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RESUMO
O presente artigo aborda as questdes relativas aos direitos humanos e aos direitos
fundamentais elencados no texto da Constituicio da Republica Federativa do Brasil.
Apresenta, inicialmente, a conceituacdo contemporanea de direitos humanos, trazendo,

também, semelhancgas e diferencas do termo com os direitos fundamentais. Apos, faz-se
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uma breve abordagem sobre os conceitos de eficacia vertical, horizontal e diagonal dos
direitos humanos para, enfim, abordar o tema principal e apresentar conclusées finais. Ao
final, toma-se posicdo no sentido de que a eficicia dos direitos humanos,
independentemente de ser horizontal ou diagonal, deve ser de tal modo que as relagcdes
existentes entre particulares evitem injusticas sociais e situacdes desumanizadas que
evidenciem grave afronta aos preceitos constitucionais e aos direitos humanos difundidos
internacionalmente. Como fonte da presente pesquisa, baseada no método hipotético-
dedutivo, utilizou-se a doutrina e a jurisprudéncia.

Palavras-chave: Eficacia horizontal. Direitos humanos. Autonomia privada.

ABSCTRACT

This text addresses the issues related to human rights and fundamental rights listed in the
text of the Constitution of the Federative Republic of Brazil. Initially, it presents the
contemporary concept of human rights, bringing also similarities and differences of the
term with fundamental rights. Afterwards, a brief approach is made about the concepts of
vertical, horizontal and diagonal effectiveness of human rights to, finally, address the main
theme and present final conclusions. In the end, a position is taken in the sense that the
effectiveness of human rights, regardless of being horizontal or diagonal, must be such that
the existing relationships between individuals avoid social injustices and dehumanized
situations that show a serious affront to constitutional precepts and internationally
disseminated human rights. As the source of this research, based in the hypothetical-
deductive method, doctrine and jurisprudence were used.

Key words: Horizontal effectiveness. Human rights. Private autonomy.
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Nos ultimos anos, infelizmente testemunhou-se no Brasil pessoas alegando que os
direitos humanos sao instrumentos utilizados por pessoas mal-intencionadas para se
esquivarem dos deveres depositados sobre todos os cidadaos brasileiros. Estas pessoas
alegam que estes direitos ndo tém utilidade para o povo, que somente servem para
preencher livros e palestras extravagantes, para que sua verdadeira natureza seja
disfarcada.

No entanto, os direitos humanos nao sao o meio pelo qual pessoas que praticam
atividades inescusaveis de qualquer natureza possuem para fugir das responsabilidades de
seus atos. Seu proprio conceito é dificil de ser compreendido, é verdade, sendo que um
simples artigo cientifico nao é capaz de esclarecer toda sua abrangéncia.

Os direitos humanos, na verdade, sdo fruto da prépria evolugdo da humanidade.
Foram originados pelos conceitos morais primordiais que possibilitaram a vida em
sociedade. Mesmo em épocas marcadas pelo autoritarismo, sua natureza, ainda que
reduzida, sempre esteve presente, objetivando, acima de tudo, o bem-estar social e a
dignidade do ser humano. Alids, ser humano é entender a importancia destes direitos para o
bem geral da humanidade, para seu progresso e para um futuro de tolerancia, igualdade de
oportunidades, seguranca, liberdade, justica e dignidade a todos.

Entretanto, ainda que reverenciados em todo o globo, os direitos humanos
encontram-se longe de serem plenamente efetivados, uma vez que dificilmente podem ser
aplicados em todas as nagdes do planeta, sendo que, muitas vezes, sofrem ataques oriundos
justamente daquele que deveria proteger seus tutelados, que é o Estado soberano.

Porém, ndo se deve restringir a responsabilidade de respeitar os direitos humanos
unicamente ao Poder Publico, uma vez que as premissas decorrentes destes direitos devem
ser observadas por todos os cidadaos. Assim, é preciso que a efetivacdo destes preceitos,

que foram desenvolvidos de maneira ardua, seja objeto de constantes discussdes no intuito
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de encontrar medidas capazes de, ao menos, reduzir os impactos gerados por condutas que
feriram tais direitos.

O contexto contemporaneo do mundo globalizado, no que diz respeito aos
ordenamentos juridicos de cada pais, tem, na sua maioria, regras escritas sobre as normas
gerais de conduta, individual e coletiva, que regem a vida comum das pessoas. Neste
diapasdo, uma Constituicao, como a brasileira, podera em seu conglomerado de disposicées
instituir direitos inerentes as pessoas individuais e ao coletivo, visando a garantir os
direitos civis, politicos, de liberdade de expressdo, da propriedade privada, e da igualdade
entre as pessoas perante a lei, dentre outras. Tratam-se dos chamados direitos
fundamentais, que, na realidade, sdo os direitos humanos positivados nas regras contidas
no corpo da Carta Maior. Esta, inclusive, podera apresentar quais instrumentos deverao ser
instituidos para garantir a efetivacdo destes direitos, limitando assim o arbitrio
desproporcional do poder estatal face ao particular.

Contudo, para que haja um verdadeiro respeito aos direitos humanos em uma
sociedade, essa limitacdo ndao pode atingir somente as acdes do Estado e dos drgaos
diretamente ligados a ele. Nas relagcdes praticadas entre pessoas também devem reinar os
conceitos basicos dos direitos humanos que foram alcangcados neste momento da histéria
em que a sociedade se encontra inserida. Isto porque, a pratica de atos injustos contra
pessoas em situacdes desiguais nao é exclusividade do Estado, existindo, também, nas
relacdes privadas.

A efetivacdo dos direitos humanos nas relagdes entre particulares esbarra na
chamada autonomia da vontade, que nada mais é do que uma relacao juridica estabelecida
entre as partes, com forca oponivel até mesmo contra o Estado. Os defensores desta
assertiva afirmam que a prevaléncia dos direitos humanos positivados nas relagoes
privadas acabaria por findar os institutos do direito privado, livremente estabelecidos pelas

partes sem a interferéncia estatal. A teoria da eficacia horizontal dos direitos humanos,
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entretanto, trata justamente da aplicacdo dos direitos humanos nas relagdes realizadas

entre particulares.

2 Conceito e evolucgao historica dos direitos humanos

Ao abordar a tematica dos direitos humanos, entra-se em um campo de vasto
contetido e diversas nomenclaturas que, em sintese, tratam da mesma questdo. E um tema
complexo que evoluiu com a humanidade, até chegar aos conceitos utilizados
contemporaneamente, mas que, mesmo assim, continuam a se desenvolver com base nos
estudos académicos e doutrinarios pelo mundo.

De acordo com o Artigo 1 da Declaragao Universal dos Direitos Humanos (DUDH),
“todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo
e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”. Conforme
este texto normativo, tais direitos sdo préprios da condicio humana, a qual deve ser
pressuposta como uma condicdo igualitaria entre seus componentes, isto desde o
nascimento; além disso, em virtude da racionalidade da espécie, deve-se esperar um

comportamento fraternal entre eles. Norberto Bobbio (1992, p. 34) diz que:

A declaracdo universal representa a consciéncia histérica que a
humidade tem dos proprios valores fundamentais na segunda metade
do século XX. E uma sintese do passado e uma inspiracio para o

futuro: mas suas tabuas ndo foram gravadas de uma vez para sempre.

Logo, tem-se que os direitos humanos sdo aqueles essenciais a todos os homens e
mulheres, criancas e idosos, ricos e pobres, dentre outras particularidades de cada um, que

lhes sdo intimos e originais.
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No entanto, levando em consideracdo que o postulado acima é datado de 10 de
dezembro de 1948, é preciso ponderar que, ainda que valida, a descricao exarada na DUDH
sofreu diversas modificagdes com o desenvolvimento da sociedade moderna. Pode-se
observar que a definicao apresentada na DUDH se atrela aos ditames do direito natural, ou
seja, o jusnaturalismo, teoria na qual é defendida a tese de que o direito é algo que existe
antes do préprio ser humano, integrando sua natureza existencial, constituindo-se em um
conjunto de valores que acompanham a humanidade e, por consequéncia, sdo imutaveis,
universais, atemporais e inviolaveis.

Contemporaneamente, conforme lecionam os professores Bruna Pinotti Garcia
Oliveira e Rafael de Lazari (2018, p. 54), o conceito de direitos humanos deve ser

compreendido da seguinte maneira:

Por seu turno, ndo se pode negar que a origem teoérica do
reconhecimento dos direitos humanos esta na afirmacao de que
existem direitos inerentes ao homem e que devem ser a ele
garantidos a  qualquer tempo, independentemente de
reconhecimento expresso: os direitos primeiro surgem e depois sdo
afirmados, tendo tal afirmag¢do o carater meramente declaratorio [...]
Pode-se afirmar, assim, que um conceito de direitos humanos nao
pode ser fixado em termos rigorosos do jusnaturalismo ou do
contratualismo: direitos humanos se fixam em duplo estandarte. A
no¢ao contemporanea de direitos humanos nos leva a primar pelo
expresso reconhecimento em documentos internacionais, mas a
origem teorica de formacao exige que se considere a intensa relagdo

entre os direitos humanos e o direito natural.
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Pode-se dizer, também, que se trata de uma definicdo em constante modificacao,
haja vista a natural evolucdo do entendimento humano a respeito da realidade que o cerca,
gerada pelos acontecimentos que influenciam no cotidiano das sociedades modernas.

Historicamente falando, é preciso ponderar que o conceito aqui abordado remonta
ha varios séculos passados, muitas vezes fundado em preceitos culturais e religiosos
atrelados aos valores morais. Um exemplo é um registro descoberto no século XIX em um
cilindro de argila batizado de “Cilindro de Ciro”, referéncia ao rei da Pérsia Ciro, o Grande,
no qual as transcrigdes contidas na peca de argila evidenciam a preocupacdao deste
governante em aprimorar as condi¢des de vida de seus suditos, inclusive aqueles que foram
expurgados em reinados anteriores, inclusive no tocante a religido destes.

Impossivel negar que, desde o término da Segunda Guerra Mundial (1939-1945),
considerada por muitos como o pior momento da humanidade, a importancia dispensada
ao estudo e aprimoramento dos direitos individuais cresceu de maneira significativa, haja
vista as terriveis barbaries cometidas durante aquele periodo pelos regimes ditatoriais
presentes na Alemanha, Italia e Unido Soviética. Neste sentido, Jodo Baptista Herkenhoff

(1994, p. 65):

Sem garantia legal, os direitos humanos padeciam de certa
precariedade, na estrutura politica. O respeito a eles ficava na
dependéncia da virtude e da sabedoria dos governantes. Esta
circunstancia, porém, nao exclui a importante contribuicao de
culturas antigas na cria¢do da ideia de Direitos Humanos. Alguns
autores pretendem afirmar que a histéria dos Direitos Humanos
comegou com o balizamento do poder do Estado pela lei. Creio que
essa visao é erronea. Obscurece o legado de povos que ndo

conheceram a técnica de limitagdo do poder mas privilegiaram
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enormemente a pessoa humana nos seus costumes e instituicoes
sociais. A simples técnica de estabelecer, em constituicdes e leis, a
limitacdo do poder, embora importante, ndo assegura, por si so, o
respeito aos do poder, embora importante, ndo assegura, por si s0, o
respeito aos Direitos Humanos. Assistimos em épocas passadas e
estamos assistindo, nos dias de hoje, ao desrespeito dos Direitos
Humanos em paises onde eles sdo legal e constitucionalmente

garantidos.

Pondera, também acerca da evolucdo dos direitos humanos, Fabio Konder

Comparato (2003, p. 01):

E a parte mais bela e importante de toda a Histéria: a revelagio de
que todos os seres humanos apesar das inumeras diferencas
biolégicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual
respeito, como Unicos entes no mundo capazes de amar, descobrir a
verdade e criar a beleza. E o reconhecimento universal de que, em
razdo dessa radical igualdade, ninguém - nenhum individuo, género,
etnia, classe social, grupo religioso ou nacdo - pode afirmar-se

superior aos demais.

Ainda neste sentido, Flavia Piovesan (1997, p. 129) afirma que:

Muitos dos direitos que hoje constam do direito internacional dos
Direitos Humanos surgiram apenas em 1945, quando, com as

implicacdes do holocausto e de outras violagcdes de direitos humanos
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cometidas pelo nazismo, as na¢des do mundo decidiram que a
promocdo de direitos humanos e liberdades fundamentais deve ser

um dos principais propositos da Organizacdo das Na¢des Unidas.

Desse modo, os Estados modernos passaram a adotar a criagdo de mecanismos
visando a garantia do bem-estar social, seja no ambito coletivo ou no ambito privado,
baseados nas premissas desenvolvidas ao longo dos anos e que, paulatinamente, tentaram
implementar em suas circunscri¢des. A partir deste ponto, deve-se abordar uma questdo
que gera controvérsias entre estudiosos do tema, que é a diferen¢a da conceituagdo de
direitos humanos e direitos fundamentais, algo imperioso para a continuidade do presente
trabalho.

3 Os direitos humanos e os direitos fundamentais: semelhancas e diferencas

Ainda que ambos sejam medidas que visem a protecdo da vida e da dignidade do
ser humano, cada um dos termos possui suas proprias peculiaridades que devem ser
abordadas para dirimir qualquer divergéncia que possa ser criada pela proximidade
terminolégica deles. Cumpre dizer, de inicio, que para realizar a diferenciagdo entre os
direitos humanos e os direitos fundamentais, deve-se entender em qual plano eles estdo
inseridos. Isto porque o primeiro possui carater internacional, enquanto o ultimo insere-se
no contexto do plano interno de cada nagao soberana, adequando as premissas primordiais
dos direitos humanos as necessidades de sua propria sociedade.

Em virtude disto tem-se que atentar para as diferencas de cada uma destas
modalidades, de modo que sejam compreendidos para que sua utilizacdo se dé

adequadamente. Nas licoes de Ingo Sarlet (2001, p. 33-34):
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A exemplo do que ocorre em outros textos constitucionais, ha que
reconhecer que também a Constituicdo de 1988, em que pesem os
avancos alcangados, continua a se caracterizar por uma diversidade
semantica, utilizando termos diversos ao referir-se aos direitos
fundamentais. A titulo ilustrativo, encontramos em nossa carta
magna expressdes como: a) direitos humanos (art. 42, inc. II); b)
direitos e garantias fundamentais (epigrafe do Titulo II, e art. 59,
paragrafo 12); c) direitos e liberdades constitucionais (art. 59, inc.
LXXI); e d) direitos e garantias individuais (art. 60, paragrafo 42, inc.

V).

A Constituicdo Brasileira, promulgada em 1988, denomina em seu Titulo II os
chamados “direitos e garantias fundamentais”. Deve-se analisar o vocabulo empregado pelo
legislador constitucional de forma abrangente, uma vez que compreende todas as espécies
de direitos fundamentais, quais sejam, os direitos e deveres individuais e coletivos, os
direitos sociais, as questdes relacionadas a nacionalidade, os direitos politicos, e as regras
aplicaveis aos partidos politicos brasileiros. Como isso, pode-se visualizar de maneira clara
a mais basica diferenga entre os direitos humanos e os direitos fundamentais, pois, tendo
como exemplar o Titulo Il da Constituicao Federal do Brasil, percebe-se que as normas ali
positivadas sdo frutos da propria evolugdo dos direitos humanos acrescidas das questdes

concernentes a sociedade brasileira. Mais uma vez, Ingo Sarlet (2001, p. 34):

Cumpre salientar, ainda, que estas categorias igualmente englobam
as diferentes fung¢des exercidas pelos direitos fundamentais, de
acordo com parametros desenvolvidos especialmente na doutrina

luso-espanhol, tais como os direitos de defesa (liberdade e
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igualdade), os direitos de cunho prestacional (incluindo os direitos
sociais e politicos na sua dimensdo positiva), bem como os direitos-
garantia e as garantias institucionais, aspectos que ainda serdo objeto

de consideragdo.

Assim, pode-se definir os direitos fundamentais como sendo o conglomerado de
direitos atrelados a dignidade da pessoa humana e inseridos de maneira expressa e clara
em um texto constitucional, mediante aprovacao legislativa fundamentada na soberania
popular. Portanto, tem-se que ambos, axiologicamente, objetivam o mesmo fim, que é o
resguardo e incentivo aos direitos inerentes a pessoa, especialmente no tocante a sua
dignidade, enquanto diferem no contexto em que se inserem, ressaltando mais uma vez, no
ambito nacional ou internacional (sendo o primeiro a hip6tese dos direitos fundamentais e
o segundo a dos direitos humanos).

Neste ponto, também é necessario definir os direitos humanos fundamentais. Ainda
que seja dificil aferir um conceito preciso para o termo, pode-se dizer que sdo aqueles de
base moral ligados aos conceitos de justica, igualdade e democracia, prevalecendo entre os
membros da sociedade como individuos e o Estado que integram. Sdo um conjunto de
instituicdes que devem ser reconhecidas em nivel nacional e internacional, a fim de se
alcancar os anseios ligados a dignidade, a liberdade e a igualdade. Para finalizar este ponto,
menciona-se Marcos de Azevedo (2006, p. 87), que ao abordar a questdo conceitua direitos

humanos fundamentais do seguinte modo:

Direitos humanos fundamentais constitui a expressao mais adequada
a este estudo, porque além de referir-se a principios que resumem a
concepcdo do mundo e informa a ideologia politica de cada

ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito
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positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas
[...] Direitos humanos fundamentais significa direitos fundamentais

da pessoa humana ou direitos fundamentais.

Agora, antes de entrar no topico derradeiro, que é a abordagem da eficacia
horizontal dos direitos humanos, tratar-se-a dos conceitos de eficacia e suas modalidades,

com énfase na eficacia horizontal.

4 Da eficacia horizontal, vertical e diagonal: uma explanacio sintética

Uma das caracteristicas dos direitos humanos é a sua efetividade, no sentido de que
o Poder Publico devera atuar para que os direitos e garantias previstos no ordenamento
constitucional sejam garantidos a todos os cidadaos.

Mesmo que exista previsdo expressa no conteddo normativo da Constituicao da
Republica, ndo ha como afirmar, de maneira indubitavel, que o preceito contido na norma
ali enunciada é aplicado aos casos concretos de maneira plenamente eficaz. Neste diapasao,
no tocante a eficicia, deve-se considerar as relacdes existentes entre o Estado e os
particulares, e as somente entre os particulares.

Denomina-se como sendo “eficdcia vertical dos direitos humanos fundamentais” a
relacdo estabelecida entre a sociedade e o Estado. Trata-se da relacdo mais antiga, visto que
em épocas passadas, a aplicabilidade dos direitos fundamentais somente se dava nas
relacdes entre o particular e o Estado a qual era subordinado. Ensinam Bruna Pinotti Garcia

Oliveira e Rafael de Lazari (2018, p. 117-118):
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Inicialmente, dada a relacdo de subordinacao entre a sociedade e o
Estado, e para proteger aquela de eventuais arbitrios deste, sempre
tiveram os direitos humanos irradiacao centrifuga, com emanacao do
poder de comando atingindo os comandados verticalmente, bem

como limitando a atuac¢do deste poder.

No entanto, com o desenvolver de novos conceitos e teorias sobre o tema, surgiu a
conceituacao de eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Esta ideia tem raizes no
século XX, na Alemanha, a qual, em sintese, sustenta que tais garantias também devem se
sustentar nas relagdes privadas. E chamada eficicia horizontal, ou efeito externo, dos
direitos fundamentais (horizontalwirkung), que também é conhecida como eficicia dos
direitos fundamentais contra terceiros (drittwirkung). Dessa maneira, tem-se que o0s
direitos fundamentais nao se aplicam somente ao elo estabelecido entre o Estado e o
cidadao, mas também entre este e outro na mesma condicdo. Logo, tal teoria ficou
denominada “eficdcia horizontal dos direitos fundamentais nas relacées privadas”.

Apenas a titulo de complemento (visto que isso ndo é objeto do presente estudo),
considerando que nem sempre as relacdes entre terceiros podem ser classificadas como
igualitarias, haja vista que pode existir relagdo de subordinagdo entre um particular e outro
(estando eles em niveis distintos), criou-se o conceito de “eficdcia diagonal dos direitos
humanos” para estas situacoes de desiquilibrio, visando a prote¢dao dos mais vulneraveis
nas relagdes estabelecidas entre as partes envolvidas.

Voltando a teoria da eficacia horizontal, dela decorrem outras teorias, que abordar-
se-a sucintamente a seguir. Em primeiro lugar, a “teoria da ineficdcia horizontal”, originaria
dos Estados Unidos da América, cujo conteudo nega a existéncia da eficacia entre
particulares a partir do argumento de que um preceito fundamental somente decorre de um

ato governamental. Esta relacionada a doutrina “State Acion” e ao caso “Company Town”, e
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revela-se como uma consequéncia da tradicdo liberal que impera naquele pais desde sua
fundacdo. No entanto, cumpre destacar que a Suprema Corte norte-americana adota, em
determinados casos, entendimento diverso.

Portanto, ainda que os Estados Unidos nao sejam adeptos da eficacia horizontal dos
direitos humanos/fundamentais, ndo se deve afirmar que inexiste protecdo estatal para a
protecdo destas garantias, uma vez que, conforme evidenciado pelo caso acima relatado, a
Suprema Corte, mesmo que em desacordo com seu entendimento preponderante, podera
dar protecao especial a depender da situagao fatica.

Além da teoria da ineficacia, tem-se a chamada “teoria da eficdcia horizontal
indireta”, tendo como expoente Giinther Diirig, na qual a eficicia horizontal é admitida,
contudo somente de maneira reflexa/obliqua. Ou seja, para que um direito fundamental
possa ser aplicado nas relagdes privadas, necessariamente devera existir um mediador, no

caso a lei. Bruna Pinotti Garcia Oliveira e Rafael de Lazari (2018, p. 120) esclarecem que:

Pela teoria da eficacia indireta a producdo de efeitos entre
particulares das normas de direitos fundamentais ndo pode ser
fundar exclusivamente na Constituicao, precisando ser modulada
pelas normas e parametros do direito privado. Sendo assim, a
atividade do legislador de direito privado é necessaria e, no maximo,
cabe ao juiz efetuar a interpretacio conforme os direitos
fundamentais das normas de direito privado. O importante é que,
desde esta teoria, os direitos fundamentais nas relagdes privadas nao
sdo mais direitos subjetivos constitucionais, e sim normas objetivas

de principio.
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Ou seja, os direitos humanos fundamentais terdo seus efeitos aplicados sobre as
relagdes privadas de maneira indireta, de modo que os primeiros ndo terao efeito absoluto
sobre o direito privado.

Por fim, tem-se a “teoria da eficdcia horizontal direta”, cujo defensor é Hans Carl
Nipperdey. E a tendéncia que o Brasil tem seguido, ainda que nio consolidada. Humberto

Avila (2016, p. 122), por sua vez, aborda a questio da seguinte forma:

A eficdcia direta traduz-se na atuacdo sem intermediacdo ou
interposicdo de um outro (sub-) principio ou regra. Dentro do ambito
da aptidao das normas para produzir efeitos, as normas exercem
diferentes funcoes, dentre as quais algumas se destacam e merecem

ser analisadas separadamente.

Assim, segundo esta teoria, haveria a aplicagdo imediata do direito humano
fundamental na relacdo entre particulares, de modo que seriam dispensados os
mecanismos intermediarios de efetivacdo. Logo, a solucao para um eventual conflito entre
particulares (cuja questdo combatida seja algum preceito dos direitos humanos

fundamentais) segue a mesma logica caso fosse uma contenda entre o Estado e o individuo.

5 A eficacia horizontal dos direitos humanos, com énfase nas relacoes privadas e a

situacao brasileira

Inegavel é que a sociedade brasileira possui muitas maculas que afligem sua
populagdo, dentre as quais destaca-se a desigualdade social em seu contexto amplo. Dessa

forma, nao pareceria adequado ao quadro brasileiro a aplicacdo da teoria da eficacia
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horizontal indireta dos direitos humanos, uma vez que a supremacia do direito privado
agravaria ainda mais as injusticas sociais ja existentes.

Com todos os elementos até aqui abordados, ainda que de maneira sucinta em
alguns pontos, e lastreados nos conhecimentos da Constituicdo da Republica de 1988, pode-
se afirmar que o ordenamento constitucional, mesmo que ndo expressamente exarado em
seu corpo, é voltado para a defesa dos direitos humanos fundamentais e das garantias
minimas para uma vida digna dos cidadaos brasileiros.

Desta maneira, o Estado brasileiro, em tese, é voltado ao combate das injusticas
sociais, com a prevaléncia da dignidade humana como sustentacdo da ordem constitucional
e, por consequéncia e hierarquia das normas, de todo o ordenamento infraconstitucional
vigente no pais. Isto ndo quer dizer que existira absoluta submissao do direito privado ao

direito constitucional, como bem expode Daniel Sarmento (2006, p. 244):

[..] O fendmeno deve ser louvado e ndo lamentado, sobretudo, no
caso brasileiro, diante das bases democraticas, humanitarias e
solidaristas do nosso texto magno. No Brasil, alids, a
constitucionalizagdo do Direito Privado nao é sequer uma escolha do

intérprete.

[sto porque é necessaria uma analise do caso concreto para que as regras do direito
privado sejam afetadas pelos direitos humanos/fundamentais, ja que a estes nao é aplicada
a mesma rigidez que ao Estado. Porém, deve-se ponderar determinadas situacdes em
manifesto desequilibrio nas relagcdes entre particulares, em que uma das partes esta
evidentemente em prejuizo, como nos casos de contratos abusivos ou os denominados

potestativos, em que a vontade de uma das partes pode apresentar vicios que, inclusive,
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violam sua dignidade como ser humano e, logicamente, os direitos humanos, uma vez que a
vontade nao fora expressada de maneira livre.

Desse modo, ndo é possivel afirmar que um Juiz, ao decidir de forma favoravel a
esta pessoa prejudicada, estara agredido a autonomia da vontade pressuposta do direito
privado, pelo simples fato de que o magistrado tdo somente estd atuando de forma a
preservar os preceitos constitucionais conquistados. Situagdes como estas ndo sdo raras no
sistema judiciario brasileiro, e, levando-se em considerac¢do o fato de que o Juiz decide nao
como pessoa, mas sim como um agente investido de poder estatal, tem-se que a autonomia
do Poder Publico intervém para trazer igualdade nas relagdes privadas.

A discricionariedade do magistrado, mesmo nas hipéteses em que vai de encontro a
algum comando do direito privado, ndo pode ser tida como afronta as normas juridicas, pois
sao estas que deveriam garantir a efetiva aplicacdo dos preceitos constitucionais. Caso por
omissao de atuacao legislativa o direito privado demonstrar-se extremamente oneroso a
somente uma das partes envolvidas na relacao entre particulares, tera o magistrado, entdo,
o poder/dever de sanar a injustica, que se ndo solucionada podera acarretar em grave
injustica aquele vitimado pela desigualdade decorrente da relagdo. Neste sentido, o ex-

Ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Brito (2006, p. 198), pondera:

A Constituicdo é norma em sentido material, tem for¢a normativa
propria (KONRAD HESSE) e deve ser interpretada de acordo com a
sua mais alta hierarquia; ou seja, a lei maior deve corresponder uma
maior eficacia. Exceto se a propria norma constitucional,
inequivocamente, pedir o adjutério de regra intercalar para a
plenificacao dos seus efeitos. Noutros termos, no apice do dilema
entre reconhecer a pleno-operancia de uma norma constitucional e

sua dependéncia de regracao de menor estirpe, a op¢do do exegeta so
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pode ser pela operancia plena da regra maior. Nessa recomendagao
de imprimir as normas constitucionais originarias o maximo de
eficacia que os métodos acima indicados permitirem, a hermenéutica
busca impedir que os espacgos de normatividade constitucional sejam
indevidamente ocupados pela legislacao inferior. Isto porque é da
natureza da Constituicdo passar adiante a conformacdo juridica da

matéria que deixar de regular por conta propria.

Se manifestamente inconstitucional, o Juiz, no uso de suas atribui¢des legais (que,
inclusive, estdo presentes na Constituicdo da Republica), fundamentara sua decisdo com
base especificamente nos conceitos de direitos humanos e nas garantias fundamentais.

A garantia da aplicagdo dos direitos humanos, portanto, ndo pode recair tdo
somente sobre o Estado, ou seja, ter apenas eficicia vertical. Uma vez que os direitos
humanos constituem o produto de uma evolugao histérica contra abusos e arbitrariedades
cometidas pelo Poder Publico, ndo parece ser cabivel que sua aplicacdo fique estrita
exclusivamente ao Estado, pois, como ja exposto, nem sempre os particulares encontram-se
na mesma condicdo de igualdade quando das relagdes instituidas entre eles.

Os efeitos praticos sdo a protecdo de pessoas com menor poder econdmico contra
aqueles que detém uma situagdo absurdamente desigual com aquele, de modo que qualquer
relacdo seria, na verdade, uma imposicao sem qualquer resguardo a parte mais fraca. Celso
Lafer (2015, p. 06) brilhantemente assevera que os direitos humanos constituem “[..] um
freio democrdtico a discricionariedade e ao arbitrio dos governantes e dos poderosos”.

Bruna Pinotti Garcia Oliveira e Rafael de Lazari (2018, p. 121), como ja citados
anteriormente, afirmam que a eficicia horizontal direta dos direitos humanos é a tendéncia
que o Brasil comega a seguir, mesmo que timidamente. Citam, como paradigma, o Recurso

Extraordinario n? 201.819, originario do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, julgado pela
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Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal em 11 de novembro de 2005, e cuja ementa

transcreve-se parcialmente:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. 1. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As viola¢cdes a direitos fundamentais nio
ocorrem somente no ambito das relacdes entre o cidadao e o Estado,
mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente nao apenas os
poderes publicos, estando direcionados também a protecao dos
particulares em face dos poderes privados. II. OS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira nio
conferiu a qualquer associacdo civil a possibilidade de agir a revelia
dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que
tém por fundamento direto o proprio texto da Constituicio da
Republica, notadamente em tema de protecdo as liberdades e
garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido
pela Constituicao as associagdes ndo estd imune a incidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos
fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que

encontra claras limita¢gdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida
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em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos
particulares, no dominio de sua incidéncia e atua¢do, o poder de
transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela
propria Constituicdo, cuja eficacia e for¢a normativa também se
impodem, aos particulares, no ambito de suas relacées privadas, em
tema de liberdades fundamentais. [..]. IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

A decisao acima refere-se a um caso envolvendo sociedade civil sem fins lucrativos
que realizou a exclusdo de um de seus sécios sem que tenham sido observadas as garantias
da ampla defesa e do contraditério, preceitos consagrados na Constituicdo Federal.

Observa-se que a Corte Suprema manifestou entendimento conforme ao
preconizado pela teoria de eficacia imediata dos direitos humanos fundamentais, uma vez
que, como brilhantemente ressaltado no acérdao, violagdes as garantias constitucionais ndo
derivam somente de atos entre o Estado e os individuos, mas também das relacdes privadas
quando estas ndo observam os ditames constitucionais.

Desse modo, o Supremo Tribunal Federal interferiu em uma questao
manifestamente de direito privado a fim de fazer valer o que esta previsto no ordenamento
juridico-constitucional, anulando, portanto, o ato lesivo praticado por particular contra seu
congénere. Como ressalta Marcela Giorgi Barroso, na obra “Estado de Direito e Ativismo

Judicial”, de coordenacgdo de José Levi Mello do Amaral Junior (2010, p. 209-210):

Se entendermos os Direitos Humanos como parte da Constituicao,

seja em razdo das garantias fundamentais asseguradas no corpo da
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constituicdo, seja por causa dos tratados em Direitos Humanos
incorporados pela Constituicdo, e, sendo o STF guardido da CF, é
também a institui¢do nacional juridica maxima incumbida da defesa

dos direitos humanos.

Observa-se, também, que no exemplo do acérddo acima apresentado, é citada a
autonomia privada no sentido das limitagdes que esta pode e, em eventuais violagdes aos
direitos humanos, deve sofrer. Fica demonstrado que a autonomia privada nao se reveste de
carater quando seus efeitos estiverem em desacordo com as regras fundamentais da
Constituicdo. Sendo os direitos fundamentais considerados como os direitos humanos
positivados, a vontade exclusiva das partes envolvidas ndo configura conduta oponivel

contra tudo e todos, como salienta Ana Prata (1982, p. 13):

Por um lado, autonomia privada ndo designa toda a liberdade, nem
toda a liberdade privada, nem sequer toda a liberdade juridica, mas
apenas um aspecto desta ultima: a liberdade negocial. Por outro lado,
o conceito s6 por extensao é adequado a subsumir todas as situagdes
de poder “contratual” dos sujeitos, pois nuclearmente, ele apenas
abrange aquelas em que se exprima um conteudo diretamente
patrimonial. Finalmente, a autonomia privada ndo respeita, nem
exclusiva, nem sequer preferentemente a atividade do homem:
enquanto conceito juridico, ela diz do mesmo modo respeito a
atividade de todas as pessoas juridicas, quer singulares, quer

coletivas.

A doutrinadora continua (1982, p. 13):
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Autonomia privada e negocio juridico sao hoje, como sempre, meio e
instrumento de composi¢cdo juridica de interesses de natureza
essencialmente privada, mas, diferentemente do que antes acontecia,
ndo sao um meio e um instrumento deixados na exclusiva
disponibilidade das partes. Ao Estado incumbem deveres que ele ha

de prosseguir (também) através deste meio e deste instrumento.

Nesta esteira também deve-se mencionar as relacdes entre particulares em que
uma das partes estd vinculada a outra em desigualdade de condi¢des, notadamente nos
casos de nexo trabalhista. Mesmo que no contrato de trabalho estejam presentes clausulas
que, em tese, foram aceitas pelo subordinado quando apresentadas a ele, ndo ha que se falar
em que as disposi¢oes ali contidas sdo absolutas, pois, da mesma maneira que a autonomia
privada pactuada entre particulares em mesmas condig¢des, a transgressdao de qualquer
mandamento constitucional poderd invalidar a disposicdo contratual agressora. Na
realidade, se trataria de uma aplicacdo da teoria da eficdcia diagonal dos direitos
fundamentais que, apesar de guardar semelhancas com a aplicacdo imediata, é destinada
justamente a estes casos.

Por esta razdo, a eficicia dos direitos humanos, independentemente de ser
horizontal ou diagonal, deve ser de tal modo que as relacdes existentes entre particulares
evitem injusticas sociais e situacdes desumanizadas, que evidenciem grave afronta aos
preceitos constitucionais e aos direitos humanos difundidos internacionalmente. E
indubitavel que a autonomia da vontade é um preceito de grande importancia no
ordenamento patrio. Nao é possivel imaginar, na atualidade, que todas as relacdes firmadas
entre as pessoas dependessem da anuéncia e intervencao do Poder Publico para se

concretizar. Eventuais contradi¢cdes encontradas no negdcio juridico pactuado podem ser
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dirimidas em sede judicial ou, até mesmo, extrajudicial, sem que isto signifique intervencao
estatal na esséncia pura de sua natureza.

Deve-se ponderar que isto ndo representa o nascimento de uma incerteza juridica,
pois, caso haja varias decisdes judiciais, de mesmo contetido, motivadas pela eficacia
horizontal (ou, inclusive, a diagonal, dos direitos humanos), onde exista um conflito entre
um direito fundamento e outro decorrente do direito privado, havera a pacificacdo da
questdo, consolidando o entendimento, criando um caminho a ser seguido em situacdes
futuras que versarem sobre a mesma matéria. Nisto, se for o caso de uma omissao estatal ou
entdo de uma adequacao ao que ja esta vigente, o Estado, querendo, tera o lastro necessario
para a aplicacdo das medidas cabiveis para sanar questdes problematicas.

Sobretudo, o que se vislumbra com o que foi debatido, é a aplicacdo da Justica,
ainda que esta esteja em desacordo com as normas do Direito, pois este, se ndo resultar
naquela, torna-se inutil. Por esta razdo, o Supremo Tribunal Federal, cada vez mais, tem se
baseado na teoria horizontal dos direitos humanos positivados para fundamentar suas
decisdes, de modo que, por se tratar da Corte Suprema do pais, acaba por criar uma linha de

pensamento a ser seguida pelos demais magistrados de primeira e segunda instancia.

Consideracoes finais

Conforme o exposto neste artigo, os direitos humanos constituem um conceito
complexo, tratando de algo que se desenvolveu com a propria humanidade e com as
mudancgas sofridas por ela. A efetivacdo dos direitos humanos, quando das relacées entre
particulares, ndo constitui um atentado a autonomia da vontade das partes, mas sim uma
protecao a eventuais abusos que venham a ocorrer a partir destes vinculos. Existindo um
texto constitucional com diversas normas de direitos humanos positivadas, é de se esperar

que se busque sua efetivacao a fim de resguardar o que esta previsto.
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A omissao do Poder Publico em determinadas matérias, pela ndo elaboracdo de
normas protetivas em face de abusos que possam ser praticados entre terceiros, ndo podera
jamais ser acolhida como argumento daqueles que defendem que a eficacia horizontal dos
direitos humanos representa um risco ao direito privado.

Ademais, a liberdade de acordos entre particulares ndo deve ser entendida como
absoluta. Mesmo que aparentemente seja uma afronta a autonomia da vontade, a aplicacdo
imediata dos direitos humanos fundamentais em negdécios juridicos pautados pela vontade
trata-se de mais um meio pelo qual se busca o pleno cumprimento dos dispositivos da
Constituicao.

Os Estados modernos (em especial o Brasil, lugar onde ainda existe uma grande
desigualdade social) devem identificar seus problemas e criar mecanismos capazes de, se
impossiveis de serem extintos, ao menos diminuir a ineficacia de suas normas contidas no
texto constitucional, sob o risco de serem praticadas injusticas e lesdes nos direitos
humanos que estao positivados, evitando, portanto, que tais preceitos figurem apenas como
palavras vazias na Constituicao.

Enquanto nos Estados Unidos a aplicacdo da teoria da ineficacia horizontal dos
direitos humanos positivados possa parecer adequada em razao de se tratar de um pais
com melhores indices de desenvolvimento econémico e social do que o Brasil, pode-se
perceber que mesmo com a tradigdo liberal daquele pais a Suprema Corte norte-americana
pode fazer excegdes ao seu posicionamento doutrinario dominante em caso de uma
manifesta injustica que venha a ser praticada em razdo do negdcio firmado entre os
particulares. A realidade brasileira pede outra abordagem, nos parecendo que a mais
adequada seja a tendéncia da teoria da eficacia horizontal direta, a fim de que os negocios
juridicos firmados entre particulares sejam subordinados a primazia da Constitui¢do, sem
que isto configure afronta ao direito privado. Assim, a mesma aplicagdo das normas

constitucionais também deve abarcar aquelas relagdes entre particulares em que esta
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presente a subordina¢do de um individuo para com o outro, como é o caso das relagdes de
trabalho. Isto porque, ainda que o Brasil possua expressamente em sua Constituicdo tanto
os direitos humanos positivados quanto as garantias constitucionais do trabalho, bem como
uma lei especifica voltada exclusivamente para o tema, tais relacées muitas vezes resultam
em ofensas aos direitos inerentes das pessoas, principalmente os subordinados.

Por evidente, o caminho que o Brasil tem que percorrer para superar as inumeras
transgressoes praticadas é longo e arduo. Como dito no inicio deste trabalho, os ultimos
anos foram assustadores para aqueles que entendem a importancia que se deve ter no
empenho pela eficaz aplicacdo dos direitos humanos no pafs. Imaginar um retrocesso na
luta pela efetivacdo destes direitos significaria um retorno as épocas em que o
autoritarismo era o aceitavel e comum, sem qualquer instituicdo revestida de carater
democratico capaz de lutar pelas garantias individuais presentes na Declaragdo Universal

dos Direitos Humanos.
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