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RESUMO: O artigo aborda o fendmeno da constitucionalizacdo no direito brasileiro e a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacGes privadas. Apresenta as diferencas dos direitos fundamentais e dos direitos humanos,
com o reconhecimento da eficacia horizontal na aplicacdo destes na seara privada. A pesquisa é bibliogréafica e os
argumentos construidos com base no método dedutivo. Tem-se, ao final, que se as organizagdes privadas estéo
sujeitas aos deveres diante dos particulares, com maior razdo devem estar as organizagcfes do terceiro setor quanto
a garantia e protecdo dos direitos humanos,, por terem suas atividades muito mais préximas da atuacao estatal.
PALAVRAS-CHAVE: Direitos Humanos. Eficicia Horizontal. Terceiro Setor.

THE HORIZONTAL EFFECTIVENESS OF HUMAN RIGHTS AND THE THIRD
SECTOR

ABSTRACT: The article addresses the phenomenon of constitutionalisation in Brazilian law and the application
of fundamental rights in private relations. It presents the differences of fundamental rights and human rights, with
the recognition of the horizontal efficacy in the application of these in the private sector. The research is
bibliographical and the arguments constructed based on the deductive method. Finally, it is concluded that if
private organizations are subject to the duties of private individuals, the third-party organizations should be more
concerned with the guarantee and protection of human rights, because their activities are much closer to state
action.
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INTRODUCAO

O objetivo do presente artigo € discorrer sobre a atuacdo do terceiro setor na busca
pela concretizacdo dos direitos humanos no Estado Brasileiro. Para tanto, a pesquisa que sera
essencialmente bibliografica, demonstrara que o paradigma da eficcia horizontal dos direitos
fundamentais também se aplica aos direitos humanos apds diferenciar os primeiros,
reconhecidos internamente pelas constituicdes dos Estados, daqueles Gltimos reconhecidos a

nivel supraestatal, ou seja, em ambito internacional. Em outras palavras, assim como para a
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concretizacdo dos direitos fundamentais é possivel que sejam sujeitos de deveres além do
Estado, os particulares e as empresas, para a consecucao dos direitos humanos também séo
responsaveis os particulares e 0 mercado, e consequentemente as organizacdes do terceiro setor
por terem sua finalidade muito mais préxima da atuacéo estatal do que as empresas.

Para a concepgéo dos direitos humanos sera utilizada a concepgéo historica, segundo
a qual tais direitos sdo frutos de uma luta histdrica, na qual aqueles privados do Poder, viram-
se oprimidos e coibidos por seus proprios governantes, restando-lhes, tdo somente, o direito de
resisténcia, como ultimo subterflgio para rebater aludida violéncia.

E certo que nunca se falou tanto em direitos proprios ao ser humano do que logo ap6s
0 periodo em gque mais se massacrou tais direitos: a Segunda Grande Guerra Mundial. Diante
das atrocidades cometidas contra a humanidade, especialmente nos governos tiranos nazistas e
fascistas, em que paulatinamente os humanos foram perdendo sua humanidade e
consequentemente violentados em sua integridade, submergiu a consciéncia coletiva ocidental
da dignidade da pessoa humana.

Ao se limitar a consciéncia coletiva como ocidental ndo se faz por excluir tal
consciéncia dos nativos do oriente, mas sim pelo desconhecimento da aplicacao dos principios
aqui trabalhos naquela cultura.

Este novo paradigma da concepgdo dos direitos humanos no ocidente, tem como
postulado o limite para atuacdo daqueles que detém o poder, qual seja, o respeito a dignidade
da pessoa humana. Quanto a isto, cabe o referencial histérico de que o poder antes do século
XIX esteve sempre concentrado nas forcas estatais. Mesmo no periodo da Idade Média quando
aigreja catolica era sem qualquer sombra de duvida a entidade mais poderosa, poder-se-ia dizer
que o Estado era o detentor das regras, pois neste periodo a igreja e o Estado confundiam-se,
como uma unica forca de duas nuances.

Apos o periodo da globalizacéo, com o fim das barreiras comerciais entre os Estados,
e ainda, a grande revolucdo tecnoldgica que aproximou todos os povos do planeta, o Estado tal
como era concebido passa a ter sua soberania relativizada e, consequentemente, outros poderes
gue sempre existiram, mas que jamais tiveram tanta influéncia, como é o caso do mercado
financeiro, alargaram suas proporcdes de poder, e trouxeram novos questionamentos, ainda
longe de serem solucionados, como o da possibilidade de se cobrar de organizacGes privadas

acoOes positivas que antes eram demandadas apenas do Estado.
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Nesta linha de raciocinio em que o mercado adquire a fei¢do de se igualar ao poderio
estatal, a ordem das coisas passa a ser 0 interesse do préprio mercado e, portanto, se mantém a
condicdo de dominador. Assim, o direito ultimo de resisténcia, que antes era exercido apenas
perante o Estado, passa a também a sé-lo frente ao grande capital.

Desta forma, o respeito aos direitos humanos como um todo passa a ser interesse do
proprio mercado enquanto sujeito que pretende manter-se na situacdo. E neste que emerge a
teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Utilizando-se do método dedutivo, com base em fontes indiretas, as consideracGes
feitas neste trabalho serdo no sentido de adaptar a argumentagdo da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais para a dos direitos humanos, considerando-se aqui como agente de
responsabilizacdo as organizagdes do terceiros setor, aqui concebidas como aquelas cuja
finalidade é sempre de natureza ndo lucrativa, voltadas para a prestacdo de um servigo social

nas areas da salde, educacéo, cultura e preservacao do meio ambiente.

1. A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS HUMANOS NO BRASIL

N&o obstante o titulo desta secédo limite os direitos humanos ao Estado brasileiro, estes
se diferenciam dos ditos direitos fundamentais por terem seu reconhecimento em ambito
supraestatal, especialmente, pelos Tratados e Convencdes assinados pelos Estados-nac¢des, dos
quais os principais em que o Brasil é signatario sdo: a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e a Convencdo Americana dos Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica).
Entretanto, na espécie a limitacdo refere-se as regras atinentes a eficacia horizontal destes
direitos, tendo em mira o ordenamento juridico brasileiro.

Atente-se, no entanto, que a grande maioria dos direitos expostos em tais cartas estao
internalizados pela Constituicdo Federal de 1988 com a roupagem de direitos fundamentais,
especialmente em seu art. 5°. Acresce-se a isto, o fato de a Emenda Constitucional n°. 45 ter
introduzido o § 3° ao art. 5° da CF/88 pelo qual os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos, aprovados pela Camara e Senado, em dois turnos, por trés quintos dos votos
serem equivalente as emendas constitucionais, ou seja, tendo natureza constitucional também

sdo direitos fundamentais.
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Logo, é natural que haja certa confusdo nos conceitos de direitos fundamentais e
humanos ja que muitos deles se coincidem.

De fato, como explica Sarlet (2011, p. 31) vérias sao as expressdes empregadas para
designar direitos fundamentais, a saber: “direitos humanos, direitos do homem, liberdades
publicas, direitos subjetivos publicos, direitos individuais e até direitos civis”. Por isso, ele
ensina a necessidade de se diferenciar tais direitos:

O fator diferencial ¢ o local onde estdo previstos esses direitos. Os direitos
fundamentais estdo reconhecidos e protegidos pelo direito constitucional de cada
Estado, previstos no texto constitucional; os direitos humanos estdo presentes em
tratados internacionais, na esfera dos direitos internacionais e os direitos do homem

sdo inerentes & condi¢do de seres humanos (direitos naturais), ainda ndo positivados
(SARLET, 2011, p. 34)

Assim, considerando que os direitos ora fundamentais, ora humanos consistem em um
rol aberto, que vai sendo, via de regra, ampliado no decorrer do tempo, quanto ao aspecto
relacionado a quem corresponde a asseguracdo destes direitos, tanto em um caso quanto no
outro sdo validos os mesmos argumentos utilizados, pois, como sera discorrido ao longo deste
capitulo, a eficacia horizontal se embasa nas teorias do Poder e do neoconstitucionalismo e ndo
necessariamente na espécie de direito positivado, e muito menos na forma como este o foi.

H& uma imprecisdo na definicdo de direitos humanos a qual recai a famigerada
tautologia ou redundancia, pois os direitos humanos sao aqueles préprios do homem enquanto
homem. Assim, furtando-se da tentativa de melhor conceituar os direitos aqui tratados, trazendo
as licbes de Bobbio (2004) e Comparato (2008) quando afirmam que ndo existem direitos
atinentes a natureza humana, e sim direitos historicamente reconhecidos, dada a relatividade
dos direitos diante do contexto histérico em que sdo analisados, chamar-se-do de direitos
humanos todos aqueles insertos dentro das chamadas geragdes/dimensdes de direitos, partindo-
se dos direitos de liberdade, para a demanda por igualdade, e finalmente, aos direitos de
solidariedade.

Sem aprofundar no tema, sera aberto aqui um breve paréntese no sentido de que a
divisdo dos direitos em geragdes/dimensdes & meramente didatica, e corresponde as
modificagdes das atribuicdes estatais que ideologicamente se iniciam com o Estado Liberal para

a passagem ao Estado Social. Num primeiro momento, exigia-se do Estado uma conduta
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negativa de modo a ndo intervir na economia, pois, supunha-se que 0s mercados eram
autorregulaveis.

Contudo, a realidade demonstrou que a ndo interferéncia do Estado acentuou as
desigualdades sociais que ja existiam, e emergiram novas exigéncias a atuacdo estatal, que
agora de maneira positiva deveria assegurar os direitos sociais, e por Ultimo, os ditos direitos
de solidariedade, j& com um enfoque no interesse da coletividade.

Neste sentido, Eros Grau (2015, p. 21-22) esclarece que: “a incapacidade de
autorregulacdo dos mercados, conduziram & atribuicdo de novas funcBes do Estado. A
idealizagdo da liberdade, igualdade e fraternidade se contrap0s a realidade do poder
economico”.

No entanto, no mundo féatico brasileiro vé-se que nao houve a consolidacdo sequer dos
direitos de primeira geracgdo, ou seja, os direitos de liberdade. Esta afirmacéo € tdo verdadeira,
na medida em que existe desigualdade social entre os seres humanos.

Com efeito, Amartya Sen endossa 0 entendimento de que ndo ha que se falar em
liberdade quando ndo se tem a minima condi¢cdo econémica de subsisténcia, uma vez, que nesta
hipbtese a capacidade de escolha esta essencialmente limitada pelos recursos financeiros de que
dispde o sujeito. Por essa razdo, 0 economista indiano ressalta que:

O desenvolvimento requer que se removam as principais fontes de privacdo de
liberdade: pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econdmicas e destituicdo
social sistemética, negligencia de servigcos publicos e intolerancia ou interferéncia
excessiva de Estados repressivos. A despeito de aumentos sem precedentes na

opuléncia global, 0 mundo global, o0 mundo atual nega liberdades elementares a um
grande namero de pessoas — talvez até mesmo a maioria (SEN, 2013, p. 16-17).

Em raz&o de tais consideragdes a critica apresentada por Vidal de Souza e Mezzaroba

adquire forca diante da realidade mundial atual ao afirmarem que:

Portanto, hoje mais do que em outras ocasides, para se evitar confusfes, utopias e
quimeras, os direitos humanos precisam ser definidos com clareza. Por ser assim, sdo
um problema amplamente filoso6fico, estreitamente politico e nada juridico, pois a sua
consagracdo nos textos legais ndo surtem efeito de ordem prética e ndo conseguem
alterar a realidade de um mundo capitalista, globalizado e neoliberal, dominado por
leis de mercado, restricdes monetarias e comerciais e marcado por intensas diferencas
culturais (VIDAL DE SOUZA e MEZZAROBA 2012, p.207).
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De qualquer forma, para se analisar a eficacia horizontal dos direitos humanos, isto é,
a possibilidade de se cobrar sua garantia ndo apenas verticalmente do Estado, mas
horizontalmente, frente a particulares e outras instituicdes com ou sem fins lucrativos, que estdo
a principio na mesma posicdo, parte-se aqui da concepc¢do de que os direitos humanos sdo
resultado da luta contra o poder. Por outras palavras trata-se da aplicacdo imediata dos
principios constitucionais que protegem a pessoa humana nas relac@es entre particulares, tanto
na hipdtese de uma das partes apresentar maior poder econdmico ou social, como nas relacoes
juridicas entre iguais, tudo nos moldes do art. 5° §1° da CF/88.

Neste sentido, enfatiza-se a assertiva de Silveira e Rocasolano (2008, p. 95) ao
explicarem os direitos humanos como fruto da luta contra o poder e a sua positivagdo como
uma “forma de controlar e reduzir o poder estabelecido, mediante sujeicdo do poder aos
ditames do direito”.

Tudo isso, também, reforca a ideia de que positivacdo dos direitos humanos nao foi
ato de mera liberalidade dos governantes ao longo da histéria, mas sim, uma tentativa de evitar
a violéncia advinda do emprego do direito de resisténcia. Por esta razao, precisa é a posicdo de
Celso Lafer, (2015, p. 06), ao sustentar que os direitos humanos sao “um freio democratico a
discricionariedade e ao arbitrio dos governantes e dos poderosos”.

Verifica-se, no entanto, que os direitos humanos nédo séo violados apenas pelo Estado,
mas também por outros agentes, como as empresas privadas, organiza¢es ndo governamentais
e até mesmo particulares. Como exemplos de atitudes de violacdes da dignidade humana nas
relacbes privadas, poderia se ter um contrato de trabalho que obrigasse seus funcionarios a
revista intima para evitar o furto de mercadorias, ou ainda, uma associacdo que impedisse a
inclusdo em seu quadro de associados um individuo homossexual.

Assim, para que se garanta a aplicacdo dos direitos fundamentais, além do Estado,
caberia também a responsabilizacdo dos demais atores sociais, sob pena de ter-se esvaziado o
conceito de direitos proprios ao homem, por serem elevados a categoria de normas puramente
programaticas e ideais a serem atingidos, muito mais utdpico do que reais.

Diante dessas colocagGes, é certo que o discurso dos direitos humanos podem

consolidar a democracia, mas como observa Leal:

No caso brasileiro, tanto os direitos humanos, como a politica e a democracia nado
podem ter sentidos univocos ou intrinsecos, porque encontram seu sentido na propria
dindmica conflitiva de seu espaco publico. Assim, eles devem ser concebidos como
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um lugar de enfrentamento, que serve para mostrar o carater absolutamente politico
do Direito e do Estado e a necessidade de problematiza-los através de préaticas que
politizem o juridico (LEAL, 1997, p. 153).

A eficécia horizontal dos direitos humanos viria como resposta a efetividade destes
direitos na esfera pratica, posto que uma vez reconhecidos como inviolaveis e derivados da
prépria condicdo humana, devem ser concretizados enquanto valor fundamental e implicito na
filoséfica ideia de pacto social que legitima a atuacdo dos detentores do Poder.

Estes ideais, sdo também explicaveis do ponto de vista da corrente
neoconstitucionalista, construida a partir do século XX, pela qual as normas Constitucionais
devem se sobrepor a todo o ordenamento juridico de um pais, inclusive as normas aplicaveis ao
Direito Privado, com a interpretacdo segundo a Constituicdo Federal. Todavia, considerando a
possibilidade de existirem direitos reconhecidos supranacionalmente e nédo inclusos na Carta
Constitucional Brasileira, tampouco aprovados nos moldes da ja referida emenda constitucional
45, optar-se-a pela justificativa da teoria do poder.

Ainda quanto a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, mister se faz observar
que segundo as licbes de Gomes e Sarmento (2011), a origem deste instituto se deu na
Alemanha, sendo objeto de andlise de diversos paises. Na Alemanha, segundo 0s autores, a
doutrina dominante e os Tribunais reconheceram a eficicia horizontal dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas apenas de maneira mediata e ndo direta como se pretende no Brasil. Este
posicionamento intermediario teria como fundamento a necessidade de garantir a seguranca
juridica nas relacdes privadas, posto que o reconhecimento da vinculacdo direta das relacdes
privadas ao teor dos direitos fundamentais daria uma margem muito grande de subjetividade na
analise do julgador, além disso, haveria a extirpacdo da autonomia da vontade que rege as
relacBes privadas.

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1986, dispondo sobre a forga juridica da
Carta Constitucional, prevé expressamente em seu art. 8.1 que “Os preceitos constitucionais
respeitantes aos direitos, liberdades e garantias séo directamente aplicaveis e vinculam as
entidades publicas e privadas”, ou seja, previu expressamente a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas.

A Constituicao Brasileira de 1988, no entanto, € omissa quanto a esta possibilidade, o

que ndo impede a sua aplicagdo, com fulcro na interpretacdo sistémica dos dispositivos
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constitucionais e do paradigma do neoconstitucionalismo que ressalta a forga juridica dos
dispositivos constitucionais em toda a legislacdo infraconstitucional do pais, inclusive as
normas aplicaveis ao direito privado.

De fato, como observa Sarlet (2011, p. 383), a CR/88 permaneceu silente quanto a
vinculagéo dos direitos fundamentais e limitou-se a destacar a sua aplicagéo imediata, por isso
o postulado constitucional (art. 5° §1°) “pode ser compreendido como um mandado de
otimizacdo de sua eficacia, pelo menos no sentido de impor aos poderes publicos a aplicacao
imediata dos direitos fundamentais, outorgando-lhes, nos termos desta aplicabilidade, a maior
eficacia possivel”.

Assim, tem-se que aqui um evidente conflito principiolégico entre o principio da
autonomia da vontade que rege as relacdes entre os particulares, pautada no direito a liberdade,
e o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento da Constituicdo patria.

Além disso, ndo se pode esquecer que o modelo processual brasileiro admite a defesa
dos direitos sociais tanto pela via individual, como pela via coletiva, o que representa um
avanco, mas na realidade patria tem causado uma série de problemas. Nesse sentido, Sarmento

observa que:

(...) o Poder Judiciario brasileiro tem se mostrado, de um modo geral, muito mais
generoso nas agdes individuais do que nas coletivas, 0 que, na minha opinido, gera
uma grave distor¢cdo em prejuizo da tutela dos direitos dos mais necessitados e da
racionalidade do sistema. Por outro lado, na tutela coletiva, os magistrados ndo tem
como escapar de uma reflexdo que deveria ser realizada sempre gque estivessem em
jogo pretensBes sobre recursos escassos: o0 potencial de universalizacdo
(SARMENTO, 2009, p. 174-175).

Diante de todas essas colocagfes, para solucionar a problematica apontada esta
explanagdo se valera das regras de colisdo de principios exposta pelo jurista alemédo Alexy
(2008), o qual diferencia as regras dos principios, sendo tanto um quanto o outro, espécies do
género normas juridicas.

Dentre os critérios utilizados para se fazer a diferenciacdo entre regras e principios
tem-se o da generalidade, segundo o qual os principios seriam normas com grau de generalidade
mais elevado que as regras. Mas, além da diferenca gradual, haveria também uma diferenca
qualitativa, isto €, os principios s&o mandamentos de otimizag&o, enquanto as regras s&0 normas

que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, de tal sorte que entre um conflito de regras se uma
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delas é valida e a outra ndo, salvo se houver uma regra de excecdo que compatibilize a existéncia
concomitante de duas regras aparentemente contraditorias.

Enquanto mandamento de otimizacéo, a colisdo entre principios € resolvida por meio
da atribuicdo de pesos aos principios examinados, segundo as condi¢fes do caso concreto,
havendo, portanto, uma graduacao de ordem juridica, uma vez que diante dos fatos um principio
poderd ser mais ou menos valorado. Desta maneira, nenhum principio é declarado invalido
diante de outro principio por ter sido preterido diante de uma situacdo concreta, assim como
também nenhum principio pode ser absoluto, por mais alto grau de certeza se tenha de que ele
deva prevalecer diante de outros, como € o caso da dignidade da pessoa humana.

Conclui-se, portanto, que o respeito aos direitos humanos, enquanto principio da
dignidade humana pode ser compatibilizado com o principio da autonomia da vontade dos
contratos, devendo ser feito o sopesamento diante do caso concreto. Os particulares gozando
de sua autonomia da vontade poderiam livremente dispor de alguns direitos desde que com isso
ndo violasse a dignidade humana, sendo este principio um limitador daquele.

E evidente que esta solugdo deixa uma grande margem de subjetividade no julgamento
para se decidir quando a dignidade humana € violada, pois este conceito € um tanto que aberto
e valorado segundo os ideais de cada individuo, ou seja, 0 que para uma determinada parcela
da sociedade pode ser absolutamente normal, para outra pode parecer uma afronta a sua
dignidade.

N&o obstante, é sabido que o desenvolvimento econémico € um fator que contribui
para a efetivacdo dos direitos humanos, ndo podendo ser desconsiderados de qualquer analise.
De fato, o indice de desenvolvimento humano (IDH) que mede o progresso de uma populagéo
levando em conta outros fatores e ndo necessariamente o desenvolvimento econémico, ndo
deixou de incluir a renda entre um dos fatores de desenvolvimento, apenas acrescendo aspectos
relacionados a salde e educacgdo passando para uma perspectiva voltada a qualidade de vida.

Se 0 desenvolvimento econdmico é essencial para a concretizacdo dos direitos
humanos, é importante que o sistema juridico como um todo possua regras estaveis para que
estimule o crescimento, e ndo afugente o capital do pais, o qual vé na inseguranca juridica um

motivo desestimulador de investimento em um pais.
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Assim, embora plausivel a vinculacdo direta dos direitos humanos nas relagdes
particulares, € importante que esta regra seja positivada no ordenamento juridico brasileiro, mas

essa discussdo ndo pode ser enclausurada pelo discurso juridico, pois como adverte Trindade:

Continuamos convivendo com a velha contradi¢do dos tempos da primeira Revolucéo
Industrial: nunca a ciéncia, a técnica e 0s meios produtivos dispuseram de tantas e tdo
concretas possibilidades para a dar um fim a velhos males (fome, subnutricdo,
moléstias infecciosas, caréncia de habitacao, distribuicdo desigual da educacdo, etc.),
mas a triunfante l6gica da producdo para o mercado e para o lucro privado impede
que se libere o uso social dessas possibilidades extraordinarias. Socializar prejuizos,
privatizar lucros — a velha férmula voltou a impor-se com félego renovado nas
sucessivas crises econdmicas que fecharam o século XX e abrira esse século

(TRINDADE, 2002, p. 209).
De fato, depois de todo o exposto € importante destacar que o Supremo Tribunal
Federal j& se manifestou sobre a tematica da recepcdo da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relagc6es privadas em varias oportunidades, tais como: RE n°. 160.222-RJ,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJ de 01/09/1995; RE 158215 RS, Rel. Min. Marco Aurélio,
publicacdo DJ 07/06/1996; RE 161243-DF, Rel. Min. Carlos Velloso, publicacdo DJ de
19/12/1997; RE n° 201819/RJ, rel. Min. Ellen Gracie (vencida), redacdo do acordao Min.
Gilmar Mendes, publicacdo DJ de 27.10.2006.

Tudo isso corrobora a visdo de Warat (2004, p. 72) ao destacar que, “lamentavelmente
a historia da Declaracdo dos Direitos Humanos € uma histéria de violagbes e transgressdes a
escala mundial”. Assim enfatiza o autor que “esta historia cheia de frustragdes é mais grave em
paises como o0 Brasil, onde a exclusdo social, a pobreza, a fome, a desnutricdo tornam
extremamente dramadtica e dolorosa a situagdo para a maior parte de sua populagao”.

Portanto, os direitos humanos nas relacdes particulares devem, pois, obedecer a
adverténcia feita por Warat (2004, p. 72-73) ao observar que a identidade das pessoas, bem
como a construgdo da sua subjetividade, o aprendizado do sentido e a administragdo conflitos
dao-se de “modo pacifico através de uma pedagogia baseada numa concepgao educativa dos
direitos humanos” e, por isso, arremata, “as pessoas aprendem a se cuidar aprendendo a lutar

pelo direito a ter direitos, e a realizar suas vidas em termos de direitos humanos”.

2. AS ORGANIZACOES DO TERCEIRO SETOR E A CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS HUMANOS
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O fendbmeno da globalizacdo econémica, social e cultural aproximou 0s povos e ao
mesmo tempo relativizou a soberania dos Estados, engquanto elemento absoluto da ordem
juridica valida, trouxe um novo paradigma para o conceito de Estado.

De fato, o Estado Constitucional, na concepc¢ao de Peter Héberle (2008, p. 142), “¢
uma tal condicao devido as suas trés liberdades culturais: arte, ciéncia e religido”.

Ja o Estado Constitucional Cooperativo, visa adequar o seu ordenamento juridico
interno as normas supranacionais, especialmente em relacdo aquelas relativas aos direitos
humanos.

Assim, o Estado cuja defini¢do se dava pela triade: povo, territorio e soberania, na pos-
modernidade, com a volatilidade dos mercados, inclusive em razdo de serem em grande parte
modelos virtuais, com uma nova identidade reconstruida e voltada para a nova ordem mundial.
De outro lado, a nocdo de cidadania antes concebida dentro de um Estado, caracterizando-se
por ser homogénea e negadora das diferencas passa a ter como escopo a igualdade de acesso e
0 respeito a diferenca.

Portanto, o Estado Constitucional Cooperativo nada mais € que o Estado
Constitucional voltado para a perspectiva do Direito Internacional, pressupondo a cooperagéo
entre os Estados na busca pelo ideal comum entre os povos, constantes do reconhecimento de
direitos inerentes a condi¢do humana, e ndo apenas direitos de um cidaddo enquanto pertencente
a um Estado de Direito.

O Estado Constitucional cooperativo é aberto a outros Estados e InstituicOes
Internacionais, voltado ao cidadao estrangeiro, partindo-se do postulado de defesa dos direitos
fundamentais e humanos.

O jurista alemdo Peter Haberle (2007), grande defensor do paradigma do Estado
Constitucional Cooperativo, expde que a cooperagdo internacional vai além da cooperacdo
entre Estados, estando também voltado ao plano privado. Assim, as politicas estatais devem se
voltar ao comércio de empresas multinacionais, desde gque estas também estejam dispostas a se
responsabilizar socialmente pelo desenvolvimento de suas atividades, havendo, portanto, uma

colaboracéo entre os setores publicos e privados na concretizacéo dos direitos humanos.
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Além das empresas, as OrganizacOes Internacionais Nao Estatais também sdo parte
neste processo cooperativo nas relagdes internacionais, tendo o seu reconhecimento expresso
no art. 71 da Carta das NacGes Unidas. Estas Entidades que ndo pertencem nem ao primeiro
setor que é o Estado, tampouco ao segundo setor composto pelas empresas, sdo situadas como
organizagdes pertencentes ao terceiro setor, por terem suas atividades voltadas a uma finalidade
de interesse publico e ndo ao lucro como ocorre com as organizac¢des do segundo setor.

No ambito internacional pode-se exemplificar a atuacdo da Organizacdo da Cruz
Vermelha que ndo € vinculada a nenhum Estado-nacéo, tendo sua finalidade voltada & protecao
da vida e da dignidade de vitimas de conflitos internacionais, ou ainda o Greenpeace cujas
atividades destinam-se a protecdo do meio ambiente.

Por isso, Peter Haberle (2007, p. 72) enfatiza que “a ciéncia do Estado constitucional
livre e democratico tem a sua propria tarefa: Ela somente pode subsistir se perceber, de forma
conceitual-dogmatica responsabilidade regional e global para além do Estado”.

No Brasil, podemos de certa forma associar a historia do terceiro setor com a dos
direitos fundamentais, que véo se estabelecendo na medida em que as func¢bes do Estado vao
sendo modificadas ao longo do tempo.

Primeiramente, tem-se a figura do Estado liberal, preservador dos direitos de liberdade
de seus cidaddos, com uma atua¢do muito mais negativa. Ap6s a Revolucdo Industrial e o
consequente surgimento de uma nova classe social — o proletariado, a sociedade passou a
demandar do Estado uma atuacdo positiva, no sentido de assegurar os direitos de igualdade,
tendo em vista a grande desigualdade social que evidenciava que as pessoas ndo estavam em
pé de igualdade, ndo tendo as mesmas oportunidades de acesso. Neste contexto, a protecao dos
direito sociais passa a ser a funcdo primordial do Estado garantidor, tem-se aqui a figura do
Estado Social.

Contudo, diante do alargamento das fungdes estatais e a ineficiéncia que este
demonstrou na seara pratica no objetivo de igualar as condi¢des de seus cidadaos, além da crise
financeira que se instaurou no Brasil, o qual se ndo se adequasse as regras do Fundo Monetério
Nacional ndo poderia mais dispor de recursos do Banco Mundial, surge uma nova perspectiva
das fungdes estatais, com o principal objetivo de diminuir os gastos publicos, o qual passou a
ser denominado de Estado Democratico de Direito. Nesta nova concepgéo, o Estado Brasileiro

passa por um processo de privatizacdo o qual pode ser denominado em apertada sintese como
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medidas utilizadas com o intuito de diminui as atribuicdes estatais. De acordo com Pietro
(2012), o conceito de privatizacdo engloba medidas como: a desregulacdo (diminui¢do da
intervencao do Estado no dominio econémico), a desmonopolizardo de atividades econdmicas,
formas privadas de gestdo a exemplo da concessao de servicos publicos ou parcerias publico-
privadas, liberacdo de servicos publicos e as contracting out (colaboragdo com o setor privado
por meio de convénios ou contratos).

Em outras palavras, privatizar significa reduzir a atuacdo do Estado em prol da
iniciativa privada, diante do reconhecimento de que esta ultima € mais eficiente na prestacédo
de servigos ao agora denominado cidadao-cliente.

A denominacdo Estado Democrético de Direito se baseia na participacdo popular nas
decisbes politicas, na modificacdo do principio da legalidade antes de cunho meramente
formalista, passando a conter a ideia de justica material (Estado de Direito).

Tem-se aqui a figura do Estado subsidiario que intervém na economia apenas quando
a iniciativa privada néo tiver condi¢des de fazé-lo. E neste contexto que as entidades sem
finalidades lucrativas voltadas a prestacdo de servicos tipicamente publicos ganham relevancia.

De fato, a Constituicdo Federal de 1988, no capitulo da Ordem Social, artigos 197 e
205, possibilita expressamente que os servicos de salde e educacdo podem ser prestados por
Entidades do Terceiro Setor.

Em outros casos, a Constituicdo Federal Brasileira deixa implicita a atuacdo das
OrganizacGes do Terceiro Setor, como se verifica da leitura do art. 204, que trata da assisténcia
social e traca as diretrizes para as agOes governamentais permitindo a descentralizacéo-
administrativa e a participacdo da populacdo.

A ideia de subsidiariedade vem expressa no art. 170, enquanto que a de fomento esta
prevista nos artigos 215 (cultura), 217 (desporto) e 218 (ciéncia e tecnologia).

As OrganizagOes do Terceiro Setor podem ser criadas com respaldo no direito de
associacdo consagrado pelo art. 5°, inciso XX, podendo assumir as formas de associagoes,
fundacgdes, organizagdes religiosas ou partidos politicos, previstas no art. 44 do Codigo Civil
Brasileiro.

Desta forma, os primeiros marcos regulatorios das Entidades do Terceiro Setor no

Brasil sdo apresentados pelas leis n°. 9.637/98 e 9.790/99, que instituiram as Organizagoes
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Sociais (OSs) e as OrganizacGes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs). Ambas
possuem a natureza de pessoas juridicas de direito privado, com finalidade nao lucrativa que
podem receber recursos publicos para a realizacdo de suas atividades, as quais, via de regra,
voltam-se ao ensino, pesquisa cientifica, salde, cultura e preservacdo do meio ambiente. Os
instrumentos legais que regulamentam as relagdes entre o Poder publico e estas Organizacgdes
sdo o Termo de Parceria (OSCIPs) e o Contrato de Gestdo (OSs).

Mais recentemente, foi promulgada a lei n°. 13.019 de 31 de julho de 2014, com
vigéncia a partir de fevereiro de 2016, apelidada de “rnovo marco regulatorio das ONGS”,
instituindo o termo de colaboragéo e o termo de fomento para as transferéncias de recursos
publicos para as organizagdes da sociedade civil. O principal objetivo desta lei foi trazer regras
mais rigidas as transferéncias de recursos publicos, e garantir maior transparéncia na gestdo
destas Entidades, uma vez que o objetivo de sua propria existéncia é a consecucdo de uma
finalidade publica e ndo a fuga das rigidas regras licitatorias a que se submete a Administracdo
Publica, constantes da Lei 8.666/83.

As entidades do Terceiro Setor sdo também conhecidas como entidades sem fins
lucrativos, pois embora possam eventualmente lucrar, o resultado positivo de suas atividades
ndo € distribuido entre os seus sécios, eis que pertence a sociedade, o que implica dizer que
proposito institucional destas organizacdes é o de provocar mudancas sociais.

Desta forma, a afericdo de lucro ndo descaracteriza tais entidades, eis que como
explicam Vidal de Souza e Melo Costa (2016, p. 29) “é perfeitamente compreensivel e esperado
que no desenvolver de suas atividades exista um resultado positivo entre suas receitas e
despesas”. Contudo, “este sera reinvestido dentro da propria organizacao com a finalidade ora
de ampliar ou aprimorar a prestacdo do servico social a qual foi instituida, com vistas a
satisfacdo do cidaddo-cliente”.

Quanto as fontes de recursos para o seu financiamento, € certo que as OrganizacGes do
Terceiro Setor, além das transferéncias de recursos federais, estaduais e municipais, podem
receber contribuigfes, doacOes e subvencbes ou, ainda, auferir receitas com a venda de
produtos, servigos ou remuneragédo de seu capital.

Por isso, a razdo de ser das Organizagdes do Terceiro Setor é a de perseguir o interesse

publico, prestando servicos de natureza publica a populagdo, com o fim de promover o bem-
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estar social e, em Ultima andlise, concretizar os direitos sociais, fundamentais e humanos em
complemento a atuacéo estatal.

Enfim, quando se defende a eficacia horizontal dos direitos humanos na esfera privada,
com muita razdo deve-se atribuir este efeito as organizacdes do terceiro setor, por terem estas

uma finalidade muito mais proxima aquelas estatais do que as empresas privadas.

CONSIDERACOES FINAIS

O artigo tratou da possibilidade de se exigir a concretizagdo dos direitos humanos
perante as organizacGes do terceiro setor. No ambito internacional, o reconhecimento na
atuacdo destas organizacdes foi reconhecido expressamente pela Carta das Nac¢des Unidas.

No Brasil, a criacdo destas organizagdes tem respaldo no direito de associacao previsto
na Constituicdo Federal Brasileira, e apesar de ndo haver uma regra expressa prevendo o
reconhecimento destas entidades na busca pela concretude dos direitos humanos e
fundamentais, a propria razdo de ser destas organizacGes estdo pautadas em uma modificacéo
social, no sentido de contribuir para uma sociedade mais igualitaria e humana.

Todavia, além deste enfoque, resta saber se estas organizacdes também podem ser
sujeitas de deveres diante da violacdo dos direitos humanos, o que para tanto, utilizou-se o
referencial tedrico da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, segundo o qual os
particulares e empresas podem ser sujeitos de deveres na consecuc¢do dos direitos fundamentais.

Nos tdpicos anteriores foi relatado que ndo h& um dispositivo constitucional que
obrigue outros agentes sociais, além do proprio Estado, ao cumprimento dos direitos
fundamentais, no entanto, a vinculacdo imediata destes ao cumprimento daqueles direitos é
compativel com o ordenamento juridico brasileiro, uma vez que as hormas constitucionais sdo
dotadas de forca normativa, e devem ser interpretadas de modo a possibilitar que seus
mandamentos sejam efetivos, e ndo meros ideais programaticos e utdpicos.

Trata-se, portanto, da visdo neoconstitucionalista que implica na impregnacdo do
mandamento constitucional em todas as normas de um Estado, inclusive aquelas de cunho

privado.
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Além disto, apontou-se que os direitos humanos sdo resultado de uma luta histdrica
contra o Poder, o qual se antes era concentrado nas maos dos governantes estatais, com o
processo de globalizacdo, e a consequente diluicdo do poder, podem ser cobrados também de
organizagGes com ou sem fins lucrativos e até mesmo de particulares, ainda porque estes
agentes também violam tais direitos.

Com efeito, percebe-se que a teoria da eficicia dos direitos fundamentais as relagdes
privadas, fruto autonomia privada ja se vé consagrada na doutrina e jurisprudéncia patria, a
vista do art. 5 §1° da CF/88, que ndo restringe a aplicabilidade do dispositivo apenas ao Poder
Publico, mas o reconhece, também, diante das rela¢fes juridicas estabelecidas entre
particulares.

No tocante as organizacgdes do terceiro setor, que possuem natureza hibrida de pablico
e privada, a concretizacdo dos direito humanos seria em ultima instancia o fundamento de
existéncia destas InstituicOes, as quais sdo criadas para a consecucdo de uma finalidade
notadamente publica, e neste ponto, muito mais proximas da atuacéo estatal.

Porém, considerando que as organizacfes do terceiro setor sdo constituidas sob a
forma de fundaces e associacBes privadas e, portanto, sdo pessoas juridicas de direito privado
e ndo publico, aqueles mais legalistas que ndo admitissem a inclusdo destas organiza¢bes como
sujeitas de deveres no ambito dos direitos humanos, aplicar-se-ia a teoria da eficacia horizontal
dos direitos humanos, nos mesmos moldes que se faz para as empresas privadas.

Embora as atividades das entidades do terceiro setor sejam voltadas a uma finalidade
publica, inclusive tendo como uma das fontes de financiamento recursos governamentais,
administrativamente estas organizacOes possuem colaboradores que ndo necessariamente sao
voluntariados, ou seja, possuem em seus quadros de funcionarios empregados com vinculo
trabalhistas regidos pela Consolidacéo das Leis do Trabalho (CLT). E justamente nas relacdes
empregaticias que mais notadamente se percebe a violagéo dos direitos humanos, de modo que
estas organizagdes sdo a0 menos em tese possiveis violadoras destes direitos.

Entretanto, deve-se reconhecer que o bom andamento da economia de um pais exige
que as regras sejam bem definidas, de modo que o mercado ndo seja surpreendido por uma
grande margem de subjetividade dos julgadores em suas decisdes.

Diante desta constatagdo, conclui-se neste artigo que embora seja razoavel a

vinculagéo direta dos particulares no cumprimento dos direitos humanos, o ideal seria que os
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legisladores brasileiros, por meio de emenda constitucional incluissem dispositivo nesta linha,
nos mesmos moldes que o fez a Constituicdo de Portugal, encerrando, assim, com discussdes
cerebrinas desnecessarias e enfadonhas.

A pesquisa ndo se preocupou em demonstrar se as organizacdes do terceiro setor séo
mais eficientes que o Estado na prestacdo de servigos publico, tampouco se as medidas de
privatizagdo e a visdo do Estado Subsidiario tem respondido a contento as demandas sociais.

No presente artigo verificou-se que do ponto de vista legal é possivel a atuacdo destas
organizacOes, e que devem agir de maneira condizente com o cumprimento dos direitos
humanos, tanto por terem suas atividades proximas as atividades estatais, quanto por estarem
vinculadas da mesma maneira que qualquer organizacdo privada diante da eficacia horizontal
dos direitos humanos, pois as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais possuem
aplicacdo imediata e ndo ha um preceito constitucional que diga que a aplicabilidade dos
direitos fundamentais deve ser diversa em se tratando da modalidade de cada uma relagdes,
sejam elas, publica, privada ou mista.

Portanto, o tratamento dispensado as relagcdes publicas, privadas e mistas deve ser
idéntico, ou seja, para efeito da aplicacdo dos direitos fundamentais exige-se que o intérprete
das normas vigentes va além da simples leitura da existéncia do individuo, face o predominio
da eficécia horizontal dos direitos humanos, tudo para efeito de garantir uma sociedade justa,

fraterna e igualitaria.
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