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RESUMO

Muito se fala e escreve acerca da exigibilidade de direitos fundamentais perante o Estado e
seus 6rgdos, mas pouco se debate acerca da vinculagcdo dos particulares a esse amplo rol de
direitos, especialmente no ambito do direito privado, ramo igualmente sujeito ao fendbmeno
crescente da constitucionalizacéo.

Com efeito, pode-se afirmar que os direitos fundamentais gozam de uma eficacia irradiante
que igualmente penetra as relagBes juridicas entre particulares, dada sua condi¢do de
principios informadores do ordenamento juridico patrio.

Assim sendo, a partir das idéias a esse respeito sistematizadas pelo professor e magistrado
Ingo Wolfgang Sarlet, em artigo publicado na coletanea intitulada A constituicdo
concretizada: construindo pontes com o publico e privado, acrescidas de informacgoes
hauridas por meio de pesquisa bibliografica de escopo bastante direcionado a questéo,
pretende-se trazer a colacdo e reflexdo uma hipotese de aplicacdo dos preceitos basicos da
chamada teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

De origem alemd (Drittwirkung), fruto de elabora¢des da doutrina tedesca e da emblematica
jurisprudéncia do Tribunal Federal Constitucional, a também denominada eficacia em
relacdo a terceiros consiste, grosso modo, na possibilidade de um particular pleitear protecédo
judicial e reparacdo de danos causados por outro particular que tenha violado direitos
fundamentais ndo direcionados exclusivamente ao Estado (a exemplo dos direitos politicos),
concretizando um novo “horizonte hermenéutico”.

Apdbs breves consideracdes acerca das correntes doutrinarias que advogam tanto uma
eficacia direta (imediata), quanto uma eficacia indireta (mediata) no campo da vinculagdo
dos particulares aos direitos fundamentais, conclui-se pela plena exigibilidade de reparacédo
por violacdo do direito & vida e & integridade fisica no caso de sinistro decursivo de servigo

de traslado de alunos em meio inadequado e ilegal.

* Aluna do Programa de Pés-Graduacéo Stricto Sensu em Ciéncias Juridicas da UFPB, area de concentragdo em
Direitos Humanos.
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ABSTRACT

State’s liability for violations of human rights is well-debated. On the other hand, very little
or almost nothing is discussed about the effectiveness of fundamental rights within private
relations, regulated mostly by civil law, a branch of law which has been subject to the
growing phenomenon of constitutionalization.

As a matter of fact, fundamental rights possess a certain kind of irradiating effectiveness
which equally penetrates legal, intersubjective relations, owing to their condition of
founding principles of the legal system.

Basing ourselves on Ingo Wolfgang Sarlet’s ideas, found in an article published in the book
A constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e privado, we intend to
reflect upon a particular hypothesis of application of the so-called Drittwirkung theory.
Originally German, the mentioned theory consists, in broad lines, of the possibility of a
person filing suit to demand compensation and judicial protection against the violation of
fundamental rights caused by another person, specially in the case of rights not exclusively
directed at the State, realizing, thus, a new “hermeneutical horizon”.

After brief considerations, we conclude that people can be held legally responsible for
having violated such fundamental rights as the right to life and physical integrity in the case

of an accident involving the transportation of students in an inadequate and illicit means.

Keywords: FUNDAMENTAL RIGHTS - HORIZONTAL EFFECTIVENESS -
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1 Introducéo

Um acidente envolvendo ndo sé escolares, mas maes de estudantes literalmente

“carregados” em um caminh&o contratado pela Regional de Ensino em Sousa, municipio da



Paraiba, vitimando 13 deles, em uma rodovia estadual — a PB 391, que liga as cidades de
Uiralna a Sousa, no Alto Sertdo, no final de maio deste ano, chocou ndo s6 a opinido
publica e a sociedade paraibana, mas provocou 0s 6rgdos e instituicGes publicas e instigou a
Academia a refletir sobre o assunto e expor as visceras da problematica da falta de
efetividade (ou eficacia social) dos direitos humanos.

Logo foram apontados culpados institucionais — porém, curiosamente, nao incluiram
o0s particulares, a saber: 0 motorista do caminhdo e o condutor da carroga que pretensamente
teriam ocasionado o abalroamento entre o caminhdo e um Onibus - e cobrado das
autoridades, dos poderes constituidos, enfim, um posicionamento concreto sobre as acGes de
reparacao dos danos causados e repressao dos comportamentos ilicitos.

Em nenhum momento se fez alusdo a existéncia de valores de carater universal,
imprescritivel, inderrogavel e indivisivel: os direitos humanos, entronizados pela
Constituicdo Federal de 1988.

Tampouco se mencionou uma gramatica basica de direitos que fundamentam toda a
ordem juridica nacional, instituindo direitos e obrigacBes as quais permeiam ndo sé as
relacbes entre o Estado e o particular (eficécia vertical), mas entre os particulares em geral
(eficacia horizontal), que cada vez mais necessitam de protecdo, neste momento de
supremacia dos poderes econémicos e sociais.

Com o objetivo de ponderar sobre os tipos de eficacia dos direitos fundamentais,
pretende-se, langcando mao de pesquisa bibliografica, apds o resumo do cerne de cada uma
delas, optar, ao final, pela improcedéncia de visdes formalistas, dotadas de forte carga
ideologica, que apregoam, dentre outros aspectos, a supremacia do principio da autonomia
privada e a impossibilidade de se vincular de maneira imediata os particulares que violem

direitos fundamentais nas relacbes com outros particulares.

2 Antecedentes historicos

Se no século XIX, era das codificacdes, imperava no meio juridico e social o
sentimento de necessidade de protecdo da pessoa humana frente a um Estado encarado como
“inimigo publico”, na expressdo de Vieira de Andrade (2006: 275), a partir do Welfare State
e dos influxos do constitucionalismo social — século XX, passou-se a questionar o0 grau da
extensdo da eficicia dos direitos fundamentais e assim propugnar a protecao estatal contra

toda forma de abuso de poder, ai incluido o econémico, sobretudo nas relacbes



intersubjetivas. No campo do direito, rumou-se da abstencdo ou omissao para a protecéo, e
as ‘“constituicdes do homem privado” deram lugar as constituicdes “ordem de valores
sociais”.

Com efeito, se ao longo de séculos perdurou uma rigida separacdo entre direito
publico e direito privado, provocando uma falsa supremacia daquele sobre este, de ordem
ideoldgica, paulatinamente, foram-se incorporando ao direito privado — as relacdes regidas
pela autonomia das partes e agucado individualismo, pretensamente infensas a qualquer tipo
de intervencédo do Estado, nogdes tipicas, mas ndo exclusivas do direito pablico e do direito
constitucional: dignidade da pessoa humana, igualdade material, solidariedade (boa-fé
objetiva), interpretacdo conforme a constituicdo, justica contratual, funcdo social da
propriedade, dentre outras. Foi a admissdo pelo direito civil e seus defensores de que as
relacbes intersubjetivas ndo podem ser estudadas e compreendidas a partir de seu proprio
centro umbilical, como se sociedade e Estado fossem compartimentos estanques e
digladiantes.

Na Alemanha do pds-guerra, o juiz do Tribunal Federal de Trabalho, H. C.
Nipperdey, cunha a expressao Drittwirkung der Grundrechte - eficicia frente a terceiros dos
direitos fundamentais - em artigo publicado em uma coletanea por ele mesmo organizada em
1954, explicitando que o poderio econémico e social de certas entidades privadas suscitava a
invocacdo de protecdo idéntica aquela contra a atuacdo estatal violadora de direitos
fundamentais.

Vale salientar que ja ai comeca a se formar a idéia da similitude de desigualdades
verificadas entre o particular e o Estado e o particular e outro particular dotado de poder
econdmico ou social.

Logo, entidades privadas que desempenham atividades de interesse publico,
coletivo, podem incorrer na possibilidade de “explorar”, através de relacbes de
subordinacdo, pessoas humanas, impondo-lhes pesado dnus ou encargo, sob a bandeira da
liberalidade (e.g. exigéncia de certiddo médica atestando a esterilidade de empregada;
proibicdo de aquisicdo de mercadoria em empresa concorrente, restricdo de escolha de local
de residéncia).

A0s poucos se vai suplantando a idéia da supremacia ou prevaléncia da liberdade
em sua expressdo e sentido mais amplo e adquirindo a consciéncia de que a liberdade é um
direito que deve valer entre os iguais, pois entre os desiguais — formal e/ou materialmente —

deve ser priorizada a igualdade.



Com efeito, por muito tempo tendeu-se a restringir a existéncia de relacbes
verticais, de subordinacdo, ao binémio particular-Estado. Com a transformacédo e aumento
do grau de complexidade das relacGes produtivas, percebeu-se que uma pessoa destituida de
bens materiais de relevo, possuidora tdo-s6 de forca laboral ou médo-de-obra, esta sujeita ao
mesmo padréo de falta de real liberdade de que tanto querem fugir os liberais, na pratica.

Por conterem “principios ordenadores para a vida social”, de carater vinculante,
sustentava Nipperdey, os direitos fundamentais implicariam uma “significacdo imediata e
absoluta” para as relagfes inter privatos, vedada a inobservancia dos principios basicos e
estruturantes do ordenamento juridico. Dai a idéia de o juiz civil ter o dever de interpretar e
mesmo integrar o ordenamento, na hipotese de lacuna da lei, a luz dos direitos fundamentais.
Buscava-se, entdo, operar a passagem do estritamente juridico para o essencialmente social,
sem se olvidar do conteudo ético.

Nessa acepc¢do, os direitos fundamentais adquiririam um caréater objetivo, valendo
para todos os poderes constituidos e publicos, o que significa o dever de protecdo ndo sé de e
através do Estado, mas, igualmente, pelos particulares.

Explica-se: apesar de Nipperdey defender a eficicia imediata e absoluta das normas
de direitos fundamentais, hodiernamente, é irrazodvel imputar toda e qualquer violacéo
dessas normas por particulares a omissdo estatal, condenando-lhe a suportar o 6nus
decorrente.

Por representar um avango enorme na seara da protegéo e efetividade dos direitos
fundamentais, a teoria da eficacia horizontal, imediata sofreria fortes criticas e
temperamentos, desembocando na chamada eficacia “mediata ou indireta” dos direitos

fundamentais.

3 A eficAcia “mediata” dos direitos fundamentais

Pré-falada teoria, também denominada de eficacia indireta, é de autoria do aleméao
Gunther Dirig.

De cunho essencialmente liberal, atende aos reclamos separatistas de uma sociedade
individualista e individualizante, que espera a ndo intromissdo ou intervencao direta do
Estado.



A eficacia “mediata ou indireta” dos direitos fundamentais consiste, grosso modo,
na defesa da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares por meio da
atividade legisladora e da judicial.

Por conseguinte, a aplicabilidade (validade e eficacia, para os propdsitos deste
artigo) dos direitos fundamentais ndo decorreria da constituicdo enquanto razdo primeira ou
justificadora da vinculacdo, mas da existéncia de principios de direito privado perfeitamente
aptos a resolver pendéncias nas relagdes entre particulares.

O legislador estaria sempre jungido a tais direitos em todas as situagOes de
regulacdo das relagdes juridicas privadas, ao passo que o juiz, diante de um caso concreto de
conflitos entre interesses de particulares, mormente nas relagbes contratuais, teria que
sopesar e efetivamente aplicar os preceitos constitucionais que densificam os direitos
fundamentais e viabilizam o equilibrio entre as partes, mas apenas através de principios e
normas tipicas do direito civil.

Wilson Steinmetz (2004: 136-137) faz atil resumo das premissas em que se lastreia
a teoria da eficacia mediata:

l. Os efeitos das normas de direitos fundamentais nas relagcdes privadas se

operam através de parametros tipicos do direito privado (civil, comercial), e
ndo por forca da constituicdo (ex constitutione), isto é, de maneira obliqua,
enviesada;

Il. A efichcia € totalmente condicionada pela necessaria mediacéo
concretizadora do legislador de direito privado e do juiz e dos tribunais;

I1l. A incidéncia de direitos fundamentais da-se porque existem normas-
principio;

IV. A mediagéo pelo legislador e/ou magistrado conserva a autonomia privada
das partes e a identidade do direito civil, que responde melhor ao principio
da certeza juridica.

Mutatis mutandis, poder-se-ia afirmar que a teoria da eficacia mediata ndo deixa de,

a feicdo do que ocorre nas relagdes entre o direito internacional e o direito patrio, implicar
uma posi¢do dualista, ou seja, ndo se reconhece as normas fundamentais aplicabilidade
imediata porque ndo se vislumbra a unidade do ordenamento juridico: far-se-ia sempre
necessaria a intermediacdo do Poder Legislativo para a incorporacdo de normas alienigenas.
In casu, o constitucional seria o internacional para o direito privado, especialmente o civil.

Emblematica, e ainda hoje amplamente citada (SARLET; STEINMETZ; VIEIRA

DE ANDRADE) como parametro de entendimento da aplicabilidade mediata dos direitos



fundamentais, é a decisdo no caso Lith, muito bem retratada por Ingo W. Sarlet, na obra A
constituicdo concretizada: construindo pontes com o publico e o privado (2000: 124), em
sede da qual o Tribunal Constitucional alemdo pela primeira vez enfrentou a questdo da
coliséo de direitos fundamentais entre particulares.

Em resumo, o caso Luth diz respeito a um pedido de boicote pablico a um filme
(Amada imortal) dirigido por um cineasta que havia produzido pelicula de teor claramente
anti-semita anos antes, em plena época do nazismo.

Ao diretor (Veit Harlan), o Tribunal de Justica de Hamburgo sentenciou no sentido
de que o Sr. Erich Liith se abstivesse de pedir e conclamar as pessoas, através de seu Clube
de Imprensa, a boicotar o filme, com fulcro em disposicao do Cédigo Civil aleméo.

Lith recorreu ao Tribunal Federal Constitucional alegando violacdo do direito
fundamental a liberdade de expressdo, que envolveria a possibilidade de influir sobre as
pessoas por meio do uso da palavra.

O Tribunal Constitucional deu provimento ao recurso interposto, entendendo que o
juizo “a quo” havia desconsiderado o significado do direito a liberdade de expressdo e de
informacdo de Erich Lith no ambito das relagcdes privadas, nas quais se contrapunham
interesses de outros particulares.

Mesmo sendo um conflito eminentemente privado, o Tribunal decidiu que ao
Judiciario cabe sempre examinar se os dispositivos legais a serem aplicados guardam
compatibilidade material com os direitos fundamentais.

Ao final, prevaleceu a visdo de que o juiz civil estd vinculado aos direitos
fundamentais, ha um efeito irradiante desses direitos sobre o direito privado e sdo eles a
medida de todos os atos oriundos do poder publico.

Interessante frisar que, enquanto na Alemanha, o Tribunal Federal Constitucional
ndo esposou a tese da eficacia imediata, defendida por Nipperdey, a qual encontrou no
direito laboral, precisamente por conta das desigualdades gritantes entre empregadores e
empregados, campo pratico fértil para seu desenvolvimento, nos demais paises europeus
(Italia, Espanha e Portugal), ganhou espaco e revisdo, alargando-se a protecdo erga omnes
dos direitos fundamentais.



4 A Constituicéo Cidadéa e o dever de protecdo do Estado

A Constituicdo de Outubro ndo contém norma explicita estabelecendo a vinculagéo
dos particulares aos direitos fundamentais.

Lembre-se, porém, que a Constituicdo Federal de 1988 ndo se nos apresenta como
uma Carta liberal. Antes, goza de um forte contetdo social-democrata, propondo a dignidade
da pessoa humana e a solidariedade como vias de consecucao de uma sociedade livre e justa.

Assim sendo, ndo pode ser interpretada a partir do cdnone da autonomia privada
inter partes, nem ser afastada da solucdo de conflitos por principios setoriais ou usada de
forma exclusivamente mediata, residual.

A autonomia dos ramos de direito em relacdo ao direito constitucional ndo quer
significar independéncia total ou ignorancia dos designios forjados pela norma normarum.

Ao contrario, impende fundamentar constitucionalmente casos de colisdo de
direitos, embora ndo haja texto expresso de norma, por uma questdo de supremacia das
normas constitucionais, ratificando a natureza de fonte direta e imediata dos direitos

fundamentais, vinculando os Poderes constituidos e os particulares também.

Na abalizada opinido de Wilson Steinmetz (2004: 97), a falta de previsao expressa no
ordenamento juridico patrio, diferentemente do que ocorre na Constituicdo portuguesa de
1976 (Art. 18.1), a qual expressamente remete a vinculacdo das entidades privadas e
publicas aos direitos fundamentais, leva a aceitacdo de elementos de “pré-compreensdo” de
natureza filoséfica, juridica, ética, politica, ideoldgica e de senso comum na tarefa de
interpretacédo dos direitos fundamentais.

Independentemente do rumo do debate doutrinario, tem-se que, na atualidade, a
tendéncia maior é a da prevaléncia da teoria dos deveres de protecdo do Estado, seja em
relacdo a ele mesmo, seja em relagdo aos particulares.

Além de ter de respeitar os direitos fundamentais, o Estado, através de seus agentes
e poderes, tem de fazer respeita-los.

Malgrado sua origem (teoria da eficacia mediata), sua grande vantagem é
possibilitar o alargamento do escopo da responsabilidade e vinculagdo, embora, em pricipio,

ndo ataque a questdo da eficacia de per se.



5 O caso concreto

Retorne-se ao caso concreto inicialmente posto.

Imagine-se que o contrato de prestagdo de servigos de transporte ndo tenha sido
efetuado pelo estado ou municipio, através da Secretaria da Educagdo, fruto de uma
licitacdo, mas tenha sido resultado de uma negociacdo entre os pais dos alunos e 0s
proprietarios dos veiculos de transporte.

Se esses pais ndo detiverem poder aquisitivo suficiente para estabelecer condigfes
razodveis para ambas as partes contratantes, de plano ja se configura uma relagdo de
subordinacdo, verticalizada, semelhante aquela havida entre Estado e particular.

Indo mais além: na maioria macica dos municipios paraibanos, o transporte de
alunos residentes na zona rural é feito em transportes totalmente inadequados, como 6nibus
velhos, caminhonetes e caminhGes pretensamente adaptados e adequados, sob o ponto de
vista da seguranca dos passageiros, popularmente conhecidos como “paus-de-arara”. Aqui,
também, vislumbra-se mais um ponto de flagrante desnivel ou desigualdade material.

Por sua vez, para a maioria dos pais de alunos paraibanos da rede publica de ensino,
a Prefeitura ou o Estado estdo fazendo uma espécie de favor de conduzir aqueles estudantes
destituidos de condicOes de optar por algo realmente adequado.

Assim sendo, eles ignoram por completo a existéncia de normas constitucionais,
normas de direito publico (de transito) e de direito privado (contrato de transporte)
determinando a protecdo a vida, a integridade fisica e a seguranca no transporte.

O Estado — lato sensu — por sua vez ignora seu dever-mor de protecédo e tutela dos
hipossuficientes.

Os proprietarios dos transportes aludem ao principio da autonomia das partes e ao
livre desenvolvimento da personalidade e mais, argiem que os vinculos privados, se abertos
ao tratamento constitucional, terminam por transformar-se em camisas de forca, em que 0s
direitos transformam-se em deveres.

Havendo sinistro, independentemente de norma expressa ou ndo, € inarredavel
concluir que caberd sempre ao particular velar pelo direito a vida e & integridade fisica
daqueles outros particulares que transporta. Para tanto, ndo importa o fato de, a propdsito do
principio da autonomia contratual das partes, ter sido firmado contrato em que as pessoas
declinavam expressamente do direito a ocuparem assento préprio, singularizado, adequado e

seguro.



A norma constitucional aplica-se imediatamente, bastando ao juiz nomina-la, sem
prejuizo de consideragdes de natureza moral, ética, filoséfica e de senso comum envolvidas.
N&do ha falar, portanto, em regras de direito privado que derroguem verdadeiros
valores enfeixados ao longo de todo o texto constitucional, pois a liberdade dos particulares
pode e deve ser restringida em todos os casos e hipdteses de necessidade de prevencéo e

repressao de injusticas.

6 Consideracdes finais

O problema da eficacia dos direitos fundamentais perante os particulares remete a
evolucdo do fenémeno da constitucionalizagdo do direito privado e a nogdo de que as
fronteiras entre o direito publico e o direito privado estdo cada vez mais convergindo para a
protecdo absoluta da dignidade da pessoa humana.

Os poderes publicos, seja a luz da teoria da eficacia imediata, de Nipperdey, seja
sob os auspicios da teoria da eficacia mediata, de Dirig, estdo inexoravelmente atrelados ao
respeito aos direitos fundamentais e ao dever de fazé-los respeitar.

Na pratica, a exigéncia da mediacédo pelo legislador ou pelo magistrado e tribunais
ndo neutraliza a possibilidade de protecdo de direitos em rota de colisdo com outros direitos:
ao contrério, apenas reforca a idéia segundo a qual o sistema de garantias e de protecdo dos
direitos fundamentais pode assumir varias formas, desde que estes se operacionalizem na
conformidade de padrGes normativos e/ou valores reputados dignos e conformes as
aspiracdes da sociedade atual.

A luz de todo o exposto, é de concluir que cabera ao Poder Judiciario, em dltima
instancia, proteger toda e qualquer violacdo de direitos fundamentais, seja em face do
Estado, nas relagcfes tipicamente verticais, seja em face de particulares, economicamente
poderosos ou hao.

Isto ndo quer implicar o temido “governo dos juizes” ou o protagonismo da
magistratura, em detrimento dos principios da separacdo harménica e interdependente dos
poderes ou de mecanismos de autolimitacdo do poder, mas, antes, significar a imperiosidade
de confiar a Constituicdo e seus intérpretes a tarefa de estruturar o Poder Judiciario de
maneira a capacitd-lo a resolver conflitos e colisdes entre direitos fundamentais

satisfatoriamente.
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Independentemente das diferencas teoricas entre as correntes da eficacia horizontal
imediata e mediata dos direitos fundamentais, o que vale €, no cotidiano da resolucédo de
conflitos, sopesar qual direito estd em situacdo de necessidade de maior tutela, em virtude
das conseqliéncias de ordem pratica, e sobre ele estender o manto da protecdo do

ordenamento juridico.
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