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1.Introducéo

O que podera ser verificado nas préximas linhas, a partir de um contexto
historico, é a evolucdo dos direitos fundamentais desde tempos denominados por
Benjamin Constant de Rebec “liberdade dos Antigos” até os dias atuais, passando pelas
quatro dimensdes de direitos, trés delas preconizadas por Norberto Bobbio na obra “A era
dos direitos”. Nesta Gltima fase evolutiva, aborda-se o alcance de uma nova faceta, qual
seja a eficacia horizontal. Primeiramente, observar-se-4 importancia da evolucdo dos
direitos fundamentais, desde a construcdo do Estado liberal, nos séculos XVIl e XVIII, a
partir das Revoluces Burguesas. Desde esta primeira fase hd ampliacdes progressivas,
gue comecam na Franca em relacdo aos Estados Unidos. Os franceses garantem os direitos
do homem e do cidad&o. Depois disso, passamos pelas outras duas gera¢des ou dimensdes
de direitos denominadas de igualdade e fraternidade. Alcancarmos entdo a chamada
eficacia horizontal ou privada dos direitos fundamentais, qual seja uma irradiacdo desses
direitos. Posto isto, analisa-se os limites e problemas, em especial relativos a autonomia da
vontade. Toma-se como exemplo o direito de informagdo, chamado inicialmente de
liberdade de imprensa. Utiliza-se a denominacéo de “liberdade dos Antigos”, com base na
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obra de Benjamin Constant de Rebec®. A “liberdade dos Modernos” comeca com o
constitucionalismo na América do Norte denominada por Bobbio de “Era dos Direitos”.

2.Historico: liberdade dos Antigos

A luta pelos direitos fundamentais comegou ainda sob a égide do Poder
Absoluto, em 1215 ,na Inglaterra, com a Magna Carta Libertatum assinada por Jodo Sem
Terra*. Trata-se de um documento, que foi assinado por varios reis e, portanto, possuf
vérias versdes®. Na original versdo feita em latim barbaro apenas garantia direitos aos
“nobres” como o Habeas Corpus, julgamento pelos pares utilizando a lei da terra, a
inviolabilidade de domicilio, principio da anterioridade tributaria, entre outros assegurados
aos bardes®.

A busca da limitacdo do poder politico tem a finalidade de garantir alguns
direitos individuais aos nobres, pois no absolutismo atribuiam-se plenos poderes ao
soberano, o qual estava limitado pela sua propria razdo, deixando os suditos entregues a
sua discricionariedade. Portanto, ndo havia direitos oponiveis para garantir uma protecdo
efetiva. No tocante a liberdade de imprensa, simplesmente ela ndo existia e havia sim um
duplo controle censorial pelo monarca e pela Igreja.

O registro de direitos num documento escrito é pratica que se difundiu a partir
da ldade Media por toda Europa. Sdo os forais, covents, cartas de franquia e pactos de
vassalagem, que garantiam direito as comunidades e as corpora¢Ges de oficio. Eram
escritos e firmados solenemente, para que fosses reconhecidos e respeitados’.

3.A guestao polémica das geragdes de direito

Doutrinadores brasileiros como Vidal Serrano Nunes Junior e Luiz Alberto
David Araujo®, Walther Claudius Rothemburg, Paulo Bonavides® e os portugueses Jorge

® Rebec, Benjamin Constant. De la libertad de los antiguos comparada com la de los modernos <in>
Escritos Politicos, p. 257.

* Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, p.11. “Esta é peca basica da
constituicdo inglesa, portanto de todo o constitucionalismo. Apesar de formalmente outorgada por Jodo sem
erra, é ela um dos muitos pactos da histéria constitucional da Inglaterra, pois efetivamentTe consiste no
resultado de um acordo entre esses rei e 0s bardes revoltados, apoiados pelos burgueses (no sentido proprio
da palavras) de cidades como Londres”.

> Comparato, Fabio Konder._A afirmag&o histérica dos direitos humanos, p. 57. O mais célebre dos pactos
ingleses é a Magna Carta Libertatum seu Concordiam inter regem Johannem et Barones pro concerssione
libertatum ecclesiae et regni Angliae (Carta Magna das Liberdades, ou Concérdia entre o rei Jodo e os Barfes
para outorga das liberdades da igreja e do reino inglés). O documento foi confirmado, com ligeiras
alteracOes, por sete sucessores de Jodo Sem-Terra, sendo que o filho de Jodo, Henrique Ill assinou o
documento pela primeira vez de nove para dez anos de idade e ainda o confirmou como Conde de Glaucester.
Henrique 11 assinou outras quatro vezes, mas seu sucessor Eduardo | escreveu seu nome outras trés vezes.

® Nela igualmente estdo garantidos: a liberdade de ir e vir (n. 41), a propriedade privada (n. 31) e a graduacéo
da pena a importancia do delito (n. 20 e 21).

" Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p.4. “Pactos, forais e cartas de
franquia, freqlientes na Idade Média, firmaram a idéia de texto escrito destinado ao resguardo de direitos
individuais, que a Constituicdo iria englobar a seu tempo. Esses direitos, contudo, sempre se afirmavam
imemoriais, e portanto fundados no tempo passado, enquanto eram particulares a homens determinados e ndo
apanagio do homem, ou seja, do ser humano enquanto tal”.

® Araujo, Luiz Alberto David; Nunes Janior, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional, p. 87-88.



Miranda’® e José Joaquim Gomes Canotilho™ dividem os direitos humanos fundamentais,
em trés geracdes, dimensdes ou categorias, como caracteristicas proprias dos momentos
histricos que inspiraram a sua criacio?.

Esta classificagdo tradicional estabelecida por Bobbio, no entanto, tem sido
alvo de criticas, as quais apontam para a nao-correspondéncia entre tais “geracfes de
direito” e o processo histdrico de efetivacdo dos direitos humanos.

Como destaca Carlos Weis, insistir na idéia geracional de direitos, além de
consolidar uma imprecisdo da expressdao em face da nocdo contemporanea desses direitos,
pode se prestar como justificativa para politicas puablicas que ndo reconhecem
indivisibilidade da dignidade humana e, portanto, dos direitos fundamentais, geralmente
em detrimento da implantacdo dos direitos econdémicos, sociais e culturais ou do respeito
aos direitos civis e politicos previstos nos tratados internacionais.

Nas palavras de Carlos Weis'®, o que pode se pensar ser apenas uma questio
vocabular acaba por determinar perigosa impropriedade da locugéo, ao conflitar com as
caracteristicas fundamentais dos direitos humanos contemporaneos, em especial sua
indivisibilidade e interdependéncia, que se contrapdem a visdao fragmentaria e
hierarquizada das diversas categorias.

Também contrario & classificagdo histérica de Bobbio, Valério Mazzuoli**
afirma que as geragdes induzem a idéia de sucessdo, através da qual uma categoria sucede
a outra que se finda. Para o autor, o0 processo de desenvolvimento dos direitos humanos,
assim, opera-se em constante cumulacdo, sucedendo-se no tempo varios direitos que
mutuamente se substituem, consoante a concepcao contemporanea desses direitos, fundada
na sua universalidade, indivisibilidade e interdependéncia.

Acredita-se que é possivel utilizar essa classificacdo ao menos para alguns
paises centrais da Europa, embora a palavra “dimensdo” possa substituir de forma mais
correta “geracdo”, que ao nosso entender ndo esta utilizado de forma errada se levarmos
em conta o carater histérico dessas geracdes, como se passa a explicar.

O problema principal foi detectado por Boaventura de Sousa Santos'®, para
quem a classificacdo ndo pode ser devidamente adequada aos paises periféricos e
semiperifericos, como o Brasil. Durante o periodo do liberalismo, muitos destes paises
eram col6nias. Por outro lado, o Estado-Providéncia é um fenédmeno politico praticamente
exclusivo dos paises centrais da Europa.

Nas chamadas sociedades periferias e semiperiferias caracterizam-se em geral
por enormes e gritantes desigualdades sociais que mal sdo mitigadas pelos direitos sociais

® Bonavides, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 516-525.

10 Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Vol. IV, p. 12-18.

1 Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 380.

12 Ferreira Filho, Manoel Goncalves. Direitos humanos fundamentais, p. 6. No mesmo sentido: “Na verdade,
0 que aparece no final do século XVII ndo constitui sendo a primeira geracdo dos direitos fundamentais: as
liberdades publicas. A segunda vira logo apds a primeira Guerra Mundial, com o fito de complementa-la: sdo
os direitos sociais. A terceira, ainda ndo plenamente reconhecida, é a dos direitos de solidariedade”.

13 Weis, Carlos. Direitos humanos contemporaneos, p. 40-44.

¥ Mazzuoli, Valério de Oliveira. Direitos humanos, Constituicdo e os tratados internacionais, p. 211.

1> santos, Boaventura de Sousa. Os tribunais nas sociedades contemporanea — 0 caso portugués, p.35-37.



e econdmicos, 0s quais, ou ndo existem, ou, se existem, tem uma dificil aplicacdo. Alias,
o0s proprios direitos da primeira geracdo, que o autor chama de direitos civicos e politicos,
tém uma vigéncia precéria, fruto da grande instabilidade politica em que tém vivido estes
paises, com periodos de excecdo e ditadura. Como ressalta Boaventura, as situacfes
variam enormemente de pais para pais.

No que respeita ao caso que mais nos interessa, dos paises semiperiféricos,
como o Brasil, a consolidacdo dos direitos civicos e politicos sdo muito superiores a dos
direitos da segunda ou da terceira geragao.

4. Visao liberal dos direitos fundamentais

Século depois do “bill” britanico assinado por Jodo Sem Terra, em 1791 foi
consagrado nos EUA o “Bill of Rights” da Constituicdo dos Estados Unidos. Trata-se de
um marco historico inicial dos direitos oponiveis.

E ainda nesse modelo, a Declaragdo Francesa de Direitos do Homem e do
Cidadao, amplia e universaliza a idéia de direitos fundamentais ao assegurar os direitos do
homem e do cidad&o. Essas declaragdes foram consagradas sob a luz da filosofia liberal do
século XVIII que tinha como principal base a liberdade e a autonomia privada o que gerou
uma visdo de direitos fundamentais baseada na relagdo cidad@o-Estado. Importante
lembrar que anteriormente a Guerra da Independéncia, as colénias da América do Norte,
menos a Georgia, celebraram na Filadélfia o seu Congresso Continental, de protesto e, a
um tempo, de declaracdo dos direitos dos colonos em face ao Império Britanico™®.

Os bills norte-americanos ndo sé consignam os direitos relativos as liberdades
individuais, mas também os principios dos restantes direitos publicos do individuo®’.
Segundo esta visdo os direitos fundamentais sdo direitos de prote¢do do cidaddo frente a
acdes ilicitas do Estado, a esfera privada fica totalmente imune a este controle. A liberdade
de imprensa esta garantida na primeira emenda do EUA e também na Franca.

Neste passo importante verificar a construcdo de um liberalismo, além do
econdmico, avanca em direcdo a de um liberalismo politico e juridico na construcdo do
Estado da época. Os direitos de primeira dimensdo surgem como direitos individuais e
politicos, mas também de liberdade de iniciativa e a livre disposicdo da propriedade®. Um
fato decisivo na evolucdo dos direitos fundamentais esta na sua concepcdo como direito
subjetivo natural, préprio da filosofia liberal do século XVIII. Essa concepcao é fruto de
uma vasta tradicdo historica precedentes encontrados nos forais, cartas de franquia,
covenents e pactos de vassalagem, entre outros que sdo frutos do acervo cultural comum
do Ocidente. Também sdo idéias dos iluministas e do racionalismo contratualista, para
construir um ponto de partida das liberdades puablicas. Dentro dessa Otica, na chamada
primeira geracdo, os direitos fundamentais podem ser compreendidos dentro da idéia de
liberdade, como tais se situam dentro da esfera dos direitos e garantias individuais dos
integrantes do Estado. Todavia, esses bens individuais que podem ser reivindicados frentes

'8 Ferreira, Waldemar Martins. Histdria do Direito Constitucional Brasileiro, p. 23.

17 Jellinek, George. Teoria General del Estado, p. 640. “......Ademas estan contenidos en él los princpios de
la soberania popular, dela divisén de poderes, de la duracion de las funciones publicas, la responsabilidad de
los que desempenaban estas funciones, asi como infinidad de otros princpios de Derecho, que sélo de una
manera indirecta tienem relacion com los derechos subjetivos.

'8 Tavares, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, p. 359. “.encontram-se, v. g., a protecéo contra a
privacao arbitraria da liberdade, a inviolabilidade do domicilio, a liberdade e segredo de correspondéncia”.



ao Estado, que é o garantidor principal, podem ser exigidos em algumas relacbes com
outros individuos. Esta visdo liberal foi contestada na Alemanha do século XIX que
introduziu outra ideia de direitos fundamentais.

5. Um avanc¢o em Waimar

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo sdo econémicos, sociais e
culturais, que se identificam com as liberdades positivas, prestacionais e concretas. Séo,
outrossim, direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das
distintas formas do Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e da
reflexdo antiliberal. Nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se podem
separar, pois, fazé-lo, equivaleria a desmembra-los da razdo de ser que os ampara e
estimula™. Aqui, o direito fundamental de informacdo sera um direito cultural e também
prestacional, obrigando o Estado a garantir o direito de resposta, por exemplo.

Essa nova concepgdo dos direitos fundamentais, segundo Ferreira Filho®,
encontra expressdo solene principalmente nas primeiras Constituicdes republicana alema e
espanhola — a de Weimar de 1919, a espanhola de 1931. Com menor repercussao que elas
e caracterizada por um nacionalismo exacerbado estd a Constituicdo mexicana de 1917,
talvez a primeira a incorporar essas novas idéias. Os direitos sociais e culturais
iniciaram uma conscientizacdo de um novo modelo de Estado, que acreditava ser
igualmente importante, além de colocar a salvo o individuo, proteger as instituicGes e
valores culturais como a informacéo. Foi reconhecida uma realidade social que assegurava
os direitos dos grupos. Uma realidade muito mais rica e aberta a participacao criativa de
grupos sociais e a valoracdo da personalidade, que, naquele quadro tradicional da soliddo
individualista, ndo existia. O culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a densidade
dos valores existenciais, era substituido por uma preocupa¢do com o ser humano no
contexto social, ficando claro, portanto, uma evolugéo.

O sistema liberal que predominou na Europa durante os séculos XVIII e XIX
comecou a entrar em decadéncia devido as péssimas condi¢fes de vida da populacdo da
época. A simples idéia que os direitos estavam declarados e eram oponiveis a todos, ndo
era mais suficiente. Nao existiam os meios de se busca-los, o que ndo agradava a
populacdo tdo degradada. Partidos e ideais politicos contra tal sistema surgiam e se
espalhavam como 0, comunismo e 0 anarquismo. Foi justamente neste momento t&o
conturbado que floresceu uma nova idéia sobre os direitos fundamentais, que pregava que
esses direitos ndo poderiam simplesmente ser declarados em uma constituicdo, mas
deveriam ser protegidos pelo Estado. A finalidade era dar aos mais pobres um direito de
acesso.

O Estado entdo passa a ter outro papel, agora tem o dever de oferecer a sua
populacdo leis e acbes que proporcionem a todos bens da vida como educacdo, salde,
lazer, leis trabalhistas etc. Esta seria a unica forma de gerar o grande tema do que Bobbio
chamou de segunda geracéo de direitos: a igualdade.

O primeiro pais a inserir direitos de igualdade e protecdo social em sua
constituicdo foi o México em 1917 com a “Constituicdo Mexicana” que consagrou normas
que ,por exemplo, protegiam o trabalhador garantindo-lhe melhores condicdes de vida e

19 Bonavides, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 518.
20 Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional,p.284.



davam a populacéo direito a educacdo gratuita , 0 segundo pais a seguir o exemplo do
México foi a Alemanha com a Constituicdo de Weimar que atribuiu inovacdes como a
igualdade salarial entre homens e mulheres ja que em um de seus dispositivos dizia que
homens e mulheres sdo iguais perante a lei. Essas constituicdes foram o ponta pé inicial
para criacdo de Estados que proporcionavam tudo aos cidaddos dés de educacdo até clubes
para proporcionar lazer gratuito e assim buscar aproximar as populacdes mais pobres da
mais ricas diminuindo assim a desigualdade. Os direitos de Segunda dimensdo ou geracéo
sdo sociais, que tem como finalidade proporcionar 0s meios materiais imprescindiveis a
efetivacdo dos direitos individuais. Também fazem parte dessa categoria os direitos
econdmicos, que pretendem assegurar os direitos sociais e trabalhistas.

6. A Declaracdo da ONU

Nasceu a terceira geracdo dentro de um contexto historico de apreensdo do
mundo, depois da Segunda Guerra Mundial, que ficou marcada pelo exterminio de etnias
em campos de concentracédo e a explosdo de duas bombas nucleares no Japao.

A diviséo em geracdes ndo tem tanta utilidade de aplicacdo, mas demonstra que
os direitos foram expandindo os seus nucleos. Foi através da porta aberta pelo principio
democrético que os direitos fundamentais fizeram sua aparicdo, na Declaracdo da ONU,
bem como em algumas Constituicdes e convengdes internacionais posteriores.

A partir da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em dezembro de
1948, se fica estabelecido que esses direitos com alcance universal, pois se consideram
esses direitos sem limites de fronteiras. Poucos direitos fundamentais dispdem de uma
certiddo de nascimento tdo clara, que utilizou como ponto de partida a Carta das Nacdes
Unidas. A declaragéo foi adotada pela Resolucdo n.° 217 da Assembléia Geral das NacGes
Unidas, em 10 de dezembro. Foi adotado pelo Brasil desde entdo.

O documento da ONU universaliza varios direitos, ampliando a titularidade
dele para o género humano. O trabalho, para elaborar a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem durou, 47 dias, embora fosse fruto de uma lenta e gradual evolucdo®. Antes,
uma Resolucdo da propria entidade supranacional, a de numero 59, de 14 de dezembro de
1946, reconhecia a liberdade de informacdo como um direito fundamental do homem e
pedra de toque de todas as liberdades??. O lema dessa geracdo ou dimensdo é a
fraternidade. A partir da década de 60, comegou a desenhar-se uma nova categoria de
direitos humanos denominada de terceira geracdo, com os direitos de solidariedade. Estes
direitos de terceira geracdo tém como ponto marcante a Declaracdo da ONU, sendo que
entre os direitos previstos estdo assegurados 0s acessos ao desenvolvimento e ao
patriménio comum da humanidade. Portanto, pressupdem o dever de colaboracédo de todos
0s estados e ndo apenas o atuar de cada um®. O mundo se viu obrigado a repensar mais

2! Araunche, Guy. A atualidade dos direitos humanos, p. 25. Sobre o trabalho da elaborag#o, diz o autor que
foi o resultado do trabalho da terceira comisséo, reunindo 58 membros das Nac¢des Unidas, de 26 de setembro
a 8 de dezembro de 1948.

22 porto, Ricardo. Derecho de La Comunicacion, p. 8. O autor cita como pioneira na consagracdo formal a
Resolucdo, considerando que essa universalizacdo da informacéo se expressa: “A Liberdade de informacéo é
um direito fundamental do homem.... implica o direito a reconhecer, transmitir e publicar noticias sem
censura em todos os lugares...”

2 Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, p.380. “... transportam
uma dimensao colectiva justificadora de um outro nomes dos direitos em causa: direitos dos povos”.



uma vez a ideia de direitos fundamentais. A informacgdo surge como um valor ligado a
democracia e a formacdo da opinido publica.

Essa declaracdo visava transformar os individuos singulares e ndo somente 0s
Estados em sujeitos juridicos internacionais e responséaveis pela efetivacdo dos direitos. E
uma grande transformag&o no direito internacional e nos direitos humanos que deixam de
ser direito de alguns povos para transformar-se em um direito de todos os individuos. Foi
justamente dessa nova idéia sobre os direitos fundamentais que foi possivel a criagdo,
posterior, do Tribunal Penal Internacional, que julga crimes de guerra e genocidio
cometidos em qualquer pais por qualquer pessoa, independente do cargo ou posi¢do
politica. Os direitos fundamentais oponiveis & todos terdo que ser respeitados por todos 0s
cidaddos do mundo. O TPI vem apenas implementar esses direitos. Sendo assim 0s
direitos fundamentais passam a ser, cada vez mais, direitos fortes, reconhecidos e
oponiveis “erga omnes”. S&o incontestaveis na sua extrema importancia e necessario se
faz que sejam oponiveis a todos indistintamente. Como revela Manoel Gongalves Ferreira
Filho, “a primeira geragdo seria a dos direitos de liberdade, a Segunda, dos direitos de
igualdade, a terceira, assim, complementaria o lema da Revolucdo Francesa: liberdade,
igualdade, fraternidade” ™

Ressalte-se que Celso Lafer classifica esses mesmos direitos em quatro
geragOes, dizendo que os direitos de terceira e quarta geragGes transcendem a esfera dos
individuos considerados em sua expressdo singular e recaindo, exclusivamente, nos grupos
primérios e nas grandes formacdes sociais®*. Por recairem nas grandes formacdes sociais e
nos grupos primarios, os novos direitos que vao surgindo dentro daquilo que Bobbio
denomina de “progresso moral da humanidade” vao ter um novo nivel de alcance, a
chamada eficacia horizontal ou privada dos direitos fundamentais.

7. Uma nova concepc¢ao sobre os direitos fundamentais

E cada vez maior a transformacéo dos direitos fundamentais, que para alguns
doutrinadores alcancaram a chamada quarta geracdo ou dimensdo. Nesse ambito €
importante admitir que estes direitos ainda ndo foram reconhecidos no plano internacional,
nem mesmo internamente em todos o0s paises, visto que séo direitos atuais, pertencentes a
uma nova geracdo®. No entanto, mesmo pendentes de reconhecimentos por parte de
alguns estados e embora previstos em tratados internacionais, acredita-se que sao direitos
consagrados nas geracOes anteriores, mas que ndo foram alcangados.

Com o constitucionalismo, nas democracias, os direitos foram estendidos nos
varios paises. Inicialmente levou-os aos modelos de Estado “Gendarme” e Welfare State.
Com a Declaracdo da ONU foram universalizados esses direitos de informacao inclusive
como as prestacdes devidas pelo Estado e também pelas pessoas?®.

24 Lafer, Celso. A reconstrucéo dos direitos humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.Apud discurso
de posse do Ministro Celso de Mello como Presidente do Supremo Tribunal Federal.

% Sarlet, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 54. “Ainda no que tange & problemética das
diversas dimensGes dos direitos fundamentais, é de se referir a tendéncia de reconhecer a existéncia de uma
Quarta dimensdo, que, no entanto, ainda aguarda sua consagracdo na esfera do direito internacional e dar
ordens internas”.

%6 A criacdo do Tribunal Penal Internacional, com sede em Haia, que tem a brasileira Silvia Stneiner como
juiza é um instrumento de responsabilizar as pessoas.



A doutrina, por outro lado, comeca no final do Século XX a afirmar que esses
direitos ndo podem deixar de ser efetivados, o que tem sido uma discussdo importante
nessa evolucédo dos direitos fundamentais.

Os doutrinadores citam varios direitos como exemplos dessa incessante
evolucdo democrética, entre os quais direito a paz, ao meio-ambiente e o direito de
comunicacdo. Na verdade, no entanto, trata-se apenas de um indicativo daqueles direitos
que se delinearam em contornos mais nitidos contemporaneamente.

N&o sdo direitos novos, mas apenas ganharam feicdo diferente. Por conta
disso, esse grupo de direitos pode e deve crescer, evoluir, ganhar novos delineamentos.
Entende-se que o “closed caption” é uma dessas novas caras do direito de informacéo
fundamental. Num breve relato, a tecnologia televisiva do “closed captiom” é uma
tecnologia televisiva que permite aos portadores de deficiéncia auditiva assistirem toda a
programacdo. Sao legendas animadas, que sdo produzidas pelas emissoras, que sao
empresas privadas e destinadas as pessoas espalhadas difusamente pelo Pais.

Esta nova andlise dos direitos fundamentais levou o Tribunal Constitucional
Federal alemdo do pés — Segunda Guerra Mundial entender que esses direitos possuem
dois aspectos: o primeiro de direitos individuais frente ao estado e o segundo e inovador,
de normas de principio axioldgico para todo o ordenamento juridico. Portanto, a
transformacéo conceitual dos direitos fundamentais ocorre sob a égide da Constitui¢do de
Bonn, que preconiza uma dupla qualificacao.

Concebe-se por um lado, como direitos subjetivos de liberdade, que fazem
parte da esfera juridica de seu titular individual e, por outra parte e a0 mesmo tempo,
como normas objetivas de principio e decisGes axiologicas que tém valor para todos os
ambitos do direito?’. Portanto, ha o reconhecimento de que esses direitos ndo devem
mais operar mais apenas “verticalmente”, ou seja, na relacdo existente entre liberdade-
autoridade, ou seja, entre particular e Estado.

H& o reconhecimento de wuma eficacia horizontal, entre o0s
particulares®®.Como ressalta Canotilho, diferentemente do que acontece com a funcéo de
prestacdo, o esquema relacional ndo se estabelece aqui entre o titular do direito
fundamental e o Estado (ou uma autoridade encarregada de desempenhar uma tarefa
plblica) mas entre o individuo e outros individuos®®. Essa dupla qualidade, na qual os
elementos coexistem em uma relacdo de tensdo, é resultado da implementacdo de uma
teoria objetiva, que redunda numa ampliacdo do conteldo e aplicacdo dos direitos
fundamentais®.

Sendo assim a esfera privada, antes regulada exclusivamente pelo Cddigo
Civil , também estaria submetida aos principios dos direitos fundamentais. Tal inovacgdo
doutrinaria trouxe a tona essa questdo: se os direitos fundamentais servem de parametro
para todo o ordenamento juridico, ele também €é oponivel ndo sé ao Estado mas aos
titulares dos poderes econémicos, sociais e aos proprios particulares, haveria entdo uma
eficacia entre terceiros, ou seja, um alcance chamado pela doutrina alema de drittwrikung.

2" Estrada, Alexei Julio. La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, p .66.

%8 Tavares, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, p. 363. “Ha uma tendéncia atual para reconhecer
e privilegiar, também a chamada eficacia horizontal dos direitos humanos (e fundamentais). Essa ‘nova
dimensdo’, contudo, ndo ignora a anterior, nem pretende sobrepor-se a ela. Apenas pretende agregar valores
aqueles ja consagrados”.

2% Gomes Canotilho, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, p.403.

%0 Amaral, Sérgio Tibirica. O closed caption como direito fundamental de terceira gerac&o. Dissertagio de
Mestrado: Instituicdo Toledo de Ensino: Bauru, 2003.



8.Criticas a drittwrikung

Junto com a j& consagrada eficicia vertical dos direitos fundamentais de
informacdo, que determina o respeito pelo Poder Publico, insiste-se numa eficacia
horizontal ou privada, que cobra o cumprimento dos direitos fundamentais nas relagdes
entre os particulares®. O problema é estabelecer limites para o alcance dessa eficacia
privada desses direitos e garantias.

A eficécia irradiante existe, pois é a primeira consequéncia decorrente do
carater principiologico dos direitos, o que ja estd sedimentado na jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional da Alemanha®. Contudo, onde est&o os limites

Busca-se agora, como exemplo, ndo demonstrar que o direito fundamental de
informacao no Brasil, ou, os varios direitos contidos nele, tem uma eficacia horizontal,
obrigando os permissionarios ou concessionarios das emissoras de televisao a utilizar uma
tecnologia disponivel a fim de alcancar, no desempenho de uma fungédo publica, todo o
género humano™.

Facil doutrinariamente comprovar que apesar das relacbes serem
eminentemente privadas das empresas de televisdo e com as pessoas portadoras de
necessidades especiais auditivas, o direito de ser informado e de se informar,
fundamentais, pelas suas caracteristicas, devem valer para particulares. Sdo direitos
garantidos “erga omnes”. O problema é ndo apenas no caso citado, mas em outros, que
essa eficacia afete a autonomia da vontade.

Entre as criticas e perguntas que surgiram em torno da eficicia privada
“drittwrikung”, a principal foi a seguinte: se todos os cidaddos séo titulares dos mesmos
direitos fundamentais e estes sdo aplicaveis entre terceiros, entdo a efetivacdo do direito de
uma pessoa limita o direito da outra . Haveria neste caso um conflito de direitos
fundamentais. Ao analisar o problema sob uma dptica distinta € possivel perceber que
nesses casos, 0s direitos fundamentais funcionam como direitos e deveres.

No tocante aos direitos declarados basta reconhecer uma extensao mais ampla,
e, por mero processo de interpretacdo, alargar o seu alcance tradicional. Contudo, como
ressaltar Walter Claudius Rothenburg®, essa ampliagdo ndo ocorre com as garantias
constitucionais, a maior parte delas vocacionada exclusivamente para a eficacia vertical
dos direitos. Portanto, embora reconheca-se a eficacia, também é importante ressaltar que
a autonomia da vontade funciona como limite.

Conclusoes

A transformacdo conceitual dos direitos fundamentais comecam na primeira
fase do constitucionalismo, mas o enriquecimento desse conceito fica mais acentuado com

3! Rothenburg, Walter Claudius. “Direitos Fundamentais e suas caracteristicas <in> Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, Vol. 29, p. 63.

% Martinez, Marfa Salvador. La libertad de la televisién, p. 181. Segundo a autora, a jurisprudéncia tem
sido neste sentido, desde o primeiro momento e cita: BverfGE 12, 205 (260); 31,314 , 329); 57, 295 (320,
333 e5sS).......

%% Zaccaria, Roberto. Diritto dell’informazione e della comunicazione, p. 398. Ao abordar o tema informacéo
nas emissoras de televisdo, o autor defende a “estensione dell’olbligo ai soggetti privati”, ou seja, a extensdo
das obrigacgdes ao sujeito privado.

% Rothenburg, Walter Claudius. Direitos Fundamentais e sua Caracteristicas <in> Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, v. 29, p.63.



a Lei Fundamental de Weimar. Mesmo na primeira “carta” francesa ja ocorre uma
ampliacdo, quando sdo assegurados os direitos do homem e ndo apenas do cidadaos
francés, como ocorreu nos Estados Unidos.

O ponto culminante ¢ mesmo sob a égide da Constituicdo de Bonn, que
concede uma dupla qualificag@o aos direitos fundamentais. Se concebe, de um lado, como
direitos subjetivos de liberdade, que fazem parte da esfera privada do seu titular
individual. De outra parte, mas a0 mesmo tempo, esses direitos surgem como normas
objetivas de principio, que tem valor axiologico para todos os ambitos do direito.
Atualmente a boa doutrina aceita o conteudo valorativo dos direitos fundamentais,mas a
questdo é complexa e necessita de muita discussao para se chegar ao ponto limite dessa
dupla qualificacdo, pois existe uma relagdo de tensdo nessa ampliacdo dos direitos
fundamentais. Ndo atuam mais apenas na relacdo do individuo com o poder publico
apenas, mas como valores supremos que regem todo o ordenamento juridico e informam
as relacGes dos particulares. Todavia, essa ampliacdo ndo pode ser levada as ultimas
conseqliéncias de limitar a autonomia da vontade. A mudanca €, sem duvida, um
enriquecimento juridico por intermédio dessa irradiacao.

Apesar dos cuidados, podemos entender no reconhecimento dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, como o caso do “closed caption”. O limite é a
autonomia privada que ndo constitui um principio que deva se defendido por si sO a
qualquer preco, pois se € um bem de natureza fundamental, ndo goza da primazia sobre as
restantes liberdades constitucionais. No caso de colisdo de principios deverdo se aplicar as
regras de contingéncia. Ha4 de se buscar uma dimensdo dessa irradiacdo sobre o
ordenamento juridico privado que procure chegar a um compromisso de coexisténcia do
direito privado com a eficacia universal dos direitos fundamentais.
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