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RESUMO

O presente trabalho tem por objeto abordar diversos
aspectos que cercam os direitos fundamentais, partindo de
sua conceituacao e de sua sistematizacao de acordo com
suas geracdes ou dimensdes. Posteriormente,
apresentaremos a teoria dos quatro status ou relacoes que
o Estado desenvolve com os particulares, de acordo com o
entendimento de Jellinek, apontando ainda sua classificagcao
desses direitos relacionada com as fungdes que exercem
em um Estado de direito. Trataremos também da eficacia
irradiante dos direitos fundamentais (Ausstrahlungswirkung),
bem como de sua aplicabilidade, pois, na medida em que
ainda ndo se construiu um grau de consenso, as duvidas
levam a enfraquecer a incidéncia dos valores que deles
irradiam. Sera também analisado se é cabivel sua
aplicabilidade nas relagdes juridicas no ambito da autonomia
privada, bem como o grau de sua intensidade. Por ultimo,



44 THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara

focalizaremos o tratamento que os Tribunais de nosso Pais
vém atualmente adotando acerca deles, levando em
consideracao as caracteristicas especificas de nossa
sociedade.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Eficacia.
Aplicabilidade. Efetividade. Direito de defesa. Direitos de
prestacdo. Clausula de abertura. Eficacia vertical e
horizontal.

INTRODUGCAO

Desde a Antiglidade, os pensadores buscavam
identificar dentre os valores existentes na sociedade aqueles
que seriam de grande magnitude por serem inerentes a
natureza humana e, em razao desta magnitude, esse valores
eram considerados eternos e imutaveis e, portanto,
incidiriam sobre qualquer sociedade. Tais valores tratavam
da afirmacao da dignidade da pessoa humana, da assercao
da participacado do individuo na vida comunitaria e do
principio da legitimidade.

Com a evolugao das formas de organizagao da
sociedade e da conscientizagdo do homem como individuo,
surgiu a consagracado dos chamados direitos humanos.
Estes resultaram do reconhecimento e da positivacdo de
direitos relacionados aos valores: liberdade, igualdade e
fraternidade, direcionados a busca da dignidade do homem
e da boa manutencéao da sociedade.
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Quando tais direitos foram consagrados e positivados
na Constituicdo foram alcados a categoria de direitos
fundamentais. Seguindo o entendimento majoritario 2
podemos afirmar que os direitos humanos seriam, entao,
aqueles direitos reconhecidos na esfera internacional,
enquanto os direitos fundamentais seriam direitos internos
humanos reconhecidos dentro de cada ordem juridica
interna, de acordo com os valores e fatores sociais e politicos
de cada Estado, estando, pois, sujeitos a mutabilidade com
as transformacgdes sociais que advém com o decorrer do
tempo. Sao, portanto, chamados de fundamentais os direitos
que, segundo José Afonso da Silva (2005, p. 178), “tratam
de situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana nao
se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive”,
ou seja, sao direitos reconhecidos pelo Estado para
propiciar uma vida mais digna ao homem.

Com o seu surgimento, muitas duvidas foram
suscitadas acerca inclusive sobre quais direitos se
enquadrariam nesta categoria, bem como sobre a
abrangéncia de sua aplicabilidade imediata, sua efetividade
e sua eficacia, de modo que sua previsao nas Constituicoes,
embora tenha representado um avango, nao se mostrou
suficiente para realizar sua concretizacéo, a ponto de tornar-
se necessaria a previsdo de garantias para que estes
direitos pudessem ser efetivados.

2Nao ha consenso quanto ha distingdo entre direito humanos e direitos
fundamentais.
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O Estado de Direito consolida-se como um governo
de leis. E por ser um governo de leis, a justa aplicagédo das
leis torna-se essencial para conferir legitimidade a este tipo
de Estado. E mais, deve-se levar em consideragao que 0s
direitos fundamentais devem irradiar seus valores em todas
as esferas do Poder Publico. Mas, com tantas duvidas que
pairam em torno destes direitos e por sua relevancia, o
estado de incerteza a cerca dos mesmos é, pois, extramente
indesejavel e prejudicial a um Estado Democratico de
Direito.

Portanto, configura-se de grande importancia a analise
desta categoria de direitos com o intuito de cooperar com a
superacgao acerca das duvidas acima mencionadas e, deste
modo, contribuir para que os Poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario, bem como os individuos, possam abrandar esse
estado de incerteza presente em nosso Estado Pétrio, e,
assim, respeita-los, participando de modo mais efetivo em
sua concretizacao, tornando a sociedade mais justa e
consciente de seus direitos, deveres e limitacdes, cada um
exercendo seu papel social na medida do que Ihe é devido.

1 AS GERAGCOES OU DIMENSOES DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Como bem nos lembra Manuel Gongalves Ferreira Filho
(1999, p.281), a partir da Revolugao de 1789, as declaragbes
de direitos tornaram-se mecanismos de luta contra a
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opressao advinda do Poder Absoluto do Estado e, como
consequéncia desta luta, o constitucionalismo foi sendo
consagrado, modificando a concepgao de Estado e
reflexamente a relagdo deste com os seus individuos.
Surgiram, entdo, novos desafios que a sociedade deveria
enfrentar. Com os novos desafios, surgiram também
manifesta¢des sociais. A declaragédo de direitos do Estado
da Virginia, em 1776, foi a primeira, sendo seguida por
outras, dentre elas a declaragéo dos “Direitos do Homem e
do Cidadao” apresentada em 1789 pela Revolugao
Francesa.

As declaragdes de direito tinham por intuito fazer com
que o Estado reconhecesse e positivasse os direitos
inerentes ao homem. Mas, de acordo com o ilustre jurista
Paulo Bonavides (2002, p.517), a sistematizacao e
classificagcdo dos direitos fundamentais somente foram
apresentadas pela primeira vez pelo jurista francés Karal
Vasak em 1979, que, partindo dos valores defendidos pela
Revolucédo de 1789, estruturou o sistema dos direitos
fundamentais relacionando-os diretamente a triade de
valores: liberdade, igualdade e fraternidade (PIOVESAN,
1988, p. 28).

Como resultado das revolucdes sociais que se
opuseram as opressodes e injusticas do Poder Absoluto,
surgiu um novo conceito de Estado: o Estado de Direito que
se sustentaria a partir de um governo de leis em busca de
uma sociedade digna e justa. Com seu advento, o discurso



48 THEMIS - Revista da Escola Superior da Magistratura do Estado do Ceara

acerca de valores deixa de abranger apenas o direito natural
e passa a adquirir um discurso mais cientifico e
sistematizado do Direito, contribuindo para que este se
tornasse apto a se sustentar e se efetivar, promovendo, desta
feita, a seguranca das relacoes juridicas estabelecidas na
sociedade. Esta, pois, o conceito de Estado de Direto
diretamente relacionado a ideia de direitos fundamentais.

Vale ressaltar que os direitos fundamentais atualmente
reconhecidos ndo foram frutos de uma atuagéo temporal Unica,
isolada, mas sim o resultado de um processo de consolidagao
de acordo com as necessidades de cada época, 0 que levou
os doutrinadores a apontar suas diversas geragdes de acordo
COM seu sucessivo surgimento histérico. 3

Necessario se faz apontar uma observagéao quanto a
terminologia ‘geragao’: indica-se como mais adequado o
termo dimensao ao invés de geracao, visto que este imprime
a ideia de superagédo de uma nova geragao em relagéao a
anterior, 0 que na pratica nao ocorre, pois todas as geragdes
coexistem e se completam em um sistema juridico uno e
indispensavel para realizagdo de direito mais justo nas
sociedades em geral. Porém, por uma questao de
abordagem histdérica do tema, utilizaremos o termo geragao

3 H& doutrinadores, a exemplo de Paulo Bonavides, que defendem a
existéncia de direitos fundamentais de 42 geracao, direitos estes que
foram décor ncia da globalizagao politica na esfera da normatividade.
Séo direitos a democracia, a informagao, e ao pluralismo (que nao serao
objetos deste estudo).
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ao longo deste trabalho.

1.1 Direitos fundamentais de primeira geracao

Os direitos de primeira geracdao se consolidaram
durante o século XIX, como resultado das transformacdes
sociais ocorridas a época, em especial com o
acontecimento das revolugdes liberais francesas e norte-
americanas, que representaram a luta da classe social
burguesa em busca do reconhecimento de liberdades
individuais, e da consequente limitacao do Poder Absoluto
do Estado, uma vez que este representava uma barreira aos
interesses dos burgueses que lutavam para mitigar seu poder
e sua atuacao e assim alcangar um espago mais abrangente
na determinagdo da sociedade vigente. Como resultado
desta luta, surgiram os direitos fundamentais de primeira
geracao, que sao direitos relacionados ao valor liberdade.

A titularidade desses direitos pertence ao individuo,
pois tais direitos impéem ao Estado o dever de respeito a
esfera de direitos que compdem e garantem as liberdades
individuais através da uma atuagao negativa, ou seja, 0s
Poderes Publicos passam a abster-se de agir para deste
modo garantir a ndo violagédo de direitos. Logo, os direitos
de primeira geragcdo acabaram por constituirem-se como
direitos individuais. O individuo, portanto, é colocado em uma
posi¢ao onde seus diretos estariam protegidos na medida
em que se exige do Estado de modo precipuo uma
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abstengéao, revelando seu carater de status negativus,

evidenciando a separagdo entre sociedade e Estado,

indicando a atividade negativa (BONAVIDES, 2002, p. 517—-

518) do poder estatal ao ndo agredir a esfera individual.

Estes direitos sao também conhecidos como direitos civis

e politicos que segundo Paulo Bonavides (2002, p. 517):
Sao os direitos da liberdade, os
primeiros a constarem do instrumento
normativo constitucional, a saber, os
direitos civis e politicos, que em
grande parte correspondem, por um
prisma historico, aquela fase
inaugural do constitucionalismo do
Ocidente.

Em virtude de sua importancia e identidade histérica e
ideolégica com o constitucionalismo, os direitos de primeira
geracao foram difundidos e estdo atualmente presentes nas
Constituicdes das sociedades civis democraticas.

1.2 Direitos fundamentais de segunda geracao

Ao final do século XIX e com o advento do século XX,
periodo este caracterizado por grandes acontecimentos
sociais como a Revolucédo Industrial e as revolugdes do
proletariado, a ordem social vigente sofreu grandes
transformacgdes que acarretaram o surgimento de novos
desafios, donde emergiu uma nova vertente de direitos
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fundamentais. Mas estes novos direitos ndo foram mais
constituidos a partir do paradigma do individualismo
presente no modelo que o precedeu, mas sim considerando
novos fatores e valores extraidos especialmente da luta do
proletariado em busca por direitos sociais, econémicos e
culturais com o intuito de atenuar as desigualdades sociais,
sendo deste feita tais direitos relacionados ao valor
igualdade.

Por objetivarem abrandar as desigualdades sociais,
os direitos fundamentais de segunda geragao inovaram ao
exigirem por parte do Poder Publico prestacdes positivas
materiais e juridicas, ou seja, demandavam a acao do
Estado (e nao mais sua abstencao) visando a concretizacao
do chamado bem-estar social. Logo, a coletividade pode
ser apontada como titular destes direitos, que seréo
efetivados através da positivagao dos direitos econémicos,
sociais e culturais, dos direitos da prépria coletividade
(BONAVIDES 2002, p. 518), bem como através de atuagdes
estatais propriamente ditas.

Tais direitos, segundo entendimento de Sarlet (2003,
p.53) adquirem uma dimenséo positiva na medida em que
se preocupam em “propiciar um direito do bem-estar social”.
Nesta perspectiva, relacionam-se a direitos prestacionais
do Estado perante os individuos, como, por exemplo,
proporcionar saude, educacao e cultura, entre outros,
observando-se ai suainovagao (SARLET, 2003, p. 52):

A nota distintiva destes direitos é sua
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dimens&o positiva, uma vez que se cuida
nao mais de evitar a intervencao do Estado
na esfera individual, mas sim, na lapidar
formulacado de C. Lafer, de propiciar um
‘direito de participar do bem-estar social’.*

1.3. Direitos fundamentais de terceira geracao

Com as inovacdes tecnoldgicas conjuntamente com o
aumento do fluxo de informagdes, tornou-se evidente a
percepgdo de que o mundo era organizado por nacdes
desenvolvidas e subdesenvolvidas (NOVELINO, 2007,
p.156), e que tais diferencas deveriam ser amenizadas.
Assim, surgiu a terceira geracao de direitos fundamentais,
agora se conectando ao valor fraternidade ou solidariedade,
visando a protecao do direito ao desenvolvimento a paz, ao
patriménio comum da humanidade e ao meio-ambiente
equilibrado e sadio.

Estes direitos destinam-se a protecao de direitos
difusos, ou seja, ndo mais se preocupam com a protecao
do individuo ou de determinados grupos isolados, mas sim
do proprio género humano em simesmo (NOVELINO, 2007,
p.157), sendo, pois, de grande amplitude.

4 Neste contexto evidenciou-se a insuficiéncia da protegdo do individuo
compreendido isoladamente, constatando-se, pois, a necessidade de
ampliar o amparo estatal a determinadas instituigées. Surgiu, entéo,
um novo contetido dos direitos fundamentais: as garantias institucionais
inerentes as instituicdes de direito publico e que compdem suas formas
e organizagao.
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Ora, os direitos humanos de terceira geracao por se
relacionarem diretamente com interesses da categoria
género humano, ao qual evidentemente néo se restringe aos
limites das nagdes constituidas, dependem para sua
efetivagéo da eficaz colaboragao entre estas, assumindo a
cooperacao, desta feita, papel de pressuposto necessario
para sua concretizagdo. Evidencia-se, portanto, a grande
dificuldade em lidar com tais direitos na medida em que as
nagdes normalmente tendem a possuir valores e interesses
diversos e, por vezes, antagbnicos. Tornam-se, pois, direitos
de dificil efetivacao “em face de sua aplicagao universal ou,
no minimo, transindividual, e por exigirem esforcos e
responsabilidades em escala até mesmo mundial para sua
efetivacdo” (SARLET 2003, P. 54).

Como meio de superar as diferencgas entre as nagoes,
a concretizagdo de tais direitos deve ser construida a partir
de uma atuagao cooperativa reciproca, do didlogo e da troca
de informacdes, tendo sempre como escopo a
conscientizacdo da necessidade da efetivacdo desses
direitos para salvaguardar valores essenciais ao género
humano.

2 A TEORIA DOS QUATRO STATUS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS A PARTIR DOS ENSINAMENTOS DE
JELLINEK

O Estado n&o se constitui sozinho, isoladamente, sendo
este formado por seus membros. Nesta perspectiva, o
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individuo, além de ser um ser em si mesmo, se constitui como
membro integrante do Estado e, como tal, estabelece com
este diversas relagbes que s&o essenciais a sua propria
manutengéao. A partir desta percepc¢éao, Giorgio Jellinek, no
final do século passado, desenvolveu a teoria dos quatro
status. De acordo com essa teoria, cada status
corresponderia a cada uma das facetas das relacoes
juridicas estabelecidas entre individuo e o Estado e suas
consequentes fungdes, relacbes estas que, por sua
importancia a manutencado do Estado Democratico de
Direito, necessitariam de uma protecao especial,
constituindo-se, pois em direitos fundamentais. A partir de
entdo, percebeu-se que os direitos fundamentais teriam
como escopo cumprir diferentes e importantes fungées no
ordenamento juridico (JELLLINEK apud MENDES, 2002, p.
2).5

Ora, num Estado Democratico de Direito, em virtude
do pacto politico-juridico que foi estabelecido, € comum o
particular se encontrar em posi¢ao de subordinagéo perante
os Poderes Publicos que tem competéncia para Ihe impor
deveres através de mandamentos ou de proibicoes. Nestas
situacdes, cabe ao particular apenas respeitar as
determinagdes estatais, desde que nédo haja abuso por parte
do Estado, e no caso de violagédo pelo individuo, tem o
Estado recursos para fazer com que suas justas

5 Estas fung¢des estdo umbilicalmente ligadas as relagdes juridicas
estabelecidas entre particular e Estado.
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determinagdes sejam observadas. Ressalta-se nesta relacao
de subordinacédo, o primeiro status, que € por isso
denominado de status passivo de acordo com tal doutrina.

Por outro lado, ao mesmo tempo em que o individuo
em determinadas situagdes se encontra em posicao de
subordinagao frente ao Estado, este, por sua posicao
privilegiada, ndo pode agir de forma arbitraria. Reservou-
se, entdo, um campo de espago de livre atuagao ao individuo,
de modo que 0 mesmo n&o sofra ingeréncias dos Poderes
Publicos. O Estado néo pode invadir tal esfera do particular,
devendo observar os limites quanto a sua autodeterminacao
reconhecida pelo ordenamento juridico, restando-lhe apenas
nao interferir. Trata-se, pois do status negativo, ou negativus®.
No caso de haver violacao, o individuo tem direito a invocar
a protecao do Estado, mais precisamente do Judiciario,
como meio de retornar ao seu status quo anterior. Esse
direito é por isso denominado como direito de defesa, uma
vez que objetiva a protecédo de direitos subjetivos de
individuos perante o Poder Publico.

Porém, na medida em que num Estado Democratico
de Direito o povo, que € o titular do poder, delega este poder
para seus representantes para que possam propiciar uma
sociedade organizada e justa, tem o Poder Publico o dever
de contraprestacao perante os individuos, dever este que
se materializa através da oferta de bens e servigos que

6 Também referido como status libertatis, quando observado sob a 6tica
o individuo.
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possibilitem as condicbes essenciais a sobrevivéncia e a
uma razoavel qualidade de vida na sociedade, ressaltando
a necessidade de alcancgar a dignidade do homem. Este
dever de contraprestagao do Estado coloca o individuo em
posicao de exigir uma conduta positiva que lhe tem como
destinatario, agindo concretamente o Estado com o intuito
de satisfacao dos interesses dos cidadaos, constituindo,
assim, o terceiro status positivus, a saber, o positivo, também
conhecido como status civitatis.

Como quarto e ultimo status temos o ativo ou status
activae civitais, que é também uma decorréncia do Estado
Democratico de Direito, que se concretiza ndo somente ao
permitir, mas também ao incentivar que o individuo participe
na formagdo da vontade estatal, exercendo assim seus
direitos politicos.

Ao analisar os diversos status ou esferas de relagoes
juridicas estabelecidas entre particular e Estado, percebeu-
se que estas relacdes, por sua relevancia, mereceram uma
protecdo especial. A protecado foi concretizada para as
normas cujos valores por elas irradiados interferiram na
sociedade e nos individuos que a integra, sendo, pois, tais
relacbes compreendidas no ambito dos direitos
fundamentais. Assim, percebeu-se que os direitos
fundamentais podem assumir diferentes fun¢des na medida
em que sao diversas as relacdes existentes entre o particular
e o Estado, sendo tais relagdes imprescindiveis para a sua
manutencao.
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Para tratar desta problematica, Giorgio Jellinek
apresentou uma classificagéo dos direitos fundamentais a
partir das fungdes que os mesmos exercem dentro do
ordenamento juridico.

3 A CLASSIFICAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
DE JELLINEK

3.1 Direito de defesa

Conforme vimos anteriormente, os direitos
fundamentais de primeira geragcdao funcionam como
mecanismos de protecdo opostos contra o Estado para
assegurar a liberdade de o individuo autodeterminar-se
dentro da esfera de direitos e valores que nosso ordenamento
juridico Ihe coloca a disposi¢céo. Ao Estado exige-se apenas
abstencao, reconhecendo como seu limite de atuacéo a
esfera de direitos pertencentes aos individuos (direitos
subjetivos) que por ele ndo deve ser atingido. Nesta relagao
de abstencao do Poder Publico evidencia-se a presenca
do status libertatis ou status negativus.

Porém, se o Poder Publico agir, o fizer de forma
arbitraria, atingindo e violando a esfera de autodeterminagao
do particular, este pode recorrer ao judiciario para que o
Estado obedeca os seus limites de atuacdo. Logo, os
direitos fundamentais funcionam também como mecanismos
de defesa, conforme nos apresenta Alexy (apud MENDES,
2002, p.2):
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[...] sdo direitos de defesa (Abwerrechte),

destinados a proteger determinadas
posic¢des subjetivas contra a intervengéo do
Poder Publico, seja pelo (a) nao-
impedimento de pratica de determinado
ato, seja pela (b) nao-intervengcdo em
situagdes subjetivas ou pela ndo-eliminagao
de posicdes juridicas.

Porém, ndo é s6 o Estado o Unico destinatario desses
direitos. Devem-lhe também respeito os demais particulares
frente ao individuo detentor do direito negativo, esperando-
se, desta feita uma abstengéo de conduta, como assim bem
assevera Dirley da Cunha Junior (2006, p.259):

Os direitos de defesa sdo aqueles que
demarcam um ambito de protecdo do
individuo, pondo-o a salvo de qualquer
investida abusiva por parte do Estado.
Criam, assim, verdadeiras posi¢cdes
subjetivas que outorgam ao sujeito o poder
de exercer positivamente os proprios
direitos (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes estatais e
particulares, de modo a evitar agressdes
lesivas por parte destes (liberdade
negativa)

Integram especialmente esta categoria de direitos
fundamentais os individuais relativos aos direitos de
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igualdade, de liberdade, a vida e o direito a propriedade
(direitos que segundo Jellinek sdo os de primeira geracao),
dentre outros. O respeito e consequente defesa a estes
direitos se dao seja por via preventiva de protecao, seja por
via de eliminagao da violagao apds atuagéo estatal, evitando-
se assim o abuso de poder conforme apresenta Canotilho
(apud SARLET, 2001, p.14):
[...] os direitos fundamentais cumprem a
funcao de direitos de defesa dos cidadaos
sob uma dupla perspectiva: (1) constituem,
num plano juridico-objetivo, normas de
competéncia negativa para os poderes
publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera individual; (2)
implicam, num plano juridico-subjetivo, o
poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir
omissdes dos poderes publicos, de forma
a evitar agressoes lesivas por parte dos
mesmos.

Como conseqUéncia das importantes funcdes
exercidas em torno de tais direitos constroi-se uma espécie
de blindagem de prote¢cdo do nucleo de liberdade
constitucionalmente assegurado, blindagem esta que acaba
por representar uma limitagao efetiva ao poder do Estado.

Em virtude da prépria natureza desses direitos, a
concretizagdo da limitagcdo exterioriza-se através da
abstencao do Estado, ou seja, revela-se em carater negativo
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de direito, o de ndo fazer. Uma vez que sua protecao se
materializa, via de regra, através da abstengéo por parte dos
Poderes Publicos, torna-se de facil compreensao por que
os direitos fundamentais de defesa sdo direitos que tem sua
efetividade concretizada com certa facilidade.

3.2 Direito a prestacoes

Os direitos fundamentais de segunda geragao (direitos
econdmicos, sociais e culturais, bem como os direitos de
coletividade), sédo direitos que impdem ao Estado o dever
de agir, exigindo realizacdao de condutas ativas ou
prestacdes, de natureza material (saude, v.g.), ou de natureza
juridica (regulamentacgéo das relagdes de trabalho, etc.), com
0 escopo de proteger bens juridicos contra interferéncia de
terceiros, bem como de promover ou garantir a fruicao destes
bens (NOVELINO, 2007. P.153), evidenciando seu carater
de status positivus ou status civitatis.

Funcionando tais direitos como direitos a prestacoes,
caracterizam-se em sua exteriorizacdo de modo
diametralmente oposto aos direitos de defesa, uma vez que
estes exigem do Estado apenas uma abstengéo, impedindo
sua ingeréncia na autonomia dos individuos. Neste sentido
Sarlet (2001, p.15) nos lembra que:

[...] enquanto os direitos de defesa (status
libertatis e status negativus) se dirigem,
em principio, a uma posicao de respeito e
abstencgao por parte dos poderes publicos,
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os direitos a prestacdes, que de modo
geral, e ressalvados os avangos que podem
ser registrados ao longo do tempo, podem
ser reconduzidos ao status positivus de
Jellinek, implicam a postura ativa do Estado,
no sentido de que este se encontra
obrigado a colocar a disposicao dos
individuos prestagdes de natureza juridica
e material (fatica).

Entendimento também explicitado por Alexy (apud
MENDES, 2002, p.2) que, ao fazer a contraposi¢ao entre
direito de defesa e direito a prestacao, afirma que: “outras
normas consagram direitos a prestacoes de indole positiva
(Leistungsrechte), que tanto podem referir-se a prestacoes
faticas de indole positiva (faktische positive Handlungen)”.

Os direitos a prestagbes materiais sdo conhecidos
como direitos a prestagdo em sentido estrito, uma vez que
resultam diretamente da concepgéo social do Estado, ou
seja, sao direitos coletivos que ingressam no ordenamento
juridico com o fim precipuo de atenuar desigualdades sociais
no ambito das condicdes materiais indispensaveis,
beneficiando desta feita a coletividade como um todo,
efetivando deste modo o bem estar social. Sdo, assim,
reconhecidos como os direitos sociais por exceléncia.

No ambito da realidade fatica, como a atuacdo do
poder publico consiste numa prestagao positiva, ou seja, de
agir diretamente com a prestacao de bens ou de servigos, é
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inevitavel reconhecermos que a sua eficacia, se comparada
aos direitos de defesa, é mitigada, em especial nos casos
em que deve ser observado o principio da reserva do
possivel.

3.3 Direito de participacao

Os direitos fundamentais como direitos de participacao
relacionam-se com os direitos de terceira geragéo, que séo
direitos que permitem a participacao do individuo na vida
politica do Estado. Realgam, pois, o carater de status activae
civitais da relacao entre o Estado e os particulares.

Tais direitos se concretizam através da observancia de
direitos com carater positivo e negativo, de prestacao e de
abstencao, compondo-se de direitos de defesa e direitos a
prestacéo, sempre com o intuito de viabilizar a participagéo
do individuo na formacao da vontade estatal, da vontade
politica da comunidade da qual € membro. A Constituicao
Federal de 1988 traz expressamente o rol de direitos
politicos e de diretos de nacionalidade como meio de efetivar
os direitos de participagdo.’

4 A APLICABILIDADE E A EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

" Incluem-se ai os direitos de nacionalidade j& que para exercer os direitos
politicos tém que ser nacional de acordo com nossa Carta Magna.
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4.1 A clausula de abertura do art. 5°, §2° da Constituicao
Federal

Conforme a diccado do § 2° do art. 5°, os direitos e
garantias expressos na Constituicado ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados,
ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte.
Nosso ordenamento juridico patrio adotou, assim, um sistema
constitucional aberto a fundamentalidade material ou, como
denominaria Jorge Miranda (apud Cristiano Amorim, 2006,
p.1), a clausula de abertura ou de ndo-tipicidade, segundo a
qual se torna possivel a ampliacdo do catalogo de direitos
fundamentais materiais, mesmo ndo se localizando no Titulo
Il da Constituicdo ou estando até mesmo fora desta como,
por exemplo, através da inclusdo por meio de tratados
internacionais.

Assim, introduz esta norma a ideia de que a
caracterizagéo de um direito fundamental como tal ndo esta
na sua disposicao topografica e sim quanto ao seu conteudo,
quanto a sua materialidade, privilegiando a perspectiva
material em detrimento da formal. Desta feita, nao ha
qualquer impedimento que outros direitos previstos na Carta
Magna sejam reconhecidos como fundamentais mesmo nao
estando localizados no titulo |l da Constituicao Federal como,
por exemplo, o direito fundamental ao meio-ambiente®.

8 Este posicionamento, no entanto, ndo reflete um consenso, mas
podemos afirmar que no Brasil é a posi¢cdo doutrinaria majoritaria e ja
esta sendo utilizada e reconhecida em decisdes nos nossos tribunais.
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Diante do exposto, podemos concluir que numa
interpretacao sistematica da Constituicdo podemos apontar
duas categorias de direitos fundamentais, a saber: os direitos
formal e materialmente constitucionais, e os direitos
materialmente constitucionais®.

Assim, quando se pretende que uma norma que nao
possua o respaldo formal seja algada a categoria de direito
fundamental, torna-se de suma importancia analisar o
conteudo desta, condicionando o seu enquadramento a esta
categoria em funcao da matéria em si contida, ou seja, se
os valores por ela irradiados interferem na estrutura do
Estado e da sociedade e na posi¢ao ocupada pelo individuo
dentro desta comunidade, ou até mesmo dentre
comunidades distintas.

4.2 A abrangéncia do principio da aplicabilidade
imediata das normas definidoras de direitos
fundamentais

Partindo-se do pressuposto da supremacia da
Constituicdo em nosso ordenamento juridico, toda norma
constitucional é provida de eficacia juridica, ou seja, possui
potencialmente capacidade para produzir seus efeitos

% Canotilho defende uma terceira categoria de direitos fundamentais: os
meramente formais, uma vez que embora topograficamente localizados
corretamente, estes sofreriam de uma caréncia de contetdo, de modo
que se enquadrariam na categoria dos direitos fundamentais apenas por
sua posicao topografica na Constituicao (1993, p.539).
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juridicos. Porém, nem todas tém o mesmo grau de eficécia,
dependendo este grau de acordo com o que lhe foi outorgado
pela propria Constituicdo. Logo, algumas normas previstas
na Constituicdo possuem a aplicabilidade direta e imediata,
enquanto outras nao.

De acordo com o art. 5%,§1° da Constituicao Federal
de 1988, as normas definidoras de direitos bem como as
de garantias tém sua aplicagdo imediata, ou seja, tem
eficacia plena, ndo dependendo de qualquer atuacao do
legislativo para alcangarem sua efetividade. No entanto,
convém ressaltar que as normas definidoras de direitos
fundamentais, como bem nos lembra Dirley da Cunha (20086,
p.248), estao longe de se identificarem funcional e
normativamente, o que acaba por dificultar o tratamento
uniforme desta matéria.

Ha, porém, uma questdo prévia que precisa ser
analisada: a abrangéncia material da aplicagao imediata das
normas definidoras de direitos fundamentais. Perquire-se
se sua aplicagdo deve restringir-se apenas aos direitos
fundamentais previstos no art. 52 da Constituicdo Federal
de 1988, ou seja, aos direitos materialmente e formalmente
fundamentais'®, ou se sua aplicacéao se estende a todos os
direitos reconhecidamente fundamentais, abrangendo
também aqueles ndo previstos no Titulo |l ou até mesmo os
reconhecidos fora da Constituicao Federal em decorréncia
dos tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatario,

1° Observar nota de rodapé n° 5.
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ou seja, os direitos materialmente fundamentais.

Da analise da posigao topografica exposta na
Constituicdo, como a previsdo da aplicabilidade imediata
situada no §1°¢ do art. 52, poderia se extrair o entendimento
de que sua aplicagao seria restrita aos direitos fundamentais
previstos no mesmo artigo. No que pese esta analise,
devemos observar que o §1° utiliza-se de uma categoria
genérica ao trazer expresso “direitos e garantias
fundamentais”, sem fazer qualquer distingdo ou
discriminagdo, o que nos leva a crer que a abrangéncia
material da norma atinge a todos os direitos materialmente
fundamentais e ndo apenas os também formalmente
fundamentais, ndo se sustendo a ideia de que ha uma
restricdo quanto a aplicacdo da norma a quaisquer
categorias especificas de direitos fundamentais.

Ao sugerir um exame contextual e finalistico da
Constituigédo, afirma Dirley da Cunha (2006, p. 249) : “sem
sombra de duvida, que todos os direitos fundamentais
submetem-se ao mesmo regime juridico-constitucional, em
razao da marcada indivisibilidade que os caracteriza”.
Tal conclusao origina-se no fato de que a nossa Constituicéo,
a despeito de ter sofrido grande influéncia da Constituicao
Portuguesa de 1976, seguiu caminho diverso desta ao optar
por ndo tracar distincdo expressa entre os direitos de
liberdade e garantia presentes em seu Titulo Il e os direitos
sociais de cunho prestacional (direitos sociais, econémicos
e culturais) presentes no Titulo IlI.
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Diante do exposto, podemos concluir pela
aplicabilidade imediata de todas as normas de direitos
fundamentais, ou seja, de acordo com o enfoque material,
abrangendo desde aquelas constantes no Art. 52 da CF, bem
como as previstas fora deste artigo, ainda que consagradas
em tratados internacionais.

A efetividade ou eficacia social, por sua vez, significa
o desempenho concreto da fungdo social do Direito e
representa, no universo dos fatos, a materializagéo dos
preceitos legais e simbolizando a aproximagao entre o dever-
ser normativo e o ser da realidade social (BARROSO, 1996,
p. 82), que quanto aos diretos fundamentais, pela que ja foi
anteriormente apresentado, também n&o alcangou um
desempenho desejavel, justificando assim, a atualidade do
tema que tdo veementemente vem sendo estudado como
meio de aproximar o dever-ser do ser, da realidade social.

4.3 A perspectivas objetiva e subjetiva dos direitos
fundamentais

A perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais
sempre foi admitida, representando a possibilidade do titular
de um direito fundamental - o particular - recorrer ao judiciario
em busca da defesa judicial de seus direitos, exigindo a
contraprestacao ao destinatario da norma.

" Neste sentido, Flavia Piovesan (1995, p.90)
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Porém, modernamente, alguns doutrinadores, no
ambito da dogmatica constitucional, passaram a defender
que os direitos fundamentais s&o, na verdade, dotados de
uma dupla dimensionalidade ou duplo carater
(Doppelcharrakter), ou seja, possuem uma bipolaridade:
subjetiva e objetiva. Decorre este entendimento do fato de
que, conforme a ligdo de Andrade de Vieira (1998, p. 144):

[...] os direito fundamentais ndo podem ser
pensados apenas do ponto de vista dos
individuos, enquanto faculdades ou poderes
de que estes séo titulares, antes valem
juridicamente também do ponto de vista da
comunidade, como valores ou fins que esta
se propoe a prosseguir.

A norma juridica que contém um direito fundamental
estabelece um valor que ird interferir na sociedade como
um todo, incidindo sobre as relacdes constituidas entre o
Estado e os individuos, mas também alcancara as relagdes
juridicas que os particulares estabelecem entre si. Assim,
de acordo com este entendimento, os direitos fundamentais
sao compreendidos tanto como direitos subjetivos individuais
ao mesmo tempo em que sdo enquadrados como elementos
objetivos fundamentais que interferem diretamente na esfera
de uma sociedade. E, pois, com o reconhecimento destas
duas esferas de incidéncia de valor presente em uma norma
de direito fundamental que se pode compreender a eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.
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Ora, as normas que consagram os direitos
fundamentais sempre contém uma valoragdo. Os valores
delas decorrentes se irradiam sobre todo o ordenamento
juridico de modo que acabam orientando as diversas tarefas
exercidas pelos érgaos legislativos, executivos e judiciarios.
Estes valores de natureza juridico-objetiva servem, pois,
como diretrizes e paradigmas para a aplicagédo e
interpretacéo do direito infraconstitucional. E o que a doutrina
germanica chama de eficacia irradiante dos direitos
fundamentais (Ausstrahlungswirkung). E por isso que
Konrad Hesse ao tratar do tema denominou esses valores
de natureza objetiva que irradiam dos direitos fundamentais,
valores esses essenciais em uma comunidade politica, de
“as bases da ordem juridica da coletividade” (1998, p. 239).

No entanto, o reconhecimento desta dupla dimensao
nao implica que o direito subjetivo decorre do direito objetivo,
mas sim o que se pretende ressaltar é que a norma ao
estabelecer um direito fundamental, se subjetivada, nao
incide apenas sobre os individuos, mas também sobre a
comunidade como um todo, corporificando valores ou fins
que dela irradiam.

E mais, um mesmo direito fundamental pode assumir
as perspectivas objetiva e subjetiva, nao acarretando a
manifestagdo de uma dessas dimensdes em uma exclusao
automética da outra. Pode, portanto, um mesmo direito
fundamental ser observado sob as duas perspectivas
concomitantemente, coexistindo simultaneamente, sem que
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com isto haja a auséncia ou até o mesmo qualquer
enfraguecimento de uma de suas esferas de abrangéncia.

4.4 As eficacias horizontal e vertical dos direitos
fundamentais

Quando comegaram a qualificar alguns direitos como
fundamentais, estes direitos eram oponiveis apenas contra
o Estado com o intuito de proteger o particular. Esta protecao
era o resultado da evidente presenca do binébmio poder-
sujeicao que existe nesta relacao, ou seja, é reconhecida
como desigual a relacdo juridica estabelecida entre eles,
sendo por isso chamada sua eficacia de vertical.

A relacao de desigualdade compreende-se como um
pressuposto do Estado Democrético de Direito na medida
em que ha a presuncao légica de subordinagao do particular
perante o Poder Publico, pela preponderancia do interesse
publico frente ao interesse particular. No entanto, a atuacéao
do poder publico ndo pode ultrapassar os limites
reconhecidos pelo ordenamento juridico, cuja violacao
representaria arbitrariedade ou abuso de poder pelo Estado,
residindo ai os limites de sua atuacao: o Estado pode o que
a lei permite.

Com o decorrer do tempo, passou-se a ter consciéncia
de que as violagcdes a direitos fundamentais também
poderiam decorrer da atuacao de outros particulares, ou seja,
de particular contra particular em suas relacdes juridicas. Este
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entendimento relaciona-se diretamente ao reconhecimento
da possibilidade de que um mesmo direito fundamental pode
assumir as perspectivas objetiva e subjetiva
concomitantemente, coexistindo simultéanea e pacificamente.

Ao perceberem que as violagbes a direitos
fundamentais também poderiam decorrer da atuacao de
outros particulares, doutrinadores passaram entdo a pensar
a possibilidade da aplicagédo dos direitos fundamentais entre
particulares, sendo que tal aplicagdo seria denominada de
horizontal, uma vez que teoricamente os individuos se
encontram em um mesmo nivel, ndo havendo que se falar
em subordinacao'?. Nesse sentido Konrad Hesse (apud
PEREIRA, 2006, p. 138) afirma que: “a liberdade humana
pode resultar menoscabada ou ameagada nao sé pelo
Estado, mas também no ambito de relagbes juridicas
privadas”.

No entanto, vale ressaltar que, quanto a aplicagédo da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ndo ha um
consenso doutrinario. Ao contrario, diversas correntes foram
desenvolvidas no intuito defender posi¢cbes acerca da
existéncia ou nao de sua aplicacao.

5 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
AMBITO DAS RELACOES PRIVADAS

12 E possivel identificar no ambito das relacdes privadas a presenca do
bindmio poder-sujeicao que exterioriza a desigualdade entre as partes,
como, por exemplo, nas relacdes trabalhistas.
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5.1 Ineficacia dos direitos fundamentais de acordo com
a doutrina do State Action

Nos EUA, desenvolveu-se a doutrina do State Action,
que defende a inexisténcia da eficacia horizontal, ou seja,
os direitos fundamentais previstos na Constituicao nao se
aplicam aos particulares, vinculando somente os Poderes
Publicos.

Respalda-se essa doutrina no fato de que a
Constituicdo norte-americana de 1787 faz referéncia
expressa somente aos Poderes Publicos como destinatérios
dos direitos fundamentais. '3

Considerando o individualismo latente que permeia de
modo significativo a cultura geral do Estado norte-americano,
outro argumento foi apontado: a crenca de que se admitida
a eficacia horizontal, a autonomia privada desapareceria,
seria deixada de lado.

Todavia, como meio de atenuar alguns dos aspectos
mais radicais da state action doctrine, ou seja, a nao
aplicacao dos direitos fundamentais aos particulares, alguns
doutrinadores norte-americanos conjuntamente com
jurisprudéncia americana, em espacial a da Supreme Court
(Suprema Corte Americana), desenvolveram a Public
Function Theory (teoria da fungdo publica) ou da public
function doctrine (doutrina da funcéo publica). Segundo esta,

3 Como excegao ha 132 emenda que acabou com a escravidao (Civil
Right Actde 1875).
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embora os direitos fundamentais sé possam ser violados
por meio de uma agao estatal, certos atos privados seriam
equiparados a acdes estatais e em virtude desta
equiparagao, o Obice quanto a aplicagado dos direitos
fundamentais as relagdes entre particulares restaria
eliminado, mas somente para estes casos.

Criticas pertinentes sao elaboradas acerca dessa
doutrina, pois reconhecem que, embora atenuada pela
Public Function Theory, a state action doctrine ainda
demonstra-se incapaz de concretizar os valores que irradiam
dos direitos fundamentais, valores estes que buscam
propiciar uma maior dignidade ao homem, reservando a
esfera da autonomia privada uma exarcebada protecao.

5.2 Teoria da eficacia indireta e mediata dos direitos
fundamentais

Para a maioria os doutrinadores alemaes, os direitos
fundamentais ndo poderiam ser compreendidos como
direitos subjetivos dos particulares em suas relagdes juridicas
privadas, pois se assim fosse possivel, acabaria por suprimir
a autonomia da vontade, desfigurando a autonomia do Direito
Privado (MENDES, 2004, p. 123), argumento este
semelhante ao apresentado pelos defensores da doutrina
do state action. Logo, de acordo com esta teoria, € negada
a aplicacao direta dos direitos fundamentais nas relagoes
privadas (SARMENTO, 2006, p. 210).
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Mas, a0 mesmo tempo em que negam a aplicagao
direta dos direitos fundamentais na esfera do individuo, tais
doutrinadores ndo deixam de reconhecer que os valores que
irradiam desta categoria de direitos atingem o ordenamento
juridico como um todo. Logo, néo seria possivel excluir o
Direito Privado do alcance desta irradiagcao. Deste modo,
os direitos fundamentais exerceriam o papel de paradigma
ou de principios de interpretacdo tanto das clausulas gerais,
bem como dos conceitos indeterminados do direito privado.
Nesta perspectiva, a incidéncia dos direitos fundamentais
sobre a esfera do individuo ocorreria por via indireta,
cabendo ao legislador ordinario proteger tais direitos nas
relagdes entre individuos, sem deixar de tutelar a autonomia
privada.

Logo, os direitos fundamentais poderiam ser aplicados
as relacdes entre particulares, mas sua aplicagcao
dependeria da existéncia de uma lei de direito privado que
intermediasse sua aplicagdo, ndo sendo possivel, desta feita,
sua aplicacao direta. E, no caso de lacuna do ordenamento
juridico privado, bem como da auséncia de clausulas gerais
ou de conceitos indeterminados que poderiam ser
interpretados de acordo com os valores que irradiam destes
direitos, excepcionalmente poderia o Judiciario aplicar
diretamente os direitos fundamentais nas relagdes privadas,
sem a mediagao do legislador ordinario, mas ressalte-se
que excepcionalmente.

Criticas surgiram quanto a esta doutrina, em especial
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a de que a aplicagao efetiva dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas dependeria da vontade do legislador
ordinério, além do fato de que como os direitos fundamentais
funcionariam como principios de interpretagéo das clausulas
gerais e dos conceitos indeterminados do direito privado,
essa imprecisao valorativa poderia acarretar em
inseguranga na aplicacado das normas de direito privado.

5.3 Teoria da eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais

Por ultimo, temos a teoria da eficacia horizontal direta,
segundo a qual a aplicagéo dos direitos fundamentais ndo
necessita de intermediacdo de lei para que os direitos
fundamentais se apliquem as relagdes entre particulares,
sendo sua aplicacao direita. Predomina esta doutrina em
Portugal, na Espanha e na Italia, paises que exercem grande
influéncia no Brasil, onde também ha defensores de sua
aplicacdo, bem como ja ha jurisprudéncia nacional neste
sentido. ™

Embora seja possivel a aplicagao direta entre
particulares, € necessario ressaltar que esta aplicacao nao
possui a mesma intensidade da aplicagao ao Estado, pois
leva em consideragdo a autonomia privada uma vez que esta
permeia as relagdes entre os particulares, sob pena de

“Nesse sentido, RE 161243/DF e RE 158215/RS.
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anula-la se desconsiderada. Logo, demonstra-se a
necessidade de realizagdo de um juizo de ponderacao entre
o direito fundamental e a autonomia privada, possibilitando,
inclusive, quando for o caso, a limitagdo da autonomia
privada em prol da protegdo a um direito fundamental
justificavel.

Além da demonstracédo da necessidade de realizacao
do juizo de ponderagéo em virtude do reconhecimento do
valor autonomia privada, tem-se um pressuposto que deve
ser observado para que caiba a aplicagao direta dos direitos
fundamentais as relagcoes entre particulares: deve-se sempre
analisar se no caso concreto ha de fato uma desigualdade
entre as partes. Se afirmativo, sé entao estaria justificada a
sua aplicacdo na medida em que se reconheceria que a
presuncao de igualdade entre as partes néo € absoluta, ou
seja, por vezes ha entre os particulares uma relagéo de
desigualdade. E € justamente por haver tal disparidade de
posicoes numa determinada relacdo juridica que 0 nosso
ordenamento poderia aplicar diretamente os direitos
fundamentais na esfera privada frente ao caso concreto.

E também na anélise do caso concreto que se observa
o grau de protecao ao direito fundamental na relagao privada:
quanto maior for a desigualdade entre as partes, maior
devera ser a protecéo ao direito fundamental e menor a tutela
da autonomia privada. Consequentemente, se a
desigualdade entre as partes for minima, constituindo-se uma
situacdo mais igualitaria entre as partes, a autonomia
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recebera maior protecdo, restringindo-se a protecao ao
direito fundamental em conflito.

Outro fator que também deve ser considerado na
analise do caso concreto € a identificacdo da magnitude do
bem envolvido na controvérsia. Assim, quanto maior for a
magnitude do bem, assim considerado quando essencial a
vida humana, o direito fundamental merecera uma maior
protecado frente a tutela da autonomia privada. Caso
contrario, ou seja, se o bem for de menor magnitude, a
autonomia privada prevalecera.

Assim, embora os direitos fundamentais sejam
diretamente aplicaveis as relagbes privadas, porque
independem da mediagao do legislador, eles precisam ser
analisados caso a caso para verificar se esta justificada a
sua aplicagao, ou seja, identificar a existéncia e a extensao
da sua eficécia horizontal.

5.4 O entendimento predominante no Brasil quanto a
eficacia dos direitos fundamentais na esfera privada

Realizando-se uma analise sistematica da Constituicao
Federal de 1988, podemos observar logo de inicio em seu
art. 3%, inciso |, que a determinagdo de um de seus objetivos
fundamentais é a construcao de uma sociedade livre, justa
e solidaria. Aliada a este objetivo, ao trazer expresso um
extenso catalogo de direitos sociais e econémicos (art. 6% e
7°), revelou a Carta Magna sua caracteristica intervencionista
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e social.

Outro importante aspecto a ser apontado é que,
diversamente do que ocorre na Constituicdo norte-
americana, nao ha nenhuma indicacéo no decorrer do texto
constitucional de que os direitos fundamentais vinculem
diretamente o Estado com exclusividade. Isto posto,
compreende-se por que o entendimento predominante do
Brasil é pela aplicacédo direita e imediata dos direitos
fundamentais na esfera privada dos individuos.™

Aideia de horizontalidade apregoada nessa esfera de
aplicacao dos direitos constitui-se no reconhecimento de que
em determinadas situa¢des ha entre os particulares uma
relagdo de desigualdade, o que nos remeteria a conclusao
de que a presungéo de igualdade entre as partes nao é
absoluta. Porém, somente quando esta igualdade se mostra
relevante e o bem em conflito for uma magnitude significativa,
€ que se justifica na esfera privada a protecao aos direitos
fundamentais ao caso concreto.

Partindo, pois, da necessidade da ponderagédo de
valores entre os direitos, a ser realizada no caso concreto
pelo Judiciario, percebe-se que tal ponderacao, por variar
caso a caso. Mas para evitar que a realizagao do juizo de
ponderacao nao crie uma situacao de inseguranca juridica
quanto a esfera de autonomia do individuo, torna-se essencial

5 Convém lembrar a necessidade da ponderagéao feita no caso concreto
entre os direitos fundamentais e a autonomia privada, na medida em que
esta também merece respeito e ndo pode ser descaracterizada.
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a identificacao de parametros que orientem a aplicacao do
direito fundamental na esfera da relagéo privada, para deste
modo se estabelecer quais direitos e valores devem
prevalecer no exercicio da ponderagao ao caso concreto. '®

O poder judiciario brasileiro, através de seus tribunais,
vem em seus julgados adotando de modo discreto, porém,
crescente a aplicagdo imediata da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagbes juridicas de direito privado,
servindo de marco para o reconhecimento desta teoria o
julgamento do Recurso Extraordinario n®201.819/RJ no ano
de 2005, cujo relator foi o ministro Gilmar Mendes, deciséo
em que o Supremo Tribunal Federal abordou o assunto de
modo direto. '’

16 Daniel Sarmento defende que um destes parametros € a existéncia e
o grau de desigualdade fatica existente entre os titulares da relagéo
privada: quanto maior for a desigualdade, maior sera a protegéo ao direito
fundamental e menor a tutela da autonomia privada. Ja diante de uma
situagdo mais igualitéria entre as partes, a autonomia vai receber uma
protecéo maior, ficando o direito fundamental que com ela entra em conflito
mais suscetivel a restricdes. Outro critério apresentado seria quanto a
relevancia do bem envolvido: se o bem for essencial a vida humana,
recebera maior protegéo ao direito fundamental e menor a tutela da
autonomia privada. Ja se o bem for de pequena magnitude, a autonomia
privada sera um peso maior. (2006, p. 272/279)

7 Informativo n°. 405 do STF em outubro de 2005: Exclusao de associado
do quadro da Sociedade Civil (Unido Brasileira de Compositores), sem a
oportunidade do contraditério e amplo defesa. O STF decidiu pela
necessidade de observancia a garantia do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa.
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CONCLUSAO

Os direitos fundamentais, em virtude de seu conteudo
e de suas diversas fungdes, necessitam submeter-se a um
trabalho de esclarecimento e conscientizagcao social, de
modo que sejam superadas, mesmo que parcialmente, suas
duvidas primérias, a saber: quanto a sua eficacia e
aplicabilidade, bem como a sua qualificagédo e
enquadramento no ordenamento juridico patrio. Superadas
as divergéncias iniciais, seria possivel uma melhor
compreensao quanto a sua real dimensao sobre as rela¢des
juridicas estabelecidas dentro de um Estado de Direito.

Ora, se ndo alcangarmos um entendimento majoritario
e se este entendimento nao for aplicado em nossos tribunais,
os direitos fundamentais teriam sua aplicabilidade e eficacia
praticamente anuladas, na medida em que sua
indeterminacao resultaria, na pratica, na inviabilidade de sua
aplicacao.

Assim, concluimos que em virtude dos valores
protegidos pelos direitos fundamentais, estes devem ter
reconhecidas as eficacias vertical e horizontal, ou seja, sua
aplicacdo imediata, tanto no que tange ao Estado, quanto
as relacdes de direito em que estao presentes a autonomia
privada e neste caso, ndo ha porque concluir pela sua
descaracterizagdo, na medida em que ao colidirem os
direitos, sempre havera um juizo de ponderacao dos valores,
nao sendo a autonomia privada completamente descartada
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ou esquecida, mas no maximo, mitigada.

Esta conclusdo € ainda mais significativa se a
direcionarmos a paises onde existem altos graus de
desigualdade social, como ocorre no Brasil. Como sabemos,
o Estado brasileiro se apresenta faticamente como um
Estado injusto e assimétrico se levarmos em consideragao
0s paises de primeiro mundo cuja desigualdade social ndo
é tao latente. Dentro de nossa realidade, os direitos
fundamentais previstos em nossa Constituicao so vistos e
tratados como uma mera utopia.

Nos estados que se apresentam internamente em
situagao de grande desigualdade social, ou seja, onde tanto
a sua estrutura social, politica e econémica bem como a sua
estrutura estatal institucional estdo imbuidas em valores
distorcidos, cuja realidade afasta o ser do dever-ser, é
inegavel a relevante contribuicao que resulta de um trabalho
de conscientizacao da necessidade de reforco da tutela dos
direitos fundamentais, em especial no campo privado, onde
reside a maior opressao do mais forte ao mais fraco.

Diante do exposto, torna-se inegavel a necessidade
de reconhecimento da vinculagao direta dos particulares aos
direitos fundamentais, para que se construa uma sociedade
mais justa, digna e igualitaria, sob pena de vivermos num
Estado onde a arbitrariedade e 0 abuso de poder por parte
dos mais beneficiados se sobreponha ao principio da
dignidade da pessoa humana e da legitimidade do Estado
Democrético de Direito.
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