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APRESENTACAO

Dando continuidade as discussdes sobre “Direitos humanos e diversidade”, o
volume Il apresenta 25 capitulos que aprofundam a discussao sob o vértice juridico,
provocando o leitor a refletir sobre a efetividade do Direito quando se fala em dignidade
e ser humano.

Alias, a humanizacéo permeia os olhares de pesquisadores na area juridica,
trazendo a tona as mazelas de um sistema ainda predominantemente dogmatico mas
que comeca a ampliar os horizontes da interdisciplinaridade.

Tal postura faz com que a perspectiva sobre os Direitos Humanos seja (re)
construida para encarar suas caracteristicas de dinamicidade, pluralidade, e
transversalidade e abranger outras areas da Ciéncias Sociais estabelecendo um
didlogo instigante que propicia diversificar a discussao da igualdade e democracia
como matizes que compdem a investigacao cientifica desse assunto tdo em evidéncia
em tempos de crise de valores no sentido mais amplo possivel.

A proposta desta obra € que o leitor continue superando esse processo de
construcao do conhecimento aqui apresentado considerando este livro como um ponto
de partida para rever o que ja foi feito e pensar em inUmeras outras maneiras de
contribuir para que os direitos humanos sejam motivo de aproximacgao entre interesses
tao divergentes e conflitantes na sociedade brasileira.

Melissa Andréa Smaniotto
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CAPITULO 20

DIREITOS HUMANOS E APLICACOES AS RELACOES
PRIVADAS: SOB A PERSPECTIVA DE ANDREW CLAPHAM

Guilherme Sampieri Santinho
Universidade Catélica Dom Bosco — UCDB.

Campo Grande — Mato Grosso do Sul

RESUMO: No Brasil muito se fala acerca da
eficacia horizontal das relagdes privadas, tendo
como base a Constituicao Federal brasileira
e a efetividade dos direitos fundamentais,
nao somente as relagdes verticais, mas sim
horizontais. Como € de notério conhecimento os
Direitos Humanos s&o aplicados aos Estados,
nas relacdes verticais para proteger o individuo;
contudo a doutrina pouco aborda a questao de
aplicacdo desses direitos as relacdes privadas.
Logo, diante desta lacuna o presente artigo
teve como objetivo analisar a possibilidade
de aplicacdo dos Direitos Humanos nas
relacbes privadas e, igualmente, apresentar
os elementos sob a oética da obra de Andrew
Clapham intitulada Human Rights in the Private
Sphere que fundamentam tal analise. Para tanto
foi utilizado o método de reviséo bibliografica
e dedutivo. O presente artigo diferencia os
Direitos Humanos de direitos fundamentais. Em
seguida verificam-se os elementos que Andrew
Clapham adota em sua obra que justificam esta
aplicacao, contextualizando a para o Brasil.
Ainda analisa-se como ocorre a relacao entre
Direitos Humanos e as relagcbes privadas no
ambito do Direito Internacional Publico. Ao final,
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demonstra-se que os Direitos Humanos podem
ser aplicados as relagbes privadas.
PALAVRAS-CHAVE: 1. Direitos Humanos; 2.
Relagdes Privadas; 3. Eficacia Horizontal

ABSTRACT: In Brazil much is said about the
horizontal effectiveness (Third Party Effect) of
private sphere relations, based on the Brazilian
Federal Constitution and the effectiveness of
fundamental rights, but not only direct to vertical
relations, but as well to horizontal ones. As well
known, Human Rights are applied to states in
vertical relations to protect person (individual);
however the scholars don’t deal enought with
the effect of these rights in the private sphere
relations. Therefore, the aim of this paper is
analyze the possibility of applying Human
Rights in private sphere relations and likewise
present the elements, from the perspective of
the work of Andrew Clapham, entitled Human
Rights in the Private Sphere that underlies this
work. Therefore, the method of bibliographical
and deductive review was used. This article
distinguish human rights from fundamental
rights. Then the elements that Andrew Clapham
adopts in his work to justify its application are
contextualized to Brazil. It also analyzes how the
relationship between Human Rights and private
relations in the scope of Public International Law
occurs. Inthe end, it is shown that Human Rights
can be applied to private sphere relationship.

Capitulo 20
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11 CONSIDERAGCOES INICIAIS

A busca pela tutela e por mecanismos de protecao dos Direitos Humanos
tem, notoriamente, recebido grande atencao dos estudiosos do Direito detendo-se,
principalmente, as relacdes juridicas verticais entre a pessoa humana — destinataria
da protec&o dos Direitos Humanos — e o Estado — o mais tradicional violador de tais
direitos.

No entanto, no Direito contemporaneo tem se observado que a protecédo da
pessoa humana néo se limita apenas as relagdes verticais, visto que as violagdes a
dignidade da pessoa humana nao se dao somente apenas por atos do Estado, mas
também por atores nao Estatais, em especial de pessoas privadas - o termo é utilizado
ao longo do texto em oposi¢ao ao termo “publico”, ou seja, compreende a esfera de
atuacéo que ordinariamente as pessoas se relacionam, logo pessoa privada abrange
pessoa natural e juridicas, como pessoa humana e empresas - , em decorréncia das
diversas transformacdes econdmicas e sociais, vinculadas a globalizacao e ao Direito
atual.

Tais transformacgdes, acerca da protecdo da dignidade da pessoa humana,
geraram efeitos no Direito Constitucional, por meio de sua previsao nos direitos
fundamentais. Atualmente o direito brasileiro reconhece que 0s mecanismos de
protecdo da dignidade da pessoa humana, inicialmente concebidos para protegé-la
do Estado, sejam também utilizados contra os atos praticados por pessoas privadas
que ofendam tais direitos fundamentais. A doutrina reconhece como eficacia horizontal
dos direitos fundamentais as relagdes juridicas entre pessoa humana e pessoas
privadas. Logo, a protecéo da dignidade da pessoa humana encontra respaldo nos
direitos fundamentais, previstos no direito brasileiro contra atos perpetrados tanto pelo
o Estado, como por pessoas privadas.

Contudo, sob a perspectiva dos Direitos Humanos verifica-se que apenas o0s
Estados podem ser acusados de violar tais direitos. Sendo assim, o presente trabalho
tem por objetivo contextualizar e apresentar os fundamentos tedricos de uma possivel
aplicacéo dos Direitos Humanos as relagdes privadas, sendo utilizado o a revisao
bibliografica e a metodologia dedutiva, tendo como fundamento te6rico a obra de
Andrew Clapham.

Primeiramente, sera feita uma abordagem conceitual da terminologia, abordagem
das caracteristicas da globalizacéo nos Direitos Humanos e a obra de Andrew Clapham
para fundamentar a aplicacéo dos Direitos Humanos as relagdes privadas.

Ao mesmo tempo em que se percebe uma evolugao historica dos direitos tutelados
pelos Direitos Humanos, verifica-se o inicio de um processo de internacionalizacéo
destes. Em seguida, se verificard se neste processo ocorre com a inser¢cao dos
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Direitos Humano na sociedade internacional, tanto no aspecto do direito material como
processual. Cabe destacar que aspecto material: corresponde a delimitacéo de toda
a comunidade internacional acerca do direito subjetivo, ou seja, a primazia da pessoa
humana; aspecto processual — que visa assegurar, por meio do sistema internacional,
mecanismos de protecao de Direitos Humanos. (PIOVESAN, 2012, p. 185-191).

Ao final buscara responder se as relagcdes privadas estdo submetidas as normas
internacionais de Direitos Humanos, mas antes se tragcara uma distincéo entre Direitos
Humanos e direitos fundamentais, bem como se apresentara os posicionamentos da
doutrina acerca do referido conceito.

21 CONCEITUACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Como apontado a os doutrinadores do direito apontam que a ha eficacia horizontal
dos direitos fundamentais as relagdes juridicas entre pessoa humana e pessoas
privadas (SARLET, 2004, p. 362-363; SARMENTO, 2004, p. 277-278).

Contudo ha uma distincao da terminologia entre Direitos Humanos e direitos
fundamentais, observa-se que muitos doutrinadores do Direito tratam-nas como
sinénimos. Vladimir Brega Filho (2002, p. 66-74) destaca que estas expressdes nem
sempre tém o mesmo significado, possuindo conteudo distinto que nao se relaciona
com o efetivo conceito de Direitos Humanos. Para grande parte da doutrina, a
terminologia de direito fundamental esta arraigada aos direitos de defesa da pessoa
humana, previstos na Constituicao Federal de um pais, de ordem individual, social e
coletiva, ligados & sua condicdo humana, em face do Estado (ARAUJO; SERRANO,
2001, p. 80). Neste mesmo sentido, para Mazzuoli, os direitos fundamentais sao:

(...) a expresséo mais afeta a protecdo constitucional dos direitos dos cidadaos.
Ligam-se, assim, aos aspectos ou matizes constitucionais (internos) de protecéo,
no sentido de ja se encontrarem positivados nas Constituicbes contemporaneas.
Sé&o direitos garantidos e limitados no tempo e no espaco, objetivamente vigentes
numa ordem juridica concreta. (MAZZUOLI, 2012, p. 822)

Para este mesmo doutrinador, os Direitos Humanos possuem outro aspecto,
também de conteudo positivado, mas na esfera internacional, qual seja:

(...) direitos inscritos (positivados) em tratados ou em costumes internacionais. Ou
seja, s&o aqueles direitos que ja ascenderam ao patamar do Direito Internacional
Publico. Dizer que os “direitos fundamentais” s&o mais facilmente visualizaveis que
os “Direitos Humanos”, pelo fato de estarem positivados no ordenamento juridico
interno (Constituicdo) de determinado Estado é afirmacéo falsa. Basta compulsar
os tratados internacionais de protecdo dos Direitos Humanos (tanto no sistema
global, como nos sistemas regionais) para se poder visualizar nitidamente quantos
e quais sdo os direitos protegidos. (MAZZUQOLI, 2012, p. 822)

Nesta mesma linha de pensamento, porém destacando que as normas positivadas
de Direitos Humanos representam um parametro internacional ético, Celso Mello
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(2001, p. 772) defende que tais direitos apresentam um grau de moralidade basica,
que representa um padrao de dignidade da pessoa humana em nivel universal, o qual
supera as particularidades locais, estando estes direitos disciplinados nos tratados
e normas internacionais. Tracando um paralelo é possivel verificar que o direito
doméstico também disciplina nos direitos fundamentais previstos na Constituicao a “(...)
as bases éticas do sistema juridico nacional, ainda que nao possam ser reconhecidos
pela consciéncia juridica universal como exigéncias indispensaveis de preservacao da
dignidade humana”. (COMPARATO, 2001, p. 176)

Logo, verifica-se que a tanto na esfera internacional como na doméstica ha
protecéo da dignidade das pessoas humana, naquela por meio dos Direitos Humanos e
nessa pelos direitos fundamentais. Logo, o principal aspecto de distincao terminologica
entre tais expressoes, segundo Vladimir Brega Filho, a distingéo para distingdo entre
Direitos Humanos e direitos fundamentais e reside no fato de os direitos fundamentais
estao reconhecidos e previstos na Constituicdo de um Estado, enquanto a expresséao
Direitos Humanos é utilizada em normas de Direito Internacional Publico, dando a
esses direitos um carater transnacional e intertemporal. (BREGA FILHO, 2002, p. 72-
75)

Desta forma, como se nota, a distingao entre os conceitos de Direitos Humanos
e direitos fundamentais decorre principalmente da sua aplicacdo dentro do Direito
Internacional Publico e no Direito Constitucional. Neste contexto cabe apontar que
o individuo, em especial a pessoa humana deve, esta inserida dentro do Direito
Internacional Publico.

3 | DIREITOS HUMANOS E SUAS RELACOES COM AS PESSOAS PRIVADAS

Ordinariamente é o Estado que possui o compromisso de proteger e respeitar
os Direitos Humanos, este tipo de relacdo € comumente reconhecido como relagéao
vertical entre a pessoa humana e o Estado. Contudo, como apontado, muitos dos
fatores que determinavam este tipo de relacéo sofreram diversas mudancas, como a
mitigacao da soberania do Estado e a crescente influéncia das pessoas privadas na
economia internacional, e como consequéncia, passou a se verificar que as violacoes
a dignidade das pessoas humanas eram perpetradas ndo somente pelos Estados,
mas também por estas pessoas privadas.

Ocorre que tal situacdo se apresenta como contraditoria para o entendimento
no estudo e aplicacdo dos Direitos Humanos, visto que tais direitos nasceram para
tutelar as relacdes verticais entre Estado e pessoa humana, quando esta tivesse sua
dignidade violada perante as normas de Direito Internacional Publico, como se verifica
por meio da obra de Andrew Clapham: Human Rights in the Private Sphere (1993).

Para este autor, o conceito de Direitos Humanos, nao é apenas vinculado a viséo
tradicional de que tais direitos estao vinculados as violagdes cometidas pelos Estados,
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pois para ele:

1. O direito Internacional reconhece que individuos ou pessoas juridicas privadas
sdo capazes de cometer violacdes aos Direitos Humanos e ha varias jurisdicdes
para impedi-las, puni-las ou compensar tais violacdes; portanto a interpretacéao
contextual da Convencao Europeia dos Direitos Humanos faz-se necessaria para
incluir tais violacoes.

2. Na pratica é impossivel diferenciar a esfera privada da publica. Ainda que
possamos sentir e distinguir entre ambas, tal dificuldade na distincédo deixa
uma lacuna na protecdo dos Direitos Humanos, e pode, por este motivo, ser
particularmente perigoso. (CLAPHAM, 1993, p. 93, traducao livre)

Com base nestes dois pontos passa-se a esclarecer esses fundamentos, a fim
de serem aplicados no presente estudo. Desta forma, primeiramente se analisara
a questado da interpretacao das normas internacionais de Direitos Humanos para
aplicacao as pessoas privadas por violacoes a tais direitos. Em seguida se apresentara
o argumento de que a aplicacao do Direito Internacional Publico ndo se aplica somente
a esfera publica, mas também a privada, sob a condi¢cao de permitir que a dignidade
da pessoa humana nao seja protegida pelos Direitos Humanos, caso violada pelas
pessoas privadas.

41 A EVOLUCAO DA APLICACAO DOS DIREITOS HUMANOS AS PESSOAS
PRIVADAS

Andrew Clapham (1993, p. 94) destaca em seu raciocinio que os Direitos
Humanos fazem parte do Direito Internacional Publico e que, perante este campo do
direito, as pessoas privadas, sejam pessoas juridicas ou pessoas humanas, possuem
direitos e deveres e devem ser consideradas como parte de Direito Internacional
Publico. Como evidéncia deste direito destaca-se que as pessoas privadas, para o
exercicio de seus direitos, podem postular indenizacées perante a Corte Europeia
de Direitos Humanos (CEDH), o que permite a possibilidade da pessoa humana ou
juridica peticionar perante a Comisséo (trata-se do 6érgéo dentro da CEDH que tem por
finalidade de avaliar os requisitos juridicos da demanda trazida antes de ser analisada
pelo Tribunal) e recorrer a Corte para postular indenizagoes.

Por outro lado, parte da doutrina aponta que a CEDH ao receber a peticao apenas
realiza a investigacédo e conciliagédo e nada é imediatamente decidido, pois a Corte
apenas emite uma opinido legal sobre o fato narrado. Para esta linha de entendimento
a pessoa privada nao tem direito de recorrer a Corte, pois tal direito recai sobre a
Comisséao ou ao Estado signatario da norma sobre Direitos Humanos. Logo, para esta
linha de pensamento, o fato do ofendido receber eventual indenizacéao por violacéo
aos Direitos Humanos nao gera legitimidade a pessoa privada, tao logo, néo a insere

como sujeito de Direito Internacional Publico.
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Contudo, independentemente dos argumentos contrarios acerca da aplicacéo
dos Direitos Humanos as pessoas privadas, existe o dever destas cumprirem o Direito
Internacional Publico, que envolve os Direitos Humanos:

Estes [deveres] foram estabelecidos com a introducao de instrumentos legais
proibindo escravidao e pirataria, € com a regulamentacdo do alto-mar e espaco
exterior. No contexto dos Direitos Humanos, a carta do Tribunal Internacional Militar
(em Nuremberg) fixa claros deveres a pessoas humanas por ‘crimes contra a
humanidade’. (CLAPHAM, 1993, p. 95, traducé&o livre)

Em outubro de 1946, o Tribunal de Nuremberg deixou claro que as pessoas
privadas tem deveres de obedecer as normas internacionais, pois o Direito Internacional
Publico impde deveres e responsabilidades as pessoas privadas, assim como para o
Estado.

Ressalta-se que apesar do Tribunal de Nuremberg se utilizar do termo individuos
ao se referir a crimes internacionais cometidos durante a Segunda Guerra Mundial
atribuindo-o a pessoa humana, tal aplicagdo néo afasta a possibilidade deste termo
ser aplicado, também, as pessoas juridicas, como as Corporagdes. Como defendido
por Andrew Clapham em sua obra Human Rights in Private Sphere (1993, p. 96).

Na Resolucéo n° 96 da Assembleia Geral da ONU de 11 de dezembro de 1946,
a possibilidade de aplicacdo do Direito Internacional Publico a pessoa privada —
reconhecida pelo Tribunal de Nuremberg - foi confirmada e ampliada para abranger
nao somente a pessoa humana, como outras pessoas privadas, denominadas, na
redacao do texto, de “particulares”, ao determinar o crime de genocidio:

Genocidio é um crime a luz do direito internacional que o mundo civilizado condena,
e para a comissao cujos autores e cumplices - quer sejam particulares, funcionarios
publicos ou politicos, quer seja o crime cometido por motivos religiosos, raciais,
politicas ou outras - sdo puniveis. (ONU, 1946, p.188, traducéo livre) (grifo nosso)

A Convencao para a Prevencdo e a Repressdao do Crime de Genocidio
(1948), determina em seu artigo 4° que “particulares” serdo punidos pelo crime de
genocidio, destacando que a interpretacao desta terminologia ndo é somente limitada
a pessoa humana, mas também em relagdo a outras pessoas privadas. Ainda mais
se interpretada em conjunto com o disposto na Declaracdo Universal dos Direitos
dos Homens (DUDH), assinada no dia seguinte a assinatura da Convencao para a
Prevencao e a Represséo do Crime de Genocidio, de 09 de dezembro de 1948. Pois,
a DUDH, em seu preambulo, ja vincula a prote¢cao dos Direitos Humanos a todos as
pessoas privadas e todos os 6rgdos da sociedade ao dispor:

A presente Declaragdo Universal dos Diretos Humanos como o ideal comum a
ser atingido por todos os povos e todas as nacdes, com o objetivo de que cada
individuo e cada 6rgdo da sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracéo,
se esforce, através do ensino e da educacgdo, por promover o respeito a esses
direitos e liberdades, €, pela adocao de medidas progressivas de carater nacional
e internacional, por assegurar o seu reconhecimento € a sua observancia universais
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e efetivos, tanto entre os povos dos proprios Estados-Membros, quanto entre os
povos dos territorios sob sua jurisdicao. (ONU, 1948B, preambulo) (grifo nosso)

Destaca-se que esta interpretacéo extensiva de aplicagao dos Direitos Humanos
as pessoas privadas, com base na ampliacdo do conceito semantico da terminologia
utilizada pelas normas internacionais de Direitos Humanos é reforcada ainda no
artigo 29, item |, da DUHD, ao prever que: “Toda pessoa tem deveres para com a
comunidade, em que o livre e pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel”
(ONU, 1948B) (grifo nosso). Pois, néo se pode perder de vista, que a protecdo dos
Direitos Humanos € da pessoa humana ofendida e ndo da pessoa privada, que viola
a dignidade daquela.

Dando continuidade a esta linha juridica - de previsdao das normas de Direito
Internacional Publico para aplicagao dos Direitos Humanos as pessoas privadas - ha de
se destacar a analise de decisdes internacionais acerca da eficacia horizontal destes
direitos. Tanto que em decisdes julgadas pela Corte Europeia ja houve a aplicagao da
Convencao Europeia sobre Direitos Humanos com o uso da interpretacéo “contextual/
evolutiva/dinamica” (CLAPHAM, 1993, p. 98-99) das normas sobre Direitos Humanos
no momento em que séo aplicadas e nao no momento em que foram concebidas.

Muitas das viola¢des previstas quando de sua redac&o das normas internacionais
de Direitos Humanos estao, atualmente, inseridas em um novo contexto social, e o
direito ndo pode mais ficar vinculado a uma interpretacéo que néo protege a dignidade
da pessoa humana, mesmo quando cometidas por pessoas privadas. Neste sentido o
caso Marckx v. Belgium ilustra a necessidade de evolugao da interpretagao dos termos
previstos nas normas internacionais de Direitos Humanos:

E verdade que, no momento em que a Convencao de 4 de novembro de 1950
foi elaborada, era considerado admissivel e normal em muitos paises europeus
a possibilidade de distingdo nesta area entre o “ilegitimo” e o “legitimo” familiar.
No entanto, a Corte recorda que esta convencéo deve ser interpretada a luz das
condicdes atuais (acordao Tyrer de 25 de Abril de 1978, Série A, n. 26, 15 p., 31
par.). No presente caso, a Corte ndo pode deixar de ficar impressionada com o
fato de que a lei interna da grande maioria dos Estados membros do Conselho da
Europa, evoluiu e continua a evoluir, em companhia de relevantes instrumentos
internacionais [Convencéo de Bruxelas (1962)], no sentido do pleno reconhecimento
juridico da méaxima “mater semper Certa est”. (CLAPHAM, 1993, p. 98, traducéo
livre)

Neste mesmo sentido, Andrew Clapham também exemplifica que ndo somente
a Corte Europeia de Direitos Humanos como a Corte Internacional de Justica (ClJ),
possuem entendimento jurisprudencial evolutivo, acerca da interpretacdo dos Direito
Internacional Publico, como no caso da opinido legal emanada pela ClJ no Legal
Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South
West Africa):
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E por isso que, vendo as instituices de 1919, o Tribunal deve considerar as
supervenientes mudancas ocorridas neste meio século, e sua [convencio]
interpretacao ndo pode deixar de ser afetada pelo posterior desenvolvimento
do direito, através da Carta das Nacdes Unidas e pelas normas de direitos
internacional. Além disso, um instrumento internacional deve ser interpretado e
aplicado no ambito de todo o sistema legal vigente no momento da interpretacéo.
(CLAPHAM, 1993, p. 99, traducéo livre)

Outros exemplos de normas de Direitos Humanos, cuja interpretacéo deve ser
aplicada tanto para o Estado como as pessoas privadas sao: a Convencao relativa a
Luta contra a Discriminagcao no campo do Ensino (1960), a Convencéo Internacional
sobre a Eliminacao de todas as formas de Discriminacéo Racial (1965), a Convencgao
sobre a Eliminagdo de todas as formas de Discriminagéo contra a Mulher (1979), a
Declaracdo sobre a Eliminagéo de todas as formas de Intolerancia e Discriminacao
baseadas na Religiao ou Convicg¢ao (1982). Logo, tais normas devem ser analisadas
sob uma visdo contextual, a fim de proteger os Direitos Humanos contra atos do
Estado e de pessoas privadas. Esta linha de entendimento vem ao encontro da busca
do conceito de justica evolutiva que conceito trazido por Gilberto Giacdia (2002, p. 15):

E possivel que o conceito de justica tenha que enfrentar desafios ainda maiores,
como o de compatibilizar-se com novas formas de conflitividade social, envolvendo
grupos, massas e coletividades caracteristica do mundo moderno - que encobrem
o individuo em sua aspiracéo pessoal por vida digna. E possivel que continue ndo
alcancando o espaco da paz. E também bem possivel que prossiga néo reduzindo,
eficazmente, as tensbes sociais. Mas, € preciso prosseguir, de qualquer forma,
perseguindo seu real e mais abrangente sentido, qual seja o de valorizar a pessoa
humana na esfera de sua majestade moral.

Destaca-se que, em todos estes instrumentos, esta previsto que o Estado deve
eliminar esses tipos de violagdo aos Direitos Humanos, inclusive na esfera privada.
Contudo, caso néo se interprete as referidas normas com a devida atencéo, se perde
o verdadeiro sentido da protecao da dignidade da pessoa humana, afastando a correta
aplicacao dos Direitos Humanos e do significado juridico de protecdo da dignidade,
guando concebido na redacé&o de tais normas.

51 DIFICULDADES NA DISTINCAO ENTRE PUBLICO E PRIVADO

Outro importante argumento trazido por Andrew Clapham, para fundamentar a
aplicacéo dos Direitos Humanos as pessoas privadas, refere-se ao fim da distincao
entre publico e privado na aplicagdo do Direito Internacional Publico.

Esta perspectiva afasta o classico entendimento de que os Direitos Humanos
aplicam-se somente as relagdes verticais entre a pessoa humana e o Estado, pois se
encontra ultrapassada e poderia levar a consequéncias antagOnicas a efetiva finalidade
dos Direitos Humanos: a protecdo da dignidade da pessoa humana. Defendendo a
inexisténcia desta distincdo Clapham (1993, p. 124-125) se pauta em trés aspectos.
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Posicionando-se na teoria de Dicey, Andrew Clapham defende que tanto o
Estado como a pessoa privada deve ser julgada sob os mesmos parametros e com
0S mesmos juizes, em igualdade de direitos e deveres, ao menos no aspecto formal.
Principalmente quando se trata do direito a liberdade, pois, no direito Anglo sax&o se
pauta na aplicacao deste direito apenas em relacao ao Estado; contudo a Convencéo
Europeia de Direitos Humanos permite a interpretacado que tais direitos se aplicam
as relagbes providas, nesta linha “ndo se pode concluir que a Convencao Europeia
de Direitos Humanos em seu artigo 13 implica que as violagoes de pessoas privadas
estéo fora do escopo da Convencéao”. (CLAPHAM, 1993, p.126)

Tal convicgao conflita com principal critério adotado pelos Paises que os Estados e
os individuos devem ser julgados por Tribunais diferentes, seguindo critérios diferentes
de interpretacéo’.que nao se pode ter pessoas Logo, néo existiriam distingdes entre a
pessoa privada e o Estado, muito menos a prevaléncia de uma sobre a outra. Desta
forma, o artigo 13 da Convencgao Europeia dos Direitos Humanos e o artigo 2°, item
2, alinea “a” do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos seriam aplicaveis
tanto para os Estados, como também as pessoas privadas.

O segundo argumento decorre das disposicoes previstas emnormas internacionais
sobre Direitos Humanos, ao atribuir a palavra “todos” um conteudo semantico que
contemple Estados, pessoas humanas e pessoas privadas, conferindo, assim, ampla
protecédo aos Direitos Humanos. Tanto, que Clapham, com base no Annotations on the
text of the draft International Covenants on Human Rights (ONU, 1955, p. 35), entende
que:

O artigo 9 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966) trata das
‘liberdades garantias individuais’ € € muito similar ao artigo 5 da Convencao
Europeia. No entanto, por volta de 1960 ja havia uma preocupacdo quanto as
ameacas reais apresentadas pelas pessoas privadas. O Artigo 9(5), o que é o
mesmo do artigo 5(5) da Convencéo Europeia sobre Direitos Humanos, lida com
a compensacao por violacdes aos direitos contidos em tal artigo, e é tratado da
seguinte maneira no fravaux preparatoires: O direito a reparacéo, previsto em
termos gerais, pode ser utilizado para ser invocado contra pessoas privadas bem
como contra o Estado, como uma personalidade juridica. (CLAPHAM, 1993, p. 126,
traducéo livre)

Por fim, o jurista britanico destaca que a privatizacdo dos servicos publicos e
o repasse de diversas atividades - antes vinculadas ao Estado - para que pessoas
privadas passem a realiza-las, retiraria as pessoas humanas da esfera de prote¢do dos
Direitos Humanos. Neste caso, por exemplo, eventual tortura praticada por uma clinica
privada de tratamento psiquiatrico néo estaria tutelada pelos Direitos Humanos, pois
fora praticada por uma pessoa privada e ndo estaria no ambito da responsabilidade
por ofensa aos Direitos Humanos.

Nesta mesma linha Andrew Clapham se valendo dos ensinamentos de Karl E.
Klare defende que ao se olhar para o ramo do direito do trabalho, se verifica que o

1 No caso do Brasil ha a justica federal e a comum no que tange os aspectos dos tribunais.
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grande problema da dicotomia entre publico e privado. Tanto que ao analisa-los se
verifica que servem para caracterizar o mesmo fendmeno por parte do intérprete, e
ainda as decisOes judiciais sao capazes de chegar a conclusdes opostas, mesmo
diante de idénticas premissas. Contudo o principal fundamento para manter a distincao
entre publico e privado é para negar as praticas que compreendem a esfera publica da
vida estao intrinsecamente vinculadas com a politica e com o direito. Seguindo esta
linha de pensamento e a concluséo do professor Klare assevera que o primeiro efeito
da distincao entre publico e privado € entao inibir a percepcdo que as instituicées
em quais vivemos sao produtos do design humano e podem, de tal modo, serem
modificadas. Logo, Clapham, mesmo ciente que o entendimento de Klare se refere ao
contexto do direito anglo saxao americano, os argumentos podem ser aplicados para
o direito continental europeu. (KLARE apud CLAPHAM, 1993, p. 131)

Por fim Clapham reconhece que nenhum dos seus argumentos se referem
especificamente a aplicagdo dos Direitos Humanos as relagdes privadas, posto que
retirados de ordenamentos juridicos diferentes do europeu, como o estadunidense e
de outras areas do direito, contudo todos estao relacionados com os Direitos Humanos,
como a vida familiar, a vida sexual de cada individuo, o ambiente de trabalho,
dentre outros, situacdes que ja foram abordas nas decisdes da Corte Europeia de
Direitos Humanos. Neste contexto conclui “se alguns estudiosos dentro dessas areas
alegam que a distingdo entre publico e privado € perigoso, entdo estes que desejam
efetivamente proteger os direitos humanos devem ao menos considerar seus pleitos”
(CLAPHAM, 1993, p. 132-133, traducéo livre ).

Fechando esta ideia Clapham citando os argumentos trazidos por Marc-André
Eissen, em sua atuacao na Corte Europeia de Direitos Humanos discorre, por que nao
ampliar a interpretacao da aplicagao dos Direitos Humanos as relagdes privadas:

Responde muito melhor, em todos os casos, a firme conviccdo da profunda
necessidade do mundo moderno. Ela (a convencédo) também ganha terreno
além da jurisdicao nacional: ndo é prova de que ela ofereca um interesse pratico
significativo e que ndo seja nada artificial? Se a convencéo é vista como uma
realidade viva chamada a se desenvolver continuamente, e se sao preferiveis as
delicias da exegese estéril para encontrar solucbes respeitosas para o direito,
em conformidade ao bem comum, por que excluir a possibilidade de progresso,
porque afastar uma ideia fértil e generosa? (EISSEN apud CLAPHAM, 1993, p. 133,
traducao livre)

Desta forma, caso apenas se aplicasse a protecdo dos Direitos Humanos as
relagdes entre pessoa humana e o Estado - no desempenho de suas atividades publicas
— nao se estaria, na realidade, inibindo que violagdes a dignidade da pessoa humana
pudessem ser realizadas por pessoas privadas. Consequentemente estaria apenas
se tutelando apenas a relacéao juridica e ndo a dignidade da pessoa humana: efetivo
objeto de protecao dos Direitos Humanos. Ou seja, manter a distingéo entre publico e
privado e a aplicagao dos Direitos Humanos apenas a esfera publica permitiria que a
dignidade da pessoa humana fosse violada pela esfera privada. (CLAPHAM, 1993, p.
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125-126)

6 | CONSIDERACOES FINAIS

Diante das consideracgdes trazidas, pode-se concluir que o conceito de Direitos
Humanos aqui adota distingue-se do conceito de direito fundamental. Aquele se
relaciona com o aspecto do Direito Internacional Publico, enquanto este se volta para
o Direito Constitucional. Por outro lado, ambos conceitos visam assegurar e proteger
a dignidade da pessoa humana.

A ideia inicialmente tratada para tais direitos buscava-se a protecéo da pessoa
humana face ao Estado, no que se denominou de relacdo vertical. Ocorre que as
relagdes juridicas se tornaram mais dindmicas principalmente a partir do momento em
gue se passou a verificar que o Estado n&o era o Unico sujeito que viola a dignidade
da pessoa humana. Tanto que a doutrina dos direitos fundamentais reconstruiu esta
relacdo juridica para acomodar sua aplicacdo da protecéo da dignidade por meio de
tais direitos frente as pessoas privadas, 0 que ja é aplicado na doutrina brasileira.

Contudo a protecao da dignidade na esfera internacional, encontra-se ainda em
fase inicial e visa quebrar diversos paradigmas. Ocorre que em sua obra de doutorado
(1993) Andrew Clapham ja defendeu protecédo da dignidade da pessoa humana face
as relacdes privadas por meio dos Direitos Humanos. Para concluir na aplicacado da
horizontal de tais direitos Clapham fundamentou-se na ruptura de paradigmas e nao na
construcéo de uma nova teoria. Mais especificamente na quebra de dois paradigmas:
a evolucéo das normas de Direito Internacional Publico e o fim da dicotomia entre os
conceitos de publico e privado.

Com relacéo a evolugcéao das normas de Direito Internacional Publico, Clapham
aponta trés fatores que compde seu entendimento para aplicacdo progressiva do
Direito Internacional Publico as relagdes privadas , o quais seriam: tanto Estado como
individuos devem ser julgados sob 0os mesmos parametros e pelos mesmos juizes;
o desenvolvimento dos Direitos Humanos de modo a contemplar que as pessoas
privadas violadoras de Direitos Humanos devem ser responsabilizadas; a privatizacao
de diversos servigcos publicos que remete a responsabilidade ao particular por tais
condutas, pois onde deveria estar o Estado esta a pessoa privada, realizando atos que
compete aquele.

Outro ponto que reforca a aplicacao dos Direitos Humanos nas relagdes privadas
€ o atual entendimento da dicotomia: publico ou privado. Pois: os julgamentos ocorrem
em igualdade, tanto para os cidaddaos como para o Estado, na forma do o artigo 13 da
Convencéo Europeia dos Direitos Humanos e o artigo 2°, item 2, alinea “a” do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos; a interpretacdo ao texto legal do termo
“todos” contido Annotations on the text of the draft International Covenants on Human
Rights, j& contempla a mais abrangente forma de pessoas, inclusive as relagdes
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privadas; por fim, a partir do momento em que se o estado privatiza seu servigo publico
e terceiriza sua atividade fim, ndo ha mais distingdo do que € publico e o que é privado.

Portanto os paradigmas que impedem a aplicacdo dos Direitos Humanos as
relagdes privadas, conforme defende Andrew Clapham, se agarra a uma interpretacéo
do Direito Internacional Publico estatica deste ramo direito e na dicotomia entre publico
e privado. Ocorre que tais contextos ndao devem ser mantidos e sim aprimorados
com a evolucdo das relagbes humanas e necessidade de protecédo da dignidade,
independentemente de quem seja o violador de tais direitos.

Logo é a pessoa humana destinataria dos Direitos Humanos, e a fim de se
proteger sua dignidade, o entendimento estanque que a aplicacdo dos Direitos
Humanos apenas se refere as relagdes verticais entre Estado e pessoa humana, néo
se subsistem, ante a premissa da protecao da dignidade, a qual se irradia para todas
as esferas.

Desta forma a protecdo da dignidade transcende a relacéo vertical irradiando
para todas as direcbes inclusive nas relagbes horizontais entre individuos, dentre
estes a aplicacao dos Direitos Humanos se estende as relagdes privadas.
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