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0 EFEITO PERANTE TERCEIROS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA
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THE HORIZONTAL EFFECT OF THE FUNDAMENTAL RIGHTS AND THEIR
IMPLEMENTATION IN THE BRAZILIAN CONSTITUTIONAL ORDER

Samuel Pinheiro Leite*

RESUMO: O presente artigo analisa a eficicia dos direitos fundamentais na esfera das re-
lagoes juridicas entre particulares e sua aplicagio na ordem constitucional brasileira, diante
do posicionamento do Supremo Tribunal Federal a respeito do tema. Para tanto, o traba-
lho percorre o seguinte caminho: introdutoriamente, trata de assuntos basilares da teoria
dos direitos fundamentais. Em seguida, decompée o efeito horizontal desses direitos sob o
manto de diferentes teorias explicativas. Superada essa etapa, comprova-se que a Suprema
Corte brasileira adota a teoria da eficdcia direta ou imediata (unmittelbare Drittwirkung).
Por fim, conclui-se que o aludido modelo é apropriado, na medida em que se harmoniza
A realidade cultural, econémica e social do Brasil.
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ABSTRACT: This article analyzes the horizontal efficacy of the fundamental rights and its
application in Brazilian constitutional order among the Supreme Court’s position on the
subject. With this purpose, it runs through the following path: introductorily, it covers the
basic subjects of the fundamental rights’ theory. Secondly, it decomposes the horizontal
effect of these rights under the mantle of different explaining theories. Getting over this
stage, it is proven that the Brazilian Supreme Court adopts the theory of the direct efficacy
(unmittelbare Drittwirkung). Finally, it's concluded that the mentioned model is appropri-
ate as it fits to the cultural, economic and social aspects of the Brazilian reality.
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1 INTRODUCAO

O desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais trouxe a tona
questoes de grande complexidade, como a do “efeito perante terceiros”
(Drittwirkung), que marcou discussao doutrindria na Alemanha (décadas
de 1950 e 1960), ecoada até hoje.

Com o intuito de analisar o assunto na ordem constitucional brasilei-
ra, o presente estudo aborda, de inicio, no¢oes preambulares da teoria dos
direitos fundamentais, para, em seguida, discorrer acerca do efeito horizon-
tal desses direitos a luz da:

a) teoria da ineficicia (doutrina da state action);

b) teoria da eficicia indireta ou mediata e;

c) teoria da eficdcia direta ou imediata.

O problema ¢ que a doutrina se digladia na defesa de cada um dos
modelos elencados. Diante dessa divergéncia, serao expostas importantes
decisoes da Suprema Corte brasileira, que evidenciam sua adesdo a teoria
da eficdcia direta ou imediata.

O objetivo é demonstrar que o entendimento do Pretério Excelso
— malgrado distinto do Bundesverfassungsgericht - é¢ adequado ao Brasil, na
medida em que “as doutrinas juridicas nio podem ser simplesmente repro-
duzidas ou elaboradas isoladamente da realidade social, politica, econémica
e cultural na qual se inserem” (NOVELINO, 2009, p. 378).

O tema se justifica pelo desejo de sustentar um pensamento que nao
é pacifico, mormente em virtude do raciocinio erigido na Alemanha, que,
por sua vez, exerce forte influéncia sobre a doutrina pétria. Segundo a Corte
Constitucional alema:

Os direitos fundamentais nio se destinam a solver direta-
mente conflitos de direito privado, devendo a sua aplica-
¢ao realizar-se mediante os meios colocados a disposi¢io
pelo préprio sistema juridico [...] compete, em primeira
linha, ao legislador a tarefa de realizar ou concretizar os
direitos fundamentais no ambito das relagdes privadas.
Cabe a este garantir as diversas posi¢oes fundamentais re-
levantes mediante a fixagio de limitagoes diversas (MEN-

DES, 2004, p. 125).
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Sucede que, de fato, esse juizo se coaduna perfeitamente aquela reali-
dade, mas nao a do nosso pais.

No que tange a metodologia empregada, utilizou-se de pesquisa bi-
bliografica, buscando-se, em cada assunto, doutrina especializada. Ademais,
selecionamos o posicionamento do Supremo Tribunal Federal e do Tribu-
nal Constitucional Federal alemao.

Diante disso, obtivemos o embasamento necessirio para elucidar as
ideias aqui defendidas, e, por conseguinte, atingir o objetivo perseguido.

2 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
2.1 DISTINCOES TERMINOLOGICAS

Nao obstante a0 uso costumeiro das expressoes direitos do homem, direitos
humanos e, ainda, direitos (e garantias) fundamentais para indicar situagoes simila-
res, hd peculiaridades inerentes a cada uma delas, dignas de registro. Vejamo-las:

A primeira (direitos do homem) encontra suas rafzes no jusnaturalismo. E
sabido que a Assembleia Nacional Constituinte da Franga revoluciondria, movida
pelas ideias filos6ficas do Iluminismo e pela Revolugao Americana (1779), apro-
vou, em 1789, a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao, resumindo
nesse documento a ideologia libertaria e liberal do inicio da Revolugao Francesa.

Os direitos humanos, por sua vez, encontram-se consagrados no pla-
no internacional (natureza universal). De clareza meridiana é a seguinte
reflexdo conceitual:

Conjunto de faculdades e instituigoes que, em cada momen-
to histérico, concretizam as exigéncias de dignidade, liber-
dade e igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas
positivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacio-
nal e internacional (PEREZ LUNO, 1990, p. 48).

No que tange aos direitos fundamentais: sio os direitos humanos ins-
culpidos na Constitui¢ao de um Estado soberano (plano interno). Em de-
corréncia disso, o seu contetdo sofre variacoes em harmonia com as ideo-
logias de cada pais.
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De maos dadas com os direitos fundamentais estao as garantias fun-
damentais, cuja fungdo é garantir a fiel observincia daqueles, impedindo o
arbitrio dos Poderes Publicos.

Barbosa (1933) ilustrava que os direitos fundamentais preceituam dis-
posi¢oes meramente declaratérias, enquanto que as garantias fundamentais
contém disposi¢oes assecuratdrias.

Feitas as distingdes, cumpre mencionar que ha, todavia, um notério nicleo
comum entre os direitos humanos e os direitos fundamentais (em planos distintos):
ambos se curvam diante dos direitos relacionados 4 igualdade e 4 liberdade, tendo
em conta o seu mister de tutelar e promover a dignidade da pessoa humana.

Por derradeiro, torna-se conveniente anotar que, de acordo com No-
velino (2009), a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988
usa direitos fundamentais em referéncia aos direitos nela positivados (Titulo
IT — Dos direitos e garantias fundamentais) e direitos humanos para tratar
dos consagrados em convengoes e tratados internacionais (Constitui¢ao Fe-
deral, art.4°, inciso II; art.5°, § 3° e art.109, inciso V-A e § 5°).

2.2 BREVE HISTORICO

Nesse ponto, imperioso rememorar que a concretiza¢io dos direitos
fundamentais como normas imperativas é fruto de um prolixo progresso
histérico. Nesta senda, conclui-se fluentemente que os direitos fundamen-
tais ndo s3o os mesmos em todas as culturas e tempos.

Segundo Bulos (2009, p. 228), o “dominio ético-politico-juridico do
saber humano, encontra no cristianismo o seu épice”, pois, como trouxe a
baila Alexy (2005, p. 32), citando Gélatas, 3:28: “Nao hd judeu nem grego,
nio hd vario nem mulher, pois todos vés sois um em Cristo Jesus.

A propésito, Maritain (2001, p. 69) destaca que “a consciéncia dos
direitos humanos tem, na realidade, sua origem na concep¢io do homem e
do direito natural estabelecida por séculos de filosofia crista”.

Dito isso, é adequado explicar ainda que:

Nos séculos XVII e XVIII, as teorias contratualistas vém enfatizar
a submisso da autoridade politica & primazia que se atribui ao in-

Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 13, n. 2, p. 313 — 338 — jul/dez 2011. F
ESMARN

316




SAMUEL PINHEIRO LEITE

dividuo sobre o Estado. A defesa de que certo ntimero de direitos

preexistem ao proprio Estado, por resultarem da natureza huma-
na, desvenda caracteristica crucial do Estado, que lhe empresta le-
gitimagio — o Estado serve aos cidadios, ¢ instituigio concatenada
para lhes garantir os direitos basicos. Essas idéias tiveram decisiva
influéncia sobre a Declaraco de Direitos de Virginia, de 1776,
sobre a Declaragio francesa, de 1789. Talvez, por isso, com maior
freqiiéncia, situa-se o ponto fulcral do desenvolvimento dos direi-
tos fundamentais na segunda metade do século XVIII, sobretudo
com o Bill of Rights de Virginia (1776), quando se dd a positi-
vagio dos direitos tidos como inerentes a0 homem, até ali mais
afeicoados a reivindicagoes politicas e filoséficas do que a normas
juridicas obrigatérias, exigiveis judicialmente (sic) (BRANCO;
COELHO; MENDES, 2009, p. 266).

Na ética de Bobbio (1992), a afirmacio dos direitos do homem de-
corre de uma radical inversao de perspectiva, caracteristica da formagao do
Estado moderno, na representagao da relagao politica, isto ¢, na relagio
soberano/sudito ou Estado/cidadao: relagio que é encarada, cada vez mais,
do ponto de vista dos direitos dos cidadaos nao mais sdditos, e nao do
ponto de vista dos direitos do soberano, em correspondéncia com a visao
individualista da sociedade no comeco da idade moderna.

Destarte, consoante com o entendimento de Branco e Coelho e Men-
des (2009), os direitos fundamentais adquirem posi¢ao de destaque na socie-
dade, a partir do momento que se inverte a habitual relagao entre individuo
e Estado e se reconhece que aquele tem, direitos e deveres, respectivamente,
perante o Estado, e que os direitos que o Estado tem em relagao ao individuo
se ordenam com o escopo de melhor cuidar das necessidades dos cidadaos.

2.2.1 Geragdes (ou dimensées) dos direitos fundamentais

A primeira dimensao dos direitos fundamentais (séculos XVII a XIX)
abarca os direitos referidos nas Revolugoes francesa e americana, pois, foi
a partir dessas reivindicagoes que foram positivados — nas primogénitas
Constituigdes escritas - os direitos civis e politicos (ligados ao valor liberda-
de: a chamada “liberdade dos modernos”).
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Esses direitos (cujos titulares sao os individuos) impuseram ao Estado
um dever de abstenc¢do (cardter negativo), isto é, obrigagdes de nao fazer,
de nao interferir sobre a vida das pessoas (restri¢ao dos poderes estatais em
prol das liberdades individuais).

Bulos (2009) elenca que os antecedentes formais dessa geracio encon-
tram-se registrados, dentre outros, na Carta Magna de 1215 do rei Joao sem
Terra, Petition of Right de 1628, Habeas Corpus Amendment Act de 1679, Bill
of Rights de 1688 e Declaragdo de Direitos do Bom Povo de Virginia de 1776.

Sobre o assunto, Correia (2004, p. 796) explana que:

As liberdades publicas consubstanciam uma primeira fase
do desenvolvimento dos direitos humanos fundamentais.
Aparecem como um dos aspectos de afirmacio ideoldgica
do entdo emergente liberalismo. Segundo essa concepgio
ideolégica, que jd buscava a mdxima valorizagio do indivi-
duo, seria fundamental & preservagio dos direitos humanos
que o Estado se abstivesse de intervir. Portanto, as liberdades
publicas surgem como direitos dos homens em que o Estado
tem o seu poder limitado de inser¢do e o individuo tem au-
mentada a sua esfera de liberdade, especialmente em relacio
a esse mesmo Estado.

Os direitos fundamentais de segunda geragao floresceram no seio do
constitucionalismo moderno (ou social), logo apés o fim da Primeira Guer-
ra Mundial (1918).

Por consequéncia da Revolugao Industrial, do impacto do crescimento de-
mogréfico, bem como das desigualdades sociais, tornou-se cogente a necessidade
do Estado assumir prestacoes positivas na realizagao da justica social e nio somen-
te a postura absenteista, que nio mais atendia a nova realidade daquela época.
Nesse contexto, consolidaram-se os direitos sociais, econdmicos e culturais.

Os direitos coletivos, com cardter positivo, corroboraram com a ori-
gem das garantias institucionais (tais como a imprensa livre, a familia e o
funcionalismo publico).

Novelino (2009) lembra que as protegoes constitucionalmente asse-
guradas a instituigoes de direito puablico e privado, essenciais para a socie-
dade, visam tutelar a preservagio de sua esséncia contra qualquer tipo de
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lesao, sobretudo, pelo legislador.

No que se refere & acep¢ao social dos direitos fundamentais, apropria-
das sdo as observagoes abaixo:

O ideal absenteista do Estado liberal nio respondia, satisfato-
riamente, s exigéncias do momento. Uma nova compreensio
do relacionamento Estado/sociedade levou os Poderes Publi-
cos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse
superar as suas angUstias estruturais. Dai o progressivo esta-
belecimento pelos Estados de seguros sociais variados, impor-
tando intervencio intensa na vida econémica e a orientacio
das agbes estatais por objetivos de justica social. Como conse-
quéncia, uma diferente pletora de direitos ganhou espago no
catdlogo dos direitos fundamentais — direitos que nio mais
correspondem a uma pretensio de abstengio do Estado, mas
que o obrigam a prestagoes positivas. Sdo os direitos de se-
gunda geragio, por meio dos quais se intenta estabelecer uma
liberdade real e igual para todos, mediante a agdo corretiva dos
Poderes Puablicos. Dizem respeito a assisténcia social, saide,
educagio, trabalho, lazer etc. O principio da igualdade de fato
ganha realce nessa segunda geracio dos direitos fundamentais,
a ser atendido por direitos a prestagao e pelo reconhecimento
de liberdades sociais — como a de sindicalizacio e o direito de
greve. Os direitos de segunda geracio sio chamados de direitos
sociais, nao porque sejam direitos de coletividades, mas por se
ligarem a reivindicagoes de justica social — na maior parte dos
casos, esses direitos tém por titulares individuos singularizados

(BRANCO; COELHO; MENDES, 2009, p. 267/268).

A terceira dimensao dos direitos fundamentais (relacionada a solidariedade
ou fraternidade) nasceu em virtude da missao de reduzir as diferencas entre os
povos, por intermédio da cooperagio das nagdes ricas com as nagoes carentes.

Os direitos difusos em geral, como o meio ambiente equilibrado, a
vida sauddvel e pacifica, o progresso, a autodeterminagio dos povos, o avan-
¢o da tecnologia, sao alguns dos itens componentes do vasto catdlogo dos
direitos de solidariedade, prescritos nos textos constitucionais hodiernos, e
que constituem a terceira geragao dos direitos humanos fundamentais."

1 BRASIL.STE ADIn 3.540-1-MC/DERelator: Min. Celso de Mello, julgado em 1 set. 2005.
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Por fim, deve-se discorrer acerca dos direitos fundamentais de
quarta geragao.

Bonavides (2006) relaciona essa dimensao a pluralidade (direitos a
democracia, 4 informacdo e ao pluralismo), introduzidos em virtude da
globaliza¢ao politica.

Para o constitucionalista, tais direitos sao indispenséveis para a con-
cretizacao e legitimidade da globalizagao politica, na medida em que sinte-
tizam o futuro da cidadania e refletem a tGltima fase da institucionalizacio
do Estado social:

A globalizacio politica neoliberal caminha silenciosa, sem ne-
nhuma referéncia de valores. [...] H4, contudo, outra globa-
lizagdo politica, que ora se desenvolve, sobre a qual ndo tem
jurisdicdo a ideologia neoliberal. Radica-se na teoria dos direi-
tos fundamentais. A dnica verdadeiramente que interessa aos
povos da periferia. Globalizar direitos fundamentais equivale
a universalizd-los no campo institucional. [...] A globalizagio
politica na esfera da normatividade juridica introduz os direi-
tos de quarta geragio, que, alids, correspondem 2 derradeira
fase de institucionalizagio do Estado social. Sao direitos de
quarta geracio o direito & democracia, o direito 4 informagio
e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagio da
sociedade aberta do futuro, em sua dimensio de mixima uni-
versalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no plano
de todas as relagoes de convivéncia. [...] os direitos da primeira
geracio, direitos individuais, os da segunda, direitos sociais, e
os da terceira, direitos ao desenvolvimento, ao meio ambiente,
a paz e 4 fraternidade, permanecem eficazes, sao infra-estru-
turais, formam a pirAmide cujo 4dpice ¢ o direito & democracia

(sic) (BONAVIDES, 2006, p. 571-572).

2.2.1.1 Algumas criticas apontadas pela doutrina contemporanea

Examinados os principais aspectos das geragdes (ou mesmo dimen-
soes) dos direitos fundamentais, é interessante pontuar as criticas sabiamente
assinaladas pela doutrina contemporanea, destacando-se as de Lima (2003):

A primeira delas realga que uma gera¢ao nio substitui a outra. Fala-se
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em um processo de conglobagao de direitos, jamais de sucessao, uma vez
que os direitos civis e politicos nao desaparecem com o surgimento dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, por exemplo.

Nao ¢ dissonante desse o pensamento da melhor doutrina:

Os direitos de cada geracio persistem vilidos juntamente
com os direitos da nova geragio, ainda que o significado de
cada um sofra o influxo das concepgoes juridicas e sociais
prevalentes nos novos momentos [...] nio se deve deixar de
situar todos os direitos num contexto de unidade e indivisi-
bilidade. Cada direito de cada geragio interage com os das
outras e, nesse processo, dd-se & compreensio (BRANCO;

COELHO; MENDES, 2009, p. 268).

A critica seguinte diz respeito a perigosa e falsa dicotomia entre os
direitos. Considera-se, em suma, que os direitos civis e politicos (direitos
de liberdade) tém szrus negativo, por exigirem omissao estatal; em outra
ponta, atribui-se aos direitos sociais e econémicos (direitos de igualdade)
status positivo, haja vista que sua implementagao careceria de a¢io por parte
do Estado, mediante o gasto de verbas publicas.

Sucede que é equivocado considerar que os direitos de liberdade sejam, em
todos os casos, negativos, bem como que os direitos econémicos e sociais sempre
exijam um agir do Estado, pois diversas excegoes podem ser vislumbradas.

E de se tecer que os referidos status ndo tém natureza irrestrita e ab-
soluta, mas sim relativa. O status positivo ou negativo deve ser considerado,
didaticamente, como exigéncias preponderantes (em face do Estado) para a
satisfagdo dos direitos consagrados em cada época.

Lima (2003) conclui que a referida divisao afeta frontalmente a teoria
da aplicabilidade das normas constitucionais e, com isso, coopera-se com a
equivocada tese de que os direitos sociais sao (meras) normas programdti-
cas, cuja aplicagio dependeria da vontade do administrador e do legislador,
impedindo que se exija judicialmente a efetivacao desses direitos.

Hi4, ainda, uma dltima adverténcia: os direitos fundamentais sio indivisi-
veis. O professor enfatiza que a doutrina (mesmo substituindo o termo geragies
por dimensées) continua incorrendo no erro de rotular direitos como se fossem
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integrantes de determinada dimensao, desconsiderando a sua indivisibilidade.

O autor assegura que o ideal é considerar que todos os direitos fun-
damentais podem ser analisados e compreendidos em multiplas dimensées,
vale dizer, na dimensao individual-liberal (primeira dimensao), na dimen-
sdo social (segunda dimensao), na dimensao de solidariedade (terceira di-
mensao) e na dimensdo democrdtica (quarta dimensdo), porque nio hd
nenhuma hierarquia entre essas dimensoes, pelo contrério, fazem parte de
uma mesma realidade dinimica.

2.3 DIMENSOES SUBJETIVA E OBJETIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Com distinta diddtica, Marinoni (2007, p. 71) esclarece que:

Quando se afirma a dupla dimensao, objetiva e subjetiva,
dos direitos fundamentais, deseja-se realcar que as normas
que estabelecem direitos fundamentais, se podem ser sub-
jetivadas, ndo pertinem apenas ao sujeito, mas sim a todos
aqueles que fazem parte da sociedade. Ou seja, os direi-
tos fundamentais nao apenas garantem direitos subjetivos,
mas também fundam principios objetivos orientadores do
ordenamento juridico.

Portanto, a dimensao objetiva é a “dimensio dos direitos fundamen-
tais cuja percepgdo independe de seus titulares, vale dizer, dos sujeitos de
direito” (DIMOULIS; MARTINS, 2009, p. 111).

Dimoulis e Martins (2009) ensinam que os direitos fundamentais
teriam uma dimensio objetiva que proporcionaria critérios de controle da
acio do Estado. Tais critérios deveriam ser efetivados independentemente
de possiveis violagoes de direitos fundamentais de determinado individuo e
de sua consequente reclamacao.

Em harmonia com o pensamento dos ilustres professores, a dimensio
subjetiva dos direitos fundamentais corresponde:

a) ao status negativus, ou seja, A funcio cldssica (teoria liberal dos

direitos fundamentais), na medida em que o seu contetddo nor-
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mativo permite ao titular resistir a intervengao do Estado em sua
liberdade (Abwehrrechte gegen staatliche Grundrechtseingriffe);

b) aos direitos que fundamentam pretensées juridicas préprias do
status positivus (direitos sociais, politicos e garantias processu-
ais), pois, no momento em que o sujeito adquire um szatus de
liberdade positiva - que pressupde um agir do Estado - tem-se
como consequéncia a impossibilidade de omissao por parte do
Poder Publico.

2.4 AMULTIFUNCIONALIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Marinoni (2007), ao tratar do presente tema, explica, de inicio, que
uma mesma norma de direito fundamental, além de poder ser pensada nas
dimensées anteriormente estudadas (subjetiva e objetiva), pode instituir
um direito fundamental dotado de vérias funcoes.

Konrad Hesse (1998 apud MARINONI, 2007, p. 73) adverte que:

O sentido complexo dos direitos fundamentais, como ele-
mentos da ordem objetiva, pode se ver reduzido quando esse
significado é entendido como o estabelecimento de “uma or-
dem de valores objetiva”, pois uma compreensio limitada ao
aspecto “ordem de valores” pode ocultar a multiplicidade de
funcdes e conexdes que envolvem os direitos fundamentais.

Em consonincia com o raciocinio de Marinoni (2007), os direitos
fundamentais foram vistos, no periodo do constitucionalismo cldssico ou
liberal (final do século XVIII), apenas como o direito de o particular im-
pedir a intromissao do Estado em sua esfera juridica (direitos de defesa).
Contudo, passam a ser relevantes, agora, os direitos a prestagoes, vinculados
as novas fungdes do Poder Puablico perante a coletividade.

Logo, hd que se enfatizar a multifuncionalidade dos direitos funda-
mentais, sendo oportuno apresentar a classificagao funcional capitaneada
por Ingo Wolfgang Sarlet, por destacar-se no Brasil.

Sarlet (2001), em sua classificagdo, poe em evidéncia os direitos as
prestagdes sociais, & participagdo na organizagio e através do procedimento
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e a protegdo, inserindo-os como um grupo (direitos a prestagdes) ao lado

dos direitos de defesa.
Marinoni (2007, p. 75) elucida que:

A partir da formulacio de Alexy, Sarlet deixa claro que o in-

dividuo nao possui somente direito de impedir a intromissao
(direito a um nio agir), mas também o direito de exigir acdes
positivas do Estado, lembrando que, além do direito as presta-
goes sociais, hd o direito s prestagdes de protecio, que podem
ter natureza normativa (p. ex., normas de direito penal ou
processual de protegdo ao consumidor) ou fética (p. ex., atua-
¢io concreta do administrador na fiscalizagio de remédios).

No que diz respeito aos direitos de participa¢ao na organizacio e me-
diante o procedimento, Sarlet (2001) aduz que, nesse ponto, a problemdtica
seria acerca da possibilidade de se exigir do Poder Publico a emissao de atos
(administrativos e legislativos) com o objetivo de constituir procedimentos
e criar érgaos, ou, ainda diligéncias que tenham como finalidade assegurar
aos cidadaos a efetiva participacio no procedimento e na organizagao.

2.5 AS EFICACIAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes que se adentre na eficdcia vertical, e, posteriormente, na efi-
cdcia horizontal dos direitos fundamentais, é de bom alvitre transcrever
oportuna adverténcia feita por Marinoni (2007, p. 76):

As dimensoes, objetiva e subjetiva dos direitos fundamen-
tais nio podem ser confundidas com as suas eficdcias ver-
tical e horizontal. A demonstracio das dimensées objetiva
e subjetiva tem por fim explicar que as normas de direitos
fundamentais, além de poderem ser referidas a um direito
subjetivo, também constituem decisoes valorativas de or-
dem objetiva. Por isso, é plenamente possivel pensar nas
dimensées objetiva e subjetiva dos direitos fundamentais
quando consideradas as relagoes entre os particulares e o
Poder Publico (eficicia vertical) ou apenas as relagoes entre
os particulares (eficicia horizontal).

Feito isso, vejamos pormenorizadamente:
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2.5.1 A eficdcia vertical

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabele-
ceu, em seu Tfitulo II, os Direitos e Garantias Fundamentais. Esse Titulo
compreende: (Capitulo I) Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos;
(Capitulo II) Dos Direitos Sociais; (Capitulo III) Da Nacionalidade; (Ca-
pitulo IV) Dos Direitos Politicos; e (Capitulo V) Dos Partidos Politicos.

Malgrado tal organizagao, importante notar que os direitos e garantias
fundamentais nao se reduzem a esse Titulo. Encontram-se, em verdade, dis-
seminados por todo o texto constitucional. Ademais, o art. 5°, § 2° evange-
liza que os direitos e garantias expressos na Constitui¢io nio excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que o Brasil seja parte.

Novelino (2009) assevera que a Constituigio, ao estabelecer que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata (art. 5°,
§ 1°), consagra o principio da mdxima efetividade, impondo a preferéncia por
alternativas que favorecam a efetiva atuagio dos direitos fundamentais.

Quanto a oponibilidade desses direitos, Mendes (2004, p. 114)
leciona que:

Os direitos fundamentais sio concebidos, originariamente,
como direitos subjetivos publicos, isto é, como direitos do cida-
ddo em face do Estado. Se se considerar que os direitos funda-
mentais sio prima facie direitos contra o Estado, entdo parece
correto concluir que todos os Poderes e exercentes de funcoes
publicas estio diretamente vinculados aos preceitos consagra-
dos pelos direitos e garantias fundamentais. Em outros termos,
a exigéncia de que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tenham aplicacio imediata traduz a pretensio
do constituinte no sentido de instituir uma completa e inte-
gral vinculagio dos entes estatais aos direitos fundamentais. Tal
como enunciado, os direitos fundamentais obrigam a todos os
Poderes do Estado, seja o Legislativo, seja o Executivo ou o Ju-
dicidrio, nos planos federal, estadual e municipal.

Destarte, é notério que os direitos fundamentais surgiram para resguar-
dar as pessoas do arbitrio dos Poderes Pdblicos, ¢ dizer, a época do constitu-
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cionalismo liberal cldssico — quando surgiram as constitui¢oes revoluciondrias
do século XVIII —, a aplicabilidade desses direitos era oponivel, tao somente,
em face do Estado, como forma de protecio das liberdades individuais. A isso,
convencionou-se chamar de eficicia vertical dos direitos fundamentais.

2.5.2 A eficécia horizontal (no Ambito das relagcoes entre particulares)
2.5.2.1 Consideragoes preambulares

Na visdo de Novelino (2009), a verificagio de que a opressio ¢ a violén-
cia contra os cidadaos sdo provenientes nao apenas do ente estatal, mas tam-
bém de vérios atores privados, fez com que a incidéncia dos direitos funda-
mentais fosse ampliada ao dominio das relagoes juridicas entre particulares.

Dimoulis e Martins (2009), por sua vez, recordam que o efeito ho-
rizontal dos direitos fundamentais, mais popular na doutrina alema como
Drittwirkung (vinculagao de sujeitos de direito além do Estado) vincula-
riam, em algumas circunstncias, os particulares e poderiam ser invocados
diante dos tribunais para que estes resolvam lides existentes entre eles.

Mendes (2004, p.114) inicia o debate:

Se o Estado nio pode estabelecer qualquer discriminacio ou
restricdo em razdo de sexo, idade, raga, concepgio religiosa
ou filosdfica, ¢ licito indagar em que medida podem as enti-
dades privadas deixar-se influenciar, nas suas relagdes juridi-
cas, por esses elementos de distingio ou discriminagio.

Pois bem. Conforme o grau de influéncia, destacam-se trés teorias
acerca da aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacoes privadas, sao
elas: (i) teoria da ineficicia (doutrina da state action); (ii) teoria da eficicia
indireta ou mediata; e (iii) a teoria da eficdcia direta ou imediata.

Doravante, estudaremos cada uma delas.

2.5.2.2 Teoria da ineficdcia (doutrina da state action)

A doutrina da state action defende a ineficicia dos direitos fundamen-
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tais no Ambito do direito privado, motivo pelo qual é - dentre as teorias
aqui tratadas - a que possui menor aceitagao.

Novelino (2009) aclara que no direito norte-americano o juizo doutri-
ndrio e jurisprudencial largamente seguido é de que, com exce¢io da Emenda
que coibiu a escravidao, os direitos fundamentais estabelecem restrigoes ape-

nas ao Estado, nio vinculando o comportamento dos particulares.
Reza a 132 Emenda, oponivel erga omnes:

Section 1. Neither slavery nor involuntary servitude, except
as a punishment for crime whereof the party shall have been
duly convicted, shall exist within the United States, or any
place subject to their jurisdiction.

Section 2. Congress shall have power to enforce this article
by appropriate legislation.?

O professor (2009, p. 366) afirma, ainda, que:

O principal argumento tedrico utilizado estd assentado na
literalidade do texto constitucional que na maioria das cldu-
sulas consagradoras de direitos fundamentais faz referéncia
apenas aos poderes publicos. Nesse aspecto, é oportuno lem-
brar que a Constitui¢io norte-americana data de 1787, épo-
ca em que as declaracoes de direitos tinham por finalidade
a protecio das liberdades publicas tdo-somente em face do
Estado (“funcao cldssica”) (sic).

Sarmento (2006) ressalta que o que se observa na prética jurispruden-
cial da Suprema Corte norte-americana é, todavia, a aplicagao dos direitos
fundamentais a algumas relagoes entre particulares, por meio do emprego
de artificios que equiparam atos privados a agoes estatais (como se fossem
agoes praticadas pelo préprio Estado).

Nesse sentido, torna-se evidente que a nega¢io de efeitos horizontais
por essa teoria ¢, unicamente, aparente.

Silva (2005) distingue o “objetivo” do “fundamento” da teoria em
estudo. Para ele, o propésito da state action - nao obstante sé admitir a

2 Constitution of the United States: Amendment XIII. “Note: A portion of Article IV, section 2, of the Consti-
tution was superseded by the 13th amendment”. Disponivel em: <http://www.archives.gov/exhibits/charters/
constitution_amendments_11-27.html>. Acesso em: 08 nov. 2011.
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violag¢io dos direitos fundamentais por intermédio de agdes estatais — reside
na tentativa de afastar a impossibilidade de eficdcia horizontal dos direitos
fundamentais, bem como definir (mesmo que de maneira casuistica), em
quais circunstincias um comportamento proveniente de um ente privado
esta vinculado a tais direitos.

2.5.2.3 Teoria da eficicia indireta ou mediata

A presente teoria (mittelbare Drittwirkung) tem como fundamento a
aplicagao indireta dos direitos fundamentais as relagées interprivadas.

Esse modelo possui como ponto de partida o reconhecimento de um
direito geral de liberdade. Desse modo, nas relacoes contratuais, os direitos
fundamentais poderiam ser relativizados a favor da responsabilidade indivi-
dual e da autonomia privada (NOVELINO, 2009).

Segundo o doutrinador, na concepgio dessa teoria, os direitos fun-
damentais nio podem ser invocados a partir da Constitui¢ao, tendo em
vista que ndo entram no panorama privado como direitos subjetivos. A
unmittelbare Drittwirkung destruiria a autonomia da vontade, descaracteri-
zando o direito privado. Exatamente por isso, compete ao legislador mediar
a aplicacio da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais, através de uma
regulamentacio harmonica aos valores constitucionais.

Essa é posi¢ao do Tribunal Constitucional Federal alemao, senio vejamos:

Embora tenha rejeitado expressamente a possibilidade de
aplicacdo imediata dos direitos fundamentais as relagoes pri-
vadas (unmittelbare Drittwirkung), entendeu o Bundesverfas-
sungsgericht que a ordem de valores formulada pelos direitos
fundamentais deve ser fortemente considerada na interpre-
tagdo do direito privado. Os direitos fundamentais nio se
destinam a solver diretamente conflitos de direito privado,
devendo a sua aplicacio realizar-se mediante os meios colo-
cados A disposicio pelo préprio sistema juridico. Segundo
esse entendimento, compete, em primeira linha, ao legisla-
dor a tarefa de realizar ou concretizar os direitos fundamen-
tais no Ambito das relagbes privadas. Cabe a este garantir as
diversas posi¢oes fundamentais relevantes mediante a fixacio
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de limitagoes diversas. Um meio de irradiagio dos direitos

fundamentais para as relagbes privadas seriam as cldusulas
gerais (Generalklauseln), que serviriam de porta de entrada
(Einbruchstelle) dos direitos fundamentais no Ambito do di-
reito privado (MENDES, 2004, p. 125).

2.5.2.4 Teoria da eficdcia direta ou imediata

A teoria da eficicia direta ou imediata (unmittelbare Drittwirkung) foi ide-
alizada na Alemanha (década de 1950), por Hans Carl Nipperdey, pregando a
vinculago direta dos direitos fundamentais as relagoes entre os particulares, inde-
pendentemente de regulamentagio prévia elaborada pelo legislador. E dizer:

Nos termos desta concep¢ao a incidéncia dos direitos fun-
damentais deve ser estendida as relagées entre particulares,
independentemente de qualquer intermediacio legislativa,
ainda que nao se negue a existéncia de certas especificidades
nesta aplica¢io, bem como a necessidade de ponderagio dos
direitos fundamentais com a autonomia da vontade. Os efei-
tos inerentes aos direitos fundamentais tornam desnecessdrias
artimanhas interpretativas para sua aplicacio nas relagoes en-
tre particulares, apesar de esta nio ocorrer da mesma forma e
com a mesma intensidade que se d4 em relagio aos poderes
publicos, pois enquanto estes s3o responséveis por gerir o bem
comum, aqueles (os particulares) desfrutam de uma protegao
constitucional & autonomia da vontade, fundamento da dig-

nidade da pessoa humana (NOVELINO, 2009, p. 368).

Andrieta Kretz (2005) anota que, para esse modelo, o reconhecimento de
um efeito imediato nas relagoes interprivadas funciona como uma cldusula geral
que concretiza o sistema de protecio dos direitos fundamentais e, ainda, supre
os obstdculos dos instrumentos de controle do direito privado, tendo em conta
que estes oferecem, tao somente, uma tutela genérica e fragmentdria, tornando-se
imprescindivel, em determinadas situagoes, a aplicacio direta desses direitos.

Malgrado tenha sido outrora rejeitada pelo Bundesverfassungsgericht,
a concepg¢ao em comento é, atualmente, dominante em Portugal, Espanha,
Itdlia e no Brasil, como se constatard a seguir.
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2.5.2.5 A aplicagao da teoria da eficdcia direta ou imediata na ordem consti-
tucional brasileira, diante do posicionamento do Supremo Tribunal Federal

O efeito dos direitos fundamentais no dominio do direito privado
(Drittwirkung) foi objeto de andlise em algumas decisoes do Supremo Tri-
bunal Federal. Aqui, trataremos das mais relevantes:

No Recurso Extraordindrio n° 158.215/RS, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, discutiu-se a exclusio de membro de uma cooperativa sem a
observancia dos principios do contraditério e da ampla defesa (e, por conse-
guinte, do devido processo legal).

No caso, a Segunda Turma, vislumbrando a violagao do direito de de-
fesa, preconizou o efeito horizontal direto dos direitos fundamentais, confor-
me demonstra a ementa:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV
DO ROL DAS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS -
EXAME - LEGISLACAO COMUM. A intangibilidade do
preceito constitucional assegurador do devido processo legal
direciona ao exame da legislagio comum. Daf a insubsisténcia
da 6ptica segundo a qual a violéncia & Carta Politica da Repu-
blica, suficiente a ensejar o conhecimento de extraordindrio,
h4 de ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo
Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo
os recursos protelatdrios daqueles em que versada, com pro-
cedéncia, a transgressdo a texto constitucional, muito embora
torne-se necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na
legislagio comum. Entendimento diverso implica relegar a
inocuidade dois principios bdsicos em um Estado Democrs-
tico de Direito - o da legalidade e do devido processo legal,
com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a con-
sideragdo de normas estritamente legais. COOPERATIVA -
EXCLUSAO DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO
- DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipétese de exclusio
de associado decorrente de conduta contriria aos estatutos,
impée-se a observincia ao devido processo legal, viabilizado o
exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado 2 as-
sembléia geral, no que toca 2 exclusio, nio ¢ de molde a atrair

3 Tomamos como base os comentérios das decisdes selecionadas no Informativo n° 405 do Supremo Tribunal Federal.
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adogio de processo sumdrio. Observéncia obrigatéria do pré-

prio estatuto da cooperativa (sic) (RE n° 158.215-RS, Relator:
Min. Marco Aurélio. Didrio da Justi¢a: 7 jun. 1996).

Sobre esse acérdao, Branco (2003, p. 170-174) ponderou:

A segunda turma do Supremo Tribunal enxergou controvérsia
constitucional apta a ensejar o conhecimento e provimento
de recurso extraordindrio em causa em que se discutia a legi-
timidade formal da expulsio de sécios de uma cooperativa,
sem a observancia dos preceitos estatutdrios relativos 4 defesa
dos excluidos. O relator, Ministro Marco Aurélio, dirigiu toda
a apreciagdo do caso para o Angulo da garantia constitucional
da ampla defesa. Argumentou que ‘a exaltagio de 4nimos nio
¢ de molde a afastar a incidéncia do preceito constitucional
assegurador da plenitude da defesa nos processos em geral.
[...] Incumbia & Cooperativa, uma vez instaurado o proces-
so, dar aos acusados a oportunidade de defenderem-se e nao
exclui-los sumariamente do quadro de associados [...], sem a
abertura de prazo para produgio de defesa e feitura de prova.
O acérdio nio se deteve em consideragoes académicas sobre
a eficdcia dos direitos fundamentais nas relagoes entre parti-
culares, o que o torna ainda mais sugestivo. A decisdo tomou
como indiscutivel que hd normas de direitos fundamentais
que incidem diretamente sobre relacoes entre pessoas priva-
das. Deixou para os comentadores os adornos doutrindrios.

Posteriormente, no Recurso Extraordindrio n® 161.243/DF (relator
Ministro Carlos Velloso), o Supremo determinou que uma empresa aplicas-
se indistintamente seu Estatuto Pessoal aos empregados, por entender que o
principio constitucional da igualdade nio permite que a autonomia privada
os discrimine em razao de sua nacionalidade.

Vejamos a ementa:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA
IGUALDADE. TRABALHADOR BRASILEIRO EMPRE-
GADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS
DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABA-
LHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRA-
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SILEIRO. C.E, 1967, art. 153, § 1°; C.E, 1988, art. 5°, caput.
L. - Ao recorrente, por nio ser francés, nao obstante trabalhar
para a empresa francesa, no Brasil, nao foi aplicado o Estatuto
do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos empregados,
cuja aplicabilidade seria restrita a0 empregado de nacionalida-
de francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.E, 1967, art.
153, § 1°; C.E, 1988, art. 5°, caput). II. - A discriminagio que
se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca
do individuo, como o sexo, a ra¢a, a nacionalidade, o credo reli-
gioso, etc., ¢ inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846
(AgRg)-PR, Célio Borja, RT] 119/465. IIL. - Fatores que au-
torizariam a desigualizagio nio ocorrentes no caso. IV. - REE.
conhecido e provido (RE n° 161.243-DE. Relator: Min. Carlos
Velloso, Didrio de Justiga, Brasilia, DE 19 dez.1997).

Finalmente, no Recurso Extraordindrio n° 201.819/R], o Ministro Gil-
mar Mendes asseverou que “os direitos fundamentais assegurados pela Consti-
tui¢ao vinculam diretamente nao apenas os poderes publicos, estando direcio-
nados também a protegio dos particulares em face dos poderes privados”.

Detalhadamente:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRA-
TIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRI-
VADAS. RECURSO DESPROVIDO. 1. EFICACIA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRI-
VADAS. As violagoes a direitos fundamentais nio ocorrem
somente no Ambito das relacdes entre o cidadao e o Estado,
mas igualmente nas relagées travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituigio vinculam diretamente nio
apenas os poderes publicos, estando direcionados também a
protecdo dos particulares em face dos poderes privados. 1I.
OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMI-
TES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES.
A ordem juridico-constitucional brasileira nio conferiu a
qualquer associagio civil a possibilidade de agir  revelia dos
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principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que

tém por fundamento direto o préprio texto da Constitui¢io

da Republica, notadamente em tema de protegio as liberda-
des e garantias fundamentais. O espago de autonomia privada
garantido pela Constituicdo as associagdes no estd imune a
incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o res-
peito aos direitos fundamentais de seus associados. A autono-
mia privada, que encontra claras limitacoes de ordem juridica,
nao pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positi-
vados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade
nao confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e
atuagio, o poder de transgredir ou de ignorar as restrigoes pos-
tas e definidas pela prépria Constituigio, cuja eficdcia e forca
normativa também se impdem, aos particulares, no 4mbito de
suas relagbes privadas, em tema de liberdades fundamentais.
III. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. EN-
TIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA
QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PU-
BLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO
DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFE-
SA E AO CONTRADITORIO. As associacoes privadas que
exercem funcio predominante em determinado 4mbito eco-
ndmico e/ou social, mantendo seus associados em relacoes de
dependéncia econémica e/ou social, integram o que se pode
denominar de espago publico, ainda que nio-estatal. A Unido
Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lu-
crativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume po-
sicdo privilegiada para determinar a extensao do gozo e fruicio
dos direitos autorais de seus associados. A exclusio de s6cio do
quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defe-
sa, do contraditério, ou do devido processo constitucional,
onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibi-
litado de perceber os direitos autorais relativos a execugio de
suas obras. A vedagio das garantias constitucionais do devi-
do processo legal acaba por restringir a prépria liberdade de
exercicio profissional do sécio. O cardter putblico da atividade
exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo associativo
para o exercicio profissional de seus sdcios legitimam, no caso
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concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais con-

cernentes ao devido processo legal, ao contraditério e & am-
pla defesa (art. 50, LIV e LV, CF/88). (sic) - IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO (RE n° 201.819-R],
Rel. para Acérdao Min. Gilmar Mendes, Didrio da Justica,
Brasilia, DFE, 27 nov. 20006).

Nessa toada, resta demonstrada a adesio do Supremo Tribunal Fe-
deral A teoria da eficdcia direta ou imediata dos direitos fundamentais no
ambito das relagdes entre particulares.

Por fim, deve-se igualmente registrar que, de acordo com Sarmento
(20006), h4 julgados na jurisprudéncia pétria adotando essa concepgao, ain-
da que dificilmente haja prévia fundamentagio tedrica.

3 CONCLUSAO

A luz do panorama até aqui desenvolvido, é oportuno concluir o
presente artigo respondendo a dois questionamentos, umbilicalmente liga-
dos ao efeito perante terceiros dos direitos fundamentais e sua aplica¢io na
ordem constitucional brasileira, por consubstanciarem pontos cruciais da
problematica decorrente do tema.

O primeiro: é possivel eleger, dentre as trés teorias estudadas, a melhor?

Quanto a doutrina da state action (teoria da ineficdcia), essa, de fato,
¢ insustentdvel. Isso porque, a atual compreensio da teoria dos direitos
fundamentais nio se limita a sua fungio cldssica. Vislumbrou-se que nao
somente o Estado, mas, também, agentes privados tinham potencial para
tiranizar os cidadaos, razao pela qual se fez justo invocar a eficicia horizon-
tal desses direitos, como escudo juridico.

Portanto, uma teoria que se apresenta arcaica a evolu¢iao Neoconsti-
tucionalista, ao deixar de reconhecer tal premissa, e, que necessita de artifi-
cios que equiparam atos privados a agdes estatais, para que se possa, even-
tualmente, na prética judicante, aplicar direitos fundamentais a pontuais
relagdes interprivadas, nao pode subsistir.

Absolutamente distinta ¢ a situacio das outras duas teorias. Ambas
(mittelbare Drittwirkung e a unmittelbare Drittwirkung) admitem o efeito

Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 13, n. 2, p. 313 — 338 — jul/dez 2011. F
ESMARN

334




SAMUEL PINHEIRO LEITE

perante terceiros dos direitos fundamentais, divergindo, basicamente, no
modo de sua aplicagio.

Enquanto a primeira teoria atribui ao legislador a missao de mediar a apli-
ca¢do dos direitos fundamentais no dmbito privado, através de regulamentacio
prévia (eficdcia indireta), a segunda sustenta seu efeito imediato, é dizer: sem que
se faca imperiosa essa intermediagio, exigindo-se, porém, sua aplicagio cum grano
salis, ponderando-se os direitos fundamentais com a autonomia da vontade.

Pois bem.

Conquanto tenha sido adotada pelo Bundesverfassungsgericht, a so-
lugao tedrica da mittelbare Drittwirkung mostra-se desnecessdria, ou, no
minimo, inadequada a Repuiblica Federativa do Brasil (aspecto a ser tratado
na resposta do segundo questionamento).

Desnecessdria, pois a sébia técnica de ponderagdo a ser utilizada na
teoria da eficicia imediata (assim como no julgamento de hard cases) en-
xerga além da mera subsungao a prévia intermediagao legislativa (condigao
defendida pela teoria da eficdcia indireta), apresentando-se como solugao
juridico-constitucional muito mais prética, justa, eficiente e razodvel.

Insculpidas as reflexdes inerentes ao primeiro questionamento, faz-se o
segundo: o Supremo Tribunal Federal tem adotado o melhor juizo, ao aplicar
diretamente o efeito horizontal dos direitos fundamentais, na ordem consti-
tucional brasileira?

Acima, ji se demonstrou que a teoria da eficicia indireta se revela
aquém a unmittelbare Drittwirkung, mormente em decorréncia de sua desne-
cessidade, fruto da equivocada imprescindibilidade de mediagio legiferante.

Mas nio ¢ s6.

Ainda que se considerasse a teoria da eficicia mediata melhor que
a doutrina defensora do efeito imediato (como entende o Tribunal Cons-
titucional Federal alemao), ndo seria sensata a sua aplicagio no Brasil. O
motivo disso salta aos olhos: sua inadequagao a nossa realidade.

Ora, nao é suficiente que o intérprete-julgador sinta que determinada
doutrina juridica ¢ teoricamente interessante. E preciso, outrossim, perqui-
rir se a mesma guarda sonincia com as vertentes culturais, politicas e socio-
econdmicas de determinada nagao, vigiando se o Direito, como baluarte da
Justica, servird a sociedade, para que sua eficicia seja atingida.
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E de clareza meridiana que, caso o Excelso Sodalicio houvesse recha-
¢ado a eficdcia imediata e acolhido a doutrina do efeito mediato, facilmente
haveria um retrocesso constitucional. A tutela dos direitos fundamentais, no-
tadamente dos hipossuficientes, tiranizados por agentes privados, padeceria
diante de um poder legislativo inapetente.

Logo, o instrumento concretizador da protegao desses direitos (regu-
lamentagio prévia), tardio ou inexistente, fracassaria no desiderato para o
qual foi criado, tornando a teoria ineficiente.

A teor do exposto, nao hd fundamento que justifique a negacio de
uma eficdcia horizontal direta dos direitos fundamentais (unmittelbare Drit-
twirkung) na ordem constitucional brasileira. Adotou o Supremo o melhor
juizo a respeito do tema.
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