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RESUMO

O artigo trata monograficamente da eficicia horizontal dos direitos fundamentais.
Para tanto, aborda o desenvolvimento histérico do estado moderno e da ordem juridica,
conceitua e define os direitos fundamentais, falando, ademais, da sua forca normativa e
aplicacao imediata, das suas dimensodes objetiva e subjetiva, bem como da sua eficacia
vertical. Por ultimo, desenvolve em especifico a tematica da eficacia horizontal, concei-
tuando-a e metrificando o seu alcance e intensidade nas relacoes privadas, além de apre-
sentar as origens historicas do seu reconhecimento e, finalmente, um panorama do tra-
tamento jurisprudencial que as cortes de vértice vém emprestando ao assunto no Brasil.
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ABSTRACT

This article analyzes the horizontal effectiveness of basic rights. To do so, it first
addresses the historic development of the modern state and the legal order. It then
conceptualizes and defines basic rights, considering their normative strength and im-
mediate application, their objective and subjective dimensions and their vertical effec-
tiveness. It specifically develops the theme of horizontal effectiveness, conceptualizing
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it and gauging its scope and intensity in private relations, and presents the historic
origins of its recognition. Finally, an overview is presented of the legal treatment that
the high courts have given to the issue in Brazil.

KEYWORDS: Basic Rights. Vertical Effectiveness. Horizontal Effectiveness.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho possui como escopo central o estudo da efica-
cia horizontal dos direitos fundamentais. Para o alcance do desiderato em
questdo, o dividiremos em trés partes.

Abordaremos, na primeira delas, buscando uma compreensao introdu-
toria da matéria, o desenvolvimento historico do estado moderno. Para tanto
discorreremos sobre os aspectos histérico-juridicos dos seguintes modelos es-
tatais: a) Estado Liberal; b) Estado Social; ¢) Estado Democratico de Direito.

Cumprida a primeira etapa, passaremos para a segunda parte do es-
tudo, onde trataremosdos direitos fundamentais no contexto do Estado
Democratico de Direito, com énfase nos seguintes itens: a) conceito e con-
teudo; b) forca normativa e aplicacdo imediata; c) dimenséo subjetiva e
dimensao objetiva; d) eficacia vertical.

Na terceira e ultima parte, falaremos em apartado da eficacia horizon-
tal dos direitos fundamentais propriamente dita, enfatizando os seguintes
aspectos: a) significado e alcance; b) o precedente historico que rendeu en-
sejo ao seu reconhecimento; ¢) a forma e a intensidade com que os direitos
fundamentais incidem nas relacoes privadas; d) a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais na jurisprudéncia das cortes de vértice brasileiras.

Finalizando o estudo, elencaremos topicamente algumas sinteses con-
clusivas, que permitirao ao leitor a compreensao pontual dos principais
elementos estudados.

2 O DESENVOLVIMENTO HISTORICO
DO ESTADO MODERNO

2.1 O estado liberal

2.1.1 Noticia Historica

Para noés que somos herdeiros da tradicdo romano-germanica do direi-
to, 0 acontecimento histérico que mais marcadamente contribuiu para o
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advento do Estado Liberal foi a chegada da burguesia ao poder na Franca
revolucionaria do final do século XVIII?,

Nao interessa ao presente trabalho, contudo, analisar os meandros da
ruptura dos burgueses com o absolutismo do ancien régime’. Impoe-se,
notadamente, a tarefa de perquirir as bases juridicas que caracterizaram o
Estado que emergiu da hegemonia burguesa.

Assim é que serdo abordados, na estrita medida do necessario, os prin-
cipais aspectos envolvidos no rompimento ocorrido, pois eles explicarao,
satisfatoriamente, os fundamentos caracteristicos do Estado Liberal.

Na Franca que antecedeu a revolucio, os servos eram separados das
pessoas livres. Ja essa tltima faceta da populacao (a das pessoas livres) era
basicamente dividida em trés estamentos, conhecidas como clero (1° esta-
do), nobreza (2° estado) e povo (3° estado), estando inserida, nessa ultima
categoria (povo ou terceiro estado), a burguesia. Acima dos mencionados
estados sobrepairava o poder absoluto e autoritario do rei.

Com o impulso do capitalismo, porém, principalmente a partir do
século XVIII, a parcela do povo conhecida como burguesia ascende ao
dominio econdmico, mas, paradoxalmente, continua politicamente sub-
jugada ao império absolutista do monarca. Embora parasitarios, ademais,
o clero e a nobreza gravitavam muito mais proximos ao centro do poder
politico do que a burguesia.

Estava montado, a partir de entdo, o cendrio propicio a ruptura institucio-
nal. Nesse contexto, a revolucéo burguesa significou, na sua esséncia, a reuniao
do dominio economico com o poder politico nas maos de uma nova elite di-
rigente burguesa, que, assim, superou historicamente o absolutismo monarca.

Para que esta nova ordem pudesse se estabelecer, foi necessaria a cria-
cao de um novo modelo de Estado, chamado liberal, que trouxe consigo
todo um arcabouco de novos direitos, hoje conhecidos como direitos de
liberdade ou de primeira dimensdo, que, basicamente, reclamavam um
comportamento abstencionista do Estado em relacao a4 dinamica da vida
em sociedade.

2 Talassertiva ndo significa menosprezo, evidentemente, a outros elementos que contribufram, notadamente na Inglaterra, para
o estabelecimento dos alicerces do Estado Liberal, como as proposicoes de John Locke, nas quais se enxergam, por exemplo, 0
embrido da teoria de separacdo dos poderes, melhor desenvolvida na Franca, ao depois, por Montesquieu. Vide, a proposito,
BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 44.

3 Sugerimos, para aqueles que desejarem se aprofundar nos aspectos histéricos da revolucéo burguesa, a leitura de TRINDADE,
José Damiao de Lima. Historia social dos direitos humanos. 2. ed. Sao Paulo: Livraria Peiropolis, 2002, p. 43.
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2.1.2 A Ordem Juridica Liberal-Burguesa

A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao - aprovada pela
Assembleia Nacional Constituinte francesa em 26 de agosto de 1789 — foi
o documento histérico que inaugurou a ordem juridica liberal. Bobbio, a
proposito, esclarece que “os historiadores estdo de acordo em considerar
que esse ato representou um daqueles momentos decisivos, pelo menos
simbolicamente, que assinalam o fim de uma época e o inicio de outra, e,
portanto, indicam uma virada na histéria do género humano™. No mesmo
diapasao, José Damido de Lima Trindade aduzque a Carta em questdo “é
considerada o atestado de 6bito do Antigo Regime™.

Ocorre que a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao consagrou
no seu bojo os chamados direitos de liberdade. Nao é por outro motivo, alias,
que o seu artigo 1° estabelece que os homens nascem e sio livres e iguais em
direitos, explicitando, no artigo 2°, que os direitos naturais e imprescindiveis do
homem sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao.

Dito isso, podemos afirmar, sem maior temor de equivoco, que a op-
cao da burguesia em aclamar como os seus postulados maximos o direito
a liberdade, 4 propriedade e 4 seguranca é autoexplicativa.

A liberdade, obviamente, fundamenta-se na afirmacio do desprendi-
mento burgués do jugo absolutista da monarquia. Se o rei controlava com
mao de ferro a vida dos individuos, o novo centro do poder deveria adotar
um comportamento passivo, ndo se imiscuindo no interior das relacoes
contratuais protagonizadas por homens naturalmente iguais.

A propriedade, outrossim, ndo passa de uma reproclamacao de que os
meios de producdo pertencem a nova elite dirigente, que deles podem se
valer sem amarras ou quaisquer limitacdes, pois, afinal, do Estado se es-
pera uma conduta abstencionista em face dos interesses de indole privada.

A seguranca, enfim, é o elemento imprescindivel para que a burguesia
mantenha a hegemonia do pensamento liberal através dos tempos. A pre-
visibilidade juridica, com efeito, passa a ser um valor cultuado incessante-
mente e com férrea devocao.

Foi justamente por isso que, no dizer de Marinoni, “o Estado Liberal
de Direito [...] erigiu o principio da legalidade como fundamento para a

4 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 85.
5 TRINDADE, Jos¢ Dami@o de Lima. Op. Cit.p. 53.
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sua imposicio™. E de se indagar nesta quadra do estudo, de tal arte, quais
teriam sido as consequéncias concretas da assuncéo do legalismo como o
principal vetor juridico do liberalismo.

Como é de palmar inferéncia, a nocdo de legalidade reside na corri-
queira formulacao de que a lei é a fronteira da liberdade. Deste modo, ao
mesmo passo que o cidaddo pode fazer tudo o que néo esteja expressa-
mente proibido em lei, o administrador ptblico somente pode atuar den-
tro daquilo que a lei explicitamente lhe permite. Resta claro, com efeito,
que o principio da legalidade, em tltima instancia, visa proteger a burgue-
sia, vista como classe dirigente, de todo e qualquer desmando estatal.

E certo que o leitor mais desavisado poderia redarguir a conclusio
contida no final do paragrafo anterior, sob a alegaciao de que mais do que
a burguesia, a legalidade almejaria tutelar todos os individuos do arbitrio
do Estado. Nada mais equivocado. Ocorre que muito embora a questdo
da igualdade seja uma das preocupacoes do Estado Liberal, ela sempre
foi encarada, nos estreitos limites do legalismo, por uma dtica meramente
formal. Aos olhos do liberalismo, afinal de contas, todos os homens sio
naturalmente - e convenientemente - iguais.

Dito de outro modo, podemos afirmar que o liberalismo jamais se im-
portou com as diferencas concretamente existentes entre as classes sociais.
Ao desprezar a noc¢ao de hipossuficiéncia, o novo modelo estatal abortou
todas as possibilidades de se mirar o tema da igualdade por um viés subs-
tancial, delegando essa tarefa historica, como adiante demonstrar-se-a, ao
Estado de raiz social. E licito dizer, conclusivamente falando, que direito
liberal sempre foi e sempre sera um direito de classe, apto a satisfazer, ju-
ridicamente, os intentos da burguesia.

Da assuncao do positivismo como aspecto particular da ideologia liberal,
sdo passiveis de serem extraidas algumas conclusoes que, muito embora se
constituam em verdadeiras obviedades, ndo chegam a ser de dominio geral.

Ora, se a lei é o epicentro do universo juridico liberal-burgués, é de se
perceber que o Legislativo - com as suas cadeiras devidamente ocupadas pelos
prepostos do grupo social hegemonico - serd encarado pelo liberalismo como
o mais estratégico dos Poderes, na medida em que ele sempre estara apto a
subjugar, com o seu vigor desmesurado, o Executivo e o Judiciario. Nao é por

6  MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 23.
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outra razao que na célebre formulacdo de Montesquieu, ao juiz nao seria des-
tinado nada além do que o aviltante papel de mera bouche de laloi’.

Em ultima instancia, portanto, tudo o que importava ao Estado Libe-
ral era que a lei, encarada como a méaxima expressao do direito, fosse capaz
de garantir a necessaria seguranca juridica para que a classe dirigente pu-
desse exercitar, sem freios, o seu sagrado direito de propriedade.

3 0 ESTADO SOCIAL

3.1 Justificacao historica

“Um espectro ronda a Europa — o espectro do comunismo™. Foi jus-
tamente com tais palavras que Friedrich Engels e Karl Marx iniciaram, em
1848, as primeiras linhas do preambulo do Manifesto do Partido Comu-
nista. Na sequéncia acrescentaram: “todas as poténcias da velha Europa
uniram-se numa santa cacada a esse espectro, o papa e o czar, Metternich
e Guizot, radicais franceses e policiais alemaes™.

Ha de se pontuar, antes de tudo, que Engels e Marx nao renegaram,
no mencionado documento, a relevancia do processo histérico de tomada
do poder pela burguesia. No entanto, é importante deixar claro que Marx e
Engels, ao redigirem o Manifesto do Partido Comunista, estavam ditando —
com o perdao da obviedade - as bases tedricas da substituicao da burguesia
pelo proletariado como classe dirigente.

Sintetizando as ideias veiculadas no instrumento em estudo, podemos
afirmar que o objetivo estratégico dos comunistas, pensados como vanguarda
do proletariado, era o de arrancar o poder politico das maos da burguesia,
fazendo-o em nome da classe trabalhadora pela via da ruptura revolucionaria,
para, enfim, expungir o sacrossanto direito burgués a propriedade privada.

7 Acerca da desconfianca da ordem revoluciondria francesa em relacdo aos magistrados, vide os apontamentos de MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev, atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 43-44: Antes da Revolugio
Francesa, os membros do Judiciario francés constituiam classe aristocratica nao apenas sem qualquer compromisso com os valores da
igualdade, da fraternidade e da liberdade — mantinham lacos visiveis e esptrios com outras classes privilegiadas, especialmente com a
aristocracia feudal, em cujo nome atuavam sob as togas. Nesta época, os cargos judiciais eram comprados e herdados, o que fazia supor
que o cargo de magistrado deveria ser usufruido como uma propriedade particular, capaz de render frutos pessoais. [...] Montesquieu,
ao elaborar a tese de que nao poderia haver liberdade caso o ‘poder de julgar’ nao estivesse separado dos poderes legislativo e executivo,
partiu da sua propria experiéncia pessoal, pois conhecia muito bem os juizes da sua época. Montesquieu nasceu Charles-Louis de
Secondat em uma familia de magistrados, tendo herdado do seu tio nao apenas o cargo de President a mortier no Parlament de Bordeaux,
como o nome ‘Montesquieu’. O jovem Montesquieu, sem se deixar seduzir pelas facilidades de sua posicao social, renunciou ao cargo de
magistrado e teve a coragem de denunciar as relacdes esptrias dos juizes com o poder, idealizando a teoria da separacdo dos poderes.

ENGELS, Friedrich; MARX, Karl. Manifesto do partido comunista. 5. ed. Petropolis: Vozes, 2006, p. 65.
ENGELS, Friedrich; MARX, Karl. I1d.
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Assim é que nao custa reenfatizar que Engels e Marx advertiram, ja no
primeiro paragrafo do preambulo do Manifesto, que todas as forcas anta-
gonicas aos comunistas, desde o Papa até os radicais franceses, passando
pelo czar, se organizaram para combater o fantasma do comunismo.

Um dos efeitos desseagrupamento aparentemente contraditorio de inte-
resses, sem duvida, foi estabelecimento das bases do chamado Estado Social,
que dissimuladamente garantiu, por via de um processo de mimetizacdo
estatal, a permanéncia dos donos do capital no centro do poder politico.

Calha iluminar, a guisa de exemplificacao sobre oafirmado no paragrafo
anterior, o lapidar raciocinio empreendido por José Damido de Lima Trinda-
de, ao aduzir que o Papa Ledo XIII, em 1891, “preocupado em |[...] assegurar
a sobrevivéncia da igreja, publicou sua enciclica Rerum Novarum (‘Das coi-
sas novas’), evidente esforco de réplica a O capital, de Karl Marx™.

Importante recordar, na esteira dos fatos, que o apice da luta politica
dos comunistas para chegar ao poder ocorreu na Russia, em outubro de
1917, ocasido em que os bolcheviques - depois da derrubada do czar Ni-
colau I pelas massas populares em fevereiro daquele mesmo ano -, lidera-
dos por Lénin, tomaram o governo em suas maos, passando a construir, a
partir de entdo, os alicerces de uma sociedade que, almejando a abolicaoda
propriedade privada, se reivindicava sem classes.

Intuitivamente, foi justamente em 1917 que uma Constituicdo, no
caso a mexicana, inseriu pela primeira vez no seu corpo os chamados di-
reitos sociais de indole trabalhista. Seguindo seus passos, também a Cons-
tituicdo alema de Weimar, ja em 1919, adotou idéntica conduta.

Tais cartas politicas, obviamente, nao eram documentos propriamente ge-
nerosos e impregnados de grandeza humana. Seus respectivos propdsitos, as
escancaras, eram o de fazer algumas pequenas concessoes as forcas potencial-
mente revoluciondrias, perseguindo o inescondivel escopo de inviabilizar qual-
quer levante capaz de cambiar o centro do poder politico. E legitimo se pensar,
assim, que os ideais socializantes nao passaram de um engodo, que no afa de
evitar os efeitos devastadores das insurreicdes populares em curso, trouxeram
a ribalta um antidoto poderoso contra a insatisfacdo das camadas subalternas.

Percebe-se, pois, que tais solucdes histéricas sinalizam, insofismavel-
mente, para um rearranjo ideoldgico do poder hegemonico, que no in-

10 TRINDADE, Jos¢ Damido de Lima. Op. cit. p., 149.
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tento de perpetuar inalterado o status quo, deliberou por fazer algumas
concessdes aos setores marginalizados da sociedade. Estavam plantadas as
balizas, a partir de entdo, para o nascimento do Estado Social.

3.2 A Ordem juridica no estado social

Muito embora seja possivel elencar algumas lutas organizadas dos tra-
balhadores - tais como as reivindicacdes obreiras surgidas com as mazelas
da Revolucao Industrial - no processo de afirmacao dos direitos sociais, o
fato concreto, como ja elucidado, é que os anteditos direitos foram muito
mais uma concessao calculista dos burgueses para com os operarios, do que
propriamente uma conquista destes ultimos em face daqueles primeiros.

Assentada essa primeira premissa, faz-se necessaria, doravante, a de-
monstracao das principais consequéncias politicas do reconhecimento dos
direitos sociais na ordem juridica emergida com o Estado Social, sendo
de se afiancar, de antemao, que elas ndo foram demasiadamente drasticas.

Nao ha como negar, obviamente, que os chamados direitos sociais, ainda
que paliativos, possuem extraordindria importancia. Basta compreender que
se de um lado os direitos de primeira dimensao sao afinados com a liberdade,
os de segunda dimensao sao comprometidos com a igualdade, encarada, final-
mente, em uma perspectiva substancial e nao mais meramente formal.

Dito de outro modo, podemos afirmar que o Estado Social reconheceu
aquilo que embora 6bvio, nao era admitido pelo seu antecessor: o fato de
que os cidadaos nao sdo iguais. Ao aceitar a diferenca, o Estado necessaria-
mente se desloca do abstencionismo ao proativismo, enaltecendo, com o
status da fundamentalidade, os direitos prestacionais a educacéo, a satde,
ao trabalho, a moradia, ao lazer e que tais, que devem, a partir de entao,
ser implementados pela atividade estatal.

No campo trabalhista, por exemplo, o Estado Social apreende a lan-
cinante disparidade existente entre os sujeitos do contrato de trabalho,
razao pela qual decide se imiscuir na contenda entre capital e labor, para,
tuitivamente, equilibrar legislativamente uma relacao naturalmente dese-
quilibrada. Nesse momento, com efeito, o direito contratual deixa de ser o
campo privilegiado da ilimitada autonomia privada.

Politicamente, contudo, o Estado Social ndo carrega consigo maiores
diferencas do seu predecessor liberal. Ocorre que, na esséncia, o Estado
nascente prosseguiu absolutamente comprometido com o principio da le-
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galidade, que sob a égide doutrinaria do positivismo continuou a garantir
aos detentores do capital a inviolabilidade da propriedade.

Como consequéncia natural desta visao enviesada, o Codigo Civil persistiu
sendo o centro do universo juridico no Estado Social, ficando a Constituicao,
mais que nunca, relegada a condicdo de mera declaracio de boas intengdes,
sem que o0 seu descumprimento importasse maiores implicacdes praticas.

4 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

4.1 Contexto historico

Os Estados Liberal e Social, como visto, apostavam todas as suas fi-
chas no legalismo em nome da seguranca juridica. Neles, o Direito, dimi-
nuido a esterilidade da lei, apartou-se completamente da moral. A ciéncia
juridica, em ultima instancia, ansiava por mostrar-se neutra.

Apesar disso tudo, alguns eventos nefandos para a histéria da civili-
zacdo humanase incumbiram de demonstrar aos povos o quanto a ideia
do legalismo exacerbado se mostrava equivocada, ja que foi justamente
em nome da reveréncia aética a legalidade que se cometeram as maiores
barbaridades de que se tém noticias na histéria recente da humanidade.

Para a adequada compreensao histérica do quanto antes dito, serd
necessario rememorarmos o contexto em que a Alemanha saiu da Primeira
Guerra Mundial, terminada em 1918. Derrotada, a nacdo alema deixou
aquele evento histérico extremamente fragilizada do ponto de vista econo-
mico e com seu orgulho nacional ferido. Nesse cenario, era necessario en-
contrar os responsaveis pela situacéo de penuria vivenciada pelos alemaes,
como se nao fossem eles proprios os grandes culpados por tal situacéo.

Surge nesse momento a figura de Adolf Hitler, que apéds tentar chegar
ao poder por via de um golpe de estado fracassado no ano de 1923, foi pre-
so e escreveu no presidio o seu livio MeinKampf (Minha Luta), publicado
em dois volumes nos anos de 1925 e 1926, no qual tracou as linhas gerais
do seu pensamento politico.

Calcado no mito da superioridade genética da raga ariana, Hitler, em sin-
tese, defendia que o sangue ariano nao poderia ser contaminado pelos sujeitos
socialmente indesejaveis, como, entre outros, os judeus, os comunistas, 0s ci-
ganos, os poloneses, os deficientes e os homossexuais. Dizia, além disso, que
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os judeus, por deterem em suas maos os grandes conglomerados econdmicos,
concentravam de tal modo a renda, a ponto de se tornarem os responsaveis
pela situacao de penuria econdmica suportada pelo povo alemao.

Com o sensivel agravamento da crise econdmica alema no ano de
1929, ocorrido em boa medida por reflexo do crack da Bolsa de Valores
de Nova York, o discurso de Hitler (ja livre da prisao), apesar de delirante
(hoje, com o distanciamento histérico, é muito facil constatar essa afirma-
¢do), encontrou maxima receptividade, a ponto de ele chegar ao poder,
pela via democratica, no ano de 1933"".

O fascinio de Hitler sobre a sociedade alema era tao grande, que ainda
no ano de 1933 o Parlamento alemao editou a Lei Habilitante (também
conhecida como ‘Lei de Concessdo de Plenos Poderes’ ou ‘Lei para Sanar
a Aflicdo do Povo e da Nacio’), que concedeu competéncia a Hitler para
legislar. Com arrimo em tal permisséo, foram publicadas, no ano de 1935,
as conhecidas ‘Leis de Nuremberg’, que além de proibir alemaes e judeus
de contrairem matrimonio ou até mesmo manterem relacoes sexuais, per-
mitia a esterilizacdo dos sujeitos socialmente indesejaveis, a realizacao de
experimentos genéticos com humanos, a tortura e o confisco de bens',
criando as bases daquilo que a filésofa Hannah Arendt mais tarde denomi-
naria como ‘banalidade do mal’.

Em virtude da progressao geométrica do poder de Hitler, foi deflagra-
da a Segunda Guerra Mundial, que durou de 1939 a 1945, na qual foram
cometidas as maiores ferocidades contra a espécie humana que se tém no-
ticias na histéria do século XX. Mais uma vez derrotada, a Alemanha se viu
obrigada a arcar com as consequéncias dos seus atos. Com efeito, as na-
coes vencedoras (EUA, Inglaterra, Franca e URSS) instalaram o Tribunal de
Nuremberg, que entre os anos de 1945 e 1946 julgou os crimes de guerra
cometidos pelos oficiais nazistas.

A par da sua duvidosa legitimidade juridica (tinhamos, no caso, um o6r-
gao instituido por vencedores para julgar vencidos, que talvez maltratasse o
principio do juiz natural), o fato é que o Tribunal de Nuremberg acabou ab-
solvido pela histéria e, mais que isso, formulou uma delicada equacio para

11 Para o aprofundamento do contexto historico-politico da chegada de Hitler ao Poder, vide TRINDADE, José Damizo de Lima.
Op. Cit.p. 167-187.

12 Sugere-se, para uma visio mais encorpada do significado das Leis de Nuremberg, a leitura de MARMELSTEIN, George. Curso
de direitos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 3-6.
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ser resolvida pelo Direito. Ocorre que, invariavelmente, as defesas dos réus
argumentavam que eles nao haviam cometido crimes, vez que se limitaram a
cumprir as leis validas (as chamadas Leis de Nuremberg) da Alemanha nazista.

Ficou claro, nesse momento, que o projeto juridico positivista estava
falido. Nao era mais possivel, a toda evidéncia, que o fundamento de va-
lidade de uma lei fosse apenas a sua regular aprovacao formal de acordo
com um procedimento legislativo predeterminado. Além disso, era abso-
lutamente necessario que as leis dialogassem com os fundamentos éticos
orientadores do ordenamento juridico.

Nasce a partir dai o chamado pés-positivismo, que melhor compre-
endido como positivismo ético, tem como principal caracteristica o reco-
nhecimento explicito da forca normativa dos principios que lastreiam os
tratados internacionais de direitos humanos e o bloco interno de constitu-
cionalidade das nacoes democraticas®.

4.2 A Ordem juridica do estado democratico de direito

O centro da ordem juridica, tanto no Estado Liberal quanto no So-
cial, conforme vimos, era o direito de propriedade. Foi justamente para
a sua honra e louvor que a legalidade sempre manejou as poderosas
armas que detinha.

Consoante igualmente restou esclarecido, o Estado Democratico de
Direito nasceu na quadra histérica da violacdo dos direitos da perso-
nalidade pelo nazismo. Ficou muito evidente para todos, politicamente
falando, que em nome da legalidade foram cometidas inenarraveis atro-
cidades contra a espécie humana.

A irrefutavel constatagéo da estreiteza do positivismo, abriu as portas
para mais um salto qualitativo na evolucdo do Direito. Estava iniciada, a
partir de entdo, a era do Estado Democratico de Direito, que, como ja visto,
apostando na for¢a normativa dos principios, viu-se compelido a transferir
os valores constitucionais do patamar subalterno da coadjuvancia para o
andar elevado do protagonismo juridico. Direito e moral, finalmente, se
(re)amalgamavam.

13 Almejando o aprofundamento do tema relativo a decadéncia do positivismo juridico e a ascensao do pos-positivismo,
recomendamos a leitura de BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicéo. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2008, p. 324;345.
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Como consequéncia natural de toda essa avassaladora transforma-
cao do fendmeno juridico, o direito de propriedade, embora mantendo
a nota da fundamentalidade, deixou de ser a referéncia gravitacional do
ordenamento no Estado Democratico de Direito, que assim foi transfe-
rida para a dignidade da pessoa humana. A partir de entdo, passou-se
a exigir da propriedade, para muito além de um mero discurso de boas
intencdes, o efetivo cumprimento de uma funcao social.

Ocorre, com a vinda a lume do Estado Democratico de Direito, via
de consequéncia, uma amplissima ressignificacdo do principio da legali-
dade. A lei, muito embora conservando grande importancia, deixa final-
mente de ser a expressdo maxima do Direito. Como nao poderia deixar
de ser, o papel do Estado-juiz também se transforma por completo, vez
que o julgador, que até entdo era a mera boca da lei, passa a ser aquele
sujeito que, interpretando o texto legal, dele extrai a norma encarada
como ideal de justica™.

Morre, com efeito, o juiz bouche de laloi, para nascer um magis-
trado menos passivo, ndo apenas comprometido com a descricao da
lei (jugeinanimé), mas imbuido, por via da atribuicao de sentido ético
ao0s textos legais, da missao de contribuir, por via das suas decisoes,
para a criacdo de normas juridicas que, além de serem utilizadas para
a resolucdo de casos concretos (resolutionof disputes), sejam igualmente
capazes de enriquecer o estoque juridico-normativo (enrichmentofthe-
supplyofthe legal rules).

O oficio de julgar, dessarte, deixa de ser visto como uma simpleso-
peracdo silogica de subsuncdo do fato a lei, para, entéo, ser exercitado
dentro de um paradigma essencialmente axiolégico, cujo valor primor-
dial é a exaltacdo constitucional das virtudes humanas em detrimento do
puro e simples patrimonialismo.

14 Sobre a diferenca entre texto legal e norma, vale reproduzir, aqui, a licio de GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos
juizes (a interpretacao/aplicacdo do direito e os principios). 6. ed. refundida. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 25-26: Os juizes
completam o trabalho do autor do texto normativo. A finalidade desse trabalho é necessaria em razdo do proprio carater
da interpretacdo, que se expressa na producéo de um novo texto (a norma) a partir de um primeiro texto (a Constituicao,
uma lei, um regulamento ou um regimento). Em outros termos: os juizes produzem direito em e como consequéncia do
processo de interpretacdo. A interpretacéo é transformacéo de uma expressio (o texto) em outra (a norma). Nesse sentido,
0 juiz produz direito (isto ¢, a norma). [...] Em suma: a interpretacio ndo ¢é atividade de conhecimento, mas constitutiva;
portanto, decisional, embora nao discricionaria. Dizendo-o de outro modo: a interpretacéo do direito envolve ndo apenas a
declaracao do sentido veiculado pelo texto normativo, mas a constituicao da norma a partir do texto e da realidade. E atividade
constitutiva, nido meramente declaratoria.
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5 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONTEXTO DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

5.1 Conceito, contetido e objetivos dos direitos fundamentais

A conceituacdo e a metrificacdo dos direitos fundamentais é tarefa
das mais ambiciosas. Para demonstrarmos a complexidade do problema
em questdo, valemo-nos das palavras de Wolfang Sarlet, que, com os
olhos pousados no sistema constitucional brasileiro, constata “a existén-
cia de uma auténtica lacuna, no sentido de uma auséncia de propostas
com relacdo a definicdo do conteudo de um conceito substancial de di-
reitos fundamentais™”.

Ainda assim, tendo em conta o escopo didatico e sintético do presente
trabalho, parece-nos apropriado trabalhar com o conceito de direitos fun-
damentais desenvolvido por Marmelstein, segundo quem eles sao

Normas juridicas, intimamente ligadas 4 ideia de dignidade da pessoa
humana e de limitacao do poder, positivadas no plano constitucional de

determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia
axiologica fundamentam e legitimam todo ordenamento juridico®.

Percebemos, pois, que a ideia de direitos fundamentais'’ contém em
si, a0 mesmo tempo, um aspecto ético (material) e um outro normativo

15 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 84.

16 MARMELSTEIN, George. Op. cit. p. 20.

17 Para que sejam evitados equivocos terminologicos, parece-nos importante sublinhar, ainda que brevemente, a diferenciacao
entre “direitos do homem”, “direitos humanos” e “direitos fundamentais”. Valemo-nos, para tanto, do escélio de SARLET, Ingo
Wolfgang. Op. cit. p. 29;30: Em que pese sejam ambos (‘direitos humanos’ e ‘direitos fundamentais’) comumente utilizados
como sinonimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distincdo é que o termo ‘direitos
fundamentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao ‘direitos humanos’ guardaria relacdo com os documentos de direito
internacional, por referir-se aquelas posicoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de
sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos
e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional). A consideracio de que o termo
‘direitos humanos’ pode ser equiparado ao de ‘direitos naturais’ nao nos parece correta, uma vez que a propria positivacao
em normas de direito internacional, de acordo com a lucida licdo de Bobbio, ja revelou, de forma incontestavel, a dimensao
histérica e relativa dos direitos humanos, que assim se desprenderam — ao menos em parte (mesmo para os defensores do
jusnaturalismo) — da idéia de um direito natural. Todavia, nao devemos esquecer que, na sua vertente historica, os direitos
humanos (internacionais) e fundamentais (constitucionais) radicam no reconhecimento, pelo direito positivo, de uma série
de direitos naturais do homem, que, neste sentido, assuma uma dimensao pré-estatal e, para alguns, até mesmo supra-estatal.
Cuida-se, sem duvida, igualmente de direitos humanos — considerados como tais aqueles outorgados a todos os homens
pela sua mera condicdo humana — mas, neste caso, de direitos nao-positivados. Assim, com base no exposto, cumpre tracar
uma distin¢do, ainda que de cunho predominantemente didatico, entre as expressoes ‘direitos do homem’ (no sentido de
direitos naturais ndo, ou ainda nio positivados), ‘direitos humanos’ (positivados na esfera do direito internacional) e ‘direitos
fundamentais’ (direitos reconhecidos ou outorgados e protegidos pelo direito constitucional interno de cada Estado).
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(formal). Relativamente ao primeiro (ético ou material), eles sao dotados
de uma intensa carga axiolégica, sendo, com efeito, considerados como
valores essenciais para uma existéncia digna, que perpassam, necessaria-
mente, pela limitacdo do poder estatal, para que nao haja arbitrio na vida
em sociedade. Quanto ao segundo (normativo ou formal), somente podem
ser considerados direitos fundamentais aqueles que estejam catalogados,
explicita ou pelo menos implicitamente, no bloco de constitucionalidade
de um determinado Estado Democratico de Direito. Segundo Armelstein,
assim, “a fonte primaria dos direitos fundamentais é a Constituicao. A lei,
quando muito, ird densificar, ou seja, disciplinar o exercicio do direito
fundamental, nunca cria-lo diretamente”*®.

Percebemos, pelo que tudo o quanto antes foi dito, que os ob-
jetivos especificos dos direitos fundamentais siao os de garantir uma
vida livre e digna. Tal constatacdo, embora importantissima, nao chega
propriamente a ser revoluciondria, pois, como visto anteriormente, ao
mesmo tempo em que o Estado Liberal intentava tutelar o valor liber-
dade —na perspectiva de um ideario burgués, é bem verdade -, o Estado
Social, pelo menos no discurso, almejava garantir a todos um padrao
existencial minimo.

O que haveria, entdo, de verdadeiramente novo na concep¢ao de di-
reitos fundamentais arquitetada sob a égide do Estado Democratico de Di-
reito? A construcdo da resposta a pergunta formulada, além de multiface-
tada, é das mais estimulantes, nao sendo possivel construi-la em minticias
no curto espaco do presente trabalho. Sinteticamente, todavia, podemos
dizer que o Estado Democratico de Direito assume, abertamente, a ideia de
ruptura com o matiz individualista que até entdo impregnava a ciéncia ju-
ridica. Nesta novel etapa historica, os juristas nao tém mais como fugir da
obvia constatacdo de que na sociedade de massas e de riscos, os interesses
juridicamente tuteldveis tendem a transindividualizacéo.

Surgem, pois, para além dos direitos de liberdade e de igualdade, os
direitos de solidariedade, inaugurando-se, via de consequéncia, uma ter-
ceira dimensdo de interesses, cujo exemplo mais emblematico seria o di-
reito das presentes e futuras geracoes a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, capaz de garantir a vida com qualidade e em abundancia.

18 MARMELSTEIN, George. Op. cit. p. 20.
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5.2 Forca normativa e aplicacao imediata dos direitos
fundamentais

Com o advento do Estado Democratico de Direito, os principios éti-
co-normativos das Constituicoes deixam de ser vistos como meras pautas
programaticas ou declaracoes de boas inten¢des que podem ou nao ser im-
plementadas no decorrer do tempo sem maiores consequéncias praticas.
A partir de entdo, tais principios, por mais abstratos que sejam, exigem
densificacao, sendo-lhes reconhecida inequivoca forca normativa e, via de
consequéncia, aplicacdo imediata.

Relativamente a esta tltima faceta dos direitos fundamentais (a da
aplicacéo imediata), esclarece Marinoni, se “as normas constitucionais tém
forca vinculante, nao ha razao para o juiz se curvar a auséncia de lei, per-
mitindo que os direitos fundamentais se tornem letra morta™. Nao é por
outra razdo, alids, que no caso brasileiro, por exemplo, o § 1° do artigo 5°
da Constituicao assevera, com tintas fortes, que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”.

Na pratica, entretanto, a questao posta nao é tao singela quanto parece
ser a primeira vista. Ocorre que se por um lado é certo que os direitos de
liberdade (primeira dimensao dos direitos fundamentais) sao de observan-
cia relativamente simples por parte do Estado, na medida em que clamam
meramente por um comportamento abstencionista para serem respeita-
dos, por outro ndo é menos verdade que os direitos prestacionais (segunda
dimensao dos direitos fundamentais), por reclamarem uma conduta ativa,
nao raramente encontram barreiras concretizadoras na auséncia de lei que
os regulamente e, ainda, em limites orcamentarios.

No positivismo classico seria impensavel que o Estado-juiz pudesse
suprir a auséncia de lei que estivesse a impedir a concretizacdo de um
direito fundamental. Ja na perspectiva pos-positivista (ético-positivista),
tal possibilidade nao se revela tao surpreendente, muito embora, natural-
mente, deva ser executada com parcimonia. Eis ai uma comprovacéo da
prefalada modificacdo das atribuicdes dos 6rgaos julgadores, da qual ainda
agora faldavamos, no Estado Democratico de Direito. A propésito, mostra-
-se apropriada a transcri¢do, mais uma vez, das palavras de Marinoni:

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 77.
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Frise-se que a decisao a respeito de como um dever de tutela deve
ser cumprido é, antes de tudo, questao afeta ao parlamento. Quando
o legislador viola um direito fundamental na funcédo de mandamento
de tutela, cabe ao juiz atuar apenas para garantir que o dever de pro-
tecdo satisfaca as exigéncias minimas na sua eficiéncia. Perceba-se
que, mais do que responder a um dever de tutela, o Judiciario garan-
te o controle da sua insuficiéncia da tutela devida pelo legislador. Na
verdade, o controle da insuficiéncia tem, no raciocinio argumentati-
vo judicial, o dever de protecao como antecedente l6gico, no exato
sentido de que o juiz, para controlar a insuficiéncia, deve verificar se
ha dever de protecao e analisar como a legislacdo deve se manifestar
para nao descer abaixo do minimo de protecao juridico-constitu-
cional exigido. S6 depois o juiz vai definir o meio que, tutelando o
direito fundamental, nao excede o minimo necessario.*

Ao decidir tais matérias, com efeito, o Estado-juiz deve buscar as ba-
lizas da sua atuacdo na chamada ‘teoria do minimo existencial’, pela qual,
em resumo, o chamado nucleo duro do direito fundamental deve ser aten-
dido em qualquer circunstancia, ainda que na pendéncia de lei que o regu-
lamente, ficando a plenitude da sua densificacéo condicionada a edicao de
legislacao que defina com exatidao os seus contornos praticos.

Demais disso, o juiz, ao decidir, deve se atentar para aquilo que em
termos orcamentarios chamamos de ‘reserva do possivel!. Ocorre que o
custeio dos direitos prestacionais (educacio, saude, moradia, transporte,
lazer, etc.) demanda a afetacao de recursos publicos, jamais existentes
nos cofres estatais de modo ilimitado. E tarefa do Poder Judicirio ao
decidir sobre a implementacao deles, se ater a pelo menos dois cuidados
basicos, quais sejam, o de agir na estrita medida do necessario para que
nao haja uma desmedida judicializacdo da politica, bem como o de nao
comprometer o custeio de outros direitos igualmente reclamados pela
sociedade, atuando, assim, com os olhos pousados no postulado da pro-
porcionalidade. Nesta medida, a ‘reservado possivel’ deve ser compreen-
dida, em termos didaticos, como aquilo que o individuo pode razoavel-
mente exigir da coletividade.

20 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes (justificativa do novo CPC). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 103.

21 Segundo, MARMELSTEIN, George. Op. cit. p. 354,“0 postulado da reserva do possivel é fruto de uma construcéo
jurisprudencial do Tribunal Constitucional Federal, na Alemanha. No conhecido Caso Numerus Clausus das Vagas em
Universidades, o TCF entendeu que o direito a educacdo nao implicaria o dever do Estado de custear os servicos educacionais
para todos os cidaddos, mas tdo somente que estaria dando a maior efetividade possivel ao direito social, em face dos recursos
financeiros disponiveis”.

Q

90

Q



REVISTA JURIDICA DA UNIVERSIDADE DO SUL DE SANTA CATARINA

5.3 Dimensao subjetiva e dimensao
objetiva dos direitos fundamentais

Relativamente as dimensoes subjetiva e objetiva, insta enfatizar que
se por um lado os direitos fundamentais geram interesses juridicamente
tutelaveis para os cidadaos, por outro eles se espraiam ao mesmo tempo
pelo interior de todo o ordenamento juridico, servindo, assim, de vetores
interpretativos para uma boa subministracao da justica.

Pode-se assentar, dito de outro modo, que a face subjetiva dos direi-
tos fundamentais se revela na normatividade que os caracteriza no Estado
Democratico de Direito (pois, insista-se, eles ndo sao meras pautas progra-
maticas), a0 passo que o seu aspecto objetivo se materializa na tarefa que a
comunidade juridica desenvolve ao interpretar, seja abstrata ou concreta-
mente, o fendmeno juridico.

Contemporaneamente, em sintese, os interesses fundamentais ao mes-
mo tempo em que sdo direitos (dimensao subijetiva), sao igualmente prin-
cipios que ofertam legitimidade axioldgica a todo o ordenamento juridico
(dimensao objetiva). Como direitos eles originam beneficios para os seus
sujeitos ativos e obrigacdes para os seus sujeitos passivos. Como principios
eles sao valores éticos que fundamentam e disciplinam a interpretacao de
toda a legislacao infraconstitucional.

5.4 Eficacia vertical

Como asseverado no curso do presente trabalho, na ocasido em que
tratamos da conceituacdo dos direitos fundamentais, eles além de estarem
atados a promocdo da dignidade da pessoa humana, cumprem a impor-
tante missao de limitar o poder estatal, sendo considerados, em esséncia,
como auténtica salvaguarda do cidadao contra o arbitrio publico. Podemos
dizer, deste modo, que os direitos fundamentais sao as mais robustas pilas-
tras de sustentacao da democracia, que, acaso derruidas, abrirdo margem
a0 ressurgimento do autoritarismo.

Percebe-se, dito isto, que o poder publico, antes de qualquer outro, é obri-
gado a respeitar as garantias democraticas da sociedade, abstendo-se de qual-
quer conduta abusiva que viole a liberdade ou a propriedade privada cumpri-
dora da sua funcao social, ou que ainda deixe de implementar satisfatoriamente
os direitos sociais prestacionais como a educacdo, a saude, a alimentacao, o
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trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e 4 infancia, a assisténcia aos desamparados, etc.

Ocorre que entre o poder publico e o cidadao existe uma relacao as-
simétrica, desequilibrada por exceléncia, que, imageticamente falando,
podemos ilustrar como sendo um elevador em queda livre, pronto para
esmagar aqueles que de maneira incauta estejam situados na sua rota de
descida descontrolada. Quando reconhecemos o poder publico como su-
jeito obrigado a respeitar os direitos fundamentais das pessoas, estamos
justamente falando da sua eficicia vertical, de modo que a fundamentali-
dade dos ditos interesses vincula o legislativo, o executivo e o judicidrio.

Em sendo assim, o Poder Legislativo esta obrigado a editar leis que
estejam em conformidade com a Constituicdo. O Poder Executivo deve
respeitar as aludidas leis e, ainda, implementar politicas publicas capazes
de promover o bem comum. Finalmente, o Poder Judicidrio atuara, uma
vez provocado, de modo a garantir a todos a observancia do devido pro-
cesso legal, o contraditorio e a ampla defesa, com os meios recursos que
lhes sao inerentes, promovendo, sempre que necessario, o controle, tanto
difuso quanto concentrado, da constitucionalidade das leis que estejam a
macular a mensagem da Lei Fundamental da Nacao.

5.5 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais

5.5.1 O significado e o alcance da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais

Na perspectiva classica, como visto, os direitos fundamentais sempre se
dirigiram contra o Estado, que, assim, estava obrigado a adotar um comporta-
mento omissivo, sem gerar entraves ao pleno exercicio da liberdade burguesa,
ou a tomar um procedimento comissivo, capaz de prover ao cidadao o direito
ao trabalho, ao lazer, 4 previdéncia social e outros de semelhante jaez.

Jano desenho contemporaneo, nao sé6 o Estado, mas também os parti-
culares ficam obrigados a respeitar os direitos fundamentais dos individu-
os. Um excelente exemplo desta nova visdo transparece, manifestamente,
na seara ambiental, quando o artigo 225, caput, da Constituicao brasileira
vaticina ser nao apenas da atribuicio do Poder Publico, mas igualmente da
coletividade, o dever de defender e preservar o meio ambiente ecologica-
mente equilibrado para as presentes e futuras geragdes.
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Podemos afirmar, nessa ultima perspectiva, que o Estado de Direito
contemporaneamente vai muito além do liberalismo ao arrimar-se na ideia
de que o Estado ndo pode ser abstencionista, impondo-lhe, pois, o dever de
garantir um meio ambiente ecologicamente equilibrado. Do mesmo modo,
supera a social democracia, vez que ao exigir o envolvimento da socieda-
de na afirmacio dos seus direitos, rompe abertamente com a ideia de um
Estado provedor, paternalista por exceléncia, que muito quis garantir, mas
pouco ofertou ao cidadéo.

E fato que, ainda hoje, a ideia de que os particulares também estejam
obrigados a respeitar e até mesmo a fomentar os direitos fundamentais
dos seus proximos ressoa um tanto estranha para alguns. Tal representa-
cao juridica, porém, ndo deveria causar espanto, na medida em que con-
sabidamente existem em todo o mundo alguns enormes conglomerados
econdmicos e mididticos muito mais poderosos que a maioria das nacdes
existentes, os quais possuem um potencial opressor muito superior ao das
mais sangrentas tiranias. Revela-se relevante, sobre o tema, reproducio do
escolio do professor Sarmento:

No bojo da redefinicao das fronteiras entre o ptblico e o privado no
estado social, pode se situar a questdo da incidéncia dos direitos fun-
damentais nas relacoes privadas. Como se viu acima, o liberalismo, re-
negando suas origens filosoficas do jusnaturalismo racionalista, con-
finara os direitos fundamentais as relacoes entre individuo e estado.
Entretanto, esta visao simplificadora e esquematica dos direitos fun-
damentais nao tinha como sobreviver ao advento da sociedade técnica
de massas, na sua enorme complexidade. No contexto da economia
capitalista, o poder crescente de instancias nao-estatais como as gran-
des empresas e associacdes, tornara-se uma ameaca para os direitos do
homem, que nao poderia ser negligenciada, exigindo que a artilharia
destes direitos se voltasse também para os atores privados. Estes, que
até entao eram apenas titulares de direitos humanos oponiveis em face
do estado, assumem agora, em determinados contextos, a condicdo de
sujeitos passivos de tais direitos. Se a opressao e a injustica nao pro-
vém apenas dos poderes ptblicos, surgindo também nas relacées pri-
vadas travadas no mercado, nas relacoes laborais, na sociedade civil,
na familia, e em tantos outros espacos, nada mais logico do que esten-
der a estes dominios o raio de incidéncia dos direitos fundamentais,
sob pena de frustracao dos ideais morais e humanitarios em que eles
se lastreiam. Diante da brutal desigualdade material que se verifica na
sociedade, torna-se imperativo condicionar os atores privados — so-
bretudo os investidos de maior poder social — ao respeito dos direitos
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fundamentais. A ficcdo da igualdade juridica entre os individuos, num
contexto de gritantes desigualdades sociais, nao se presta mais para
justificar a imunidade dos particulares aos direitos fundamentais, a
partir do dogma da autonomia privada.?

Pela importancia do tema para o desenvolvimento do presente traba-
lho, parece-nos imprescindivel, ainda, o socorro da doutrina estrangeira,
por via das palavras de Alexy:

Se sua influéncia se limitasse a relacdo Estado/cidadido, haveria uma
resposta simples a questdo acerca de como as normas de direitos fun-
damentais influenciam o sistema juridico. Essa resposta poderia, em
grande parte, resumir-se & constatacdo de que as normas de direitos
fundamentais influenciam o sistema juridico na medida em que afetam
a relaco juridica entre o Estado e os cidadaos, sob a forma de direitos
subjetivos em face do legislador, do Poder Executivo e do Judiciario.
Mas ¢ facil perceber que essa resposta é incompleta. Como ja foi de-
monstrado anteriormente, fazem parte dos direitos dos individuos em
face do legislador, dentre outros, os direitos a protecio contra outros
cidadaos e a determinados contetidos da ordem juridico-civil. Isso de-
monstra que as normas de direitos fundamentais também tém influén-
cia na relaco cidadao/cidadao. Essa influéncia é especialmente clara no
caso dos direitos em face da Justica Civil. Dentre esses direitos estdo os
direitos a que o contetido de uma decisao judicial nao viole direitos fun-
damentais. Isso implica algum tipo de efeito das normas fundamentais
nas normas do direito civil e, com isso, na relacdo cidadio/cidadao.”

A guisa de conclusio, neste presente topico, podemos dizer que ao con-
trario do que preconizava o liberalismo juridico, nao é apenas o Estado que
atualmente esta obrigado a dar resposta aos direitos fundamentais das pesso-
as, devendo ficar claro que também os particulares devem respeitar as garan-
tias essenciais dos seus semelhantes, principalmente naquelas relacoes que,
ainda que regidas pelo direito privado, sdo caracterizadas pelo desequilibrio
contratual, como, entre outras, as trabalhistas e as consumeristas.

5.5.2 O precedente histérico que rendeu ensejo ao reconhecimento
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais

O precedente judicial que historicamente mais contribuiu para o re-
conhecimento jurisprudencial da eficacia horizontal dos direitos funda-

22 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 25.
23 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 523-524.
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mentais foi o notavel caso Luth, julgado definitivamente pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha no ano de 1958. Para melhor com-
preendermos a contenda em questdo, faz-se necessario ilustrar, ainda que
brevemente, quem foram os seus protagonistas e qual o objeto do dissenso
ocorrido entre eles.

Harlan, um conhecido cineasta ligado ao regime Nacional-Socialista
alemao, produziu, no auge do periodo nazista, alguns filmes de divulgacao
do idedrio do Terceiro Reich. Entre eles, aquele que obteve maior reper-
cussao foi JudSufs (1941), no qual Harlan, a par de alimentar o mito da
supremacia da raca ariana, representou os judeus como cidadaos de segun-
da classe, indesejaveis por assim dizer, preparando o espirito da sociedade
alema para a chamada ‘solucao final’, caracterizada pela matanc¢a massiva
da populacéo judia.

O aludido filme, a época, foi um verdadeiro éxito de ptblico e critica.
Terminada a Segunda Guerra Mundial, com a derrota da Alemanha, inu-
meros representantes do regime nazista foram a julgamento pelos crimes
de guerra cometidos. Dos cineastas, o unico julgado foi justamente Harlan,
que, contudo, foi absolvido por insuficiéncia probatéria, retomando, via
de consequéncia, a sua carreira de cineasta no periodo pos-guerra.

Livre de acusacoes, pelo menos do ponto de vista formal, o cineasta
em questdo produziu um filme chamado Amada Imortal (UnsterblicheGe-
liebte), que, relativamente ao seu contetdo, nada possuia de especial, nem
de longe tocando nas teméticas caras ao nazismo. Na realidade, a mencio-
nada pelicula ndo passava de um filme romantico, que como tal contava
despretensiosamente uma estéria edulcorada.

Ainda assim, a reacdo da comunidade judia ao filme foi das mais con-
tundentes. Liderando o movimento, tinhamos a frente o presidente do
Clube de Imprensa de Hamburgo, chamado Erich Liith, que redigiu um
enfatico manifesto, no qual conclamava os ‘alemaes decentes’ a nao assisti-
rem o filme, como forma de retaliacio a um profissional que decisivamente
dedicara suas energias a producao dos horrores nazistas.

Como consequéncia da campanha capitaneada por Erich Lith, o filme
Amada Imortal se transformou em um retumbante fracasso de bilheteria,
fato que conduziu os seus produtores ao ajuizamento de uma acao judicial
em face do Sr. Luth, na qual, em sintese, com base no artigo 826 do Codigo
Civil alemao (cuja inteligéncia apregoa que aquele que, de forma contraria
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aos bons costumes, causa prejuizo a outrem, fica obrigado a indeniza-lo)
ventilava dois pedidos basicos, quais sejam: a) a obtencdo de uma tutela
inibitoria de cessacao do evento danoso; b) a condenacdo em uma indeni-
zaco pelos prejuizos causados.

A acdo, para os menos atentos, poderia parecer apenas mais uma de-
manda civil sem maior relevancia, dessas que rotineiramente se repetem
na dinamica forense. Revela-se relevante realcar, alids, que como tal ela foi
tratada nas instancias ordinarias, que deram ganho de causa aos produto-
res do filme, aplicando sem maiores indagacdes o artigo 826 do Codigo
Civil alemao para resolver o problema.

Nela, entretanto, estava inserido um tema que contribuiu decisiva-
mente para o desenvolvimento do Direito Constitucional. Percebendo tal
fato, Erich Luth recorreu ao Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,
alegando, em resumo, que o seu direito a livre manifestacao do pensamen-
to, inequivocamente dotado de forca normativa, nao poderia ser pura e
simplesmente afastado pela literalidade do artigo 826 do Codigo Civil, sem
uma leitura que conformasse tal preceito a inteligéncia da Lei Fundamental
alema, principalmente em um caso que estava em discussao, no minimo
por vias transversas, os males que o regime Nacional-Socialista havia cau-
sado a humanidade.

Ainda que em tom critico, mas bem explicando o que de fato estava
em jogo no caso Liith a partir da sua analise pela instancia ordindria, assim
escreve Alexy:

O Tribunal Estadual de Hamburgo havia proibido Luth de fazer de-
terminadas declaracoes. Essa proibicao juridica concreta eliminava
uma parte da liberdade juridica da manifestacio do pensamento
de Luth, que consiste exatamente no fato de que manifestacdes do
pensamento nao sejam nem proibidas nem obrigatérias. O fato de
essa proibicdo ter concretizado uma norma abstrata-geral (§ 826 do
Codigo Civil alemao) e de que essa norma é uma norma de direito
privado em nada altera a constatacio de que a proibicéo judicial,
enquanto tal, ¢ um ato do poder publico que intervém na liberdade
de opinido. Por isso, o que se deve indagar é se a intervencéo esta
protegida pela clausula de restricao do art. 5°, § 2°, da Constituicao,

ou seja, pelo § 826 do Codigo Civil, enquanto uma lei geral nos
termos desse dispositivo constitucional .**

24 ALEXY, Robert. Ibid. p. 535.
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Ao decidir o recurso, o Tribunal Constitucional se manifestouda seguinte
forma em alguns excertos que destacamos do julgado, que, embora um tanto
longos, merecem transcricao pela importancia juridico-histérica que possuem:

Sem dtvida, os direitos fundamentais existem, em primeira linha, para
assegurar a esfera de liberdade privada de cada um contra intervencoes
do poder publico; eles sao direitos de resisténcia do cidadao contra o
Estado. Isso é o que se deduz da evolucao histérica da ideia do direito
fundamental, assim como de acontecimentos histéricos que levaram os
direitos fundamentais as constituicdes dos varios Estados.]...]

Da mesma forma é correto, entretanto, que a Grundgesetz, que nao
pretende ser um ordenamento neutro do ponto de vista axiolégico,
estabeleceu também, em seu capitulo dos direitos fundamentais, um
ordenamento axiologico objetivo, e que, justamente em funcéo deste,
ocorre um aumento da forca juridica dos direitos fundamentais. [...]
Esse sistema de valores, que tem como ponto central a personalida-
de humana e sua dignidade, que se desenvolve livremente dentro da
comunidade social, precisa valer enquanto decisdo constitucional fun-
damental para todas as areas do direito; Legislativo, Administracao Pua-
blica e Judiciario recebem dele diretrizes e impulsos. Dessa forma, ele
influencia obviamente o direito civil. Nenhuma norma do direito civil
pode contradizer esse sistema de valores, cada norma precisa ser in-
terpretada segundo o seu espirito. O contetido normativo dos direitos
fundamentais como normas objetivas desenvolve-se no direito privado
por intermédio do veiculo (Medium) das normas que dominem imedia-
tamente aquela drea juridica. Assim como o novo direito precisa estar
em conformidade com o sistema axiologico dos direitos fundamentais,
serd, no que tange ao seu contetido, o direito preexistente direcionado
a esse sistema de valores; dele flui para esse direito preexistente um
contetido constitucional especifico, que a partir de entdo fixard a sua in-
terpretacdao. Uma lide entre particulares sobre direitos e obrigacdes de-
correntes dessas normas comportamentais do direito civil influenciadas
pelo direito fundamental permanece, no direito material e processual,
uma lide civel. Interpretado e aplicado deve ser o direito civil, ainda que
sua interpretacdo tenha que seguir o direito publico, a Constituicao. |...]
O Tribunal Constitucional Federal chegou, pelo exposto, a conviccao de que o
Tribunal Estadual desconheceu, no julgamento do comportamento do recla-
mante, o significado especial do direito fundamental a livre expressao do pensa-
mento, que também alcanca o caso em que ele entra em conflito com interesses
privados. A decisao do Tribunal Estadual fundamenta-se nessa falha de afericao
e uso dos critérios proprios do direito fundamental e, destarte, viola o direito
fundamental do reclamante do art. 5,1, 1, GG. Portanto, deve ser revogada.®’

25 Excertos obtidos em DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 5. ed. rev. atual. e
ampl. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 264-272. PDE
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Na decisdao em questao, estao inseridos alguns importanteselementos
que balizaram decisivamente o desenvolvimento do Direito Constitucional
na dltima metade do século XX, demonstrando, com tintas fortes, o quao
paradigmatico foi o caso Luth; sdo eles: a) a dimensao objetiva dos direitos
fundamentais, tendo sido apontado que eles se irradiam por todo o orde-
namento juridico como canones interpretativos de todos demais ramos do
direito; b) que os direitos fundamentais nao possuem como sujeito passivo
apenas o poder estatal, mas, também, o setor privado, haja vista que esse
tltimo é capaz de malferir devastadoramente os interesses dos cidadaos,
nao raro com intensidadeigual ou superior as mais sangrentas tiranias(e-
ficacia horizontal dos direitos fundamentais); c) a necessidade de se pon-
derar direitos que eventualmente estejam em rota de colisao (técnicas de
concordancia pratica e ponderacdo propriamente dita).

5.5.3 A forma e a intensidade com que os direitos fundamentais
incidem nas relacdes privadas

Nem todas as Constituicdes estabelecem com a necessaria clareza que
os direitos fundamentais siao dotados de eficicia horizontal. Algumas, de
outro tanto, como a Portuguesa, que no seu artigo 18°, item 1, dita que
“0s preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias
sao directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas”, o
dizem, como visto, explicitamente, mas, ainda assim, deixam margem de
duvida sobre o quanto tal fendmeno interfere no ambito particular. Existem,
sobre a forma e a intensidade com que os direitos fundamentais incidem nas
relacoes privadas, trés teorias basicas, a saber: a) a doutrina da stateaction ou
da negacdo; b) a tese da eficacia indireta; c) a tese da eficacia direta.

Pela primeira delas (stateaction ou nega¢ao), néo existe margem para a
aplicacao dos direitos fundamentais no ambito das relacoes privadas. Pode-
mos dizer, com efeito, que tal teoria reconhece apenas a eficacia vertical e
renega a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Vale ressaltar, a pro-
posito, que no conhecido Caso Ingraham versus Wright, a Corte Suprema Es-
tadunidense (United StatesSupremeCourt) compreendeu, pelo placar de cinco
a quatro votos, que a oitava emenda da Constituicio Americana (que proibe
penas atrozes), se restringe ao campo processual penal (ficando limitada,
pois, a relacao publica existente entre o jus puniendi estatal e os réus), razao
pela qual os castigos disciplinares, eventualmente insertos em regulamentos
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escolares, ndo podem ser tomados como penalidades cruéis. Tal decisao,
portanto, toleroua imposicao de corretivos fisicos no ambito escolar.

Ja pela segunda tese, a da eficicia indireta, os direitos fundamentais
possuiriam uma incidéncia meramente reflexa nas relagdes estabelecidas
entre os particulares, servindo, quando muito, como indicativos de como
a legislacdo infraconstitucional deve ser interpretada para estar em confor-
midade com a Constituicao vigente em determinado Estado Democratico
de Direito. Deste modo, a Lei Fundamental de um pais cumpriria um pa-
pel indireto, supletivo por assim dizer, sendo muito mais reconhecida a
dimenséo objetiva do que propriamente a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. A tese da eficacia indireta, a bem da verdade, foi o pano de
fundo da decisao proferida no CasoLith, ainda agora estudado.

Finalmente, a tese da eficdcia direta se encontra a dizer que os direitos
fundamentais incidem sem mediagdes nas relacoes privadas, tal e qual dei-
tam efeitos nos relacionamentos entre o Estado e os cidadaos. A matéria,
todavia, nao € tdo singela quanto possa ser imaginada a primeira vista.
Ocorre que em face do Estado, os individuos possuem garantias fortes,
que s6 podem ser afastadas em hipoteses especialissimas. De outro lado,
quando um particular invoca um direito fundamental em oposicao a ou-
tro particular, ndo raramente nos defrontamos com uma situagao em que
dois interesses entram em rota de abalroamento, devendo o conflito, na-
turalmente, ser resolvido por via das técnicas de ponderacdo, muito mais
dificeis de serem aplicadas.

Como sabemos, os direitos fundamentais tendem a colisao, sem que
entre eles exista uma gradacao hierdrquica ou uma relacao de anteriorida-
de temporal, capaz de dizer com clareza qual deles prevalecera sobre o ou-
tro. No Direito do Trabalho, por exemplo, tal situacdo é das mais comuns
quando o direito de propriedade vai de encontro ao direito a intimidade
do trabalhador?®. Quanto adentramos nesse terreno, lidamos com os cha-
mados hard cases, a que o positivismo juridico nao consegue dar resposta
satisfatoria. Ao fim e ao cabo, o que precisa ficar claro, é que no mundo
pos-moderno as antinomias ndo mais sao resolvidas esquematicamente,
como sugeriam os vetustos critérios da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (vide, no especifico, o contetdo do seu artigo 2°).

26 Para a ilustracdo pratica de ponderagoes trabalhistas, vide CESARIO, Joio Humberto. Provas no processo do trabalho: de
acordo com o novo codigo de processo civil. Cuiaba: JHC, 2015, p. 77 et seq.
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Atento a tal realidade, o § 2° do artigo 489 do Codigo de Processo
Civil brasileiro, por exemplo, diz que no caso de colisdo entre ‘normas’, o
juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacao efetuada,
enunciando as razoes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as
premissas faticas que fundamentam a conclusio. Aqui, antes de tudo, pa-
rece-nos que o preceito, embora louvavel, esteja a merecer censura quanto
a sua técnica redacional. Ocorre que as normas’, como sabemos, envolvem
‘principios’ e ‘regras’. Assim, teria sido melhor que a disposicdo em tela
tivesse falado em colisdo de ‘principios’ e nao propriamente em coliséo de
‘normas™’. Criticas a parte, o fato é que o preceito é dos mais importantes,
merecendo, por isso, estudo atento.

O que o juiz deverd fazer, entdo, quando estiver diante da colisdo de
direitos fundamentais, para justificar a sua decisao? No caso, como ja en-
trevisto, ele terd que ponderar os principios colidentes. Aqui, antes de tudo,
é necessario deixar claro que a ponderacio esta longe de ser uma técnica
decisoria perfeita. Entretanto, desde que realizada eticamente e com argu-
mentacdo solida, ela indiscutivelmente é, no atual estado da arte, o modelo
decisorio que melhor satisfaz o direito na quadra histdrica pos-positivista.

Na ponderacdo, primeiramente, o Estado-juiz deverd se pautar pelo
critério da ‘concordancia pratica’, tentando harmonizar os valores em con-
flito, de modo que, uma vez balanceados os direitos digladiantes, nenhum
deles anule o outro. Isso significa dizer, na pratica, que a solucdo jurisdi-
cional devera buscar a compensacgéo reciproca para cada uma das teses
opostas, preservando, a0 maximo, o nucleo essencial de cada um dos di-
reitos fundamentais contrapostos.

Havera hipoteses concretas, entretanto, em que a solucao conciliatoria
nao se revelara viavel. Em situagdes que tais, o sopesamento ou a ponde-
racao serao inevitaveis. Para que ela seja séria e capaz de evitar os volunta-
rismos judiciais, devera respeitar alguns critérios argumentativos sélidos,
muito bem demonstrados por Avila, cuja licio adiante reproduzimos:

27 Por dever de honestidade intelectual, faz-se necessario registrar que ha doutrinadores do mais alto calibre que defendem
que colisao de regras pode ser resolvida por ponderacio. Citamos, por todos, AVILA, Humberto. Teoria dos principios.
16. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 150: “A esse respeito, convém recordar a tese sustentada nesta obra,
para novamente contrapd-la as teorias hoje predominantes, especialmente de Dworkin e Alexy. Essas teorias diferenciam
os principios das regras com base no modo de aplicacéo e no modo de colisao. Assim, enquanto as regras seriam aplicadas
mediante ‘subsuncao’, os principios seriam aplicados mediante ‘ponderacao’. A ponderacdo pode ter um sentido amplo,
de sopesamento de razdes, internas ou externas, presentes na interpretacio de qualquer tipo de norma, quer regra, quer
principio. Esse é o conceito adotado neste trabalho [...].”
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O essencial é que, mesmo havendo ponderacao, ela devera indicar
os principios objeto de ponderacao (pré-ponderacao), efetuar a pon-
deracao (ponderacdo) e fundamentar a ponderacéo feita. E, nessa
fundamentacao, deverao ser justificados, dentre outros, os seguin-
tes elementos: (i) a razao da utilizacdo de determinados principios
em detrimento de outros; (ii) os critérios empregados para definir o
peso e a prevaléncia de um principio sobre outro e a relacao existen-
te entre esses critérios; (iii) o procedimento e o método que serviram
de avaliacdo e comprovacao do grau de promocao de um principio e
o grau de restricao de outro; (iv) a comensurabilidade dos principios
cotejados e o método utilizado para fundamentar essa comparabili-
dade; (v) quais os fatos do caso que foram considerados relevantes
para a ponderacdo e com base em que critérios eles foram juridica-
mente avaliado. Sem a observancia desses requisitos ou fases, a pon-
deracdo nao passa de uma técnica, nao juridica, que explica tudo,
mas ndo orienta nada. E, nessa acepcdo, ela ndo representa nada
mais do que uma ‘caixa preta’ legitimadora de um ‘decisionismo’
e formalizadora e um ‘intuicionismo moral’. Esclareca-se que de-
fender a ponderacdo sem, ao mesmo tempo e de saida, apresentar
os critérios intersubjetivamente controlaveis para a sua aplicacao, é
legitimar doutrinariamente a sua utilizacao excessiva e arbitraria, de
nada valendo a constatacio tardia do seu desvirtuamento.?®

O essencial, nessa area, é que a ponderacao ndo abra margem para de-
vaneios autoritdrios. Sera a observancia metddica de certos requisitos, com
efeito, que inviabilizara o decisionismo voluntarista do juiz. Em ultima ins-
tancia, serd imprescindivel que o magistrado justifique a eventual limita-
cao de um direito fundamental, demonstrando, cabalmente, que: a) o meio
escolhido era o mais adequado para se atingir a finalidade eleita (ideia de
adequacdo); b) que tal meio era o mais ténue entre os varios possiveis (ideia
de necessidade); ¢) que dentro de uma equacao cujas variaveis sao o peso e
a importancia dos valores colidentes, a soluco eleita é capaz de trazer mais
beneficios que prejuizos (ideia de proporcionalidade em sentido estrito).

5.5.4 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais na
jurisprudéncia das cortes de vértice brasileiras

Ha bom tempo que a chamada eficacia horizontal dos direitos funda-
mentais vem influenciando as decisdes do Poder Judiciario brasileiro, es-

28 AVILA, Humberto. Thid. p. 148-149.
29 Vide, a proposito, o lapidar escolio de MARMELSTEIN, George. Op. cit. p. 410.
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pecialmente nas chamadas Cortes de Vértice. Para ilustrarmos o afirmado,
transcrevemos, adiante, quatro ementas de decisdes dos mais importantes
tribunais do pais, a saber: a) duas do Supremo Tribunal Federal; b) uma
do Tribunal Superior do Trabalho; ¢) uma do Superior Tribunal de Justica:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEI-
RA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA
DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DI-
REITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO
DESPROVIDO. 1. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. As violacoes a direitos fundamentais nio ocor-
rem somente no ambito das relacoes entre o cidaddo e o Estado, mas
igualmente nas relacoes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de di-
reito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Cons-
titui¢ao vinculam diretamente nao apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecéo dos particulares em face dos poderes
privados. I1. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-cons-
titucional brasileira nao conferiu a qualquer associacéo civil a possibili-
dade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos
postulados que tém por fundamento direto o proprio texto da Consti-
tuicao da Republica, notadamente em tema de protecao as liberdades e
garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela
Constituicdo as associacdes nao estd imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de
seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitacoes de
ordem juridica, ndao pode ser exercida em detrimento ou com desres-
peito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positi-
vados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade nao confere
aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuacéo, o poder de
transgredir ou de ignorar as restricoes postas e definidas pela propria
Constituicdo, cuja eficacia e forca normativa também se impoem, aos
particulares, no ambito de suas relacdes privadas, em tema de liberda-
des fundamentais. III. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS.
ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-
-ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SO-
CIO SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. APLICACAO
DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO
CONTRADITORIO. As associacdes privadas que exercem fungio pre-
dominante em determinado ambito economico e/ou social, mantendo
seus associados em relacdes de dependéncia economica e/ou social,
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integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda que nao-
-estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem
fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posicao
privilegiada para determinar a extensao do gozo e fruicao dos direitos
autorais de seus associados. A exclusao de sécio do quadro social da
UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do contraditério, ou do
devido processo constitucional, onera consideravelmente o recorrido,
o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a
execucdo de suas obras. A vedacao das garantias constitucionais do de-
vido processo legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio
profissional do socio. O carater publico da atividade exercida pela so-
ciedade e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio pro-
fissional de seus socios legitimam, no caso concreto, a aplicacio direta
dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao
contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO
EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.*

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRAN-
GEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO
TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEI-
RO. CE, 1967, art. 153, § 1°, C.E, 1988, art. 5°, caput. . - Ao re-
corrente, por nao ser francés, nao obstante trabalhar para a empresa
francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa,
que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria res-
trita a0 empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da
igualdade: C.E, 1967, art. 153, § 1°; C.E, 1988, art. 5°, caput). II. - A
discriminacao que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou
extrinseca do individuo, como o sexo, a raca, a nacionalidade, o credo
religioso, etc., € inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846(AgR-
g)-PR, Célio Borja, RTJ 119/465. 1II. - Fatores que autorizariam a de-
sigualizacao nao ocorrentes no caso. 1V. - R.E. conhecido e provido.”
RECURSO DE EMBARGOS REGIDO PELA LEI N° 11.496/2007. RE-
VISTA INTIMA. DANO MORAL. CONFIGURACAO. 1.1. A CLT con-
sagra o poder diretivo do empregador (art. 2°), que se manifesta por
meio do controle, vigilancia e fiscalizacio dos seus empregados. Tal po-
der encontra limites também legalmente tracados. Ninguém pode tudo.
Os poderes de qualquer individuo, de qualquer instituicdo, para além
do que trace o ordenamento, estao limitados nao s6 pelo que podem os
outros individuos e instituicoes, mas, ainda, pelo que, legitimamente,

30 STE RE 201.819-8 R, rel. Min. Gilmar Mendes, j. em 11.10.2005. Disponivel em: <http://migre. me/vOxtN> (Sitio Eletronico
do Supremo Tribunal Federal). Acesso em: 03 jan. 2017.

31 STE RE 161243 DE rel. Min. Carlos Velloso, DJ 19.12.1997. Disponivel em: <http://migre.me/vOxnX> (Sitio Eletronico do
Supremo Tribunal Federal). Acesso em: 03 jan. 2017.
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podem exigir na defesa de seus patrimonios juridicos. 1.2. A Constitui-
cdo da Republica (arts. 1°, inciso 111, e 5°, “caput” e incisos 111 e X) tutela
a privacidade e a honra, coibindo préticas que ofendam a dignidade
da pessoa humana e constituam tratamento degradante. O art. 373-A,
inciso VI, da CLT, por seu turno, traz vedacéo expressa a revista inti-
ma - embora dirigido as mulheres empregadas, ¢ passivel de aplicacao
aos empregados em geral, em face do principio da igualdade também
assegurado pelo Texto Maior. 1.3. Ao assumir os riscos de seu empre-
endimento (CLT, art. 2°), o empregador toma a si a obrigacdo de adotar
providéncias que garantam a seguranca de seu patrimonio, iniciativa
que encontrard larga resposta por parte da tecnologia moderna. 1.4.
Nao ha nada e nenhuma norma que autorize o empregador ou seus pre-
postos a obrigar empregados ao desnudamento para revistas. 1.5. Nao
ha revista intima razoavel. O ato em si constitui abuso de direito e, dian-
te do regramento constitucional, ¢ ilicito. O direito de propriedade nao
se estende a ponto de permitir ao empregador dispor da intimidade de
seus empregados, submetendo-os, cruelmente, a humilhacoes, as quais
se curvam pela necessidade de conservacio do emprego. Nao é razoavel
tolerar-se a recusa a valor tao basico, cuja reiteracéo, por certo, redunda
em rigorosa modificacdo do espirito e em irrecusavel sofrimento para o
trabalhador. 1.6. Pergunta-se como reagiriam empregador, seus prepos-
tos e, ainda, aqueles que sustentam tal comportamento, acaso subme-
tidos a didrias revistas intimas. Nao se cré que, entao, sustentassem-nas
com tal vigor. 1.7. Sao inapreensiveis por outrem os direitos pessoais a
preservacdo da dignidade, intimidade, privacidade e honra. 1.8. Infli-
gindo dano moral, obriga-se 0 empregador a indenizacéo correspon-
dente (CE art. 5°, V). Recurso de embargos conhecido e desprovido.*

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. EQUIPARACAO DE COMPA-
NHEIRO A CONJUGE PARA FINS DE COBERTURA DE CLAUSULA
DE REMISSAO DE PLANO DE SAUDE. O companheiro faz jus a co-
bertura de cldusula de remissao por morte de titular de plano de saude
na hipotese em que a referida disposicao contratual faca referéncia a
conjuge, sendo omissa quanto a companheiro. De inicio, impende asse-
verar que a clausula de remissao, pactuada em alguns planos de satde,
consiste em uma garantia de continuidade da prestacao dos servicos de
satde suplementar aos dependentes inscritos apds a morte do titular,
por lapso que varia de 1 a 5 anos, sem a cobranca de mensalidades.
Objetiva, portanto, a protecao do ntcleo familiar do titular falecido, que
dele dependia economicamente, ao ser assegurada, por certo periodo,
a assisténcia médica e hospitalar, a evitar o desamparo abrupto. Diante
disso, embora a clausula de remisséo de plano de satde se refira a con-
juge como dependente, sendo omissa quanto a figura do companheiro,

32 TST - SDI-I — E-ED-RR 90340-49.2007.5.05.0464 — Min. Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira — DEJT 01/3/2013.
Disponivel em: <http:/migre. me/vOxiM> (Sitio eletrénico do Tribunal Superior do Trabalho). Acesso em: 03 jan. 2017.
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nao deve haver distincdo sobre esse direito, diante da semelhanca de
papéis e do reconhecimento da unido estavel como entidade familiar,
promovido pela prépria CF (art. 226, § 3°). Nesse sentido, o STJ ja
reconheceu a possibilidade de inclusao de companheiro como depen-
dente em plano de assisténcia médica, mesmo em hipoteses mais sin-
gulares, como a unido entre dois homens ou duas mulheres (AgRg no
Ag 971.466-SP, Terceira Turma, DJe 5/11/2008). Desse modo, havendo
a equiparacdo de companheiro e de conjuge para fins de qualificacao
como dependente em plano de satude, deve ser estendido ao compa-
nheiro o direito a cobertura adicional de remissao por morte.*

Na primeira das decisoes, oriunda do Supremo Tribunal Federal, o
que restou consagrado é que mesmo no ambito de uma associagéo privada
um socio somente podera ser excluido dos seus quadros se lhe for garanti-
do, previamente, o devido processo legal, o contraditorio e a ampla defesa,
com os meios e recursos que lhes sio inerentes, principalmente naqueles
casos em que o associado dependa de tal condi¢do para exercer a sua pro-
fissdo e prover a sua subsisténcia pessoal e familiar.

Ja na segunda, cuja origem repousa igualmente no Supremo Tribu-
nal Federal, a Corte afirmou de modo claro, que mesmo no ambito das
relacoes privadas, nao podemos conviver com a diferenca de salario, de
exercicio de funcdes e de critério de admissao por motivo de nacionali-
dade, sexo, idade, cor ou estado civil (inteligéncia do artigo 7°, XXX, da
Constituicao brasileira).

De outra via, na terceira das decisdes, prolatada pelo Tribunal Supe-
rior do Trabalho, ficou assentado que néo apenas no ambito publico, mas
também no privado, ndo sao toleraveis praticas que importem em discri-
minacdo injustificada entre mulheres e homens, sendo certo, pois, que a
regra que carrega consigo a vedacao a revista intima em mulheres, igual-
mente aplica-se a trabalhadores do sexo masculino, em face do principio
da igualdade previsto no artigo 5°, I, da Constituicéo brasileira.

Finalmente, na quarta e ultima das decisoes, o Superior Tribunal de
Justica estabeleceu o entendimento conforme o artigo 226, § 3° da Consti-
tuicdo brasileira, de que existe a possibilidade de inclusio de companheiro
como dependente em plano privado de assisténcia médica, mesmo na hi-
potese de unido entre dois homens ou duas mulheres.

33 REsp 1.457.254-SP, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cueva, julgado em 12/4/2016, DJe 18/4/2016. Disponivel em: <http://migre.
me/vOxhh> (Sitio Eletronico do Superior Tribunal de Justica). Acesso em: 03 jan. 2017.
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6 SINTESES CONCLUSIVAS

Uma vez apresentado um trabalho, é sempre saudavel veicularmos em
topicos algumas sinteses conclusivas:

Os Estados Liberal e Socialapostavam todas as suas fichas no legalis-
mo em nome da seguranca juridica. Neles, o Direito, diminuido a esteri-
lidade da lei, apartou-se completamente da moral. A ciéncia juridica, em
tltima instancia, ansiava por mostrar-se neutra;

O Estado Democratico de Direito nasceu na quadra histérica da viola-
cao dos direitos da personalidade pelo nazismo. Ficou muito evidente para
todos, politicamente falando, que em nome da legalidade foram cometidas
inenarraveis atrocidades contra a espécie humana;

A irrefutavel constatacdo da estreiteza do positivismo, abriu as portas
para mais um salto qualitativo na evolugéo do Direito. Estava iniciada, a par-
tir de entao, a era do Estado Democratico de Direito, no qual os direitos fun-
damentais, ainda que abstratos, exigem densificacéo, sendo-lhes reconheci-
da inequivoca forca normativa e, via de consequéncia, aplicacao imediata;

Além disso, os direitos fundamentais t¢ém uma dimensao subjetiva e outra
objetiva. A face subjetiva dos direitos fundamentais se revela na normatividade
que os caracteriza no Estado Democratico de Direito, ao passo que o seu aspec-
to objetivo se materializa na tarefa que a comunidade juridica desenvolve ao in-
terpretar a legislacao infraconstitucional em conformidade com a Constituicéo;

Contemporaneamente, os interesses fundamentais ao mesmo tempo
em que sdo direitos (dimensao subjetiva), sdo igualmente principios que
ofertam legitimidade axioldgica a todo o ordenamento juridico (dimensao
objetiva). Como direitos eles originam beneficios para os seus sujeitos ati-
vos e obrigacoes para os seus sujeitos passivos. Como principios eles sao
valores éticos que fundamentam e disciplinam a intepretacdo de toda a
legislacao infraconstitucional;

Pela otica da eficacia vertical dos direitos fundamentais, o Poder Pu-
blico é obrigado a respeitar as garantias democraticas da sociedade, absten-
do-se de qualquer conduta abusiva que viole a liberdade ou a propriedade
privada cumpridora da sua funcao social, ou que ainda deixe de imple-
mentar satisfatoriamente os direitos sociais prestacionais;

A partir do julgamento do Caso Liith na Alemanha, ficou reconhecida
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, restando claro que nao é
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apenas o Estado que atualmente esta obrigado a dar resposta aos direitos
fundamentais das pessoas, na medida em que também os particulares de-
vem respeitar as garantias essenciais dos seus semelhantes, principalmente
naquelas relacoes que, ainda que regidas pelo direito privado, sao caracte-
rizadas pelo desequilibrio contratual;

Existem, sobre a forma e a intensidade com que os direitos funda-
mentais incidem nas relacdes privadas, trés teorias basicas, a saber: a) a
doutrina da stateaction ou da negacdo; b) a tese da eficacia indireta; c) a
tese da eficacia direta;

Pela primeira delas, nao existe margem para a aplicacdo dos direitos
fundamentais no ambito das relacoes privadas. Pela segunda, os direitos
fundamentais possuiriam incidéncia meramente reflexa nas relagdes esta-
belecidas entre os particulares, servindo, quando muito, como indicativos
de como a legislacao infraconstitucional deve ser interpretada para estar
em conformidade com a Constituicdo. Para a terceira, os direitos funda-
mentais incidem sem mediagdes nas relacoes privadas, tal e qual deitam
efeitos nos relacionamentos entre o Estado e os cidadaos;

A tese da eficacia direta ndo é tao singela quanto possa ser imaginada a
primeira vista, haja vista que quando um particular invoca um direito fun-
damental em oposicdo a outro particular, ndo raramente nos defrontamos
com uma situacao em que dois interesses entram em rota de abalroamento,
devendo o conlflito ser resolvido por via das técnicas de ponderacao, que
nao sao simples de serem aplicadas;

Ha bom tempo a eficacia horizontal dos direitos fundamentais vem in-
fluenciando as decisoes do Poder Judiciario brasileiro, existindo julgamen-
tos emblematicos a respeito do tema nas trés principais cortes brasileiras,
quais sejam, o Supremo Tribunal Federal, o Tribunal Superior do Trabalho
e o Superior Tribunal de Justica.
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