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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDOSDIREITOSFUNDAMENTAIS

Apresentacdo

E com grande satisfagdo que apresentamos ao grande publico a presente obra coletiva,

composta por artigos brilhantemente defendidos, apés rigorosa e disputada selecdo, no Grupo
de Trabalho intitulado Teorias dos Direitos Fundamentais, durante o XXIV Encontro

Nacional do CONPEDI/UFS, ocorrido entre 03 e 06 de junho de 2015, em Aracagju/SE, sobre
o temaDireito, Constituicéo e Cidadania.

Ditos traba hos, de incontestavel relevancia para a pesguisa em direito no Brasil, demonstram
notavel rigor técnico, sensibilidade e originalidade, buscando uma leitura atual dos Direitos
Fundamentais, muitos deles materializados na Constitui¢cdo Federal, conforme o paradigma
do Estado Democrético de Direito e da dignidade humana.

De fato, a efetivacdo dos Direitos Fundamentais repercute diretamente na concretizagcdo da
cidadania, possibilitando a participacéo integral do individuo na sociedade. Inegavel, como
conseguéncia, a existéncia de uma forte relacdo entre os Direitos Fundamentais e a propria
cidadania, enquanto instrumentos direcionados a emancipacdo humana.

Os temas tratados nesta obra mergulham nas teorias para revelar novas reflexdes sobre os
direitos fundamentais enfrentando os atuais desafios e aflicdes da sociedade, como podemos
constatar nos conteddos dos artigos, a saber: principio da fraternidade; direitos humanos
fundamentais; funcdo dos direitos e das garantias constitucionais; concepcao dos direitos
inalienaveis; direito a educagdo basica; direito aimagem; direito e acesso a salde; direito a
agua; direito as manifestaces culturais; liberdade de imprensa e liberdade de expressao;
colaboragdo premiada; relagbes ndo-monogadmicas e feminismo; minimo existencial;

dignidade da pessoa humana e pluralismo democrético.

Conforme destacado, a presente obra coletiva, de grande valor cientifico, demonstra uma
visdo lUcida e questionadora sobre os Direitos Fundamentais, suas probleméticas e sutilezas,
sua importancia para o exercicio da cidadania e para a defesa de uma sociedade plural, tudo
em perfeita consonancia com os ditames da democracia, pelo que certamente lograra éxito
junto a comunidade académica. Boaleitural



A TEORIA DOSDIREITOSFUNDAMENTAISE SUA EFICACIA HORIZONTAL

TEORIA DE LOSDERECHOSFUNDAMENTALESY SU EFICACIA
HORIZONTAL

Hewer stton Humenhuk
Cristhian Magnus De M ar co

Resumo

O presente ensaio tem como objeto o0 estudo a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
A aplicagdo horizontal dos direitos fundamentais surge com escopo de protegdo de direitos
fundamentais no &mbito das relacdes particulares. Para tanto, inicialmente demonstra-se de
forma geral a teoria dos direitos fundamentais como parte nuclear em um Estado Social e
Democrético de Direito de forma a irradiar todas as relagdes sociais, criando um paralelo
hermenéutico definindo os direitos fundamentais como um sistema aberto e flexivel, aém de
demonstrar os direitos fundamentais na perspectiva objetiva e subjetiva. E proposto o estudo
acerca da eficécia dos direitos fundamentais a partir de uma eficacia plena e uma
aplicabilidade imediata. Objetiva-se demonstrar que o estudo da eficacia dos direitos
fundamentais na esfera privada ou horizontal € uma realidade necessaria e presente, inclusive
na jurisprudéncia do STF. E a solu¢@o da controvérsia entre a autonomia privada e sua
exegese a luz dos direitos fundamentais, dar-se-4 pela ponderacéo de valores, de modo a
conferir a méxima eficécia possivel dos direitos fundamentais também nas relactes entre
particulares.

Palavras-chave: Eficécia horizontal, Direitos fundamentais, Relages privadas.

Abstract/Resumen/Résumé

Este trabajo tiene por objeto el estudio de la eficacia horizontal de los derechos
fundamentales. La aplicacidn horizontal de los derechos fundamentales viene con cobertura
de proteccién de los derechos fundamentales en virtud de la relacion especial. Por |o tanto,
muestra inicialmente, en general, la teoria de los derechos fundamentales como un elemento
central en un Estado social y democrético de derecho airradiar todas las relaciones sociales,
la creacion de un paralelo hermenéutico definicidn de los derechos fundamentales como un
sistema abierto y flexible, ademas de demostrar |os derechos fundamentales en |a perspectiva
objetiva y subjetiva. Se propone € estudio de la eficacia de los derechos fundamentales de
una aplicacion totalmente efectiva e inmediata. El objetivo es demostrar |a eficacia de los
derechos fundamentales en la bola privada u horizontal es una realidad necesaria'y presente,
incluida la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Y la solucion a la disputa entre autonomia
privada y su exégesis a la luz de los derechos fundamentales, dara a los valores de
ponderacion, a fin de dar la maxima eficiencia posible de los derechos fundamentales
también en las relaciones entre los individuos.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Efecto horizontal, Los derechos fundamentales, Las
relaciones privadas.
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1 INTRODUCAO

Os direitos fundamentais, encontram-se em posicdo de destaque no texto

constitucional, porquanto € através destes, que se obtém graus de conceitos e teses que se
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desdobram nas mais variadas correntes e institutos do Direito. E a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais a partir da constitucionalizacdo nas relagdes privadas, revela-se como um
excelente campo de pesquisa. Nesse sentido, o0 presente artigo tem como objeto o estudo a
eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

Para tanto, inicialmente demonstrar-se-a a teoria dos direitos fundamentais como parte
nuclear em um Estado Social e Democratico de Direito de forma a irradiar todas as relagdes
sociais. Sera abordada a definigdo de direitos fundamentais como um sistema aberto e flexivel,
além de demonstrar os direitos fundamentais na perspectiva objetiva e subjetiva. Tratar-se-a da
chamada eficécia dos direitos fundamentais para verificar se seus efeitos coadunam com uma

eficécia plena e uma aplicabilidade imediata.

Finalmente, objetiva-se demonstrar que a eficacia dos direitos fundamentais na esfera
privada ou horizontal é uma realidade necessaria e presente nas relacdes entre particulares e
que o proprio Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de julgar emblematico caso da
irradiagdo de direito fundamental no conflito privado. Assim, busca-se dirimir os efeitos da
moderna exegese dos direitos fundamentais na autonomia privada, a partir da ponderacao de

valores no Estado Social e Democratico de Direito.

2 CONSIDERACOES INICIAIS ACERCA DA TEORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Para compreensdo acerca da teoria dos Direitos Fundamentais?, é necessario que se
faca uma breve analise filosofica e histérica demonstrando a evolugéo dos direitos fundamentais

através dos tempos.

A ligacdo primordial dos direitos fundamentais a liberdade e a dignidade humana, nos
seus teores historicos e filoséficos, demonstrara a pertinéncia desses direitos, ao qual sédo

inerentes da pessoa humana, delineando toda sua universalidade como ideal. Segundo

! Sarlet (1998, p. 31), diferenciando a definicdo de direitos fundamentais, direitos humanos e direitos naturais
escreve: “os direitos fundamentais séo os direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
Constitucional positivo de determinado Estado; a expressdo ‘direitos humanos’, por sua vez, ‘guardaria relagdo
com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal, independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem Constitucional e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional)’. Os direitos naturais ndo se equiparam aos direitos humanos uma vez que a
positivacdo em normas de direito internacional ja revela a dimensdo historica e relativa dos direitos humanos”.
Canotilho (1999, p. 369) ainda outra diferenciacdo, no que tange aos direitos fundamentais para com os direitos
do homem: “direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (dimenséo
jusnaturalista-universalista).”
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Bonavides (2000, p. 516), “a universalidade se manifestou pela vez primeira, com a descoberta
do racionalismo francés da Revolugdo, por ensejo da célebre Declaracdo dos Direitos do
Homem de 1789”. Escreve Maliska (2001, p. 39) que “a fase anterior aos acontecimentos do
final do século XVIII é representada, no &mbito dos direitos fundamentais, pelas cartas e
declaracfes inglesas”. A partir da Declara¢ao francesa, notou-se que esta tinha um grau de
abrangéncia muito mais significativo do que as declara¢des inglesas e americanas, uma vez que
“se dirigiam a uma camada social privilegiada (os bardes feudais), quando muito a um povo ou
a uma sociedade que se libertava politicamente, conforme era o caso das antigas colonias
americanas, ao passo que a Declaracdo Francesa de 1789 tinha por destinatario o género
humano (BONAVIDES, 2000, p. 516). Como se V&, a Declaracdo francesa designava um
carater humano de grande valia, assumindo sua universalidade. Neste contexto historico
inerente aos direitos fundamentais, observa-se que ali os direitos do homem munidos também
do direito de liberdade, ganharam forca e legitimidade. Externar-se-a entdo dentro dos direitos
fundamentais as caracteristicas de direitos naturais, inalienaveis e sagrados, caracteres proprios
das sociedades democréticas. E mister ainda que se nota a enorme influéncia da Declaracio

francesa nas constitui¢cdes ocidentais.

As cartas de caracteristicas eminentemente liberais, eram limitadas atraves da
autoridade do Estado, designando desta forma separar os poderes nas suas respectivas funcgoes
(legislativo, executivo e judiciario), e consubstanciando a efetivacéo da declaragdo dos direitos.
A partir destas configuracdes de direitos, surgem os direitos de primeira geracao, representando
os direitos civis e politicos, que postulavam uma atividade negativa? por parte do Estado, n&o
violando o cunho individual destes direitos. N&do obstante a isso, surgem novos modelos de
constituicdes, que primavam nao s6 pela protecdo individual dos individuos, mas também por
direitos sujeitos a prestacdes, denominados de direitos da segunda geracdo, ou seja, 0s direitos
sociais, culturais e econdémicos concernentes as relacdes de producdo, ao trabalho, a educacéo,

a cultura e a previdéncia.

Ja as sociedades modernas, nas suas constituices, comecaram a prestigiar o
surgimento de novos direitos, denominados de terceira geracdo (direitos ao desenvolvimento, a

paz, a propriedade sobre o patrimdénio comum, a comunicagdo e ao meio ambiente). Também

2 “E uma classificagdo de Jellinek e fazem ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida separagio entre a
Sociedade e o Estado. Sem o reconhecimento dessa separacdo, ndo se pode aquilatar o verdadeiro carater anti-
estatal dos direitos de liberdade, conforme tem sido professado com tanto desvelo tedrico pelas correntes do
pensamento liberal de teor classico.” (BONAVIDES, 2000, p. 517-518).
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ha que se falar em direitos de quarta geracao, que prescrevem a globalizacdo politica (direito a

democracia, o direito a informacéo e direito ao pluralismo).

Com a universalidade da Declaragédo francesa de 1789, comecou a surgir os ditames
da democracia e dos direitos fundamentais, consoante a licdo de Boutmy citado por Bonavides
(2000, p. 516): “foi para ensinar o mundo que os franceses escreveram”. Portanto, para se ter
um conceito e idealizar uma Constituigdo, é mister que se coloque que 0s textos constitucionais
sdo permeados pelos direitos fundamentais, adquirindo estes, lugar privilegiado nos ditames
das Cartas Magnas. Os direitos fundamentais inicialmente, “assumem o carater de direitos
negativos, que importam uma restricdo a acdo do Estado para, posteriormente, assumirem uma
postura ativa, exigindo agdes positivas do Estado” (MALISKA, 2001, p. 42).

3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO PARTE NUCLEAR NA CONSTITUICAO
EM UM ESTADO SOCIAL DEMOCRATICO DE DIREITO

A premissa para se formar um Estado Social, e que este esteja consubstanciado no
principio democratico, é sem duvida sua ligagdo correlacionadora com os direitos
fundamentais. Quando as constituicGes elaboram, em seus primeiros artigos, os fundamentos
do Estado e da Sociedade, estes somente alcancam efetividade social mediante concretizacao
dos postulados normativos referentes aos direitos fundamentais. Para se ter uma ideia mais
nitida de Estado Social Democratico de Direito, Sundfeld (1993, p. 55) preconiza que para
definir juridicamente o Estado brasileiro de hoje basta construir a nocdo de Estado Social
Democratico de Direito, agregando-se aos elementos ainda ha pouco indicados, a imposicao,
ao Estado, do dever de atingir objetivos sociais, e a atribuicdo, aos individuos do correlato
direito de exigi-los.?

Nesse sentido surge outra variante, o desenvolvimento econdmico, que se
consubstancia como condicdo para realizacdo desta prestacdo dos direitos sociais. Com isso, 0

Estado tem por consequéncia a incrementar o desenvolvimento econémico, efetuando assim

3 Ainda segundo Sundfeld (1993, p. 55): “Sio elementos do conceito de Estado Democratico de Direito: a) criado
e regulado por uma Constituicdo; b) os agentes publicos fundamentais sdo eleitos e renovados periodicamente pelo
povo e respondem pelo cumprimento de seus deveres; ¢) o poder politico é exercido, em parte diretamente pelo
povo, em parte por 6rgdos estatais independentes e harmdnicos, que controlam uns aos outros; d) a lei produzida
pelo Legislativo é necessariamente observada pelos demais poderes; €) os cidadaos, sendo titulares de direitos,
inclusive politicos, podem opd-los ao préprio Estado. Em termos sintéticos, o Estado Democratico de Direito € a
soma e o entrelagamento de: constitucionalismo, republica, participacdo popular direita, separacdo de poderes,
legalidade e direitos (individuais e politicos).”
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uma funcdo que néo é inerente da concepcdo de Estado Social. Seguindo a linha de raciocinio,
Maliska (2001, p.53) explica que um Estado Social Democratico de Direito poderia definir-se
néo pela atuacdo direita, ou ndo, na economia, mas sim pelo comprometimento Constitucional
com os direitos sociais, pela defini¢do das atribui¢fes do Estado, ainda no tocante a prestacao
direta dos servicos publicos, quando tais servicos sejam de prestacdo gratuita e universal, como
sdo saude, educacdo e assisténcia social.

O Estado de Direito e os direitos fundamentais estabelecem uma relagdo reciproca,
pois o Estado de Direito, como a propria nomenclatura ja diz, necessita da dependéncia,
funcionalidade e garantia dos direitos fundamentais para ser este Estado de Direito, de tal sorte
que os direitos fundamentais como consequéncia, requerem para sua efetivacao, a positivacao
e normatizacéo, bem como as garantias por parte do Estado de Direito. Com este entendimento,
é inequivoco o esclarecimento de Sarlet (1998, p. 61), baseado na licdo de Schneider, aduzindo
que os direitos fundamentais passam a ser considerados, para além de sua funcao originaria de
instrumentos de defesa da liberdade individual, elementos da ordem juridica objetiva,
integrando um sistema axiol6gico que atua como fundamento material de todo ordenamento
juridico.

Apesar da auséncia de norma expressa no direito constitucional patrio qualificando a
nossa Republica como um Estado Social e Democréatico de Direito (art. 1°, caput, refere-se
apenas os termos democratico e Direito), ndo restam ddvidas — e nisso parece existir um amplo
consenso na doutrina — de que nem por isso o principio fundamental do Estado Social deixou
de encontrar guarida em nossa Constituicdo (SARLET, 1998, p. 61).

Os direitos fundamentais, aléem de condicionantes formais de validade da ordem
juridica, em decorréncia da posicdo hierarquica superior em que se encontram, também
assumem posicao de condicionantes materiais, ou seja, passaram a vincular a ordem juridica
sob o prisma do conteido de tais direitos, integrando, ao lado da defini¢do da forma de Estado,
do sistema de governo e da organizacdo do poder, a esséncia do Estado Constitucional, se
inserindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constituicdo formal, mas também elemento
nuclear da Constituicdo material.

Oportuno ainda esclarecer que os direitos fundamentais, por seu teor e significado
dentro da Ordem Constitucional, preconizam a possibilidade de um sistema aberto. Nessa
diretriz, Pereira de Farias ressalta os direitos fundamentais dentro do ordenamento
constitucional “tem o sentido de uma ‘cldusula aberta’, de forma a respaldar o surgimento de
‘direitos novos’ ‘ndo expressos na Constituicdo de 1988 mas nela implicitos”, sejam em

decorréncia do regime e principios por ela adotados, ou em virtude de tratados internacionais



em que o Brasil seja parte, reforgando, assim, o sentido do disposto no art. 5°, § 2" da Carta
Magna de 1988.4

Sarlet (1998, p. 74) advoga o entendimento que é inviavel a sustentacdo no direito
Constitucional patrio, de uma concepcdo de que os direitos fundamentais formam um sistema
fechado no ambito da Constitui¢dao. Segundo ainda aquele Autor, “se reconhecendo a existéncia
de um sistema dos direitos fundamentais, este necessariamente sera, ndo propriamente um
sistema logico-dedutivo (autbnomo e auto-suficiente), mas, sim, um sistema aberto e flexivel,

receptivo a novos conteudos e desenvolvimentos”.

4 A APLICABILIDADE IMEDIATA E A EFICACIA PLENA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Todo dispositivo da Constituicdo Federal, especialmente aqueles referentes aos
direitos fundamentais, sdo possuidores de determinado grau de eficacia e aplicabilidade, devido
a normatizacao imposta pelo Poder Constituinte. O principal dispositivo que da guarida a esta
prelecéo acerca dos direitos fundamentais, é 0 § 1° do artigo 5° da Constituicio Federal de 1988,
que dispde: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais t€ém aplicagdo
imediata” (BRASIL, 1988). E a partir deste artigo que se vislumbra a aplicabilidade das normas
constitucionais de direitos fundamentais e sua garantia frente aos atos da Administracdo
(HUMENHUK, 2004).

As normas constitucionais assumem diversas formula¢des conforme a funcéo que
exercem dentro do campo de acdo da Constituicdo. Assim, externam-se de acordo com as
distintas formas de positivacdo. Contudo, sem adentrar profundamente nas variadas e diversas
classificagOes das normas constitucionais® que permeiam os direitos fundamentais, oportuno
para o presente estudo designar apenas as suas generalidades.

Devido a variedade consideravel de direitos fundamentais outorgados na nossa Lei
Maior de 1988, as normas constitucionais estdo em diversas disposicoes, diferentes entre si no

gue tange a técnica de sua positivacdo no contelldo da Constituicdo. Segundo Sarlet (1998, p.

4 Este é a interpretacdo dada por Maliska (2001) acerca da licdo de Pereira de Farias na sua obra Colisdo de
Direitos. No direito comparado, podemos destacar o entendimento equivalente de VIEIRA DE ANDRADE, José
Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. In: O Direito a Educacdo e a
Constituicéo, 1987, p. 69.

> Para um estudo aprofundado acerca das diferentes classificagdes, no tocante as técnicas de positivagdo das
normas constitucionais, podem ser consultadas na doutrina, dentre outras, as classificacfes de: SILVA, Jose
Afonso da. Aplicabilidade das Normas constitucionais. 3" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998; BASTOS, Celso
Ribeiro e BRITTO, Carlos Ayres. Interpretacéo e aplicabilidade das Normas Constitucionais. Sdo Paulo: Saraiva,
1982; DINIZ, Maria Helena. Norma Constitucional e seus Efeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 1989.; BARROSO, Luiz
Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. 3 ° ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1996.
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233), fica notorio que “a carga eficacial sera diversa em se tratando de direito fundamental
proclamado em normas de natureza eminentemente programatica (ou — se preferirmos — de
cunho impositivo), ou sob forma de positivacdo que permita, desde logo, o reconhecimento de
direito subjetivo ao particular titular do direito fundamental.”

A titulo de elucidacdo Eros Grau (1988, p. 130) explica que as normas programaticas
sdao aquelas que “ao invés de se definirem em fins concretos a serem alcangados, contém
principios e programas (tanto de conduta, quanto de organizacdo), bem como, principios
relativos a fins a cumprir, existem apenas na esfera constitucional”.

Em principio, os nomeados direitos de defesa delineiam um direito subjetivo
individual, posto que, se colocam naquelas situacbes em que a norma constitucional outorga
ao particular uma posicdo ativa subjetiva, ou seja, um poder juridico, haja vista que, seu uso
imediato independe de qualquer prestacdo alheia ou da Administracdo Publica (BARROSO,
1996, p. 106). Alexy (1997, p. 96) escreve que os direitos de defesa, na sua dimensdo juridico
subjetiva como direitos fundamentais, sdo agrupados em trés categorias a saber: i) direitos ao
ndo impedimento de acbes por parte do titular do direito; ii) direitos a ndo afetacdo de
propriedades e situacdes juridicas do titular de direito; iii) direitos a ndo eliminacao de posi¢des
juridicas. Em se tratando de direitos fundamentais de defesa, a presuncdo em favor da
aplicabilidade imediata e a maxima da maior eficacia possivel devem prevalecer, ndo apenas
autorizando, mas impondo a Administracdo Publica e, por conseguinte, aos juizes e tribunais,
que apliquem as respectivas normas aos casos concretos, viabilizando, de tal sorte, o pleno
exercicio desses direitos (inclusive como direitos subjetivos), outorgando-lhes, portanto, sua
plenitude eficacial e, consequentemente, sua efetividade (SARLET, 1998, p. 254).

Contudo, 0 mesmo nédo acontece com os homeados direitos a prestacdes, uma vez que,
estes direitos de cunho prestacional, muitos deles positivados a partir de normas programaticas,
necessitam, em principio de interposicdo do legislador para atuacdo e execugdo por parte da
Administracdo Publica, para que sejam permeados de aplicabilidade e eficacia plena. Deve-se
analisar a abrangéncia da norma disposta no art. 5, § 1° da Constituicdo Federal. Pois esta é
resultado de diferentes influéncias, expelidas por outras Constituicfes sobre o Constituinte
patrio. Estas influéncias foram exercidas principalmente pelo art. 18/1 da Constituicdo

Portuguesa e o art. 1°, inciso 111, da Lei Fundamental da Alemanha.® Ao analisar o alcance e o

® Escreve Sarlet, que estas influéncias, exercidas sobre o nosso constituinte, para designar o art. 5°, § 1° da
Constituicdo Federal, tanto na doutrina nacional quanto no direito comparado (inobstante de formas menos
acentuada), ainda ndo pressupde um patamar de consenso no que tange ao significado e efetivo alcance do referido
artigo citado acima. Assim, este passou a configurar o teor de temas controversos na seara do Direito
constitucional. In: A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 235. Neste sentido, PIOVESAN, Flavia. Direitos
Humanos e o Direito constitucional Internacional. 2° ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 63.
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significado da norma do art. 5°, § 1° da Lei Maior de 1988, Maliska (2001, p. 106) assevera

que:

Quanto a questdo de que o dispositivo estaria reduzido as normas do art. 5°,
tal entendimento pode ser afastado pela simples interpretacdo literal da
norma, que refere a ‘direitos e garantias fundamentais’. Desta forma, a
localizacdo tdpica da norma, ndo serve como critério para justificar tal
entendimento restritivo. Uma interpretacdo sistematica e teleoldgica
conduzira aos mesmos resultados, uma vez que utilizar a expressao ‘direitos
e garantias fundamentais’, o constituinte buscou atingir a totalidade das
normas do Titulo Il, o que inclui também os direitos politicos, de
nacionalidade e os direitos sociais e ndo apenas os direitos e garantias
individuais e coletivos.

Todavia, entramos numa divergéncia que ndo quer cessar no seio da doutrina juridico-
constitucional brasileira; a saber: 0 alcance da expressdo: aplicacdo imediata dos direitos e
garantias fundamentais. A norma em evidéncia ndo pode atentar contra a natureza das coisas,
a tal ponto que relativa parte dos direitos fundamentais alcancaria sua eficacia nos termos e na
medida da lei (SARLET, 1998, p. 236). No entanto, Grau (1988, p. 303) salienta que:

Aplicar o direito é torna-lo efetivo. Dizer que um direito é imediatamente
aplicavel é afirmar que o preceito no qual é inscrito é autossuficiente, que tal
preceito ndo reclama — porgue dele independe — qualquer ato legislativo ou
administrativo que anteceda a decisdo na qual se consume a sua efetividade
(...). Preceito imediatamente aplicavel vincula, em ultima instancia, o Poder
Judiciario. Negada pela Administracdo Puablica, pelo Legislativo ou pelos
particulares a sua aplicacdo, cumpre ao Judiciario decidir pela imposicdo de
sua pronta efetivagao.

Seguindo ainda a essa linha de pensamento, o Poder Judiciario tem a fungéo garantir
e reproduzir o direito, além de produzir, baseado nos principios juridicos. Diante disto, esta
producdo do direito, ndo quer dizer que o Judiciario assuma a funcéo Legislativa, todavia, tem
por objetivo assegurar a pronta garantia e execucao do direito, fundamentado na Lex Suprema.
Tal designacdo nao viola o principio da Separacdo dos Poderes porque, segundo o autor, 0
Legislativo tem o monopdlio do exercicio da funcdo legislativa e ndo da funcdo normativa
(GRAU, 1988, p. 303).
Isto posto, a referida norma do § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal é dotada de

vigéncia e eficacia juridica.” Esta norma assevera a aplicabilidade imediata dos direitos

" Segundo Eros Roberto Grau, baseado nas obras de Antoine Jeammaud e Oscar Correas, define a eficacia juridica
como “quando realizada a conformidade de uma situagdo juridica concreta a0 modelo que constitui a norma
(reconhecimento efetivo, a determinado sujeito, de que beneficia, segundo a lei, por um direito, visto que
cumpridos os requisitos prévios para tanto, nela estabelecidos); ou (...) quando tiver sido produzida a norma
individual que interpreta ou atualiza a norma aplicada.” In: A ordem econbmica na Constituicdo de 1988, p. 319.
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fundamentais, exprimindo uma fungdo vinculante, norteadora e referencial das atividades
administrativas, tanto pelos seus agentes, quanto pelos seus 6rgdos estatais, estando, estes,
obrigados formal e materialmente, haja vista a indisponibilidade dos Poderes Publicos em
relagdo a estes direitos.

Os direitos fundamentais prestacionais, devido a maior responsabilidade do Estado no
ordenamento juridico, tem sua exegese externada de forma diversa dos direitos fundamentais
de defesa, no que tange a sua aplicabilidade e posterior efetivacdo. Conforme a licdo de
Canotilho (1994, p. 365):

A forca dirigente e determinante dos direitos a prestacdes (econémicos, sociais
e culturais) inverte, desde logo, 0 objeto classico da pretensdo juridica fundada
num direito subjetivo: de uma pretensdo de omissdo dos poderes publicos
(direito a exigir que o Estado se abstenha de intervir nos direitos, liberdades e
garantias) transita-se para uma proibi¢do de omissdo (direito a exigir que o
Estado intervenha activamente no sentido de assegurar prestacfes aos
cidadaos).

Ainda segundo o constitucionalista lusitano, na seara dos direitos fundamentais a
prestagdes, a Constituigdo dirigente se consubstancia a um maximo de “<desejabilidade
constitucional>" de direitos prestacionais sociais, que passa a relacionar-Se genericamente,
com uma interposicao do legislador necessaria, derivada da subordinacdo de uma efetividade
constitucional para sua consecugdo (CANOTILHO, 1994, p. 365). Esta interposito do
legislador, visa a ser uma forma de assegurar que os direitos prestacionais tenham a referida
aplicabilidade imediata e a sua carga eficacial seja a maxima possivel, vinculando a atividade
da Administracdo Publica, conforme a vontade do constituinte.

Os direitos fundamentais de cunho prestacional passam a ter certa peculiaridade
devido ao seu grau de aplicabilidade imediata e eficacia plena alcancavel. De acordo com Cleve
(2000, p. 320-321), as normas constitucionais que possuem uma eficicia juridica de
vinculacdo, e estas, quando assumem uma dimensdo positiva, “condicionam o legislador,
reclamando a concretizagéo (realizagdo) de suas imposic¢des; se nem sempre podem autorizar
a substituicdo do legislador pelo juiz, podem, por vezes, autorizar o desencadear de medidas
juridicas ou politicas voltadas para a cobranga do implemento, pelo legislador.”

O art. 5, § 1° da Constituigdo Federal, revela em sua normatividade, uma imposicéo
aos Poderes Publicos de alicercar a eficAcia méaxima e imediata factivel aos direitos
fundamentais. Segundo Piovesan (1997, p. 64), “este principio intenta assegurar a forca

dirigente e vinculante dos direitos e garantias de cunho fundamental”. Sarlet (1998) exprime a
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mesma compreensdo, designando a norma do § 1° do art. 5 uma “espécie de mandado de
otimizagdo (maximizacao)”.

Assim, o Poder Judiciario, em ultima instancia, é atingido pelos institutos processuais,
que obrigam a fornecer tal efetividade aos direitos de cunho fundamental, haja vista que estes

tem vinculacdo imediata com tais direitos.®

5 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS COMO UM SISTEMA ABERTO E FLEXIVEL

Os direitos fundamentais, por seu patamar de insercao e posicéo de destaque nas cartas
constitucionais hodiernas, preconizam a possibilidade de um sistema aberto. Nesse 6bice, surge
a problematica de que maneira este sistema se insere nos textos constitucionais vigentes e como
externar-se-a a sua interpretacdo e concepcao dos direitos de cunho fundamental. Adentra-se,
pois, no campo filosofico e na hermenéutica contemporanea de métodos de interpretacdo no
campo constitucional, demonstrando o contraste existente o método tépico e o método
sistematico, bem como o grau de equilibrio entre as duas formas de pensar e a sua interacéo
com a ideia de um sistema aberto®.

O meétodo topico surgiu com um intuito renovador da hermenéutica atual no campo
juridico, e o responsavel por este caminho cognitivo se deve a Theodor Viehweg,'° que com
sua obra gerou polémicas reflexdes na esfera do Direito, o Estado e a Constituicdo. A exaustao
posterior do positivismo racionalista, em consonancia com a incredulidade generalizada em
suas solugdes, “fez inevitavel a ressurrei¢ao da topica como método” (BONAVIDES, 1998, p.
447-448).

Quando se fala em um sistema aberto a regras e principios para a Constitui¢ao, “¢ um
sistema aberto porque tem uma estrutura dialdgica, (Caliess) traduzida na disponibilidade e
‘capacidade de aprendizagem’ das normas constitucionais para captarem a mudanca de
realidade e estarem abertas a concepgdes cambiantes da verdade e da justiga” (MALISKA,
1998). Deve-se refletir o texto constitucional como verdadeira e constante busca a partir da

ideia de que ndo esta pronto e acabado, mas em vias de ser construido, de modo que a interacao

8 Esta ¢ a interpretacdo do Maliska (2001, p. 114), acerca do entendimento de Eros Roberto Grau em consonancia
com a licdo de Cléve sobre a imediata vinculagdo dos direitos fundamentais aos institutos do Mandado de Injuncéo
e Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o.

9 E 0 ensinamento de Maliska em trabalho sobre a influéncia da topica na interpretacio constitucional, ao qual o
referido autor apos discorrer sobre a topica Aristotélica, os pensamentos de Descartes e Vico, analisa a obra de
Viehweg com as criticas de Canaris, abordando a tépica e a ideia de um sistema aberto na interpretacdo
constitucional contemporanea (MALISKA, 1998).

©Theodor Viehweg (1979, p. 167) caracterizou a tdpica como uma “técnica de pensar o problema”, ou seja, aquela
“técnica mental que se orienta para o problema.”.
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do texto com a realidade possa ser efetiva de modo a garantir a sua supremacia e sua forca
normativa.

A operagéo de ligamento entre a realidade, ou seja, os conflitos e os problemas, com
a norma, acabam por designar a tépica, que funciona como uma maneira de solucionar o caso,
consubstanciando o escopo da interagdo entre o sistema e a regulacdo do caso. Se 0 pensamento
sistémico constitui-se um pensamento ‘logico-dedutivo’, a topica vem a ser o contraste na
terminologia usada por Schneider, que idealiza a distingdo entre elementos ‘cognitivos e
volitivos’ do conhecimento juridico (MALISKA, 1998). “O volitivo ¢ um instrumento do
método topico e o cognitivo um dado caracteristico da inquiricdo dedutiva, logica e
sistematica” (SCHNEIDER apud BONAVIDES, 1998, p. 448).

Definindo o sistema juridico como “ordem axioldgica ou teleologica de principios
juridicos gerais”, Canaris (1989, p. 281) prescreve que o sistema nao ¢ fechado, mas antes
aberto, e vale tanto para o sistema cientifico (sistema de proposi¢6es doutrinarias) quanto para
0 sistema objetivo (sistema da ordem juridica). Aprofundando o pensamento de Canaris (1989,
p. 281), abertura do sistema juridico ndo contradita a aplicabilidade do pensamento sistematico
na ciéncia do Direito. “Ela partilha a abertura do <sistema cientifico> com todas as outras
ciéncias, pois enquanto no dominio respectivo ainda for possivel um processo no
conhecimento, e, portanto, o trabalho cientifico fizer sentido, nenhum desses sistemas pode ser
mais do que um projecto transitério”. Continua ainda o autor (1989, p. 281) que a “abertura do
<sistema objectivo> €, pelo contrério, possivelmente, uma especialidade da Ciéncia do Direito,
pois ela resulta logo do seu objecto, designadamente, da esséncia do direito como fenémeno
situado no processo da histdria e, por isso, mutavel”.

Apesar de Canaris, preocupado com a metodologia do Direito, externar suas criticas
a Viehweg sobre um sistema tépico, este tem por base sua inclinacdo a uma visdo sistematica
da ciéncia juridica. Nem por isso, Canaris abandona de todo, a tépica como método. Proclama-
Ihe um papel secundario de utilidade, como um instrumento auxiliar na possibilidade do uso
da topica em determinados casos de lacuna da lei, ao qual, o preenchimento se torne quase
insustentavel pela auséncia plena de valoragdes no direito positivo, bem como nas situagdes de
expiagdes legislativas para o0 senso comum (common sense) e em casos de equidade
(BONAVIDES, 1998, p. 451).

Contudo, se considerar o sistema juridico como um sistema aberto e normativo de
regras e principios, dever-se-a prestigiar a Topica numa posi¢do de destaque, especialmente na
hermenéutica Constitucional pela funcdo democratica e também quando as normas séo de

contetdo aberto e sua interpretagdo é vasta. Nesse sentido, a Constituicdo se mostra o
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instrumento ideal para interacdo com o método tépico em face constituir dinamica estrutural
aberta. Ainda mais se considerar seus valores pluralistas. Bonavides (1998, p. 452) escreve que
dificilmente uma carta constitucional preenche aquela funcdo de ordem e unidade, que faz
possivel o sistema se revelar compativel com o dedutismo metodoldgico.

A esséncia da topica como a construgdao de um método, vem a ser ‘pensar o problema’.
A tdpica ndo vai na contramao da logica, € um novo estilo de argumentacgéo. Pois com a topica,
segundo Bonavides (1998, p. 452) “a norma e o sistema perdem o primado. Tornam-Se meros
pontos de vista ou simples topoi, cedendo lugar & hegemonia do problema, eixo fundamental
da operacdo interpretativa.” Definindo as principais caracteristicas da ideia de sistema, ou seja,
unidade (vérios pontos de referéncias centrais) e ordem (uma conexdo sem hiatos, com a
compatibilidade ld6gica de todos os enunciados), ndo afastam e, até mesmo, ndo sao
incompativeis com o pensamento tépico. Isso porque, como sistema aberto, suas normas
necessitam interagir com a realidade, de maneira que, por si sO, ndo abarquem todas as
possibilidades faticas!?.

Outra posicdo que merece ser destacada, € no sentido de que quando se fala na
interacdo e uniformidade dos métodos tdpico e sistematico, é mister que se faca referéncia aos
limites da topica em relagdo ao sistema normativo. E neste sentido que sdo inculcadas as
principais criticas ao método tépico. Escreve Maliska (1998) que essas criticas dirigem-se ao
fato de que a topica colocaria a “lei com um topos qualquer, de modo que as discussdes
ultrapassariam os limites legais (...) a topica aplicada a interpretacdo juridica e, em especial, a
interpretagdo constitucional, nas discussdes dos pontos de vista, devem ter a norma como
principal condi¢do de argumentagdo”. Seria, assim, a norma, em Ultimo caso, o limite da
topica'?,

A Constituigéo, consubstanciada por um sistema aberto, condiciona uma interpretacéo
também aberta, designando desta forma varias consideracGes e pontos de vista para colaborar
com a solugéo ao caso concreto. E a metodologia topica, participa deste processo, fazendo com
gue a Constituicao perca até certo ponto, seu carater reverencial que o formalismo classico lhe

conferira. Bonavides (1998, p. 453) explica que “a tdpica abre tantas janelas para a realidade

11 Maliska (1998) ressalta para a possibilidade de que a “solucdo do problema necessita tanto de um sistema que
de sustentabilidade por demonstracdo da decisdo, ou seja, que acabe por demonstrar aquele que ficou em pior
situacdo de que a decisdo teria de ser esta porque o sistema assim definiu, como ao mesmo tempo, para que a
deciséo ofertada pelo sistema se mantenha legitima em todos seus fundamentos, seja confrontada com os varios
pontos de vista e com os topos de argumentagdo, de maneira a possibilitar contetido substancial a decisdo”.
12Neste sentido, escreve Zippelius, que os limites da tdpica se encontram ja na sua funcéo instrumental. Ela é uma
técnica que simplesmente ajuda a descobrir conhecimentos e interrogagdes que podem em cada caso desempenhar
determinado papel, sem contudo por si mesma — como simples técnica de debate — oferecer sozinha o suficiente
fundamento da solucdo (BONAVIDES, 1998, p. 449).
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circunjacente que o aspecto material da Constituicdo, tornando-se, quer queira quer ndo, o
elemento predominante, tende a absorver por inteiro o aspecto formal”.

Buscando a interacdo dos pensamentos tdpico e sistematico, chega-se a concluséo de
que esta juncdo de métodos designa os direitos fundamentais como principal instrumento desta
exegese. Nos dizeres de Hesse (1998, p. 244) “os direitos fundamentais, ainda que reunidos em
um catalogo, constituem garantias pontuais, de maneira que ndo estdo reduzidos a um sistema
fechado, taxativo”. Assim, a topica, proveniente da reagdo ao positivismo juridico classico,
representa o cerne da hermenéutica contemporanea, conferindo também um grau de extrema
relevancia e essencialidade na interpretacdo constitucional, especialmente nos direitos
fundamentais como sistema aberto. Portanto, os direitos fundamentais encontram na tépica e
na ideia de sistema aberto, a possibilidade de uma adequada concretizacdo de seus preceitos.
Vincula-se, pois, & nocédo de sistema aberto envolto em outra discussdo, a fundamentalidade de
tais direitos na dignidade da pessoa humana®2,

O principio da dignidade humana possui o sentido de uma clausula aberta, de forma a
respaldar o surgimento de direitos novos ndo expressos nos textos constitucionais, mas nele
implicitos, sejam em decorréncia do regime e principios por ela adotados'*. Deste modo,
conclui-se que ndo ha incompatibilidade entre a concepc¢éo dos direitos fundamentais como um
sistema aberto e flexivel e a sua fundamentalidade no principio da dignidade humana, ainda
que tal entendimento possa criar embaracos a adequada compreensdo da abertura do catalogo
dos direitos fundamentais previstos nos textos constitucionais. Sarlet (1998, p. 74) advoga o
entendimento que é inviavel a sustentacdo no direito Constitucional patrio, de uma concepcéo
de que os direitos fundamentais formam um sistema fechado no ambito da Constitui¢ao. “Se
reconhecendo a existéncia de um sistema dos direitos fundamentais, este necessariamente sera,
ndo propriamente um sistema l6gico-dedutivo (autbnomo e auto-suficiente), mas, sim, um
sistema aberto e flexivel, receptivo a novos contetidos e desenvolvimentos” (SARLET, 1998,
p. 75).

1BA titulo de discussdo periférica, mas ndo menos importante, ao descrever sobre os sistemas de direitos
fundamentais e sua interligacdo com a dignidade humana e o direito geral de liberdade, Alexy (2008, p. 374 e ss.)
critica o sistema de valores e pretensdes (1° a dignidade humana, 2° o direito geral de liberdade como principal
direito de liberdade e o direito geral de igualdade como principal direito de igualdade, por fim o 3° que é o direito
de liberdade e igualdade especificos), dizendo que ele ndo pode ser fechado pois existem direitos a prestacdes
faticas que ndo foram contemplados. Assim, em um sistema dedutivo é obrigatério que a dignidade humana seja
respeitada e protegida.

14 Este é a interpretacdo dada por Maliska (2001, p. 69) acerca da ligdo de Pereira de Farias na sua obra Colisdo
de Direitos. No direito comparado, podemos destacar o entendimento equivalente de VIEIRA DE ANDRADE, J.
C. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976.
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Para Honneth (2003, p. 192), a forma como as constantes ampliacdes dos direitos
fundamentais vem acontecendo, refor¢am a ideia de que “todo enriquecimento das atribuigdes
juridicas dos individuos pode ser entendido como um passo além no cumprimento da
concepg¢do moral segundo a qual todos os membros da sociedade devem poder ter assentido
por discernimento racional a ordem juridica estabelecida”. A ampliacdo dos direitos
fundamentais, a partir da institucionalizacdo dos direitos civis e a evolucdo da geracao desses
direitos, na visdo de Honneth (2003), representa que o individuo ndo precisa apenas de protecao
juridica contra intervenc@es na sua esfera de liberdade, mas também o direito assegurado de
participacdo no processo publico de formacdo da vontade, da qual ele usufrui a partir da
dignidade da pessoa humana. Segundo Sarlet (2008, p. 36-37), a dignidade também possui
como “qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e da comunidade”.

Portanto, a ideia de um catalogo ou geracdo de direitos fundamentais consagrados no
texto constitucional, seja de forma explicita ou implicita, acaba por desencadear um sistema
aberto de flexivel, amparando o surgimento de novos direitos fundamentais, que por sua vez
interligam-se e dialogam diretamente com as demais geracgdes de direitos fundamentais, ndo
havendo, pois, a necessidade de expansdo meramente tedrica de novas geracoes de direitos, se

a moderna hermenéutica constitucional assim conferir a efetividade desejada.

6 A PERSPECTIVA OBJETIVA E SUBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A exegese dos direitos fundamentais sobre uma perspectiva objetiva e outra subjetiva,
revela no &mbito da dogmatica constitucional, uma moderna tematica acerca do assunto. Esta
teméatica pode ser apreciada a partir do momento que se busca compreender os direitos
fundamentais como direitos subjetivos individuais, bem como elementos objetivos
fundamentais na esfera de uma comunidade.

N&o se presume aqui partir do corolario de que alguns direitos fundamentais séo
objetivos e outros sdo subjetivos, € mister designar que um mesmo direito pode assumir um
panorama subjetivo e objetivo. Acerca do direito de liberdade de expressdo, “que pode assumir
um carater subjetivo quando estiver em causa a importancia desta norma para o individuo, para
0 desenvolvimento da sua personalidade, para os seus interesses e ideias”, entretanto podendo
“também assumir uma perspectiva objetiva, pode assumir uma ‘fun¢do objetiva’, no sentido de
uma ‘valor geral’, uma dimensdo objetiva para a vida comunitaria (liberdade institucional)

(MALISKA, 2001, p. 100)”
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Segundo Canotilho (1999, p. 1.178), uma base subjetiva se contempla quando se
refere a importancia ou “a relevancia da norma consagradora de um direito fundamental para
o individuo, para os seus interesses, para a sua situacio de vida, para sua liberdade.”*® Contudo,
quando se pensa no seio da coletividade, do interesse publico, trata-se de uma fundamentacéo
objetiva de norma consagradora da vivéncia comunitaria.

De outra banda, a perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais significa
que as normas que “preveem direitos subjetivos € outorgada funcéo autbnoma, que transcende
esta perspectiva subjetiva, e que, além disso, desemboca no reconhecimento de conteudos
normativos e portanto, de fungdes distintas aos direitos fundamentais” (SARLET, 1998, p.
143).15 Para delinear-se a eficacia dos direitos subjetivos, dever-se-a externar uma norma de
direito objetivo que a de forca para esta requerida eficacia. Isto posto, pode-se dizer que a
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais (voltado a comunidade, a coletividade) néo é
considerada como o lado avesso de uma vestimenta dos direitos subjetivos (inerentes ao
individuo), ambas possuem perspectivas diversas.

Partindo do pressuposto de que os direitos subjetivos individuais estdo vinculados, de
certa maneira, a aprovacdo pela comunidade que esté inserido, ndo podendo ser dissociado, ha
que se ter em mente neste paradigma, uma espécie de responsabilidade coletiva por parte dos
individuos, delineando o entrelace das dimens@es objetiva e subjetiva, no que tange a funcéo
axiologica da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais Esta perspectiva que legitima
algumas restri¢fes aos direitos subjetivos individuais com base no interesse publico, mas que
por outro lado expde certas limitacdes do contetdo e do alcance dos direitos fundamentais,
ainda que deva sempre ficar preservado o nucleo essencial destes (MALISKA, 2001, p. 100-
101).

J& no que concerne ao direitos sociais, a divisdo do tema em dois planos, proposta por
Canotilho (1994, p. 367-368):

No plano subjetivo: os direitos sociais (...) consideram-se inseridos no espago
existencial do cidaddo, independentemente da possibilidade da sua
exequibilidade imediata;

No plano objetivo: (1) em muitos casos, as normas consagradoras dos direitos
fundamentais estabelecem imposicdes legiferantes, no sentido de o legislador
actuar positivamente, criando as condi¢Ges materiais e institucionais para o
exercicio destes direitos; (2) algumas das imposicGes constitucionais
traduzem-se na vinculagdo do legislador a fornecer prestacdes aos cidadaos.

15 O autor lusitano (1999, p. 1.178) também expressa o seguinte exemplo: “quando se consagra o art. 37°/ 1 da
Constituicdo da Republica Portuguesa o < direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela palavra,
pela imagem ou por qualquer outro meio>, verificar-se-4 um fundamento subjetivo ou individual se estiver em
causa a importancia desta norma para o individuo”.

16 Também é o entendimento no direito alienigena de VIEIRA de ANDRADE (1987, p. 143).



Né&o se deve confundir direito subjetivo social, imposicoes legiferantes e prestagdes.
“O reconhecimento, por exemplo, do direito a satde, ¢ diferente da imposi¢do Constitucional
que exige a criacdo do Servigo Nacional de Saude, destinado a fornecer prestacdes imanentes
aquele direito” (CANOTILHO, 1994, p. 368). A prestacdo € um objeto da pretensdo dos
cidadaos (aspecto subjetivo) e do dever do Estado, que € imposto ao legislador mediante as
imposic¢des constitucionais (aspecto objetivo). Com isso, se a “prestacdo ndo pode ser
judicialmente exigida, ndo se enquadrando, pois, no modelo classico de direito subjetivo, a
doutrina tende a salientar apenas o dever objetivo da prestacdo pelos entes publicos e a
minimizar o seu contetdo objetivo. Entretanto, convém salientar que “o direito a prestagdo nao
corresponde rigorosamente, ao dever de prestacdo do Estado, contido na imposicao legiferante:
a ambito normativo daquele direito pode ser mais amplo ou mais restrito que o deste dever
(MALISKA, 2001, p. 102).

Os direitos sociais, na condicdo de preceitos de direitos subjetivos, incorporam
determinados valores e decisdes essenciais que caracterizam a sua fundamentalidade, podendo
servir na sua qualidade de normas de direito objetivo, e independentemente de sua perspectiva
subjetiva, servem como nocdo para o controle de determinados atos normativos estatais
(VIEIRA DE ANDRADE, 1987, p. 161).

7 AEFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, notorios pela sua vincula¢do ao Estado, incluindo neste
aspecto a sua aplicabilidade imediata, também exercem nas relacfes juridico-privadas a
chamada eficécia horizontal. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais é a eficcia em
relacdo a terceiros, que segundo Canotilho (1999, p. 1.206), “deixam de ser apenas efeitos
verticais perante o Estado para passarem a ser efeitos horizontais perante entidades privadas.”
A origem histérica da aplicabilidade dos direitos fundamentais frente aos particulares remonta
0 julgamento do caso Liith pela Corte Constitucional Alem&,!” na década de 50. A deciso

17 «“Em 1950 o Presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Liith, levantou um boicote contra o filme
Unsterbliche Geliebte, do diretor Veit Harlan, desenvolvido em pleno nazismo. Harlan obteve decisdo favoravel
do Tribunal Estadual de Hamburgo, com base no § 826 do Cddigo Civil Alemédo (BGB), o qual determinou que
Lith parasse de conclamar o boicote contra o tal filme. Lith entdo interpds recurso constitucional
(Verfassungsbeschwerde) perante a Corte Constitucional Alemé, sendo procedente tal recurso. A Corte proclamou
em sua decisdo que “as decisdes de tribunais civis, com base em leis gerais de natureza privada, podem lesar o
direito de livre manifestagdo de opinido consagrado no artigo 5,1, da Lei Fundamental”. Segundo a decisdo, 0s
tribunais ordinarios estariam vinculados aos direitos fundamentais em face dos bens juridicamente tutelados pelas
leis gerais, por meio de um juizo de ponderagdo. A Corte Alema entendeu que o Tribunal Estadual de Hamburgo
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proferida neste julgamento deixou como heranca a possibilidade dos particulares assumirem o
polo passivo dos direitos fundamentais, alem do Estado.

Escreve Sarmento (2006, p. 323), que o Estado e o Direito assuem novas fungdes
promocionais e se consolida o entendimento de que os direitos fundamentais ndo devem
“limitar o seu raio de acdo as relacdes politicas, entre governantes e governados, incidindo
também em outros campos, como o mercado, as relagdes de trabalho e a familia”.

No proprio Direito Lusitano, a Constituicdo Portuguesa versa em seu art. 18/1, as
normas consagradoras de direitos, liberdades e garantias e de direitos analogos na ordem
juridico-privada. Isto suscita uma exegese de como se concretiza esta eficacia horizontal, bem
como, de que forma ela se exprime (Canotilho, 1999, p. 1.205). Escreve Maliska (2001, p. 119)

um esclarecimento preliminar:

Em um primeiro momento, seria possivel afirmar que, sendo a Constituicdo
uma ordem da comunidade e ndo somente do Estado, bem como que os
direitos fundamentais estéo inseridos na comunidade e dela exigem respeito
aos seus preceitos, a chamada eficacia horizontal ndo seria mais do que um
desdobramento dos direitos fundamentais, pois estes ndo sao apenas dirigidos
ao Estado, mas também a comunidade como um todo.

Para eficécia horizontal dos direitos fundamentais, Canotilho (1999, p. 593) sugere a
analise de duas teorias: teoria da eficacia direita ou imediata, em que “os direitos , liberdades
e garantias e os direitos analogos aplicam-se obrigatoria e diretamente no comércio juridico
entre as entidades privadas (individuais e coletivas)”; teoria da eficécia indireta ou mediata, em
que os direitos, liberdades e garantias teriam uma “eficécia indireta nas relacGes privadas, pois
a sua vinculatividade exercer-se-ia prima facie sobre o legislador, que seria obrigado a
conformar as referidas relagdes obedecendo aos principios materiais positivados nas normas
de direito, liberdades e garantias.”

A forma como se dé a vinculagdo da eficacia horizontal é o ponto mais controvertido
perante a doutrina, designado aqueles que filiam-se na tese da vinculacdo mediata (indireta) e
os que advogam uma eficicia imediata (indireta). Diante desta divergéncia, € mister situar a

analise de Sarlet (1998, p. 336) sobre as referidas correntes:

De acordo com a primeira corrente, que pode ser reconduzida as formulagdes
paradigmaticas do publicista alemdo Dirig, os direitos fundamentais —
precipuamente direitos de defesa contra o Estado — apenas poderiam ser

teria desconsiderado o direito fundamental de livre manifestacdo de opinido, mesmo que em confronto com
interesses privados.” In: Trecho do julgamento no STF do RE n. 201.819-8. Relatora: Ministra Ellen Gracie. Diario
de Justica da Unido, Brasilia, 27 out. 2006. (BRASIL, 2006).
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aplicados no dmbito das relacGes entre particulares apds um processo de
transmutacéo, caracterizado pela aplicagdo, interpretacdo e integragdo das
clausulas gerais e conceitos indeterminados do direito privado a luz dos
direitos fundamentais. J& para corrente oposta, liderada originariamente por
Nipperdey e Leisner, uma vinculagdo direta dos particulares aos direitos
fundamentais encontra respaldo no argumento de acordo com o qual, em
virtude de os direitos fundamentais constituirem normas de valor validas para
toda a ordem juridica (principio da unidade da ordem juridica) e da forca
normativa da Constituicdo, ndo se pode aceitar que o direito privado venha a
formar uma espécie de gueto a margem da ordem constitucional. 8

N&o procura-se aqui esgotar o tema, adentrando nas divergéncias surgidas na doutrina
iusfundamental no que tange ao mérito especifico do assunto. Contudo, é oportuno descrever
que ha um entendimento equivalente e igualitario sobre que os direitos fundamentais e sua
eficacia horizontal, ou seja, na esfera privada, quando do caso de desigualdades externadas por
um maior ou menor poder social, “razdo pela qual ndo se podem ser toleradas discriminacdes
ou agressdes a liberdade individual que atentem contra o contetdo em dignidade da pessoa
humana dos direitos fundamentais, zelando-se, de qualquer modo, pelo equilibrio entre estes
valores e os principios da autonomia privada e da liberdade negocial e geral” (SARLET, 1998,
p. 336)

Nas relacdes juridicas entre os sujeitos privados, o efeito imediato em relacdo a

terceiros, Alexy (1997, p. 520) escreve:

Por efeito imediato em terceiro ndo se pode entender que os direitos frente ao
Estado, sejam ao mesmo tempo, sejam direitos do cidaddo frente a outros
cidaddos, nem se pode alegar um efeito imediato em terceiro mudando
simplesmente, o destinatario dos direitos frente ao Estado, uma vez que nas
relagOes cidaddo/cidaddo, em razdo de ambos serem titulares de direitos
fundamentais, existe uma forca de efeito diferente da que existe na relagéo
Estado/cidadao.

Dentro dos parametros dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas, poder-se-a
dizer que existem entre os cidadaos, direitos e ndo direitos e liberdades e ndo liberdades,
delineando que, independente de qual forma ou teoria, seja imediata ou mediata se da a
vinculacgéo de terceiros em relagdo aos direitos iusfundamentais, chega-se a conclusdo de que
o direito privado e as normas constitucionais ndo devem ser distantes, mas Sim um processo

continuo para que quando aplicar-se-4 uma norma de direito privado, também aplicar-se-4 uma

18 Neste sentido VIEIRA DE ANDRADE (1987, p. p. 276-278).
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norma constitucional. A eficidcia horizontal dos direitos fundamentais deve estar
consubstanciada na convergéncia com o direito privado e vice-versa (SARLET, 1998, p. 337).

Pois, um eventual conflito de uma norma de direito fundamental e um principio de
autonomia privada delineia uma interpretacéo tdpica, mediante determinadas analises de casos
concretos, de tal sorte que ao ser tratada de forma equanime as situagdes de uma pressuposta
colisdo de direitos fundamentais de varios titulares, ou seja, busca-se uma solugdo do conflito
de normas através da ponderacdo de valores em pauta, a fim de construir um equilibrio e
concordancia pratica de modo a ndo sacrificar ou anular por completo um dos direitos
fundamentais, mantendo, outrossim, cada um dos direitos dentro do possivel (CAUPERS,
1985, p. 170-171).

Destarte, é possivel verificar que a eficacia dos direitos fundamentais na esfera privada
também podem ser suscitadas pela intervencdo estatal através de uma legitimacdo dotada de
principios constitucionais. Maliska (2001, p. 131-132) cita trés grandes ndcleos de atividades

privadas:

(i) Aquelas em que a autonomia privada pode ser exercida livremente (as
partes estdo em posi¢do de igualdade), constituindo um nucleo inabalével, e
em geral, vinculada ao direito civil, ainda que o contetido publico nesta area
seja crescente, haja vista institutos como o Cédigo de Defesa do Consumidor,
intervencdes estatais contra 0 dominio de mercado e outros; (ii) as atividades
particulares em que a ordem publica é reconhecida como séo, por exemplo, o
direito do trabalho e os campos de direito civil acima referidos. Nas areas em
gue o Estado reconhece a desigualdade entre particulares e , em virtude dessa
desigualdade, regula as relagfes contratuais, ndo ha menor duvida de que o0s
direitos fundamentais sejam aplicaveis, o que se faz possivel, até mesmo, em
razdo da intervengdo do Estado; (iii) por fim, as atividades particulares
exercidas por autorizacdo do Estado, assim como as organizagles
hospitalares, os estabelecimentos bancarios e as instituicdes de ensino, por
exemplo.

As normas de direito privado ndo podem desencadear uma afronta ao contetdo dos
direitos  fundamentais “impondo-se uma interpretagdo das normas privadas
(infraconstitucionais) conforme os parametros axioldgicos contidos nas normas de direitos
fundamentais, o que habitualmente ocorre quando se trata de aplicar conceitos indeterminados
e clausulas gerais de direito privado” (SARLET, p. 339). Nesse ponto, Silva (2005, p. 87)
escreve que as relagdes privadas possuem caracteristicas especificas, havendo necessidade de
se ponderar os direitos fundamentais com a autonomia da vontade em jogo, a fim de alcancar

um denominador comum com base no principio da proporcionalidade.
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Pondera Steinmetz (2005, p. 216) que deve haver uma compatibilizacdo entre 0s
direitos fundamentais e a autonomia privada, aplicando-se o principio da proporcionalidade.
No caso de haver conflito entre direitos fundamentais e a autonomia privada, deve-se analisar
se arestri¢@o ao direito fundamental ¢ “adequada, necesséria e proporcional em sentido estrito”,
a fim de otimizar uma maior ou menor protecdo a esses direitos nas relacdes entre particulares
(STEINMETZ, 2005, P. 216).

No Brasil a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal reconheceu a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais no julgamento do Recurso Extraordinario 201819/RJ,
onde nao foi acolhida as razbes da Unido Brasileira de Compositores (UBC), que havia
excluido do seu quadro um dos sécios sem a observancia da ampla defesa e do devido processo

legal, numa clara ofensa aos direitos fundamentais no ambito privado:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA
DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA
AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais n&o ocorrem
somente no &mbito das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente
nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado.
Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam
diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando direcionados também a
protecdo dos particulares em face dos poderes privados. 11. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a
qualquer associacdo civil a possibilidade de agir & revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento
direto o prdprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de
protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espag¢o de autonomia
privada garantido pela Constituicdo as associacfes nao estd imune a
incidéncia dos principios constitucionais que asseguram 0O respeito aos
direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitagBes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere
aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de
transgredir ou de ignorar as restricbes postas e definidas pela propria
Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se impdem, aos
particulares, no &mbito de suas relacBes privadas, em tema de liberdades
fundamentais. 1l1l. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE
NAOESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE
SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.
APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA
DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associacdes privadas que exercem
fungdo predominante em determinado ambito econémico e/ou social,
mantendo seus associados em relagfes de dependéncia econdmica e/ou
social, integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda que nédo-
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estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins
lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posicdo
privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicao dos direitos autorais
de seus associados. A exclusdo de sécio do quadro social da UBC, sem
qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do devido processo
constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execucao de suas
obras. A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal acaba
por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do socio. O carater
publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo
associativo para o exercicio profissional de seus sécios legitimam, no caso
concreto, a aplicagdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido
processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88).
IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO (STF-RE 201819/RJ,
rel. Min. ELLEN GRACIE, rel. p/ acérddo Min. GILMAR MENDES, j.
11/10/2005, 22 T., DJ 27/10/2006, p. 64). CONSTITUCIONAL.
TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR
BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA:
ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO
TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR
BRASILEIRO. C.F., 1967, art. 153, § 1° C.F., 1988, art. 5° caput. I. - Ao
recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa
francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que
concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao
empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F.,
1967, art. 153, § 1% C.F., 1988, art. 5°, caput). Il. — A discriminacéo que se
baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo,
como O sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc., é
inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRQg)-PR, Célio Borja,
RTJ 119/465. I1. - Fatores que autorizariam a desigualizagdo ndo ocorrentes
no caso. IV. - R.E. conhecido e provido (STF-RE 161243/DF, rel. Min.
CARLOS VELLOSO, j. 29/10/1996, 22 T., DJ 19-12-1997, p. 57). (BRASIL,
2006).

Houve destaque para a posic¢ao da doutrina alemé& Hesse (1998), o qual explana que os
direitos fundamentais alcancam os individuos de forma indireta, por meio de conceitos
indeterminados e das clausulas gerais do Direito Privado. Houve mencéo a posicdo da Corte
Constitucional Alema, que os direitos fundamentais ndo devem solucionar diretamente os
conflitos de direito privado, mas sobretudo, “devendo a sua aplicacéo realizar-se mediante os
meios colocados a disposi¢do pelo préprio sistema juridico” (BRASIL, 2006).

Assim, o que hoje tem prevalecido na jurisprudéncia'® e doutrina dominante é de que

independente da teoria a ser aplicada, o que prevalece é a eficacia horizontal lastreada na

19 A titulo de exemplificagdo o STF analisou outros casos de eficacia horizontal de direitos fundamentais. No
Recurso Extraordinario n°® 161.274-3, foi interposto por um trabalhador brasileiro empregado de empresa
estrangeira de aviacdo (Air France). Ao recorrente, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede
vantagens aos funcionarios, simplesmente por ndo ser de nacionalidade francesa. O STF entendeu que era caso de
ofensa ao principio da igualdade (CF, 1988, art. 5°, caput), pois qualquer discriminacéo que se baseie em atributo
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ponderacdo de valores pela proporcionalidade nas disputas geradas entre particulares, que

tenham por objeto direitos fundamentais, a fim de conferir-lhes a maxima eficacia possivel.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Hodiernamente, os direitos fundamentais constituem-se na base e na essencialidade
para qualquer nocdo de Constituicdo e de Estado Social e Democratico de Direito. Os direitos
fundamentais representam o nucleo de uma sociedade justa, plural e assumem papel de destaque
central no ordenamento juridico.

E como as violagdes aos direitos fundamentais ndo ocorrem somente no d&mbito das
relacbes Estado-cidaddo, mas também entre particulares no ambito do direito privado,
necessario, portanto, a compreensdo da vinculacdo horizontal dos direitos fundamentais.

Nesse contexto, procurou-se demonstrar nessas linhas gerais sobre o tema, que 0s
direitos fundamentais incidem diretamente na esfera privada. Tal preceito vincula os
particulares a sua observancia. Os direitos fundamentais ndo devem simplesmente limitar seus
alcance as relagdes politicas ou relacdes entre Governo e cidaddos. Ao contrario, devem
também incidir também de forma horizontal nas relagdes privadas.

Atualmente hd um entendimento equivalente sobre os direitos fundamentais e sua
eficacia horizontal, ou seja, na esfera privada, quando ocorrer situacdes de desigualdades
externadas nas relacdes entre particulares. Ndo se podem ser toleradas discriminacdes ou
agressdes a liberdade individual que atentem contra o contetdo dos direitos fundamentais,
devendo haver um equilibrio entre estes valores e os principios da autonomia privada e da

liberdade individual.

ou qualidade do individuo, como o sexo, a raga, ou a nacionalidade, € inconstitucional, pois a lei s6 pode conceder
tratamento especifico, vantajoso ou desvantajoso se houver tragos e circunstancias peculiarizadoras de uma
categoria de individuos e se, além disso, houver adequagdo racional entre o elemento diferencial e o regime
dispensado aos que se inserem na categoria diferenciada.

O Recurso Extraordinario foi conhecido e provido e concluiu que "iguais foram tratados desigualmente, o que é
ofensivo ao principio isondmico que a Constituicdo consagra e que € inerente ao regime democratico e a
republica ™. Outro caso é o Recurso Extraordinario no 158.215-4, do Rio Grande do Sul. Os recorrentes impetraram
recurso contra a Cooperativa Sdo Luiz Ltda. em virtude da exclusdo deles do quadro de associados, sem que
houvesse o devido processo legal e o direito de ampla defesa. O fundamento do recurso provido pelos Ministros
foi o descumprimento do disposto no inc. LV, art. 5° , da Constituicdo Federal que prevé que aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com
0S meios e recursos a ela inerentes. O Supremo entendeu que para a exclusdo de associado decorrente de conduta
contraria aos estatutos, imp&e-se a observancia do devido processo legal, viabilizando o exercicio amplo da defesa,
além da observancia obrigatoria do proprio estatuto da cooperativa, que foi descumprido. E, no caso em questao
os recorrentes haviam sido excluidos do quadro de associados da cooperativa em carater punitivo sem a devida
oportunidade de defesa.
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Dentro dos pardmetros dos direitos fundamentais nas relacfes privadas, poder-se-a
dizer que existem entre os cidaddos, direitos e ndo direitos e liberdades e nédo liberdades. E
independente de qual forma ou teoria, seja imediata ou mediata se da a vinculacéo de terceiros,
chega-se a conclusédo de que o direito privado e as normas constitucionais ndo devem ser
divergentes, mas sim um continuo processo de ponderacgéo de valores ao aplicar uma norma de
direito privado convergente com a norma constitucional de direito fundamental. E o que a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal demonstrou no paradigma caso enfrentado no
Recurso Extraordindrio 201819/RJ ao alinhar-se a moderna doutrina jusfundamental. Tal
posicionamento serve, destarte, para conferir a maxima eficacia possivel dos direitos

fundamentais também nas relagdes entre particulares.
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