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RESUMO:

Os direitos e garantias fundamentais foram inicialmente oponiveis apenas nas relacdes em que
o0 Estado fosse parte, de acordo com a doutrina liberal-classica. Tais garantias fundamentais
eram determinadas como limitacdo da atuacdo do Estado em relacdo ao particular em situacoes
de violéncia e ameaca. Entretanto, preconizava-se que nos cenarios juridico-privados nao se
cogitavam determinada protecdo, uma vez que havia, em tese, uma relacdo de igualdade de
oportunidades sem supremacia entre as partes. Entretanto, tal visdo reputa-se totalmente
anacroénica e pueril, uma vez que a opressdo e a violéncia ndao ocorrem exclusivamente nas
relagbes em que haja o Estado em alguns dos polos. A partir do constitucionalismo liberal
burgués, restou-se superada essa aplicabilidade exclusivamente vertical, passando a atuar,
também, nas relagBes horizontais entre individuos, tendo em vista que na relacdo de trabalho,
na sociedade civil, na familia e em tantos outros vinculos, existem opressdo e violéncia que
merecem protecdo. Nessa seara, faz-se necessario repensar a atuacdo dos atores privados, uma
vez que a liberdade e autonomia de vontade, em determinadas situacdes, podem interferir
negativamente por parte de outro particular, comprometendo esses principios mencionados.
Dessa forma, a presente pesquisa tem por objetivo desvincular a visao tradicional a partir da
ideia de que somente o Estado representa uma real ameaca para a esfera de liberdade do cidadé&o,
passando a atuar nas relacdes privadas com mais atencao aos principios e diretrizes dos direitos
humanos fundamentais. Assim, abordar-se-4 a presente pesquisa com o método dedutivo,
descritivo e qualitativo com a utilizacdo de instrumentos procedimentais bibliograficos,
doutrinarios e jurisprudenciais, buscando analisar as teorias dos direitos humanos e dos direitos
e garantia fundamentais para posteriormente verificar as principais teorias que abordam a
teméatica, bem como verificar como se efetiva os direitos e garantias fundamentais na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Direitos Humanos Fundamentais. Eficacia
Vinculante Horizontal. RelagGes Privadas.

INTRODUCAO

A presente pesquisa abordara o tema da eficacia horizontal dos direitos fundamentais a

luz moderna do direito constitucional com a finalidade de refletir acerca das teorias e da



aplicacdo dos direitos fundamentais na relacdo entre os particulares a partir do estudo do direito
patrio em casos reais e do direito comparado.

De maneira a contextualizar, os direitos fundamentais em seu advento foram
consagrados para limitar a relacdo, exclusivamente, entre o individuo e o Estado. Eles eram
necessarios para proteger o cidaddo quando o Estado agisse com abuso de poder, violéncia,
ilegalidade e ameaga. Esse pensamento foi conduzido a partir do Estado liberal-classico. Nessa
perspectiva, o Estado deveria se abster de intervir nas relagdes privadas, na vida econdmica e
social. A ele, caberia ser responsavel pela seguranca e pela manutencéo dos direitos de liberdade
dos individuos, como autonomia e propriedade privada.

Dessa maneira, quando o Estado ultrapassava esse limite de atuacdo, exsurgiam 0s
direitos e garantias fundamentais para limitar essa intervencédo alheia, o que garantia a defesa
aos individuos. Entretanto, essa doutrina preconizava que, quando o abuso partia das relacfes
juridico-privadas, ndo haveria aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais, uma vez que
entre os particulares ndo existe uma relacdo de hierarquia, mas uma relacdo de igualdade.
Todavia, essa visdo é anacronica e ndo condiz com o principio da dignidade da pessoa humana,
pois, também, hé situacdes de ameaca, abusos, violéncia nas relagdes privadas, como na familia,
trabalho, na sociedade civil e outros tantos espacos.

Nesse interim, compreender que existem violagdes dos direitos fundamentais entre os
particulares é fundamental para entender a mudanca axiol6gica da Constituicdo de 1998 com
auxilio da doutrina liberal burguesa com o fito de dar amparo ao a dignidade da pessoa humana.
A aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes privadas é fator de humanizacdo e de
garantia, pois, mesmo em situacGes dispares entre os particulares, havera protecdo em relacao
a parte menos favorecida.

Hoje, a violéncia ndo ocorre exclusivamente quando o Ente estatal for parte, conforme
preconizava a doutrina liberal-classica. Pelo contrario, a sociedade demonstra que existe uma
desigualmente vultosa nas relacdes privadas, o que demanda, a luz dos direitos humanos, a
aplicacdo de direitos fundamentais nas relagdes pessoais com o fito de proteger as relagdes
privadas sem interferir de forma desproporcional na autonomia da vontade dos individuos,
mesmo que, em regra, ndo haja entre eles uma situacéo de supremacia.

Portanto, a presente pesquisa abordara de inicio a teoria geral dos direitos humanos, uma
vez que 0 seu conceito e evolugdo sdo necessarios para compreensdo do tema, bem como a
evolucédo das dimens@es dos direitos humanos fundamentais, tendo em vista que os direitos de

primeira dimensao (liberdade) sdo indispensaveis para compreensao da matéria.



Em continuidade, a pesquisa abordara a teoria geral dos direitos fundamentais,
dissertando acerca da sua classificacdo e conceituacdo geral e na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil. Ingressando de forma mais profunda no tema, serdo abordados 0s aspectos
juridicos da eficécia horizontal dos direitos fundamentais, verificando de forma pormenorizada
as teorias e hipoteses de incidéncia no ordenamento juridico brasileiro.

Diante do exposto, apresenta-se 0 embasamento teodrico preliminar, a fim de que se
compreenda suas lacunas e potencialidades, visando & producdo de pesquisa cientificamente

relevante e criteriosa acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais

1 TEORIA GERAL DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos consistem em um conjunto de direitos 0s quais sdo considerados
indispensaveis a vida humana digna, pautada pelos principios da liberdade, igualdade e
dignidade. N&o h4, nesse sentido, um rol determinado desses direitos essenciais a uma vida
fraterna. As necessidades humanas, dia a dia, variam, e, de acordo com a virada histérica da
humanidade, novas demandas sociais e juridicas sdo traduzidas juridicamente e inseridas no
ambito dos direitos humanos, demonstrando esse sentido de volatilidade. Portanto, & medida
que a sociedade civil evolui, novos direitos humanos surgem para que possamos assistir-lhes
(Ramos, 2022, p. 19).

No decorrer dos tempos, uma das lutas mais importantes que aconteceram foi a busca
pelos direitos humanos e sua protecdo. Nesse sentido, € necessario entender que o direito
representa uma faculdade de exigéncia, ora perante o Estado, ora perante o particular, de
determinada obrigacdo. Existem varias denominacdes acerca de suas classificacdes, tendo em
vista seu carater equivoco, porém, é interessante destacar alguns conceitos de direitos humanos
trazidos pelo professor André Carvalho Ramos a se classificar como direito-pretensdo, direito-
liberdade, direito-poder e, por fim, direito-imunidade (Ramos, 2022, p. 19).

O direito-pretenséo significa a busca de algo e, por outro lado, gera o dever de outrem
presta-lo ou de néo o violar. Como exemplo, vé-se o direito a educacao fundamental em que o
Estado possui como encargo a prestagéo gratuita, conforme determina a Constituicdo, de acordo
com o Art. 208, |, da Constituicdo Federal. O direito-liberdade consiste na discricionariedade
de agir de determinada forma e, consequentemente, gera um dever negativo de atividade
relacionada ao Estado ou a outrem. Por exemplo, o direito a liberdade de credo, previsto no
artigo quinto, VI, da Constituicdo Federal, € uma faculdade de o cidaddo exercé-lo ou néo,
possuindo, todavia, a protecdo negativa estatal de ndo determinado credo ou religido (Ramos,
2022, p. 20).



Em sequéncia, o direito-poder é a possibilidade de um sujeito exigir determinada
prestacdo ou atividade do Estado ou de outra pessoa. Como exemplo, ao ser presa, €
fundamental que esta pessoa possua o direito de requerer assisténcia familiar e de advogado, o
que torna uma obrigagcdo perante o Estado de realizar determinada solicitacdo, conforme
determina o texto constitucional, conforme artigo quinto, LXIII, da Constituicdo Federal.
Finalmente, o direito- imunidade compreende na autoriza¢do dada por um texto normativo a
determinado sujeito que o impeca de ser interferido de qualquer maneira. Portanto, a regra é
que sejamos imunes & prisdo, salvo as previsdes legais como flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judicidria competente, bem como a presungdo de
inocéncia, vide artigo quinto, LVII, da Constituicdo Federal, formando as imunidades
constitucionais (Ramos, 2022, p. 19).

Ainda em um aspecto introdutorio, € importante entender que os direitos humanos nao
se confundem com os direitos fundamentais. Existem diferencas pontuais entre as duas
nomenclaturas, embora haja autores que as consideram sindnimas. Entretanto, esse
entendimento é minoritario entre a doutrina e jurisprudéncia de direitos humanos e
constitucionais.

Nessa perspectiva, os direitos humanos surgem por meio de lutas que ocorreram no
passado e permanecem atualmente, as quais buscam dar luz as situacdes de obscuridades que
houve e ha. As perspectivas historicas, sociais, politicas e econdmicas foram fundamentais na
transformacéo da civilizacdo e na construcdo dos direitos humanos, formando, dessa maneira,
a ideia de reconhecimento e protecéo, ou seja, os direitos humanos ndo foram dados, revelados,
mas conquistados a partir de bastante luta e sacrificios (Castilho, 2024, p. 10).

Em forma de situar a diferenca entre direitos fundamentais e humanos, o jurista

portugués José Joaquim Gomes Canotilho evoca o seguinte escorco:

As expressdes direitos do homem e direitos fundamentais séo frequentemente utilizadas
como sindnimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos distingui-las da
seguinte maneira: direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos e em
todos os tempos; direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espaco-temporalmente. Os direitos do
homem arrancariam da prépria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intertemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente
vigentes numa ordem juridica concreta (Canotilho, 1998, p. 47).

Além disso, por um momento, houve uma outra diferenga entre direitos humanos e
direitos fundamentais, segundo a qual os direitos humanos ndo seriam sempre exigiveis
internamente, devido justamente a sua matriz internacional, a partir de uma inspiragdo Unica do
jusnaturalismo sem maiores questionamentos, por sua vez, os direitos fundamentais seriam
aqueles positivados internamente e, dessa forma, passiveis de cobranca judicial pois possuiria

matriz constitucional. Entretanto, a evolugdo do direito internacional néo se alinha a essa tese,



uma vez que é cabivel internamente o controle de convencionalidade perante a Suprema Corte,
0 que demonstra a possibilidade de exigir o cumprimento de normas internacionais (Ramos,
2022, p. 30).

Atualmente, ha doutrinas que buscam aglutinar as duas expressoes - direitos humanos e
fundamentais - criando-se uma nova terminologia: “direitos humanos fundamentais” ou ainda
“direitos fundamentais do homem”. Nesse sentido, essa unido de termos é importante pois
demonstra a desnecessidade da diferenciagdo dos termos mencionados e busca aproximar de
forma mutua a relacdo entre direito internacional e o direito interno na relacdo dos direitos
humanos fundamentais (Ramos, 2022, p. 31; Castilho, 2023, p. 15).

Portanto, nota-se a grandeza tematica acerca conceituacdo dos direitos humanos e
fundamentais, uma vez que ambos trazem um papel iluminista ao direito e consagram protecoes
a uma forma sadia de vida aos individuos da sociedade. Dessa maneira, como demonstrado
acima, os direitos humanos néo se concretizaram em apenas um Unico periodo historico, ele foi
fruto de grandes lutas histéricas e, por isso, passou por geracdes/dimensbes que serdo

demonstradas em seguida.

1.1 Das Dimensdes dos Direitos Humanos

A teoria das geragdes dos Direitos Humanos possui como principal expoente o jurista
francés de origem checa, Karel Vasak, que em 1979, em uma Conferéncia no Instituto
Internacional de Direitos Humanos de Estrasburgo afirmou que os direitos humanos poderiam
ser compreendidos por meio de trés “geragdes”, cada uma com caracteristica singular.
Posteriormente, outros doutrinadores, que advogam na &rea dos direitos humanos e do
Constitucional, buscaram ampliar para quarta e quinta geracdes e, de forma bastante
minoritaria, sexta e sétima geracGes. Entretanto, essas Ultimas geracGes ainda ndo sdo
majoritariamente difundidas (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2024, p. 143).

Em primeira analise, importa destacar um equivoco em relagdo a nomenclatura
“geragdo”, uma vez que o reconhecimento dos direitos humanos e fundamentais sdo
progressivos com carater cumulativo de complementaridade, ndo de alternéncia ou superacéo,
de modo que 0 uso da expressdo “geragdo” pode implicar a substituicdo gradativa de uma
geracgdo por outra, o que, de fato, ndo deve acontecer. Nesse sentido, o termo moderno que
melhor se adequa e que seré utilizado neste presente trabalho € a evolugéo dos direitos humanos
¢ “dimensao” dos direitos humanos (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2024, p. 144).

Ao evoluir dessa discussao terminoldgica, destaca-se que cada dimenséo proferida por

Vasak foi associada aos fundamentos elementares da Revolucédo Francesa: “liberté, egalité et



fraternité” - liberdade, igualdade e fraternidade. Dessa maneira, a primeira dimensao seria
composta pelos direitos referentes a liberdade, a segunda dimenséo trataria acerca dos direitos
a igualdade e, por fim, a terceira dimensdo seria composta por direitos relacionados a
solidariedade social de fraternidade (Ramos, 2024, p. 33). Em sequéncia, é importante destacar
de forma pormenorizada as principais consideracdes de cada dimensao dos direitos humanos

fundamentais.

1.1.1 DaPrimeira dimensao dos Direitos Humanos

Os direitos humanos fundamentais, em relacdo as primeiras constituicdes escritas, sdo
frutos do pensamento liberal-burgués do século XVIII, caracterizados por um Vviés
individualista a partir de direitos do individuo perante o Estado, formalizando um direito de
defesa-protecdo que demarca uma zona de ndo intervencdo do Estado e uma esfera de
autonomia individual. Por esse motivo, a primeira dimensdo dos direitos humanos apresenta
direitos de cunho “negativo”, visto que sdo determinados a uma abstenc¢éo, e ndo a uma conduta
positiva por parte dos poderes estatais, 0 que denota, dessa forma, direito de resisténcia ou
oposicao perante o Estado (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2024, p. 145).

Cabe destacar que nos direitos de primeira dimensdo o Estado tem o dever principal de
ndo agir e de ndo fazer na liberdade do individuo, porém, exsurge um dever secundario de fazer
e interferir. A titulo de exemplo, em relacdo ao direito a vida, o Estado tem o dever principal de
ndo tirar a vida dos particulares (dever de nao fazer), mas o dever secundario de garantir a todos
uma vida digna (dever de fazer). Por esse motivo, Stephen Holmes e Cass Sunstein, na obra
Cost of Rights, criticam essa distin¢do entre direitos de primeira dimenséao (negativos) e direitos
de segunda dimensdo (positivos), afirmando que todos os direitos possuem custos, uma vez que
obrigam de forma direta ou indireta o Estado a praticar atos onerosos (Martins, 2024, p. 320).

Ademais, nesse contexto da primeira dimenséo, existe um particular relevo dos direitos
a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei e posteriormente um leque de
liberdades mais amplas, como a de expresséo coletiva - liberdade de imprensa, manifestagéo,
reunido e associac¢ao), bem como os direitos de participacéo politica: direito ao voto, capacidade
eleitoral passiva, 0 que determina grande relagdo entre direitos humanos fundamentais e o
Estado Democratico de Direito. Outrossim, ha determinadas garantias processuais que
ingressam na primeira dimensé&o - devido processo legal, habeas corpus, direito de peti¢éo, por

exemplo.



Em termos gerais, como bem determina Paulo Bonavides (2020, p.578) - os direitos
humanos de primeira dimensdo correspondem aos direitos civis e politicos, 0s quais se
relacionam a fase inicial do constitucionalismo ocidental, concretizando avancos importantes

ao Estado Democratico de Direito.

1.1.2 Da Segunda dimens&o dos Direitos Humanos

A partir da primeira Revolugéo Industrial, do impacto da industrializacdo e dos graves
problemas sociais e econémicos, foi possivel notar que a consagracdo formal da liberdade e
igualdade ndo garantia o seu efetivo gozo, o que acarretou amplos movimentos reivindicatorios
e 0 reconhecimento progressivos de direitos amparados pelo estado em forma ativa de sua
concretizacdo na justica social (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2024, p. 145).

Em relacdo a classificagdo mencionada acima, o principal ponto distintivo, entre a
primeira e a segunda dimensdo, é a relacdo positiva do agir, tendo em vista que nesta dimenséo,
o principal aspecto de o Estado é sua atividade positiva de agdo, que ndo busca evitar a
intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual do individuo, mas sim uma forma de
concretizar, em suma, o direito do bem-estar social aos individuos, por meio de politicas
publicas, campanhas, programas sociais, entre outras atividades (Sarlet; Marinoni; Mitidiero,
2024, p. 145).

Ainda que de forma embrionaria, esses direitos ja haviam sido contemplados nas
Constituicdes francesas de 1793 e 1848, na Constituicdo brasileira de 1824 e na Constituicao
Alemd de Weimar em 1919, embora, neste ultimo caso, ndo tenha chegado a entrar em vigor

de forma efetiva, inaugurando, dessa maneira, 0 Estado Social. Além disso, todas se
caracterizaram por assegurar ao individuo direitos a prestacdes sociais por parte do Estado, tais
como assisténcia social, salde, educacdo e trabalho, o que demonstra uma transicdo das
liberdades formais em sentido abstrato para as liberdades materiais concretas, utilizando-se a
formulacéo preferida na doutrina francesa: égalité (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2024, p. 145).

Entretanto, € no século XX, de modo especial nas constituicdes do segundo pos-guerra,
que estes novos direitos fundamentais acabaram sendo consagrados em um numero
significativo de constitui¢des, além de objetivarem os pactos internacionais. Nessa perspectiva,
0 eminente professor Paulo Bonavides observa que os direitos fundamentais humanos de
segunda dimens&o “nasceram abragados ao principio da igualdade”, compreendido em sentido
material e ndo meramente formal (2020, p. 518). Nesse sentido, é possivel classificar essa

segunda dimenséo a partir dos direitos econdémicos, sociais e culturais, baseados na igualdade,



impulsionada pela Revolucédo Industrial e seus impactos sociais por ela causados (Marmelstein,
2019, p. 38).

Dessa forma, vé-se que os direitos de primeira dimensdo possuiam a finalidade,
sobretudo, de possibilitar a limitagdo do poder do Estado e permitir a participacdo livre dos
povos nos negadcios juridicos, delimitando direitos de cunho negativo. Por sua vez, os direitos
de segunda dimensdo impdem diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo poder estatal,
com a finalidade de garantir aos individuos melhor qualidade de vida e um nivel razoével de
dignidade de forma a concretizar o proprio exercicio da liberdade alinhado a justica social,
predominando a dimensdo positiva. Nesse diapasdo, os direitos humanos fundamentais de
segunda dimensdo funcionam como elemento necessario capaz de proporcionar a dignidade

humana, fornecendo-lhes as condic¢des basicas para gozar de direitos basicos.

1.1.3 Da Terceira dimensdo dos Direitos Humanos

O final da Segunda Guerra Mundial e a proclamacdo da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos (DUDH) em dezembro de 1948 simbolizam um marco para um novo
horizonte mundial e uma evolucdo sem precedentes para os direitos humanos fundamentais.
Nessa sequéncia, os direitos de terceira dimensdo, conhecidos também como direitos de
fraternidade ou de solidariedade, estdo alinhados ao terceiro eixo da Revolucdo de 1789
(fraternité), além disso, possui, como caracteristica distintiva, a mitigacdo da relacdo de
homem-individuo como titular principal, destinando-se a protecéo de grupos humanos maiores
(povo, comunidade, nacdo), o que caracteriza direitos de titularidade transindividual (coletiva
ou difusa). Os direitos de terceira dimensdo possuem como destinatarios, em principio, 0
proprio género humano em sua forma de garantir a existéncia concreta (Sarlet; Marinoni;
Mitidiero, p. 146, 2024; Castilho, 2023, p. 121).

Dentre os direitos fundamentais de terceira dimensdo mais conhecidos, vale destacar 0s
direitos a autodeterminacao dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de
vida, bem como o direito & conservagdo e utilizacdo do patriménio historico e cultural e, de
forma mais salutar, o direito a comunicagéo e a novas tecnologias. Nestas Ultimas perspectivas,
vé-se grande relevancia, considerando as transformacdes hodiernas em que urge a necessidade
de transformacdo na comunicacgéo e na evolucao constante dos meios de comunicacao, tendo
em vista que o impacto tecnoldgico traz grandes mudangas e reflexo na esfera dos direitos
humanos fundamentais, como no caso de desinformacdo, fake news, o que dificulta, por
exemplo, a detectar a veracidade da informacdo (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2024, p. 146;
Martins, 2023, p 321).



Além disso, a partir do século XX, a ascensdo das novas tecnologias foi capaz de
transformar relaces juridicas e a sua forma de manutencao ordinaria, como no caso dos direitos
reprodutivos com novas tecnologias, 0 que causa grande impacto no planejamento familiar, a
protecdo da identidade genética humana a partir de pesquisas relacionadas as células-tronco e,
por fim, os direitos aos dados pessoais 0s quais sdo considerados, grosso modo, um dos bens
juridicos mais importantes do século XXI, tendo em vista sua caracteristica de direitos humanos
fundamentais (Martins, 2023, p. 321; Marmelstein, 2019, p.51).

Dessa maneira, os direitos humanos fundamentais de terceira dimenséo se relacionam a
fraternidade humana, em que o coletivo se sobrepde ao individual, buscando garantir uma
melhor qualidade de vida a humanidade em sentido amplo, o que vai ao encontro da perspectiva
dos direitos humanos constitucionais e da internacionalizacdo dos direitos. Nessa dimens&o,
busca-se, por fim, garantir que as geracdes futuras possam usufruir de forma igualitaria de um

mundo sadio e fraterno.

2 TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil é o instrumento de maior hierarquia
do ordenamento juridico vigente. Dentro dela, encontra-se logo no inicio o titulo Il que versa
sobre os direitos e garantias fundamentais. Estes direitos se fundam a partir dos valores da
Dignidade da Pessoa Humana, considerado, por varios doutrinadores, como supraprincipio
constitucional, pois dele decorrem varios outros como 0 minimo existencial, o principio da
protecdo, principios da garantia da vida digna, da seguranca juridica, o que garante valores
basicos para uma vida digna em sociedade (Marmelstein, 2019, p.16).

Os direitos e garantias fundamentais sdo importantes, pois demonstram a protecdo dos
individuos perante as situacdes de opressao do Estado. No aspecto desses direitos, ndo had como
haver uma limitacdo por parte do Poder Constituinte Reformador, a ndo ser para ampliar. Os
direitos e garantias fundamentais desde o periodo da republica até 1988 estavam espacialmente
previstos no fim da Lei Fundamental, apds diversos titulos, como organizagdo do Estado,
processo legislativo, organizagdo dos poderes. A partir da Constituicdo Cidadd, houve uma
transformacé&o para o inicio da Carta Politica, atribuindo maior valor atribuido pela Assembleia
Constituinte para a Dignidade da Pessoa Humana em detrimento do aspecto formalista.

Nesse aspecto, nota-se que a Constituicdo Federal atribui aos direitos fundamentais um
aspecto ético (material) e um aspecto normativo (formal). Aquele, por exemplo, demonstra que

em um ambiente de opressdo ndo ha espaco para uma vida digna, dando importancia para



limitacdo do poder e para a dignidade da pessoa humana. Este, do ponto de vista juridico, limita
determinados valores. Ou seja, 0 constituinte, na sua representacéo pelo povo, reconheceu que
determinados preceitos deveriam ter uma protecdo especial pela positivacdo das normas
juridicas na Constituicdo Federal (Marmelstein, 2019, p.16).

Dessa forma, nota-se a necessidade da reflexdo acerca dos direitos fundamentais, uma
vez que houve uma mudanca significativa da primeira Constituicdo da Republica (1891) até a

Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1998.

2.1 Da classificacdo dos Direitos Fundamentais: uma transformacdo valorativa na
Constituicéo Federal de 1988

De modo inicial, destaca-se a importancia da terminologia acerca dos direitos
fundamentais na Constitui¢do de 1988, haja vista que foi a primeira vez na historia a ser incluida
na Carta Magna brasileira. A expressdo utilizada na constituicdo de 1824 era “Garantia dos
Direitos Civis e Politicos”. Em 1891, inspirada nas Declara¢des de Direitos dos séculos XVI1I e
XVIII, na Inglaterra, Estados Unidos e Franca, utilizou-se a expressao “Declaragao de Direitos”
a qual se manteve na Constituicdo de 1934, de 1937, 1946 e 1967. Nessa perspectiva, ao adotar
a expressao Direitos e Garantias Fundamentais, o constituinte originario trouxe uma virada
ontolégica dos direitos a partir da tendéncia mundial que surgiu com as Constituicdes de
Portugal de 1946, da Espanha de 1978 e da Lei Fundamental de Bonn, na Alemanha Ocidental
de 1949 (Martins, 2023, p. 307).

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma mudanca secular da topografia dos direitos
fundamentais em destaque, tendo em vista que os direitos e garantias fundamentais iniciam os

primeiros artigos da Constituicdo, ficando atras, apenas do titulo | (Dos principios
fundamentais), e, logo apds, surge o titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais). Essa
mudanga se deu por inspiracdo da Lei Fundamental de Bonn de 1949, e, em vista disso, foi
inspiracdo para a Constituicdo da Coldmbia, 1991, e do Equador, 1998 (Martins, 2023, p. 307).
A dimenséo espacial dos Direitos e Garantias Fundamentais na Constituicdo Federal
demonstra a mudanca de valores realizada pela Assembleia Constituinte em 1988, a qual buscou
colocar a pessoa humana como preocupacdo primaria e ndo mais a organizacéo do Estado com
seu aspecto formal puro. A preocupacdo do Estado passa a ser o bem-estar das pessoas, 0s
direitos basicos, que busca dar valor a vida humana, garantindo moradia, lazer, seguranca,
liberdade, enfim, o minimo existencial necessario, como preconiza o preAmbulo da Constituigdo
(Martins, 2023, p. 307).



Portanto, entender que a topografia € importante demonstra uma mudanca historica para
os direitos fundamentais e faz com que se busque, ainda mais, a garantia deles, bem como a sua

protecdo constitucional pelos titulares dos direitos fundamentais humanos: os individuos.

2.2 Do conceito de Direitos Fundamentais sob a égide do ordenamento juridico
contemporaneo

Em primeiro plano, os direitos fundamentais conservam um conteudo ético ligado ao
seu aspecto material, constituindo o minimo necessario para uma vida digna em sociedade.
Esses direitos aderem as ideias de dignidade da pessoa humana e da limitacdo do poder do
Estado, uma vez que, em um ambiente de opressao e forca, ndo ha lugar para uma vida digna
voltada ao bem-estar da sociedade (Marmelstein, 2019, p. 16).

Entende-se que a dignidade da pessoa humana deve ser respeitada de forma igualitaria
a todos os individuos, pois €é corolario da Constituicdo de 1988 e a sua ndo observancia causa
graves danos a sociedade. Nesse sentido, é possivel notar uma grande semelhanca e
complementaridade entre direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana. O simples fato
de o homem, em sentido lato sensu, possuir a natureza humana o faz titular de direitos que devem
ser reconhecidos e respeitados pelo Estado. De forma mais objetiva, During, na Alemanha
Ocidental, desenvolveu uma formula que a medida que o ser humano é transformado em mero
objeto, isto €, a descaracterizacdo do ser humano, crescem as situacdes violam de forma grave
a dignidade da pessoa humana e retira a possibilidade de ser sujeito de direito. (Marmelstein,
2019, p. 16).

Em sequéncia, vale destacar o conceito desenvolvido pelo professor gatcho Ingo Sarlet,
que traduz, de forma clara e iluminista, a caracterizacdo da dignidade da pessoa humana,

segundo o qual:

onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano,
onde as condi¢fes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo
houver uma limitac&o do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade em
direitos e dignidade e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e assegurados,
ndo havera espaco para a dignidade da pessoa humana®.

Além do contetdo ético material, os direitos fundamentais possuem um conteddo

normativo formal. Do ponto de vista juridico positivo, nem todo direito possui valor de direito

1 Para Sarlet, dignidade da pessoa humana é “a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cfes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida
em comunh@o com os demais seres humanos” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62).



fundamental. Os direitos fundamentais sdo os valores reconhecidos a partir do povo pela
representacdo do poder constituinte originario na Assembleia Constituinte que, formalmente,
reconheceram que parte dos direitos merece uma protecdo normativa especial, ainda que de
maneira implicita e fora do Titulo I, uma vez que o rol dos direitos fundamentais é
exemplificativo (Marmelstein, 2019, p. 17).

Ainda no aspecto da conceituagdo, destaca-se o Curso de Direitos Fundamentais do
professor George Marmelstein em que ha a seguinte defini¢do dos direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais sdo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de
dignidade da pessoa humana e de limitagdo do poder, positivadas no plano
constitucional de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia
axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento juridico (Marmelstein, 2019,
p. 18).
Portanto, os direitos fundamentais possuem um aspecto material e um aspecto formal
gue se caracterizam por meio da norma juridica, da constituicdo, da limitacdo ao poder estatal,
da dignidade da pessoa humana e, aglutinando esses atributos, torna-se possivel a existéncia

harmonica dos individuos em um Estado Democréatico de Direito.

2.3 Da classificacdo dos Direitos Fundamentais na Constituicdo da Republica Federativa
Brasileira de 1988

O enredo da vida do ser humano é a historia pela busca dos direitos em face do poder
em suas diversas areas: social, politico e econémico. Nele, vé-se a narra¢do do esforco secular
da superacdo do poder extroverso estatal, do preconceito e da exploracdo. A partir disso,
exsurge a procura, constante, dos direitos fundamentais que se sedimentam em direitos e
naturezas diversas: direitos individuais, politicos e sociais. Atualmente, surgem os direitos
difusos e coletivos que tutelam a vida do homem, em sentido amplo, de forma plural, dando
v0z a0 meio ambiente, a paz publica, a seguranca publica e, de forma mais recente, a protecao
de dados pessoais, inclusive nos meios digitais? (Barroso, 2024, p. 198).

Do ponto de vista simbolico, vimos que a Constituicdo de 1988 ressignificou o status
constitucional dos direitos fundamentais, trazendo-os para o inicio do texto constitucional, o
que demonstra uma virada dos valores no século XX e a luta das conquistas dos direitos. A
Constituicdo de 1988 trouxe, em seu titulo Il, os direitos e garantias fundamentais,
subdividindo-os em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos, direitos sociais,

nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos (Moraes, 2024, p. 34).

2 Esse direito fundamentai foi incluso na Constitui¢do pela Emenda Constitucional n° 115, de 2022.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc115.htm#art1

Os direitos e garantias fundamentais ndo possuem um rol taxativo, numerus clausus, até
pelo fato de sua caracteristica mutavel a partir da conquista perene conforme as mudancas
sociais, politicas e econémicas e, nessa perspectiva, vem a tona a discussao acerca dos direitos
fundamentais explicitos e implicitos. A primeira categoria se destaca no proprio texto
constitucional, demonstrando de forma expressa quais sao os direitos elencados. A segunda
categoria, embora ndo esteja nesse titulo, encontra respaldo constitucional em seus outros
dispositivos, como a ordem social a partir do titulo VIII (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2024, p.
149).

O enigma da esfinge de Edipo do Direito Constitucional brasileiro é sobre a existéncia
dos direitos fundamentais em legislacdo infraconstitucional. Nesse ponto, é necessario cautela,
pois a Constituicdo Federal de 1988, no Art. 5°, § 2°, explicita que os direitos mencionados no
titulo Il séo exemplificativos, entretanto, ndo determina que as leis podem ser fonte de direitos
fundamentais, deixando de forma expressa, apenas, os Tratados Internacionais em que o Brasil
seja parte. Nesse sentido, explicam os professores Sarlet, Marinoni e Mitidiero em seu Curso
de Direito Constitucional que:

[...] o que parece ser a interpretacdo mais razodvel, é que ao legislador
infraconstitucional cabe, em primeira linha, o papel de concretizar e regulamentar
(eventualmente restringir) os direitos fundamentais positivados na Constitui¢do. Por
outro lado, também a tradicdo (sem qualquer excecéo) do nosso direito constitucional
aponta para uma exclusdo da legislacdo infraconstitucional como fonte de direitos
materialmente fundamentais, até mesmo pelo fato de nunca ter havido qualquer
referéncia a lei nos dispositivos que consagraram a abertura de nosso catalogo de
direitos, de tal sorte que nos posicionamos, em principio, pela inadmissibilidade dessa
espécie de direitos -fundamentais em nossa ordem constitucional (2024, p. 149).

Outra classificacdo importante dos direitos fundamentais, que se alinha a constituicéo,
¢ atribuida ao professor Alemao, Georg Jellinek. Em seu livro “Sistema dos Direitos Publicos
Subjetivos”, o professor destaca um capitulo para dissertar acerca de quatro Status: status
negativo (status libertatis); status positivo (status civitatis); status ativo (activae civitatis) e
status passivo (status subjectionis) (Martins, 2024, p. 322).

O primeiro status € quando o Estado ndo interfere na esfera de atuagdo do individuo, o
que gera o direito subjetivo deste, inclusive, de repelir a interferéncia estatal. Entretanto, vale
destacar que ndo é absoluta essa auséncia de agdo estatal, uma vez que é reservado ao Estado a
garantia minima de pacificacdo entre os individuos. O segundo status, ao contrario do primeiro,
necessita da presenca perene do Estado para que haja a efetivacdo dos direitos, uma vez que
este € o ator principal para efetivar politicas publicas e assegurar o minimo existencial,

significando a maior aplicabilidade das normas de bem-estar social (Martins, 2024, p. 322).



O terceiro status se relaciona a possibilidade de o individuo interferir nas relagdes do
Estado: nota-se maior relevancia a representatividade direta dos direitos politicos em que o
cidaddo passa a ser o ator principal nas decisdes sociais, econOmicas, legislativas e,
principalmente, politica. O status positivo se materializa a partir dos instrumentos de plebiscito,
referendo, direito de peticao, iniciativa popular e o voto. Segundo Jellinek, as pessoas tornam-
se, de forma precipua, 6rgdos do Estado. O quarto status determina a subordinacdo do individuo
ao Estado, abrangendo os deveres do individuo em face do Poder. Nesse interim, o individuo
ndo é titular dos direitos fundamentais, mas dos deveres fundamentais, determinando que as
normas juridicas devem estabelecer as pessoas condi¢cGes minimas de manifestacdo de vontade
(Martins, 2024, p. 323).

Portanto, existem variadas classificacGes acerca dos direitos fundamentais na doutrina
brasileira, tendo em vista o rol aberto desses direitos. E importante entender que os direitos
humanos fundamentais sdo fontes primarias das dimensbes dos direitos fundamentais
positivados na Constituicdo Federal de 1988 e diversas caracteristicas sdo semelhantes quanto
a formacdo, a dimensfo e, de certa maneira a evolugdo. A vista disso, os direitos fundamentais
foram importantes para o constitucionalismo e a limitacdo do poder do Estado, demonstrando
que o poder imperativo do Estado causa desequilibrio na vida dos individuos. Entretanto, a vida
moderna demonstrou que ndo apenas o Estado, mas também os individuos sdo fontes de
desequilibrio, opressdo e violéncia na seara privada como a familia, sociedade empresarial e,
principalmente, na relacdo trabalhista (Martins, 2024, p. 324).

Dessa maneira, 0 proximo capitulo e coragdo deste trabalho é o cenario ideal para
entender e refletir acerca dos direitos fundamentais em sua forma horizontal, mitigando a viséo

anacrénica unicamente de direitos fundamentais em face do particular perante o Estado.

3 ASPECTOS JURIDICOS SOBRE A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos e garantias fundamentais sdo direitos constitucionais na medida em que
ingressam no texto interno de uma Constitui¢do cuja eficacia e aplicabilidade necessitam de seu
enunciado, haja vista que o instrumento normativo maximo faz prever em determinados
institutos normas juridicas sociais, que dependem de normas ulteriores para seu que seu real
efeito possa ser aplicado. Em regra, as normas definidoras de direito constitucional possuem
aplicabilidade imediata (Art. 5°, 8 1°, da CRFB/1988) (Moraes, 2024, p. 35).

Além disso, de acordo com o professor Lenza, “como regra geral, todas as normas

constitucionais apresentam eficécia, algumas juridica e social e outras apenas juridica” (2021,



p. 221). De maneira a tocar com as méaos, a eficacia social significa a potencialidade da norma
poder regular determinadas situacdes e ser aplicada, de forma efetiva, aos casos concretos. Por
sua vez, eficacia juridica é a aptiddo a produzir efeitos nas relagdes concretas, mas ja possui seu
efeito juridico imediato, qual seja, a revogagdo imediata das normas contrérias a ela. A eficacia
e aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais atuam em dois planos distintos
e similares: eficacia vertical (Estado-individuo) e horizontal (individuo-individuo), buscando
limitar abusos e excessos inconstitucionais e abusivos tanto na atuacdo perante o Poder, quanto
nas relagdes interpessoais. (Moraes, 2024, p. 36).

Portanto, para dar azo ao tema central da pesquisa, 0s proximos tépicos tratardo
especialmente acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, bem como a sua
evolucdo histérica e meandros jurisdicionais, buscando de forma moderna e aplicada, trazer a
tona a sua importancia e necessidade para garantir o direito mais basico de todo individuo que
é lesado ndo apenas pela via institucionalidade do poder: a dignidade da pessoa humana (Art.
1°, 111, da CRFB/1988).

3.1 Da eficacia irradiante dos Direitos Fundamentais nas relagdes privadas:
DRITTWIRKUNG ou HORIZONTALWIRKUNG

De maneira a contextualizar a tematica, Shakespeare, em sua classica obra “O mercador
de Veneza”, demonstra o plano de fundo da histéria de um contrato particular de empréstimo,
firmado pelo Antbnio, o mercador cristdo, e Shylock, um agiota judeu. No contrato, havia
determinada clausula que daria direito a este de cortar uma parte do corpo do mercador, caso a
divida ndo fosse adimplida no prazo estipulado entre as partes. Em sequéncia, como ndo houve
pagamento, o agiota ingressou com demanda judicial para iniciar a execugédo do seu direito ndo
adimplido voluntariamente pelo mercador (Marmelstein, 2019, p. 343).

O desfecho, em si, ndo é importante para a discussdo do tema, o que importa, realmente,
é o efeito do contrato nos direitos fundamentais a época, o qual, fere, claramente, a funcdo social
do contrato, de fato. Além disso, trazendo para realidade atual, no direito moderno, tem-se que
o0 principio do pacto sunt servanda (o pactuado deve ser cumprido) foi relativizado a partir das
ideias de eticidade pelo novo codigo de Direito Civil®. Entretanto, surge uma discussdo, além
do direito substantivo mencionado, que se alinha a miriade da eficécia horizontal dos direitos
fundamentais (Marmelstein, 2019, p. 343).

30 novo cddigo Civil de 2002 buscou transformar a visdo patrimonialista em uma visdo mais humana. O ponto
central do contrato se torna as pessoas e ndo o avengado.



Como visto outrora, os direitos fundamentais foram concebidos, inicialmente, como
instrumentos de protecdo dos particulares perante a opressdo do Poder a partir do
constitucionalismo. O individuo era, conforme determinava a doutrina liberal, o titular desses
direitos, mas ndo sujeito passivo. E o que se denomina como eficacia vertical, formando uma
relacdo desigual em que o poder estatal se coloca em uma posi¢cdo superior em relacdo ao
individuo. Entretanto, vé-se que a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais também
necessita ser aplicada nas relacGes entre particulares, pelo fato de que nas relagdes, em que haja
diferenca entre o status social, politico, econdmico, cultural e econémico, a violéncia e os danos
podem ser mais graves no ambiente privado em detrimento do Estado* (Marmelstein, 2019, p.
343).

A esse respeito, em 1859, Stuart Mill ja alertava que na sociedade civil existe grande

potencial de violéncia entre os particulares, quanto ao Estado, afinal:

a sociedade pode e realmente executa suas proprias determinacdes; e se emite
determinagdes erradas ao invés de certas, ou determinacdes sobre coisas nas quais
absolutamente ndo deveria intervir, ela estara praticando uma tirania social mais terrivel
do que muitos tipos de opressao politica, uma vez que, embora ndo usualmente apoiada
por penalidades extremas, ela deixar& poucos meios de escape, penetrando muito mais
profundamente nos pormenores da vida, e escravizando a prépria alma (2006, p. 21).

A partir dessa constatacdo de que existe relacdo de tirania entre os particulares que afeta
os direitos mais basicos do ser humano, como a vida, liberdade, seguranca, igualdade e
propriedade (Art. 5, caput, da CRFB/1988), aprofundaram-se os estudos acerca da eficacia
irradiante dos direitos fundamentais. O primeiro caso que a reconheceu foi em 1958 quando o

Tribunal Constitucional Federal Alemé&o julgou o caso Luth® em que houve grande discussdo

4 A esse respeito, Daniel Sarmento, que desenvolveu sua tese de doutorado sobre a eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, assinala que: “no contexto da economia capitalista, o poder crescente de
instancias ndo estatais como as grandes empresas e associacdes, tornara-se uma ameaga para os direitos do
homem, que n&o poderia ser negligenciada, exigindo que a artilharia destes direitos se voltasse também para
os atores privados. Estes, que até entdo eram apenas titulares dos direitos humanos oponiveis em face do Estado,
assumem agora, em determinados contextos, a condi¢do de sujeitos passivos de tais direitos. Se a opressdo e a
injustica ndo provém apenas dos poderes publicos, surgindo também nas relagGes privadas travadas no mercado,
nas relagdes laborais, na sociedade civil, na familia, e em tantos outros espacos, nada mais logico do que estender
a estes dominios o raio de incidéncia dos direitos fundamentais, sob pena de frustragéo dos ideais morais e
humanitarios em que eles se lastreiam” (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 25) (GRIFO NOSSO)

°Breve andlise acerca do caso: o presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, Erich Luth, liderou, em 1950, um
boicote ao filme Unsterbliche Geliebte (“Amada Imortal), dirigido pelo cineasta Veit Harlan, que havia apoiado
0 nazismo alguns anos antes, tendo, inclusive, produzido um filme de propaganda antissemita encomendado pelo
ministro da propaganda nazista, Joseph Goebbels.

Erich Luth, por ser o presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, pressionou distribuidores e donos de cinema
para que ndo o incluissem em sua programacdo. Luth defendia que, caso o filme entrasse em cartaz, seria dever
dos “alemaes decentes” ndo o assistir.



acerca do direito a liberdade de expressdo, a livre circulacdo de ideias e a atividade econdmica
(Marmelstein, 2019, p. 344).

Contextualizando, Erich Luth foi demandado judicialmente para que deixasse de emitir
opinides acerca do filme “Amada Imortal”, de Veit Harlan, tentando boicota-lo. Em sede de
primeiro grau, perdeu o processo, sendo impedido de emitir opiniGes, uma vez que estava
afetando negativamente a venda de ingressos para a pelicula alema. Entretanto, em grau de
recurso, 0 processo se reverteu a seu favor, decidindo o juiz que faz parte das relagdes privadas
a existéncia de manifestacdes contrarias a determinado feito, preservando o direito a liberdade
de expressdo, razdo pela qual ndo deve ser proibido, mesmo que tenha causado prejuizo a
produtora. A partir desse caso, exsurge a dimensao objetiva e da eficécia irradiante dos direitos
fundamentais (Marmelstein, 2019, p. 345).

Vale destacar, ademais, o trecho da decisdo do caso Luth, o qual, na década de 1950,

demonstra uma lucidez moderna a frente do tempo:

A finalidade primaria dos direitos fundamentais é a de salvaguardar as liberdades
individuais contra interferéncia das autoridades publicas. Eles séo direitos defensivos
do individuo contra o Estado. Esta € uma decorréncia do desenvolvimento histérico do
conceito de direitos fundamentais e tambeém do desenvolvimento historico que levou a
inclusdo de direitos fundamentais nas constitui¢des de varios paises. [...]

E igualmente verdadeiro, no entanto, que a Lei Fundamental no é um documento
axiologicamente neutro. Sua secéo de direitos fundamentais estabelece uma ordem de
valores, e esta ordem refor¢a o poder efetivo destes direitos fundamentais. Este sistema
de valores, que se centra na dignidade da pessoa humana, em livre desenvolvimento
dentro da comunidade social, deve ser considerado como uma deciséo constitucional
fundamental, que afeta a todas as esferas do direito publico ou privado. Ele serve de
metro para afericdo e controle de todas as acOes estatais nas areas da legislacéao,
administracéo e jurisdicdo. Assim, é evidente que os direitos fundamentais também
influenciam o desenvolvimento do direito privado. Cada preceito do direito privado
deve ser compativel com este sistema de valores e deve ainda ser interpretado a luz do
seu espirito.

O conteldo legal dos direitos fundamentais como normas objetivas é desenvolvido no
direito privado através dos seus dispositivos diretamente aplicaveis sobre esta area do
direito. Novos estatutos devem se conformar com o sistema de valores dos direitos
fundamentais. O conteldo das normas em vigor também deve ser harmonizado com

A produtora e a distribuidora do filme ingressaram com acao judicial na Justica Estadual de Hamburgo, no intuito
de impedir o boicote. Alegaram que estavam tendo prejuizo financeiro, pois varias pessoas estavam deixando de
assistir ao filme seguindo o apelo de Luth.

A Corte Estadual decidiu em favor da produtora e da distribuidora do filme, entendendo que o boicote violava o
art. 826 do Cddigo Civil alemdo, segundo o qual “quem causar danos intencionais a outrem, e de maneira ofensiva
aos bons costumes, fica obrigado a compensar o dano”, e determinou a sua cessagao, tendo o réu sido proibido de
manifestar-se a respeito do filme.

Luth, ndo conformado com a decisdo, recorreu ao Tribunal Constitucional Federal, invocando o direito de liberdade
de expressdo. Afinal, na sua 6tica, proibir qualquer comentério a respeito de um assunto violaria frontalmente o
seu direito de manifestagdo do pensamento, garantido pela Lei Fundamental alema.

Aceitando os argumentos de Luth, o TCF decidiu que o boicote era legitimo, j& que constituia um exercicio licito
do direito a liberdade de expressdao. O Tribunal entendeu que clausulas gerais do direito privado, como os “bons
costumes”, referidos no artigo do Cédigo Civil alem&o antes citado, deveriam ser interpretadas a luz da ordem de
valores sobre a qual se assenta a Constitui¢do, levando-se em consideragdo os direitos fundamentais, o que ndo
teria sido observado pela Corte de Hamburgo.



esta ordem de valores. Este sistema infunde um contetdo constitucional especifico ao
direito privado, orientando a sua interpretacdo (SARMENTO, 2006, p. 112-113)

Destaca-se que determinados direitos fundamentais, mesmo que em analise
peremptoria, demonstram sentido de protecdo entre os particulares. A propriedade protege-o
em sua relacdo privada de intimidade, a liberdade assegura o exercicio do direito de ir e vir, a
seguranca garante que seja respeitado o devido processo legal nos processos judiciais e
administrativos. Entretanto, o imbrdglio surge em situa¢fes em que o direito fundamental colide
com a autonomia da vontade que é um valor importante ligado a dignidade da pessoa humana
(Tavares, 2024, p. 162).

De forma ilustrativa, pense em uma relagdo condominial em que determinado morador
de religido “X” ¢ impedido de professar a sua fé na area de lazer, o que deve prevalecer? O
pactuado na convencao de condominio ou o direito a sua liberdade de religido e ao proselitismo
religioso? Adiante, pense em uma relacdo em que um pai resolve afastar o direito a heranca de
um filho homossexual por ndo concordar com sua escolha ou até mesmo por ndo professar do
mesmo credo familiar. Os direitos a igualdade, ndo discriminacdo, direito de heranca, liberdade
sexual e religiosa, todos podem ser invocados para que retire o filho da legitima? Ou seja, a
autonomia privada do pai, detentor do seu patriménio, conquistado a partir de um arduo labor,
pode ser utilizada de forma irrestrita para decidir a meacdo do direito hereditario? (Tavares,
2024, p. 163).

Para solucionar esse impasse complexo, surge a teoria da ponderagdo® dos direitos
fundamentais em que havera um sopesamento entre ambos direitos, buscando, a partir de
critérios objetivos, notar qual interfere menos na vida privada e, consequentemente, gera menos
prejuizo aos individuos. Entretanto, ndo é objeto deste presente trabalho o estudo acerca da
ponderacdo, bastando, discutir trés hipoteses de incidéncia (Marmelstein, 2019, p. 348).

Em primeiro lugar, hd quem negue completamente a incidéncia dos direitos
fundamentais nas relacOes entre particulares. Essa tese, conhecida como "state action", foi
defendida pelos Estados Unidos, reconhecendo a nao aplicabilidade dos direitos fundamentais
nas relacbes privadas. A segunda hipOtese € a eficacia mediata (indireta) dos direitos

fundamentais, uma vez que as normas necessitam de uma manifestacdo do poder legislativo

Destaca-se o entendimento acerca da ponderacdo pelos professores Barroso e Barcellos: serd preciso um
raciocinio de estrutura diversa, mais complexo, que seja capaz de trabalhar multidirecionalmente, produzindo a
regra concreta que vai reger a hipotese a partir de uma sintese dos distintos elementos normativos incidentes sobre
aquele conjunto de fatos. De alguma forma, cada um desses elementos devera ser considerado na medida de sua
importancia e pertinéncia para o caso concreto, de modo que na solugdo final, tal qual em um quadro bem pintado,
as diferentes cores possam ser percebidas, ainda que uma ou algumas delas venham a se destacar sobre as demais.
Esse é, de maneira geral, 0 objetivo daquilo que se convencionou denominar de técnica da ponderacao.
(BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 39).



ordinério para sua aplicabilidade, ndo bastando sua mera exposi¢do na Constituicdo. Por fim, a
terceira teoria € da eficacia imediata (direta) dos direitos fundamentais, a qual determina que 0s
direitos fundamentais irradiam da propria constituicdo, ndo necessitando de qualquer
interferéncia infraconstitucional (Marmelstein, 2019, p. 348). Nesse interim, determina a

necessidade de discutir a teoria adotada pelo ordenamento juridico brasileiro a seguir.

3.2 Teoria sobre a eficicia horizontal adotada pelo ordenamento juridico Constitucional
brasileiro

Diversamente do direito constitucional portugués, em que ha de forma expressa a
mencdo dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas, a Constituicdo Federal de 1988 se
silencia ao tratar acerca do tema e, para ndo ficar a margem da inseguranca juridica, a doutrina
e jurisprudéncia destacam que o sistema juridico brasileiro adotou, na maioria dos julgados, o
entendimento da eficcia direta (imediata) dos direitos fundamentais a partir dos estudos
desenvolvidos pelo professor Daniel Sarmento’, sendo a teoria que mais se assemelha com 0s
ditames da carta cidad& de 1988 (Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2024, p. 172).

O Supremo Tribunal Federal a partir do RE 201.819-8 (o qual serd melhor detalhado no
proximo toépico) em um voto emblematico do ministro Gilmar Mendes adotou a teoria de
eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacdes privadas, demonstrando que deve ser
respeitado o devido processo legal e o respeito ao contraditério e ampla defesa, nas relacbes
interpessoais. Entretanto, o professor Flavio Martins (2024) enuncia ressalvas a aplicacdo da

teoria, a saber:

No Brasil, é pacifica a aceitacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais (a
aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas marido e esposa; empregado
e empregador, fornecedor e cliente etc). Todavia, um alerta inicial deve ser feito: a
eficacia horizontal deve ser aplicada com cautela, sob pena de ferir a autonomia da
vontade, principio que rege as relagdes privadas. Ndo hd como aplicar as relagdes entre

"Em breve comentario, o professor Daniel Sarmento escreve acerca da discussdo sobre os direitos fundamentais
nas relages privadas e o principio do direito civil da autonomia privada, a saber: “Um dos pardmetros importantes
nesta questdo liga-se ao grau de desigualdade fética entre as partes da relacdo juridica. A assimetria de poder numa
determinada relacdo tende a comprometer o exercicio da autonomia privada da parte mais fraca, expondo a um
risco maior seus direitos fundamentais. Por isso, quanto mais a relagdo for assimétrica, maior serd a vinculagdo da
parte mais forte ao direito fundamental em jogo, e menor a tutela da autonomia privada. Sem embargo, mesmo nas
relagBes tendencialmente iguais, os direitos fundamentais incidem, para impor um minimo de respeito a dignidade
da pessoa humana, que é irrenuncidvel. Nestas ponderacdes, outro fator relevante € a natureza da questao sobre a
qual gravita a controvérsia. Nas questfes ligadas as opgOes existenciais da pessoa, a prote¢do a autonomia privada
é maior. Ja nos casos em que a autonomia do sujeito de direito ligar-se a alguma decisdo de cunho puramente
econdmico ou patrimonial, tendera a ser mais intensa a tutela do direito fundamental contraposto. Nestas relagdes
patrimoniais, por sua vez, a protecdo da autonomia privada serd maior, quando estiverem em jogo bens
considerados supérfluos para a vida humana, e menor quando o caso envolver bens essenciais para a dignidade
humana (SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p.
329).



particulares os direitos fundamentais na mesma amplitude que nas rela¢fes que
envolvem o Estado. Ora, para o Estado realizar um contrato ou contratar alguém para
0s seus quadros, precisa cumprir os ditames constitucionais, realizando licitagdes para
cumprir o principio da igualdade, publicidade, moralidade etc., ou concursos publicos
com igualdade de acesso a homens, mulheres, tatuados etc. J4 para contratar um
funcionario para o0 meu escritdrio, a liberdade é muito maior. Poderei contratar apenas
mulheres, apenas pessoas da minha religido ou até mesmo da minha familia, sem que
alguém alegue a préatica de nepotismo. E diferente, pois, a aplicacio dos direitos
fundamentais nas relacdes publicas e privadas. H4 duas modalidades de eficacia
horizontal (2024, p.361).

Por outro lado, existe outra parte da doutrina, capitaneada pelo professor Virgilio
Afonso da Silva, que critica os critérios elaborados pelo professor Flavio, ao dizer que o
conceito de desigualdade material é aporético, uma vez que sempre que houver desigualdade
entre as partes, devera haver maior grau de protecdo a parte mais fraca. Para Virgilio, aplicar
essa maneira acaba desconsiderando o jogo das forcas no interior da relacdo que, em
determinados casos, € mais importante que a condicdo material dos envolvidos (Martins, 2024,
p. 361)

Para tocar com as maos, destaca o professor da Universidade de Sdo Paulo (USP) que:

aqueles que participam dos chamados reality shows, tdo em voga nas emissoras de
televisdo no Brasil e no mundo, o fazem com base no exercicio de sua autonomia da
vontade. Esse exercicio acarreta, sem ddvida, restricdes a direitos fundamentais,
especialmente ao de privacidade. A desigualdade material entre, por exemplo, a Rede
Globo, uma das maiores empresas de comunica¢do do mundo, e os participantes de seu
reality show é inegavel. Isso ndo significa, contudo, que haja uma necessidade de
intervir nessa relacéo para proteger direitos fundamentais restringidos: a desigualdade
material ndo interfere, necessariamente, na autenticidade das vontades (Silva, p. 173,
2005).

Nessa perspectiva, veja que o0 aspecto das desigualdades (formal e material), embora
tenha sua relevancia na discussao, merece ser analisado com parciménia. Para Virgilio, o ponto
sensivel se alinha a sinceridade da autonomia das partes nas relacdes juridicas. Entretanto, a
liberdade da autonomia da vontade das partes, como fundamental para determinar o livre
exercicio das relagdes juridicas, esvazia-se quando os individuos estdo em situacdes de
desigualdade, uma vez que ndo havera negociagdo, tampouco liberdade de autonomia privada.
O poder se sobressai, acarretando uma relagdo unilateral de submissédo do menos favorecido
(Sarlet; Marinoni; Mitidiero, 2024, p. 172).

Consequentemente, surge a dificuldade acerca da incidéncia da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais nas relagdes entre os individuos e, mesmo o Brasil adotando a teoria
direta (imediata) dos direitos fundamentais, & necessaria maior sensibilidade em sua aplicacao.
Para isso, importa estudar e analisar os casos jurisprudenciais em que foi aplicada a teoria, com

o fito de examinar e refletir sobre a sua funcdo nos casos concretos.



3.3 Hipdteses de incidéncia da eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais no sistema
juridico-normativo brasileiro

De acordo com o tdpico pretérito, o Brasil adotou a regra da eficacia irradiante dos
direitos fundamentais de forma direta, conforme a doutrina majoritaria, embora ecoam vozes
acerca da eficacia mediata®. Além disso, o Tribunal Constitucional e o Tribunal da Cidadania
destacam em determinados julgados a ado¢do da mesma teoria enquadrada pelos estudiosos,
aplicando as relacBes privadas direitos e garantias fundamentais em outrora era apenas
verificado quando havia a participacdo do ente estatal. Nessa perspectiva, € relevante destacar

0s casos praticos analisados pelos tribunais (Marmelstein, 2019, p. 350).

3.1.1 O Caso da Unido Brasileira de Compositores (UBC): Uma Faceta Além do Estatuto
Social Empresarial

O caso em tela envolveu a Unido Brasileira de Compositores - UBC - que punira um de
seus integrantes com a exclusdo da associacao, sem lhe garantir prévia oportunidade de defesa,
isto é, ex officio com base unicamente em seu estatuto social. A partir disso, 0 compositor
ingressou com acdo judicial e em primeiro grau o seu pedido foi negado, mantendo, dessa
forma, a exclusdo com base no estatuto da associacdo, tendo em vista a liberalidade das
clausulas da entidade privada. Entretando, em grau de apelacdo, o Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro invalidou a exclusdo, entendendo que deveria ser cedido ao excluido a possibilidade
de manifestar a sua defesa (art. 5°, LV, CF). Porém, discordando do feito, a UBC apresentou
recurso extraordinario n°® 201.819/RJ ao STF o qual manteve a decisdo de segundo grau
(Sarmento; Gomes, 2011, p. 19).

Inicialmente, 0 caso estava na relatoria da ministra Ellen Gracie que se manifestou
favoravelmente ao seu provimento, por considerar que 0s principios mencionados, contraditorio
e ampla defesa, ndo incidem na hip6tese, mas apenas o préprio estatuto social da UBC. Apds
esse voto, o ministro Gilmar Ferreira Mendes pediu vista e, logo apds, apresentou extenso voto
acerca das teorias e hipdteses de incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
com bastantes teses de direito comparado, sobretudo da Alemanha, a partir dos estudos do
professor Hans Carl Nipperdey. O voto do ministro, além disso, explica que a exclusdo baseada

Unica e exclusivamente baseada em seu estatuto social fere gravemente a constituicdo e

8 O professor André Ramos Tavares em seu livro de Direito Constitucional traz grandes criticas acerca da teoria
direta, demonstrando que cabe, também, ao legislador infralegal regulamentar as hip6teses de incidéncia.
TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 530.



demonstra que existe verticalizacdo nas relacfes entre particulares (Sarmento; Gomes, 2011,

19-20).

Para bem exemplificar e compreender, é necessario verificar uma parte do julgamento

emblemaético:

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA
DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA
DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I.
EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As

violac@es a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no &mbito das relagdes entre o
cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relages travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados. Il. OS
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA

DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a
qualquer associagdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas
leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da
Constituicdo da RepuUblica, notadamente em tema de protecéo as liberdades e garantias
fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela Constituicdo as
associacOes ndo estd imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram
0 respeito aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que
encontra claras limitagdes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados
em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no
dominio de sua incidéncia e atuac&o, o poder de transgredir ou de ignorar as restri¢cdes
postas e definidas pela propria Constituicao, cuja eficacia e for¢a normativa também se
impdem, aos particulares, no ambito de suas relacBes privadas, em tema de liberdades
fundamentais. I1l. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE
QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO ESTATAL. ATIVIDADE
DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL. APLICACAO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A

AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associagdes privadas que exercem
funcéo predominante em determinado &mbito econémico e/ou social, mantendo seus
associados em relacfes de dependéncia econémica e/ou social, integram o que se pode
denominar de espago publico, ainda que ndo estatal. A Unido Brasileira de
Compositores — UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD
e, portanto, assume posi¢do privilegiada para determinar a extensdo do gozo e frui¢éo
dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de socio 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 execucao de suas obras. A vedacao das garantias
constitucionais do devido processo legal acaba por restringir a prdpria liberdade de
exercicio profissional do sécio. O carater publico da atividade exercida pela sociedade
e a dependéncia do vinculo associativo para o exercicio profissional de seus socios
legitimam, no caso concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes
ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (Art. 5°, LIV e LV,
CRFB/1988). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.

Esse caso € importante, pois demonstra realmente a aplicacdo da teoria da eficacia direta

que irradia nas relacGes individuais e reforga a ideia da sua aplicagéao, pois, embora a UBC seja

uma entidade privada, faz parte do ECAD e, com isso, torna-se uma entidade com posicao



privilegiada, assumindo um dever de garantia dos direitos fundamentais. Com isso, entender

esse caso é dar um passo grande na aplicacdo dos direitos nas relacdes privadas.

3.1.2 O Caso Air France: Igualdade Salarial e a Dignidade da Pessoa Humana

Em 1996, a segunda turma do Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso
Extraordinario n® 161.243-6/DF, sob relatoria do Ministro Carlos Mério Velloso. Em sintese, 0
processo tratava de uma discussdo acerca de direitos trabalhistas. Um trabalhador brasileiro
empregado na empresa Air France no Brasil pleiteava direitos trabalhistas assegurados em seu
estatuto social. Porém, os direitos foram negados e a empresa argumentou que o0s direitos eram
para os empregados de nacionalidade francesa, o que demonstra grave violacao do principio da
igualdade (Sarmento; Gomes, 2011, p. 18).

Em sequéncia, de modo ilogico, tendo em vista o principio da protecdo no aspecto
laboral, a pretensdo foi negada pela justica trabalhista em sede do juizo de primeiro grau e pelo
Tribunal Regional do Trabalho (TRT), mas a sentenga foi reformada em prol do trabalhador na
Suprema Corte, aplicando o principio da igualdade, concedendo os direitos trabalhistas a ele.
Apesar de o STF ter se silenciado ao mencionar a teoria da eficécia irradiante dos direitos
fundamentais, impera-se o entendimento acerca do tema (Sarmento; Gomes, 2011, p. 18).

Na ementa, determinou-se 0 seguinte:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA:
ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR
ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. CF, 1967, ART. 153, § 1%
CF, 1988, ART. 5° CAPUT. | — Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante
trabalhar para empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da
Empresa, que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao
empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: (CF, 1967, art.
153, § 1° CF, 1988, art. 5°, caput) Il — A discriminacdo que se baseia em atributo,
qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a
nacionalidade, o credo religioso, etc., é inconstitucional.

Verifica-se, portanto, que, mesmo no século passado, ja havia o entendimento, ainda
que sem citar a teoria, da necessidade de discutir e aplicar os direitos fundamentais nas relagdes
privadas, tendo em vista que em diversas situagdes existem dissonancias nas relagdes privadas,
como a de trabalho acima. Portanto, entender que ha a ressignificacdo do entendimento e da
importancia de priorizar os direitos fundamentais nas relagdes privadas é o caminho ideal em

busca de um direito, cada vez mais, humano e sem discriminagé&o.



3.1.3 O Caso Ellwanger e os Meandros do Direito a Liberdade de Expressédo

Siegfried Ellwanger escreveu alguns livros com seu pseudénimo S.E. Castan, em que
defendia de forma anacrénica a historia do papel dos alemées na Segunda Guerra Mundial, bem
como trazia diversas situacdes contrarias a real existéncia do Holocausto, trazendo uma
literatura totalmente avessa a racionalidade histérica e sem nenhuma responsabilidade cultural,
social e ideoldgica. Em seus escritos, dois sdo mais relevantes e famosos: Holocausto judeu ou
alem&o: nos bastidores da mentira do século e SOS para a Alemanha e Acabou o gas... o fim
de um mito (Marmelstein, 2019, p. 431).

Ellwanger era dono de uma editora e livraria chamada “Revisdo” e, com todo
instrumento em suas maos, escreveu e publicou diversos livros com pontos negativos acerca do
povo judeu®. A partir dessa pseudo-literatura, ele foi denunciado pelo crime de racismo previsto
na Lei n®7.716/89 que disciplina crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor. A tese do
Ministério Publico do Rio Grande do Sul era de que o acusado, de forma consciente e reiterada,
disseminava sem nenhuma responsabilidade contetdos antissemitas, racistas e discriminatorios,
incutindo a seus leitores um amago de &dio, preconceito e desprezo contra 0 povo judeu
(Marmelstein, 2019, p. 431).

Em primeiro grau, Ellwanger foi absolvido, prevalecendo o direito a liberdade de
expressao, constituindo “manifestacdo de opinido e relatos acerca de fatos histéricos sob outro
angulo",*0 conforme a juiza do caso em primeiro grau. No entanto, em segundo grau, a sentenca
foi reformada e ele foi condenado pela préatica de racismo na venda e publicacdo dos referidos
livros. Houve um imbrdglio nesse caso uma vez que o enquadramento no crime de racismo foi
pleiteado com o fim de evitar a prescricdo punitiva, mas, ao enquadra-lo ao crime acima,
reconhece-se a imprescritibilidade (Art. 5°, XLII, da CRFB/1998) (Marmelstein, 2019, p. 431).

No Tribunal da Cidadania (STJ), manteve-se o entendimento do tribunal gaicho e, com
isso, novo habeas corpus foi impetrado: HC 82.424-RS. A partir desse momento, surge a
fatidica relacéo entre os direitos fundamentais da liberdade de expressédo e o direito ao respeito
e dignidade do povo judeu, que demonstra uma complexidade no caso em tela. Houve duas
principais discussdes: se 0 caso pode ser enquadrado como racismo e os limites do direito de

expressdo. Os ministros fizeram diversos destagques acerca do povo judeu, aprofundando-se em

% O professor Goerge Marmelstein demonstra alguns livros escritos por Ellwanger, a saber: O judeu internacional,
de Henry Ford; A histéria secreta do Brasil, de Gustavo Barroso; Protocolos dos s&bios de Sido, apostilado por
Gustavo Barroso; Brasil Col6nia de Banqueiros, de Gustavo Barroso; Hitler: culpado ou inocente”, de Sérgio
Oliveira; Os conquistadores do mundo — os verdadeiros criminosos de guerra”, de Louis Marschalko
(MARMELSTEIN, p. 431, 2019).

10 parte da sentenca proferida pela Juiza Bernadete Friedrich, da 82 VVara Criminal de Porto Alegre, extraida do
acordéo proferido pelo STF.



fontes histdricas, biologicas, antropoldgicas e religiosas e constatou que ndo € possivel
considerar o povo judeu como uma raga, portanto, ndo haveria crime de racismo, foi o que
entendeu os Ministros Moreira Alves e Marco Aurélio (Marmelstein, 2019, p. 432).

Contudo, entendeu-se de forma majoritaria o racismo como fenémeno politico-social,
ndo sendo correto associar esse crime ao conceito de raga, pois, de acordo com a tese vencedora
no HC 82.424-RS, “a divisdo dos seres humanos em ragas resulta de um processo de contetdo
meramente politico-social. Desse pressuposto origina-se 0 racismo que, por sua vez, gera a
discriminacao e o preconceito segregacionista” (Marmelstein, 2019, p. 432).

Além disso, entendeu a Suprema Corte que o direito a liberdade de expressdo ndo é
absoluto e necessita de sensibilidade ao ser utilizado de forma a agredir determinadas pessoas
ou grupos. Impende respeitar a Dignidade da Pessoa Humana para além de um fundamento da
republica, como um instrumento de reorganizacdo politico-social, que busca diminuir acdes

discriminatorias como no caso Ellwanger.

3.1.4 O direito ao amor como fundamental a vida e a Dignidade da Pessoa Humana

O Recurso de Revista n® 122600-60.2009.5.04.0005 envolveu uma norma interna de
empresa que proibia que funcionérios da area de seguranga mantivessem relacionamentos
amorosos. No caso em tela, o reclamante era funcionario do setor de seguranca patrimonial e
mantinha um relacionamento amoroso com uma colega operadora de caixa de supermercado.
Foi aberto, a partir disso, um processo administrativo contra ambos e, com base no estatuto que
proibia o relacionamento, e estarem morando juntos, foram desligados do quadro da empresa.
E valido destacar que os funcionarios eram diligentes e, mesmo mantendo um relacionamento
amoroso, isso ndo afetou o trabalho na referida empresa (Vasconcelos, 2024, p. 100).

Esses fatos demonstram uma invaséo injustificavel a vida privada, ao patriménio moral
e a liberdade de cada individuo. O enquadramento como funcionaria-empregada nao
descaracteriza o fato de ser uma pessoa com sentimentos, vontades, desejos e nao pode limitar
o relacionamento da mesma, pois € intrinseco ao ser humano o afeto. Nesse contexto, nota-se
que a atitude do supermercado feriu direta e gravemente os direitos fundamentais a dignidade
da pessoa humana, a liberdade individual e, pode-se dizer, o direito ao amor, tendo em vista que
a Constituicao Federal de 1988 preserva que ao ser humano é garantido a constituicao da familia
(Art. 226, da CRFB/1988) (Vasconcelos, 2024, p. 102).

Em concluséo, embora exista a subordinagdo do empregado ao poder diretivo do
empregador, é mister existir o respeito aos direitos fundamentais nas relac@es entre particulares

cujo efeito pratico é transformar a vida das pessoas e dar o direito de buscarem a felicidade,



conforme os ditames do Estado Democratico de Direito e dos fundamentos da Republica

Federativa do Brasil.

CONCLUSAO

Dessa maneira, verifica-se a importancia do tema da eficacia irradiante dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas, uma vez que existe a violacdo desses direitos nas relaces
paraestatais, como na familia, no trabalho, na relacdo empresarial, nas relacGes afetivas e
demais situagdes hodiernas. O direito atual ndo pode utilizar visGes anacronicas que ndo condiz
com a realidade. E necessario haver protecdo das situacbes em que gera desequilibrio entre as
os individuos envolvidos em algum litigio.

O Estado, como vimos na teoria dos status Jellinek tem o poder-dever de interferir na
vida do individuo de modo limitado. Em regra, cabe ao Estado, conforme determina a primeira
dimenséo dos direitos fundamentais, garantir formas de manter a seguranca, vida, propriedade
dos individuos sem ingressar no ato de vontade dos individuos, o que caracteriza a sua forma
negativa de acdo. Por outro lado, quando se verifica a necessidade de politicas publicas,
infraestrutura, saude e demais normas de carater programatico, surge a presenca maior do
Estado para que se garanta formas humanas de subsisténcia.

Nessa perspectiva da atuacdo do poder estatal, verifica-se que, a depender da situacédo
em concreto, haverd um desequilibrio na relacdo do Estado, por exemplo, na prestacdo de um
servigo publico e o direito do individuo diretamente interessado por consequéncia. Para isso,
existe a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre Estado-individuo. Por sua vez,
quando se verificava que existia uma interferéncia em que dois particulares buscam os seus
direitos, ndo havia, a principio, situacdes claras para dirimir os seus conflitos uma vez os direitos
fundamentais eram apenas irradiantes nas relacdes verticais entre o Estado-individuo.

Para isso, criaram-se as teorias acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
por exemplo, eficacia imediata, mediata e a state action para resolver os conflitos entres os
particulares e ndo ficar na lacuna da inseguranca juridica. No Brasil, ao observar a doutrina e a
jurisprudéncia, nota-se que a teoria adotada foi da eficacia imediata dos direitos fundamentais,
uma vez que a sua aplicacdo decorre da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Ainda, é importante destacar que a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacées
entre os individuos ndo fere o principio da autonomia da vontade que rege as relacdes privadas.
Esse principio, por sua vez, ndo é absoluto e merece uma analise com cautela. Os direitos

fundamentais nas relagdes privadas buscam equilibrar as situacdes de desigualdade em que ha



um existe uma afronta aos direitos de determinado individuo em detrimento de outro, buscando,
nesse caso, um caminho harménico de paz, igualdade e justica para todos. Nessa perspectiva, a
presente pesquisa buscou concretizar o objetivo da pesquisa de investigar acerca da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes privadas no ordenamento juridico brasileiro.
Assim, a teoria majoritaria adotada pela doutrina e jurisprudéncia foi da eficacia direta

(imediata) dos direitos fundamentais.

Portanto, entender que a vida humana evolui, bem como seus interesses litigiosos é
indispensavel para notar a importancia da visdo moderna da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, uma vez que é presente a situacao de desequilibrio entre os particulares, assim
como ha perante o Poder. Dessa maneira, a protecao das relagdes privadas é indispensavel para

o0 Estado democratico de direito e para manutencdo da dignidade da pessoa humana.
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