& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Acéaciade S&: Direitosfundamentais e a administracéo publica

Paral ngo Wolfgang Sarl et [_1 utilizando a conceituacdo de Robert Alexy, os direitos fundamentais séo
as 2c peccpac g je em razao do seu conteddo e importanciaintegram o texto
D ponto de vista da fundamentalidade material e daformal.

OPINIAO

Ainda segundo o autor [2] acimareferido os direitos

fundamentas s&o distintos dos direitos humanos, ainda que estejam interligados.

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet [3] informa que existem diferencgas juridicas e filosoficas entre os
direitos humanos e fundamentais, estes considerados como os direitos no nivel constitucional interno.
No entanto, em alguns momentos, a abrangéncia de ambos se encontra.

E segue dizendo que "o conceito de direitos fundamentais também entre nos ndo se limita a condicdo de
direitos positivados expressa (ou mesmo implicitamente) em determinada constituicdo em direito
fundamental n&o &, portanto, apenas um direito de matriz constitucional” [4].

No mesmo contexto para o autor a mudanca de paradigmateve inicio com a promulgacdo da L el
Fundamental da Alemanha de 1949, que procurou reverter afragilidade dos direitos fundamentais da
Constituicdo de Weimar (1919), os quais ndo vinculavam, diretamente, todos os 6rgaos estatais, razéo
pelaqual areferidale fundamental o fez.

Aliado a essa alteracdo de paradigma, também foi criagdo, na Alemanha, o Tribunal Constitucional
Alemao, entre outras medidas como forma de fortalecer a aplicagdo e protecéo aos direitos fundamentais.

Para Alexy os direitos fundamentais podem ser observados do ponto de vista material como

"posicOes juridicas relacionadas pelo constituinte histérico como sendo suficientemente relevantes para
serem al¢ados a condicdo de direitos fundamentais' [5] e do ponto de vistaformal como um

"conjunto de garantias atribuidas a tais direitos e que |hes assegura um regime juridico diferenciado e
qualificado na arquitetura constitucional" [6].

Nesse contexto, o direito fundamental é sempre um direito de matriz constitucional, independentemente
de ser ou néo classificado como um direito humano.
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Para Konrad Hesse preconiza os "direitos fundamentais séo aqueles direitos que o direito vigente
qualifica de direitos fundamentais” [7].

Jano Brasil os direitos fundamentais passaram ater uma protecdo mais efetiva com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, a qual, diferente de outras constitui¢des que trataram a protecéo dos direitos
fundamentais de forma genérica, trouxe uma protecéo de forma mais especifica, enumerando quais
serem tais direitos, sem prejuizo de outros ndo especificados.

Nesse sentido, 0 81° do artigo 5° da nossa Constitui¢éo Federal [8] estabeleceu, de forma expressa, que
as garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, ou sgja, sdo autoaplicaveis, ndo havendo a
necessidade de edi¢do de umalel ordinéria para sua regulamentacéo.

Com a sedimentacdo dos direitos humanos surgiu entdo a problematica quanto a sua eficacia, vez que,
por muito tempo, perdurou a concepcdo acerca daimpossibilidade da aplicacdo direta dos direitos
fundamentais nas relagdes, debate que ocupou a centralidade acerca da extensdo da sua aplicabilidade.

Nesse sentido, ainda que tenham sido travadas intensos debates acerca do tema, é de se considerar que
todas as constitui¢cdes, em maior ou menor grau, trazem garantia da eficacia dos direitos fundamentais.

Para Ingo Salert ha uma distingdo entre a eficacia dos direitos fundamentais sobre o Poder Publico e a
eficécia dos direitos fundamentais nas relagdes entre os particulares [9].

Para Luiz Guilherme Marinoni "as normas que estabel ecem direitos fundamentais, se podem ser
subjetivadas, ndo dizem respeito somente ao sujeito, mas sim a todos aquel es que fazem parte da
sociedade” [10].

A teoriada eficéciaimediata ou direta nasceu na Alemanha, idealizada por Hans Carl Nipperdey, que
defende a teoria da eficéciaimediata defende que os direitos fundamentais sdo aplicaveis de forma direta
em relacao aos particulares e gue as hormas constitucionais devem possuir um caréter primério e
justificador, independentemente de haver ou ndo normas infraconstitucionais em determinada decisdo.

A tese da eficacia diretafoi adotada expressamente por Portugal na sua Constituicdo de 1976 [11]

, 0 que ndo ocorreu no Brasil, 0 que ndo afasta a vinculagéo e aplicabilidade de forma direta dos direitos
fundamentais tantos nas relagdes publicas como nas relagdes privadas. Nesse sentido, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal é pacifica[12].

Nesse sentido, resta claro que ndo ha divergéncias quanto a aplicacdo direta dos direitos fundamentais
nas relagdes publicas ou privadas o que impde, principal mente paraa Administracdo Publica, de modo
0s entes ndo podem se esquivar da aplicacdo de nenhum direito fundamental ao cidad&o sob fundamento
diverso de um fundamento constitucional.
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[11] Constituicdo de Portugal: Artigo 18/1: "Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas’.

[12] SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE COMPOSITORES.
EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As
violacBes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relacdes entre o cidaddo e o
Estado, mas igualmente nas rel agcdes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim,
os direitos fundamentai s assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas 0s poderes
publicos, estando direcionados também a 16/02/2023, 22:02 A Eficéacia Dos Direitos Fundamentais —
Ambito Juridico — Educag3o juridica gratuita e de qualidade
https.//ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/a-efi cacia-dos-direitos-fundamentai 5/29/37
protecdo dos particul ares em face dos poderes privados. 11. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
COMO LIMITESA AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional
brasileira ndo conferiu a qualquer associacao civil a possibilidade de agir arevelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da
Constituicéo da Republica, notadamente em tema de protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O
espaco de autonomia privada garantido pela Constituicéo as associagOes ndo estaimune aincidéncia dos
principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A
autonomia privada, que encontra claras limitacdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em
detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aquel es positivados
em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restri¢des postas e definidas pela propria
Constituicado, cuja eficécia e for¢ca normativa também se impdem, aos particulares, no ambito de suas
relagOes privadas, em tema de liberdades fundamentais. 111. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS
LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAOESTATAL.
ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAISA AMPLA
DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associagdes privadas que exercem funco predominante em
determinado ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relagGes de dependéncia
econémica e/ou social, integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda que ndo-estatal. A
Uni&o Brasileira de Compositores (UBC), sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do
Ecad e, portanto, assume posi¢ao privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicéo dos direitos
autorais de seus associados. A exclusao de sécio do quadro social da UBC, sem qualquer garantiade
ampla defesa, do contraditorio, ou do devido processo constitucional, onera consideravel mente o
recorrido, o qual ficaimpossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execucdo de suas obras.
A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a préprialiberdade
de exercicio profissional do socio. O cardter publico da atividade exercida pela sociedade e a
dependéncia do vincul o associativo para o exercicio profissional de seus socios legitimam, no caso
concreto, a aplicacéo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao
contraditorio e aampla defesa (artigo 5%, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO
DESPROVIDO. (RE 201819 / RJ— Rio de Janeiro Recurso Extraordinario — relatora: ministra ELLEN
GRACIE — Relator p/ Acérd&o: ministro GILMAR MENDES. Julgamento:11/10/2005 — Orgo
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