento dos mais variados
conflitos.

Nessa esteira de raciocinio, 0 Estado acaba ndo sendo o Unico que viola 0s
direitos fundamentais, vez que o proprio cidaddo acaba por exercer essa papel
transgressor das maneiras mais variadas, passando desde as relagBes trabalhistas até
mesmo as relacdes consumeristas e sociais em sentido lato.

Sabe-se, contudo, que por mais que se queira proteger os cidadaos ao maximo das
violagBes por parte do Estado e dos particulares, a ingeréncia zero é impossivel e inerente
a essa sociedade que avida por progressos, paradoxalmente, produz incertezas nas mais

variadas formas.

5 A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Uma vez realizadas as principais consideracdes iniciais acerca dos direitos
fundamentais, cumpre agora falar sobre a chamada eficéacia horizontal desses direitos.

Desta feita, inicialmente cumpre dizer que essa horizontalidade também ¢é
denominada como eficécia dos direitos fundamentais entre terceiros ou de eficacia dos
direitos fundamentais nas relacoes privadas.

Daniel Sarmento (2006, p. 86) ao tratar sobre a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais, assim discorre:

O Estado e o Direito assuem novas funcGes promocionais e se
consolida o entendimento de que os direitos fundamentais nédo
devem limitar o seu raio de acdo as relacdes politicas, entre
governantes e governados, incidindo também em outros campos,
como o mercado, as relacdes de trabalho e a familia.

Ainda deve ser levado em consideracdo a observagdo apontada por (LENZA,

2011, p.473), para quem, na aplicagdo da teoria da eficacia horizontal:
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(...) podera o magistrado deparar-se com inevitavel colisdo de direitos
fundamentais, quais sejam, o principio da autonomia da vontade
privada e da livre iniciativa de um lado (CF, arts. 1°, 1V, e 170, caput)
e o da dignidade da pessoa humana e da méaxima efetividade dos direitos
fundamentais (art. 1°, III) de outro. Diante dessa ‘colisdo’,
indispensavel sera a ‘ponderacéo de interesses’ a luz da razoabilidade e
da concordancia pratica ou harmonizagdo. Nao sendo possivel a
harmonizacdo, o Judiciario terd que avaliar qual dos interesses devera
prevalecer.

Outrossim, tem-se que o respectivo fundamento da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais esta contido no proprio art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal de
1988 o qual assevera, em sintese, que as normas que definem direitos fundamentais tém
aplicacdo imediata.

Nesse sentido, hd que se dizer que pela teoria da eficacia horizontal, o grande
diferencial em relacdo a teoria da eficacia vertical é que aqui nos dois polos da relagao
haver4 um particula sendo que o papel do Estado serd primordialmente resguardar 0s
direitos fundamentais na relacéo entre esses individuos.

Percebe-se nesse sentido uma importante mudanca de perspectivas onde o Estado
passa de uma posicao de possivel transgressor de Direitos a potencial garantidor dos
mesmos, configurando uma verdadeira transicdo de paradigmas da violagdo para a
protecéo.

Desta feita, cabe ao Estado ndo sé respeitar, mas também assegurar e garantir o
regular cumprimento das normas de direitos fundamentais independente de se tratar de

uma relacédo vertical ou mesmo horizontal.

6 TEORIAS EXPLICATIVAS ACERCA DA EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na esteira do raciocinio que vem sendo construido até esse ponto, falou-se que 0s
direitos fundamentais foram concebidos inicialmente numa relacao de verticalidade como
uma garantia dos individuos em face do estado, garantindo que esse ultimo ndo cometesse
arbitrariedades e abusos em relacao aos particulares a ele subordinados.

Ocorre que demonstrou-se que com o desenvolver das relagcdes, mostrou-se
insuficiente simplesmente partir dessa concepcdo de eficacia vertical dos direitos
fundamentais, de modo que as préprias circunstancias faticas e juridicas passaram a exigir

que houvesse também uma atencdo na relacéo entre os proprios particulares, a partir da
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concepcao de que eles também violavam esses direitos, principalmente em situacfes de
vulnerabilidades sejam elas econémicas, técnicas ou mesmo sociais.

Assim, observa-se uma especie de angulo de 90 graus onde as duas vertentes se
cruzam num ponto em comum: independente de quem ocupe 0s polos dessas relacoes, €
necessario que se atente para a protecdo e promocdao dos direitos fundamentais.

Desta feita, na tentativa de explicar de que maneira ocorre essa efetividade
horizontal, surgiram teorias que buscam trazer de que forma essa questéo pode ser tratada.

Assim, como ponto de partida, cabe citar primeiramente a chamada teoria da
ineficacia horizontal dos Direitos Fundamentais, ou Doutrina da State Action (Doutrina
da Acdo Estatal).

Referida teoria, apregoa basicamente que os direitos fundamentais ndo podem ser
aplicados nas relacdes travadas entre os particulares, ou seja, como o préprio nome deixa
entrever, hd uma ineficacia horizontal dos Direitos fundamentais, negando a sua aplicacédo
em regra.

Essa teoria, que conforme noticiado recebe o0 nome de Doutrina State Action € a
teoria adotada pelos Estados Unidos, onde se entende-se que os direitos fundamentais
teriam apenas eficécia vertical, sobre a qual (PABLO, 2011, p. 179) nos revela tratar-se
do encontro das vontades livres e contrapostas, de onde surge o consentimento, pedra
fundamental do negdcio juridico.

Todavia, Aline Martins (2012) afirma:

[...]Jmesmo com arelativizacao da state action pode-se afirmar que
essa teoria ainda é bastante prestigiada pela Suprema Corte norte-
americana, que, entretanto, defende que o Estado ndo deve
encorajar, em nenhuma hipétese, o desrespeito aos direitos
fundamentais nas relacdes entre os particulares.

Importante asseverar, no entanto, que essa vedacdo na aplicacdo dos direitos
fundamentais provenientes das relagdes privadas e apregoada por essa teoria passou a ser
mitigada, principalmente em atividades desenvolvidas por particulares mas tipicas do
poder publico que passariam a receber aplicagdo dos direitos fundamentais.

Prosseguindo nessa andlise, cabe dizer que existem outra duas teorias a fim de
explicar a questdo da efetividade horizontal, sendo elas a teoria da eficacia indireta ou
mediata e a teoria da eficacia direta ou imediata.

Assim, de acordo com a linha explicativa da teoria da eficacia direta ou imediata,

determinados direitos fundamentais podem ser aplicados diretamente as relagdes privadas
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sem que haja a necessidade da intervencao legislativa, dai o préprio nome da teoria indicar
que essa aplicagdo se dara de forma direta, ou seja, imediata, sem que precise passar por
maiores regulamentaces legislativas.

Desta feita, nesse caso em especifico o julgador ap0s ponderar o interesses
naquele caso em especifico, aplicara os direitos fundamentais ao caso concreto.
Imprescindivel assinalar, entretanto, que a respectiva teoria ndo deve ser vista como
extrema haja vista que ndo deixa de considerar a liberdade individual representada
especialmente pela autonomia privada no nosso ordenamento.

Lado outro a terceira teoria, qual seja, a teoria da eficacia indireta ou mediata dos
direitos fundamentais apregoa que para que o0s direitos fundamentais possam ser
aplicados nas relagGes particulares é preciso que haja uma intermediacao através da lei,
regulando essa aplicacao.

E portanto uma aplicacdo que precisa da atuacdo do poder publico, mais
especialmente voltada para o legislador, que ndo podera editar leis que violem direitos
fundamentais e ainda devera fazer leis aptas a implementar esses direitos, determinado
quais deles devem ser aplicados as relacdes privadas.

Assim, os direitos fundamentais expandiriam sua aplicacdo no caso particular
através da mediagdo do préprio legislador que apontaria em quais casos aqueles direitos
valeriam.

Nesse sentido hd que se dizer que tal irradiacdo de efeitos dos direitos
fundamentais ocorreria por meio das chamadas clausulas gerais e justamente por essa
natureza seria indispensavel a atuacdo do legislador regulamentando.

Desta feita, em seus julgados, embora a situacdo ainda seja bastante polémica, o
préprio STF tem se mostrado favoravel a teoria da aplicacdo direta ou imediata dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas, ndo deixando de se considerar que essa
andlise deve ser realizada caso a caso a fim de que considere todas as peculiaridades de
determinada situacdo em especifico.

A guisa do que fora exposto, percebe-se que no caso brasileiro em especial, onde
a desigualdade social é preocupante, ignorar a aplicagdo dos direitos fundamentais nas
relacOes entre particulares é absolutamente inviavel.

Quanto mais flagrante forem as questdes de desigualdade, maiores serdo as
necessidades que se proteja aquela relacdo, o que por sua vez reforca a teoria da eficacia

horizontal direta no ordenamento patrio.
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Diante disso, impossivel se abster frente a necessidade de extensdo dos direitos
fundamentais as relagdes particulares tendo em vista que, lamentavelmente, é também

nesse campo onde s&o registradas as maiores violagoes a esses direitos.

CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho, reafirmou-se a importancia de se promover uma
verdadeira mudanca de paradigmas onde aspetos ligados a efetividade dos direitos
fundamentais nas relacdes particulares possam vir a ser observadas em detrimento de uma
Gtica puramente de efetividade vertical.

Muito embora tradicionalmente a efetividade tenha sido construida numa relacéo
precipuamente entre Estado e particulares, fato certo € que essa visdo se expandiu e
irradiou sua importancia para relacfes antes ndo abrangidas.

Nesse compasso, algumas evolucBes adquiriram importancia muito grande, em
especial aquelas consubstanciadas pela Constituicdo Federal da Republica de 1988, que
em seu artigo 3° | estabeleceu, entre os objetivos fundamentais da Republica, a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Sob essa perspectiva, o Direito acaba por assumir um papel promocional cuidando
para que os direitos fundamentais ndo fiquem circunscritos simplesmente as relacdes
onde figura o Estado em um dos polos, estendendo seus efeitos conforme ja falado,
também para as relacGes particulares em suas mais variadas formas de expressao.

Nesse prisma, o grande desafio que se levanta para o Direito é de como conciliar
a questdo dos direitos fundamentais num campo onde se construiu reiteradamente uma
cultura da autonomia privada de forma tdo arraigada e fortalecida.

Sabe-se contudo que por mais que se assegure a questdo da autonomia, tal
prerrogativa ndo pode ser exercida de forma absoluta, devendo sobretudo serem
observados os direitos fundamentas garantidos a todos os individuos pela Constituic&o.

Nesse sentido é mais do que reafirmado que ndo existem areas imunes ao controle
Estatal que ndo pode permitir que sob o manto da liberdade abusos venham a ser
praticados.

Desta feita, com a releitura do conceito de autonomia e de igual forma com a
superacdo do Estado Liberal pelo Estado Social, passou-se a admitir a mitigacdo da
autonomia da vontade em atencédo ao interesse geral que deve ser o grande protagonista

nessa relacdo entre particulares.
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Uma sociedade tdo diferente que abriga tantos diferentes contextos sociais,
culturais, juridicos e econémicos deve trazer de igual modo uma racionalidade e
adaptacdo que respondam ou ao menos tenham condi¢cdes de responder as inumeras
questdes que se levantam, garantindo uma justica social inclusive nas relagdes
particulares que antes eram vistas como imunes a esse tipo de ingeréncias.

Assim, tendo em vista o dinamismo e a flexibilidade com as quais se apresenta, o
Direito acaba por acompanhar e orientar a evolucdo social que hoje é proclamada nessa
conjuntura.

Sabe-se, contudo, que sob a justificativa de se estender os direitos fundamentais a
relagOes particulares ndo se pode, contudo, invadir em demasia 0 campo de atuacdo dos
particulares sob pena de se restringir por demais a esfera de autonomia desses individuos,
devendo haver sempre razoabilidade quando houver essa interferéncia.

Entretanto, importante asseverar que essa interferéncia mesmo que mereca
cuidados para que ndo ultrapasse o limite do razodvel, ainda assim representa um risco
menor do que aquele ocasionado caso haja auséncia de imposicao de limites a autonomia
da vontade, a qual, jamais deve funcionar como um legitimador de abusos sob 0 manto
de que tais prerrogativas seriam em tese amparadas pelo Direito.

Nesse sentido haverad de se fazer em cada caso especifico uma ponderacdo de
valores a fim de que se conclua naquele momento qual interesse devera prevalecer.

Conforme ja noticiado, a autonomia privada devera entdo ser reavaliada sob outra
Otica de modo que ndo seja campo para 0 aumento de uma desigualdade que se revela
predatoria em suas relacoes.

Desta feita, falar em autonomia da vontade quando as partes estdo em latente
descompasso chega a ser, no minimo, absolutamente incoerente.

Nesse sentido, ndo existem normas estipuladoras de direitos entre particulares que
estejam fora do alcance do Estado de modo que as normas definidoras de direitos
fundamentais alcancam quaisquer relacdes, sejam elas publicas ou privadas.

Outrossim, ndo existe mais aquela dicotomia entre o publico e o privado de modo
que o proprio direito privado tem se remodelado para atender os valores apregoados
constitucionalmente sendo exemplos dessa nova conjuntura a fungdo social da
propriedade, a fungéo social dos contratos e a boa fé objetiva.

Nesse sentido, importante o carater conscientizador trazido a tona no qual se
percebe que na busca pelo desenvolvimento ndo se pode permitir uma sociedade em

dissonancia com os valores existencialistas contemplados na Constituicdo de 1988,
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impondo um desafio real de mudanca de comportamento que privilegie os direitos
fundamentais também nas rela¢Ges particulares.

Desta feita, percebe-se que conjuntamente com a ideia de efetividade horizontal
dos direitos fundamentais, h4d acima de tudo o desafio do Direito em abrandar as
desigualdades nas relacdes entre os particulares e instituir um tipo de mudanca social que

de fato busque a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.
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