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A questdo sobre a eficdcia dos direitos fundamentais, consagrados em diversas
constituicdes, estar limitada apenas ao poder do Estado ou, ao contrdrio, alcancar também
o0s particulares — e, em caso afirmativo, qual seria o alcance de referida eficacia — é de
grande atualidade nfo somente no Brasil, mas também na Alemanha. Trata-se de
determinar se a eficdcia dos direitos fundamentais transcende a relacdo vertical entre o
Estado e os cidadaos, de modo a atuar também no sentido horizontal entre particulares de
mesmo nivel. E concebivel que um cidad&o viole um direito fundamental de outro? Diante
dessa situacdo, este cidaddo poderd interpor reclamacdo constitucional ao Tribunal
Constitucional? As respostas a essas perguntas ndo sio evidentes e variam segundo os
ordenamentos juridicos.

Na América Latina, o instituto da eficdcia (direta ou indireta) dos direitos fundamentais
sobre os particulares tem sido reconhecido por varias constitui¢cdes e tribunais
constitucionais:

— No ano de 1958, no caso Kot, a Corte Suprema de Justica Argentina reconheceu a
existéncia de violacdo dos direitos fundamentais de propriedade, liberdade profissional e
liberdade de acdo de terceiros, sujeitos de direito privado, sob determinadas condi¢des. No
caso, como reacdo a um conflito de Direito Privado, os trabalhadores ocuparam a fabrica
do empregador, impedindo, dessa forma, o ingresso na fabrica de outros trabalhadores e
da familia do proprietdrio. A decisdo estabeleceu que os direitos fundamentais tém
carater diretamente vinculante ndo somente em relacdo as autoridades publicas
argentinas, mas também em relacdo aos sindicatos, grandes empresas, consorcios e
associagdes profissionais. * Entretanto, diferentemente da Alemanha, o controle difuso na



Argentina autoriza a todos os juizes (e ndo apenas aos juizes constitucionais) a verificar e
determinar a existéncia de violacGes dos direitos fundamentais.

— Na Colémbia, o artigo 86 da Constituicdo reconhece trés tipos de eficacia perante
terceiros: (1) no caso dos particulares aos quais se confiaram atividades publicas; (2) no
caso de particulares cuja atuagdo tem impacto significativo e direto na comunidade; e (3)
nas relacBes juridicas entre particulares em que uma parte estd em posicdo
evidentemente inferior ou desprotegida frente a outra. Ademais, a Corte Constitucional da
Colémbia ampliou significativamente a eficdcia em relacdo a terceiros no ambito do
Direito do Trabalho, reconhecendo o carater vinculante dos direitos fundamentais sobre
sujeitos privados para além das trés situacées mencionadas (no caso, o0 empregador), por
exemplo, na ocorréncia de discriminacdo no ambiente de trabalho. 2

— No Brasil, afirma-se também a eficacia dos direitos fundamentais. De acordo com o
artigo 5° da Constituicdo, é possivel identificar a eficacia extensiva, para além dos atores
do Estado, mas também aos particulares em alguns de seus incisos. Com frequéncia,
sustenta-se, no Direito brasileiro, que a eficacia indireta dos direitos fundamentais
perante terceiros careceria de eficiéncia e de praticidade; a vinculacdo juridico-
constitucional imediata dos direitos privados aos direitos fundamentais com a finalidade
de proteger outros cidaddos — em muitos casos, as partes mais vulneraveis financeira,
fisica ou psiquicamente — seria a unica opg¢do para proporcionar uma protecdo suficiente
dos direitos fundamentais desses cidadaos. *

A situacdo na Alemanha é diferente. A célebre decisdo Liith proferida pelo Tribunal
Constitucional Federal em 1958 ndo dd margem a duvidas: a vinculacdo juridico-
constitucional dos particulares tem carater exclusivamente indireto. Mesmo 60 anos apos
essa decisdo pioneira dos magistrados de Karlsruhe, seus efeitos permanecem vigentes, a
despeito dos novos desafios que a doutrina da “eficacia indireta dos direitos fundamentais
perante terceiros” encontra na Alemanha. Como se chegou a decisdo Liith? Qual é seu
conteudo? Quais sdo suas implicacdes? A “doutrina Liith” sobrevivera ao decorrer do
tempo?

Durante a segunda metade do século XIX, a jurisprudéncia concentrou-se na funcdo de
defesa dos direitos fundamentais. A denominada Constituicdo de Frankfurt de 1849 (
Paulskirchenverfassung ) partiu de um conceito liberal de direitos fundamentais, que se
caracterizou pelo antagonismo entre Estado e Sociedade. 4 Era preciso impedir que o
Estado interviesse descontroladamente nos espacos livres estabelecidos pela Constituicao.

Com a aprovacdo da Constituicio de Weimar ( Weimarer Reichsverfassung -1 WRV),
vigente entre 1919 e 1933, entrou em vigor o primeiro catdlogo de direitos fundamentais
para toda a Alemanha. A eficdcia dos direitos fundamentais perante terceiros ndo era
alheia a referida Constituicdo. No artigo 118, segunda frase, da WRV, havia uma disposicao
sobre a vinculagdo de terceiros particulares ao direito fundamental de liberdade de
opinido no Direito do Trabalho. ® Em contrapartida, o ilegitimo regime nacional-socialista
suprimiu expressamente todos os direitos fundamentais ou, em termos praticos, esvaziou-
os de significado. ¢

A Lei Fundamental de 1949 ( Grundgesetz, GG ), vigente até hoje, traz o artigo 9, (3),
segunda parte, 7 como unica disposicdo sobre a eficacia dos direitos fundamentais perante
terceiros. O artigo 9 da GG garante a autonomia das partes sociais e a liberdade de
conduzir conflitos laborais entre sujeitos de direito privado (empregadores e
trabalhadores) e o direito de greve. A Constituicdo alema néo traz qualquer outra norma



com cardter imediatamente vinculante em relacdo a particulares. A interpretacdo do texto
da Lei Fundamental parece sugerir que lhe é estranho supor uma eficdcia geral e direta
perante terceiros e, por conseguinte, de submissdo dos particulares aos direitos
fundamentais.

Entretanto, antes da inovadora decisdo Liith, tanto o Tribunal Federal do Trabalho,
presidido por seu renomado presidente Hans Carl Nipperdey, quanto parte da doutrina
juridica haviam aceitado a eficacia imediata dos direitos fundamentais perante terceiros.
O Tribunal Federal do Trabalho fundamentou seu posicionamento na presenca crescente
de grandes consorcios, cujas relagdes laborais entre empregados e empregadores seriam
semelhantes a relacdo de subordinacdo existente entre Estado e cidaddos. Em
contrapartida, seriam cada vez menos frequentes as relacbes entre cidaddos
caracterizadas pela igualdade de posicdes. & Os direitos fundamentais estariam sujeitos a
uma crescente ressignificacdo , razdo pela qual sua finalidade somente poderia ser
garantida por meio da eficdcia imediata perante terceiros. Na ocasido, uma forte opinido
da doutrina juridica introduziu o argumento da protecdo efetiva dos direitos
fundamentais como normas de grau mdximo : somente se tivessem cardter vinculante
direto sobre e entre os cidaddos seria possivel a prote¢do universal. °

Na Alemanha, todavia, o pressuposto da eficdcia imediata perante terceiros ndo se
conformava - e nédo se conforma - com o texto do artigo 1, (3), GG, segundo o qual apenas
os Poderes Executivo, Judicidrio e Legislativo submeter-se-iam aos direitos fundamentais.
Inversamente, deve-se concluir que ndo se quis estabelecer seu carater vinculante sobre
sujeitos privados. Muito menos a eficdcia direta perante terceiros poder-se-ia apoiar em
uma interpretacdo teleoldgica da Constituicdo alema: na linha de seus propositos, os
direitos fundamentais configuraram-se como garantias em face do Estado. Ao se afirmar a
eficacia imediata dos direitos fundamentais, eles se transformariam em obrigacdes (por
exemplo, a obrigacdo de aceitar outras opinides; a obrigacdo de conceder liberdade a
outras religides etc.). ° Os titulares de direitos fundamentais converter-se-iam em
devedores de referidos direitos. Isso representaria uma ingeréncia relevante na
autonomia privada, o que, ademais, ndo foi intencional da parte do legislador. *

O problema da eficacia direta ou indireta dos direitos fundamentais na Alemanha parece
ter sido solucionado, em definitivo, com a decisdo do Tribunal Constitucional Federal
prolatada em 1958 no caso Liith.

Diante da estreia do novo filme de Veit Harlan, Erich Liith havia incentivado publicamente
0 boicote a obra. Veit Harlan era tido como roteirista e diretor do filme de propaganda
nazista Jud Stf , que havia estreado durante o periodo nacional-socialista. Anunciava-se,
entdo, a projecdo do novo filme no contexto da Semana do Filme Alemdo. Na condigdo de
presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Lith havia criticado duramente
essa decisdo. A seu ver, o diretor de um filme de propaganda antissemita seria 0 menos
indicado para recuperar a reputacdo moral do cinema alemdo no pds-Segunda Guerra
Mundial e, de modo algum, deveria ser visto como representante da cultura alema dentro
ou fora do pais.

Tanto a companhia cinematografica quanto o diretor tinham ajuizado uma acdo inibitdria
em face dos atos de Erich Liith, obtendo decisdo favoravel em primeiro grau de jurisdicao.
O Tribunal Regional de Hamburgo proibiu que Liith reiterasse seus atos de boicote. O
Tribunal Superior de Hamburgo, por sua vez, negou o recurso de apelacdo de Liith. Na



sequéncia, Lith interpds reclamacdo constitucional contra a decisdo do Tribunal Regional,
invocando seu direito fundamental de liberdade de expressdo, no que foi atendido pelo
Tribunal Constitucional Federal.

Como o litigio entre Lith e o diretor Harlan partiu de uma acdo civel inibitdria e
reparatéria de danos materiais e imateriais, nos termos do §826 do Cddigo Civil aleméo
(BGB), era preciso examinar, primeiramente, se Liith (um particular) poderia invocar sua
liberdade de expressao diante de Harlan (outro particular).

Os magistrados do Tribunal de Karlsruhe determinaram que os direitos fundamentais nao
poderiam exercer efeito vinculante sobre os cidaddos pelas razdes acima expostas e, mais
precisamente, pelo texto da Lei Fundamental. Entretanto, na relacdo entre particulares
(empresa cinematografica/Harlan contra Liith), os direitos fundamentais exerceriam o
denominado efeito irradiante ou “eficdcia indireta perante terceiros”. Os direitos
fundamentais ndo se restringiriam ao direito de autonomia, mas representariam uma
ordem objetiva de valores, que atua como orientac¢do juridica constitucional fundamental
para todas as dreas do direito e transmite-se por irradia¢do ao ordenamento juridico
privado. Por conseguinte, deve-se estabelecer uma concordancia pratica (Konrad Hesse),
ou seja, harmonizar os bens protegidos pelo Direito Constitucional, de modo a que se
alcance a maior liberdade social e individual possivel para os cidaddos. Assim, as
disposicdes do Direito Civil — pelo menos nos casos que veremos doravante — também
devem ser interpretadas a luz dos direitos fundamentais.

No caso em comento, o § 826 do BGB é uma norma de Direito Civil que obriga a reparacao
aquele que viole premeditadamente os bons costumes. Todavia, a expressdo “bons
costumes” representa um conceito juridico determinado, sem definicdo clara, aberto a
interpretacdes, atuando como uma norma-ponte entre o Direito Civil e a Lei Fundamental.
Logo, conceitos juridicos indeterminados desse tipo devem ser interpretados a luz dos
direitos fundamentais e, concretamente, da liberdade de expressdo de Lith. Como a
interpretacdo da norma reparatdria pelo Tribunal Regional de Hamburgo nédo levou em
consideracdo a liberdade de expressdo, o Tribunal Constitucional Federal considerou
provida a reclamacdo constitucional e anulou a sentenca do Tribunal Regional.

Consequentemente, o Tribunal Constitucional Federal deu interpretacdo conforme a
Constituicdo ao § 826 do BGB, cuja andlise foi objeto de omissdo no Tribunal Regional de
Hamburgo, integrando, assim, a decisdo. Para a determinacdo dos limites da liberdade de
expressdo, fez-se especial referéncia aos valores morais e sociais cambiantes em uma
sociedade como a alema nos idos de 1950 em relacdo a o que se faz e o que era considerado
de boa educacio ou reprovavel na época. Poucos anos depois do fim da ditadura nazista, o
lancamento do filme gerou fortes controvérsias e manifestacées na Suica, mas também em
algumas cidades alemas. Devido ao passado do diretor Harlan, o filme e seu impacto no
exterior foram objeto de debate no plendrio do Bundestag alemdo em 1952. Por esses
motivos, os juizes de Karlsruhe chegaram a conclusdo de que a posicdo do recorrente Liith
e a opinido manifestada por ele, consubstanciada na convocacdo ao boicote, ndo
contrariavam, por certo, o espirito da época, razdo pela qual era impossivel que
atentassem contra os bons costumes. A convocag¢do para o bhoicote, portanto, ndo deveria
ter sido proibida.

Nada obstante, o Tribunal Constitucional Federal também assentou que o efeito irradiante
dos direitos fundamentais e o dever do juiz de primeiro grau de interpretar o Direito
Privado em conformidade com a Constituicdo somente serd aplicadvel nos casos em que o
legislador se abstenha de concretizar as normas da legislacdo ordindria e, desse modo,



obrigue o julgador civel a interpretar e a desenvolver os conceitos juridicos
indeterminados e as cldusulas gerais do Direito Privado. Dada a auséncia de conceitos
juridicos indeterminados e de clausulas gerais, a eficdcia indireta dos direitos
fundamentais ndo teria espaco.

O Tribunal Constitucional Federal esclareceu, em linhas gerais, que a vinculacdo do juiz de
primeira instincia aos direitos fundamentais (artigo 1, (3), GG) inclui a obrigacdo de
examinar se os direitos fundamentais influenciariam nas disposi¢des aplicaveis do direito
ordindrio:

Se ele omite esses critérios, e sua sentenca exclui essa influéncia do Direito Constitucional sobre
as normas de Direito Civil, violaria, entdo, ndo apenas o Direito Constitucional objetivo, por
desconhecer o conteudo da norma que contempla o direito fundamental (como norma
objetiva), mas também, como detentor de poder publico, violaria com sua sentenga o direito
fundamental, cujo respeito é um direito constitucional do cidaddo, no tocante ao poder
jurisdicional. 12

Na Alemanha, a decisdo Liith gerou efeitos profundos na interpretacdo e configuracdo do
Direito Privado pdsteras.

O Direito Privado caracteriza-se, no mundo inteiro, pela relacdo horizontal e pela oposicdo
entre dois sujeitos privados de mesmo nivel (e néo entre o Estado e o cidaddo). A doutrina
constitucional tradicional havia, em contrapartida, assimilado a relacdo entre o cidadao e
o Estado como uma relacdo de superioridade/subordinacdo. Entretanto, o que entra em
conflito nas relagdes juridicas entre sujeitos de direito privado sdo os direitos
fundamentais com igual validade para ambos os particulares. Por isso, na configuracao
classica, a protecdo dos direitos fundamentais torna-se efetiva por meio do legislador que,
ao se submeter aos direitos fundamentais de conformidade com o artigo 1, (3), GG, tem a
obrigacdo de concretizar as disposi¢des juridico-constitucionais nas normas de Direito
Civil. Deve configurar essas normas de modo tal que se conciliem adequadamente os
interesses privados em conflito. Em geral, o legislador dispde de ampla margem de
definicdo para fazé-lo; logo, em contrapartida, a configuracdo de uma norma especifica do
Direito Civil que tenha cunho decisdrio terd efeito vinculante sobre o julgador civel.

Os particulares geralmente estdo habilitados a recorrer a justica ordindria para tornar
efetivos seus direitos, porque no Direito Civil a autonomia privada constitui um dos

principais pilares do Codigo Civil . Os particulares estdo livres para gerir assuntos
legais por sua conta e sob sua responsabilidade. * A autonomia privada tem sua base
juridica constitucional nos artigos 1, 2, 9 e 14 da GG, isto é, a dignidade humana e a
liberdade de acdo em geral, assim como a liberdade de associacdo e coligacdo e a garantia
de propriedade. A autonomia privada e a relacdo horizontal proprias do Direito Privado
tornam-se, contudo, afetadas se, na relacdo entre dois particulares, uma das partes esta
em posicdo de evidente superioridade financeira, intelectual, psiquica e fisica diante da
outra. Nesse caso, gera-se um desequilibrio da relacdo de forcas, similar a relacio entre o
cidaddo e o Estado. Sob a perspectiva do cidaddo que estd em posicdo inferior, a parte
superior , mesmo em se tratando de um particular, ocupa posicdo dominante similar a do
Estado. Nos anos seguintes a decisdo Liith, o Tribunal Constitucional Federal reformulou
sua jurisprudéncia sobre a eficdcia indireta dos direitos fundamentais para também
alcancar aqueles que estdo em posicdo de superioridade.

Seguindo essa linha, o Tribunal, ao proferir sua decisdo referente as fiancas (
Biirgschaftsentscheidung ), declarou incompativel com a autonomia privada e o principio
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do Estado Social o contrato em que uma mulher de 21 anos, destituida de conhecimentos
sobre negocios, prestou fianca soliddria no montante aproximado de 120.000 ddlares
como garantia de empréstimos bancarios contraidos por seu pai, renunciando ao
beneficio de ordem e outras exceg¢des possiveis. Os juizes constitucionais fundamentaram
a decisdo na superioridade estrutural do banco e nas condi¢Ges especificas da negociacdo
no caso. '# Vale dizer: quando se protege a autonomia privada contra O6bices ou
discriminagdes baseados em uma posicdo de poder, ndo ha ingeréncia na liberdade de
quem discrimina, mas, sim, se garante a autodeterminacdo do cidaddo dependente de
uma empresa com predominio no mercado — nesse caso, 0 banco — conforme o artigo 2,
(1), GG (liberdade de ac¢do). 1°

Assim, o Tribunal afirma que a lei do mais forte ndo deve prevalecer nas relacGes
juridicas privadas. Os interesses conflitantes das partes devem ser conciliados por meio da
concordancia. ¢ No tocante a fianca, os tribunais civeis tinham sido omissos. 7 Em um
conjunto em que uma das partes contratantes goza de predominio tal que, de fato, pode
ditar o conteudo dos contratos, o Direito tem o dever de interceder em favor da
preservacdo dos direitos fundamentais especificos de ambas as partes, a fim de impedir
que, para uma delas, a autonomia ceda a uma imposicao alheia. &

Em suas decisdes mais recentes, o Tribunal Constitucional Federal foi mais além e ampliou
o efeito irradiante dos direitos fundamentais a todas as normas de Direito Civil, e ndo
apenas aquelas que compreendam clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.
19 Paralelamente, diminui-se a utilizacdo da terminologia eficdcia indireta perante
terceiros ou efeito irradiante . Por outro lado, fala-se mais frequentemente de uma
interpretagdo conforme a Constituicdo do Direito Privado — agora, em sua totalidade. Para
realiza-la, o Tribunal costuma proceder em dois passos. No primeiro passo, verifica se os
métodos tradicionais da interpretacdo (gramatical, sistemadtico, teleoldgico e histdorico)
permitem uma exegese da norma do direito ordindrio tratado em sentido tal que seja
compativel com os comandos da Lei Fundamental. Em outras palavras, cada norma
juridica deve ser estudada com a finalidade de entender como se adapta melhor aos
valores constitucionais para formar parte dela. No segundo passo, o Tribunal avalia a
interpretacdo das normas ordindrias pelos tribunais da via ordindria, comparando-a com
a interpretagdo que havia adotado no primeiro passo. 2°

Atualmente, o problema do efeito vinculante dos direitos fundamentais sobre e entre
terceiros particulares é mais presente do que nunca. ?* Apesar do conceito da eficacia
indireta dos direitos fundamentais perante terceiros, o efeito vinculante desses direitos
sobre os sujeitos privados na Alemanha é menor do que o exercido sobre o Estado, mesmo
com a crescente transferéncia de competéncias publicas — portanto, estatais — ao setor
privado. Mencionemos, por exemplo, a contratacdo de servicos de previdéncia privada e a
privatizacdo de hospitais e presidios. Se as competéncias estatais sdo transferidas ao setor
privado, estas ndo deveriam estar submetidas igualmente aos direitos fundamentais? Do
contrario, o Estado poderia desfazer-se de sua vinculacdo aos direitos fundamentais pela
delegacdo de suas competéncias e suas atribui¢des ao setor privado. Para evitar essa
liquidagdo de direitos fundamentais , deve-se impedir a transferéncia de competéncias e
funcBes soberanas estatais ao setor privado ou gerar uma maior integracdo dos sujeitos
privados ao sistema de garantias dos direitos fundamentais.

O Tribunal Constitucional Federal reconheceu o dilema e, hd alguns anos, comecou a
reagir, ampliando paulatinamente a vinculagdo dos particulares aos direitos
fundamentais. Um exemplo é a denominada decisdo Fraport. Nessa decisdo de 2011, os
juizes de Karlsruhe reconheceram o carater vinculante dos direitos fundamentais sobre



uma sociedade de economia mista. A sociedade empresaria Fraport-AG é a operadora do
Aeroporto de Frankfurt-am-Main. Na condicdo de sociedade andnima, é constituida como
sociedade de direito privado; porém, estd dominada pelo setor publico, que detinha 52%
das participacdes da sociedade an6nima Fraport-AG a época da interposi¢do do recurso. O
restante da participacdo aciondria estava em maos privadas. Um grupo de manifestantes
pretendia organizar uma manifestacdo contra deportacdes de refugiados e distribuir
panfletos. A empresa Fraport-AG proibiu a manifestacdo e negou aos participantes o
direito de ingressar no aeroporto. Estes interpuseram reclamacdo constitucional no
Tribunal Constitucional contra a violacdo da liberdade de reunido (art. 8, GG). O Tribunal
confirmou o efeito vinculante dos direitos fundamentais sobre a sociedade empresaria
Fraport-AG e conheceu do recurso. Antes dessa decisdo, somente havia sido reconhecido o
efeito vinculante sobre sociedades empresdrias de propriedade exclusiva do Estado, ou
seja, com participacgdo estatal de 100%. 22

Com a chamada decisdo dos Nibelungos (Nibelungen-Beschluss) de 2015, o Tribunal foi
ainda mais longe e reconheceu o efeito vinculante dos direitos fundamentais sobre uma
sociedade empresdria inteiramente privada. Esta havia proibido o ingresso de um flash
mob que pretendia realizar uma atividade, sem autorizacdo prévia, em um prédio privado
da empresa. Tal prédio ficava ao fim de uma area de pedestres e estava cercado de
consultérios médicos, cafés e estacionamentos. Segundo o Tribunal, o espago — apesar de
inteiramente privado, e ndo estatal — era tdo convidativo quanto um espaco publico.
Devido a essa identidade de fungdes , a sociedade empresaria privada submetia-se aos
direitos fundamentais — a liberdade de reunido do flash mob -, os quais ndo deveria
restringir. Cuidava-se de uma decisdo muito controversa entre 0s magistrados, que
também levantaram fortes criticas, porquanto se assinalara um peso muito limitado ao
direito fundamental de propriedade da empresa, que quase ndo foi considerado na
ponderagdo dos direitos fundamentais em conflito.

Criticava-se, ainda, a supressdo da importancia da reserva legal, porque uma intervencao
relevante no direito de propriedade da empresa de tal magnitude extrapolava as
faculdades do Tribunal Constitucional Federal. Registrou-se que o Poder Legislativo criara
as bases para uma ampliacdo desta envergadura de cardter vinculante dos direitos
fundamentais, a qual, entdo, poderia, em uma situacdo extrema, chegar ao patamar da
eficacia imediata perante terceiros. %3

Apesar das criticas manifestadas contra essa jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
alemao, incluindo as criticas internas, é evidente que o Tribunal se ocupa cada vez mais
do poder crescente de atores ndo estatais e almeja garantir os direitos fundamentais de
terceiros por meio da ampliagdo da eficdcia perante terceiros. Entretanto, diante da
mudanca das relacdes de poder no pais e o avanco das privatizacdes, o Poder Legislativo
alemao é chamado a ampliar as bases legais para a protecdo dos direitos fundamentais.
Para tanto, dispde de ampla margem de valoracdo e decisdo. A interpretacdo conforme a
Constituicdo ndo chega exatamente a autorizar os tribunais a, fazendo referéncia a dita
interpretacdo, interpretar as normas legais em um sentido evidentemente contrario a
vontade do legislador. Nesse caso, os juizes estariam reclamando competéncias que sdo
privativas do Poder Legislativo. Estariamos, assim, diante de uma violacdo do principio da
separacao de poderes.

Em sintese, todos concordam que as Constitui¢des deveriam garantir o nivel de protecado
mais alto possivel dos direitos fundamentais. Nada obstante, proteger mais o direito
fundamental de um é proteger menos o direito fundamental de outro. Consequentemente,
como vimos acima, submeter um terceiro a um efeito vinculante direto e imediato dos



direitos fundamentais para proteger menos os direitos fundamentais de outro significara
sempre uma ingeréncia do Estado na livre relacdo de forcas entre terceiros. Trata-se de
uma redistribuicdo de forgas entre particulares pelo Estado e, logo, uma interferéncia na
liberdade pessoal. Por fim, tudo se reduz a questdo: O quanto necessitamos do Estado? e
vale mais a igualdade ou a liberdade absoluta? .

Essa é minha opinido diante dos crescentes desafios da protecdo dos direitos
fundamentais dos cidaddos por fendmenos como a privatizacdo de funcgdes estatais e o
poder ascendente de grandes empresas multinacionais, que implicam desequilibrio entre
particulares: a solucdo ndo seria submeter diretamente os terceiros poderosos aos direitos
fundamentais. Isso significa atribuir a particulares obrigacdes que deveriam estar a cargo
do Estado. Deveriamos buscar a solu¢do na linha de uma gradativa obrigacdo de protecdo
por parte do Estado - mais precisamente, do legislador —, em favor dos direitos
fundamentais dos menos poderosos para equilibrar o extravasamento mais evidente do
poder crescente de outros particulares. Ao fim e ao cabo, ficaria vinculado aos direitos
fundamentais apenas o Estado, de modo a atribuir ao cidaddo o grau mais alto de
liberdade e autonomia privada possivel no Estado Social de Direito.

FOOTNOTES

1

SARAZA JIMENA, Rafael. Jueces, derechos fundamentales y relaciones entre particulare s. La Rioja:
Universidad de la Rioja, 2008. p. 165 e ss.

SARAZA JIMENA, Rafael. Op. cit., p. 173 e ss.




LEITE, Samuel Pinheiro. O efeito perante terceiros dos direitos fundamentais e sua aplicacdo na
ordem constitucional brasileira. Revista Direito e Liberdade — ESMARN , v. 13, n. 2, p. 313-338, jul.-
dez. 2011.

Schwab/Bethge. GG-Kommentar , 2014, art. 5°, n. 2.

Art. 118, 12 e 22 partes, WRV: “Todo alem&o terd direito, dentro dos limites tracados pelas leis
gerais, a livre emissdo de suas ideias, de palavra, por escrito ou mediante a imprensa, gravada ou
qualquer outro meio andlogo. Este direito ndo serd restringido em virtude de sua condicdo de
trabalhador ou empregado, tampouco alguém lhe poderd prejudicar por haver exercido esse
direito” (Traducdo em portugués de excerto de: AA.VV. Textos constitucionales y extranjeros . Ed.
Athenaeum, Zaragoza, 1930).

TERWIESCHE, Michael. Konstitutionalismus e National-sozialismus: Beginn und vorlaufiges Ende
der Grundrechte. Juristische Rundschau - JR, 1997, 227 (231).

Art. 99, (3), 22 parte, GG: “Os acordos que restrinjam ou tendam a obstar este direito serdo nulos, e
ilegais as medidas que se adotem para este fim. As medidas adotadas de acordo com os Artigos
12a, 35, (2) e (3), 87a, (4), e 91 ndo poderdo voltar-se contra os conflitos laborais organizados por
associagdes no sentido da primeira parte deste topico com o fim de manter e fomentar as
condicGes econdmicas e de trabalho” (Traducdo em portugués de excerto extraido de: DEUTSCHER
BUNDESTAG. Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania , Berlin, 2010. Disponivel em:
[www.btg-bestellservice.de/pdf/80206000.pdf].

BAGE [Decisdes do Tribunal Federal do Trabalho] 1, 185 (193 f.), Bage 4, 274. p. 276 e ss..

NIPPERDEY, Hans Carl. Gleicher Lohn der Frau fiir gleiche Leistung: Ein Beitrag zur Auslegung



10

11

12

13

14

15

16

17

der Grundrechte . Recht der Arbeit - RdA , p. 121-128, 1950. p. 124 e ss.

DE WALL, H.; WAGNER, R. Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte. JA 2011, 734.

TERWIESCHE, Michael. Op. cit.

Decisdo BVerfGE 7, 198 e ss. — Liith, n. 28. “Por conseguinte, é aceitavel a lesdo de um direito
fundamental conforme o direito subjetivo que habilita a interposicdo de um recurso de amparo
constitucional nos termos do Art. 93 (1), n. 4%, GG” (Traducdo da citagdo: DS; traducdo do excerto
da decisdo baseada em: Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn . Extractos de
las sentencias mds relevantes compiladas por Jirgen Schwabe. Fundaciéon Konrad Adenauer,
México, 2009. p. 205. Disponivel em: [www.kas.de/wf/doc/kas_16817-544-4-30.pdf]).

PAULUS, Christoph; ZENKER, Wolfgang. Grenzen der Privatautonomie. juS , fasciculo 1, p. 1-9,
2001. p. 1.

Decisdo BVerfGE 89, 214 (232 e ss.), cit. Segundo Sachs/Murswiek, GG-Kommentar , 2014, Art. 2, n.
108b.

AA.VV. Miinchner Kommentar zum BGB , Introducdo, n. 60-69.

Decisdo BVerfGE 89, 214.

As clausulas gerais de Direito Civil, que atuam como normas-ponte do Direito Constitucional, sdo



18

19

20

21

22

23

os artigos 242, 138 (2) e 307 do BGB.

Decisdo BVerfGE 103, 89 (100 e ss.).

Decisdo BVerfGE 192, 78 (101); decisdo BVerfGE 112, 332 (358); decisdo BVerfGE 142, 74.

KULICK, Andreas. “Drittwirkung”

als verfassungskonforme Auslegung - Zur neueren

Rechtsprechung des BverfG. NJW 2016, 2236.

TERWIESCHE, Michael. Op. cit.

Finalmente, o Tribunal Constitucional Federal considerou justificada a intervencdo no direito de

reunido, pois um aeroporto é especialmente propenso as interferéncias e deve ser regido por

parametros distintos dos vigentes para o espaco publico geral. Denegou-se, portanto, a reclamacéo
constitucional. Decisdo BVerfGE NJW 2015, 2485.

Decisdo BVerfGE NJW 2015, 2485.

© edicao e distribuicdo da EDITORA REVISTA DOS TRIBUNAIS LTDA.



