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Resumo

Os direitos fundamentais sdo ferramentas de protecao dos cidadaos frente ao
Estado, tais direitos ndo so limitam o poder estatal, mas, conferem aos individuos
direitos e garantias essenciais a convivéncia social e a dignidade humana. Devido
ao avango da sociedade os direitos fundamentais apresentam-se cada vez mais
complexos, podendo ser ameagados pelas relagées entre particulares. O objetivo
deste trabalho esta em analisar as teorias da eficacia dos direitos fundamentais e a
sua aplicabilidade aos direitos sociais, com foco no dever do Estado em assegurar
que o direito a saude seja observado entre os particulares.

Introducgao

Apos a Segunda Guerra Mundial evidenciou-se a necessidade de uma protegao e
garantia aos direitos fundamentais. Diversos documentos foram criados para o
amparo desses direitos, tais como a Carta das Nacdes Unidas de 1945, a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem de 1948, a Convencao Européia dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais de 1950 e a Convencgao
Americana dos Direitos do Homem de 1969. (BONAVIDES, 2009, p. 573). Os
referidos amparos legais limitavam-se a vincular verticalmente o Estado e os
particulares. Entretanto, a evolugdo do proprio Estado e da sociedade fez com que
as relacdes entre particulares também ameacasse tais direitos, numa vinculacéo
horizontal. A partir de entdo, passou-se a cogitar a aplicagdo dos direitos
fundamentais na relagdes entre particulares, surgindo na doutrina teorias a respeito
dessa tematica. O presente trabalho busca analisar de forma critica as posi¢cdes
doutrinarias e jurisprudénciais sobre as teorias da eficacia dos direitos fundamentais
entre particulares, precisamente no que tange ao direito fundamental a saude.

Materiais e Métodos

Utilizou-se como método de pesquisa a metodologia l6gico-dedutiva de maneira que,
primeiramente, explorou-se os conteudos concernentes as teorias da eficacia entre
particulares dos direitos fundamentais e, em seguida, passou-se ao aprofundamento
do mesmo, notadamente quanto ao direito fundamental a saude e as vinculagdes



que gera entre os particulares, bem como em relagdo ao Estado e aos cidadaos.
Como técnica de pesquisa utilizou-se a pesquisa documental indireta, de natureza
bibliografica, com analise em doutrina, jurisprudéncia, legislagdo e outros atos nor-
mativos. A pesquisa concentrou-se em obras nacionais e estrangeiras, primordial-
mente na obra do autor alem&o Claus-Wilhelm Canaris (2009) “Direitos Fundamen-
tais e Direito Privado”, e dos autores nacionais Daniel Sarmento (2010) “Direitos
Fundamentais e Relagbes Privadas” e Thiago Luis Sombra (2011) “A eficacia dos
Direitos Fundamentais nas Relacdes Privadas”.

Resultados e Discussao

A teoria da eficacia dos direitos fundamentais nas relagbées privadas ganhou espago
entre os doutrinadores alemaes em meados do século XX, com o emblematico caso
Lath. No caso em questao, o diretor do Clube de Imprensa de HamburgoErich Liith,
convocou todos os distribuidores cinematograficos, bem como o publico em geral, ao
boicote do filme langado a época por Veit Harlan, celebridade do filme nazista e co-
responsavel pelo incitamento a violéncia praticada contra o povo judeu.Harlan
ajuizou uma agao cominatéria contra Luth,esta acdo foi julgada procedente pelo
Tribunal Estadual de Hamburgo, Luth interp6s um recurso de apelagao junto ao
Tribunal Superior de Hamburgo e, ao mesmo tempo, uma Reclamagao
Constitucional, alegando violagdo ao seu direito fundamental a liberdade de
expressao do pensamento (SCHWAB, 2006 - P. 381), recurso este que foi deferido
pelo Tribunal alem&o, sob a fundamentacdo de que os direitos fundamentais
constituem direitos subjetivos dos individuos face ao Estado e compdem uma ordem
objetiva de valores, devendo ser interpretados como um sistema axiolégico que
influencia o ordenamento juridico e vincula ndo apenas o judiciario, mas também o
Legislativo e a Administragao Publica (VALE, 2008).

As principais teorias cunhadas a partir de entdo foram a teoria da eficacia mediata
dos direitos fundamentais e a teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais. A
primeira tem como percursor o jurista alemao Guther During, que defende a ideia de
que a "eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas ocorre de forma
indireta, por meio da interpretagdo das clausulas gerais do direito civil, passiveis e
carentes de preenchimento valorativo” (DUQUE, 2013, p. 196). Assim, a forga
conformadora dos direitos fundamentais ocorre por meio da legislagcéo
infraconstitucional. Ja a teoria da eficacia imediata tem como percursor o jurista,
também alemao, Hans Nipperdey, o entendimento é de que os direitos fundamentais
se aplicam de forma eficaz entre os particulares, independentemente da regulagao
do legislador. A critica a essa teoria é a de que tal teoria pdem em risco a autonomia
privada.

No ambito nacional, o principal julgamento a respeito dessa tematica foi o Recurso
Extraordinario 201.819, apreciado pelo Supremo Tribunal Federal, recurso interposto
pela Uniao Brasileira de Compositores (UBC) que excluiu um dos seus sécios sem a
observancia da ampla defesa e do contraditério, fundamentando tal ato na
autonomia privada que se estabelecia entre os membros da UBC, o mesmo foi
desprovido. O citado julgamento marcou a postura do STF, conferindo uma extensao
horizontal da garantia ao direito fundamental da ampla defesa e do contraditério. E
possivel observar que a teoria aplicada no posicionamento do Supremo Tribunal



Federal é o da eficacia imediata dos direitos fundamentais entre particulares. Tal
teoria é a que melhor condiz com a interpretacdo do art. 5°, §1° da Constituicdo
Federal de 1998, cuja redacgédo é: "As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagao imediata.” Além disso, alguns doutrinadores, entre eles
Luis Roberto Barroso (2009), entendem que esta teoria da eficacia imediata dos
direitos fundamentais € a que melhor se aplica a situacao brasileira.

No que se refere ao dever do Estado em assegurar que o direito a saude seja
observado entre os particulares, o artigo 199 da Constituicdo Federal de 1988
dispde que “a assisténcia a saude € livre a iniciativa privada”, a interpretagcao ao
dispositivo deve se dar em conformidade com o sistema constitucional, uma vez
que, o artigo 197 do mesmo diploma legal dispde expressamente que as agdes e
servicos de saude sao de relevancia publica, o que justifica a competéncia do Poder
Publico para regulamentar as ac¢des e servicos. Portanto, é evidente que nesses
contratos a autonomia da vontade sofre limitagdes, tendo em vista que o seu objeto
€ um direito fundamental. O constituinte ndo visou estabelecer uma hierarquia dentre
os direitos sociais, mas destacou que, mesmo que agdes e servigos de saude sejam
de natureza particular, ndo pode fugir do interesse publico que € o acesso a saude
(Daniela Batalha Trettel, 2010, p. 60). O direito a saude € um direito fundamental e
como tal, deve ser assegurado tanto verticalmente, em relacdo ao Estado e os
cidadaos, quanto horizontalmente, entre os proprios particulares. E, portanto, é
aplicavel a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relagbes
privadas na busca pela efetivagdo do direito fundamental a saude e da igualdade de
acesso a todos.

Conclusoes

E possivel concluir que a tematica da aplicacdo dos direitos fundamentais nas rela-
¢Oes privadas, apesar de ndo ser novidade, ainda suscita grande discussao da dou-
trina. Ademais, ainda que a Constituicdo Federal ndo tenha um dispositivo que de-
termine expressamente a vinculagdo imediata dos direitos fundamentais entre os
particulares, a justificativa da sua aplicagado pode ser extraida de diversos dispositi-
vos constitucionais, tanto da prépria concepcéo de Estado Democratico de Direito
quanto do principio da dignidade da pessoa humana.
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