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Resumo: O presente trabalho tem por intuito analisar a Teoria da Eficacia Horizontal dos Direi-
tos Fundamentais nas relacoes privadas, e demonstrar a importancia que eles exercem diante da
sociedade em torno da construcdo de uma convivéncia estavel. Pretende-se demonstrar posi-
¢Oes favoraveis e desfavoraveis a respeito da aplicagdo dos direitos fundamentais, dentro das
relagdes privadas, analisando as teorias de Eficacia Vertical, considerando o surgimento preci-
puo contra as arbitrariedades do Estado e a Teoria da Eficacia Horizontal. Pretende-se com ana-
lises de casos concretos, apresentar a necessidade de se aplicar os Direitos Fundamentais nas
relacOes entre particulares, e a presencga de dificuldades para tanto, no que tange ao modo de
aplicagdo, sem desconsiderar os ja tipificados principios de cunho privado.
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Abstract: The present paper intends to analyze the Theory of Horizontal Efficiency of the Fun-
damental Rights in private relations, and demonstrate the importance they exert in society, in
relation to the building of an enduring sociability. We intend to demonstrate favorable and un-
favorable positions about the application of fundamental rights, in the private relations, analyz-
ing the theories of Vertical Efficiency, considering the essential appearance against the State
arbitrariness and the Theory of Horizontal Efficiency. We also intend, with analyses of concrete
cases, present the need to apply the Fundamental Rights in the relations among the private, and
the presence of difficulties for that, in what concerns the way of application, without disregard-
ing the private principles already typified.
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1. Introducdo

A Constituicao Federal de 1988 apresenta no art. 5. um rol dos direitos e garan-
tias fundamentais, como o direito a vida, a liberdade, a honra, a segurancga, a proprie-
dade, dentre outros. Todo individuo é possuidor desses direitos, que devem ser res-
peitados pela sociedade e pelo préprio Estado.
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Os mencionados direitos sao considerados fundamentais, pois traduzem regras
necessarias a uma convivéncia estavel dentro de uma sociedade, e trazem como finali-
dade, o dever de protecao do cidadao contra arbitrariedades do Estado. O Estado pos-
sui uma gama de poderes, e como nao podia ser diferente, quanto mais poder alguém
detém, mais facilidade tem de cometer arbitrariedades, trazendo prejuizos para todos
aqueles que estdo sob seu crivo de administragao. Na tentativa de impedir tais abusos,
por aqueles que possuem maiores poderes, surgiu a necessidade de criagao de tais di-
reitos.

Assim, em principio sua criagao seria destinada a proteger o homem do Estado.
Porém, hoje, discute-se a possibilidade de sua aplicagdao nas relagdes que envolvam
particulares. Seria possivel aplicar os direitos fundamentais nessas relagoes em detri-
mento de regras contratuais firmadas entre as partes? Como fica a questao da autono-
mia da vontade? Seria desconsiderada? As relagdes entre particulares deixariam de ser
regidas pelas regras de direito privado em prol de uma maior efetividade da Constitui-
¢ao Federal?

H4 divergéncia na doutrina e jurisprudéncia. Assim, a presente pesquisa tem
por finalidade estudar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, apresentando as
posigoes favoraveis e desfavordveis a este respeito. Para a elaboragao deste estudo,
utilizar-se-a de pesquisa bibliografica, analisando doutrina, legislacao e jurisprudéncia.

2. Consideracdes historicas

Atualmente, mengdes aos direitos fundamentais sdao cada vez mais frequentes.
A busca pela paz social, a preservacao dos direitos humanos, além de constantes, se
mostram essenciais, tendo em vista estarmos em um Estado Democratico de Direito.

O homem se diferencia das demais espécies por ter desenvolvido no decorrer
do tempo, habilidades, deixando seu instinto tipicamente “animal”, pela fala, escrita,
organizacao e principalmente raciocinio. Decorrente disso, a cultura humana comecou
a se desenvolver e com ela, a necessidade de o homem se relacionar, e para um bom
convivio, a criacao de leis, regras para disciplinar cada ato humano, procurando prote-
¢ao individual e coletiva.

Forgas se multiplicam quando se atua em conjunto: a certeza de geragdes e ge-
ragoes, a continuidade de uma histdria, é o que nos faz buscar relacionamentos. O ho-
mem necessita dessas aproximagoes, para que com isso desfaga o pensamento de al-
guma ameaca. Evoluir é da espécie humana, e a adaptacao a novos ambientes, as novas
tecnologias faz com que o homem se modifique. H4d muito tempo, o individuo vem se
preocupando em determinar direitos que sejam fundamentais a sua existéncia.

Segundo Lenza (2010, p. 740) a histdria, a religido, as diferentes culturas, todos
esses aspectos influenciaram no surgimento dos direitos fundamentais. Pedro Lenza
dispoe sobre documentos histéricos marcantes para a positivagao de tais direitos, como
a Magna Carta de 1215, assinada pelo Rei Joao Sem Terra, a Paz de Westfalia (1648), O
Habeas Corpus Act (1679), o Bill Of Rights (1688), as Declara¢des americana (1776) e fran-
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cesa (1789), sendo ainda citados alguns acontecimentos historicos que desrespeitaram
tais direitos ja elencados, como as duas Grandes Guerras Mundiais.

Com os diversos acontecimentos sociais, politicos e filosoficos, surge o Estado
Liberal de Direito, de que derivam também os direitos fundamentais, impedindo o
abuso por parte do Estado para com o individuo e a sociedade em um todo. Esse Esta-
do de Direito acaba por ser substituido pelo Estado Democratico de Direito, conforme
nossa Constituigao Federal do ano de 1988, norma suprema, concebendo-se os direitos
fundamentais, com aplicagdo direta e imediata.

Para tanto, houve influéncia da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de
1948, que delineou os direitos basicos do homem, deixando claro que

a Assembléia Geral proclama a presente Declaracao Universal dos Direitos Humanos
como o ideal comum a ser atingido por todos os povos e todas as nagdes, com o objetivo
de que cada individuo e cada 6rgao da sociedade, tendo sempre em mente esta Decla-
ragao, se esforcem, através do ensino e da educagéo, por promover o respeito a esses di-
reitos e liberdades, e, pela adogao de medidas progressivas de carater nacional e inter-
nacional, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva,
tanto entre os povos dos proprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos territd-
rios sob sua jurisdigdo. (Declaracdo dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.onubrasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php> Acesso em: 08 nov.
2010)

Tratando-se assim de direitos e deveres, dispostos para individuos e Estado,
buscando-se uma sociedade solidaria, pacifica, estabelecida na base do respeito indivi-
dual e coletivo, independentemente da posi¢ao assumida por quem quer que seja den-
tro de uma relagao.

3. Direitos fundamentais — conceituagio

Com o decorrer do tempo e a construgao da histéria, surgem diversas nomen-
claturas aos direitos fundamentais. Esses direitos inerentes a pessoa humana foram se
transformando e, com cada transformagdo, com cada cultura, uma denominagao dife-
rente foi surgindo, sem deixar contanto que sua essencialidade se perdesse.

Dentre as diversas denominag¢des constam-se: direitos do homem, liberdades
fundamentais, direitos naturais, direitos humanos, e direitos fundamentais. Enfim,
qual seria a melhor conceituagao para tais direitos?

Nos ensinamentos de J. J. Gomes Canotilho, os direitos do homem sdo aqueles
validos em todas as épocas e povos, sendo nesta defini¢ao observada a dimensao jus-
naturalista-universalista. A denominagao liberdades fundamentais é utilizada quando se
trata de direitos civis, excluindo-se os direitos politicos. Os direitos naturais referem-se
aqueles proprios do individuo sem qualquer interferéncia de acordos sociais; ja os de-
nominados direitos humanos decorrem essencialmente da Declaracao Universal dos
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Direitos Humanos. A conceituagdo que nos interessa é a de direitos fundamentais do
homem, sendo estes juridicamente garantidos e limitados no espago e no tempo (CANO-
TILHO, 2003. pp. 393-396). Dispde Bulos:

Direitos fundamentais sao o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e
institutos inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, li-
vre e igualitaria, independentemente de credo, raga, origem, cor, condi¢ao econdmica
ou status social (BULOS, 2009, p. 228).

Cada denominagao surgiu em um determinado momento: evolugdes historicas
significam mudanga, crescimento e desenvolvimento. Com a referida evolugao, che-
gamos ao século XxI, atual Estado Democratico de Direito, com os direitos e garantias
fundamentais tipificados.

Os direitos fundamentais sao considerados garantias indispensaveis ao indivi-
duo para um desenvolvimento saudavel e digno, nao so para ele, mas para toda a cole-
tividade. Sdo essenciais na garantia da justiga, sendo considerados precipuos para um
desenvolvimento pessoal e uma continua progressao social, buscando preservar os
principios constitucionais, em especial o da dignidade da pessoa humana, base de todo
o ordenamento.

Criados para proteger o cidaddao do Poder Publico, os referidos direitos desem-
penham um grande papel na protecao contra arbitrariedades e abusos do Estado. Sua
importancia é tamanha que nossa atual Constituicao Federal, datada de 1988, inseriu
um capitulo sé para eles, rol exemplificativo, haja vista que ao longo de toda a Consti-
tuicdo, direitos muitas vezes implicitos sao considerados fundamentais.

O artigo 5.° da Constitui¢ao Federal prevé os direitos e garantias fundamentais,
que se diferenciam. Os direitos fundamentais consistem em disposi¢oes declaratodrias, e
as garantias em disposi¢Oes assecuratdrias, conforme dispde Bulos:

Direitos fundamentais sdao bens e vantagens disciplinados na Constitui¢do Federal.
Consagram disposicdes meramente declaratorias, imprimindo existéncia legal aos direitos
reconhecidos (Ruy Barbosa). Exemplo: art. 5.2, XVI e XXIL

Garantias fundamentais sao as ferramentas juridicas por meio das quais tais direitos se
exercem, limitando os poderes do Estado. Contém disposicdes assecuratdrias, que servem
para defender direitos, evitando o arbitrio dos Poderes Publicos (Ruy Barbosa). Exem-
plo: art. 5.°, XXXV a LXXVII (BULOS, 2009, p. 231).

Declarados os direitos fundamentais, legalmente dispostos, as garantias surgem
para que os mesmos possam ser exercidos, defendendo-os de possiveis abusos por par-
te do Poder Publico. Um esta intimamente ligado ao outro: declarados, os direitos de-
pendem das garantias para serem amplamente exercidos.

Atualmente, a doutrina classifica os direitos fundamentais em 17, 22 e 3* gera-
¢ao. Na busca por novos direitos, fazem-se necessdrios os quesitos de crescimento e
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evolucao. Assim, em uma sociedade democratica de direito, também evoluiram os di-
reitos fundamentais. Ha autor que defende ainda os direitos fundamentais de 4* gera-
cao. Para Uadi Lammeégo Bulos (2009, p. 130), estas quatro etapas se delimitam da se-
guinte forma:

Os direitos fundamentais de 1? geracao inauguraram-se com o surgimento dos
direitos individuais classicos. Abrangem os direitos referidos nas Revolugdes america-
na e francesa, gerando um dever de nado fazer por parte do Estado, buscando a preser-
vagao do direito a vida, a liberdade de locomogao, a expressao, a religido, a associagao
etc. Os antecedentes formais dessa geracao podem assim ser lembrados: Carta Magna
de 1215 do Rei Joao Sem Terra, Petition of Rights de 1628, Declaracao de Direitos do
Bom Povo de Virginia de 1776, dentre outros.

A 22 geracao, advinda apds a Primeira Grande Guerra, compreende os direitos
sociais, econOmicos e culturais, visando o bem-estar e a igualdade. Trata-se de uma
obrigacgao positiva imposta ao Estado, resguardando os direitos relacionados ao traba-
lho, ao seguro social, a subsisténcia digna do homem, ao amparo a doenga e a velhice.

Os direitos de 3% geragao, ou de novissima dimensdo, englobam os chamados
direitos de solidariedade e fraternidade. Acrescenta ainda o autor que os direitos difu-
sos, como o meio ambiente equilibrado, a vida saudavel e pacifica, o progresso, o avan-
¢o da tecnologia, representam alguns dos direitos catalogados no rol dos direitos de
solidariedade, assim como os direitos do consumidor.

Quanto aos direitos de 4* geracao, definidos como direitos dos povos, sao rela-
tivos a informatica, softwares, biociéncia, eutandsia, sucessao dos filhos gerados por
inseminagao artificial, clonagens, dentre outros ligados a engenharia genética. Geracao
ainda discutida entre os doutrinadores e aplicadores do direito.

Apesar de tantas evolugdes, o Brasil continua apresentando violagdes a essas
normas constitucionais. Inumeros sao os desrespeitos a crianga e ao adolescente, ao
idoso, ao deficiente fisico, ao consumidor, parte mais vulneravel neste pais. Porém, ndao
devemos deixar de lado todo um progresso, com relacao principalmente as mulheres,
negros e homoafetivos, fazendo com que haja uma harmonizagao entre os brasileiros e
0 meio em que vivem.

Independentemente de denominagdes, ou do momento de seu surgimento, os
direitos fundamentais devem ser preservados, e a busca por novos direitos nao deve
cessar, pois sdo prerrogativas essenciais ao convivio social. Sao os direitos que dao ao
cidadao a oportunidade de se proteger contra as opressdes muitas vezes adotadas pelo
Estado, sendo uma das finalidades mais especificas, em andlise do contexto historico
apresentado.

4. Caracteristicas dos direitos fundamentais

Além de serem direitos fundamentais, os referidos direitos possuem também as
seguintes caracteristicas, conforme previsao de Leo Van Holthe (2009, p. 250) e Uadi
Lammeégo (2009, p. 233): historicidade, inalienabilidade, imprescritibilidade, irrenunci-
abilidade, universalidade, efetividade, sio cumulaveis, vinculantes e relativos.
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Esses autores explicam que, no que diz respeito a historicidade, é o que vemos
com a evolugao no decorrer dos tempos, € a necessidade do ser humano de criar, am-
pliar, limitar, ou mesmo extinguir certos direitos, quando do seu proprio crescimento
dentro de uma sociedade. A inalienabilidade deixa clara a indisponibilidade dos direi-
tos fundamentais por parte de seus detentores. Sao imprescritiveis, ou seja, sempre
exigiveis, levando-se em consideracdo o seu cardter ndo patrimonial; irrenunciaveis,
por nao poderem ser renunciados, podendo, no entanto, ndo ser exercidos. Também
possuem carater de universalidade, bastando a condigao de ser humano para adquiri-
los, independentemente de qualquer outra circunstancia; sao efetivos com relagao ao
Poder Publico, que deve dar tamanha garantia; cumuldveis, podendo ser exercidos ao
mesmo tempo; vinculantes também no que diz respeito ao Poder Publico, que deve
obedecer sua forca e condigao de supremacia, e por fim relativos, pois salvo alguns
casos, nao possuem carater absoluto e irrestrito (HOLTHE, 2009, p. 250; BULOS, 2009, p.
233).

Ademais, os direitos fundamentais produzem efeitos irradiantes no ordena-
mento juridico. Estes direitos servem como norte, como diretrizes para a atuagao do
Estado, como também para a interpretacdo e aplicagdo das normas juridicas. Nosso
ordenamento juridico estaria condicionado aos preceitos constitucionais, em especial
os direitos fundamentais. Seriam em tese diretrizes basicas para que todas as normas
infraconstitucionais fossem aplicadas e interpretadas segundo a Carta Magna.

Dispoe Daniel Sarmento:

A eficacia irradiante, neste sentido, enseja a “humanizacao” da ordem juridica, ao exigir
que todas as suas normas sejam, no momento da aplicagao, reexaminadas pelo opera-
dor do direito com novas lentes, que terdo cores da dignidade humana, da igualdade
substantiva e da justica social, impressas no tecido constitucional. Assim, toda a legisla-
¢ao infraconstitucional (civil, penal, processual, econdmica etc.), muitas vezes editada
em contexto axioldgico diverso, mais individualista ou mais totalitario, tera de ser revis-
tada pelo operador do direito, a partir de uma nova perspectiva, centrada na Constitui-
¢ao e em especial nos direitos fundamentais que esta consagra (SARMENTO, 2008, p.
124-125).

Desta forma, os operadores do direito estao “vinculados” aos direitos funda-
mentais, fazendo-se necessdrio um reexame na interpretagao do nosso ordenamento
juridico a luz dos referidos direitos, de forma a conservar elementos essenciais ao de-
senvolvimento do individuo como ser humano, dotado de direitos e garantias.

5. Teorias sobre a eficdcia dos direitos fundamentais

O artigo 5.% §1.° da Constitui¢ao Federal, dispde que os direitos fundamentais
tém aplicagao imediata. Isso significa dizer que os aplicadores do direito devem dar a
maior eficdcia possivel aos direitos fundamentais dentro de uma relacao conflituosa,
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devem aplica-los independentemente de regulamentagao. Claro que ndo é uma regra
absoluta, ja que existem normas constitucionais de eficacia limitada, que dependem,
sim, de uma regulamentacao para que possam produzir seus efeitos.

Os direitos fundamentais sao aplicados na relagao Estado—particular, sem maio-
res dtividas sobre o assunto. E a denominada Eficicia Vertical dos direitos fundamen-
tais. Por outro lado, encontra-se divergéncia na doutrina sobre a aplicabilidade dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas. E a denominada Eficacia Horizontal.

5.1. Da eficdcia vertical

E a aplicabilidade dos direitos fundamentais no contexto individuo-Estado.

Os direitos fundamentais surgiram para proteger o individuo diante do reco-
nhecimento da vulnerabilidade do cidadao perante a opressao estatal. Dai surge esta
teoria, segundo George Marmelstein:

O individuo é titular de direitos, ndo sendo sujeito passivo na relacdo. E o que se pode
chamar de eficacia vertical dos direitos fundamentais, simbolizando uma relagao (assi-
métrica) de poder em que o Estado se coloca em uma posi¢ao superior em relacdo ao
individuo (MARMELSTEIN, 2008, p. 38).

Trata-se de uma barreira protetora contra possiveis arbitrariedades do Poder
Publico. Em decorréncia dessa teoria, o Estado e as autoridades publicas, dotadas de
poder em relagao ao individuo, estariam assim vinculados aos direitos fundamentais,
ficando proibidos de violar os mesmos, de forma a salvaguardar interesses proprios.

5.2. Da eficdcia horizontal

E a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes privadas. Concede
também ao individuo, assim como na teoria da eficacia vertical, meio de defesa contra
arbitrariedades, porém nas relagdes entre particulares, ou seja, nas relagdes de trabalho
ou consumo, por exemplo. Aqui comegam a surgir as duvidas com relagao a aplicagao
dos direitos fundamentais dentro das relagoes privadas.

Os direitos fundamentais saem da esfera de limitacdo do poder estatal e se
transferem para a esfera privada, protegendo o individuo nas rela¢des contra os agen-
tes privados. Surge a ideia de que ha nesta relacao, individuos que, dotados de poder,
acabam por causar danos e oprimir o ser humano em seu cotidiano privado, tanto
quanto o Estado o faz.

Disp0e sobre essa teoria Marmelstein:

Em decorréncia dessa constatacdo de que a sociedade também pode tiranizar tanto
quanto o Estado e também pode cometer violagdes aos mais basicos direitos do ser hu-
mano, fala-se hoje na aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, ou se-
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ja, esses direitos deixaram de ser um mero instrumento de limitacdo do poder estatal
para se converter também em uma ferramenta de conformacdo ou modelacao de toda a
sociedade melhor dizendo, em um “sistema de valores” a orientar toda agao publica e
privada (MARMELSTEIN, 2008, p. 41).

A primeira decisdo que reconheceu a eficacia horizontal dos direitos fundamen-
tais de forma expressa foi no ano de 1958, no Tribunal Constitucional Federal Alemao,
no caso Luth, de que se faz seguir o seguinte trecho:

A finalidade primadria dos direitos fundamentais é a de salvaguardar as liberdades in-
dividuais contra interferéncia das autoridades publicas. Eles sdo direitos defensivos do
individuo contra o Estado. Esta ¢ uma decorréncia do desenvolvimento histérico do
conceito de direitos fundamentais e também do desenvolvimento histdrico que levou a
inclusdo de direitos fundamentais nas constitui¢des de varios paises. [...] E igualmente
verdadeiro, no entanto, que a Lei Fundamental ndo ¢ um documento axiologicamente
neutro. Sua secao de direitos fundamentais estabelece uma ordem de valores, e esta or-
dem reforca o poder efetivo destes direitos fundamentais. Este sistema de valores, que
se centra na dignidade da pessoa humana, em livre desenvolvimento dentro da comu-
nidade social, deve ser considerado como uma decisao constitucional fundamental, que
afeta a todas as esferas do direito publico ou privado. Ele serve de metro para aferi¢ao e
controle de todas as a¢Oes estatais nas areas da legislagdo, administragao e jurisdigao.
Assim € evidente que os direitos fundamentais também influenciam o desenvolvimento
do direito privado. Cada preceito do direito privado deve ser compativel com este sis-
tema de valores e deve ainda ser interpretado a luz do seu espirito. O contetido legal
dos direitos fundamentais como normas objetivas é desenvolvido no direito privado a-
través dos seus dispositivos diretamente aplicaveis sobre esta area do direito (MAR-
MELSTEIN, 2008, p. 41).

Deparamo-nos com uma situagao conflituosa, em que dois direitos aparente-
mente poderao ser aplicados para solucionar um litigio, sendo que hd de se fazer a op-
¢ao por um em detrimento do outro. Razao de inimeras discussoes, haja vista que dei-
xando os direitos fundamentais e aplicando uma norma de direito privado, estariamos
negando a posi¢ao hierarquica de norma suprema da Constitui¢do Federal, mas apli-
cando os direitos fundamentais em detrimento do privado, de onde ocorreria uma su-
pressao da autonomia da vontade.

Trata-se de uma relagdo complicada, em que o Judiciario, ao optar pela aplica-
¢ao dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, pode causar grandes aberra¢des
juridicas, deixando as vezes de trazer beneficios, para trazer maiores conflitos, poden-
do-se, por exemplo, mitigar a autodeterminagao, tirando todo o equilibrio que deveria
conter na relagao discutida, e privando as pessoas de exercerem de forma plena suas
liberdades.

Daniel Sarmento explica que
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temos, como seres humanos, o direito inalienavel de agir com base em nossos sentimen-
tos pessoais, preferéncias subjetivas de foro intimo, e até caprichos, e esta faculdade as
autoridades publicas, num Estado de Direito, ndao podem possuir. Por tudo isso, tem-se
entendido que a fixagao de limites para a incidéncia dos direitos fundamentais nas rela-
¢Oes entre particulares envolve um problema de ponderacdo com a autonomia privada.
Esta ponderagao, num Estado que “leva a sério” a democracia, deve ser realizada pri-
mariamente pelo legislador. No entanto, na falta de norma, ou diante da sua inadequa-
¢ao em face dos valores constitucionais em jogo, a competéncia transfere-se para o juiz
(SARMENTO, 2010, p. 223).

Da eficacia horizontal, ponto principal deste estudo, deriva duas teorias que
tentam normatizar a forma pela qual os direitos fundamentais serdo aplicados. Trata-se
da teoria da Eficacia Indireta (mediata) e da teoria da Eficacia Direta (imediata).

5.2.1. Teorias da eficdcia indireta (mediata) e direta (imediata) dos
direitos fundamentais

Analisando a possibilidade de aplicacdao dos direitos fundamentais as relacoes
privadas, duas teorias devem ser verificadas: a teoria da eficacia indireta e a teoria da
eficacia direta.

A corrente que defende a teoria da efic4cia indireta alega que ndo haveria uma
aplicacdo imediata, direta dos direitos fundamentais, haja vista que dessa forma, apli-
cando-se imediatamente, nao estaria garantida a autonomia da vontade. Por esta teori-
a, os direitos fundamentais nao teriam por fungao resolver conflitos entre particulares.

Guilherme Pena Moraes entende que esta teoria

afasta a aplicagao privada dos direitos fundamentais, independentemente de mediacao
dos orgaos legislativos, com a finalidade de preservar a autonomia da vontade, a har-
monia entre os Poderes e a identidade do Direito Privado, que ficaria absorvido pelo
Direito Constitucional (MORAES, 2008, p. 502).

Afirma-se que os direitos fundamentais s6 poderiam ser aplicados a uma rela-
¢ao entre particulares, quando houvesse uma norma para disciplinar a aplicagao. Pre-
za-se pela garantia da autonomia da vontade, e afirma-se que pela aplicacdao imediata,
o Judicidrio ficaria detentor de um poder além do que lhe compete, ficando o individuo
a mercé dos juizes.

Aqui se encontra grande critica a essa teoria, pois a incidéncia dos direitos fun-
damentais nas relagdes privadas, apenas existindo uma norma regulamentadora para
tanto, faz com que a Constituigao perca, se assim podemos dizer, sua caracteristica de
Norma Suprema.

Com clareza, Sarmento (2010, p. 209) explica que o simples fato de nao existir
regra especifica sobre a matéria, ou quando havendo, esta estiver divergente dos valo-
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res constitucionais, ndo obsta a aplicagao dos direitos fundamentais, sendo que se as-
sim o fosse, a Constitui¢ao Federal estaria servindo apenas de depdsito de conselhos ao
Legislativo.

A segunda teoria, da eficacia direta ou imediata, defende que ha um equilibrio
entre os direitos fundamentais e as relagdes privadas. Prepondera a justica, tanto do
individuo com relagdo a abusos do Estado, quanto contra terceiros. Defende-se a apli-
cacao de normas constitucionais nas relagoes entre particulares, sem que haja um in-
termédio legislativo.

Guilherme Pena Moraes explica que esta teoria

afirma a aplica¢do privada dos direitos fundamentais, invocaveis perante os 6rgaos ju-
risdicionais, de sorte a tutelar a pretensao deduzida, diante dos perigos oferecidos pelas
entidades privadas que, nas sociedades de massa, sao revestidas de poder social e eco-
nomico, em todos os ambitos da atuagdo humana [...] (MORAES, 2008, p. 502).

Ao contrdrio da teoria anteriormente apresentada, nesta, os direitos fundamen-
tais teriam aplicacao imediata, independentemente da existéncia ou nao de uma norma
que assim regulamente. Destaca-se a possibilidade de uma norma nao estar em conso-
nancia com os direitos fundamentais, acarretando assim a inconstitucionalidade da
mesma.

Seria complicado dizer que em qualquer caso deverdo se aplicar os direitos
fundamentais. Estariamos suprimindo a autonomia da vontade e a liberdade do indi-
viduo, ora também consagrados na Carta Magna. Sobre esse fato dispde Daniel Sar-
mento:

O fato de os particulares serem também titulares de direitos fundamentais, desfrutando
de uma autonomia privada constitucionalmente protegida, impde uma série de adapta-
¢Oes e especificidades na incidéncia dos direitos humanos no campo privado. Este é um
ponto reconhecido consensualmente mesmo pela doutrina que advoga a tese da eficacia
direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares (SARMEN-
TO, 2010, p. 222).

A busca é por uma ponderagao dos conflitos existentes entre os direitos funda-
mentais e a autonomia privada.
5.2.2. A eficdcia horizontal perante a doutrina e a jurisprudéncia

A aplicagao dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, ainda se
mostra minoritaria. Ha autores que defendem uma aplicagao integral dos direitos fun-

damentais nas relagdes privadas, outros que negam a sua aplicagao, e outros ainda sa-
em em prol de uma aplicacdo indireta.
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Vieira de Andrade destaca a respeito a ndo-aplicagao dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas:

[...] quando muito, os preceitos constitucionais serviriam como principios de interpreta-
¢ao das clausulas gerais e conceitos indeterminados suscetiveis de concretizagao, clarifi-
cando-os (Wertverdeutlichung), acentuando ou desacentuando determinados elemen-
tos do seu conteado (Wertakzentuierung, Wertverscharfung), ou, em casos extremos,
colmatando as lacunas (Wetschutzluckenschliessung), mas sempre dentro do espirito
do Direito Privado (ANDRADE apud SARMENTO, 2010, p.184).

Virgilio Afonso da Silva (SILVA apud COELHO, 2009, p. 233-234) adota uma posi-
cao diferente no que diz respeito a eficacia indireta dos direitos fundamentais, em que
a aplicacao desses direitos as relagdes privadas variard em detrimento do caso concreto
em questdo. Cada caso sera avaliado, e dessa maneira, varias serdo as decisdes, poden-
do até mesmo ocorrer decisOes diversas para um mesmo caso, pois dependera da opi-
niao e interpretacao do aplicador do direito.

Percebe-se que os adeptos da teoria da eficicia indireta simplesmente atenuam
as defesas daqueles que negam completamente a aplicacdo dos direitos fundamentais
as relagOes privadas (SARMENTO, 2010, p. 184).

Por outro lado, defendem a eficacia horizontal Daniel Sarmento e Carlos Rober-
to Siqueira Castro. Daniel Sarmento (2010, p. 171) explica que, de fato, parece indiscu-
tivel que se a opressao e a violéncia contra a pessoa provém nao apenas do Estado, mas
de uma multiplicidade de atores privados, presentes em esferas como o mercado, a
familia, a sociedade civil e a empresa, a incidéncia dos direitos fundamentais na esfera
das relagdes entre particulares se torna um imperativo incontornavel.

Carlos Roberto Siqueira defende que

[...] o sentimento constitucional contemporaneo passou a exigir que o principio da dig-
nidade do homem, que serve de estrutura ao edificio das Constitui¢des da era moderna,
venha fundamentar a extensao da eficacia dos direitos fundamentais as relagdes priva-
das, ou seja, a eficacia externa, também denominada direta ou imediata, que na pratica
coincide com o chamado efeito horizontal do elenco de direitos, de liberdades e de ga-
rantias que através do tempo granjearam assento nos estatutos supremos das nagdes
(SIQUEIRA apud SARMENTO, 2010, p. 214).

Ja aparecem casos no nosso ordenamento juridico, em que os direitos funda-
mentais sao aplicados as relagdes privadas. Conforme demonstra Uadi Lammeégo:

Viola o principio da igualdade estatuto de empresa que discrimina funcionarios com
base em critério de sexo, raga, nacionalidade e credo religioso (STF, RE 161.243-6); e pra-
tica constrangimento ilegal fabrica que faz a revista intima de funcionarias (STF, RE
160.222-8) (BULOS, 2009, p. 237).
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No Supremo Tribunal Federal, houve o julgamento de um dos mais precedentes
casos de aplicagao de direitos fundamentais as relagdes privadas. Este, no ano de 2005,
concluiu que o principio da ampla defesa tem incidéncia direta nas relagdes entre par-
ticulares, motivo pelo qual membro de sociedade nao pode ser excluido sem a garantia
da ampla defesa:

I1. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS AS-
SOCIACOES.

A ordem juridico-constitucional brasileira ndao conferiu a qualquer associagao civil a
possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postu-
lados que tém por fundamento direto o proprio texto da Constituicao da Republica, no-
tadamente em tema de protecao as liberdades e garantias fundamentais. O espago de
autonomia privada garantido pela Constitui¢do as associagdes ndo estd imune a inci-
déncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamen-
tais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem
juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garan-
tias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a auto-
nomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagao,
o poder de transgredir ou de ignorar as restri¢does postas e definidas pela propria Cons-
tituigdo, cuja eficacia e for¢a normativa também se impdem, aos particulares, no dmbito
de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais [...]. (Recurso Extraor-
dinario 201.819 STF; Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 08 nov. 2010)

Existem também casos de sua aplicagao nas relagdes de consumo: “Fere o prin-
cipio da razoabilidade contrato de consorcio que prevé devolugao nominal de valor ja
pago em caso de desisténcia (STF, RE 175.161-4)” (BULOS, 2009, p. 237).

Praticamente todos os autores que aderem a aplicagao dos direitos fundamen-
tais as relagdes privadas reconhecem que para que esta aplicagao possua eficacia, faz-se
necessario o uso do instituto da ponderagao (SARMENTO, 2010, p. 208). Paulo Gustavo
Gonet Branco reconhece que “em qualquer caso, é necessario ponderar o direito fun-
damental em jogo com a autonomia privada do particular, e que o grau de desigualda-
de da relagao juridica constitui dado relevante para decisao do caso” (GONET apud SAR-
MENTO, 2010, p. 214).

Percebe-se, portanto, que a teoria da eficdcia horizontal direta ndao propde uma
vinculagao total aos direitos fundamentais.

6. Conclusdo

Dentro do nosso ordenamento juridico, os direitos fundamentais exercem fun-
¢ao essencial a justi¢a, sendo os mesmos imprescindiveis para o desenvolvimento de
uma sociedade.
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No presente estudo, verificou-se que os direitos fundamentais surgiram inici-
almente para reger as relagoes entre individuo e Estado, sendo que este altimo, deten-
tor de grande poder, teria uma maior tendéncia de cometer arbitrariedades e opres-
sOes, motivo pelo qual nao ha discussdes quanto a aplicacdo dos direitos fundamentais
dentro das rela¢des publicas. Entretanto, abusos e arbitrariedade partem nao sé do
Estado, como também da sociedade para com o cidadao. Esta percepgao trouxe a inda-
gacao se seria possivel a aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

Para responder a esse questionamento, este trabalho conceituou, classificou e
apresentou as caracteristicas dos direitos fundamentais. Pesquisou-se a opinido da
doutrina e da jurisprudéncia sobre a eficacia denominada horizontal.

O assunto nao é pacifico. Parte da doutrina nega esta aplicagao, alegando que
haveria supressao da autonomia da vontade, e o direito privado seria absorvido pelo
contexto constitucional. Por outro lado, os que defendem, afirmam que nado aplicando
os direitos fundamentais, estaria sendo desconsiderada a posi¢dao de norma suprema
da Constitui¢ao Federal, e que a autonomia da vontade nado tem carater absoluto, po-
dendo e devendo ser ponderada com os direitos constitucionais.

Por todo o exposto, entende-se que o melhor posicionamento € aquele favoravel
a aplicagdao dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, desde que haja
equilibrio e ponderagao na sua aplicagao. O que se pretende com a adogdo da teoria da
eficdcia horizontal é a progressao de uma sociedade, uma convivéncia harmoénica, e
uma simetria dentro das relagdes privadas, nao a criagao de mais um poder “extremis-
ta” ao Poder Publico e uma supressao da vontade das partes.

Deve haver uma adequacao das normas regentes das relagdes privadas com a
Constituicdo, de forma a tornar a aplicagdo a mais eficaz possivel em prol da justiga,
principal busca de qualquer cidaddo que teve seu direito lesado. Pretende-se que os
aplicadores do direito explanem as regras disciplinadoras do direito privado em con-
sonancia com os direitos fundamentais, estabelecendo assim, parametros para a resolu-
¢ao dos casos concretos em debate.
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