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RESUMO: Este artigo tem por objetivos
reconstruir a analise e a interpretagdo de
Robert Alexy das teorias existentes na
doutrina ejurisprudéncia constitucionais
alemas sobre a eficicia horizontal
- teoria da eficacia direta, teoria da
eficicia indireta e teoria da imputacao
- e descrever os elementos essenciais
da teoria integradora e unitdria que
ele propde. Alexy argumenta que as
teorias existentes produzem resultados
equivalentes, que cada uma delas toca
em aspectos relevantes do problema e
que por isso nenhuma delas pode ser
considerada integralmente falsa ou
integralmente correta. Tomando esses
argumentos como pontos de partida,
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Alexy formula uma teoria integradora
e unitaria com a pretensao de satisfazer
o postulado da corregdo na solucao de
cada caso concreto e com a pretensdo
de contribuir para uma compreensao
mais precisa dos efeitos dos direitos
fundamentais e das normas de direitos
fundamentais no sistema juridico.
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theory of indirect effect and theory of imputation — and at describing the essential elements of
the integrative and unitary theory which he proposes. Alexy argues that the existing theories
produce equivalent results, that each one of them deals with relevant aspects of the problem
and therefore none may be considered entirely false. Using these arguments as a starting
point, Alexy formulates an integrative and unitary theory with the purpose of satisfying
the postulate of the propriety in the solution of every concrete case and with the purpose of
contributing for a more precise understanding of fundamental rights and fundamental rights
norms in the legal system.

KEYWORDS: Fundamental rights; horizontal effect; legal system; integrative theory.
I

lexy situa o tema do efeito perante terceiros ou da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais no contexto do significado

das normas de direitos fundamentais para o sistema juridico®.
Dizendo de outro modo, analisar a eficacia horizontal é analisar o significado que
as normas de direitos fundamentais tém para o sistema juridico. Esse significado
depende da fundamentalidade formal e da fundamentalidade material dos
direitos fundamentais*.

A fundamentalidade formal deflui da supremacia formal dos direitos
fundamentais em um ordenamento juridico concebido como uma estrutura
escalonada de normas. Situados no 4apice do ordenamento, os direitos
fundamentais vinculam direta e imediatamente todos os Poderes Publicos.

No entanto, a tese da fundamentalidade formal, por si, ainda ndo define
a natureza do modelo constitucional. Alexy especula sobre dois modelos
constitucionais extremos: o puramente procedimental e o puramente material®.
No primeiro, “[...] a constituicdo contém apenas normas de organizagdo e
procedimento”. Desse modelo resulta que qualquer conteado pode ser direito
positivo véalido, desde que criado conforme os ritos ou procedimentos estipulados
pela constituicdo. Uma constituicdo puramente procedimental nado determina
ou influencia diretamente o contetido do direito infraconstitucional. Desde que
observados os procedimentos, a vontade do legislador é determinante e decisiva.
O direito infraconstitucional pode abrigar qualquer contetido.

3 Alexy, 2008, p. 520 e seguintes.

4 Alexy, 2008, p. 520.
5 Alexy, 2008, p. 520-523.
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No modelo puramente material, a constituicio é composta apenas de
normas materiais (e.g., direitos subjetivos e objetivos estatais). Nesse modelo, o
direito infraconstitucional é determinado globalmente pelo contetido das normas
constitucionais. O legislador, ao criar normas, apenas declara ou explicita aquilo
que ja estd contido na constituicao. Nao ha liberdade legislativa de criacdo e
conformacao.

Para Alexy, a Constituicdo da Republica Federal da Alemanha ¢ mista: modelo
material-procedimental®. E isso tem implicagdes relevantes para o sistema juridico. E
aqui uma citacdo mais longa é necessaria:

Ofato deuma constituicao ter elementos procedimentais
e materiais combinados entre si tem importantes
consequéncias para todo o sistema juridico. Isso
significa que, ao lado dos contetidos que, no sistema
juridico, sdo simplesmente possiveis em relagdo a
constituicao, ha também contetidos que sao, também em
relacdo a constituicao, necessdrios ou impossiveis. O fato
de as normas de direitos fundamentais estabelecerem
os contetidos constitucionalmente necessarios e
impossiveis para o sistema juridico constitui o ndcleo
da fundamentalidade formal desses direitos.”

A formal soma-se a fundamentalidade material ou substancial. “Direitos
fundamentais e normas de direitos fundamentais sdo fundamentalmente
substanciais porque, com eles, sao tomadas decisdes sobre a estrutura normativa
bésica do Estado e da sociedade”?.

Da fundamentalidade formal e da fundamentalidade material dos direitos
fundamentais, assim entendidas, resulta que as normas de direitos fundamen-
tais projetam efeitos ndao s6 sobre as relagdes entre o Estado e os cidadaos (relagdes
de direito publico), mas também sobre as relagdes entre os cidadaos (relacoes de

6 A rigor, esse é o modelo adotado por todas as constituicdes contemporaneas. Embora seja possivel

conjecturar sobre um modelo puramente procedimental ou um modelo puramente material, o fato é
que tanto um como o outro desfigurariam o préprio conceito moderno de constituicao: um conjunto
de normas fundamentais sobre direitos dos cidadaos, limites a atuacéo estatal e organizacao (fungoes
e competéncias) dos Poderes Publicos.

7 Alexy, 2008, p. 522.
8§ Alexy, 2008, p. 522.
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direito privado). Em suma, produzem efeitos sobre o sistema juridico como um
todo.

Estabelecidas essas premissas, Alexy, entdo, enfrenta o tema dos efeitos
dos direitos fundamentais perante terceiros (eficacia horizontal).

IT

Alexy admite - e isso ele escreve em meados dos anos 80 do século 20,
tendo por objeto a doutrina e a jurisprudéncia alemas - que a tese segundo
a qual direitos fundamentais produzem efeitos nas relagdes entre cidadaos é
amplamente aceita. Contudo, ainda sao controversos o como e a extensio desses
efeitos. A questao do como é um problema de construcao; a da extensio é um
problema de colisao. No enfrentamento dessas questdes, é preciso ter presente
que uma coisa € a relacdo entre o cidaddo (titular de direitos subjetivos) e o
Estado (ndo titular de direitos subjetivos); outra coisa é a relacao entre cidadao-
cidaddo, na qual ambos os polos titularizam direitos subjetivos’.

Ha trés teorias sobre a questdo da construgao’.

Segundo a teoria dos efeitos indiretos perante terceiros", formulada por
Giinter Diirig em 1953 e adotada pelo Tribunal Constitucional Federal alemao
a partir do caso Liith (1958), os direitos fundamentais, enquanto “decisdes
axiologicas”, “normas objetivas” ou “valores constitucionais”, influenciam a
interpretagdo eaplicacao das disposi¢des de direito privado. Isso se operacionaliza
em especial no “preenchimento” das cldusulas gerais e dos conceitos juridicos
indeterminados'. Na interpretagdo de Alexy, essa teoria tem como destinatario
o juiz®.

Alexy, 2008, p. 528.

19 Em sua Teoria dos direitos fundamentais, publicada na Alemanha em 1986 (Theorie der Grundrechte),

Alexy ndo analisa a teoria dos deveres de protegdo, também denominada teoria dos imperativos de
tutela. O principal formulador dessa teoria é Canaris. As suas formulagdes sdo posteriores a Teoria dos
direitos fundamentais de Alexy. Sobre a teoria dos deveres de protecdo no ambito das relagdes entre
particulares, ver Canaris (2003), Steinmetz (2005) e Duque (2013, p. 314-383).

Também denominada na literatura especializada “teoria da eficicia mediata” ou “teoria da eficacia
indireta”.

11

12 Alexy, 2008, p. 529. Exposicoes detalhadas da teoria da eficacia indireta ou mediata estdo em Steinmetz

(2004, p. 136-164), Sarmento (2006, p. 197-204), Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 75-86) e Duque (2013,
p. 195-314).

13 Alexy, 2008, p. 531.

Revista da AJURIS - v. 41 - n. 134 - Junho 2014



A EFICACIA HORIZONTAL DOS... — 513

Conforme a teoria dos efeitos diretos perante terceiros', formulada por
Hans C. Nipperdey e adotada pela 1* Turma do Tribunal Federal do Trabalho,
dos direitos fundamentais previstos na constituicao “fluem também diretamente
direitos subjetivos privados para os individuos” (Nipperdey). Segundo
Nipperdey, novamente citado textualmente por Alexy,

o efeito juridico é muito mais um efeito normativo
direto, que modifica as normas de direito privado
existentes, ndo importa se se trata de direitos cogentes
ou dispositivos de cldusulas gerais ou normas juridicas
especificas, ou cria novas normas, sejam proibicoes,
deveres, direitos subjetivos, leis de protecao ou motivos
justificadores.”

Para Alexy, essa teoria tem como destinatdrio, em primeiro plano, o juiz'.

Uma terceira teoria, cujo destacado expoente é Jiirgen Schwabe, sustenta
que os efeitos dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares decorrem
da vinculacdo do Estado a esses direitos como direitos de defesa. As violacoes
de direitos fundamentais entre particulares devem ser imputadas ao Estado
(teoria da imputagdo), a medida que ao Estado cabe criar e impor as normas de
direito privado. Portanto, os efeitos dos direitos fundamentais entre cidadaos se
justificam e se processam pela dimensao defensiva dos direitos fundamentais
do cidaddo contra o Estado. Essa teoria tem por destinatérios o legislador e o
juiz'®.

Alexy conclui que ha algo em comum entre essas teorias: todas tém como
destinatario o Poder Judicidrio. Assim, no plano da decisao judicial, essas teorias
produzem resultados equivalentes®.

1 Também denominada na literatura especializada “teoria da eficécia imediata” ou “teoria da eficicia

direta”. Na literatura brasileira, exposi¢cdes detalhadas da teoria da eficdcia direta ou imediata estdo
em Steinmetz (2004, p. 136-164), Sarmento (2006, p. 204-216), Silva (2005, p. 86-98), Sarlet (2007, p. 124
et seq.) e Duque (2013, p. 102-194).

15 Alexy, 2008, p. 530.

16 Alexy, 2008, p. 531.

17 Alexy, 2008, p. 530-531. Na literatura brasileira, sobre a teoria da imputacdo ver Steinmetz (2004, p.

175-178) e Silva (2005, p. 104-105).

18 Alexy, 2008, p. 531.

19 Alexy, 2008, p. 531.
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Outro ponto em comum é este: nenhuma delas concebe como
dogmaticamente equivalentes as relacdes cidaddo-Estado e cidaddo-cidadao.
Elas nao ignoram que a relacao cidadao-cidadao é uma relacao de tipo diferente,
porque de ambos os lados ha titulares de direitos fundamentais. Disso deriva
que os efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes entre cidadaos devem ser
modulados. Para essas teorias, “[...] a medida do efeito dos direitos fundamentais
narelagdo cidaddo/cidaddo é, no final das contas, uma questao de sopesamento”.
O que significa isso? Pelo sopesamento, “[...] em determinados dmbitos do
direito privado, determinados direitos fundamentais podem ceder totalmente
ou em grande medida. Assim, por exemplo, nenhuma das construgdes exclui a
possibilidade de que a liberdade de testamento esteja desvinculada do principio
da igualdade”®.

III

Se as trés construcdes tedricas sobre a eficacia horizontal sdo equivalentes
em resultados, entdo é falsa a hipétese segundo a qual apenas uma delas é a
correta. A rigor, cada uma delas pde, corretamente, em destaque algum aspecto
do problema. Isso nao significa que nao se deve construir um modelo abrangente
com pretensao de corregdo. Uma construcao correta dos efeitos horizontais é
relevante ndo s6 para a solucao de cada caso que se apresenta, mas também é
importante para uma precisa compreensao dos efeitos dos direitos fundamentais
e das normas de direitos fundamentais no sistema juridico®.

Nao existindo uma construcao dogmatica unitdria para a eficacia dos
direitos fundamentais nas rela¢des juridicas entre particulares, Alexy* propde
um modelo de trés niveis, integrando as trés teorias basicas: teoria da eficacia
mediata, teoria da eficicia imediata e teoria da imputacdo de Schwabe (direitos
de defesa contra o Estado). Essas teorias ndo se excluem. Em cada uma, ha
aspectos corretos incorporaveis em uma construcao dogmadtica unitaria.

Como ja anotado supra, Alexy constata que as teorias da eficacia mediata e
da eficdcia imediata dirigem-se, em primeiro plano, ao Poder Judiciério e a teoria
da imputagdo, ao Poder Legislativo e ao Poder Judicidrio. Como construgdes
dogmaticas dirigidas a atividade judicial, sao equivalentes em seus resultados.
O resultado alcangavel com uma também pode ser alcancado com as outras.

20 Alexy, 2008, p. 532.
2L Alexy, 2008, p. 533.
2 Alexy, 1997, p. 511-524.
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As trés teorias tomam em conta (i) que, na relacdo entre particulares, ambas as
partes sdo titulares de direitos fundamentais, (ii) que, por essa razdo, a eficacia
deve ser matizada (gradacao da eficdcia) e (iii) que a medida da eficacia deve
ser definida, em ultima instancia, pela ponderagdo ou pelo sopesamento. Em
relacdo a ponderacgao, a diferenca é que, para a teoria da eficicia mediata, ela
deve ser realizada no marco do direito civil valido.

Alexy® propde um modelo de trés niveis: (i) o dos deveres do Estado,
(if) o dos direitos ante o Estado e (iii) o das relagdes juridicas entre particulares.
(i) A teoria da eficacia mediata situa-se no nivel dos deveres do Estado. Os
direitos fundamentais como principios objetivos que se projetam sobre todos
os ambitos do direito obrigam o Estado a toma-los em conta na legislacao
e na jurisdigdo. (it) Os direitos ante o Estado (a teoria de Schwabe) situam-
se no segundo nivel. O particular, em conflito com outro particular, tem o
direito fundamental a que o juiz e os Tribunais, em suas decisdes, tomem em
consideragdo os principios jusfundamentais (principios objetivos) que apoiam a
sua (do particular) posicdo ou pretensdo. Esse direito fundamental é um direito
fundamental ante (contra) a jurisdi¢do. Se o juiz ou o Tribunal, na decisao
proferida, nao tomar em consideracgdo esse direito fundamental, estara lesando
esse direito fundamental como direito de defesa. (iif) No terceiro nivel, situa-se a
eficacia de direitos fundamentais nas relacdes juridicas entre particulares (teoria
da eficacia imediata). Na definicao de Alexy*, a eficacia imediata “[...] consiste
em que, por razdes jusfundamentais, na relacdo cidadao/cidadao existem
determinados direitos e nao-direitos, liberdades e nao-liberdades, competéncias
e ndo-competéncias que, sem essas razdes, ndo existiriam”.

2 2

Para Alexy, com essa definicao é possivel concluir que também da
teoria da eficicia mediata e da eficdcia por meio da mediacao estatal (teoria de
Schwabe) resulta uma eficacia imediata. Portanto, as trés constru¢des chegam
a um mesmo resultado: em ultima instancia, de todas elas resulta uma eficacia
imediata. Exemplifica com o caso Blinkfiier™.

23 Alexy, 1997, p. 516 e seguintes.
2 Alexy, 1997, p. 521.

B Blinkfiier era um semandrio pré-comunista. No verdo de 1961, o grupo editorial Springer enviou
uma circular a todos os postos de venda sugerindo um boicote aquelas publicacées que veiculassem
informacdes sobre os programas de radio e de televisdo das emissoras da Reptblica da Alemanha
Oriental. Na carta circular, havia uma adverténcia: o grupo Springer poderia romper relagcoes
comerciais com quem ndo aceitasse a sugestdo de boicote. Blinkfiier ajuizou agdo contra o grupo
Springer alegando concorréncia desleal e pedindo indenizacdo por danos (§ 823 do BGB - Cédigo Civil
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Dada a densidade da argumentacao de Alexy, é oportuno citar a

exemplificacdo por inteiro e diretamente:

O Tribunal Constitucional Federal comeca com a
constatacdo de que a ordem objetiva de valores que
subjaz a secdo de direitos fundamentais influi na
questao de saber o que é contrario ao direito no sentido
do § 823.1 do BGB [Cédigo Civil alemao]. Isso responde
a teoria da eficicia mediata. A Corte de Justica Federal
[Tribunal Superior Federal] havia chegado a conclusao
de que o boicote chamado pela Editora Springer nao
era contrdrio ao direito. Isso significava que o editor
de “Blinkfiier” ndo tinha ante a Editora Springer
nenhum direito a que esta omitisse seu chamado ao
boicote. [...] esse ndo-direito do editor de “Blinkfiier”
a omissdo é equivalente a uma permissdao a Editora
Springer para levar a cabo o chamado ao boicote.
De acordo com o Tribunal Constitucional Federal,
os principios jusfundamentais exigem justamente o
resultado oposto. Isso significa que, sobre a base dos
principios jusfundamentais, existe um direito do editor
de “Blinkfiier” ante a Editora Springer a que omita
o chamado ao boicote. Esse direito é equivalente a
obrigacao da Editora ante o editor a omitir o chamado
ao boicote. Portanto, os principios jusfundamentais
conduzem a direitos e deveres em relacdes entre iguais
que, devido a vigéncia desses principios relativa a
Constituicdo, sdo necessarios, porém que, sem sua
vigéncia, ndo o seriam. Essa é uma eficacia imediata. A
teoria da eficdcia mediata tem, pois, como consequéncia
necessariamente uma eficacia imediata.

O mesmo vale para a teoria da eficacia por meio
da mediacao do Estado [teoria de Schwabe]. Como ja

alemdo). Nos Tribunais ordindrios, o semanadrio obteve éxito. Contudo, o Tribunal Superior Federal,
em sentenca de 10 de julho de 1963, decidiu favoravelmente ao grupo Springer, argumentando que
o boicote estava amparado no direito a liberdade de expressdo do art. 5.1 da GG. Em grau de recurso
ao Tribunal Constitucional Federal, Blinkfiier invoca justamente o direito a liberdade de expressdo
(GG, art. 5.1). Fatos sumariados a partir do relato de Bilbao Ubillos (1997, p. 309).
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se expos, a Corte de Justica Federal lesou o direito do
editor de “Blinkfiier” a uma protecdo na relagdo entre
iguais. Lesou esse direito porque nao tomou em conta
na devida medida o principio jusfundamental que
apoiava a posicdo do editor. Porém, isso pressupode
a existéncia de um direito definitivo do editor ante a
Editora a omissao do chamado ao boicote, exigido pelo
principio jusfundamental.®

Em sintese, o modelo de Alexy engloba trés niveis. “Cada um deles se
refere a um aspecto da mesma coisa. Qual deles deve ser eleito em cada caso
na respectiva fundamentacao juridica é uma questao de funcionalidade. Porém,
nenhum deles pode pretender a primazia sobre os demais”?. Afinal, conduzem
a um mesmo resultado: a eficacia imediata de direitos fundamentais nas relagées
juridicas entre particulares.

IV

A tese da irradiacdo dos efeitos das normas de direitos fundamentais
para todos os ambitos do direito tem relevantes consequéncias para o sistema
juridico. Alexy aponta trés. Aqui destacamos uma delas, que é a mais importante
para o tema da eficacia horizontal.

Essa consequéncia refere-se aos contetidos do direito ordinario que sao
constitucionalmente possiveis. A constituicdo mista material procedimental (ver
ponto I, retro) ndo determina todo o contetido do direito ordinério (incluido ai o
direito privado), mas “[...] os direitos fundamentais excluem alguns contetidos
como constitucionalmente impossiveis e exigem alguns contettidos como
constitucionalmente necessarios”. Isso vale para todas as formas de criagao
estatal de direito ordinario e também “[..] para a competéncia privada para
estabelecer obrigacdes juridicas por meio de contratos, necessaria do ponto de
vista dos direitos fundamentais”?. Assim, ao menos em parte, o sistema juridico

2

é “substancialmente determinado” pela Constituicao.

Para concluir, podemos assim resumir a relevante contribuicao de
Alexy para o complexo e controverso tema da eficacia horizontal: a partir do

% Alexy, 1997, p. 521-522.
7 Alexy, 1997, p. 522.
2 Alexy, 2008, p. 543.
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acimulo tedrico-dogmatico e jurisprudencial existentes, ele formula uma
teoria integradora e unitdria, que tem a pretensdo de ser valida para a solucao
de cada caso concreto, mas que também pretende contribuir para uma precisa
compreensao dos efeitos dos direitos fundamentais e das normas de direitos
fundamentais no sistema juridico.
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