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RESUMO

A eficácia horizontal dos direitos fundamentais demonstra a evolução inevitável da nova hermenêutica constitucional. Os direitos fundamentais impregnam todo ordenamento através de suas dimensões objetiva e subjetiva. Os atos públicos e a permissibilidade das relações interpessoais balizam-se nas premissas dos direitos positivados na esfera constitucional. A constitucionalização do Direito Civil é o marco da adequação da legislação privada aos direitos fundamentais abstraindo-se de mera interpretação conforme e ostentando patamar de ciência cível constitucional. Estudos doutrinários mensurando os meios e os limites para a incidência dos direitos fundamentais nas relações privadas desencadearam as principais teorias atualmente utilizadas – Teoria da Negação, Teoria Mediata e Teoria Imediata. 
INTRODUÇÃO

A problemática sobre a aplicação dos direitos fundamentais não tem em seu imo o respeito ou não destes nas relações privadas, ao passo que a maior parte da doutrina mundial entende pela sua eficácia além das relações entre particulares e Estado, sendo poucos os doutrinadores que ainda persistem em rechaçar a “Drittwirkung”. A questão centra-se na intensidade e forma que as normas constitucionais consagradoras desses direitos irão atuar na esfera particular.

A dialética envolve diversos fatores e institutos, como as características dos direitos fundamentais, seu efeito irradiante sobre o ordenamento, a vinculação direita ou indireta frente a particulares e as negativas de sua aplicação em face do conservadorismo de alguns ordenamentos jurídicos.

A historicidade, universalidade, limitabilidade, concorrência, irrenunciabilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade são as características determinantes dos direitos fundamentais. Dentre elas, frisa-se a importância da irrenunciabilidade nas relações entre particulares.

Os direitos fundamentais podem não ser exercidos, em razão da autonomia privada, todavia, nunca podem ser renunciados. Quando do confronto, entre titulares destes direitos, caberá ao intérprete ou ao aplicador, a ponderação dos interesses, zelando pela mínima restrição de sua eficácia.

Essas e tantas outras questões serão trabalhadas na medida em que sua relevância far-se-á imperiosa, insertas nas explicações singulares da Teoria Americana da “State Action”, Teoria Mediata ou Indireta e da Teoria Imediata ou Direta dos Direitos Fundamentais.

Todavia, o que se torna imprescindível, neste ponto, é a visualização das duas dimensões dos Direitos Fundamentais: dimensão objetiva e subjetiva.

Os direitos fundamentais, na teoria liberal, impunham-se como limites ao poder estatal, delimitando as pretensões e esferas de proteção que o indivíduo poderia exigir do Estado, pela positivação desses direitos na ordem jurídica. Tratava-se, puramente, da dimensão subjetiva dos direitos fundamentais.

O fim da segunda guerra mundial transladou a faceta simplória de que os direitos fundamentais eram apenas faculdades ou poderes singulares, consagrando a visão comunitária e objetiva destes, ou seja, valores e fins da atuação dos poderes públicos, irradiando seu conteúdo por todo o ordenamento jurídico.

Não obstante esta explicação, pergunta-se o que faz da dimensão objetiva fator primordial na aplicação dos direitos fundamentais nas relações privadas? Qual a conseqüência deste efeito irradiante?

A resposta para essas perguntas liga-se diretamente à origem e constitucionalização dos direitos fundamentais.

Invertendo a ordem, Juan María Bilbao Ubillos determina esse efeito irradiante como “la incontenible vocación expansiva de los derechos fundamentales” explicando:

El protagonismo o el éxito de los derechos fundamentales en la cultura jurídica actual radica en que las normas que los reconocen son de aplicación directa e inmediata, pero tienen un contenido principal, un sustrato muy abierto, por lo que tienden a expandirse, a penetrar y rellenar impetuosamente todos los intersticios del ordenamiento.

Para a primeira pergunta, Daniel Sarmento esclarece:

No mesmo diapasão, afirma-se que a dimensão objetiva expande os direitos fundamentais para o âmbito das relações privadas, permitindo que estes transcendam o domínio das relações entre cidadão e Estado, às quais estavam confinados pela teoria liberal clássica. Reconhece-se então que tais direitos limitam a autonomia dos atores privados e protegem a pessoa humana da opressão exercida pelos poderes sociais não estatais, difusamente presentes na sociedade contemporânea.

Paulo Bonavides analisando a Nova Hermenêutica Constitucional, inspirada pela teoria material de valores, e a chamada “hipertrofia dos direitos fundamentais”
 afirma sobre a dimensão objetiva dos direitos fundamentais:

Com efeito, os direitos fundamentais, ao extrapolarem aquela relação cidadão-Estado, adquirem, segundo Böckenförde, uma dimensão até então ignorada – a de norma objetiva, de validade universal, de conteúdo indeterminado e aberto, e que não pertence nem ao Direito Público, nem ao Direito Privado, mas compõe a abóbada de todo o ordenamento jurídico enquanto direito constitucional de cúpula.

Essa Nova Hermenêutica de concretização, oriunda do princípio da unidade da Constituição
 possibilita que os direitos fundamentais exprimam sua efetividade e irradiação em todo ordenamento jurídico, e este ganha eficácia em razão daqueles.

Lembramos que, os direitos fundamentais formam um muro de contenção contra as arbitrariedades do poder político instaurado – instituem a eficácia da Constituição (Revolução Copérnica Constitucional
). Sem embargo, vale ressaltar que o direito privado também conhece o fenômeno do poder e da autoridade para condicionar suas relações, não sendo apenas do poder público o ataque contra a liberdade de manifestação do indivíduo e a dignidade da pessoa humana. Ocorre uma progressiva multiplicação dos centros privados de poder e da atuação destes no desenvolvimento e prestação de atividades e serviços originalmente públicos.

Daniel Sarmento fundamenta:

[...] a extensão dos direitos fundamentais às relações privadas é indispensável no contexto de uma sociedade desigual, na qual a opressão pode provir não apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores privados, presentes em esferas como o mercado, a família, a sociedade civil e a empresa.

As decisões e manifestações destes centros são, por muitas vezes, tão imperativas e executória, que muito se assemelham às de um órgão administrativo estatal, gerando uma aproximação substancial das formas de dominação.

Fica evidente que no estado social presente, a constante dependência econômica, a disparidade subjetiva desenvolvida pela Lex Mercatoria
 transforma a desigualdade entre as partes, aceitável em uma economia capitalista, em falta de liberdade individual, incitando a proteção constitucional na esfera da autonomia privada.

Segundo Bobbio não importa o quão livre seja o indivíduo frente ao Estado se depois não é livre na sociedade, tampouco a existência de um Estado Liberal se vive em uma sociedade despótica.

Entretanto, ao afirmar a necessidade de proteção na esfera cível, não negamos à autonomia privada fundamental base para as relações particulares, pois esta se verifica como instrumento indispensável para a manifestação da liberdade. 

A autonomia privada é o poder que o indivíduo possui para auto-regulamentar suas decisões, relações e abstenções. Delimita-se como a capacidade de autogovernar sua vida, dentro da sua esfera de interesses jurídicos.

Notadamente, não poderíamos entender um Estado Democrático sem a proteção constitucional da autonomia privada. A Constituição assim consagra, em seu artigo 5° caput, a liberdade como base dos direitos individuais. Fortalece tal vontade quando elege a dignidade da pessoa humana como fundamento da República Federativa do Brasil – artigo 1°, inciso III.

Com efeito, a autonomia privada e, por conseguinte, a liberdade de autogoverno, são elementos fundamentais do princípio da dignidade da pessoal humana em sua dimensão formal.

Não significa, porém, que esta liberdade fundamental e capacidade de autogoverno do indivíduo não sofram limitações. É possível que, em certos casos, a proteção dessa autonomia importe em lesão a outros direitos fundamentais nas relações entre particulares, o que possibilita sua restrição ou limitação.

Em contrapartida, há situações em que essa autonomia privada é tão relevante para a consagração da dignidade do indivíduo, que se faz necessário sua proteção na esfera estatal como na particular.

Essa altercação sobre o choque de direitos fundamentais, de um lado a autonomia privada – base estrutural do Direito Civil – de outro os demais direitos consagrados no ordenamento constitucional, levou ao surgimento de várias teorias sobre a vinculação dos particulares aos direitos fundamentais, as quais serão demonstradas a seguir.

1. TEORIA DA NEGAÇÃO DA EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS – DOUTRINA DA STATE ACTION
Uma teoria contrária à horizontalização dos direitos fundamentais é a adotada nos Estados Unidos da América, denominada state action.

Por essa teoria, enraizada na própria concepção do Estado Liberal Clássico, os direitos fundamentais estabelecem limites apenas à atuação do Estado. São incapazes de regular as relações entre particulares, e suas condutas encontram-se fora do alcance do globo de garantias por aqueles emanado.

Destarte, no direito americano a doutrina da state action estabelece uma não-vinculação dos particulares pelos direitos fundamentais – as primeiras dez emendas à Constituição Americana, conhecidas como Bill of Rights –, salvo a norma constante da 13ª Emenda, oponível erga omnes:

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

As discussões sobre as emendas à Constituição Americana sugiram em um contexto estritamente inicial da historicidade dos direitos fundamentais. O temor de um texto constitucional aberto, possibilitando uma tirania estatal, levou a instauração de várias convenções de Estados para elaboração e votação de imunidades para o indivíduo frente ao poder – liberdades negativas.

Assim estabelece o preâmbulo da Bill of Rights:

THE Conventions of a number of the States, having at the time of their adopting the Constitution, expressed a desire, in order to prevent misconstruction or abuse of its powers, that further declaratory and restrictive clauses should be added: And as extending the ground of public confidence in the Government, will best ensure the beneficent ends of its institution.

Totalmente consolidada na doutrina americana, essa teoria defende uma liberdade individual ampla, permitindo a regulação das atividades privadas pelo livre exercício da autonomia dos contratantes. Permitir que a Constituição atuasse nas relações interpessoais seria atingir diretamente essa liberdade e a base do direito privado.

Outro fundamento relevante para a adoção dessa doutrina é o princípio do pacto federativo americano. Diversamente do que ocorre no Brasil, compete aos Estados, e não à União, legislar sobre assuntos de direito privado, salvo questões comerciais interestaduais e internacionais.

Admite-se, todavia, a competência da União para legislar sobre direitos humanos, entendimento oriundo de evoluções jurisprudenciais e principalmente, dos movimentos civis durante a década de 60 – Civil Rights Act de 1964.

Embora não tenha acompanhada a evolução subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, a Suprema Corte Americana desenvolveu uma nova interpretação para a doutrina do State Action. Elaborou a public function theory, segundo a qual, estarão igualmente sujeitos as diretrizes dos direitos fundamentais os particulares que promovam atividades de natureza tipicamente estatal.

Sobre a teoria ora apresentada, Juan Ubillos simplifica:

Los supuestos en los que se ha aplicado esta doctrina jurisprudencial pueden clasificarse, pese a su disparidad tipológica, en dos grande apartados: por un lado, los relacionados con actividades que entrañan materialmente el ejercicio de una “función pública”, y por otro, aquéllos en los que se detecta una “conexión” o “implicación” estatal significativa en la acción impugnada por el demandante.

Segundo maior parte da doutrina, a interpretação de poder público e função pública deve ser realizada de modo extensivo, buscando cobrir com amplitude as atividades com aparência relativamente privadas.

A problemática paira sobre essas atividades exercidas e os limites de vinculação. Deve-se verificar se o poder público está suficientemente envolvido nessa atividade.

A Suprema Corte em 1946 – Marshal v. Alabama – defendeu seu posicionamento, tornando o caso emblemático:

[…] In this case, we are asked to decide whether a State, consistently with the First and Fourteenth Amendments, can impose criminal punishment on a person who undertakes to distribute religious literature on the premises of a company-owned town contrary to the wishes of the town's management. The town, a suburb of Mobile, Alabama, known as Chickasaw, is owned by the Gulf Shipbuilding Corporation. Except for that, it has all the characteristics of any other American town. The property consists of residential buildings, streets, a system of sewers, a sewage disposal plant, and a "business block" on which business places are situated. A deputy of the Mobile County Sheriff, paid by the company, serves as the town's policeman.

A state can not, consistently with the freedom of religion and the press guaranteed by the First and Fourteenth Amendments, impose criminal punishment on a person for distributing religious literature on the sidewalk of a company-owned town contrary to regulations of the town's management, where the town and its shopping district are freely accessible to and freely used by the public in general, even though the punishment is attempted under a state statute making it a crime for anyone to enter or remain on the premises of another after having been warned not to do so.

Em decisões posteriores, a Suprema Corte Americana seguiu o entendimento do mínino de função estatal para vinculação dos particulares pelas normas consagradas na Constituição – Norwood v. Harrison, Gilmore v. City of Montgomery, Edmonson v. Leesville Concrete Co. Inc.
Verifica-se que a public function doctrine, na verdade, traz à tona a dicotomia público – privada.

É possível falar em dicotomia quando analisamos duas esferas excludentes, no caso – Estado v. Sociedade
 ou Sociedade in public function v. Sociedade.

Analisando os casos violadores das elementares constitucionais a U.S. Supreme Court vislumbrou a aproximação entre o público e o privado, determinou uma ponte, um liame subjetivo entre as duas esferas.

Notoriamente, presencia-se essa ligação e aproximação desde a concepção do contratualismo, onde o cidadão abre mão de seu autogoverno e adiciona a obrigatoriedade de proteção de sua esfera privada ao poder público.

Expandindo a terminologia de ação estatal ou função pública, a Corte Suprema aumentou os laços entre o Estado e a Sociedade, e demonstrou que essa linha de divisão doutrinária – Público/Privado – está cada vez mais tênue, singularizando os atos e legitimando as atuações privadas, dotadas de manifestações programáticas funcionais, através dos diretos fundamentais.

O que ocorre, entretanto, é uma forma supérflua de solucionar a incidência dos direitos humanos nas relações privadas. A exacerbada protection of liberty na cultura americana permite que os juízes e tribunais não alcancem o cerne problemático, encerrando falsamente os distúrbios sociais.

Erwin Chemerinsky
 critica veementemente as bases cristalizadoras da state action. Afirmadas supra, essas bases seriam: a proteção da liberdade individual e a preservação da autonomia dos Estados.

Quanto à liberdade individual, instituidora de um escudo protetivo contra os efeitos vinculantes da Constituição, Erwin rebate tal tese asseverando que a liberdade protegida não é da vítima, mas sim de seu violador, firmando, dessa forma, os sacrifícios dos direitos daquela:

The state action doctrine protects the freedom of private violators from constitutional sanctions. It completely sacrifices the rights of the victims, even in cases when there is absolutely no justification for doing so. Therefore, eliminating the state action doctrine would enhance liberty by ending the arbitrary favoritism of violators over victims. Without a state action requirement, cases would be decided in a manner that maximizes liberty.

Insta que, Erwin traduz uma forma de resolução com base no judicial balancing
 e uma discussão articulada pela corte em definir os conflitos de liberdade e a ponderação de interesses:

Liberty would best be protected if the courts openly articulated the competing interests that they were balancing. This would force the courts clearly to identify and define the conflicting liberties, enhancing understanding of each of the rights at stake.

Outra falha na teoria é a argüição da necessidade da state action para criar a esfera de proteção pessoal da autonomia. Essa esfera poderia ser alcançada pela lei e doutrina legal, com a instituição de cláusulas gerais de direitos, norteadoras das decisões judiciais.

No que tange a autonomia dos Estados, Erwin esclarece que embora fossem compelidos a proteger os direitos fundamentais, os mesmos teriam grande flexibilidade para determinar os meios e extensão na aplicação desses direitos. 

Sem embargo, no instante em que os Estados estabelecem normas protetivas dos indivíduos em suas relações particulares, tornar-se-á desnecessária uma atuação federal supervisora.

Outrossim, conclui Erwin:

The conclusion is clear: State sovereignty cannot be used as an excuse to justify violations of constitutional rights. States do not have the power to prevent redress of denials of liberty and equality. Thus, the concept of state action is not necessary to protect federalism.

Apesar das falhas e críticas à doutrina da “Ação Estatal”, ou em sua forma menos acentuada  a “Função Pública”, o que notamos é uma aplicação direta dos direitos fundamentais constitucionalizados ainda que de forma mitigada, condicionada e insegura.

Um desempenho mais ativo dos Estados Americanos na positivação de institutos de proteção dos direitos fundamentais seria uma alternativa válida para atenuar a aplicação da state action. Não obstante essa medida, a adoção do sistema de ponderação de interesses pelos órgãos julgadores poderia trazer maior segurança ao ordenamento norte-americano. 

2. TEORIA DA APLICAÇÃO INDIRETA OU MEDIATA

A partir da década de 50, na Alemanha, iniciaram-se rumores sobre a Drittwirkung – Aplicação Horizontal dos Direitos Fundamentais – com modalidades e intensidade diferentes de aplicação.

A evolução da teoria tem como base a eficácia da lei em “função dos direitos fundamentais”
, substituindo a eficácia formal clássica dos direitos civis pela real eficácia daqueles.

Nipperdey, presidente do Tribunal Federal do Trabalho, foi o primeiro a formular essa doutrina em um julgamento no ano de 1954, reconhecendo que os direitos fundamentais são princípios ordenadores da vida social, com relevância direta nas relações interprivados.

Tal entendimento, de início, foi rechaçado por boa parte da doutrina alemã, sendo desenvolvido por autores como Dürig e Leisner. 

Precisamente em 1956, com a obra “Grundrechte und Zivilrechtsprechung” de Günter Dürig, e em 1960 com Leisner
, houve grande adequação e desenvolvimento das teorias de vinculação dos direitos fundamentais em todas as esferas, sendo, desde a época, adotada por grande parte da doutrina e tribunais alemães.

Juan Ubillos, explicando o entendimento de Leisner, afirma:

Para este autor, no se puede seguir sosteniendo que los derechos fundamentales “significan todo en el Derecho público”, con una “omnipresencia intensiva” incluso, y “nada en el Derecho privado”. En las dos esferas “significan algo”: la última protección del contenido nuclear de la libertad.

A teoria da eficácia mediata dos direitos fundamentais, conhecida como “Mittelbare Drittwirkung”, tem como fundamento uma aplicação indireta destes nas relações privadas, ou seja, não ingressariam como direitos subjetivos.

Haveria possibilidade de que os particulares renunciassem a certos direitos fundamentais no âmbito das relações privadas, o que não seria possível na relação desses com o Estado.

Segundo adeptos desta teoria
 a grande ameaça da aplicação direta dos direitos constitucionalizados seria a desfiguração da base do direito privado pelo extermínio da autonomia privada.

Konrad Hesse argumenta essa possível violação:

[...] correría peligro el principio fundamental de nuestro Derecho Privado, la autonomía privada, si las personas en sus relaciones no pudieron renunciar a las normas de derechos fundamentales que son indisponibles para la acción estatal.

A aplicação direta dos direitos positivados na Constituição geraria um hipertrofia normativa constitucional e, conseqüentemente, um poder incomensurável aos magistrados, em vista do grau de indeterminação das normas definidoras dos direitos constitucionais.

Canotilho afirma que a idéia de aplicabilidade direta representa um reforço para a normatividade. Todavia, deixa claro que não se pode recorrer a uma proteção de um conteúdo jurídico-constitucional quando a indeterminação da norma é evidente:

O raciocínio é portanto este: as normas garantidoras de direitos, liberdades e garantias são directamente aplicáveis desde que possuam suficiente determinabilidade. Temos aqui duas questões dogmáticas: (1) aplicabilidade de normas; (2) determinabilidade de normas.

Para o doutrinador, as normas devem possuir um grau máximo ou mínimo de juridicidade, dependendo do que se dispõe a abranger. Contudo, o grau de determinabilidade é imprescindível, no instante que rege normas de comportamento para os particulares sob pena de invalidade.

A segurança jurídica é alcançada pela determinabilidade nos ditames de uma norma precisa e previsível, capaz de traduzir orientação e eficácia, assim como a feitura de lei infraconstitucional se coloca como necessidade para exprimir maior precisão e clareza. Nesse passo, a determinabilidade figura como “princípio heterovinculante”
 da entidade legiferante. 

Vislumbra-se que essa teoria nega uma força normativa vinculante da Constituição, não investindo os particulares em direitos subjetivos privados, tendo o condão, simplesmente, de irradiar suas limitações e ditames à legislação civil, a qual regularia diretamente as relações interprivadas. 

Prega, nesse diapasão, a aplicação dos direitos fundamentais por intermédio de um órgão do Estado. Assim explica Ubillos:

La teoría de la eficacia mediata o directa, por la que se decanta buena parte de la doctrina, es una solución intermedia que trata de sortear los escollos de orden dogmático que han venido dificultando el reconocimiento general de la Drittwirkung en su versión pura. Esto se consigue condicionando la operatividad de los derechos fundamentales en el campo de las relaciones privadas a la mediación de un órgano del Estado, que además de estar vinculado directamente a estos derechos ha de ser consecuente con el deber de protección que se deriva de la dimensión objetiva de los derechos fundamentales. Se requiere concretamente la intervención del legislador o la recepción a través del juez, en el momento de interpretar la norma aplicable al caso.

Evidencia-se que essa teoria mediata coloca-se como intermédio entre os defensores da aplicação imediata e dos que negam qualquer vinculação dos particulares aos direitos fundamentais. Conforme Daniel Sarmento:

A diferença essencial consiste no reconhecimento, pelos primeiros, de que os direitos fundamentais exprimem uma ordem de valores que se irradia por todos os campos do ordenamento, inclusive sobre o direito privado, cujas normas têm de ser interpretadas ao seu lume.

Essa ordem de valores irradiante é o que vincula o legislador e o juiz à aplicação da legislação privada. Os particulares são protegidos em suas relações por instrumentos típicos do direito privado. Primeiramente pelo legislador infraconstitucional, e nas soluções das lides, pelo juiz.

Como soldado principal dessa intervenção estatal está o legislador ordinário, com o dever funcional de concretizar o alcance das normas constitucionais nas relações privadas.

Essa concretização se dá através da delimitação do conteúdo das normas, trazendo maior determinabilidade e condição de exercício das mesmas. O principal instrumento para essa atuação é a lei, oferecendo garantia e segurança jurídica.

Entretanto, uma interpretação radical da teoria mediata, levaria o exegeta a concluir que a atuação legislativa seria condição sine qua non para o exercício dos direitos fundamentais frente a particulares. Wolfang Böckenförd explica que a sua realização “no puede depender de una configuración infraconstitucional suficiente del ordenamiento jurídico-privado”
.

Insta que, quando houver possibilidade de aplicação constitucional através da legislação cível e de suas clásulas gerais, fica fundada a teoria da aplicação mediata dos direitos fundamentais. A inexistência de norma regulamentadora, por sua vez, não pode gerar a inaplicabilidade de tais direitos, sob pena de violar o espírito e a eficácia normativa da Constituição.

Para solucionar essa omissão legal, o juiz atuaria como soldado de reserva, resolvendo as infinidades de conflitos que o legislador é incapaz de imaginar, tampouco positivar.

Essa atuação judicante restritiva, marcante característica dos adeptos dessa teoria, manifestar-se-ía pela interpretação conforme da legislação civil pelo magistrado, permitindo que os valores dos direitos fundamentais impregnem as cláusulas gerais e as situações-tipo nas decisões dos juízes e tribunais.

A aplicação mediata dos direitos fundamentais por intervenção do juiz foi acolhida, primeiramente pelo Tribunal Constitucional Alemão (Bundesverfassungsgericht) na conhecida sentença Lüth, transformando-se em um marco para a Mittelbare Drittwirkung.

 Nesse passo, o artigo “Lüth’s 50th Anniversary: Some Comparative Observations on the German Foundations of Judicial Balancing” publicado no German Law Journal:

The Lüth decision can be seen as a foundational moment for at least two transformative Post-War developments in constitutional thinking that continue to influence legal systems around the world.

The judgment, first of all, stands at the origin of the phenomenal spread in the acceptance of doctrines on the ‘horizontal effect’ of constitutional norms. With its principled and affirmative answer to “the fundamental question of whether Constitutional norms affect private law”, the FCC set in motion an expansion of the sphere of influence of rights that has rippled through countries as diverse as South Africa and Canada, and that has arguably culminated in last year’s decision of the Court of Justice of the European Communities on the ‘horizontal effect’ of Community rules on freedom of movement. 

Secondly, and, if possible, even more importantly, the Lüth decision can be regarded as the foundation of what has come to be called the ‘Postwar Paradigm’ of constitutional rights adjudication. With Lüth – and with the Apotheken decision of a few months later - a movement began on the part of increasing numbers of courts around the world to adopt the language of judicial balancing to justify their decisions on constitutional rights.

O FCC (Bundesverfassungsgericht)
 em diversas decisões posteriores consolida seu entendimento na defesa dos direitos fundamentais pela intervenção estatal. Teoria adotada também por países como a Áustria e França, ainda que neste, de modo tímido.

Esses dois modos de intervenção estatal seriam necessários devido à incapacidade das disposições constitucionais de solucionarem os problemas concretos das relações entre particulares.

Em crítica exemplar à teoria de eficácia mediata ou indireta dos direitos fundamentais, Ubillos afirma:

Un derecho cuyo reconocimiento, cuya existencia, depende Del legislador, no es un derecho fundamental. Es un derecho de rango legal, simplemente. El derecho fundamental se define justamente por la indisponibilidad de su contenido por el legislador. No parece compatible con esa caracterización la afirmación de que los derechos fundamentales sólo operan (frente a particulares) cuando el legislador así lo decide. De ahí que el término “eficacia mediata” nos parezca equívoco. Quienes defienden la necesidad de una mediación legal como paso obligado para el reconocimiento del derecho están negando, en realidad, la eficacia “horizontal” de los derechos fundamentales, en cuanto tales.
 

Torna-se evidente que a teoria, ora demonstrada, é insuficiente para atender a Nova Hermenêutica Constitucional. Se for necessária a atuação legislativa para que as disposições constitucionais tenham aplicabilidade, não haverá fundamento para a existência da Constituição. Negar-se-ía toda eficácia normativa e todo estudo anteriormente proposto.

A vontade do direito deve ser interpretada em sua efetiva aplicação constitucional e, por sua vez, a constituição não deve carecer de uma “porta de entrada” legislativa ou de uma mediação judicial para sua incidência no Direto Privado, daí surge a debilidade da teoria da eficácia mediata dos direitos fundamentais.

Como explicado por Ubillos, quem defende a atuação do legislador ordinário para efetivar a integral tutela dos direitos fundamentais, ou a simples aplicação interpretativa do juiz, na verdade, nega a horizontalização dos direitos fundamentais, e sedimenta apenas a teoria da interpretação conforme à Constituição.

3. TEORIA DA APLICAÇÃO IMEDIATA E DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

A drittwirkung nasce na Alemanha na década de 50, explicado anteriormente, pela tese de Hans Carl Nipperdey.

Desse desenvolvimento, verifica-se que a adoção do Estado Constitucional Social e Democrático de Direitos leva, inexoravelmente, ao reconhecimento da eficácia imediata frente a terceiros dos direitos fundamentais e sua respectiva potencialidade direta decorrente de seu caráter subjetivo garantido constitucionalmente.

Dentro da atual conjuntura político-jurídica, muito mais do que dar efetividade às normas constitucionais, adotar a teoria da aplicação imediata é transparecer a dissolúvel dicotomia público-privada.

Não se pode conceber o direito privado como um sistema independente, desconjuntado das premissas majoritárias do Estado Social e da constitucionalização dos direitos sociais e da personalidade. 

Essa concepção teórica tem por objetivo a aplicação direita e imediata dos direitos fundamentais nas relações privadas, ressalvando os métodos de incidência.

Necessário aclarar que é impossível transplantar o particular para a posição de sujeito passivo na relação eficacial dos direitos fundamentais nos mesmo moldes que se faz com os poderes públicos.

Com efeito, os particulares são titulares de direitos fundamentais, e contra eles não seria possível atribuir toda a esfera restritiva que essas normas possuem em face do Estado, ao passo que, são imbuídos da proteção constitucional de autodeterminação de seus atos, preservando sua autonomia e autogoverno. 

Ao analisarmos os dois planos eficaciais dos direitos fundamentais, vislumbramos várias formas de violações desses direitos por dois agentes distintos. O primeiro deles é o Estado, que tanto por ação como omissão pode violá-los; como segundo agente, o particular.

Nesse diapasão, ao trabalhar o Estado como agente, pode-se introduzir a Teoria dos Deveres de Proteção (Schutzpflicht) desenvolvida por Claus Canaris e Klaus Stern
. Para esses doutrinadores os direitos fundamentais vinculam diretamente os poderes públicos, e nessa esfera instituem a “proibição de intervenção” (Eingriffsverbote) e o “imperativo de tutela” (Schutzgebote).

Nestes termos, determina a Bundesverfassung em seu artigo 1°, n°3: “Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittelbar geltendes Recht”.

Pela vinculação direta do executivo, legislativo e judiciário depreende-se essa teoria defensiva e protetiva dos direitos fundamentais pelo Estado.

Em um primeiro plano, o legislador infraconstitucional deve não apenas respeitar os direitos fundamentais (defensivo), mas também desenvolver proteção adequada desses na esfera privada (protetivo).

Nesse ínterim, vislumbra-se estreita ligação do defendido por Canaris com a teoria indireta por mediação do legislador, por assim dizer, a dimensão objetiva dos direitos fundamentais.

Com efeito, a proteção judicial vincular-se-ía, igualmente, negativa e positivamente aos direitos fundamentais. O magistrado, em suas decisões estaria obrigado a efetivar o núcleo determinativo dos direitos fundamentais e evitar sua restrição baldada.

Sem embargo, a teoria dos deveres de proteção estaria vinculada à mediação pelo legislador ordinário e pelo juiz que devem assumir postura temerária na efetivação dos direitos fundamentais nas condutas particulares.

A explanação sobre a Teoria de Claus Canaris é primordial para desfazer o equívoco daqueles que criticam a teoria da eficácia imediata dos direitos fundamentais. Os adeptos desta não negam especificidades de aplicação, tampouco os poderes de irradiação – vocación expansiva – desses direitos através da lei. Segundo Ubillos:

Dada la confusión que reina en torno a este tema, conviene aclarar algunas ideas para ayudar a deshacer un malentendido perturbador, que es el que resulta de la habitual contraposición entre eficacia mediata e inmediata, como si fueran conceptos excluyentes. Es una falsa disyuntiva: admitir la posibilidad de una vigencia inmediata de los derechos fundamentales en las relaciones inter privatos en determinados supuestos, no significa negar o subestimar el efecto de irradiación de esos derechos a través de la ley. Ambas modalidades son perfectamente compatibles: lo normal (y lo más conveniente también) es que sea el legislador el que concrete el alcance de los diferentes derechos en las relaciones de Derecho privado, pero cuando esa mediación no existe, en ausencia de ley, las normas constitucionales pueden aplicarse directamente.

Insta que, a atuação legislativa ordinária é fundamental para determinar os métodos e a graduação eficacial das normas constitucionais nas relações privadas. Entretanto, a ausência legislativa não deve ser obstáculo para o exercício desses direitos.

A atuação direta dos direitos constitucionais nas decisões judiciais não seria simples regra hermenêutica ou de interpretação, mas o reconhecimento delas como normas comportamentais, razão primária e justificadora da atuação jurisdicional.

Entretanto, a Constituição pode demonstrar sua eficácia de forma dúplice ou binária. Esse método concretiza-se quando o judiciário, em sua atuação típica, resolve o caso concreto utilizando-se da legislação ordinária, mas como esta não é a única razão da fundamentação da decisão, pois, compõe-se também de princípios constitucionais, a aquela atua de forma binária. Primeiramente, pode ser aplicada direta ao caso, em razão de sua normatividade, de uma inconstitucionalidade chapada ou do princípio da dignidade da pessoa humana; de modo secundário, uma eficácia através da legislação privada – em um sistema de cláusulas gerais – pela sua dimensão objetiva.

A Constituição Federal em seu artigo 5°, §1° determina que “as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais têm aplicação imediata”
. Isto significa que, o constituinte, abarcando todos esses direitos, topograficamente espalhados no diploma referido, decidiu dar eficácia plena e aplicação imediata para o exercício desses, e que a omissão legislativa não interferirá no seu exercício, atribuindo garantias constitucionais – Ação Direita de Inconstitucionalidade por omissão e Mandado de Injunção.

Ingo Wolfgang Sarlet explica:

Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre são dotadas de um mínimo de eficácia, no caso dos direitos fundamentais, à luz do significado outorgado ao art.5°, §1°, de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se que aos poderes públicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficácia possível, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforçados relativamente às demais normas constitucionais, já que não há como desconsiderar a circunstância de que a presunção da aplicabilidade imediata e plena eficácia que milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de sua fundamentalidade formal no âmbito da Constituição.

O constituinte brasileiro diferentemente do que ocorreu em Portugal, foi omisso quanto à vinculação dos particulares pelos direitos fundamentais, o que consagra, segundo alguns, dúvida quanto a aplicabilidade dos direitos fundamentais.

A Constituição da República Portuguesa assevera em seu artigo 18 o alcance dos direitos, liberdades e garantias constitucionais, assim como a possibilidade de restrição pelo legislador infraconstitucional:

Artigo 18.º (Força jurídica)

1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias são directamente aplicáveis e vinculam as entidades públicas e privadas.

2. A lei só pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituição, devendo as restrições limitar-se ao necessário para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

O mesmo entendimento segue-se na Constituição da República do Uruguai:

Artículo 332.- Los preceptos de la presente Constitución que reconocen derechos a los individuos, así como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las autoridades públicas, no dejarán de aplicarse por falta de la reglamentación respectiva, sino que ésta será suplida, recurriendo a los fundamentos de leyes análogas, a los principios generales de derecho y a las doctrinas generalmente admitidas.

A Constituição Espanhola não vincula expressamente os particulares em seu Título I – De los derechos y deberes fundamentales. Entretanto, em análise sistemática, o artigo 9° afirma que “Los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico”
, por conseguinte demonstra a eficácia imediata dos direitos fundamentais nas relações privadas.
Ainda que a Diploma Fundamental brasileira não tenha expressado a vinculação direta dos particulares, essa intenção é clara no texto constitucional, pois elenca diversos direitos oponíveis nas relações privadas independentemente de legislação ordinária, por exemplo: artigo 5°, incisos I, II, IV, V, VI, IX, X, XI primeira parte, XIII, XVII, XX, artigo 7°, incisos I, VI, VII, VIII, VIII, IX, X, XI e outros tantos de primeira, segunda e terceira dimensão dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, esclarece Daniel Sarmento:

Com efeito, qualquer posição que se adota em relação à controvérsia em questão não pode se descurar da moldura axiológica delineada pela Constituição de 1988, e do sistema de direitos fundamentais por ela hospedado. Não há dúvida, neste ponto, que a Carta de 88 é intervencionista e social, como o seu generoso elenco de direitos sociais e econômicos (arts. 6° e 7°, CF) revela com eloqüência. Trata-se de uma Constituição que indica, como primeiro objetivo fundamental da República, “construir uma sociedade livre, justa e solidária” (art. 3°, I, CF) e que não se ilude com a miragem liberal de que é o Estado o único adversário dos direitos humanos.

A adoção da teoria da aplicação imediata e direta dos direitos fundamentais não é posição isolada da doutrina brasileira, mas também foi abraçada pela nossa jurisprudência

O Supremo Tribunal Federal, em diversas decisões
 demonstrou límpida aceitação pela incidência dos direitos fundamentais de forma direta nas relações privadas, por exemplo: o Recurso Extraordinário n° 201819/RJ – Rio de Janeiro, onde a União Brasileira de Compositores desrespeitou o direito constitucional de ampla defesa no momento de exclusão de sócio. Tendo como relator o Ministro Gilmar Mendes, ficou assim decidido:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIÃO BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSÃO DE SÓCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITÓRIO. EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAÇÕES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICÁCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAÇÕES PRIVADAS. As violações a direitos fundamentais não ocorrem somente no âmbito das relações entre o cidadão e o Estado, mas igualmente nas relações travadas entre pessoas físicas e jurídicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituição vinculam diretamente não apenas os poderes públicos, estando direcionados também à proteção dos particulares em face dos poderes privados. II. OS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES À AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIAÇÕES. A ordem jurídico-constitucional brasileira não conferiu a qualquer associação civil a possibilidade de agir à revelia dos princípios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que têm por fundamento direto o próprio texto da Constituição da República, notadamente em tema de proteção às liberdades e garantias fundamentais. O espaço de autonomia privada garantido pela Constituição às associações não está imune à incidência dos princípios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitações de ordem jurídica, não pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade não confere aos particulares, no domínio de sua incidência e atuação, o poder de transgredir ou de ignorar as restrições postas e definidas pela própria Constituição, cuja eficácia e força normativa também se impõem, aos particulares, no âmbito de suas relações privadas, em tema de liberdades fundamentais.

No Recurso Extraordinário n° 352940/SP o Ministro Carlos Veloso reconheceu a aplicabilidade direta do direito à moradia e do princípio da isonomia no caso de impenhorabilidade do bem de família do fiador, assim decidido:

A Lei 8.009, de 1990, art. 1º, estabelece a impenhorabilidade do imóvel residencial do casal ou da entidade familiar e determina que não responde o referido imóvel por qualquer tipo de dívida, salvo nas hipóteses previstas na mesma lei, art. 3º, inciso I a VI.

Acontece que a Lei 8.245, de 18.10.91, acrescentou o inciso VII, a ressalvar a penhora "por obrigação decorrente de fiança concedida em contrato de locação."

É dizer, o bem de família de um fiador em contrato de locação teria sido excluído da impenhorabilidade.

Acontece que o art. 6º da C.F., com a redação da EC nº 26, de 2000, ficou assim redigido:

"Art. 6º. São direitos sociais a educação, a saúde, o trabalho, a moradia, a segurança a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados, na forma desta Constituição."

Em trabalho doutrinário que escrevi - "Dos Direitos Sociais na Constituição do Brasil", texto básico de palestra que proferi na Universidade de Carlos III, em Madri, Espanha, no Congresso Internacional de Direito do Trabalho, sob o patrocínio da Universidade Carlos III e da ANAMATRA, em 10.3.2003 - registrei que o direito à moradia, estabelecido no art. 6º, C.F., é um direito fundamental de 2ª geração - direito social - que veio a ser reconhecido pela EC 26, de 2000.

O bem de família - a moradia do homem e sua família - justifica a existência de sua impenhorabilidade: Lei 8.009/90, art. 1º. Essa impenhorabilidade decorre de constituir a moradia um direito fundamental.

Posto isso, veja-se a contradição: a Lei 8.245, de 1991, excepcionando o bem de família do fiador, sujeitou o seu imóvel residencial, imóvel residencial próprio do casal, ou da entidade familiar, à penhora. Não há dúvida que ressalva trazida pela Lei 8.245, de 1991, - inciso VII do art. 3º - feriu de morte o princípio isonômico, tratando desigualmente situações iguais, esquecendo-se do velho brocardo latino: ubi eadem ratio, ibi eadem legis dispositio, ou em vernáculo: onde existe a mesma razão fundamental, prevalece a mesma regra de Direito.
Isto quer dizer que, tendo em vista o princípio isonômico, o citado dispositivo - inciso VII do art. 3º, acrescentado pela Lei 8.245/91, não foi recebido pela EC 26, de 2000.

Essa não recepção mais se acentua diante do fato de a EC 26, de 2000, ter estampado, expressamente, no art. 6º, C.F., o direito à moradia como direito fundamental de 2ª geração, direito social. Ora, o bem de família - Lei 8.009/90, art. 1º - encontra justificativa, foi dito linha atrás, no constituir o direito à moradia um direito fundamental que deve ser protegido e por isso mesmo encontra garantia na Constituição.

Insta que, o Superior Tribunal de Justiça adotou igualmente a teoria da eficácia imediata, no julgamento do Habeas Corpus n° 12547 – DF, como Relator o Ministro Ruy Rosado Aguiar. Tratava-se do caso de prisão civil por dívida, decorrente de alienação fiduciária:

HABEAS CORPUS. Prisão Civil. Alienação fiduciária em garantia. Princípio constitucional da dignidade da pessoa humana. Direitos fundamentais de igualdade e liberdade. Cláusula geral dos bons costumes e regra de interpretação da lei segundo seus fins sociais. Decreto de prisão civil da devedora que deixou de pagar dívida bancária assumida com a compra de um automóvel-táxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneração da devedora, pelo resto do tempo provável de vida, seja consumido com o pagamento dos juros. Ofensa ao princípio constitucional da dignidade da pessoa humana, aos direitos de liberdade de locomoção e de igualdade contratual e aos dispositivos da LICC sobre o fim social da lei e obediência aos bons costumes.

A jurisprudência brasileira não está isolada do contexto mundial. Citando nações que adotam a teoria ora estudada temos: Argentina, Espanha, Itália e Portugal.

A Corte Suprema de Justicia Argentina, no ano de 1958, em um recurso de amparo contra atos particulares, no caso Samuel Kot, adotou brilhantemente a teoria imediata, declarando:

Nada hay, ni en la letra ni en el espíritu de la Constitución, que permita afirmar que la protección de los llamados "derechos humanos" -porque son los derechos esenciales del hombre- esté circunscripta a los ataques que provengan sólo de la autoridad. Nada hay, tampoco, que autorice la afirmación de que el ataque ilegítimo, grave y manifiesto contra cualquiera de los derechos que integran la libertad, lato sensu, carezca de la protección constitucional adecuada -que es, desde luego, la del habeas corpus y la del recurso de amparo, no la de los juicios ordinarios o la de los interdictos, con traslados, vistas, ofrecimientos de prueba, etc.

Además de los individuos humanos y del Estado, hay ahora una tercera categoría de sujetos, con o sin personalidad jurídica, que sólo raramente conocieron los siglos anteriores: los consorcios, los sindicatos, las asociaciones profesionales, las grandes empresas, que acumulan casi siempre un enorme poderío material o económico. A menudo sus fuerzas se oponen a las del Estado y no es discutible que estos entes colectivos representan, junto con el progreso material de la sociedad, una nueva fuente de amenazas para el individuo y sus derechos esenciales.

Si, en presencia de estas condiciones de la sociedad contemporánea los jueces tuvieran que declarar que no hay protección constitucional de los derechos humanos frente a tales organizaciones colectivas, nadie puede engañarse de que tal declaración comportaría la de la quiebra de los grandes objetivos de la Constitución y, con ella, la del orden jurídico fundamental del país. Evidentemente, eso no es así. La Constitución no desampara a los ciudadanos ante tales peligros ni les impone necesariamente recurrir a la defensa lenta y costosa de los procedimientos ordinarios. Las leyes no pueden ser interpretadas sólo históricamente, sin consideración a las nuevas condiciones y necesidades de la comunidad, porque toda ley, por naturaleza, tiene una visión de futuro […]

Juan Ubillos, adepto da teoria da eficácia vinculante dos direitos fundamentais pelos particulares, transcreve o entendimento do Tribunal Constitucional Espanhol, na STC 18/1984:

[...] no debe interpretarse en el sentido de que sólo se sea titular de los derechos fundamentales y libertades públicas en relación con los poderes públicos, dado que en un Estado social de Derecho como el que consagra el artículo 1° de la Constitución no puede sostenerse con carácter general que el titular de tales derechos no lo sea en la vida social, tal y como evidencia la Ley 62/1978[…]

Prosseguindo o entendimento, o referido Tribunal no STC 20/2002 proferiu aplicação direta à liberdade de expressão prevista no artigo 20 da Constituição Espanhola:

Siendo esto así, es decir, producido el despido con vulneración del expresado derecho fundamental, es claro que la respuesta dada por la Sentencia ahora recurrida del Juzgado de lo Social no respetó el necesario equilibrio entre las obligaciones dimanantes del contrato de trabajo y el ámbito del derecho fundamental del trabajador en juego, ni la restricción del ejercicio de dicho derecho efectuada por el contrato de trabajo fue la estrictamente imprescindible, proporcional y adecuada a la satisfacción de legítimos intereses empresariales, puesto que la existencia misma de la relación laboral causó en el recurrente la vulneración de su derecho a expresar libremente sus pensamientos, ideas y opiniones por cuanto el ejercicio de dicho derecho fundamental fue la única causa de su despido.

Tampoco la Sentencia de suplicación reparó la vulneración del derecho fundamental del recurrente a su libertad de expresión producida por el acto extintivo empresarial al declarar el despido improcedente con opción empresarial entre indemnización o readmisión.

Lo antes razonado nos lleva derechamente al otorgamiento del amparo con la ineludible consecuencia de declarar la nulidad del despido disciplinario al incurrir éste en violación del invocado derecho fundamental, con los efectos legalmente previstos (art. 56.5 LET) de readmisión forzosa del trabajador despedido y abono de los salarios dejados de percibir.

Na Itália, apesar de alguns doutrinadores entenderem que o texto constitucional não é claro quanto à vinculação, é valido posicionar-se em discordância, pois a Constituição Republicana estabelece o reconhecimento e a garantia dos direitos do homem como indivíduo ou no seio da sociedade, notadamente, nas relações particulares:

Art. 2. La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità, e richiede l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale.

Sem embargo, a jurisprudência italiana caminha no sentido de oponibilidade dos direitos fundamentais frente aos particulares. Assim na sentença n° 122/1970 e n° 202/1991, respectivamente:

Ed invero nel titolo primo della prima parte della Costituzione vengono affermati, garantiti e tutelati alcuni fondamentali diritti di libertà - in gran parte compresi nella categoria dei diritti inviolabili dell'uomo genericamente contemplati nell'art. 2 -, che al singolo sono riconosciuti e che il singolo deve poter far valere erga omnes. Così, ad es., per quanto riguarda la materia che specificamente interessa la presente controversia, non è lecito dubitare che la libertà di manifestare il proprio pensiero debba imporsi al rispetto di tutti, delle pubbliche autorità come dei consociati, e che nessuno possa recarvi attentato senza violare un bene assistito da rigorosa tutela costituzionale. Né può trarre in inganno la circostanza che il più delle volte, in tema di rapporti civili, le disposizioni costituzionali appaiono rivolte a delimitare le competenze, i casi ed i modi di intervento dei pubblici poteri.

Il riconoscimento del diritto alla salute come diritto fondamentale della persona e bene primario, costituzionalmente garantito, è pienamente operante anche nei rapporti di diritto privato. Dovendosi riconoscere che la lesione del diritto soggettivo garantito dall'art. 32 della Costituzione integra la fattispecie dell'art. 2043 del codice civile, non può dubitarsi dell'obbligo del risarcimento per la violazione del diritto stesso. In altri termini, dal detto collegamento dell'art. 32 della Costituzione con l'art. 2043 del codice civile discendono l'ingiustizia del danno e la conseguente sua risarcibilità.

Quanto ao direito português, não se institui uma posição formada pela corte constitucional, porém, a vinculação dos direitos fundamentais pelos particulares é expressa no Texto Magno português. Canotilho faz algumas observações sobre o tema:

Se o direito privado deve recolher os princípios básicos dos direitos e garantias fundamentais, também os direitos fundamentais devem reconhecer um espaço de auto-regulação civil, evitando transformar-se em “direito de não-liberdade” do direito privado.

Apesar de indubitável a vinculação dos particulares no ordenamento lusitano, a divergência paira sobre a omissão quanto ao modo e abrangência dessa atuabilidade.

Claramente, a inação legislativa imprime uma atuação mais positiva do judiciário, através de uma aplicação mais dinâmica e elástica do direito – hoje mais principiológica do que positiva –, o que se paga um preço à segurança jurídica.

 No Brasil, a adoção de um sistema privado baseado em cláusulas gerais, norteado por questões principiológicas e um arquétipo difuso e concentrado de constitucionalidade, faz com que judiciário depara-se com ponderações normativas diuturnamente, instituindo um ambiente propício para eficácia horizontal dos direitos fundamentais, adotando primordialmente, a determinação constitucional dos fundamentos constitutivos da República Federativa.

CONCLUSÃO

Desmedroso de ser acaciano, findo este, tem-se ao menos a intenção de possibilitar ao leitor demonstrar conclusões diversas sobre as inúmeras possibilidades de se efetivar a teoria dos direitos fundamentais.

Irrefragável sopesar o excesso na efetivação dos direitos fundamentais do que galardoar o cidadão pelas limitações e as amputações originárias de uma “democracia tirana” e de uma sociedade díspar.

Vislumbra-se, portanto, que os direitos fundamentais evoluíram consideravelmente em seu conteúdo axiológico, dimensionando categoria de valores individuas, sociais e coletivos.

As dimensões ou gerações, definição preferida por muitos autores, demonstram a adequação e reconhecimento de tais direitos pelo ordenamento jurídico, irradiando seu conteúdo e vinculando seus destinatários principais, ora demonstrados – o Estado e os Particulares.

Essa eficácia horizontal, ou drittwirkung, deu-se exatamente pela própria audácia das Constituições em disciplinar não apenas as relações do Estado com os cidadãos, mas também as relações econômicas e privadas.

O entendimento precário oriundo do Estado Liberal posicionou o Código Civil como o centro do ordenamento privado, impossibilitando a evolução do jusnaturalismo contratualista, limitando a esfera de atuação dos direitos fundamentais. 

Todavia, o deslocamento do núcleo do Direito Privado para a seara constitucional concretizou a dimensão objetiva dos direitos fundamentais. O Estado deve não apenas abster-se de violar tais direitos, como protegê-los nas relações interpessoais do cidadão, respondendo desta forma pela ação e omissão.

Evidencia-se que a crise do Estado do Bem-Estar Social reafirma a necessidade de maior efetivação no aplicar dos direitos humanos e a cristalização do ideal de igualdade nas inúmeras espécies de relações entre particulares, protegendo o indivíduo dos atores privados objetivamente mais poderosos.

A própria evolução do direito civil à ciência constitucional consagra o princípio da dignidade da pessoa humana como “pedra de toque” do ordenamento privado, mutacionando o conteúdo normativo pela expansão inegável dos direitos fundamentais.

Através da efetivação da ordem constitucional democrática podemos proteger tanto a autonomia pública do cidadão como sua autonomia privada. Esses dois institutos estão diretamente ligados à dignidade da pessoa humana e a vinculação dos particulares pelos direitos fundamentais.

O temor principal do reconhecimento da horizontalização dos direitos fundamentais é a mitigação da autonomia privada, por ser esta a base fundamental do direito privado.

Demonstrou-se, porém, que a autonomia privada, assim como qualquer direito fundamental, é passível de limitações, por isto, a aplicação imediata das determinações constitucionais não excluirá tal instituto da base do ordenamento particular, mas o adequará à nova hermenêutica constitucional.

Três são as principais teorias que determinam o modo e o alcance da aplicação das normas constitucionais consagradoras dos direitos fundamentais nas relações privadas.

A Teoria da Negação, ou State Action, tem por objetivo afastar a obrigatoriedade de respeito dos direitos fundamentais pelos particulares em suas relações, possibilitando a maior prevalência da autonomia privada. Todavia, ainda que o nome instituía a negação, os adeptos dessa teoria aceitam a vinculação direta dos particulares quando exercentes de atividades manifestamente públicas, por entender que nestes casos, o poder dos atores particulares está intimamente ligado e assemelhado ao público.

Já a Teoria da Aplicação Mediata ou Indireta dos direitos fundamentais prima pela necessidade de uma intervenção, da atuação legislativa ou judiciária para efetivar as normas de direitos fundamentais consagradas na Constituição. O principal método de vincular os particulares é através da legislação privada e pela atuação do órgão judicante, interpretando a lei conforme os direitos fundamentais de modo a dar maior amplitude a seus efeitos.

Entendeu-se que, apesar da primeira teoria, a da Negação, não aceitar a vinculação direta, ela demonstra maior respeito constitucional, por definir casos em que a Constituição possui força imperativa e os direitos nela consagrados adentram o ordenamento de forma subjetiva. A Teoria da Aplicação Mediata, por sua vez, desacredita a força dos direitos fundamentais e se minimiza à interpretação conforme.

A que traz maior efetividade, demonstra toda a força da natureza constitucional e desenvolve todo o ordenamento em face dos princípios inerentes aos direitos fundamentais é a Teoria da Aplicação Imediata ou Direta. Seus adeptos defendem que os direitos fundamentais incidem diretamente nas relações privadas através da ponderação de interesses, analisando um gradualismo eficacial das normas constitucionais. Há coexistência pacífica entre a Teoria da Eficácia Direita e a da Dimensão Objetiva dos Direitos Fundamentais de modo a ampliar a esfera de influência desses direitos no mundo jurídico.

Como ora demonstrado, apesar das inúmeras teorias sobre os direitos fundamentais tentando desvendar sua forma de aplicação e efetivação, torna-se difícil consagrar um Estado Democrático de Direito que possua como base um ordenamento restringível. Não podemos, entretanto, visualizar os direitos fundamentais como a panacéia do direito moderno, tampouco ter a visão liliputiana de conteúdo jurídico. Desta forma, somente com a perfeita utilização dos institutos gerais de direito em harmonia com a base principiológica dos direitos fundamentais deixaremos o mundo teórico de uma igualdade utópica e passaremos a consagrar um direito libertador e justo.
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