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RESUMO

Este trabalho busca realizar uma analise histdrica-juridica dos direitos fundamentais,
para que possamos compreender a importancia da constante evolugao desses direitos
que, atualmente, ndo se limitam como meros instrumentos de defesa contra ingeréncias
e intervengdes estatais, mas também operam como base norteadora a manutencéao e
estruturacdo de um Estado Democratico de Direito, protetor, promotor e provedor das
garantias fundamentais. Para tanto, buscamos desenvolver uma pesquisa com forte
carga historica, percorrendo pelo desenvolvimento e progresso dos direitos
fundamentais em diferentes épocas dentro de distintos modelos de Estado
governamentais, para depois abordarmos a teoria geracional desses direitos e,
posteriormente, tecermos comentarios sobre a natureza, caracteristicas e problematicas
sobre titularidade. Acreditamos que todo este prévio estudo se mostra necessario e
essencial a compreensao da dupla natureza dimensional dos direitos fundamentais,
para depois analisarmos as consequéncias praticas de ambas as concepcdes, incluindo
a teoria da eficacia horizontal. No decorrer e ao final do trabalho, com o intuito de
elucidarmos nossa explicagao, apresentaremos casos reais analisados pelos Tribunais
brasileiros.

Palavras Chaves: Direitos Fundamentais, Evolucao dos Direitos Fundamentais, Teoria
das Geragdes dos Direitos Fundamentais, Dupla Natureza Dimensional dos Direitos
Fundamentais, Dimens&o Subjetiva dos Direitos Fundamentais, Dimens&o Objetiva dos
Direitos Fundamentais, Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais, Direitos
Fundamentais na Esfera Horizontal, Direitos Fundamentais nas Relacbdes Privadas,
Direitos Fundamentais entre Particulares.



ABSTRACT

The objective of this paper is to conduct a historical-legal analysis of fundamental rights
to understand the importance of their constant evolution. These rights currently are not
merely instruments of defense against state interference and interventions but also serve
as guiding principles for maintaining and structuring a Democratic State of Law that acts
as a protector, promoter, and provider of fundamental guarantees. To achieve this, we
aim to develop research with a strong historical component, exploring the development
and progress of fundamental rights across different eras and governmental state models,
and then analysis the generational theory of these rights. Subsequently, we will comment
on the nature, characteristics, and issues related to their ownership. We believe that this
preliminary study is necessary and essential to understand the dual-dimensional nature
of fundamental rights, leading to an analysis of the practical consequences of both
conceptions, including the theory of horizontal effect. Throughout and at the end of this
work, to elucidate our explanation, we will present real cases analyzed by Brazilian
courts.

Key Words: Fundamental Rights, Evolution of Fundamental Rights, Generations Theory
of Fundamental Rights, Dual Dimensional Nature of Fundamental Rights, Subjective
Dimension of Fundamental Rights, Objective Dimension of Fundamental Rights,
Horizontal Effect of Fundamental Rights, Fundamental Rights in the Horizontal Sphere,
Fundamental Rights in Private Relations, Fundamental Rights between Individuals.
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INTRODUGAO

Para compreendermos o ordenamento juridico moderno, o estudo dos
direitos fundamentais mostra-se crucial e imprescindivel, uma vez que
constituem a base sobre a qual se assenta todo o sistema juridico de um Estado
Democratico de Direito. Veremos no decorrer do presente estudo que os direitos
fundamentais, atualmente, ndo apenas protegem o individuo contra injustificadas
intervengdes estatais, como também possuem a fungao de garantir e estruturar
o funcionamento do Estado Democratico de Direito, servindo como fundamento
a criacao e interpretacédo de outras normas juridicas, para garantir que todas as
legislagbes sejam compativeis com a natureza axioldégica dos direitos
fundamentais, além de imputar deveres e obrigagdes aos seus destinatarios para
proteger, promover e viabilizar o exercicio desses direitos.

Temos como objetivo do presente trabalho, tragar, suscintamente, os
passos significativos que os direitos fundamentais deram ao longo da historia,
destacando a sua progressiva consolidagdo até atingirem o status que
atualmente desfrutam, como pilares fundamentais de um Estado e de todo o
ordenamento juridico. Esse percurso evolutivo, marcado por lutas e conquistas,
sublinha a importancia dos direitos fundamentais na construcdo de sociedades
mais justas e equitativas, evidenciando o papel crucial desse processo de
desenvolvimento na protegédo e promogéao da dignidade humana. Contudo, para
alcangarmos o patamar no qual os direitos fundamentais se encontram hoje, no
que se refere ao sentido e funcdo que exercem no contexto individual, social e
estrutural de um Estado organizado, esses direitos passaram por longo processo
de evolugao e adaptacdo, que essencialmente sera um dos focos do nosso
estudo.

Assim, o presente trabalho comegara com uma analise histérica do
processo evolutivo dos direitos fundamentais, desde os primérdios do
jusnaturalismo, passando pela positivagdo das primeiras garantias
fundamentais, até a formacgao dos diferentes tipos de Estado — como o Liberal e
o Social — culminando no atual Estado Democratico de Direito, que protege e

promove os direitos fundamentais. Examinaremos também a influéncia dos



acontecimentos histéricos mais relevantes, como a criagdo dos principais
documentos juridicos que estabeleceram principios fundamentais para limitar o
poder do Estado, e também veremos os acontecimentos das revolugdes inglesa,
americana e francesa, além das Guerras Mundiais, eventos estes considerados
pontos de inflexdo no processo evolutivo dos direitos fundamentais. Esta analise
€ de suma importancia, pois permite observar a evolucdo e transformacéao
desses direitos, identificando, em diferentes épocas, tanto a natureza dessas
garantias quanto os individuos que poderiam usufruir de sua eficacia ou, ainda,
se encontrar na condicdo de destinatarios dos direitos fundamentais.

Realizada a apresentacdo historico-evolutiva, passaremos as
classificagbes de tais direitos em suas respectivas geragdes'. Iniciaremos o
topico realizando a distingdo entre a terminologia “geracdo” e “dimensao” dos
direitos fundamentais, para entdo seguirmos a analise das fases do seu processo
evolutivo, comegando pela classica divisdo geracional feita por Karel Vasak.
Posteriormente, nos aprofundaremos nas novas geragdes propostas por juristas
contemporaneos, que, observando e antevendo as necessidades e problemas
emergentes no cenario mundial, sugerem a criacdo de novas classes e
reenquadramento de alguns direitos fundamentais. Ao final do topico, faremos
uma analise critica sobre essas ideias.

Ato continuo, abordaremos o conteudo dos direitos fundamentais em sua
natureza, suas caracteristicas e formas de classificagdo. A partir deste ponto
poderemos compreender a forca e extensao que esses direitos alcangam, além
dos limites que encontram, para que possamos estabelecer, efetivar, garantir e
exigir o exercicio dos direitos fundamentais, seja na condicédo de titular ou na
posicao de destinatario desses direitos, condi¢cdes estas que também serao alvo
de estudo. Nesta oportunidade, nos aprofundaremos em debates doutrinarios
acerca da posigao juridica que compde os polos ativo e passivo dos direitos
fundamentais, apresentando, comparativamente, dispositivos normativos da
Constituigao brasileira e portuguesa que geraram questionamentos na doutrina,

posteriormente levados aos Tribunais Superiores.

" Veremos no decorrer do presente trabalho que a doutrina moderna tem preferéncia pelo termo
“dimensao” ao invés de “geracao”. Tal divergéncia também sera objeto de analise.



Todo o exposto facilitara a compreensdo e nos conduzira as duas
dimensdes dos direitos fundamentais, denominadas subjetiva e objetiva. Através
dos ensinamentos de diversos juristas, percorreremos o conceito de ambas as
dimensdes, bem como as respectivas finalidades e consequéncia pratica que,
atualmente, ndo se limita a invocagédo dessas garantias contra as intervengdes
estatais, mas também garantem a manutencdo e norteiam toda a estrutura de
um Estado Democratico de Direito, impactando diretamente o comportamento
do poder publico em geral. No tocante a concepgéo objetiva, especificamente,
examinaremos a carga axiolégica dos direitos fundamentais para demonstrar,
através de analise de caso real, a influéncia causada no ordenamento juridico
como um todo, que ndo abrange apenas as normas constitucionais, mas também
se faz presente durante a criagdo, interpretacdo e aplicagdo da legislacéo
infraconstitucional.

Compreendida as duas dimensdes dos direitos fundamentais,
adentraremos no tema da eficacia horizontal desses direitos, ou seja, a sua
aplicabilidade nas relagdes entre particulares, transcendendo, portanto, aquela
finalidade original de serem direitos oponiveis apenas contra o poder publico.
Veremos que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais possui teorias que
compreendem tanto a dimensao subjetiva quanto a objetiva. Nesse contexto, a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais emerge como um tema central, pois
trata da extensdo e do impacto dessas garantias nas interagdes privadas,
garantindo que os principios fundamentais sejam respeitados em todas as
esferas, tanto publica como privada. Para tanto, analisaremos as teorias que
vinculam os direitos fundamentais as relagdes interparticulares, bem como as
que negam a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, apresentando as
perspectivas tedricas, contrapontos e criticas. Abordaremos também a questao
da colisdo de direitos fundamentais e as propostas doutrinarias sugeridas como
formas de solugdo desses conflitos, culminando na analise das decisbes mais
emblematicas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Finalmente, faremos as consideracdes conclusivas do estudo, esperando-
se que a analise proposta enalteca a trajetdria historica dos direitos

fundamentais, iluminando a importadncia desses direitos na protegcao da



dignidade humana e na estruturacdo do ordenamento juridico. Ademais,
pretendemos proporcionar uma base a reflexdo e debate sobre o papel continuo
e em constante evolucédo dos direitos fundamentais em nossa sociedade, para
que possamos compreender os desafios contemporéaneos e formular estratégias
eficazes para garantir a protecédo e expansao desses direitos no futuro. Por fim,
espera-se que este estudo contribua para a promog¢ao de uma sociedade mais
justa e equitativa, na qual os direitos fundamentais sejam plenamente

respeitados e implementados.
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1. FUNDAMENTOS HISTORICOS A EVOLUGAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: AS ETAPAS
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ATE O ATUAL
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

1.1. Consideragodes iniciais

E de extrema relevancia, ndo apenas para o desenvolvimento deste estudo,
mas também ao entendimento do ordenamento juridico moderno, analisar a
evolucdo historico-positiva dos direitos fundamentais. Isto nos permite
compreender sua importancia e finalidade, além de nos situar no tempo e no
espago?, desde suas origens até a respectiva positivagdo nas Constituigoes.
Além disso, a partir da presente analise, poderemos observar como os direitos
fundamentais passaram a ter validade e eficacia de normas juridicas oponiveis,
ap6s séculos de esforco e luta ardua, para estabelecé-los como fatores
constitutivos de nossa vida comunitaria®.

O termo “direitos fundamentais” surgiu por volta de 1770, na Franga,
durante o movimento politico e cultural que levou a Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidadao em 1789%. Nota-se, portanto, que a referida terminologia
passou a ser utilizada com a concretizagdo de alguns direitos tidos como
universais (direitos naturais) em documento juridicamente formal. Contudo, a
esséncia dos direitos fundamentais existe muito antes de qualquer norma que

os formalizassem.

2 Ingo Sarlet afirma ser necessario analisar a histéria dos direitos fundamentais a compreensao
do surgimento do moderno Estado Constitucional. SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos
fundamentais: um teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional, pg. 36.
112 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.

3 K. Stern entende que a compreensio da historia dos direitos fundamentais faz parte da histéria
e desenvolvimento constitucional, social, econémica e intelectual, sendo de suma importancia a
histéria, dos direitos basicas e da sua multidimensionalidade. STERN, Klaus. Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, pg. 53-54. Vol 11l/1, Minchen: C. H. Beck, 1988.

4 LUNO, Antonio E. Pérez. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constituicion, pg. 30. 82
ed., Madrid: Tecnos, 2003.
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Iremos, neste topico, buscar esclarecer os fatos anteriores relacionados a
“pré-historia” dos direitos fundamentais, para depois tecermos comentarios
sobre seu reconhecimento formal, interna e internacionalmente, no final do
século XVIII. Ressaltaremos, ainda, as constantes mutacdes que sofreram ao
longo do tempo (chamadas de geragdes ou dimensbdes dos direitos
fundamentais®), em razao das necessidades basicas que eram identificadas em
cada época, partindo de um periodo absolutista para o Estado Liberal, até
finalmente alcangarmos o Estado Democratico de Direito alicergcado no principio
da dignidade humana.

Nesta esteira, iremos adotar a divisdo feita por Klaus Stern®, acompanhada
pelo constitucionalista Ingo Sarlet’, para conduzirmos a evolugao histérica dos
direitos fundamentais até sua formalizagdo nas primeiras Constituigdes,
dividindo-se em trés etapas: (i.) uma pré-histéria que se estendeu até cerca do
ano de 1600; (ii.) uma histéria intermediaria que dura até o ano de 1776,
correspondente ao periodo jusnaturalista; (iii.) e uma historia principal, a partir

do ano de 1776, comegando com a Declaragdo dos Direitos de Virginia.

5 O termo “geragdes” (de direitos do homem) foi primeiramente utilizado pelo jurista Karel Vasak,
em 1979, na aula inaugural dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em
Estrasburgo. Paulo Bonavides ressalta que deve haver substituicdo do termo “geragbes” por
“dimensdes”, caso o primeiro venha a induzir apenas sucesséo cronolégica e, portanto, suposta
caducidade dos direitos das geragbes antecedentes. BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito
Constitucional, pg. 517-525. 62 ed., S&o Paulo: Helvética Editorial, 1996. Isto posto, cumpre
destacar que a utilizagdo dos termos “geragdes” ou “dimensdes” dos direitos fundamentais aqui
escolhida, ndo significa sobrepor uma acima da outra, pois, como se sabe, as
geragdes/dimensdes dos direitos fundamentais, que foram surgindo com o passar dos anos,
complementam-se entre si. MARMELSTEIN, George. Criticas a teoria das geragbes (ou mesmo
dimensées) dos direitos fundamentais. [consult. 21 de agosto de 2022]. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/4666/criticas-a-teoria-das-geracoes-ou-mesmo-dimensoes-dos-
direitos-fundamentais; DIAS, Norton Maldonado. A crise da teoria das gera¢ées dos direitos nos
tratados e convengdes internacionais, v. 17, n° 34. In: Revista da Faculdade Mineira de Direito —
PUC Minas. [consult. 31 de agosto de 2022]. Disponivel em:
http://periodicos.pucminas.br/index.php/Direito/article/view/P.2318-7999.2014v17n34p1. Neste
trabalho, abordaremos os termos gerag¢des e dimensdes de forma distinta, conforme explicagao
apresentada no decorrer do presente estudo.

6 Devemos ressaltar que, na realidade, K. Stern faz referéncia a um quarto periodo, sendo este
referente a histéria alema dos direitos fundamentais e o constitucionalismo precoce na primeira
metade do século XIX, com a ancoragem dos sujeitos e direitos civis (estatais) nos documentos
constitucionais. STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, pg. 56. Vol
I1I/1, Minchen: C. H. Beck, 1988.

7 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, pg. 37. 112 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012.
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A partir deste ponto, iremos acompanhar a positivacdo e afirmagao dos
direitos fundamentais nos documentos constitucionais, bem como sua evolucao
até os dias de hoje, no atual Estado Democratico de Direito, para podermos,
posteriormente, discorrer e compreender sobre sua efetivacdo enquanto normas

de direito positivo e, portanto, eficazes®.

1.2. Da pré-histéria dos direitos fundamentais: o
processo de desenvolvimento dos direitos primitivos

aos direitos naturais e inalienaveis do homem

Atualmente, considerando a manipulacao® realizada pelo homem sobre
as leis, normas e regras de convivéncia em geral, parece estranho pensar que o
Direito, antigamente, ainda que de forma parcial, possa ter sido considerado algo
natural, ou seja, um produto da prépria natureza; algo que néo tenha sido
elaborado pelo homem.

Os gregos, a principio, entendiam que o Direito era tanto algo natural,
como também provindo da arte humana. Algumas coisas podiam ser facilmente
diferenciadas entre o que era natural e o que pertencia ao artificial, como por
exemplo: o sol e o mar, de uma flecha e uma vara de pesca; ja com o Direito,
por outro lado, ndo era tdo simples realizar tal distingdo, pois algumas regras
pareciam intrinsecas do homem e do seu instinto, isto €, derivam de sua prépria
natureza e que vigoram pela simples existéncia do ser humano, do seu “viver’;
outras regras, em contrapartida, eram normas evidentemente criadas,

elaboradas, manipuladas, visando a regulagéo da convivéncia humana®.

8 VIEIRA JUNIOR, Dicesar Beches. Teoria dos direitos fundamentais: evolugdo historico-positiva,
regras e principios. Revista da Faculdade de Direito da UERJ - RFD, [S. /], n. 28, p. 73-96, 2015.
DOI: 10.12957/rfd.2015.20298. [consult. 31 de agosto de 2022]. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/rfduerj/article/view/20298.

% “Manipulagao” no sentido de ser o homem quem cria, altera ou extingue a lei.

0 BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural, pg. 29-32. Tradugdo de Sérgio Bath. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1997.
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Acompanhando o raciocinio de Bobbio'!, ndo é de se estranhar que as
sociedades antigas, ainda antes de Cristo, como no periodo Helenistico,
acreditassem que parte do Direito pudesse ser algo natural. Afinal, inicialmente,
pensava-se que o direito era consuetudinario, ou seja, ele era aceito como se
sempre tivesse existido daquela forma, desconhecendo-se, parcialmente, a
origem de seu surgimento, sendo compreendido como um simples costume'?,
um habito, que ndo se contrapunha ao que era unanimemente aceito por aqueles
que existiram antes e existiam a época.

A titulo de exemplo, André de Carvalho Ramos'™ e André Ramos
Tavares'* afirmam que no periodo compreendido entre os séculos VIl e Il a.C.
(denominado como periodo axial), varios filésofos trataram dos direitos dos
individuos, como Zaratustra na Pérsia, Buda na india'®, Conftcio na China'® e o
Déutero-lsaias em lIsrael, tendo como ponto comum entre eles a adogao de
cédigos de comportamento baseados no amor e no respeito. Do ponto de vista
normativo, € possivel verificar a sutil presenca dos direitos dos individuos na
Codificagdo de Menés, entre os anos de 3100 — 2850 a.C. (no Antigo Egito)'’, e

no Codigo de Hammurabi, entre os anos de 1792-1750 a.C. (na Suméria

" BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural, pg. 30-31. Tradugdo de Sérgio Bath. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1997.

2 Bobbio explica que na Antiguidade “natureza” e “costume” eram conceitos que podiam ser
confundidos, diferentemente de “natureza” e “norma proposta por vontade dominante”, como no
caso do direito legislativo. BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural, pg. 30-31. Tradugao de
Sérgio Bath. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1997.

3 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos, pg. 20. 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Jur, 2023.

4 TAVARES, André R. Curso de direito constitucional, pg. 132. 212 ed. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2023.

5 “O budismo introduziu um codigo de conduta pelo qual se prega 0 bem comum e uma
sociedade pacifica, sem prejuizo a qualquer ser humano”. RAMOS, André de Carvalho. Curso
de Direitos Humanos, pg. 20. 10? ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2023.

6 “Na China, nos séculos VI e V a.C., Confucio langou as bases para sua filosofia, com énfase
na defesa do amor aos individuos”. RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos,
pg. 20. 102 ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2023.

7 A Codificagdo de Menés consiste em um artefato, conhecido como Estela de Palermo,
encontrado na antiga cidade egipcia de Menfis, no final do século XIX, que continha hierdglifos
e figuras que retratam uma cena simbdlica de um farad subjulgando seus inimigos. Acredita-se
que este evento representado no artefato simboliza uma representagéo visual da unificagdo do
Alto e Baixo Egito, por volta de 3.100 a.C., realizada durante o reinado do faraé Narmer, também
conhecido como Menés. A unificagdo do Egito sob o reinado de Menés evidencia a criacao de
uma estrutura de governo centralizada, que pode ter influenciado o desenvolvimento de normas
relacionada a justica, seguranga e bem-estar da sociedade egipcia antiga.
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Antiga)'®. Adotando a mesma linha de pensamento, os estudos de Stephen
Marks'®, Dinah Shelton?® e Sérgio Rodrigues Junior?!, indicam que as doutrinas
religiosas como Hinduismo, Judaismo, Budismo, Confucionismo, Cristianismo e
Islamismo, ainda no periodo antes de Cristo, ja buscavam abordar e ensinar a
pratica de atos de compaixao, caridade, justi¢a, valor individual e respeito por
toda as vidas, evidenciando, portanto, a existéncia de indicios de direitos
fundamentais ainda em tempos antigos.

A heranga da Grécia Antiga também merece destaque quando tratamos

de consolidagdo de direitos politicos e naturais, ambos considerados

'8 “Na Sumeéria antiga, o Rei Hammurabi da Babilnia editou o Codigo de Hammurabi, que é
considerado o primeiro cédigo de normas de condutas, preceituando esbogos de direitos dos
individuos (1792-1750 a.C.), em especial o direito a vida, propriedade, honra, consolidando os
costumes e estendendo a lei a todos os suditos do Império. Chama a atencéo nesse Codigo a
Lei do Talido, que impunha a reciprocidade no trato de ofensas (o ofensor deveria receber a
mesma ofensa proferida). Ainda na regido da Suméria e Pérsia, Ciro |l editou, no século VI a.C.,
uma declaragdo de boa governanga, hoje exibida no Museu Britanico (o “Cilindro de Ciro”), que
seguia uma tradicdo mesopotamica de autoelogio dos governantes ao seu modo de reger a vida
social.” RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos, pg. 20. 10? ed. Sao Paulo:
Saraiva Jur, 2023.

% MARKS, Stephen P. Human Rights: A Brief Introduction. Working Paper Harvard School of
Public Health, 2014. pg. 5. [consult. 03 de junho de 2024]. Disponivel em:
http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRepos:23586712..

20 Shelton afirma que as maiores religies do mundo ja indicavam o dever de responsabilidade
humana para com outros (o Hinduismo: “0 ndo dano néo esta causando dor em nenhum ser vivo
em nenhum momento através das ag¢bes da mente, fala ou corpo” — direcionava a necessidade
de comportamento moral e praticas de boas condutas para com aqueles que se encontravam
em sofrimento e em estado de necessidade, através de atos de caridade, compaixao e respeito;
o Judaismo pregava a igualdade e o altruismo: “Isaiah 58:6-7: desfaca as pingas do jugo, solte
os oprimidos livre (...) compartilhe seu pdo com os famintos e leve os pobres sem-teto para dentro
de sua casa’; o Budismo propagava o respeito por todas as vidas e deveres de compaixao e
caridade, prezando pela universalizagédo da fraternidade e igualdade; o Confucionismo visava a
igualitaria distribuicdo de deveres e responsabilidades entre todos os seres humanos, a fim de
preservar uma boa harmonia e cooperagéo universal (reciprocidade), sem fazer para outros o
que nao deseja para si - Analects, livro 15, capitulo 23: “O que vocé ndo deseja que seja feito
para si, ndo faga para outros”; o Cristianismo também pregava a mensagem de igualdade e
respeito ao préximo — Galatas 3:28: ndo ha judeu nem grego; nao ha servo nem livre; ndo ha
macho nem fémea; porque todos vds sois um em Cristo Jesus” — e Mateus 7:12: “fagam aos
outros o que vocés querem que eles lhes fagam”; o Islamismo: “a caridade ou aliviar os fardos
daqueles menos afortunados € um dos pilares da crenga. O Alcorao fala a justica, a santidade
da vida, liberdade, piedade, compaixao e respeito por todos os seres humanos. Todas as ragas
sdo iguais e a tolerancia religiosa deve ser garantida”. SHELTON, Dinah L. An Introduction to the
History of International Human Rights, pg. 1-2. Gw Law Faculty Publications & Other Works,
2007. [consult. 03 de junho de 2024]. Disponivel em:
https://scholarship.law.gwu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2045&context=faculty _publications.
21 JUNIOR, Sérgio Assungao Rodrigues. O direito a liberdade de expressao e o reconhecimento
da sua tripla dimensédo no &mbito internacional dos direitos humanos, pg. 11-12. Dissertagédo de
Mestrado em Ciéncia Juridica Forense na Universidade Portucalense. Porto, 2020. [consult. 03
de junho de 2024]. Disponivel em:
https://scholarship.law.gwu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2045&context=faculty _publications.
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fundamentais. Foi durante o “Século de Péricles” (século V a.C.), que a
democracia ateniense foi colocada em teste, com a participacdo dos cidadaos
homens da polis grega nas principais escolhas da comunidade??. E fato que tal
participacdo n&o ocorria de forma generalizada, mas sim limitada a alguns
individuos, que eram incumbidos com a fungéo de organizar o Estado. Portanto,
o direito fundamental em evidéncia neste periodo era o conceito e ideia de
liberdade, explicado por Aristoteles?®, que visava proteger e garantir a boa
formagdo, desenvolvimento e preservagdo do Estado e de seu governante.
Neste periodo, os cidadaos da época eram vistos mais como instrumentos do
processo politico do que como individuos verdadeiramente livres, ja que ainda
ndo havia uma compreensdo plena do moderno significado de liberdade
humana, bem como dos direitos éticos que protegessem as pessoas de abusos
estatais?.

Logo, através da historia aqui apresentada, dentre outros exemplos néao
mencionados?®, é evidente que os direitos fundamentais existem desde a criagéo
do ser humano, sendo objeto de reflexdo e debate entre filosofos e religiosos
ainda no periodo da Antiguidade, e desenvolvidos todos os dias em busca de
adaptacdo e aprimoramento, de acordo com a época em que a historia se

encontrava?®.

22 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos, pg. 20. 10? ed. Sao Paulo: Saraiva
Jur, 2023.

2 Benjamin Constant diferenciava a liberdade dos antigos da liberdade dos modernos, sendo
que na Antiguidade a liberdade seria a efetiva e obrigatdria participagdo do homem na sociedade
e, para os modernos, a liberdade preserva o “right to be alone” — direito de ficar/estar sozinho -,
visando uma realizagdo da vida pessoal, ressaltando, no entanto, que o termo “modernos”
utilizado pelo autor, deve ser compreendido em uma época em que 0s governos representativos
ndo se encontravam plenamente consolidados. ARAUJO, Anténio de. As duas liberdades de
Benjamin Constant, pg. 523-537. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
vol. XL —n° 1 e 2, Coimbra Editora, 1999.

24 STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, pg. 58. Vol 1ll/1, Minchen:
C. H. Beck, 1988

25 O direito romano também foi fundamental a protegéo de direitos fundamentais. André de
Carvalho Ramos diz que o direito romano, através da Lei das Doze Tébuas, teve contribuicdo
direta com a sedimentagdo do principio da legalidade porque, ao estipular leis escritas como
regente das condutas, deu um passo na dire¢ao da vedagao ao arbitrio. O autor também afirma
que o direito romano consagrou direitos como o da propriedade liberdade, personalidade juridica,
entre outros. RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos, pg. 21. 102 ed. Sao Paulo:
Saraiva Jur, 2023.

2 JUNIOR, Sérgio Assungao Rodrigues. O direito a liberdade de expressao e o reconhecimento
da sua tripla dimensédo no &mbito internacional dos direitos humanos, pg. 11-12. Dissertagédo de
Mestrado em Ciéncia Juridica Forense na Universidade Portucalense. Porto, 2020. [consult. 03
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Posteriormente, na Idade Média, passou-se a ser entendido por natureza
aquilo que era fruto da inteligéncia e da poténcia criadora de Deus. O direito
natural era visto como a lei escrita por Ele nos coragdes dos homens, transmitida
por textos sagrados, palavra e/ou comunicagao divina, que pensava-se ser
manifestada através razdo humana. A partir deste ponto, comecaram a ser
identificados direitos de ordem suprapositivos, como os Dez Mandamentos,
vistos e utilizados como um orientador e limitador ao poder do Estado?’.

Tendo isso em vista, Santo Tomas de Aquino foi quem delineou a
existéncia de duas ordens distintas, formadas, respectivamente, pelo direito
natural — como expressao da natureza racional do homem — e pelo direito
positivo. Ele argumentava que a desobediéncia ao direito natural por parte dos
governantes (representantes de Deus na Terra) poderia legitimar o exercicio do
direito de resisténcia por parte da populagéo?®. Assim, era inadmissivel que o
monarca agisse injustamente, ja que deveria respeitar direitos associados a
dignidade humana, como a vida, a liberdade e a propriedade?®. Esse
entendimento estabelecia o pactum subjectionis entre governante e suditos; o
povo comprometia-se a obedecer ao principe que, em contrapartida, deveria
governar com justica. Deus atuava como arbitro desse acordo e, caso o principe
nao cumprisse sua obrigacao de fazer justiga, a intervengao do Papa liberava os

suditos da obrigagdo de obediéncia®.

de junho de 2024]. Disponivel em:
https://scholarship.law.gwu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2045&context=faculty _publications.

27 Neste sentido, Perez Lufio explica que, segundo o pensamento tomista, o direito positivo fica
submetido aos preceitos do direito natural. LUNO, Antonio E. Pérez. Los Derechos
Fundamentales, pg. 30. 8% ed., Madrid: Tecnos, 2004. Em outras palavras, Bobbio, também
analisando o pensamento de Santo Tomas de Aquino, diz que o direito positivo € uma extenséo
licita do direito natural, que pode ser alcangado por conclusao légica ou por determinagao (ou
aplicagédo da lei), como se fosse uma passagem da lei natural a lei humana, buscando um
desenvolvimento interno, mas sem que nada fosse inventado, mas tdo somente descoberto.
BOBBIO, Norberto. Locke e o Direito Natural, pg. 39-40. Tradugdo de Sérgio Bath. Brasilia:
Editora Universidade de Brasilia, 1997

28 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, pg. 38. 112 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012;

2 Klaus Stern explica que esses direitos deveriam ser respeitados pelos monarcas, pois tratam-
se de direitos sujeitos a protecao divina, indispensaveis aos recursos humanos basicos. STERN,
Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, pg. 60-62. Vol Ill/1, Minchen: C. H.
Beck, 1988

30 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, pg. 5. 232 ed., Sao
Paulo: Saraiva, 1996.
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Nota-se, portanto, que foi a teoria do direito natural da Idade Média que
contribuiu para as primeiras limitacbes dos poderes do monarca. O problema
destas limitagdes residiu na auséncia de documento para de fato estabelecé-las,
ficando a encargo da consciéncia do proprio governante encontrar o limite do
seu poder, que era fixado a existéncia de um poder divino, com Deus atuando
como o arbitro de suas acdes. Naturalmente, isso acabou por potencializar as
desigualdades e injusticas sociais, causando revolta social.

Assim, tendo como base o pensamento de Santo Tomas de Aquino, na
tentativa de encontrar uma solucao para esse problema e de fato obter éxito na
limitagdo do poder do monarca, foram surgindo os pactos, forais e cartas de
franquia®', outorgantes de protegéo de direitos reflexamente individuais, embora

diretamente grupais, estamentais®, sendo os documentos de origem inglesa os

31 Ferreira Filho explica que os pactos da época tém como fundamento o acordo de vontades
(ainda que os reis disfarcem suas transigéncias com roupagem de outorga de direitos) e os forais
ou cartas de franquia € um documento real que estabelecia um concelho e outorgava deveres,
privilégios e a administragcao da regiao ao senhor feudal. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves.
Curso de Direito Constitucional, pg. 4. 23? ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1996

32 Estes documentos, apesar de procurar garantir direitos individuais, ndo eram declaragées no
sentido atual do termo, uma vez que, na época, ndo era aplicado a todas as pessoas e nem
vinculava todos os poderes, mas tdo somente garantia privilégios e prerrogativas a uma
determinada classe — a nobreza, no caso da Magna Carta de 1215; ou ao Parlamento, no caso
da Bill of Rights de 1689.
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mais conhecidos®®, como a Magna Carta Inglesa (ano de 1215)3* e, séculos
depois, a Bill of Rights (ano de 1689)%°, além de outros que existiram entre eles®.

Assim, passamos a perceber que, com o passar do tempo, comegaram a
ficar mais evidentes direitos e deveres individuais que deveriam ser respeitados
pelo Estado, resultando em uma parcial limitacdo do seu poder. Contudo, as
referidas garantias existentes durante esse periodo ndo eram aplicadas de forma
geral, mas tdo somente as classes privilegiadas, situagao esta que perdurou até
o final da Idade Moderna. Consequentemente, foi justamente essa desigualdade

de tratamento entre os privilegiados e o clero, além dos constantes conflitos

33 A Inglaterra sempre foi apontada como precursora da ideia de direitos fundamentais por
possuir diversos pactos e cartas de direitos e liberdades individuais, ainda que aplicadas somente
a classe privilegiada (nobreza e Parlamento) e aos homens livres (que, nesse tempo, ainda eram
poucos). Ainda assim, com certeza serviram de base a formagédo das mais amplas regras atuais
de protecéo dos direitos humanos fundamentais. Neste sentido: Silva, José Afonso da. Curso de
Direito Constitucional Positivo, pg.155-156. 192 ed., S&o Paulo: Malheiro, 2001; FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, pg. 4. 232 ed., Sao Paulo: Saraiva,
1996; SILVA, Virgilio Afonso da. A evolugdo dos direitos fundamentais, pg. 543-544. In: Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte: Del Rey, A. 5, n° 6 (julho-
dezembro, 2005).

34 A Magna Carta inglesa foi assinada em 1215, porém, foi tornada definitiva somente em 1225
e, nela, pretendia-se ver as garantias das liberdades nacionais da Inglaterra. Contudo, o que fato
este documento protegia, eram tdo somente os privilégios dos bardes e os direitos dos homens
livres (que, como ja dito, eram poucos), como: a liberdade da Igreja escolher os seus prelados,
um alivio das obrigag¢des feudais para os fazendeiros, garantias aos proprietarios de terras,
isengdes para Londres e outros cidades, além do devido processo legal para o homem livre,
entre outros. Albert Noblet abrange importantes pontos e detalhes sobre este documento.
NOBLET, Albert. A democracia inglesa, pg. 21-31. Coimbra: Coimbra Ed., trad. de Fernando de
Miranda, 1963.

35 Documento que firmou a supremacia do Parlamento, que designou os monarcas Guilherme lll
e Maria Il, no lugar do entéo rei Jaime Il, contudo, tinham seus poderes reais limitados ao Bill of
Rights, surgindo, neste momento, a monarquia constitucional, submetida & soberania popular
que, posteriormente, serviria de inspira¢do ideoldgica a formagéo das democracias liberais na
Europa, tendo Locke como seu principal tedrico.

36 Dentre outros documentos ingleses, podemos citar os Petition of Rights (1628) e o Habeas
Corpus (1679), sendo que o primeiro seria um documento elaborado pelo Parlamento ao
Monarca (que s6 aceitou porque precisava do dinheiro e era o Parlamento que autorizava os
gastos do rei), em que pediam o reconhecimento de alguns direitos e liberdades, que ja estavam
previstos na Carta Magna, para os homens livres e militares do reino; ja o segundo visa proteger
a garantia individual, de forma a evitar prisdes arbitrarias (garantia esta valida até os dias de hoje
como maior protetora da liberdade individual, no entanto, diferentemente daquela época,
aplicado de forma igualitarias a todas as pessoas. NOBLET, Albert. A democracia inglesa, pg.
69 e 85. Coimbra: Coimbra Ed., trad. de Fernando de Miranda, 1963.
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politicos-religiosos®, que levaram tedlogos humanistas®, no limiar da Idade
Moderna, a pugnar pelo reconhecimento dos direitos naturais para todos os
individuos, em busca da verdadeira igualdade e liberdade, uma vez que todas
as pessoas se encontravam na condi¢do de seres humanos?®.

Nesta esteira, o jurista Hugo Grécio, no século XVII, intensificou seu apelo
ao jusracionalismo, cuja finalidade era, através da razdo humana, alcangar a
universalidade dos direitos naturais, de forma legitima e valida,
independentemente de crenga religiosa ou de um designio divino, inaugurando-
se, entdo, uma espécie de teoria do direito humanizado?’, que reforcava a ideia
da inalienagao dos direitos naturais do homem e do dever de respeito das
autoridades e governantes para com eles.

Assim, motivado por essa ideia mais humanista e jusracionalista*', o
individuo comecgou a exercer sua autonomia moral, reconhecendo-se como o
ponto de partida da ordem social e politica, com primazia sobre o Estado e a
Sociedade. Como resultado, abandonou o pactum subjectionis do periodo
absolutista, superou o mero “direito a resisténcia” do conceito defendido pela

ideologia cristd, e passou a legitimar o verdadeiro “direito a revolugédo?

37 A diversidade religiosa estava ganhando cada vez mais espago, causando um conflito ainda
maior com o cristianismo, abalando o modelo tradicional de “Unica verdade” religiosa, causando
conflitos de convivéncia entre partidarios de diferentes credos em uma mesma nagéo. OLIVEIRA,
Tamires de Lima de. Hugo Grotius e a laicizag&o do direito natural: um resgate das contribuicbes
tedricas do autor para a afirmagéo do direito internacional dos direitos humanos, pg. 21.
Dissertacédo de Mestrado em Direitos Humanos da Univerdidade Regional do Noroeste do Estado
do Rio Grande do Sul (UNIJUI), 2017.

38 Klaus Stern cita Francisco de Vitoria (1483-1546) e Fernando Vasquez (1509-1566). STERN,
Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, pg. 66. Vol 111/1, Minchen: C. H. Beck,
1988.

3% STERN, Klaus. Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, pg. 66. Vol 1ll/1, Minchen:
C. H. Beck, 1988.

40 OLIVEIRA, Tamires de Lima de. Hugo Grotius e a laicizag&o do direito natural: um resgate das
contribuigbes tedricas do autor para a afirmag¢do do direito internacional dos direitos humanos,
pg. 29-30. Dissertacdo de Mestrado em Direitos Humanos da Univerdidade Regional do Noroeste
do Estado do Rio Grande do Sul (UNIJUI), 2017.

41 Além do holandés H. Grocio (1583-1645), Ingo Sarlet faz mengéo ao alem&o Samuel Pufendorf
(1632-1694) e aos ingleses John Milton (1608-1674),Thomas Hobbes (1588-1679), dentre
outros. SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, pg. 39. 112 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012.

42 De acordo com os ensinamentos de Paulo Otero, o direito a resisténcia difere-se do direito a
revolugéo, pois o primeiro define-se por uma “reacgéo objectiva individual dos membros de uma
sociedade contra um acto ilegitimo do Poder que seja violador dos respectivos direitos,
liberdades e garantias e em relagdo ao qual ndo se coloca realmente a questao da obediéncia”,
enquanto o segundo ocorre quando “membros da sociedade ou, pelo menos, um seu grupo
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reforcando a concepgéo contratualista da sociedade*® de que os homens tém o
poder de organizar o Estado de acordo com a sua razdo e vontade. Nesse
contexto, os governados deveriam se comprometer com a formagao de um unico
corpo politico inalienavel — o Estado Soberano. Este, por sua vez, regularia e
legitimaria a relac&o autoridade-liberdade, que serviu como fundamento a defesa
dos direitos individuais e do jusnaturalismo iluminista do século XVIII, que
culminou nas revolugdes inglesa**, americana*® e francesa®, resultando no
constitucionalismo e na positivagdo de direitos individuais como limitadores ao
poder do Estado em face do individuo, consagrando assim os direitos

fundamentais como garantias universais e inalienaveis.

organizado, utilizando meios violentos, ponham em causa a ordem constitucional vigente e as
respectivas instituigdes politicas.”. Neste sentido: OTERO, Paulo. Ligées de introdugdo ao estudo
do direito, pg. 91. Vol 1, tomo 1. Lisboa: Pedro Ferreira, 1998.

43 Conforme o entendimento de Rousseau, o Estado ¢ formado pela associagéo das vontades,
bens e forgcas dos seus membros que, coletivamente, formam um Unico corpo politico e assumem
um compromisso consigo préprio, como um todo, sendo esta, a Unica forma de tornarem-se
legitimos e razoaveis. Rousseau explica que a forma para evitar abusos e garantir o respeito aos
direitos individuais € o Estado ser formado pela vontade coletiva de seus membros que, por sua
vez, celebram o contrato social, assumindo um compromisso consigo préprio, ou seja, “o povo
como um corpo, como soberano, com os particulares que o compdem, como subditos, condigdo
necessaria a todo o artificio e ao funcionamento da maquina politica, unica forma de os tornar
legitimos, razoaveis e sem perigo de compromissos que sem ele seriam absurdos, tirdnicos e
sujeitos aos maiores abusos.

44 Também conhecida como Revolugdo Gloriosa Inglesa de 1688, que limitou drasticamente o
poder da monarquia inglesa, cedendo a maior parte de suas prerrogativas ao Parlamento,
instalando-se o regime parlamentar inglés, que permanece até os dias de hoje. PINTO, Silvia
Regina Becker. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais: uma perspectiva sobre as
relagbes juridicas privadas, pg. 15. Relatério de doutoramento no curso de Ciéncias Juridico-
Politicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Lisboa, 2006-2007.

45 A Revolugdo Americana teve como base na Declaragdo do Bom Povo de Virginia, em 12 de
junho de 1776, e a Declaragdo da Independéncia dos Estados Unidos, de 04 de julho de 1776,
que promoviam igualdade de todos, bem como garantiam direitos inalienaveis como a vida, a
liberdade e a busca pela felicidade, consagrando direitos naturais inerentes ao ser humano.
BATISTA, Vanessa Oliveira. As Declaragbes de Direitos. In: Revista da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais, n. 36, 1999. pg. 256. [consult. 04 de junho de 2024].
Disponivel em: https://revista.direito.ufmg.br/index.php/revista/article/view/1132.

46 A monarquia e a nobreza foram derrubadas com a eclosdo da Revolugéo Francesa em 1789,
que tinha como um de seus ideais a criagdo de um estado justo fundado nos valores da liberdade,
igualdade e fraternidade, editando-se, no mesmo ano, a Declaragcado Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao, que serviu como predmbulo da Constituicao Francesa de 1791. BASTOS,
Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, pg. 153. 222 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
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1.3. Do Estado Liberal ao Estado Social: a positivacao

das garantias individuais como direitos fundamentais

Vimos que a efetiva consagragéo de alguns direitos fundamentais ocorreu
com o rompimento do absolutismo, ao final da ldade Moderna (século XVIII).
Contudo, nao podemos desconsiderar a importancia da evolucao historica que
antecedeu esse periodo, visto que muitos desses direitos, tais como como a
dignidade, liberdade e igualdade, puderam ser primeiramente identificados
séculos antes, ainda que nao formulados como direitos reivindicaveis por todos
os seres humanos, como no caso da Magna Carta de 1215, e do Bill of Rights
de 1689, que atendiam as classes privilegiadas, sendo este o motivo, inspirado
no movimento humanista, que incentivou o povo a lutar pelo exercicio real dos
direitos idealmente concebidos*’.

Foi exatamente essa revolta popular, em diferentes locais do globo, que
marcou a queda do Estado absolutista e deu lugar para a entrada definitiva do
Estado liberal, no final do século XVIII*, Com a Declaragdo de Direitos de
Virginia, de 1776, ficou marcada a transicdo dos direitos ingleses de liberdade
legais, para os direitos fundamentais constitucionais*®; mas foi a Revolugédo
Francesa, de 1789, que decretou o triunfo da burguesia sobre os poderes da
Coroa, de forma a restringir seus poderes, bem como destruiu os privilégios do
mundo da feudalidade decadente, ao impor o seu respectivo modelo de Estado,
que deu origem ao primeiro Estado juridico guardido das liberdades individuais
— o liberalismo®. Ressalta-se, entretanto, que n&o se pretende mensurar o grau
de importancia de uma Revolugdo sobre a outra, uma vez que ha inequivoca

influéncia reciproca entre elas, visto que a Declaracado Francesa foi baseada na

47 LOPES. Ana Maria D'Avila. A era dos direitos de Bobbio: entre historicidade e a
atemporalidade, pg. 31-34. In: Politica e Direito em Norberto Bobbio: luzes para a liberdade,
igualdade, a democracia e a republica. Florianépolis: Conceito, 2014

48 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, pg. 45. 4% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1980.

4 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, pg. 43. 112 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012.

50 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, pg. 04-05. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1980.
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Declaragdo Americana, ao passo em que esta ultima, cronologicamente anterior,
teve como forte influéncia o iluminismo francés que, posteriormente, resultou na
Constituicdo Americana de 1787°".

Com a vigéncia do ideario liberal, os burgueses se tornaram a classe
dominante, ascenderam ao poder e implantaram os principios filosoficos de sua
revolta social®®: a limitagdo juridica do poder estatal, mediante a garantia de
alguns direitos fundamentais e do principio da separagdo dos poderes®:.

A obra de Vieira de Andrade nos ensina que a concepgao liberal originaria
separava a relacdo Estado-individuo, e os direitos fundamentais passavam a
surgir como “liberdades, esferas de autonomia dos individuos em face do poder
do Estado, a quem se exige que se abstenha, quanto possivel, de se intrometer
tanto na vida econémica e social, como na vida pessoal™*. Em outras palavras,
o ideal liberal priorizava a autorregulagcado dos particulares, sem intervengdes
estatais, sendo quando necessario para garantir a seguranca dos cidadaos,
incentivando a livre concorréncia privada, buscando proteger e exercer a
esséncia do lema da construgao liberal: liberdade, seguranga e propriedade,
sendo este o dogma para que os homens pudessem satisfazer os préoprios
interesses e, consequentemente, alcancar a felicidade®®.

Contudo, logo foi-se descobrindo, ao longo dos anos posteriores, alguns
dos problemas desse novo Estado juridico, tanto no plano social como no plano
econdmico. As forgas que impulsionaram o movimento liberal constitucional
foram direcionadas para limitar o poder do Monarca, e desarmar o Estado das
abusivas ofensas na esfera individual dos cidad&os, deixando de observar, no

entanto, a integragcdo da sociedade, fundada em interesses comuns; logo,

51 Neste sentido: SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional, pg. 44. 112 ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012 e BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constituicional, pg. 270. 222 ed.,
Sao Paulo: Malheiros, 2010.

52 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, pg. 06. 4% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1980.

53 SARLET, Ingo W. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional, pg. 58. 112 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012.

54 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976,
pg. 49. 62 ed. Coimbra: Almedina, 2021.

%5 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976,
pg. 49-51. 62 ed. Coimbra: Almedina, 2021.
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percebeu-se que era um Estado-aparelho (voltado para o interesse estatais), e
ndo um Estado-comunidade (voltado para o interesse da sociedade), que
acabou por resultar em verdadeira desordem Estadual®®.

Em termos praticos, a combinagdo do incentivo a livre concorréncia,
autorregulagdo e auséncia de intervencdo estatal, promoveu e resultou em
desequilibrados conflitos sociais entre privados, principalmente quando
envolvidos os interesses da classe burguesa. Estes eram quem compunham o
Parlamento e, naturalmente, ndo elaboravam leis contra os proprios interesses,
de modo a nao praticar a universalidade dos ideais liberais. Portanto, concluiu-
se que o Estado Liberal, na realidade, era um Estado burgués®’. Desta forma, a
verdadeira sociedade livre era a dos homens portadores de interesses
econdmicos, que seriam os pais de familia donos de empresa (produtores livres),
que também representavam suas mulheres e filhos no quadro politico nacional,
por presumir-se que 0s respectivos interesses eram idénticos aos patriarcais,
excluindo, ainda, deste cenario, os pobres proletariados, que eram tratados da
mesma forma que criminosos e vagabundos, submetidos a baixos salarios e
condicdes precarias de trabalho.

Por consequéncia, tal desigualdade ocasionou uma exploséo de édio por
injustica social®® e um novo movimento liderado pelas classes n&o-proprietarias
que, por sua vez, reivindicavam o poder politico em busca de um Estado mais
democratico e intervencionista a protecdo da dignidade dos cidad&os®,

culminando na entrada do Estado Social de Direito.

56 VAZ, Manuel Afonso. Teoria da Constituigdo: o que & a Constituigéo, hoje?, pg. 32-33. 12 ed.
Coimbra: Coimbra, 2012.

57 Termo utilizado por Jorge Miranda. MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, pg. 87.
Tomo I. 62 ed. Coimbra: Coimbra, 1997.

%8 SOARES, Rogério Gulherme Ehrhardt. Direito publico e sociedade técnica, pg. 41-62.
Coimbra: Atlantida, 1969.

%9 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976,
pg. 54. 5% ed. Coimbra: Almedina, 2012.
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1.4. O Estado Social de Direito: a efetivacao dos direitos
sociais, o processo de democratizacao e as

experiéncias antiliberais

Percebemos que o periodo liberal, apesar de nao ter representado, de
fato, a garantia e o respeito aos elementos dos direitos fundamentais que
atualmente sao preservados pelo constitucionalismo moderno, influenciou, direta
e indiretamente®, o desenvolvimento do modelo de Estado de Direito, que
passou por uma reconstrugdo ao longo do século XIX, ampliando, inclusive, o
campo de aplicacido dos direitos fundamentais.

O processo de industrializacdo, somado a abstencao estatal, revelou a
vulnerabilidade dos trabalhadores, que eram compelidos a se empregarem nas
empresas capitalistas. Patrbes e operarios eram considerados como
contratantes perfeitamente iguais em direitos, livres para estipularem salarios e
demais condi¢des de trabalho, o que resultou na submisséo da classe proletaria
as condi¢des laborativas precarias, sem qualquer dignidade humana e auséncia
de protecédo estatal, causando a pauperizagao da massa trabalhadora, ainda na
primeira metade do século XIX®'.

A passagem para o Estado Social de Direito ocorreu com a Primeira
Guerra Mundial, que acelerou, violentamente, a acdo dos fatores
desagregadores do liberalismo econdbmico, provocando, dentre outras

consequéncias®?, a reacgéo da classe operaria que, revoltados com os privilégios

60 Jorge Miranda explica que, diretamente, a ideia do liberalismo acabou por nos trazer a
“abolicdo da escravatura, a transformacdo do Direito e do processo penais, a progressiva
supressao de privilégios de nascimento, a liberdade de imprensa; indiretamente, nos trouxe a
prescricao de principios que, ainda quando nao postos logo em pratica, viriam, pela sua propria
l6gica, numa espécie de auto-regéncia, a servir a todas as classes, e ndo apenas a classe
burguesa que comecara a por os defender em proveito proprio”. MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional, pg. 89. Tomo I. 62 ed. Coimbra: Coimbra, 1997

6" COMPARATO. Fabio Konder. A afirmagao historica dos direitos humanos, pg. 51. 2. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2001.

62 Vital Moreira afirma que a primeira guerra “a) dilata desmesuradamente as exigéncias de
armamento e de aprovisionamento, evidenciando a necessidade do controlo integral e coactivo
da vida econdmica ; b) por isso mesmo constitui uma experiéncia concreta de total disciplina
publica da economia, modelo e justificagdo de futuras medidas autoritarias de politica econémica,
e ao mesmo tempo cria habitos e métodos dirigisticos dificilmente obstaculaveis; c¢) provoca
excessos dimensionais e errada distribuicao na industrializagdo com predisposicéo para a ruina,
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dos burgueses e as diferengas entre classes, passaram a reivindicar, com ardor,
direitos trabalhistas, previdenciarios e sociais em geral. Impulsionados pelo
pensamento Marxista®, ja no século XX, os proletariados se insurgem contra a
ordem capitalista em busca de uma sociedade igualitaria, resultando em
ocasides sanguinolentas, como a Revolugdo Russa®.

No intuito de restabelecer a paz social, no ambito do Tratado de
Versalhes, foi necessario que os Estados saissem de sua inércia e passassem
a controlar a vida econdmica, assim como a intervir nas relagdes privadas, sendo
realizadas algumas concessdes de direitos sociais a massa, elevando estes a
categoria de condicionante da plena participagéo politica dos varios segmentos
da sociedade e, consequentemente, fortalecendo as organizagdes
proletariadas®®. Foi durante esse periodo, mais precisamente em 1919, que foi
criada a Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)®, a fim de promover,
internacionalmente, a justica social aos trabalhadores, estabelecendo critérios
basicos destinados a sua protecéo, assegurando, assim, direitos e condi¢des

dignas de trabalho.

por falta de capitais e de mercados, e consequente <salvamento> estatal para evitar as crises;
f) fracciona o mercado internacional pelo surgimento de novos Estados e de um novo
nacionalismo econémico, determinando a deslocagéo do equilibrio econémico a favor dos USA
e em prejuizo da Europa: com o que abre a via a intensificagdo do proteccionismo reciproco; e)
provoca o desenvolvimento numérico e o despertar da consciéncia de classe das massas
operarias, cujo peso politico e forga organizativa aumenta, colocando-as em posicédo de
condicionar a tradicional supremacia das antigas classes dirigentes e de exigir a reviséo, no
sentido social, do intervencionismo. MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo, pg. 53-54.
Coimbra: Centelho, 1976.

63 O Marxismo &, filosoficamente, o materialismo como concepgdo do mundo e da historia, ou
seja, defende a ideia de que a evolugdo e a organizagéo da sociedade ocorrem de acordo com
a sua capacidade de produgdo e com suas relagbes sociais de produtividade, liderados e
comandados por uma unica classe — o proletariado -, em busca de uma organizagéo livre em um
mundo social sem classes. MONCADA, Cabral de. Filosofia do Direito e do Estado, pg. 335. 22
ed. vol. |I. Coimbra: Coimbra Editora, 1955.

64 O socialismo Marxista é inspirado “no espanto de ver o homem escravizado”, e faz um apelo
a tomada do poder, pela classe proletaria, através do uso da forga e da violéncia. BONAVIDES,
Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, pg. 181-201. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980.
85 MORAES, Ricardo Quartim de. A Revolugdo histérica do Estado Liberal ao Estado
Democratico de Direito e a sua relagdo com o constitucionalismo dirigente, pg. 273-276. In:
Revista de Informagado Legislativa, vol. 51, n® 204, out/dez. Brasilia: Senado Federal, 2014.
[consult. 22 de setembro de 2022]. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/509938.

% Organizagdo Internacional do Trabalho. [consult. 05 de junho de 2024]. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/agencia/oit/.
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Nota-se, portanto, que o Estado tornou a atuar nas relagdes privadas com
o papel de “realizar a justica social, de propiciar ou fornecer a cada um as
condigdes necessarias de uma vida digna e de um pleno desenvolvimento de
sua personalidade”, iniciando, assim, o periodo de Estado Social de Direito, que
colocava o Estado como poder acima das classes e dos conflitos de interesses,
devendo ndo apenas atuar pela “paz social”, mas também garantir a todos os
seus cidaddos um minimo de bens materiais e culturais®’.

O Estado Social de Direito foi criado com o objetivo de corrigir as falhas
presentes nas Constituicbes e nos Estados, especialmente em um periodo de
rapida evolugdo econémica e crescente desigualdade social. Nesse contexto,
havia dificuldades em equilibrar o poder com as relagdes publicas, assim como
em harmonizar os direitos individuais e sociais. A proposta do Estado Social de
Direito € um esforgo para aprofundar e expandir simultaneamente a liberdade e
a igualdade em termos sociais, promovendo a integragao politica de todas as
classes sociais®®.

Desta forma, por meio de uma proposta de bem-estar da sociedade, o
Estado Social de Direito tinha a finalidade de garantir o sistema capitalista, mas
preservando a manutencao artificial da livre concorréncia e livre iniciativa.
Simultaneamente, buscava compensar as desigualdades sociais por meio da
prestacdo e concessdo de servicos e direitos sociais®®, tornando-se,
consequentemente, um Estado garantidor da subsisténcia, em posi¢ao superior

a sociedade, e responsavel por prover os servigos inerentes aos novos direitos?.

67 Vital Moreira explica que o Estado tinha o papel de criar e propiciar aos seus cidaddos os
meios e condi¢cdes necessarios para que pudessem ter acesso aos bens materiais e culturais e,
caso nao fosse isso possivel, deveria o préprio Estado prestar os necessarios meios de
efetivacdo daquele objetivo, incluindo-se, neste cenario, servigos assistenciais, sanitarios,
relativos a saude e outros. MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo, pg. 115-117.
Coimbra: Centelho, 1976.

68 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, pg. 93-95. Tomo |. 6% ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 1997.

89 O professor Jorge Miranda nos ensina que o Estado social de Direito € uma segunda fase do
Estado Constitucional que busca articular direitos, liberdade e garantias individuais (cuja fungéo
seria a protegdo da autonomia da pessoa) com direitos sociais (cuja fun¢ao imediata é o refazer
das condi¢cdes materiais e culturais em que vivem as pessoas), além de articular a igualdade
juridica com a igualdade social e segurancga juridica com seguranga social, além de estabelecer
a reciproca implicagéo entre o liberalismo politico e democracia. MIRANDA, Jorge. Manual de
Direito Constitucional, pg. 96. Tomo I. 62 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997.

7 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional, pg. 45. 32 ed. 22 tiragem.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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Contudo, imperioso ressaltar que a atribuicio de toda essa
responsabilidade ao Estado torna-se extremamente perigosa, principalmente por
este situar-se em posicao naturalmente superior, acima de uma sociedade
carente e dependente, que pode ser facilmente modelada de acordo com as
vontades e interesses do ente soberano. Em outras palavras, colocar o Estado
nessa elevada e arriscada condicido de detentor de todo o poder necessario para
suprir as necessidades da sociedade, pode acabar por possibilitar uma atuacao
estratégica sobre a coletividade, a fim de persuadir, manipular, coibir e controlar
uma nagao, recorrendo as censuras sociais, de comunicacao ou, ainda, técnicas
de lavagem cerebral, através do “ensinar a pensar e a reagir’ das pessoas,
assegurando uma unicidade de pensamento’".

Nota-se, portanto, que a ideologia do Estado Social, sob o leme de
governantes ambiciosos e de vocagédo autocratica, destituidos de escrupulos,
pode ser facilmente distorcida para compadecer com regimes totalitarios,
convertendo-se em aparelhos de abusos e atentados a liberdade humana, o qual
exploraria, no interesse de sua forga e predominio, aquela dependéncia basica
do individuo, o transformando em mero instrumento dos fins estatais’?, como no
caso da Alemanha nazista e outros regimes conservadores opostos a igualdade
material.

Entretanto, apesar destes regimes estarem notavelmente distantes do
conceito de Estado Social moderno, devemos reiterar que ambos sao centrados
nas ideias antiliberais e de valorizacdo do Estado intervencionista, porém, de
forma completamente radical: enquanto o Estado Social Material € um
fornecedor de prestacdes assistenciais e promotor do bem estar-social’?, o
Estado Social Totalitario € anti-individualista, promove a desigualdade social, €
hipervalorizado e concentra todo o poder numa unica pessoa, rejeitando

qualquer espécie de separacao de poderes, impondo sua for¢a sobre o individuo

" OTERO, Paulo. A democracia totalitaria — do Estado Totalitario a sociedade totalitaria. A
influéncia do totalitarismo na democracia do século XXI, pg. 66. 12 ed. Cascais: Principia, 2001.
2 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social, pg. 230-232. 4. Ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 1980

3 MOREIRA, Vital. A ordem juridica do capitalismo, pg. 118. Coimbra: Centelho, 1976.
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e sobre sua esfera de liberdade, bem como rechagando os direitos fundamentais
do homem?4.

Desta forma, na segunda metade do século XX, restaram evidenciadas
as crises no Estado Social de Direito, resultado da somatéria de diversos
problemas derivados, tanto de causas ideoldgicas, como de causas financeiras,
administrativas, comerciais, sociais, culturais, ambientais e outros: a
desigualdade econdmica entre paises industrializados e nao-industrializados,
situacbes de exclusdao social mesmo em paises ricos, manipulacio
comunicacional, o aumento da cultura consumista da massa, degradagédo da
natureza e do meio ambiente, a erosdo de certos valores éticos familiares e
politicos™. Ademais, o perfil intervencionista do Estado se tornou
demasiadamente excessivo, interferindo no crescimento econémico, no
progresso social, bem como causou desconfiangca do cidad&o face a atuacao
estatal e seu funcionamento, em razdo do aumento de suas contribui¢des frente
a contraprestacdo dos beneficios que dele deveria receber?®.

A realidade é que, apesar da existéncia de Cartas Constitucionais e Leis
durante o periodo do Estado Social, até o periodo que se seguiu a Segunda
Guerra Mundial, muitas Constituicbes ndo passavam de meras proclamacdes
politicas sem a aplicagdo pratica de norma juridica’’. Consequentemente, a
auséncia de protegao pratica desses direitos permitiu o desvio dos objetivos do
Estado Social em direcdo ao totalitarismo que, posteriormente, levou a
exterminagdo de seis milhdes de judeus durante a Segunda Grande Guerra,
expondo, apds tal marco historico, a crise do referido modelo de Estado e a
necessidade do surgimento de um novo modelo, na tentativa de apresentar uma

solucao aos problemas do periodo.

7% OTERO, Paulo. A democracia totalitaria — do Estado Totalitario a sociedade totalitaria. A
influéncia do totalitarismo na democracia do século XXI, pg. 65-68. 12 ed. Cascais: Principia,
2001.

5 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional, pg. 98. Tomo |. 62 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1997.

76 SILVA, Vasco Peireira da. Para um contencioso administrativo dos particulares: esbogo de
uma teoria subjectivista do recurso directo de anulagdo, pg. 56-58. Coimbra: Livraria Almedina,
1989.

7 NOVAIS. Jorge Reis. Direitos fundamentais nas relagbes entre particulares: do dever de
protegéo a proibigao do défice, pg. 101. Coimbra: Edigdes Almedina, 2018.
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1.5. O Estado Democratico de Direito: a revalorizacao da
sociedade civil, dos individuos e dos direitos — a entrada

dos direitos de fraternidade

Em razéo das atrocidades realizadas durante a Segunda Guerra Mundial,
sentiu-se a necessidade de proteger e promover direitos ligados a dignidade da
pessoa humana, a fim de garantir, entre outros direitos, a qualidade de vida
saudavel, a paz, ao meio ambiente, e demais direitos difusos.

Com o intuito de evitar novos conflitos internacionais, assegurar direitos
fundamentais, garantir a sobrevivéncia do planeta e promover a cooperagao
internacional, foi criada a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), o6rgao
intergovernamental responsavel pela edicdo da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, que consagrou um conjunto principios e direitos
basicos/essenciais. Ressalta-se que, apesar de ndo ser considerada como um
documento juridico vinculante, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos é
globalmente reconhecida e aceita como costume internacional, sendo, ainda,
amplamente aderida em Constituicdes internas, elevando tais principios a
categoria de direito vinculativo para muitos paises. Nota-se, portanto, que a
criacdo e desenvolvimento de tais direitos decorreram das consequéncias do pos
guerra, em razao do receio do surgimento de novos conflitos internacionais™,
capazes de destruir a civilizagao e o planeta.

Nesta nova fase humanitaria, comegamos a presenciar o surgimento dos
primeiros Estados Democraticos de Direitos, cuja tarefa fundamental consiste
em realizar a justica social, através de um regime democratico, representativo,
participativo e pluralista, reconhecendo e tolerando a existéncia de diferentes

opinides e posi¢des, de forma a superar as desigualdades sociais e regionais,

78 Os principios da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos também se aplicam aos conflitos
internos ou especificos, como conflitos regionais. Neste sentido MAZZUOLL, Valério de Oliveira.
Curso de direitos humanos, pg. 70. 62 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2019.
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garantindo a vigéncia e eficacia de direitos fundamentais individuais, coletivos,
sociais e culturais’.

Nota-se, portanto, que o Estado Democratico de Direito, apesar de se
valer de alguns dos elementos existentes nos modelos de Estado que vigoraram
anteriormente, se mostrou superior e abrangente, na medida em que incluiu o
elemento da opinido popular na formagao da vontade estatal, divergindo, assim,
do Estado Liberal; de igual forma, também se diferiu do Estado Social, uma vez
que este ndo foi capaz de assegurar nem justica social e nem a auténtica
participacdo democratica do povo no processo politico®.

Segundo os ensinamentos de José Afonso da Silva, o Estado
Democratico de Direito se funda no principio da soberania popular, que participa,
de forma efetiva e operante, na coisa publica, prezando pelo principio
democratico como garantia legal dos direitos fundamentais da pessoa humana®'.

Desta forma, podemos observar que, assim como o Estado Social pdode
aproveitar a base ideoldgica do liberalismo, o Estado Democratico de Direito
também levou em conta, para a formagédo e surgimento desse novo modelo
estatal, alguns conceitos dos elementos componentes dos regimes anteriores,
porém, os superando na medida em que incorporou um componente
revolucionario de transformacao do status quo, se distanciando de um Estado
capitalista, para configurar um Estado promotor de justiga social®?, através da
participacéo igualitaria de toda a sociedade nos mecanismos do controle de
decisbes®® — democracia — e promovendo a eficaz defesa dos direitos

fundamentais.

9 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito, pg. 23-24. In: Revista de Direito
Administrativo, v. 173. Rio de Janeiro: Editora Férum e Editora FGV, jul./set., 1988. [consult. 03
de abril de 2024]. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/45920/44126.

80 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito, pg. 20. In: Revista de Direito
Administrativo, v. 173. Rio de Janeiro: Editora Férum e Editora FGV, jul./set., 1988. [consult. 03
de abril de 2024]. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/45920/44126.

81 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito, pg. 19-20. In: Revista de Direito
Administrativo, v. 173. Rio de Janeiro: Editora Férum e Editora FGV, jul./set., 1988. [consult. 03
de abril de 2024]. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/45920/44126.

82 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, pg. 121-122. 192 ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2001.

83 SILVA, José Afonso da. O Estado Democratico de Direito, pg. 21. In: Revista de Direito
Administrativo, v. 173. Rio de Janeiro: Editora Férum e Editora FGV, jul./set., 1988. [consult. 03
de abril de 2024]. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/45920/44126.
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2. O PROCESSO EVOLUTIVO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

2.1. Geragoes ou dimensoées dos direitos fundamentais:

a questao da terminologia

Ainda existe certa divergéncia doutrinaria acerca da nomenclatura mais
adequada para se utilizar quando tratamos sobre as “fases” dos direitos
fundamentais, durante o seu processo de evolugédo, mais precisamente entre as
expressbes “geracdes” e “dimensdes”, apesar de existir, atualmente, certa
preferéncia a utilizagcdo do ultimo termo®.

A teoria das geragdes dos direitos fundamentais foi inicialmente
desenvolvida pelo jurista tcheco, naturalizado francés, Karel Vasak, durante a
aula inaugural dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, que
ocorreu na comuna de Estrasburgo, ao leste da Franga, no ano de 19798%. Foi a
partir da referida teoria que o Professor Paulo Bonavides, em 1993, apresentou
e desenvolveu um estudo sobre uma possivel organizacdo dos direitos
fundamentais, mediante sua divisdo em trés geragdes, explicando que o lema da
Revolugcdo Francesa, liberté (liberdade), égalité (igualdade) e fraternité
(fraternidade), teria norteado todo o conteudo a gradativa institucionalizagéo dos

direitos fundamentais, alertando, ainda, que o processo evolutivo das geragoes,

84 Neste sentido: MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional, pg. 332. 8 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Jur, 2024; PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional, pg. 243. 62 ed. Sdo Paulo: Editora
Forense, 2020; MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 55. 82 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2019; SARLET, Ingo W. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, pg. 46. 112 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012; LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, pg.
1170, 242 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2020.

8 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 39-41. S&o Paulo: Atlas, 2018;
SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, e MITIDIERO, Daniel: Curso de Direito
Constitucional, pg. 142, 122 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2023; PETRY, Maira Carolina. A
efetivagdo do direito fundamental a agua potavel através do programa protetor de aguas. In: XVIII
Seminario Internacional: demandas sociais e politicas publicas na sociedade contemporanea.
Universidade de Santa Catarina, 2022. [consult. 25 de abril de 2024]. Disponivel em:
https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/view/22205.
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apesar de sucessivos, sdo cumulativos e qualitativos, ou seja, uma néo sobrepbe
a outra, mas tdo somente a amplia®.

Apesar do aludido alerta, é justamente neste ponto que recaem as
principais criticas ao termo “gerag¢des”. André Tavares, por exemplo, entende
que o referido termo sugere a substituicio de uma geragdo em razdo do
surgimento de uma outra, fato este que ndo ocorre com a emergéncia de novos
direitos fundamentais, motivo pelo qual prefere a utilizagdo da terminologia
“dimens&o” dos direitos fundamentais®’.

Partiihando do mesmo entendimento considerado moderno, Daniel
Mitidiero, Luiz G. Marinoni e Ingo Sarlet também acreditam que a expressao
“‘geracao” enseja falsa impressao de substituicdo gradativa de uma geragao por
outra, indo na contramao da natureza cumulativa e complementar dos novos
direitos fundamentais®®. José Diogenes Junior acompanha o mesmo
posicionamento, por entender que o termo “dimensao” € mais coerente com a
evolugao dos direitos fundamentais, que se complementam e jamais se excluem,
sendo esta a impresséo deixada pelo emprego do termo “geragao”®°.

Por outro lado, cumpre destacar que alguns autores, como Gilmar
Mendes, Paulo Gustavo Branco e Rodrigo Rabello Pinho, até os dias de hoje,
ainda optam por adotar o termo “geragdes”, mas sempre realizando a
mencionada ressalva feita por Bonavides, sobre o carater cumulativo da
evolugdo desses direitos, a fim de garantir a interagao entre todos os direitos de

todas as geragdes®. Isso significa, em outras palavras, que n&o existe qualquer

8 MELO, Alisson José Maia. Revisitando as geragbes dos direitos fundamentais: uma
abordagem epistemolégica do direito constitucional, pg. 190-191. In: Democracia e Direito
Fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do Professor Paulo Bonavides. Atlas: Sao Paulo,
2016.

87 Aideia de “geragdes”, contudo, é equivoca, na medida em que dela se deduz que uma geragao
se substitui, naturalmente, a outra, e assim sucessivamente, o que ndo ocorre, contudo, com as
“geragbes” ou “dimensdes” dos direitos humanos. Dai a razdo da preferéncia pelo termo
“‘dimensao”. TAVARES, Andre R. Curso de direito constitucional, pg. 151. 222 ed. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 2024.

8 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, e MITIDIERO, Daniel: Curso de Direito
Constitucional, pg. 142. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2023.

89 JUNIOR, José Eliaci Nogueira Diégenes. Geragées ou dimensdes dos direitos fundamentais?
[consult. 25 de abril de 2024]. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
constitucional/geracoes-ou-dimensoes-dos-direitos-fundamentais/#_ftn5.

%0 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional (série IDP),
pg. 71. 192 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2024.
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contradigdo entre eles, sendo todos tratados como igualmente fundamentais,
independentemente de sua geragdo. Concerne, portanto, ao individuo e a
sociedade, a protecdo de todos os interesses considerados indispensaveis a
pessoa humana, sem qualquer distincdo entre eles, independentemente do
tempo®!. Acompanhando esta linha de pensamento e divergindo da doutrina que
utiliza a nomenclatura “dimensées”, Bulos®? afirma que a palavra “geragées” ndo
transmite a ideia de sobreposicdo, mas sim de conexdo entre os direitos
fundamentais, independentemente do momento de seu surgimento, havendo
uma ligacao direta entre todos os periodos, sem haver a possibilidade de uma
excluir a outra. André Trindade e Manoel Silva Neto também entendem néo ser
possivel relacionar o termo “gerag¢des” a ideia de colisdo ou substituicdo de uma
geragcdo em razao do surgimento de outra, optando por utilizarem, em suas
respectivas obras doutrindrias, o referido termo em detrimento da expresséo
“dimensdes”™®.

Nota-se, portanto, que apesar de haver uma divergéncia quanto a questao
da nomenclatura, existe um consenso sobre a paridade entre todos os direitos
fundamentais, seja ele da geragdo ou dimensao que pertencer, uma vez que
estas ndo se sobrepdem em razdo de sua existéncia cronoldgica, mas téo
somente se completam, garantindo a comunicagéo e interacado desses direitos
entre si, de forma igualitaria, sem a ideia de sucesséao entre elas.

Independentemente da terminologia considerada mais adequada, e tendo
em vista a possibilidade de utilizacdo de qualquer uma delas, para o presente
estudo, em respeito ao tema do nosso trabalho, sempre que formos nos referir
as fases do processo de evolucdo dos direitos fundamentais, utilizaremos o
termo “geracdes”, a fim de evitar confusdo com o contexto e sentido especifico
do estudo das dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, que

serao abordadas no desenvolver desta pesquisa.

9" PINHO, Rodrigo César R. Direito constitucional: teoria geral da constituicdo e direitos
fundamentais. (Sinopses juridicas), pg. 40. 192 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2024,

92 BULOS, Uadi L. Curso de direito constitucional, pg. 271. 16th ed. S&o Paulo: SRV Editora
LTDA, 2023.

9 REIS TRINDADE, André Fernando D. Manual de direito constitucional, pg. 35. 22 ed. Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2015; NETO, Manoel Jorge e S. Curso de direito constitucional, pg. 258. 82
ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2013.

34



Alids, devemos ressaltar que, justamente por existir um campo de estudo
dedicado as dimensdes subjetiva e objetiva dos direitos fundamentais, alguns
doutrinadores acabam por apresentar criticas ao termo “dimensao”, quando
utilizado para tratar sobre as fases do processo de evolugcdo dos direitos
fundamentais, uma vez que este se limita ao estudo do conjunto de direitos em
determinado periodo (geragdes)®, enquanto aquele analisa os possiveis efeitos
praticos no Estado Democratico de Direito e na sociedade (dimens&o subjetiva

e objetiva).

2.2. As geragoes dos direitos fundamentais durante os

modelos de Estado: da primeira a terceira geracao

A partir da leitura sobre a progressdo dos modelos de Estado, é possivel
perceber que a evolugao dos direitos fundamentais esta diretamente relacionada
as formas de governo e o consequente impacto pratico na sociedade que,
realizando uma percepcao sobre a melhor forma de sobrevivéncia propria e do
mundo, buscam aperfeicoar o processo de mutacdo desses direitos.

Como ja mencionado nos tépicos acima, ainda na Antiguidade, o principal
direito fundamental a ser preservado era o da liberdade, mas ndo sendo como
um direito autbnomo, e sim sendo o homem tdo somente um mero instrumento
a boa formagao e desenvolvimento do Estado, sem levar em consideragao a
dignidade humana perante o poder estatal. Em razdo das injusticas e abusos
causados a individualidade das pessoas, ainda na ldade Média, durante o
periodo absolutista, iniciaram-se os pensamentos de preservagao aos direitos e
garantias individuais, sendo estes, inclusive, consagrados em documentos
legais, como a Magna Carta Inglesa (ano de 1215), a Petition of Rights (ano de
1628) e Bill of Rights (ano de 1689) mas que, na realidade, n&do possuiam

nenhuma aplicagéo pratica e igualitaria.

% MELO, Alisson José Maia. Revisitando as geragbes dos direitos fundamentais: uma
abordagem epistemolégica do direito constitucional, pg. 204. In: Democracia e Direito
Fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do Professor Paulo Bonavides. Atlas: Sao Paulo,
2016.
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Salvo poucas excegdes®, vimos que o verdadeiro inicio de consagragéo
dos direitos fundamentais surgiu com o liberalismo, no final do século XVIIl, nos
Estados Unidos (1776) e na Franga (1789), através das declaragdes universais
das garantias individuais do homem, que estabelecia a separagédo dos Poderes,
a permanéncia dos direitos naturais e imprescritiveis, bem como a garantia da
eficacia dos direitos fundamentais que passaram a ser oponiveis contra o
Estado, momento este que ficou marcado pelo surgimento dos direitos de
primeira geragdo® - os direitos individuais.

Portanto, percebe-se que os direitos fundamentais, inicialmente, foram
consagrados em textos legais internacionais, com a finalidade de limitar o poder
estatal na atuacéo individual da sociedade, em razéo do principio da supremacia
da lei, a qual o Estado também estava submetido®’.

Desta forma, restou-se evidente a existéncia de trés elementos
necessarios a manifestagcado dos direitos fundamentais, sendo: (i.) um Estado
Moderno, que tem o dever de efetiva protegao desses direitos; (ii.) um individuo
autossuficiente, capaz de impor seus direitos perante a sociedade e ao proprio
Estado; (iii.) e um texto normativo que formalize a existéncia desses direitos e
regulamente a relagao individuo-Estado®.

Apos a primeira Guerra Mundial, com a queda do Estado Liberal e advento
do Estado Social, o governo teve de sair de sua inércia para atuar de forma muito

mais ativa na sociedade, assegurando direitos ignorados durante o periodo

% Estima-se que o Cddigo de Hammurabi, por exemplo, foi o primeiro documento legal a
abranger e assegurar diversas naturezas de direitos e garantias individuais para todos os
homens, submetendo, ainda, os governantes a aplicacao da lei. [consult. 05 de abril de 2024].
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/hamurabi.htm. Para mais sobre o
assunto, temos: CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional: Teoria do Estado e da
Constituicao, Direito Constitucional Positivo, pg. 596. 172 ed. ver. atual. e ampl. Belo Horizonte:
Del Rey, 2011.

9 Qs direitos de primeira geragao abarcam os direitos individuais e direitos politicos, com carater
negativo, por exigirem uma abstengédo do Estado, seu principal destinatario. ARAKAKI, Rafael
Pleutin. O ativismo judicial e a efetivacéo de direitos fundamentais no estado democrético de
direito, pg. 66. Dissertacdo apresentada no curso de Mestre em Ciéncias Politicas na
Universidade de Lisboa. Lisboa, 2020.

9 TACITO, Caio. Os direitos fundamentais na Constitui¢éo brasileira de 1988, pg. 1-5. In: Revista
de Direito Administrativo, v. 178. Rio de Janeiro: Editora Forum e Editora FGV, out./dez., 1989.
[consult. 05 de abril de 2024]. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/46132/44291.

% ARAKAKI, Rafael Pleutin. O ativismo judicial e a efetivagdo de direitos fundamentais no estado
democratico de direito, pg. 66. Dissertagao apresentada no curso de Mestre em Ciéncias
Politicas na Universidade de Lisboa. Lisboa, 2020.
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anterior. Em razdo dos excessos liberalistas, e com o intuito de manter um
dominio econbmico e atender aquilo que seria sua funcdo, o Estado buscou
conceder a contraprestagédo necessaria aos pagamentos dos tributos. Em outras
palavras, passamos da esfera dos direitos individuais para os direitos sociais e,
assim, incorporamos toda uma nova gama de direitos considerados essenciais:
direito ao trabalho digno, a saude, a habitacéo, protecao a familia, seguranga
social, saneamento basico, entre outros®.

Como bem explica o autor Caio Tacito, esses direitos econdmicos e
sociais ndo se opdem aos direitos individuais do homem, conquistados no
periodo liberalista, mas tdo somente os prolongam, complementando tais
garantias individuais de uma forma que ultrapassam a qualidade singular, para
assegurar os direitos de participagao igualitaria na sociedade, levando em
consideracgio a existéncia das desigualdades individuais.

Logo, a consagragao dos direitos sociais marca o surgimento da segunda
geracgéao dos direitos fundamentais que, por sua vez, ampliou a gama de direitos
e garantias essenciais do homem, a ser protegida pelo Estado.

Finalmente, com o fim da Segunda Guerra Mundial, e levando em
consideracgao as barbaridades humanitarias e ambientais ocorridas durante esse
periodo, iniciou-se a era dos direitos fundamentais de terceira geragado, que
consagrou os principios da solidariedade e fraternidade, a fim de preservar os
valores relacionados a dignidade da pessoa humana, que dizem respeito as
condigdes de sobrevivéncia de toda humanidade e do planeta em si'%'. Assim,
com o implemento do Estado Democratico de Direito ao redor do mundo'?,

foram surgindo tratados internacionais que buscaram resguardar os direitos

% Tacito, Caio. Os direitos fundamentais na Constitui¢do brasileira de 1988, pg. 1-5. In: Revista
de Direito Administrativo, v. 178. Rio de Janeiro: Editora Forum e Editora FGV, out./dez., 1989.
[consult. 05 de abril de 2024]. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/46132/44291.

100 TACITO, Caio. Os direitos fundamentais na Constituigdo brasileira de 1988, pg. 1-5. In:
Revista de Direito Administrativo, v. 178. Rio de Janeiro: Editora Forum e Editora FGV, out./dez.,
1989. [consult. 05 de abril de 2024]. Disponivel em:
https://periodicos.fgv.br/rda/article/view/46132/44291.

101 ARAKAKI, Rafael Pleutin. O ativismo judicial e a efetivagdo de direitos fundamentais no estado
democratico de direito, pg. 67. Dissertagao apresentada no curso de Mestre em Ciéncias
Politicas na Universidade de Lisboa. Lisboa, 2020.

192 Constituigdo Portuguesa de 1976; Constituigdo Espanhola de 1978; e Constituigdo Federal
brasileira de 1988.
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humanos'®, a paz mundial'®, a diversidade bioldgica'® e regulamentar as
relagdes internacionais.

Neste sentido, acompanhando o entendimento do professor Ingo Sarlet,
pode-se dizer que o surgimento dos direitos fundamentais de terceira geragcao é
um resultado das manifestacbes do ser humano que, motivadas pelo impacto
tecnolégico e consequéncias da Segunda Grande Guerra, reivindicaram por
direitos que garantam a sobrevivéncia e um mundo mais sustentavel'.
Portanto, podemos considerar como direitos da terceira geragdo: direito ao
desenvolvimento ou progresso, ao meio ambiente, a autodeterminagcdo dos
povos, direito de comunicagao, a paz, do patrimdnio comum da humanidade e

outros direitos transindividuais.

2.3. As novas geragoes dos direitos fundamentais: da

quarta a sexta geragao

Vimos que a teoria das geragbes dos direitos fundamentais foi
originariamente desenvolvida por Karel Vasak que, inspirando-se na bandeira
francesa, cujas cores representam liberdade, igualdade e fraternidade, os dividiu
em trés geragdes para mostrar o processo de evolugdo desses direitos,
pautando-se na analise cronoldgica da integragéo dos direitos do homem nos
ordenamentos juridicos de diversos Estados, isto é, na medida em que foram

sendo reconhecidos como essenciais a uma sociedade democratica'"’.

103 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. [consult. 10 de abril de 2024].
Disponivel em:
https://www.ohchr.org/sites/default/files/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf.

104 Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos de 1981. [consult. 10 de abril de 2024].
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm.

195 Pacto sobre a Diversidade Biologica de 1992. [consult. 10 de abril de 2024]. Disponivel em:
https://www.cbd.int/convention/text.

106 “cuida-se, na verdade, do resultado de novas reinvindica¢bes fundamentais do ser humano,
geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnolégico, pelo estado crbnico de beligerancia,
bem como pelo processo de descolonizagdo do segundo poés-guerra e suas contundentes
consequéncias, acarretando profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais.”. SARLET,
Ingo. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, pg. 58. 82 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008.

197 OLIVEIRA, Samuel Antonio Merbach de. A teoria geracional dos direitos do homem, pg. 10-
26. Theoria — Revista Eletrénica de Filosofia. 32 ed. 2010. [consult. 20 de junho de 2024}/
Disponivel em:
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Contudo, considerando a mutabilidade e novas interpreta¢cdes que podem
ser atribuidas aos direitos fundamentais em razdo da época e momento
vivenciado pela sociedade, atualmente, ha quem defenda a existéncia dos
direitos de quarta, quinta e sexta geragéo, apesar de ndo haver um consenso
sobre o assunto.

Os direitos de quarta geragdo surgem para salvaguardar os direitos
ameacgados pelos riscos decorrentes do avango da tecnologia. Como bem
destaca o professor George Marmelstein, a tecnologia da informagdo vem
causando problemas com a possivel violacdo de direitos fundamentais,
questionando, por exemplo, a legitimidade sobre o interrogatério por video
conferéncia'®, monitoramento de e-mails dos empregados pelas empresas
empregadoras, protecdo dos dados pessoais diante de softwares de coleta de
informagdes, remodelagem dos direitos autorais em razdo da intensidade e
facilidade de propagacédo de informagdes, entre outros problemas atuais
relacionados ao avango tecnoldgico'®®.

Bobbio, por outro lado, afirma que os direitos de quarta geragao tratam-
se dos direitos relacionados a engenharia genética’’®. Em outras palavras,
seriam aqueles decorrentes da evolugao biotecnoldgica e da capacidade de
mutacdo genética, com enfoque aos temas de transexualismo, reproducao
artificial e manipulacéo do cédigo genético.

Nota-se que, tanto o entendimento de Marmelstein como o
posicionamento de Bobbio, estdo voltados as consequéncias do avango
tecnologico.

Apresentando posicionamento um pouco diferente, diversos autores citam
o pensamento de Paulo Bonavides sobre os direitos fundamentais de quarta

geracdo. Em sintese, antecipando uma exigéncia normativa de universalizagéo

https://www.theoria.com.br/?s=A+teoria+geracional+dos+direitos+do+homemé&et-month-
choice=no-choice&et-cat=0&et_searchform_submit=et_search_proccess.

98 O autor faz meng&o ao julgamento da Segunda Turma do STF, que decidiu que a pratica do
interrogatorio por video conferéncia viola o devido processo legal (especialmente a ampla
defesa), sendo, portanto, inconstitucional. Neste sentido: HC 88.914/SP. Supremo Tribunal
Federal, Relator Ministro Cezar Peluso. [consult. 14 de agosto de 2024]. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=489888.

199 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 52-53. Sao Paulo: Atlas, 2018.
110 Bobbio, Norberto. A Era dos Direitos, pg. 06. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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dos direitos fundamentais para além do campo estatal, o autor afirma que os
direitos a democracia, a informacdo e ao pluralismo, alicercam o futuro da
cidadania e da liberdade de todos os povos, em uma era de globalizagao politico-
econdmica’'.

Vale destacar que o professor Bonavides vai além e, com o intuito de
reclassificar, valorizar e assegurar o direito a paz, defende a existéncia de uma
quinta geracdo dos direitos fundamentais, onde este estaria inserido. Tal
entendimento diverge da concepc¢ao de Karel Vasak, que designou o direito a
paz a terceira geragao dos direitos fundamentais. Desta forma, na classificagao
atribuida por Bonavides, o referido direito seria algado da terceira geragéo para
quinta geracéo, se posicionando, assim, em um lugar especifico e de destaque,
a fim de resgatar a sua indispensavel relevancia no contexto multidimensional 2.

Contudo, importante frisar que também n&o existe um consenso sobre
esse conceito. Antonio Carlos Wolkmer, por exemplo, defende a ideia de que a
quinta geracao é composta pelos “novos” direitos advindos das tecnologias da
informagédo, do ciberespagco e da realidade virtual em geral, tornando-se
necessaria a criagao de legislagdo apropriada para regulamentar, controlar os
provedores e usuarios dos meios de comunicagao eletrobnica de massa, bem
como protegé-los dos crimes e demais ofensas que ocorrem no mundo virtual™3,

Em pensamento divergente, José Adércio Leite Sampaio também
reconhece a existéncia de uma quinta geragao dos direitos fundamentais, mas
os conceitua de forma diferente. Para o autor, os direitos de quinta geracéo
dizem respeito ao cuidado, a compaixao e ao amor por todas as formas de vida,

sem preconceitos ou distingdo por racas, esteredtipos de beleza ou padrdes

"1 Neste sentido: MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 52-53. S&o
Paulo: Atlas, 2018; NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional, pg. 59. Salvador:
Editora JusPodevm, 2023; FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional,
pg. 245. 32. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

"2 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; Curso de Direito
Constitucional, pg. 144. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2023.

"3 WOLKMER, Antonio Carlos. Introdugdo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos”
direitos, pg. 133/135. In: Revista Juridica Unicuritiba, v. 2, n® 31, 2013. [consult. 16 de abril de
2024]. Disponivel em: http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevdJur/article/view/593/454.
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reputados como inferiores ou imperfeitos, de uma perspectiva fisica e nao
intelectual'.

Também merece destaque a corrente que defende a sexta geragdo dos
direitos fundamentais, tendo como ponto central deste novo entendimento o
acesso a agua potavel. Partindo da premissa de Fuchin e Silva''s, Maira Carolina
Petry ressalta que a agua € um recurso diretamente ligado a vida e faz parte de
um meio ambiente ecologicamente equilibrado'®. Tendo isso em vista, é l6gico
que a escassez de agua potavel sera um dos maiores problemas que a
humanidade ird enfrentar, caso ndo haja medidas e politicas de bom uso, boa
distribuicao e despoluicdo deste recurso essencial.

Em caminho divergente, Walber Agra defende que os direitos
fundamentais de sexta geragao estéo relacionados aos animais''’, ao passo que
Rodrigo Padilha nos informa que a tese da sexta geracdo estd sendo
desenvolvida com base no direito de buscar a felicidade, demonstrando,
contudo, sua ressalva para com a referida teoria'8.

Portanto, da mesma forma que Bonavides defendeu a reclassificacdo do
direito a paz a quinta geragéo dos direitos fundamentais, Fuchin e Silva algam o
direito de acesso a agua potavel a um patamar préprio, denominado sexta
geracao dos direitos fundamentais, assim como o faz Walber Agra com os
animais e Padilha com a felicidade, buscando obter um tratamento prioritario por
parte do Estado e da sociedade, para garantia da harmonia e preservagao do
mundo e das futuras geragoes.

Notamos, desta forma, que apesar de haver um consenso sobre as trés

primeiras geragoes, a doutrina ainda diverge sobre o conceito da quarta, quinta

114 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e historicidade, pg. 302. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004.

"5 FACHIN, Zulmar; SILVA, Deise Marcelino. Direito fundamental de acesso a agua potavel: uma
proposta de constitucionalizagdo. [consult. 16 de abrii de 2024]. Disponivel em:
https://Ifg.jusbrasil.com.br.

6 PETRY, Maira Carolina. A efetivagdo do direito fundamental a agua potavel através do
programa protetor de aguas. In: XVIII Seminario Internacional: demandas sociais e politicas
publicas na sociedade contemporanea. Universidade de Santa Catarina, 2022. [consult. 18 de
abril de 2024]. Disponivel em:
https://online.unisc.br/acadnet/anais/index.php/sidspp/article/view/22205.

"7 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional, pg. 59. 72 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2012.

"8 PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional, pg. 244. 62 ed. Sao Paulo: Editora Forense, 2020.
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e sexta gerag&o''%. Entretanto, o que se percebe, na realidade, é que essas trés
ultimas geragdes, bem como as que ainda irdo surgir com o passar do tempo,
estdo diretamente relacionadas a evolugéo tecnoldgica e a preocupagado com a
vida humana.

Este ultimo ponto, sobretudo, nos parece estar causando maiores
debates doutrinarios. Vimos que brilhantes juristas estdo revalorizando e
reclassificando direitos fundamentais inicialmente consagrados em geragdes
anteriores a patamares unicos e proprios, com a intencdo de coloca-los em
posicdo de destaque, e obter maior atencido e protecao constitucional e social

para com eles.

2.4. A tendéncia de um criacionismo geracional: a

sétima e oitava geracao dos direitos fundamentais

Partindo da premissa apresentada ao final do ultimo tépico, percebemos
que alguns direitos fundamentais, inicialmente consagrados em geragdes
anteriores, estdo sendo reclassificados para geragdes préprias, sob
fundamentos que se baseiam na urgéncia e relevancia para com determinada
situagao, exigida em razdo do momento em que vivemos.

Implica destacar que a precedéncia criada em razao da reclassificagao
geracional de direitos fundamentais, abre margem para reanalisarmos uma
infinidade de direitos ja bem posicionados por Karel Vasak na trés primeiras
geragbes, fato este que ja vem acontecendo por parte da doutrina que,
apresentando e baseando-se em consistentes argumentos, seja pelo momento
que se encontra o mundo atualmente, seja pelas origens ou influéncia de
determinado direito em outros, criam novas geragdes de direitos fundamentais
com direitos ja anteriormente classificados, a fim de obter a devida atengéo a

determinada situacéo que vem se destacando/agravando.

"9 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; Curso de Direito
Constitucional, pg. 144. 122 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2023.
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Isto posto, temos além da quarta, quinta e sexta geragbes ja
mencionadas, um estudo desenvolvido por Leonardo Alves de Oliveira'®, que
classifica o direito a probidade e a boa administragdo publica como sétima
geragéao dos direitos fundamentais. Em suma, o autor explica que a improbidade
administrativa, corriqueiramente divulgada, acarreta na violacdo de diversos
principios e direitos fundamentais, sobretudo direitos sociais, indo em completa
contramdo ao desenvolvimento e progresso de um pais e da sociedade.
Ademais, ratifica o jurista que o desvio de verbas publicas, desvios de finalidade
e abusos de autoridade, resultam em violagdes a direitos ligados a dignidade da
pessoa humana. Tendo isso em vista, conclui que o trabalho realizado pelos
agentes publicos possui impacto direto no desenvolvimento social, razdo pela
qual deve ser feito de forma eficiente e eficaz, observando os principios
constitucionais e administrativos, sempre em prol do melhor interesse da pessoa
humana, garantindo ndo apenas todos os outros direitos fundamentais, mas
também a existéncia e sobrevivéncia do proprio Estado Democratico de Direito,
motivo este que ensejaria a reclassificacdo do direito a probidade e a boa
administragdo publica a patamar exclusivo, denominado pelo autor de sétima
geragéao de direitos fundamentais.

Em um outro estudo, o professor Sérgio Assungdo Rodrigues Junior'?!,
também defendendo a existéncia e importadncia de uma sétima geragado dos
direitos fundamentais, mas divergindo da teoria de Leonardo Oliveira (acima
explanada), entende que ela esta compreendida pelo direito ao respeito.
Sinteticamente, o autor aborda o respeito de forma bem ampla, tecendo
comentarios sobre o dever de respeitar o préximo, bem como ser respeitado,
seja no tocante as expressdes empregadas, como também pelo “ser” ou pelo
“agir” de alguém (opc¢éao religiosa, profissédo, raga, género, partido politico, entre

outros). A referida teoria também leva como base, além de leis e tratados

120 OLVEIRA, Leonardo Alves. A sétima geragdo dos direitos fundamentais, pg. 395-418. In: Data
Venia Revista Juridica Digital, ano 4, n° 6., nov. 2016. [consult. 10 de junho de 2024]. Disponivel
em: https://www.datavenia.pt/edicoes/85-edicac06.

21 JUNIOR, Sérgio Assungdo Rodrigues. Direito ao respeito: um breve ensaio sobre o
surgimento da 72 geragdo ou dimensdo dos direitos fundamentais, pg. 107-119. In: Revista
Direito Diario, 5% ed., vol. 1, n. 1., jul-set. 2019. [consult. 10 de junho de 2024]. Disponivel em:
https://direitodiario.com.br/wp-content/uploads/2019/09/R5-A8-Direito-ao-Respeito.pdf.
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internacionais, os fatos e problemas globais que atualmente estdo acontecendo,
como discussdes, conflitos e guerras ocasionadas pela falta de respeito
generalizada, seja no tocante a opinido, a posi¢gdo ou a conduta praticada.
Portanto, com o intuito de preservar principios basicos, humanisticos e
constitucionais, bem como garantir uma boa harmonia social em escala global,
sugere o professor que seja concedida maior importancia e protecédo ao direito
ao respeito, o colocando em prateleira autbnoma dos direitos fundamentais,
denominada sétima geragdo, promovendo, assim, a obliteracdo do &dio e
intoleréncia, e obtendo, consequentemente, maior garantia e respeito aos
demais direitos fundamentais.

Ha também de se tecer comentarios acerca da teoria desenvolvida pelo
Delegado de Policia Civil e professor de Direito e Processo Penal, Jeferson
Botelho Pereira, que defende a existéncia do direito fundamental a
impunidade'?, no sentido subjetivo da palavra, ou seja, sobre a sensagéo
compartilhada entre os membros de uma sociedade quanto a auséncia ou
insuficiéncia de punicéo aos infratores de normas. De forma concisa, levando em
consideragao a fragilidade legislativa, a lentiddo do Poder Judiciario, além dos
inumeros meios de defesa e beneficios processuais aos acusados, sobretudo a
liberdade provisoria'?3, entende o jurista que os delinquentes se sentem imunes
as sangoes penais, seja em razdo da auséncia de rigidez quanto a sua aplicagao,
seja pelos diversos instrumentos que podem ser utilizados a seu favor, ou ainda
em razao da morosidade a finalizagdo do processo criminal. Logo, levando em
conta os argumentos acima expostos, e com o objetivo de obter maior atencéo

as questdes supracitadas, mobilizar a celeridade por parte do Poder Judiciario,

22 PEREIRA, Jeferson Botelho. A impunidade dos sociocidas como direito de sétima geragéo.
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 16, n. 3025, 13 out. 2011. [consult. 19 de
junho de 2024]. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/20204/a-impunidade-dos-sociocidas-
como-direito-de-setima-geracao.

123 Comentando sobre a teoria em questdo, Leonardo Alves Oliveira, que ndo concorda com a
tese do direito a impunidade, faz mengéo a liberdade proviséria, transacao penal, conciliagdo
penal, sursis, suspensdo processual, livramento processual, saida temporaria, delagéo
premiada, detragdo penal, remigao penal, indulto, anistia, perdao judicial e prisdo como extrema
ratio da ultima ratio, como exemplos de instrumentos processuais existentes em prol do
investigado/indiciado/réu/condenado. OLVEIRA, Leonardo Alves. A sétima geragdo dos direitos
fundamentais, pg. 408-409. In: Data Venia Revista Juridica Digital, ano 4, n° 6., nov. 2016. Pg.
408-409. [consult. 10 de junho de 2024]. Disponivel em: https://www.datavenia.pt/edicoes/85-
edicao06.
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e promover a restricido dos beneficios penais, acredita o professor Jeferson
Botelho que o direito a impunidade consiste na sétima geragcdo dos direitos
fundamentais, pela urgéncia e relevancia do momento em que nos encontramos
frente a esses problemas.

O mesmo autor vai além e, em um outro artigo, defende o direito a
segurancga publica como oitava geragao dos direitos fundamentais, sustentando
sua tese na origem, influéncia e importancia desse direito em todas as geragdes
dos direitos fundamentais, havendo, no entanto, uma fungéo finalistica de um
Direito Penal austero, protetor, proativo, mas com responsabilidade social,
somado a um sistema processual célere e efetivo, sem demoras e manobras
protelatorias, visando o fortalecimento dos interesses e valores da sociedade'?.

Ressalta-se, no entanto, que ambas as teses de Jeferson Botelho, seja o
direito a impunidade como sétima geragao ou o direito a seguranga publica como
oitava, sdo alvos de criticas doutrinarias. Leonardo Alves Oliveira e Marco
Anténio V. Torrano, entendem que essa corrente se contradiz perante o
significado, conceito e modus operandi de um Estado Democratico de Direito,
que visa assegurar, além dos principios pautados nos direitos humanos, a
convivéncia harmonica de varios direitos entre varias pessoas’?. Tendo isso em
vista, entre outras razdes que serdo apresentadas em topico destinado as
criticas a parte das teorias geracionais, nosso posicionamento coaduna-se com
as criticas de Leonardo Alves e Marco Anténio, uma vez que o direito a
impunidade e o direito a seguranga publica, como geragcbes autbnomas de
direitos fundamentais, aparentam ser, na realidade, um sentimento de
irresignacdo e desaprovagdo com a lentiddo do Poder Judiciario e com

ordenamento juridico brasileiro como um todo que, por possibilitar diversos

24 PEREIRA, Jeferson Botelho. As Dimensées do Direito e a Seguranga Publica. Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 19, n. 3949, 24 abr. 2014. [consult. 19 de junho de 2-
2024]. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/27710/as-dimensoes-do-direito-e-a-seguranca-
publica.

25 OLVEIRA, Leonardo Alves. A sétima geragdo dos direitos fundamentais, pg. 409. In: Data
Venia Revista Juridica Digital, ano 4, n° 6., nov. 2016. [consult. 10 de junho de 2024]. Disponivel
em: https://www.datavenia.pt/edicoes/85-edicao06. Acesso em 10 de junho de 2024; e
TORRANO, Marco Antonio Valencio. Quantas dimensées (ou geragdes) dos direitos humanos
existem? Site Jusbrasil, 2016. [consult. 20 de junho de 2024]. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/quantas-dimensoes-ou-geracoes-dos-direitos-humanos-
existem/302278354.
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meios de defesa e instrumentos que aliviam a rigidez das sangbes, causam
sensagao de impunidade e inseguranga juridica e social. Logo, ao nosso
entendimento, e ao contrario das demais teses geracionais, tais teorias n&o
podem ser minimamente sustentadas como geragdes de direitos fundamentais,
mas t&do somente devem ser consideradas como fundadas e arrazoadas criticas

direcionadas ao sistema juridico brasileiro.

2.5. Criticas ao criacionismo geracional: a validade e

eficiéncia da teoria classica de Karel Vasak

Respeitado entendimento divergente, e diante desse novo universo
multigeracional apresentado acima, acreditamos que a doutrina, atualmente, tem
buscado inovar sobre a teoria geracional dos direitos fundamentais, sem que
haja, de fato, uma nova espécie de direitos que justifique a criagcdo de uma
geragao que pudesse integrar o novo género. Em outras palavras, entendemos
que as trés primeiras geragdes apresentadas por Karel Vasak conseguem
abranger, de forma ampla e eficaz, as trés naturezas de direitos que hoje existem
a manutencado e correto funcionamento do Estado Democratico de Direito:
direitos individuais (primeira geragéo), direitos sociais (segunda geragdo) e
direitos de fraternidade (terceira geragao).

Isto posto, passaremos a analise critica da quarta geracédo em diante,
tecendo comentarios sobre as principais e mais relevantes teorias de cada
geragcdo para, ao final, explicar o porqué acreditamos serem minucias
desnecessarias.

Iniciando pela quarta geracao, temos a teoria de Marmelstein, que aborda
as ameacas e os riscos de violagao de direitos fundamentais em razdo do avanco
da tecnologia, como o monitoramento, armazenamento e processamento de
dados pessoais'?; a teoria de Bobbio, também ligada ao avango tecnoldgico

(biotecnologia), que possibilita a engenharia genética'®’; e a teoria de Bonavides

126 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 52-53. Sao Paulo: Atlas,
2018..
27 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos, pg. 06. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
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que defende a universalizagao dos direitos humanos, promovendo o direito a
democracia, a informagéo e ao pluralismo'?.

Comegando por Marmelstein, percebemos que a valida e devida
preocupacgao do renomado jurista possui um viés voltado aos direitos individuais,
uma vez que, em razdo do avango tecnoldgico, os limites e as barreiras fisicas,
que muitas vezes protegem esses direitos, tornam-se ineficazes dentro de um
mundo virtual e tecnologicamente avangado. Ao criar, inserir ou transferir
informacdes pessoais ou conteudos autorais dentro da rede, ou ainda que
somente usufruir das vantagens que a tecnologia nos proporciona, passamos a
ficar expostos e vulneraveis a uma diversidade de novos tipos de ameacas, que
podem resultar em invasdo de propriedade, violacdo a intimidade, coleta
indevida de dados, entre outras diversas violagdes de direitos fundamentais.
Ressalta-se, por outro lado, que apesar de tais ameacas ocorrerem de forma
inovadora, por meio do ciberespago ou de falhas tecnoldgicas, os direitos
potencialmente violados ainda s&o os mesmos de outrora, ou seja, ndo ha um
novo direito fundamental a ser protegido diferente daqueles ja consagrados nas
trés primeiras geragdes. A problematica, no entanto, reside nos novos meios de
ofensas aos direitos fundamentais que, em razdo do avango tecnoldgico,
ampliaram e expandiram-se, possibilitando novos tipos de violagdes a estes
direitos, aumentando a preocupacdo com o dever de protecdo. Desta forma,
nota-se que, apesar de o pensamento e ponderacdo de Marmelstein se mostrar
arrazoado e adequado, ndo ha necessidade de se criar uma geragado para
enquadrar tais direitos, uma vez que a natureza dos direitos a serem
preservados, como dos exemplos acima citados, encontram-se perfeitamente
acobertados na categoria dos direitos individuais (primeira geragéo), sem excluir
a possibilidade, ainda, de outros direitos que também podem encontrar-se
abarcados nas outras duas geracgoes.

A teoria de Bobbio, por sua vez, nos parece possuir, além de

preocupagdes com direitos fundamentais de primeira geragdo, uma perspectiva

28 Neste sentido: MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 52-53. S&o
Paulo: Atlas, 2018; NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional, pg. 59. Salvador:
Editora JusPodevm, 2023; FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional,
pg. 245. 32. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
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social e fraternal pois, direta ou indiretamente, preocupa-se com a igualdade e
dignidade da pessoa humana, em razdo dos avangos tecnoldgicos da
biomedicina, capaz de alterar a mutagdo genética, possibilitar a clonagem ou
modificar o género de uma pessoa, ocasionando, porventura, a discriminagao e
preconceito, restringindo, consequentemente, direitos fundamentais de segunda
geragédo, como trabalho, educagao, além de direitos da primeira e da terceira
geragao (honra, privacidade, dignidade). Desta forma, assim como Marmelstein,
Bobbio apresenta questdes reais, validas, de extrema relevancia, cujo conteudo
encontra-se parcialmente vago/escasso no ordenamento juridico; porém,
percebe-se que também n&do ha uma nova natureza de direitos que justifique a
criacdo de uma nova geragdo, mas tdo somente uma preocupagao com as
potenciais ameagas desencadeadas pelo avango biotecnoldgico. A titulo de
exemplo, uma pessoa transgénero que seja discriminada em uma vaga de
emprego, em um estabelecimento, ou ainda que tenha sua honra ofendida por
outrem, possui seus direitos fundamentais devidamente enquadrados nas trés
primeiras geragdes, podendo utilizar o seu direito subjetivo para
proteger/resguardar seu bem juridico ofendido. Portanto, percebemos que
também ndo ha um novo género ou geracgao de direitos, mas tdo somente novas
espécies de ameacas.

Em uma vertente que vai além do campo da tecnologia, mas também
defendendo a existéncia da quarta geracédo de direitos fundamentais, Paulo
Bonavides argumenta a favor da universalizagdo normativa de direitos humanos,
a fim de garantir, proteger e promover o direito a democracia, a informagéo e ao
pluralismo. Compreende-se, neste sentido, a assertiva ideia do autor de querer
assegurar a efetividade de tais direitos, os retirando de um campo meramente
ideoldgico, para assumirem a forca de uma norma positivada, dificultando,
assim, a ocorréncia de novos conflitos e atrocidades como aqueles que
ocasionaram e foram causados durante a Segunda Guerra Mundial. Ainda
assim, devemos destacar que tais direitos possuem natureza fraternal e
solidaria; logo, encontram-se devidamente enquadrados na terceira geragao de
Karel Vasak, ndo havendo motivo para destaca-los a uma quarta geragéo, posto

gue néo se trata de nova espécie ou género de direitos.
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Indo além, mas, na mesma esteira de pensamento, o professor Bonavides
sugere a ideia de uma quinta geracao de direitos fundamentais, compreendida
exclusivamente pelo direito a paz'®® que, por sua vez, também passou a ser
destaque apos a Segunda Grande Guerra, e que, assim como o direito a
democracia, a informacgao e ao pluralismo, também se encontrava devidamente
incluido por Karel Vasak no rol dos direitos a fraternidade. Contudo, em raz&o da
breve e vaga mengao ao direito em questao por parte do jurista francés, o direito
a paz acabou por cair no esquecimento, subsistindo apenas na teoria, sem obter
a devida atengao'® . Tendo isso em vista, buscando garantir a conservagéo e
supremacia de valores impostos a ordem normativa pela dignidade da espécie
humana, bem como a relevancia da paz a manutencédo do Estado Democratico
de Direito, realiza-se a positivacéo do direito a paz nas cartas constitucionais, a
fim de garantir sua eficacia como norma das normas dentre as que garantem a
conservagdo do género humano sobre a face do planeta, resguardando,
consequentemente, o género e a dignidade humana, que somente podera ser
concretizada com o reconhecimento universal que lhe é devido enquanto
pressuposto qualitativo da boa convivéncia, condicdo indispensavel ao
progresso de todas as nagdes. Portanto, assim como em sua teoria da quarta
geragao, o autor acredita que seria necessario elevar o direito a paz a prateleira
autbnoma e paradigmatica, como sendo a quinta geragdo dos direitos
fundamentais, apesar do préprio doutrinador também reconhecer que tal direito
pertence, originariamente, a terceira geracao de tais direitos. Entretanto, apesar
dos brilhantes e irretocaveis fundamentos explanados por Bonavides sobre a
essencialidade do direito a paz, entendemos que a “criagdo” de uma quinta
geracao dos direitos fundamentais, com o unico intuito de promover o referido
direito a uma “prateleira” exclusiva, além de ser desnecessaria, vai contra a ideia

que ocasionou a discussao doutrinaria terminoldgica (geragao x dimensao).

29 BONAVIDES, Paulo. A quinta geragdo dos direitos fundamentais, pg. 82-93. In: Revista
Brasileira de Direitos Fundamentais & Justica, v.2, n.3, abr-jun. 2008. [consult. 10 de junho de
2024]. Disponivel em: https://doi.org/10.30899/dfj.v2i3.534 .

130 Nas palavras de Bonavides: “o direito a paz caiu em um esquecimento injusto por obra talvez
da mencao ligeira, superficial, um tanto vaga, perdida entre outros direitos da terceira geragéo.”.
BONAVIDES, Paulo. A quinta geracéo dos direitos fundamentais, pg. 83-85. In: Revista Brasileira
de Direitos Fundamentais & Justica, v.2, n.3, abr-jun. 2008. [consult. 10 de junho de 2024].
Disponivel em: https://doi.org/10.30899/dfj.v2i3.534 .
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Melhor explicarmos! A desnecessidade do reposicionamento do direito a
paz a geracédo autbnoma se da em razdo da solugdo encontrada, mencionada
pelo préprio Bonavides, para tira-la do esquecimento: a positivacdo em
ordenamentos juridicos internos! Em outras palavras, a normatizagao do direito
a paz nas cartas constitucionais o retira da regido da metafisica, da utopia e dos
sonhos, e passa a garantir maior eficacia e protecado a este supremo instituto,
essencial para o desenvolvimento do Estado, do povo, da humanidade e da
dignidade. Portanto, entendemos e concordamos que é crucial levantar a
bandeira da paz, sendo este um dever mundial e constitucional; no entanto,
discordamos que este fato seja motivo para retirar esse direito da geracéo da
fraternidade (terceira geracao), inicialmente atribuido por Karel Vasak. O direito
a paz, assim como o direito ambiental, sdo direitos difusos, de interesse global,
encontrando-se inseridos na mesma geragdo em razado das respectivas e
similares naturezas, e ndo por serem mais ou menos relevantes que os outros;
alias, este é o segundo ponto pelo qual ndo concordamos com a realocagao de
direitos a gerag¢des autbnomas: a discussao terminoldgica “geragéo x dimensao”
torna-se indcua, pois buscava-se evitar a ideia de sucessido ou primazia de
direitos sobre outros, fato este que acontece com o reposicionamento de
determinados direitos para geragdes proprias’®!.

Seguindo adiante, e baseando-se em solidos e validos argumentos como
escassez, ma distribuigdo, uso desregrado e poluigdo da agua, Fuchin e Silva'®?
reposicionam o direito a agua potavel da terceira geragdo (meio ambiente) para
um patamar exclusivo, denominado sexta geragcédo dos direitos fundamentais,
com o intuito de obter maior atencéo e protecao a este tdo importante elemento,

indispensavel a sobrevivéncia humana, realizando a devida ressalva de que o

131 Sobre a teoria de Antonio Carlos Wolkmer e José Adércio Leite Sampaio, também adeptos a
criagdo da quinta geragao dos direitos fundamentos, e que defendem, respectivamente, os novos
direitos advindos das tecnologias da informacgao, do ciberespacgo e da realidade virtual, e o direito
ao cuidado, ao amor e a compaixao por todas as formas de vidas, remetemos o leitor as nossas
criticas apresentadas as teorias de Marmelstein, Bobbio e Bonavides. WOLKMER, Antonio
Carlos. Introducédo aos fundamentos de uma teoria geral dos “novos” direitos, pg. 133/135. In:
Revista Juridica Unicuritiba, v. 2, n°® 31, 2013. [consult. 16 de abril de 2024]. Disponivel em:
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevdJur/article/view/593/454; SAMPAIO, José Adércio
Leite. Direitos fundamentais: retérica e historicidade, pg. 302. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.
132 FACHIN, Zulmar; SILVA, Deise Marcelino. Direito fundamental de acesso a agua potavel: uma
proposta de constitucionalizagdo. [consult. 16 de abril de 2024]. Disponivel em:
https://Ifg.jusbrasil.com.br.
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nascimento de uma nova geragdo (direito a agua potavel) ndo implica no
enfraquecimento dos direitos fundamentais consolidados em outras geragoes.
Ainda assim, devemos ressaltar que, apesar de defenderem o direito a agua
como sexta geragcédo dos direitos fundamentais, os tedricos confessam que o
referido direito foi inicialmente compreendido pela terceira geracéo de Karel
Vasak (meio ambiente). Embora concordemos com os fundamentos
apresentados sobre o descaso global para com a importancia da agua a
sobrevivéncia do planeta, também entendemos nao ser possivel criar uma
geragao exclusiva para este direito, pelos mesmos argumentos ja apresentados:
este elemento faz parte do meio ambiente, logo, pertence a terceira geragao dos
direitos fundamentais; ndo ha uma espécie nova de direito, mas tdo somente um
agravamento de ameacas a direitos fundamentais ja existentes. Além disso, o
reposicionamento deste direito a sexta geracdo de direitos fundamentais
também se mostra desnecessaria e ndo apresenta solugdes praticas aos
problemas, posto que a escassez, a poluicdo, a ma distribuicdo e o uso
desregrado da agua, podem (e devem) ser resolvidos por medidas publicas
governamentais, dentro dos Poderes independentes de cada Estado. Em outras
palavras, a falta de conscientizacao social ou falta de politicas publicas a solu¢ao
do problema n&o altera a espécie/género do direito a 4gua, que possui a mesma
natureza dos direitos ja classificados na terceira geracéo. Deve-se, no entanto,
através dos meios e instrumentos disponiveis, em suas dimensdes subjetiva e
objetiva, buscar a constatagao, protegao e efetivagdo do direito a agua, a fim de
resguardar e garantir a sobrevivéncia do planeta3,

Com o intuito de ilustrar e concluir, de forma mais esclarecedora, a
problematica da corrente que defendemos (critica ao excesso de geragdes),
prosseguimos a analise das teses mais recentes, que defendem a sétima e
oitava geracdo dos direitos fundamentais. Salienta-se, entretanto, que, assim
como aqueles que argumentam a favor da quarta, quinta e sexta geragao, os
juristas que sustentam a existéncia das geragbes posteriores apresentam

problematicas reais, atuais e carentes de atencdo, protecdo e eficacia,

33 As mesmas criticas argumentativas s&o validas a tese de Walber Agra, que defende que a
sexta geragdo dos direitos fundamentais estdo relacionados aos animais. AGRA, Walber de
Moura. Curso de Direito Constitucional, pg. 59. 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012.
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proclamando pelo devido respeito e diligéncia estatal e social para com
determinada situagdo. Nossa divergéncia, portanto, remanesce tdo somente
sobre a criagdo de novas geragdes como forma de solugdo aos problemas.

Como ja vimos, Leonardo Alves Oliveira'3* expde os problemas causados
pela improbidade administrativa, capazes de provocar retrocesso e restricbes de
diversos direitos fundamentais, sobretudo a direitos sociais e direitos ligados a
dignidade da pessoa humana. Sérgio Assungdo Rodrigues Junior'3®, por outro
lado, acredita que a falta de respeito com o proximo tem fomentado o sentimento
de d6dio e intolerancia nas pessoas, sentimentos estes que sdo capazes de
resultar em violagdes aos direitos humanos e fundamentais de todas as outras
geragobes, individual, social e fraternal, todos ligados a dignidade da pessoa
humana.

De fato, ambos os autores apresentam argumentos coerentes quanto as
respectivas narrativas. Leonardo Alves, corretamente, pondera a necessidade e
relevancia da probidade e boa administracido publica e apresenta situacdes
suscetiveis de violarem direitos fundamentais basicos, uma vez que a ma
administragao pode resultar em restricdes de direitos sociais elementares, como
o direito a saude, a educacdo, a seguranga e ao saneamento, direitos estes
indispensaveis ao progresso de uma sociedade; consequentemente, em uma
sociedade evoluida e bem desenvolvida, com acesso aos direitos essenciais,
diminui-se a criminalidade, os crimes contra a vida, contra a propriedade,
intimidade, bem como garante-se 0 acesso aos direitos sociais, resguardando,
com mais eficacia, a dignidade da pessoa humana. Sérgio Assungéao também é
sensato ao promover o direito ao respeito, posto que componente primordial a
convivéncia harménica regional e internacional. E indubitavel que a falta deste
elemento em qualquer espécie de relagdo, seja ela pessoal, social, profissional

ou outras, viabiliza e estimula a ocorréncia de ofensas a quaisquer direitos

134 OLVEIRA, Leonardo Alves. A sétima geragdo dos direitos fundamentais, pg. 395-418. In: Data
Venia Revista Juridica Digital, ano 4, n° 6., nov. 2016. [consult. 10 de junho de 2024]. Disponivel
em: https://www.datavenia.pt/edicoes/85-edicao06.

135 JUNIOR, Sérgio Assungdo Rodrigues. Direito ao respeito: um breve ensaio sobre o
surgimento da 72 geragdo ou dimensdo dos direitos fundamentais, pg. 107-119. In: Revista
Direito Diario, 5% ed., vol. 1, n. 1., jul-set. 2019. [consult. 10 de junho de 2024]. Disponivel em:
https://direitodiario.com.br/wp-content/uploads/2019/09/R5-A8-Direito-ao-Respeito.pdf.
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fundamentais, podendo resultar, a titulo de exemplo, em agressdes motivadas
por questdes de religido ou género; ou em restrigdes de direitos decorrentes do
preconceito ou discriminagéo; ou, ainda, uma guerra global por ideais politicos.
Portanto, é certo que a promog¢ao do direito ao respeito se mostra inestimavel,
pois é um crucial garantidor de uma convivéncia pacifica, como bem destacado
pelo professor. Ainda assim, pelos mesmos motivos ja expostos, nenhum dos
referidos direitos possuem a esséncia para serem deslocados a geracéo
exclusiva, uma vez que ja enquadrados dentro das geragdes classicas.

O que se pretende demonstrar com a repeti¢cao das referidas teorias € que
renomados autores vém reclassificando direitos fundamentais para geragdes
autbnomas, a fim de obter maior destaque aquela determinada situacao, em
razdo de determinada necessidade reclamada pela sociedade. Contudo, um dos
problemas causados pela criacdo dessas novas teses € que elas podem ser
utilizadas como precedentes e parecem estar fomentando uma infinita
continuidade de novas classes geracionais, sem que haja, no entanto, na sua
esséncia, um novo género de direito para tanto, posto que nenhuma das novas
geragdes acima citadas sao, de fato, uma nova espécie de direito, como também
nao possuem uma natureza distinta daqueles direitos ja consagrados nas trés
primeiras geragdes.

A clara demonstragcdo do que aqui esta sendo alegado, além dos
fundamentos ja apresentados, fica por conta das teorias da sétima e oitava
geragao, criadas por Jerson Botelho, com o direito a impunidade e a seguranga
publica, respectivamente. Além de ambas serem fundadas em bases similares e
de possuirem natureza de protestos contra o sistema juridico brasileiro (repita-
se, ainda que arrazoados), elas ndo possuem qualquer condicdo de se
manterem como gerag¢des autbnomas de direitos fundamentais, pois, além de
esbarrarem em conceitos ja abordados em outras geragodes, elas ndo tém uma
abrangéncia mundial, podendo ser classificadas como meras criticas
direcionadas. Quanto ao seu conteudo, que visa um judiciario mais célere, com
menos instrumentos processuais de beneficios penais € mais poder a policia,
tais argumentos acabam por esbarrar no préprio conceito de dignidade humana

e Estado Democratico de Direito, que assegura determinadas garantias basicas
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e que devem ser observadas mas que, entretanto, estdo sendo claramente
preteridas por parte das referidas teorias. Ainda assim, o surgimento dessas
duas teses de Jeferson Botelho demonstram que meras insatisfacbes estéo
sendo utilizadas como fundamentos a criagdo de novas geragdes; no caso das
demais teorias, percebe-se que a omissao do poder publico ou o descaso da
sociedade para com determinada situagdo problematica emergente, sdo as
principais bases ao desenvolvimento das teses geracionais, ao passo que o
verdadeiro problema poderia (e deveria) ser resolvido por meio de medidas
publicas eficazes, a fim de garantir, assegurar e prevalecer o direito em questao,
uma vez que a reclassificacdo teorica de direitos fundamentais a geragdes
autbnomas néao implica em nenhuma diferenca pratica.

Realizadas tais consideragdes, concluimos que, em razdo do surgimento
de novos tipos de ameacgas, ou ainda agravamento de determinada situagéao,
juristas vém criando geragdes de direitos fundamentais como resposta a inércia
governamental e/ou social, com o intuito de obter a devida atengao, respeito e
protecdo de determinados direitos fundamentais que, aparentemente, estao
sendo menosprezados.

N&do ha duvida de que o avango tecnoldgico gera novas ameagas a
direitos fundamentais; também sabemos que garantir a democracia, a
informacgé&o e o pluralismo s&o essenciais a manutenc¢ao do Estado Democratico
de Direito e, consequentemente, dos direitos fundamentais; de igual forma, n&o
se contesta que a paz e a agua séo elementos indispensaveis a sobrevivéncia
do planeta e dos seres humanos, assim como o respeito e a seguranga publica
sdo essenciais a manutencido da harmonia, da paz e de outros direitos
fundamentais. Contudo, apesar de todos os autores das teses
supramencionadas terem apresentado solidos argumentos para defender a
existéncia de novas geragdes que vao além da terceira, nés, no desenvolver do
presente estudo, e com todo respeito aos respectivos posicionamentos,
acreditamos que n&o ha necessidade da realocacéo de direitos para geragdes
autbnomas, posto que tal pratica ndo ira garantir a eficacia do direito, além de

acabar vulgarizando e enfraquecendo o conceito de direitos fundamentais.
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3. A NATUREZA, CARACTERISTICAS E A
CLASSIFICAGAO CONCERNENTES AOS
DENOMINADOS “DIREITOS FUNDAMENTAIS”

3.1. A natureza aberta e mutavel dos direitos

fundamentais

A historia e as geragdes dos direitos fundamentais nos mostram que estes
nao sao imutaveis e nao podem ser elencados em um rol fixo ou pré-
determinado; de igual forma, também n&o pode haver uma interpretagdo unica,
rigida, sem espago a uma outra para cada situagéo concreta. A explicagéo para
tanto pode ser encontrada na histéria e no processo evolutivo que estabeleceu
e concretizou os direitos fundamentais nas politicas publicas e nas Constitui¢cdes
internas.

Da leitura dos topicos anteriores, percebemos que cada momento ou
marco histérico que vivemos, nos levou conceder a devida importancia a
diferentes tipos de direitos que, com o decorrer do tempo, passaram a ser
considerados essenciais e fundamentais.

Em outras palavras, vimos que, inicialmente, buscamos garantir os
direitos individuais (primeira geragéo), para depois buscarmos os direitos sociais
(segunda geracgdo); no pos-guerra, passamos a priorizar os direitos que
protegiam a dignidade humana e o meio ambiente (terceira geracéo);
atualmente, com o avancgo tecnoldgico, estamos expandindo conceitos de
direitos fundamentais com o intuito de evitar violagbes cibernéticas (geragdes
posteriores).

Contudo, importante ressaltar que as transformacgdes dos direitos
fundamentais ao longo do tempo nado se limitaram a questdo quantitativa, ou
seja, ao surgimento de novos direitos pela necessidade e compreensao do ser

humano, como também sofreram com mutacdes qualitativas quanto ao seu
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conteudo, isto é, quanto a interpretacao de determinado direito em determinado
periodo.

Para exemplificar este ultimo ponto, podemos citar a j& mencionada
revalorizagdo de determinados direitos as geragdes proprias, como o direito a
paz e o direito a agua que, para alguns doutrinadores, em razado do atual
momento vivenciado pela humanidade, merece uma atencao especial por parte
do Estado e da sociedade, os classificando em geragbes proprias,
demonstrando, portanto, a possibilidade de mutagcao qualitativa.

Para elucidar esse tema da transformagédo qualitativa, Sylvio Motta
menciona dois exemplos historicos'®: o direito de participagéo politica e o direito
a propriedade. Em um primeiro momento, o direito de participacao politica era
restrito a uma certa classe de individuos, do sexo masculino, com poder
econdmico e requisitos culturais especificos; porém, atualmente, na maioria das
sociedades modernas, pode ser exercido por qualquer pessoa que tenha
atingido a maioridade, sem discriminag¢des de raga, género ou cultura. Quanto
ao direito a propriedade, que antigamente era considerado absoluto no inicio do
século XX, permitindo que o proprietario fizesse o que desejasse com seus bens,
sem se preocupar com o coletivo, hoje em dia, caso ndo cumpra com certas
responsabilidades sociais, ndo respeite o0 meio ambiente ou interfira de forma
negativa na comunidade, podera perder sua propriedade.

Portanto, a histéria nos mostra que os direitos fundamentais se encontram
em uma categoria aberta e potencialmente ilimitada, em razdo do constante
surgimento de novos direitos. Sem prejuizo, percebemos que também possuem
uma natureza mutavel, em funcéo da diversidade de significado, interpretacéo e
alcance que tais direitos passam a possuir no decorrer da evolugao, de acordo

com o periodo vivenciado'¥.

138 MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional, pg. 217. 292 ed. Rio de Janeiro: Editora Método, 2021.
87 MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional, pg. 217. 292 ed. Rio de Janeiro: Editora Método, 2021.
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3.2. As caracteristicas dos direitos fundamentais:

3.2.1. Direitos humanos vs. Direitos fundamentais?3®

Antes de adentrarmos as caracteristicas dos direitos fundamentais,
importante fazer uma diferenciagdo terminolégica em relacdo aos direitos
humanos.

Conforme se extrai dos ensinamentos de Luis Roberto Barroso'®, os
direitos humanos s&o resultados de uma série de conquistas ao longo da histéria,
baseadas em valores morais e no bem comum, com o objetivo de proteger e
promover a dignidade da pessoa humana, buscando desenvolver a humanidade
das pessoas. Esses direitos abrangem areas como vida, liberdade, igualdade,
justica e até mesmo a busca pela felicidade. Eles possuem um carater
fundamental e sdo intrinsecos a natureza humana, ndo necessitando de
validacdo por meio de instituigdes, leis ou efetividade social. Sendo assim, os
direitos humanos transcendem as fronteiras do Estado e servem como critério
de legitimidade para o sistema juridico. Eles ndo sdo concedidos, mas sim
reconhecidos.

No mesmo sentido, Mazzuoli'® assevera que os direitos humanos sdo
direitos indispensaveis a uma vida digna e tém por fundamento intrinseco o valor-
fonte do direito que se atribui a cada pessoa humana pelo simples fato de sua
existéncia, devendo serem respeitados por todos os Estados, sob pena de
responsabilidade internacional. Em suas palavras, sdo “direitos protegidos pela

ordem internacional (especialmente por meio de tratados multilaterais, globais

138 Ambos os termos s&o os mais utilizados dentre outras terminologias que também costumam
ser empregadas para representa-los, tais como: direitos humanos fundamentais, direitos do
homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, direitos naturais, liberdades
fundamentais, liberdades publicas. Neste sentido: CASTILHO, Ricardo dos S. Direitos humanos,
pg. 122. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2023. JUNIOR, Hélcio de Abreu Dallari. Direitos
fundamentais e suas garantias, pg. 113. In: Direito Constitucional, cord. TANAKA, Sénia Yuriko
Kanashiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015; MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional, pg. 310. 82
ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2024; BULOS, Uadi L. Curso de direito constitucional, pg. 271. 162
ed. Sdo Paulo: SRV Editora LTDA, 2023.

39 BARROSO, Luis R. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo, pg. 203. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2023.
140 MAZZUOLLI, Valério de O. Curso de direitos humanos, pg. 4-8. 102 ed. Rio de Janeiro: Método,
2024.
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ou regionais), contra violagdes e arbitrariedade que um Estado possa cometer
as pessoas sujeitas a sua jurisdicdo”. Partilhando do mesmo entendimento,
Edson Saleme'', ao abordar a natureza e conceito desses direitos, acompanha
0 mesmo raciocinio e aduz que se tratam dos direitos consagrados na ordem
internacional e considerados indispensaveis a prépria manutencdo da vida
humana, imprescindiveis a uma vida digna. Rui Garrido'? também afirma que
os direitos humanos decorrem da prépria humanidade do ser humano, sendo
inerente a todas as pessoas, destacando o fato de que estes ndo sdo concedidos
pelos Estados, tampouco decretados por qualquer tratado internacional, mas
que somente reconhecem e convalidam sua existéncia, cabendo aos Estados
respeitar e garantir a fruigdo destes direitos'*3.

Por outro lado, quando tais direitos sé&o incorporados ao ordenamento
juridico interno de um Estado, passam a ser considerados direitos fundamentais.
Conforme leciona Ricardo Castilho'#*, os direitos fundamentais sdo aqueles
considerados elementos basicos e fundamentadores de um sistema juridico
interno, que ja foram reconhecidos e positivados, institucionalmente, pelo direito
constitucional de cada Estado. Hélcio de Abreu Dallari Junior'#® os identifica
como direitos intrinsecos aos seres humanos, que decorrem da propria condi¢céo

humana, e formalmente especificados na Constituicao.

41 SALEME, Edson R. Curso constitucional, pg. 137. 5% ed. Santana de Parnaiba: Editora
Malone, 2022.

42 GARRIDO, Rui André Lima Gongalves da Silva. Direitos Humanos das minorias LGBTI em
Africa: uma proposta de anélise entre o Universalismo e o Relativismo Cultural, pg. 71-72.
Scientia luridica - Tomo LXVI, n° 345, 2017. Disponivel em:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3556003. Acesso em 05 de junho de 2024.
43 No mesmo sentindo, em um preciso resumo, temos Flavio Martins que afirma “que direitos
humanos sao os direitos previstos em tratados e demais documentos internacionais, que
resguardam a pessoa humana de uma série de ingeréncias que podem ser praticadas pelo
Estado ou por outras pessoas, bem como obrigam o Estado a realizar prestagdes minimas que
assegurem a todos existéncia digna (direitos sociais, econdmicos, culturais). Ainda que nao
incorporados ao ordenamento juridico de um pais, sao tidos como direitos humanos, e séo
capazes de influenciar o Direito Constitucional de todos os lugares, sobretudo em razdo do
transconstitucionalismo (tema que vimos no capitulo 1 deste livro). Em resumo, direitos humanos
sdo os direitos previstos em tratados e outros documentos internacionais, ainda que nao
incorporados ao ordenamento juridico de um pais.” MARTINS, Flavio. Curso de direito
constitucional, pg. 310. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2024.

144 CASTILHO, Ricardo dos S. Direitos humanos, pg. 122. 72 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2023.
145 JUNIOR, Hélcio de Abreu Dallari. Direitos fundamentais e suas garantias. In: Direito
Constitucional, pg. 113, cord. TANAKA, Sénia Yuriko Kanashiro. Sdo Paulo: Atlas, 2015.
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Observa-se, assim, que a distincdo entre os termos esta relacionada na
positivacao desses direitos no texto constitucional, seja ele de maneira explicita
ou implicita. Essa diferenga, na pratica, € o que assegura a efetividade e a
protecdo desses direitos dentro de um espago delimitado (jurisdicdo de cada
Estado), uma vez que sem a sua inclusdo nos textos legais, ndo ha a minima
garantia de eficacia, podendo tornarem-se ineficazes, como em épocas
pretéritas. De forma distintamente resumida, Sylvio Motta'#® nos ensina que os
direitos fundamentais sao os direitos humanos que encontram expressa previsao
em um documento constitucional e, portanto, delimitados no tempo e no espaco,
possuindo carater relativo, ao passo que os direitos humanos independem de
previsdo em documento juridico, tendo carater universal, posto que valido para
todas as épocas e lugares.

Portanto, do ponto de vista histérico, os direitos fundamentais decorrem
dos direitos humanos, sendo aquele uma manifestagcao positiva do direito, ao
passo em que os direitos humanos, apesar de se restringirem a uma plataforma
ética-juridica, encontrando-se em um plano ideoldgico e politico', sao
considerados mais amplos que os direitos fundamentais, podendo ser vindicados
indistintamente por todos os cidadaos do planeta e em quaisquer condicoes,
bastando ocorrer a violagdo de um direito seu reconhecido em norma
internacional aceita pelo Estado em cuja jurisdigido se encontra#.

De uma forma ou de outra, ambos possuem a finalidade de proteger os
bens juridicos ligados a dignidade da pessoa humana, diferenciando-se na
formalidade das fontes, uma vez que encontram-se em planos juridicos distintos,
posto que os direitos fundamentais estdo adstritos ao texto legal e fronteiras de
um determinado pais, enquanto os direitos humanos ultrapassam esses limites
fisicos, fazendo parte de um plano internacional, sendo este o motivo pelo qual,

na maioria das vezes, quando um estudioso se refere aos direitos previstos em

46 MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional, pg. 211. 292 ed. Rio de Janeiro: Editora Método, 2021.
47 OLIVEIRA, Marcos Vinicius Amorim de. Por uma Teoria dos Direitos Fundamentais e sua
aplicagdo no Tribunal do Jari. [consult. 03 de maio de 2024]. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=1072.

148 MAZZUOLL, Valério de O. Curso de direitos humanos, pg. 7. 102 ed. Rio de Janeiro: Método,
2024.
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tratados internacionais, fala direitos humanos e, quando estuda a Constituicao
de um pais, refere-se a direitos fundamentais™®.

Percebemos, assim, que ambos estdo diretamente ligados a ideia de
dignidade da pessoa humana, sendo essa a base axioldgica desses direitos. De
igual forma, ambos possuem similar conteudo ético (aspecto material),
divergindo, no entanto, no conteudo institucional (aspecto formal), uma vez que
os direitos fundamentais sdo normas juridicas positivadas, ainda que
implicitamente, em ordenamentos domésticos, e detentoras de protecao

especial'®.

3.2.2. A natureza juridica constitucional dos direitos

fundamentais

Conforme a analise de José Afonso da Silva'™’, a discussé&o surgiu a partir
das concepg¢des jusnaturalistas dos direitos fundamentais do individuo, que
afirmam que esses direitos sdo inatos, absolutos, inviolaveis (intransferiveis) e
imutaveis. O autor destaca que algumas particularidades dos direitos
fundamentais englobam a (1) historicidade, (2) inalienabilidade, (3)

imprescritibilidade e (4) irrenunciabilidade, sendo:

1. A historicidade demonstra o processo evolutivo dos direitos
fundamentais: eles nascem, evoluem, desaparecem e ampliam
seus efeitos no decorrer do tempo;

2. a inalienabilidade versa sobre a indisponibilidade desses direitos,
ou seja, sao intransferiveis, sem cunho econdmico-patrimonial;

3. a imprescritibilidade se da em razdo da auséncia do carater

econdmico-patrimonial, ou seja, podem ser exigidos a qualquer

49 MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional, pg. 310. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva Jur,
2024.

150 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 15-24. 82 ed. Sao Paulo: Atlas,
2019.

151 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, pg. 182-183. 372 ed. S&o
Paulo, Malheiros, 2014.
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4.

momento, por serem direitos personalissimos, ainda que nao
individualistas;
a irrenunciabilidade implica na impossibilidade de afasta-lo, o que

nao se confunde com a faculdade de nao o exercer.

Complementando essas caracteristicas, o Ministro do Supremo Tribunal

Federal, Alexandre de Moraes'?, vai mais além, e acrescenta a (5)

inviolabilidade, (6) universidade, (7) efetividade, (8) interdependéncia, (9)

complementaridade e (10) relatividade, e explica:

5.

a inviolabilidade representa a garantia de respeito por parte das
legislagbes infraconstitucionais e por parte das autoridades
publicas, para que ndo sobreponham, afrontem ou violem esses
direitos fundamentais, sob pena de responsabilizagdo civil,
administrativa e criminal;

a universalidade assegura a abrangéncia desses direitos para
todos os individuos, indistintamente de sexo, género, raga,
nacionalidade, cultura, religido, convicgao politica-filosdfica;

a efetividade representa o dever do Poder Publico em assegurar a
eficacia dos direitos fundamentais, através de mecanismos
coercitivos, a fim de evitar o mero reconhecimento tedrico e garantir
seu efeito pratico;

a interdependéncia diz respeito as diversas interseccbes da
Constituicdo Federal que, apesar de autbnomas, devem ser
interpretadas em conjunto, para alcangarem o maximo de sua
eficacia;

a complementaridade € uma consequéncia da interdependéncia,
posto que os direitos fundamentais ndo devem ser analisados e
interpretados de forma isolada, mas sim de forma conjunta, para

garantir que cumpram com seu objetivo.

52 MORAES, Alexandre. D. Direito Constitucional, pg. 40. 39%ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN,

2023.

61



10. a relatividade sera analisada no topico seguinte.

H4, ainda, quem entenda pela existéncia de outras caracteristicas, como
a vedagao ao retrocesso social; ou seja, uma vez que os direitos fundamentais
sdo estabelecidos, ndo se permite regressao visando limita-los ou diminui-los.
Desta forma, impede-se que haja revogagédo das normas que asseguram esses
direitos, bem como inviabiliza implementagao de politicas publicas que causem
o enfraquecimento desses direitos'®3. Citando a ligdo de Gomes Canotilho, José
Diogenes Junior explica que a caracteristica da proibicdo do retrocesso social
garante que os direitos sociais, na qualidade de direitos fundamentais, ja
realizados e efetivados através de medidas legislativas, n&o serdo extintos ou
minimizados, tornando inconstitucional qualquer medida praticada pelo Estado
que tente suprimi-los. Desta forma, assegura-se a protegdo do nucleo essencial
e intangivel dos direitos fundamentais®*.

Portanto, ao realizarmos a interpretagao dos direitos fundamentais, deve
ser levado em consideragao todas as caracteristicas citadas, em conjunto os
demais direitos previstos na norma constitucional, a fim de garantir sua maxima

eficacia e cumprir com sua finalidade.

3.2.3. Relatividade dos direitos fundamentais: auséncia de

carater absoluto, as restricoes e seus limites

Adotando os ensinamentos de Robert Alexy'®, em matéria de direito
fundamental, n&o é possivel aderir o principio do carater absoluto como regra,

uma vez que, além de se contrapor aos objetivos destes direitos, também os

183 JUNIOR, José Eliaci Nogueira Diégenes. Aspectos gerais das caracteristicas dos direitos
fundamentais,  2012. [consult. 04 de maio de 2024]. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/aspectos-gerais-das-
caracteristicas-dos-direitos-fundamentais/#_ftn7.

154 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 22 ed.
Coimbra: Livraria Aimeida, 1998, apud, JUNIOR, José Eliaci Nogueira Diégenes. Aspectos gerais
das caracteristicas dos direitos fundamentais, 2012. [consult. 04 de maio de 2024]. Disponivel
em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/aspectos-gerais-das-
caracteristicas-dos-direitos-fundamentais/#_ftn7.

155 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais, pg. 111. Tradugao de Virgilio Afonso da 52
ed. alema. S&do Paulo: Malheiros, 2006.
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tornariam normas de poder e eficacia ilimitada, resultando em uma verdadeira
desordem juridica. A titulo de exemplo, discorre sobre uma eventual situagcéo de
colisdo de direitos fundamentais que, por certo, ndo teria qualquer solugéo, pois
ambos os direitos estariam em posicado equivalente, independentemente do
cenario em que ocorresse o conflito’.

Portanto, apesar da essencialidade e protecdo destinada aos direitos
fundamentais, ha um consenso na doutrina sobre a legitimidade e necessidade
de se impor uma limitagdo a esses direitos. Logo, os direitos fundamentais n&o
possuem carater absoluto, devendo serem relativizados, evitando-se que um
elimine a eficacia de outro. Assim, as limitagdes dos direitos fundamentais
ocorrem na estrita medida necessaria para garantir que n&o incorram em
excessos e, consequentemente, na violagédo de direitos de terceiros'’.

Essa relativizagdo, por sua vez, deve ocorrer de forma coordenada,
devendo o intérprete analisar seu conteudo e alcance. Portanto, o objeto que se
pretende tutelar deve ser analisado em conjunto com os direitos correlacionados
que também encontram-se agasalhados pela Constituicdo, para que seja
assegurada a devida prote¢ao ao bem juridico amparado, sem haver o excesso
deste direito®®.

Desta forma, € de suma importancia que o proprio legislador estabeleca
determinadas reservas legais aos direitos fundamentais, possibilitando sua
restricao por meio da interpretacao e da aplicacao por parte do Poder Judiciario.
Assim, as restricdes devem ocorrer por meio de normas, explicitas ou implicitas
no texto legal, desde que constitucionalmente legitimas, requisito este
considerado essencial para diferenciar uma restricdo de uma intervengdo°.

Destarte, € natural que existam diversos dispositivos constitucionais que

expressamente preveem a possibilidade de restricado de seu préprio conteudo,

1% O conflito de direitos fundamentais sera analisado em tépico préprio.

57 FILHO, Manoel Gongalves F. Principios fundamentais do direito constitucional, pg. 47. 4® ed.
Sao Paulo: Saraiva Jur, 2015.

58 BARROSO, Luis R. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo, pg. 210. 112 ed. Sdo Paulo, Saraiva Jur, 2023.
59 Una norma puede ser una restriccion de derecho fundamental solo si es constitucional. Si no
lo es, su imposicién puede, por cierto, tener el caracter de una intervenciéon pero no de una
restriccion. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, pg. 272. Version Castellana
de Ernesto Garzon Valdés. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
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inclusive na matéria de direitos fundamentais. Temos, a titulo de exemplo, o caso
do sigilo telefénico que, apesar de inviolavel, possibilita sua quebra em
determinadas situagdes (artigo 5°, inciso XlI, da CF/88)'6?; o proprio direito a vida
também pode ser utilizado como exemplo, diante da ressalva constitucional que
prevé, em caso de guerra declarada, a possibilidade de pena de morte (art. 5°,
inciso XLVII, alinea “a”, do mesmo diploma legal). No direito portugués também
podemos encontrar exemplos similares, como o direito a liberdade e seguranga,
excetuando-se os casos em que houver sentenga judicial condenatoria por ato
punido com pena privativa de liberdade (art. 27°-2, CRP); ou também o direito a
inviolabilidade as correspondéncias e telecomunicacbes, salvo 0s casos
previstos na lei em matéria criminal (art. 34°-4, CRP). Alias, ressalta-se que a
Constituigao portuguesa vai além e taxa, de forma expressa, em seu artigo 18°-
2 e 3, a possibilidade e legitimidade da existéncia de leis que restrinjam direitos,
desde que devidamente autorizado pela Carta Maior de Portugal.

Essas, portanto, sdo as chamas leis restritivas, que consistem numa
limitacdo das posicdes que, a partida, fazem parte do ambito de protecdo de um
direito. Por outro lado, também temos as leis conformadoras que, por sua vez,
nao limitam essa posi¢cdo, mas antes destina-se a concretizar ou definir o
conteudo de protecao do direito.

Neste sentido, como ja bem ressaltamos ao longo do presente trabalho,
sabemos que é dever do legislador proteger os direitos fundamentais, abster-se
de realizar constricdes indevidas, bem como promover a defesa desses direitos.
Deste modo, conseguimos notar a agéo legislativa na Constituicdo, de forma a
desenvolver e configurar tais direitos, a fim de viabilizar sua tutela efetiva, como
no caso do artigo 5° inciso XXXIl, da CF/88, que garante que o “Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”; em Portugal ndo é
diferente, posto que também existem leis conformadoras em sua Constituigéo,
como nos casos de exploragao de terra alheia, que devem ser regulados por lei
(art. 101°-1, CRP), visando garantir a estabilidade e interesses dos cultivados.

Nota-se, nestes exemplos, que a lei reguladora ndo tem o objetivo de restringir

60 TAVARES, Andre R. Curso de direito constitucional, pg. 164. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva Jur,
2024.
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direitos, mas sim de assumir a condigao de pressuposto fundamental para uma
protecdo adequada e eficaz do bem constitucionalmente tutelado'®".

Sendo assim, quando falamos sobre o ambito de protecdo dos direitos
fundamentais, ndo nos estreitamos as restrigdes e limitagcbes normativas — que
devem ser feitas de maneira precisa e em consonancia com outros direitos e
disposigbes constitucionais — mas também abrangemos as intervengdes
legislativas consideradas necessarias para completar, densificar e concretizar
esses direitos, vedando-se, entretanto, as intervencdes que afetem a protecéo
judicial efetiva'®?,

Portanto, de acordo com Sarlet'®3, ha trés tipos de limitagbes aos direitos
fundamentais: a primeira ocorre quando a propria Constituicdo limita o seu
conteudo; no segundo, a Constituicdo simplesmente autoriza a limitagdo, mas
esta devera ocorrer através da intervencao legislativa; o ultimo tipo prevé limites
implicitos no texto da Constituicdo, que nao séo explicitamente autorizados, mas
decorrem do proprio sistema constitucional, principalmente quando ocorrem
colisdes destes direitos.

Necessario, por outro lado, destacar a ressalva feita por Marmelstein,
sobre ter cuidado ao afirmar que “nao ha direitos absolutos” e que “toda norma
de direito fundamental é relativa, passivel de limitagao”, porque pode levar a uma
ideia equivocada de que as protegdes constitucionais sao frageis, constante e
facilmente submetidas ao interesse publico, o que néo é verdade. Devemos nos
lembrar que a regra é a observancia dos direitos fundamentais, e ndo sua
restricdo, principalmente porque tratam sobre os valores mais importantes da
hierarquia juridica. Ainda assim, podem ser limitados caso seu exercicio ameace

a existéncia de outros direitos constitucionais 64.

67 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais, pg.
237-238. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2017.

62 MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade - Estudos de Direito
Constitucional, pg. 33-37. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2012.

163 SARLET, Ingo Wolfgang (Org). Direitos fundamentais, orgamento e reserva do possivel, pg.
9-10. S&o Paulo: Livraria do Advogado, 2003, apud, ARAGAO, Jodo Carlos Medeiros de. Choque
entre direitos fundamentais: consenso ou controvérsia? In: Revista de Informagéo Legislativa: v.
48, n. 189 (jan./mar. 2011). [consult. 07 de maio de 2024]. Disponivel em:
http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242874.

64 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 375-377. 82 ed., Séo Paulo:
Atlas, 2019.
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Por outro lado, também ha quem entenda que a ideia de inexisténcia de
direitos absolutos seja equivocada. Virgilio Afonso da Silva cita exemplos na
Constituigao brasileira como a vedacéao a tortura (art. 5°, inciso Ill, CF/88) e a
vedacgéo de extradigdo de brasileiro nato (art. 5°, inciso LI, CF/88)'%5. O STF, por
sua vez, apesar de ja ter firmado entendimento de que ndo ha, no sistema
constitucional brasileiro, direitos e garantias que se revistam de carater
absoluto%8, posteriormente, reconheceu sua aplicagdo no caso da extradigdo de
brasileiro nato'®”

Desta feita, pode-se extrair a conclusdo de que os direitos fundamentais
nao sao ilimitados; logo, ndo podem ser utilizados como escudo protetivo a
pratica de atividades ilicitas, nem tampouco para exclusido ou reducido de
responsabilidades por atos excessivos ou criminosos. Os limites dos direitos e
garantias fundamentais esbarram nos limites dos demais direitos igualmente
consagrados pela Constituicdo Federal, evitando-se, assim, o sacrificio total de

uns em relagédo aos outros'e,

3.3. A classificagao dos direitos fundamentais segundo
a teoria de Jellinek — os quatro status dos individuos
perante o Estado

Ao abordarmos o tema de direitos fundamentais, mister se faz tecer

comentarios sobre sua classificagdo segundo a teoria de Jellinek, para melhor

165 MS 23.452/RJ. Supremo Tribunal Federal, Relator Min. Celso de Mello. [consult. 07 de maio
de 2024]. Disponivel em: https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur20720/false.

166 SILVIO. Virgilio Afonso da. Curso de Direito Constitucional, pg. 117. S&o Paulo: Edusp, 2021.
Pg. 117.

87 O brasileiro nato, quaisquer que sejam as circunstancias e a natureza do delito, ndo pode ser
extraditado, pelo Brasil, a pedido de Governo estrangeiro, pois a Constituicdo da Republica, em
clausula que ndo comporta excegédo, impede, em carater absoluto, a efetivagdo da entrega
extradicional daquele que é titular, seja pelo critério do "jus soli", seja pelo critério do "jus
sanguinis”, de nacionalidade brasileira primaria ou originaria. HC 83113 QO. Supremo Tribunal
Federal, Relator Min. Carlos Velloso. [consult. 07 de maio de 2024]. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur14342/false.

68 MORAES. Alexandre D. Direitos Humanos Fundamentais, pg. 27. 122 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2021.
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compreendermos as espécies de relacdes que existem entre individuo e Estado,
tanto como sujeito de deveres, quanto como titulares de direitos.

Segundo Jellinek, os direitos fundamentais podem ser classificados em
quatro status, que variam de acordo com a situagdo juridica envolvendo o
individuo e o poder publico. Seriam quatro posi¢des juridicas abstratas em que
o individuo se encontra perante o Estado, a saber: a) status negativo (status
libertatis); b) status positivo (status civitatis); c) status ativo (activae civitatis); e
d) status passivo (subjectionis). Tal teoria tem o objetivo de elucidar o modo
como os direitos fundamentais devem ser estabelecidos, efetivados, garantidos
e exigidos'®°.

No status negativo (libertatis), o individuo, em razdo de sua
personalidade, possui esfera prépria de liberdade que ndo podera ser invadida
pelo Estado, ou seja, o ente publico se reduzira nas intervengdes para garantir
determinado direito. Em outras palavras, corresponde a um espaco livre para o
exercicio dos direitos individuais, onde é permitido a pratica de agdes, nao
ordenadas e ndo proibidas, sendo garantido um espectro de total escolha, seja
pela acao ou pela omissdo, podendo o individuo repelir eventual interferéncia
estatal. Logo, o referido status negativo estaria relacionado ao dever de ndo agir
do Estado em relagao ao individuo. Assim, relacionados aos status em analise
estariam os direitos individuais, de cunho defensivo, ou seja, o direito a vida, a
liberdade, a propriedade e outros classificados na primeira geragao '7°.

O status positivo (civitatis), por sua vez, seria o inverso do negativo.
Enquanto neste ultimo evita-se a intervengédo estatal (dever de ndo agir em

relagéo ao espaco de liberdade do individuo), no status positivo € assegurada a

89 OLIVEIRA, Tiago Rege de. Andlise da teoria dos quatro status de Georg Jellinek no &mbito
da doutrina dos direitos fundamentais, pg. 131-141. vol. 15, n® 1. ISSN 984-431X. Revista
Eletronica Interdisciplinar Barra do Gargas. Mato Grosso, 2023. [consult. 28 de junho de 2024].
Disponivel em: http://revista.univar.edu.br/rei/article/view/342.

70 Neste sentido: PINHO, Rodrigo César R. Sinopses Juridicas v 17 - direito constitucional -
teoria geral da constituicdo e direitos fundamentais, pg. 97. 182 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2019;
NETO, Manoel Jorge e S. Curso de direito constitucional, pg. 257. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur,
2013; MORAES, Alexandre D. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, pg. 40-41. 12 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2021; MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional, pg. 325. 82. Sdo Paulo:
Saraiva Jur, 2024; LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, pg. 1177. 242 ed. Séao
Paulo: Saraiva Jur, 2020; OLIVEIRA, Tiago Rege de. Andlise da teoria dos quatro status de
Georg Jellinek no dmbito da doutrina dos direitos fundamentais, pg. 131-141. vol. 15, n° 1. ISSN
984-431X. Revista Eletronica Interdisciplinar Barra do Gargas. Mato Grosso, 2023. [consult. 28
de junho de 2024]. Disponivel em: http://revista.univar.edu.br/rei/article/view/342.
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interferéncia do Estado para garantir o acesso a determinadas prestagdes
positivas, com o intuito de atender necessidades especificas. Ressalta-se que é
dever do Estado cumprir com determinadas obriga¢des, devendo, ainda, criar os
meios para a realizagao deste fim (dever de agir). Portanto, o status positivo
consiste em uma obrigacao de dar, de fazer ou uma prestacao estatal que atenda
o interesse publico, podendo o individuo exigir do Estado uma agéao positiva para
que intervenha a seu favor. Desta forma, nota-se que os direitos atrelados ao
status positivo sdo os de segunda geragao, posto que direitos sociais, isto é,
direito a salde, a assisténcia, a educagio, a segurancga e outros'".

O status ativo (activae civitatis) refere-se a cidadania ativa do individuo a
formacao da vontade estatal. Neste status o cidaddo possui competéncias que
objetivam sua participagdo nos negocios do Estado com a finalidade de formar
sua vontade, por exemplo, o exercicio do direito de voto e de ser votado. Em
outras palavras, € a posi¢ao juridica mediante a qual o individuo tera o direito de
participar ativamente na formacao da vontade do Estado, através do exercicio
de seus direitos politicos'72.

Por fim, quanto ao status passivo (subjectionis), o individuo se encontra
em posicao de subordinagao aos poderes publicos, vinculando-se ao Estado por
mandamentos e proibicdes. Nesta esfera, o individuo possui deveres a cumprir,

sob pena de sang¢des, ndo se encontrando, portanto, na posicédo de titular de

71 Neste sentido: PINHO, Rodrigo César R. Sinopses Juridicas v 17 - direito constitucional -
teoria geral da constituicdo e direitos fundamentais, pg. 97. 182 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2019;
NETO, Manoel Jorge e S. Curso de direito constitucional, pg. 257. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur,
2013; MORAES, Alexandre D. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, pg. 40-41. 12 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2021; MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional, pg. 325. 82. Sdo Paulo:
Saraiva Jur, 2024; LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, pg. 1177. 24% ed. Séo
Paulo: Saraiva Jur, 2020; OLIVEIRA, Tiago Rege de. Analise da teoria dos quatro status de
Georg Jellinek no dmbito da doutrina dos direitos fundamentais, pg. 131-141. vol. 15, n° 1. ISSN
984-431X. Revista Eletronica Interdisciplinar Barra do Gargas. Mato Grosso, 2023. [consult. 28
de junho de 2024]. Disponivel em: http://revista.univar.edu.br/rei/article/view/342.

72 Neste sentido: PINHO, Rodrigo César R. Sinopses Juridicas v 17 - direito constitucional -
teoria geral da constituicdo e direitos fundamentais, pg. 97. 182 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2019;
NETO, Manoel Jorge e S. Curso de direito constitucional, pg. 257. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur,
2013; MORAES, Alexandre D. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, pg. 40-41. 122 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2021; MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional, pg. 325. 82. Sdo Paulo:
Saraiva Jur, 2024; LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, pg. 1177. 24% ed. Séo
Paulo: Saraiva Jur, 2020; OLIVEIRA, Tiago Rege de. Andlise da teoria dos quatro status de
Georg Jellinek no dmbito da doutrina dos direitos fundamentais, pg. 131-141. vol. 15, n° 1. ISSN
984-431X. Revista Eletronica Interdisciplinar Barra do Gargas. Mato Grosso, 2023. [consult. 28
de junho de 2024]. Disponivel em: http://revista.univar.edu.br/rei/article/view/342.
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direitos fundamentais, mas sim de deveres fundamentais a serem cumpridos
perante o Estado, pois este impde o dever de cumprimento de obrigagbes
individuais. Portanto, ao constituir uma esfera de obriga¢des na qual o individuo
se encontra em posi¢cdo de sujeicdo ao poder estatal, este status coloca o
individuo em situacao oposta a da liberdade. A titulo de exemplo, temos o direito
tributario, que determina o pagamento de tributos'”3.

Portanto, considerando a classica relagao do individuo e Estado quando
falamos de direitos fundamentais, é importante destacar quais sao as posicoes
juridicas em que o primeiro se encontra perante o segundo, pois é ela que
determina se estamos na condicdo de titulares de direitos ou de deveres. Além
disso, é possivel perceber que essa teoria também auxilia na classificacdo e
especificagcado dos direitos fundamentais, pois a partir a dela podemos distinguir
as categorias de direito existente: direitos de liberdade (ou direitos de defesa),

direitos a prestagdes (direitos civicos) e direitos de participagao.

3.4. A quem pertence a titularidade e quem sao os
destinatarios dos direitos fundamentais? As

problematicas sobre o principio da igualdade

Segundo entendimento de Sarlet, quando falamos em “titulares” e
“‘destinatarios” de direitos fundamentais, é importante destacar que ha uma
diferenca pratica entre as referidas terminologias, apesar de normalmente serem
tratadas de forma sinbnimas pela doutrina. Conforme explica o autor,
resumidamente, o titular do direito é o sujeito ativo da relagao juridica subjetiva,

ou seja, € aquele que ira invocar o seu direito em face de outro, enquanto o

73 Neste sentido: PINHO, Rodrigo César R. Sinopses Juridicas v 17 - direito constitucional -
teoria geral da constituicdo e direitos fundamentais, pg. 97. 182 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2019;
NETO, Manoel Jorge e S. Curso de direito constitucional, pg. 257. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur,
2013; MORAES, Alexandre D. Direitos Humanos Fundamentais: teoria geral, pg. 40-41. 122 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2021; MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional, pg. 325. 82. Sdo Paulo:
Saraiva Jur, 2024; LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, pg. 1177. 24% ed. Séo
Paulo: Saraiva Jur, 2020; OLIVEIRA, Tiago Rege de. Andlise da teoria dos quatro status de
Georg Jellinek no dmbito da doutrina dos direitos fundamentais, pg. 131-141. vol. 15, n° 1. ISSN
984-431X. Revista Eletronica Interdisciplinar Barra do Gargas. Mato Grosso, 2023. [consult. 28
de junho de 2024]. Disponivel em: http://revista.univar.edu.br/rei/article/view/342.
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destinatario do direito é a pessoa em face da qual o titular pode exigir o respeito,
a protegéo ou a promogéo do seu direito'4.

Partindo dessa premissa, e considerando o conteudo histérico ja
apresentado, vimos que os direitos fundamentais surgiram com o objetivo de
impor limitagbes a interferéncia estatal em prol da liberdade do individuo,
implicando no reconhecimento de que, originariamente, a pessoa fisica particular
era quem poderia figurar no polo ativo da relagdo juridica subjetiva, ao passo
que o Estado se encontrava no polo passivo'’>.

Em outras palavras, nesta concep¢ao, somente o individuo natural era
quem tinha legitimidade para figurar como titular de direito, enquanto o Estado
seria o destinatario de quem poderia se exigir determinada prestagéo positiva
(intervencionista a protegcdo e promogao de direitos) ou negativa (abstencéo
estatal; respeito de determinado direito).

Portanto, até os dias de hoje, ndo restam duvidas de que todos os seres
humanos sao titulares de direitos fundamentais, até porque o homem é o sujeito
primario e indefectivel do direito, sendo o fundamento e o fim de todo o direito,
encontrando-se no centro do direito, constituindo o valor mais alto de todo
ordenamento juridico'’®.

Contudo, tal afirmativa ndo implica dizer que somente a pessoa fisica
particular é detentora subjetiva dos direitos fundamentais. Com o passar do
tempo e com a inevitavel evolugao gradativa de tais direitos, a eficacia e conceito
dos direitos fundamentais foram sendo ampliados, e as Constituicées internas
foram abrangendo maior cobertura a esses direitos. A Constituigao brasileira, por

exemplo, em seu artigo 5°, caput, afirma que todos sdo iguais perante a lei, sem

74 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, e MITIDIERO, Daniel: Curso de Direito
Constitucional, pg. 161. 122 ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2023.

75 PINTO, Alexandre Guimaraes Gavido. Direitos fundamentais — Legitimas prerrogativas de
liberdade, igualdade e dignidade. Revista de Direito, n. 79, 2009. [consult. 14 de maio de 2024].
Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.tjrj.jus.br/
c/document_library/get_file%3Fuuid%3Dae67daf5-7ca9-408c-93b6-
b58186a81197&ved=2ahUKEwjFy_Dvho6GAxUbqJUCHX50AhIQFNoECBAQAwW&uUsg=A0OvVa
w2qelPKckcabHOH379Cvpjm.

76 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. O principio fundamental da dignidade humana e sua
concretizagdo judicial, pg. 316-335. Férum Administrativo: Direito Publico, Belo Horizonte, v. 4,
n. 43, set. 2004. Rio de Janeiro: Revista EMERJ, v. 6, n. 23, 2003. [consult. 24 de maio de 2024].
Disponivel em: http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/34652.
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distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade.

Apenas da simples leitura do caput, ja percebemos que n&o havera
distincdo de qualquer natureza entre as pessoas, 0 que acaba por abranger, na
condigdo de titular de direitos fundamentais, as pessoas juridicas, uma vez que
o dispositivo n&o se restringe as pessoas fisicas. Alias, como bem ressalta Paulo
Gustavo Gonet Branco'”?, ja se encontra superado na doutrina o questionamento
sobre os direitos fundamentais destinarem-se somente as pessoas naturais, uma
vez que nao ha impedimento constitucional as pessoas juridicas de serem
titulares de tais direitos, citando, a titulo de exemplo, a possibilidade de sofrerem
com danos morais, posto que também podem ser vitimas de ato hostil contra sua
honra'’8,

Contudo, a questao fica um pouco mais complexa quando essa pessoa
juridica é de direito publico, afinal, histérica e originariamente, os direitos
fundamentais foram criados para serem oponiveis contra o proprio Estado.
Entdo, perdurou o questionamento: poderia um ente de personalidade juridica
publica ser titular de direitos fundamentais? Excepcionalmente, a resposta tem
sido positiva, como em situagbes em que um o6rgdo do Estado esta sujeito ao
poder de outro, como, por exemplo, nas situacbées em que Fazenda Publica se
encontra em litigio no Poder Judiciario: deve ser garantido ao érgéo publico os
direitos fundamentais ao contraditério e a ampla defesa'’®.

Defendendo o mesmo posicionamento, André de Carvalho Ramos'8°
também afirma que a pessoa juridica de direito publico pode usufruir das
garantias constitucionais para sua protecgao, citando, como exemplo, um julgado

do Supremo Tribunal Federal que defende a possibilidade de um municipio

77 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar. Curso de Direito Constitucional (série
IDP), pg. 87. 192 ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2024.

78 Stimula 227, STJ: A pessoa juridica pode sofrer dano moral. [consult. 14 de maio de 2024].
Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.stj.jus.br/
docs_internet/VerbetesSTJ_asc.txt&ved=2ahUKEwj12Li7116 GAXV3ppUCHWxhBWMQFnoECB
MQAw&usg=AO0OvVaw2WYwDZCbicXKm5cnCnljOk.

79 NETO. Silvio Betramelli. Curso de Direitos Humanos, pg. 176. 62 ed. S&o Paulo: Atlas, 2021.
80 TAVARES, Andre de Carvalho. Curso de direitos humanos, pg. 367-368. 102 ed. Sao Paulo:
Saraiva Jur, 2023.
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impetrar agdo constitucional a defesa de seus interesses, garantindo ao ente
publico, na condi¢do de titular de direito fundamental, o direito a tutela judicial
efetiva. O mesmo jurista estende essa condigcdo de titular aos entes
despersonalizados, como condominios, massa falida, espdlio, sempre fazendo
a ressalva sobre os direitos pertinentes com a situagcdo concreta, uma vez que
estes também nao podem ser titulares de todos e quaisquer direitos
fundamentais.

Tal afirmagao implica dizer que um condominio, por exemplo, também
possui direito ao contraditorio, a ampla defesa e a efetiva prestagao da tutela
jurisdicional, pois representa a massa patrimonial de um grupo de condéminos
proprietarios de um bem comum, cujo vinculo entre eles decorre do direito
exercido sobre essa coisa, Ihe conferindo e garantindo acesso a alguns direitos
fundamentais, como o da inafastabilidade de jurisdigdo'®'. Em sentido contrario,
justamente por ser considerado um ente despersonalizado, isto é, por nédo ser
considerado uma pessoa fisica ou juridica, mas sim uma massa patrimonial sem
personalidade, ndo ha como reconhecer que seja ele proprio dotado de honra
objetiva, afastando a possibilidade de pleitear indenizagdes por danos a morale2,
Portanto, assim como um ente detentor personalidade juridica de natureza
publica, um ente despersonalizado também pode ser titular de alguns direitos
fundamentais.

Feitas tais consideragdes, retornamos ao enunciado do caput do artigo 5°,
da CF/88, para abordarmos a grande embate doutrinario do referido texto, mais
especificamente no tocante a frase “garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais”, que gerou extensa controvérsia,
desencadeando o desenvolvimento de algumas teorias.

André Ramos Tavares'® aponta como problema dessa redagéo a

taxatividade dos estrangeiros residentes, pois ela exclui aqueles que nao

81 Al 07147901020228070000. Tribunal de Justiga do Distrito Federal, 72 Turma Civel, Relatora
Gislene Pinheiro. [consult. 30 de maio de  2024]. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-df/1671504947/inteiro-teor-1671504948.

182 AgInt no REsp1837212 RJ 2019/0128710-2. Superior Tribunal de Justica, Relatora Ministra
Nancy Andrighi. [consult. 30 de maio de 2024]. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stj/1101091176.

83 TAVARES, Andre R. Curso de direito constitucional, pg. 145. 222 ed. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2024.
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possuem residéncia no pais — como turistas e pessoas em transito para outros
lugares — e acaba por beneficiar estrangeiros ilegalmente residentes. Assim,
poderiam estes serem titulares de direitos fundamentais? Ainda segundo o autor,
trata-se de um lapso legislativo no referido texto constitucional que pode ser
solucionado por meio de quatro correntes doutrinarias indicadas por Dimitri
Dimoulis'®, sendo:

a) A corrente do “argumento do 6bvio”: simplesmente ignora o sentido

gramatical minimo das palavras do texto em analise, aduzindo que é
evidente que todos estariam protegidos, inclusive o estrangeiro néo
residente;

b) A corrente do “argumento dos direitos naturais”: tratam-se de direitos

inerentes ao Homem, logo, n&o poderia o legislador restringir certos
direitos;

c) A corrente do “argumento dos direitos decorrentes”. busca uma

solugdo por meio do §2°, do artigo 5°, da CF/88'3 que incorpora
alguns direitos e garantias fundamentais de tratados internacionais;

d) A corrente do “argumento da dignidade humana”: por ser considerado

como um dos fundamentos do Estado, consagrado no art. 1°, inc. lll,
da CF/88, seu alcance é amplo e alberga estrangeiros nao residentes

que estejam sob sua jurisdigéo.

Vale destacar que, em resposta ao mesmo questionamento, Rabello
Pinho'® também defende que estrangeiros nio residentes no pais possuem
alguns direitos fundamentais assegurados pela Constituigdo brasileira, se
mostrando adepto a teoria da dignidade humana. O doutrinador afirma que, em

territorio brasileiro, o referido principio impede que tais direitos sejam limitados

84 DIMOULIS, Dimitri. Dogmatica dos Direitos Fundamentais: Conceitos Basicos, pg. 11-30.
Caderno de Comunicagdes: Curso de Mestrado em Direito da Universidade Metodista de
Piracicaba, ano 5, n. 2, jan. 2001, apud, TAVARES, André R. Curso de direito constitucional, pg.
145. 222 ed. S0 Paulo: Editora Saraiva, 2024.

85 Art. 5° (...) § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte.

86 PINHO, Rodrigo César R. Direito constitucional: teoria geral da constituicdo e direitos
fundamentais. (Sinopses juridicas), pg. 44. 192 ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2024.
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pelo fator circunstancial da nacionalidade, garantindo, como regra, que
estrangeiros ndo residentes, desde que sob a jurisdi¢ao brasileira, desfrutem dos
mesmos direitos individuais e sociais assegurados aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais, ressaltando, no entanto, que essa extensao nao inclui os
direitos politicos, que pressupdem a nacionalidade brasileira. Nesta esteira, o
autor afirma que um estrangeiro no Brasil, seja ele turista ou clandestino,
também tera direito a impetracdo de um mandado de seguranga ou habeas
corpus, citando, ainda, como exemplo a corroboragao de seu entendimento,
julgados da Suprema Corte brasileira'” que vetaram a interpretagao literal do
termo “estrangeiros residentes no Pais”, taxado no caput do art. 5°, da CF/88,
em razao da existéncia de direitos assegurados a todos, como emanagdes
necessarias do principio da dignidade da pessoa humana.

Compartilhando do mesmo entendimento e defendendo a possibilidade
de pessoas juridicas e estrangeiras ndo residentes no pais figurarem como
titulares de direitos fundamentais, Alexandre de Moraes'® vai além e,
destacando julgado do Supremo Tribunal Federal e a Lei de Migragao, afirma
que os refugiados possuem os mesmos direitos e deveres que o estrangeiro no
Brasil 8.

Inclusive, importante destacar, como bem ressalta Pedro Lenza'®, que a
propria Constituigdo Federal prevé direitos que s&o exclusivos dos estrangeiros
(como o pedido de naturalizagdo previsto no artigo 12, inciso Il, CF/88"'%"), bem

como taxa outros que séo exclusivos de brasileiros natos, sem abranger os

87 HC 94.016/SP. Supremo Tribunal Federal, Relator Min. Celso de Mello. [consult. 08 de agosto
de 2024]. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/14718206.
88 MORAES, Alexandre. D. Direito Constitucional, pg. 45. 392 ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN,

2023. Pg. 45
8 ACO 3113 AC 0066807-83.2018.1.00.0000. Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro
Marco Aurélio. [consult. 30 de maio de 2024]. Disponivel em:

https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/1153347621;, e ACO 3121 RR 0069076-
95.2018.1.00.0000. Supremo Tribunal Federal, Relatora Ministra Rosa Weber. [consult. 21 de
maio de 2024]. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/1211715864. .

90 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional (Cole¢do Esquematizado), pg. 560. 272 ed. Sao Paulo:
Saraiva Jur, 2023. Pg. 560

81 Art. 12 da CF/88 Sé&o brasileiros: (...) Il - naturalizados: a) os que, na forma da lei, adquiram a
nacionalidade brasileira, exigidas aos originarios de paises de lingua portuguesa apenas
residéncia por um ano ininterrupto e idoneidade moral; b) os estrangeiros de qualquer
nacionalidade, residentes na Republica Federativa do Brasil ha mais de quinze anos ininterruptos
e sem condenacgéao penal, desde que requeiram a nacionalidade brasileira.
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brasileiros naturalizados e estrangeiros (como o cargo de Presidente e Vice-
Presidente da Republica)'®.

Desta forma, em razao da incorporacgao dos tratados internacionais e com
base no principio da dignidade da pessoa humana, percebe-se que ha um
consenso na doutrina brasileira, inclusive na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores, quanto a adoc¢ao de uma interpretacéo mais expansiva sobre o caput
do artigo 5° da CF/88. Essa interpretacdo inclui como titulares de direitos
fundamentais, desde que compativeis com sua natureza e com o caso concreto,
as pessoas juridicas e os estrangeiros nao residentes no pais.

Em vista do principio da igualdade, tal conclusdo doutrinaria e
jurisprudencial se mostra acertada ao ordenamento juridico brasileiro, uma vez
que a interpretacao literal do texto constitucional analisado iria em contraméo
aos principios fundamentais, mundialmente reconhecidos, divergindo de outras
constituicbes ao redor do mundo'®,

Vejamos a constituicdo portuguesa, por exemplo, que néo faz a distingéo
entre estrangeiros residentes ou ndo residentes, bastando se encontrarem

dentro do territério portugués: “Os estrangeiros e os apatridas que se encontrem

ou residam em Portugal gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres do

cidadao portugués’®*. O texto legislativo se mostra adequado e em consonancia

92 Art. 12. (...) § 3° da CF/88. S&o privativos de brasileiro nato os cargos: | - de Presidente e
Vice-Presidente da Republica; 1l - de Presidente da Camara dos Deputados; Il - de Presidente
do Senado Federal; IV - de Ministro do Supremo Tribunal Federal; V - da carreira diplomatica; VI
- de oficial das Forgas Armadas; VII - de Ministro de Estado da Defesa.

193 Dentre alguns exemplos temos: a Segéo 13, n° 1., da constituigdo espanhola, n&o faz distingéo
entre estrangeiros residentes ou nao residentes ao direito de gozo das liberdades publicas
(Secao 13. Os estrangeiros em Espanha gozam das liberdades publicas garantidas pela
presente Parte, nos termos que vierem a ser estabelecidos pelos tratados e pela lei); a Segao 15
garante o acesso, por parte de todas as pessoas, aos direitos basicos, como direito a vida,
integridade fisica ou moral (Segédo 15. Toda pessoa tem direito a vida e a integridade fisica e
moral, ndo podendo em nenhuma circunstancia ser submetida a tortura, nem a penas ou
tratamentos desumanos ou degradantes. A pena de morte é abolida, exceto conforme previsto
na lei penal militar em tempos de guerra); a Sec¢ao 17 afirma que todas as pessoas tém direito a
segurancga € a liberdade, excetuando os casos previstos em lei. [consult. 30 de maio de 2024].
Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/98127/constituicao-da-espanha-de-1978-revisada-em-
2011.

94 Art. 15. (Estrangeiros e apatridas, cidad&os europeus).

1. Os estrangeiros e os apatridas que se encontrem ou residam em Portugal gozam dos direitos
e estdo sujeitos aos deveres do cidadao portugués.

2. Exceptuam-se do disposto no numero anterior os direitos politicos, o exercicio das fungbes
publicas que ndo tenham caracter predominantemente técnico e os direitos e deveres reservados
pela Constitui¢cdo e pela lei exclusivamente aos cidadaos portugueses.
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com os demais artigos relacionados, do mesmo diploma legal, pois a partir de
uma leitura conjunta com o art. 1° 1% e art. 13° 1%, percebe-se o intento de
preservar o principio da igualdade e da dignidade da pessoa humana,
ressalvando-se as expressas excegdes enunciadas nas alineas do artigo 15°.
Portanto, para fins de titularidade de direitos fundamentais, salvo
determinadas excec¢des, o referido artigo, em atento ao principio geral da
equiparacgao, claramente assemelha os direitos e deveres dos estrangeiros e dos
apatridas, que se encontram ou residam em territério portugués, aos dos
cidadéos portugueses'”. No que tange aqueles que estdo dentro do pais de
forma irregular, cumpre destacar que, apesar de ndo gozarem do principio da
equiparacgao, estes ndo estdo desprovidos de direitos fundamentais, posto que

o principio da dignidade humana lhes garante acesso aos direitos basicos,

3. Aos cidadaos dos Estados de lingua portuguesa com residéncia permanente em Portugal sdo
reconhecidos, nos termos da lei e em condi¢des de reciprocidade, direitos ndo conferidos a
estrangeiros, salvo 0 acesso aos cargos de Presidente da Republica, Presidente da Assembleia
da Republica, Primeiro-Ministro, Presidentes dos tribunais supremos e o servigo nas Forgas
Armadas e na carreira diplomatica.

4. A lei pode atribuir a estrangeiros residentes no territério nacional, em condi¢cdes de
reciprocidade, capacidade eleitoral activa e passiva para a eleigdo dos titulares de 6rgaos de
autarquias locais.

5. A lei pode ainda atribuir, em condi¢ées de reciprocidade, aos cidadaos dos Estados membros
da Unido Europeia residentes em Portugal o direito de elegerem e serem eleitos Deputados ao
Parlamento Europeu.

Constituicdo  Portuguesa. [consult. 30 de maio de 2024]. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-constituicao/1976-
34520775-50452575. Acesso em 30 de maio de 2024.

195 Art. 1° (RepUblica Portuguesa).

Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade
popular e empenhada na construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Constituicdo  Portuguesa. [consult. 30 de maio de 2024]. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-constituicao/1976-
34520775-48316875.

19 Art. 13°. (Principio da igualdade)

1. Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sao iguais perante a lei. 2. Ninguém pode
ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever
em razao de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem, religido, convicg¢des politicas
ou ideoldgicas, instrugéo, situagado econdmica, condi¢ao social ou orientagdo sexual.
Constituicdo  Portuguesa. [consult. 30 de maio de 2024]. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/legislacao-consolidada/decreto-aprovacao-constituicao/1976-
34520775-50453575.

97 Neste sentido: “O n.° 1 do artigo 15.° da lei fundamental consagra o principio da equiparagéo
de direitos dos estrangeiros e dos apatridas que se encontrem ou residam em Portugal
relativamente aos cidadaos portugueses, sendo um reflexo dos principios da universalidade e
igualdade constitucionalmente consagrados (artigos 12.° e 13.°) e enformadores de todo o
regime dos direitos fundamentais”. Acérdao n° 423/2001, de 7 de novembro, Tribunal
Constitucional. [consult. 30 de maio de 2024]. Disponivel em:
https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/acordao/423-2001-596143.
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internacionalmente consagrados, pois constituem nucleo restrito dos direitos
naturais de qualquer pessoa'® (direito a vida, a integridade pessoal, a identidade
pessoal, a capacidade civil, a cidadania — art. 19°, n. 6, da CRP)'%.

Tal distincdo de tratamento se mostra necessaria e isondmica, uma vez
que os estrangeiros legais e ilegais ndo se encontram em situagao de igualdade
dentro do territério portugués. Logo, ndo nos parece correto uma eventual
ocorréncia de equiparagao de direitos entre eles (ressalvado os direitos naturais
inerentes ao Homem), posto que o principio da igualdade n&o se limita ao sentido
formal do texto constitucional, disposto no art. 13°, da CRP, mas também
abrange a igualdade material, que leva em conta determinadas caracteristicas
em determinadas situagdes, a fim de alcangar uma igualdade justa que, por sua
vez, pressupde um juizo e critério de valoragdo aquele caso concreto (o igual
deve ser tratado igualmente e o desigual desigualmente)?®.

Por fim, devemos destacar que, hoje em dia, a pessoa natural
(particulares), habitual e comumente encontrada no polo ativo dos direitos
fundamentais (titular), também pode ser destinataria desses direitos, ou seja,
também estdo sujeitos a forga vinculante da norma constitucional fundamental,
conforme abordaremos em tdpico especifico a ser estudado.

Desta forma, conclui-se que, atualmente, pessoas fisicas, juridicas
(privadas ou publicas), entes despersonalizados, estrangeiros residentes ou n&o
residentes, legais ou ilegais, podem ser titulares e destinatarios dos direitos
fundamentais, desde que respeitado as respectivas particularidades e excecdes

legais.

198 AMORIM, Maria Luisa. Andlise do Art. 15.° da CRP. 2019. [consult. 30 de maio de 2024].
Disponivel em: https://www.academia.edu/44542314/An%C3%A1lise_do_Art 15 da_ CRP.

199 Art. 19°. (Suspenséo do exercicio de direitos)

(...)
6. A declaracdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia em nenhum caso pode afectar
os direitos a vida, a integridade pessoal, a identidade pessoal, a capacidade civil e a cidadania,
a nao retroactividade da lei criminal, o direito de defesa dos arguidos e a liberdade de consciéncia
e de religido.

200 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional, pg. 563-567. 62 ed. Coimbra: Almedina,
1993. Pg. 563-567.
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4. A DUPLA NATUREZA DIMENSIONAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

4.1. Consideragodes iniciais

Vimos que os direitos fundamentais, inicialmente, tinham como finalidade
evitar as abusivas intervencdes estatais nos direitos individuais, servindo como
limitadores do poder estatal. Logo, eram compreendidos como direitos de defesa
do individuo contra o Estado para salvaguardar as liberdades individuais das
interferéncias  das autoridades publicas (esfera vertical dos direitos
fundamentais), implicando, originariamente, no reconhecimento de que os
direitos fundamentais tinham o individuo no polo ativo e o Estado no polo
passivo?0',

Atualmente, ha um consenso na doutrina quanto a expansido deste
conceito e, conforme veremos em topicos especificos e dedicados no decorrer
deste estudo, os direitos fundamentais sdo considerados, atualmente, normas
constitucionais cujos efeitos aplicam-se também entre particulares em caso de
conflitos desses direitos nas relagdes privadas (esfera horizontal dos direitos
fundamentais), ndo mais se limitando somente contra as autoridades publicas.

Em outra vertente, veremos que os direitos fundamentais ndo possuem o
unico condao de serem utilizados como instrumentos constitucionais a defesa de
interesses individuais, mas também sdo considerados como principios
norteadores e estruturais do Estado Democratico de Direito. Tal explicacao
evidenciara a dupla natureza dimensional desses direitos, que néo se limitam a
criacao de posicdes juridicas subjetivas com a unica finalidade de assegurar o

direito de defesa dos cidadaos, mas também atuam como valores objetivos que

201 PINTO. Alexandre Guimaraes Gavido. Direito fundamentais — legitimas prerrogativas de
liberdade, igualdade e dignidade. [consult. 07 de maio de 2024]. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.tjrj.jus.br/
c/document_library/get_file%3Fuuid%3Dae67daf5-7ca9-408c-93b6-
b58186a81197&ved=2ahUKEwi290DryPyFAXxVoK7kGHVVhA-
wQFnNoECA8QAwW&usg=A0vVaw2qelPKckcabHOH379Cvpjm.
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sintetizam os ideais de uma comunidade, sustentando o préoprio Estado

Democratico de Direito22,

4.2. A dimensao subjetiva

Realizada tal consideracdo, nos deparamos, entdo, com a dimensao
subjetiva dos direitos fundamentais, também conhecida como concepgéo
classica. Nesta perspectiva, os direitos fundamentais s&o instrumentos legais
utilizados a protecéo dos individuos contra eventuais arbitrariedades do Estado,
garantindo-lhes um espago de autonomia e liberdade frente ao poder Estatal.
Ana Paula de Barcellos aduz que a referida dimensido esta relacionada as
pretensdes que afetam de forma direta o campo subjetivo dos individuos, lhe
atribuindo o direito de exigirem em beneficio préprio, com fulcro nas normas de
direitos fundamentais?®3. Assim, subjetivamente, esses direitos sdo entendidos
como prerrogativas individuais, ou seja, sao direitos que cada pessoa possui
contra o Estado ou contra outros individuos?*. E o lado "ativo" dos direitos, onde
o individuo pode exigir do Estado, ou de terceiros, o respeito e a protegcédo desses
direitos. Percebe-se, desta forma, a existéncia de um titular do direito, um objeto
a ser tutelado e um destinatario de quem se exigira a agao negativa ou positiva.

Luis Roberto Barroso?® nos ensina que o direito subjetivo confere ao
individuo:

1. a possibilidade de exigir certa conduta de outrem (direito subjetivo em

sentido estrito);

202 MENEZES, Priscila Cunha Lima de. Direitos fundamentais na relagédo de emprego, pg. 66. In:
Revista eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho da Bahia, Salvador, v. 1, n. 1, dez. 2012.
[consult. 07 de junho de 2024]. Disponivel em:
https://juslaboris.tst.jus.br/handle/20.500.12178/148036.

203 BARCELLQOS, Ana Paula D. Curso de Direito Constitucional, pg. 154. 52 ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2023.

204 NASCIMENTO, Filippe Augusto dos Santos. A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais:
é possivel reconhecer os direitos fundamentais como uma ordem objetiva de valores? Direito e
Liberdade, Natal, v. 13, n.1 (7), 2011. [consult. 16 de agosto de 2022]. Disponivel em
http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/43548..

205 BARROSO, Luis R. Curso de direito constitucional contemporadneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢do do novo modelo, pg. 214. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2023.
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2. a possibilidade de exercer, sem interferéncia externa, uma faculdade
(liberdade) e;
3. a possibilidade de submeter a vontade de outrem a prépria vontade

(poder).

Assim, a dimensao subjetiva, segundo o autor, diz respeito ao exercicio
de defesa de determinado direito, podendo exigir prestagdes negativas
(abstengdo) ou positivas (intervengdo), a fim de resguardar interesse
fundamental proprio. Em outras palavras, refere-se aos sujeitos da relagéo
juridica e diz respeito aos direitos de protecdo (negativos) e de exigéncia de
prestagdo (positivos) por parte do individuo em face do Poder Publico?®.
Portanto, no ambito da dimensao subjetiva, os direitos fundamentais permitem,
aos particulares, possibilidades juridicamente reforcadas de acéo,
comportamento, pretensdo ou competéncia que, em geral, se podem designar
por uso ou exercicio de direito fundamental?®’.

Em explicacao perfeitamente resumida, Gomes Canotilho nos ensina que
a dimensao subjetiva verifica-se quando a norma consagradora do direito
fundamental for relevante para o individuo (ou grupo de individuos), para o
interesse proprio, para o desenvolvimento de sua personalidade, ideias e
liberdades; ou seja, estaremos diante da dimensdo subjetiva quando uma
pessoa (ou grupo de pessoas) utilizar a norma constitucional como instrumento
a defesa de seu interesse, exigindo do Estado determinada ag¢do positiva (0
direito de exigir do Estado determinada prestacéo) ou agao negativa (o direito de
exigir do Estado uma postura abstencionista para cessar violagdo de direito
fundamental)?%.

Vale destacar, que a perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais

também esta relacionada a ideia de dignidade da pessoa humana, que serve

206 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado, pg. 102. 14
ed. Sao Paulo: Método, 2015.

207 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigbes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente
autorizadas pela Constituicdo, pg. 56. Coimbra: Coimbra Editores, 2003, apud, MELLO, Cleyson
de Moraes. Direitos Fundamentais, pg. 67. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2023.

208 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional, pg. 535-538. 62 ed. Coimbra: Almedina,
1993.
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como fundamento para a protecao desses direitos. A partir desse principio, os
individuos sdo reconhecidos de forma igualitaria®®®, como detentores de direitos
inalienaveis e inviolaveis, independentemente de sua condicdo social,
econdmica ou politica. Desta forma, Pena de Moraes destaca que, na dimenséao
subjetiva, os direitos fundamentais conferem aos titulares a pretenséo a que se
adote um determinado comportamento, positivo ou negativo, em respeito a
dignidade da pessoa humana?'°.

No entanto, é importante ressaltar que a perspectiva subjetiva dos direitos
fundamentais nao se limita apenas a relagao entre o individuo e o Estado. Ela
também abrange as relagbes entre particulares, podendo-se exigir do ente
publico determinada acdo para garantir a defesa de determinado direito, a
igualdade de tratamento e a protegdo da dignidade de todos os cidadéos,
contribuindo para a consolidacédo do Estado de Direito e para o fortalecimento da

democracia.

4.3. A dimensao objetiva

A dimensdo objetiva, por sua vez, parte da ideia de que os direitos
fundamentais ndo servem somente como mera resisténcia do individuo em face
do Estado ou de terceiros, mas também buscam a efetivacdo desses direitos
entre as proprias razdes de existir do ente publico?'!. Logo, nessa concepgao

juridico-objetiva, os direitos fundamentais sdo vistos e utilizados como

209 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. O Principio Fundamental da Dignidade Humana e sua
Concretizagdo Judicial, pg. 318. Rio de Janeiro: Revista EMERJ, v. 6, n. 23, 2003. [consult. 14
de agosto de 2024]. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.emerj.tjrj.]
us.br/revistaemerj_online/edicoes/revista23/revista23_316.pdf&ved=2ahUKEwi9qYeZrouGAxU
QpZUCHZBpD5sQFnoECA8QAQ&usg=AOvVaw2rqZMzbRdJjXybnRvKOhBF. Acesso em 13 de
maio de 2024.

219 MORAES, Guilherme Pefia D. Curso de Direito Constitucional, pg. 139. 142 ed. Rio de Janeiro:
Atlas, 2024.

21" NASCIMENTO, Filippe Augusto dos Santos. A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais:
é possivel reconhecer os direitos fundamentais como uma ordem objetiva de valores? Direito e
Liberdade, Natal, v. 13, n.1 (7), 2011. [consult. 16 de agosto de 2022]. Disponivel em
http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/43548..
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norteadores de uma ordem juridica, a fim de resguardar um justo e harmonioso
convivio social?'2,

Nas palavras de Virgilio Silva, nessa perspectiva, o conteudo essencial de
um direito fundamental deve ser interpretado com base no significado desse
direito para a vida social como um todo?'3, e ndo somente como um instrumento
a obtencéo de algum proveito para um unico individuo ou grupo de individuos,
como na dimensdo subjetiva. Em outras palavras, a dimensao objetiva
independe de titulares, ou seja, prescinde de sujeitos a demandar uma
determinada prestagao juridica, ressaltando, assim, a importancia de uma acgéo
preventiva do proprio Estado?'4. Segundo o autor, isso implica dizer que ndo
pode haver restricdes aos direitos fundamentais que retirem ou diminuam a
eficacia desse direito para “um todo social”, diferentemente da esfera subijetiva,
em que eventual restricdo se limita a determinada situacao concreta.

Partindo dessa premissa, percebemos que a esfera objetiva dos direitos
fundamentais impacta diretamente o comportamento do Poder Publico, pois
estabelece diretrizes aos Poderes Legislativo, Judiciario e Executivo, e, também,
as relagdes entre particulares, atribuindo ao Estado um dever de protecéo
desses direitos. Essa protecdo devera ser realizada por meio da criacdo e
adogao de medidas que visam promover e proteger os direitos fundamentais
contra eventuais violagdes que possam partir tanto do préprio Poder Publico
como dos particulares 2'°.

Nota-se, desta forma, que a concepg¢do objetiva € a que garante a
funcionalidade de um Estado Democratico de Direito, pois analisa os direitos
fundamentais como valores e principios que orientam a ordem juridica e o

funcionamento da sociedade como um todo, atribuindo ao Estado o dever de

212 Nas palavras de Gomes Canotilho: Fala-se de uma fundamentagéo objetctiva de uma norma
consagradora de um direito fundamental quando se tem em vista o seu significado para a
colectividade, para o interesse publico, para a vida comunitaria. CANOTILHO, J. J. Gomes.
Direito Constitucional, pg. 535. 62 ed. Coimbra: Almedina, 1993.

213 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais — contetido essencial, restrigoes e eficacia,
pg. 185-186. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

214 NASCIMENTO, Filippe Augusto dos Santos. A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais:
é possivel reconhecer os direitos fundamentais como uma ordem objetiva de valores? Direito e
Liberdade, Natal, v. 13, n.1 (7), 2011. [consult. 16 de agosto de 2022]. Disponivel em
http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/43548.

215 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado, pg. 102. 142
ed. Sao Paulo: Método, 2015.
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atuar de acordo com o conteudo desses direitos durante o processo de criacéo
de leis, de politicas publicas ou tomadas de decisdes, estabelecendo, portanto,
uma ordem objetiva de valores que deve repercutir sobre a compreensao de todo
sistema normativo constitucional e infraconstitucional (Poder Legislativo), bem
como sobre a atuacdo da Administragdo Publica (Poder Executivo) e a
hermenéutica juridica (Poder Judiciario)?'8.

Para exempilificar e facilitar a compressao da dupla natureza dimensional
dos direitos fundamentais, analisemos, tanto na Constituicdo Federal do Brasil
como na Constituicdo da Republica Portuguesa, nos seus artigos 196 e 73,
respectivamente, que tratam sobre o direito fundamental a saude (CF/88) e
direito fundamental a educagdo e cultura (CRP), a presenga dessas duas

dimensoes:

CF/88 - Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econbmicas que visem a
redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agées e servigos para sua promogao,
proteg&o e recuperagéo.

CRP - ARTIGO 73.°

(Educacgéo e cultura)

1. Todos tém direito & educacgéo e a cultura.

2. O Estado promovera a democratizagdo da educagdo e as
condigées para que a educacgéo, realizada através da escola e
de outros

meios formativos, contribua para o desenvolvimento da
personalidade e para o progresso da sociedade democréatica e
socialista.

216 Luis Roberto Barroso cita trés consequéncias praticas bastante relevantes, apontadas pelo
Tribunal Constitucional Alemao, como resultado da dimenséo objetiva: (i.) Forga irradiante dos
direitos fundamentais: a forga constitucional dos direitos fundamentais projeta seus efeitos a todo
ordenamento juridico, projetando os mandamentos constitucionais sobre todo o sentido e
alcanga de toda legislagédo ordinaria; (ii.) Deveres de protegéo: dever do Estado de agir na
atuacdo, protecdo e promogdo dos direitos fundamentais, incluindo-se nessa categoria os
deveres de legislar, seja para integrar normas constitucionais incompletas, seja para proteger
bens juridicos relevantes, além de garantir a entrega de prestagdes positivas, sobretudo aquelas
referentes ao minimo existencial; (iii.) Fun¢ao organizatéria e procedimental: seria uma extenséo
dos deveres de protecdo, que exigem do Estado um desdobramento para que os direitos
fundamentais sejam concretizados, ou seja, deve o Estado criar os instrumentos necessarios
para que esses direitos possam ser exigidos e cumpridos. BARROSO, Luis R. Curso de direito
constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo, pg.
209. 122 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2024.
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3. O Estado promovera a democratizagdo da cultura,
incentivando e assegurando o acesso de todos os cidadaos, em
especial dos

trabalhadores, a fruicdo e criagdo cultural, através de
organizagbes populares de base, colectividades de cultura e
recreio, meios de

comunicagdo social e outros meios adequados.

De pronto, identificamos, em ambos os artigos, o direito subjetivo das
pessoas em exigir do Poder Publico o cumprimento de tais prestagbes (saude,
educacéo e cultura), caso se encontre necessitada, com seu direito fundamental
restringido, diminuido ou violado. Por outro lado, também se verifica nos
dispositivos legais supramencionados uma vertente objetiva, pois € imposto ao
Estado o dever de implementar medidas que facam valer esses direitos
fundamentais, tais como a criagdo e estruturagcado de casas de saude (art. 196,
CF/88) e escolas publicas (art. 73, CRP).

Percebe-se, portanto, que a dupla natureza dimensional dos direitos
fundamentais acaba por completar uma a outra, tornando-se indispensavel a
garantia e manutencao de um Estado Democratico de Direito, uma vez que ndo
seria possivel exercer determinado direito fundamental (dimens&o subjetiva)
sem o meio adequado para tanto (dimensdo objetiva)?'”. Logo, a concepgao
subjetiva, que trata do direito de exigir do Estado determinada ag¢ao a protecéo
ou promocao de um direito fundamental, ndo seria eficaz sem a concepcéao
objetiva, pois a garantia juridica do bem tutelado somente pode ser
proporcionada pela imposi¢cdo de deveres objetivos ao Estado?'®, que é o
responsavel pela criagdo de mecanismos para que os individuos consigam

usufruir desses direitos.

217 Manoel Jorge e Silva Neto afirma que a protegdo ao individuo (dimens&o subjetiva), ndo
estaria completa sem a dimensao objetiva, pois os direitos fundamentais representam valores
objetivos que devem ser concretizados por meio de atuagéo positiva do Estado. NETO, Manoel
Jorge e S. Curso de direito constitucional, pg. 257. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2013..

218 NOVAIS, Jorge Reis. As restrigbes aos Direitos Fundamentais n&o Expressamente
autorizadas pela Constituicao, pg. 56. Coimbra: Coimbra Editores, 2003, apud MELLO, Cleyson
de Moraes. Direitos Fundamentais, pg. 67. 22 ed. Rio de Janeiro: Editora Processo, 2023.
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4.3.1. As consequéncias juridicas da dimensao objetiva

Como vimos, a dimensao objetiva dos direitos fundamentais ndo apenas
possibilita o exercicio do direito subjetivo do individuo, mas também atribui ao
Estado o dever de proteger e promover os direitos fundamentais dentro do
ordenamento juridico, com a finalidade de garantir a estrutura do Estado
Democratico de Direito e um harmdnico convivio social.

Portanto, segundo Marmelstein?'®, a concepgéo objetiva dos direitos
fundamentais consiste na capacidade desses direitos de se irradiar por diversos
ramos do ordenamento juridico, manifestando a "ordem de valores" que
representam. Em outras palavras, ela impde ao Estado um dever de protecao,
garantindo que os direitos fundamentais sejam analisados e considerados em
todas as decisbes tomadas por agentes publicos. Esse dever de protegao
abrange todas as fases do processo decisério do Estado, devendo o Legislativo
editar leis em conformidade com os direitos fundamentais; o Executivo deve
executar seus atos observando esses direitos; e o Judiciario realizar a
interpretacéo juridica a luz dos direitos fundamentais.

Desta forma, a dimenséo objetiva eleva os direitos fundamentais a um
nivel superior, estabelecendo-os como o fundamento axiolégico de todo o
sistema normativo. Isso garante que as tomadas de decisdes sejam feitas com
base no conjunto de valores e principios éticos para assegurar que as normas
juridicas nédo sejam apenas tecnicamente corretas, mas também moralmente
justas e socialmente aceitaveis. Assim, citando os ensinamentos de Ronald
Dworkin??°, Marmelstein recomenda aos magistrados que fagam uma “leitura
moral” do texto constitucional para que possa ser extraido o espirito ético que
dele emana, garantindo as diretrizes axiologicas dos direitos fundamentais na

interpretacédo de todas as normas do ordenamento juridico — a denominada

21" MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 338. 82 ed. Sao Paulo: Atlas,
2019.

220 DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituigdo Norte-Americana.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2006, apud, MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos
Fundamentais, pg. 338. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
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“filtragem constitucional®?'. Com a filtragem constitucional, os direitos
fundamentais se fazem presentes em todo o ordenamento juridico, garantindo
que todas as demais normas juridicas passem por esse filtro para assegurar que
somente aquilo que for compativel com os valores constitucionais seja
aproveitado pelo operador do direito, excluindo, por conseguinte, os residuos
considerados inconstitucionais.

Desta feita, conforme os ensinamentos de Barroso???, a dimens&o objetiva
dos direitos fundamentais produz trés consequéncias praticas. Dentre elas, duas
ja foram abordadas no topico anterior, que tratam sobre (i.) os deveres de
protecao e (ii.) funcéo organizatéria e procedimental. A primeira atribui ao Estado
um dever que vai além daquele de se abster de intervengdes injustificadas na
vida do individuo, imputando ao Estado deveres de atuagdo a protecédo e
promog¢ao dos direitos fundamentais, isto &, legislar para completar normas ou
proteger bens juridicos relevantes, bem como entregar presta¢des positivas,
principalmente aquelas relacionadas ao minimo existencial; a segunda
consequéncia pratica € um desdobramento da primeira, e exige do Estado a
concretizacdo de meios para que os individuos possam exercer seu direito
fundamental (vide exemplos citados no topico anterior — direito a saude do artigo
196, da CF/88, e direito a educagéao e cultura do artigo 73, da CRP).

A terceira consequéncia versa exatamente sobre a mencionada filtragem
constitucional, ou seja, os efeitos dos direitos fundamentais se projetam por todo
ordenamento juridico, devendo haver uma interpretacao de todas as normas de
maneira compativel com os valores desses direitos. Citando Barroso,

Marmelstein®?® afirma que essa filtragem constitucional exige que se escolha a

221 para ilustrar a explicagdo, Marmelstein faz meng&o aos direitos fundamentais como uma
espécia de 6culos especial a leitura da norma juridica, assegurando, desta maneira, que a
solugdo buscada seja sempre adequada com os valores constitucionais. Em suas palavras:
“Imagine, a titulo ilustrativo, que os direitos fundamentai funcionem como uma espécie de 6culos
especial. Toda vez que o jurista estiver analisando uma norma juridica- constitucional ou
infraconstitucional —, devera colocar esses o6culos para captar o sentido da norma a luz dos
valores constitucionais, assegurando que a solugdo buscada seja sempre compativel com esses
valores.”. MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 338. 82 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2019.

222 BARROSO, Luis R. Curso de direito constitucional contemporédneo, pg. 472. 122 ed. Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2024.

223 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituigdo. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1998, apud, MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 338. 82 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2019.
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interpretacdo da normal legal de forma que a mantenha em harmonia com a
Constituicdo, em meio a outra possibilidade interpretativa que o preceito
eventualmente admita. Através da interpretacdo escolhida, pode-se encontrar
um sentido possivel para a norma, diverso daquele que seria 0 mais evidente da
simples leitura do seu texto, desde que compativel com os valores da
Constituicdo, excluindo-se dessa eleicao de uma linha de interpretacao, toda e
qualquer outra que conduziriam a um resultado contrastante com a Carta Maior.

Para ilustrar esse efeito irradiante, Marmelstein cita uma decisdo do
Supremo Tribunal Federal?®* que, a luz do direito fundamental de liberdade de
expressao, fez uma interpretagdo do Cddigo Penal brasileiro ao julgar o Habeas
Corpus 83.996-RJ, no caso de Gerald Thomas, famoso diretor de teatro
brasileiro, acusado pela pratica de ato obsceno, crime tipificado no artigo 233,
do Cédigo Penal nacional: “praticar ato obsceno em publico ou aberto ou exposto
ao publico: pena, de detencdo de trés meses a um ano, ou multa”. Em suma,
diretor de teatro, ja conhecido por suas pecgas polémicas, apos ter finalizado mais
uma de suas apresentacdes, foi vaiado pelo publico. Como resposta e forma de
protesto as vaias, Gerald Thomas simulou o ato de masturbacgao para o publico
e, logo em seguida, virou de costas e mostrou as nadegas para a plateia. Toda
a cena foi filmada e repercutida por diversas redes de televisao, tendo o caso
parado na policia. Ao chegar no STF, o diretor impetrou o HC e alegou que a
perseguicao penal violava o seu direito a liberdade artistica e de expressao. Apés

longa discussao, por decisdo empatada??®, a Superior Instancia concedeu o HC,

224 “Ementa: Habeas corpus. Ato obsceno (art. 233 do Codigo Penal). 3. Simulagdo de
masturbagéao e exibigdo de nadegas, apds término de pega teatral, em reagao a vaias do publico.
N&o se pode olvidar o contexto em que se verificou o ato incriminado. O exame objetivo do caso
concreto demonstra que a discussao esta integralmente inserida no contexto da liberdade de
expressdo, ainda que inadequada e deseducada. 4. A sociedade moderna dispde de
mecanismos proprios e adequados, como a prépria critica, para esse tipo de situagéo,
dispensando-se o enquadramento penal. 5. Empate na decisdo. Deferimento da ordem para
trancar a acao penal. Ressalva dos votos dos Ministros Carlos Velloso e Ellen Gracie, que
defendiam que a questdo nao pode ser resolvida na estreita via do habeas corpus”. HC 83.996-
RJ. Supremo Tribunal Federal, Relator Min. Gilmar Mendes. [consult. 08 de agosto de 2024].
Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/14741321.

225 \/otaram pela concessé&o: Min. Gilmar Mendes (relator) e Min. Celso de Mello. Votaram pela
denegacao, por entenderem que o habeas corpus n&o era o instrumento adequado para discutir
questdes de fato: Min. Carlos Velloso e Min. Ellen Gracie. Em caso de empate, o habeas corpus
deve ser deferido, em razdo do principio in dubio pro reo. MARMELSTEIN, George. Curso de
Direitos Fundamentais, pg. 358. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
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entendendo que o ato praticado por Gerald, apesar de inadequado e de extremo
mau gosto, estaria inserido no contexto de liberdade de expressao, pois foi
levado em consideracdo as circunstancias em que tudo aconteceu: o contexto
da prépria peca teatral, o roteiro (que incluia atos obscenos), o publico (adulto)
e o horario (duas horas da madrugada)??8.

Percebe-se, portanto, na decisdo mencionada, a clara influéncia da
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais. Embora o ato praticado pelo diretor
de teatro esteja claramente tipificado no Codigo Penal brasileiro, ele nao foi
condenado apés sua interpretacdo a luz dos direitos fundamentais. Em outras
palavras, se a hermenéutica do texto penal tivesse sido estritamente literal, ndo
haveria duvidas sobre a condenacao de Gerald. No entanto, apds a interpretacao
do dispositivo criminal por meio da filtragem constitucional, o STF concluiu que
o ato do diretor, considerando as circunstancias concretas, se enquadrava no
contexto de liberdade de expresséo, ndo podendo ser punido criminalmente??’.

O exemplo acima citado demonstra uma consequéncia pratica da
dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais em uma relacdo vertical, ou seja,
entre particular e Estado. Contudo, vale destacar que, atualmente, tem-se
reconhecido que os valores contidos nesses direitos também se projetam em
uma relacao horizontal, isto €, uma relacéo entre particulares, como veremos a

seqguir.

226 \/oto do Ministro Gilmar Mendes: “No caso em aprego, ainda que se cuide, talvez, de
manifestagdo deseducada e de extremo mau gosto, tudo esta a indicar um protesto ou reagéo —
provavelmente grosseira — contra o publico. [...] Ndo se trata, também, de um gesto totalmente
fora do contexto da prépria pecga teatral. [...] O roteiro da pega, ressalte-se, envolveu até uma
simulagédo de masturbagdo. Estava-se diante de um publico adulto, as duas horas da manh3, no
Rio de Janeiro. Dificil, pois, nesse contexto, admitir que a conduta do paciente tivesse atingido o
pudor publico. A rigor, um exame objetivo da querela ha de indicar que a discussdo esta
integralmente inserida no contexto da liberdade de expressdo, ainda que inadequada e
deseducada.”. MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 338. 82 ed. Séao
Paulo: Atlas, 2019.

22T MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 341. 82 ed. Sao Paulo: Atlas,
2019.
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5. A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A teoria liberal classica limitava o alcance de dos direitos fundamentais a
regéncia das relagdes publicas, que tinham o Estado em um dos seus polos, sem
se projetar no cenario das relagdes juridicos-privadas??. Logo, originariamente,
o particular era quem figurava no polo ativo da relagéo, na posi¢ao de titular dos
direitos fundamentais, oponiveis contra o Estado, potencial ofensor desses
direitos, portanto, destinatario dos direitos fundamentais. Desta forma,
considerando a relagdo desigual de poder, onde o Estado se coloca em uma
posicao superior ao individuo, temos a denominada eficacia vertical dos direitos
fundamentais?®, onde o particular invoca o seu direito subjetivo contra
determinado abuso ou ingeréncia estatal®3°.

Contudo, atualmente, a constante mutagcdo e evolugcdo dos direitos
fundamentais ampliou o campo de sua eficacia. Com a astronbmica expansao
da globalizagdo da economia, e a consequente concentragdo de grande poder
social e econdmico as entidades privadas?®', tem-se reconhecido e enxergado a
necessidade de projetar os efeitos dos direitos fundamentais as relagdes entre

particulares, uma vez que a nitida desigualdade social e assimetria de poder dos

228 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho, pg. 61. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, Sdo Paulo, v. 77, n. 4, out./dez. 2011. [consult. 03 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/20.500.12178/28342.

228 Nas palavras de Magno de Aguiar Maranh&o, entende-se como eficacia vertical aquela que
se insere na aplicagédo tradicional dos direitos fundamentais, consubstanciada na relagéo Estado-
Particular, a qual o Gltimo é detentor de tais garantias. JUNIOR, Magno de Aguiar Maranhzo. A
derrocada da summa divisio e a ascensdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais no
Brasil. Monografia apresentada a Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, 2010. [consult. 04 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://lwww.emerij.tjrj.jus.br/paginas/biblioteca_videoteca/monografia/Monografia_pdf/2010/Mag
n0%2520Aguiar%2520Maranhao%2520JR.pdf.

230 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 297. 82 ed. Sao Paulo: Atlas,
2019.

21 LIMA, Luciana Resende de Souza. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais, pg. 17.
Artigo Cientifico apresentado na Escola de Magistratura do Estado do rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, 2013. [consult. 03 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.emerj.tjrj.]
us.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2013/trabalhos_12013/LucianaResendeSouzal.i
ma.pdf&ved=2ahUKEwi42fn6l4yHAXVRqJUCHTBDCrAQFnoECBwWQAQ&usg=A0vVaw2W2AA
DIf4h61gEWITZz3e9R.
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entes privados podem resultar em efetivos danos aos principios constitucionais,
podendo oprimir direitos fundamentais da mesma forma que um Estado, ou até
mais?%2,

A titulo de exemplo, temos a empresa Apple que, no ano de 2017, possuia
um tamanho similar & economia turca, holandesa ou suiga?33. Portanto, assim
como um Estado, é certo que a empresa norte-americana é dotada de pleno
poder e capacidade para cometer violagbes aos mais basicos direitos dos seres
humanos; ou, ainda, hipoteticamente, com a mesma capacidade de tiranizar
tanto quanto um governo opressivo 234, Assim, considerando o intuito de protegao
e promogao dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, sentiu-
se a necessidade de possibilitar a extensao dessa eficacia as relagdes privadas

(eficacia horizontal?*®), em raz&o da hipossuficiéncia de uma das partes que, por

232 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 297. 82 ed. Sao Paulo: Atlas,
2019; SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho, pg. 61. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, Sdo Paulo, v. 77, n. 4, out./dez. 2011. [consult. 03 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/20.500.12178/28342.

233 Informacao retirada das revistas eletronicas E/ Pais e Folha de S&o Paulo. [consult. 03 de
julho de 2024]. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2017/11/03/economia/1509714366_037336.html e
https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2018/02/gigantes-da-tecnologia-faturam-o-equivalente-
ao-pib-da-suica.shtml.

234 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 297. 82 ed. Sao Paulo: Atlas,
2019. MILL, John Stuart. On Liberty, pg. 9. Kitchener: Batoche Book, 2001. [consult. 03 de julho
de 2024]. Disponivel em: https://socialsciences.mcmaster.ca/econ/ugem/3lI3/mill/liberty.pdf..

235 Marmelstein, resumidamente, nos explica que o reconhecimento da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais ocorreu, pela primeira vez, de forma expressa, em 1958, quando o Tribunal
Constitucional Federal alemao julgou o caso Luth. Em suma, Erich Luth, presidente do Clube de
Imprensa de Hamburgo, era contra o langamento de um filme dirigido pelo cineasta Veith Halan,
que havia apoiado o nazismo alguns anos antes. Assim, entendendo que o filme ndo deveria ser
lancado e assistido, Luth, utilizando-se de sua influéncia na imprensa, liderou um movimento de
boicote contra o filme. Consequentemente, alegando prejuizo financeiro, a produtora e a
distribuidora do filme ingressaram com uma acgao judicial contra Luth para impedir o boicote. Em
primeira instancia, a Corte Estadual decidiu em favor da produtora e da distribuidora do filme,
entendendo que o boicote violava o art. 826 do Cddigo Civil aleméo, 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. Inconformado, Luth recorreu ao Tribunal Constitucional Federal, invocando o
direito de liberdade de expressao, tendo o TCF acatado seus argumentos. A decisdo deu inicio
ao desenvolvimento da ideia da dimenséo objetiva dos direitos fundamentais e da eficacia
irradiante desses direitos. Eis um trecho do julgamento que explica bem essa vis&o:“A finalidade
primaria dos direitos fundamentais é a de salvaguardar as liberdades individuais contra
interferéncia das autoridades publicas. Eles sao direitos defensivos do individuo contra o Estado.
Esta é uma decorréncia do desenvolvimento histérico do conceito de direitos fundamentais e do
desenvolvimento historico que levou & inclusdo de direitos fundamentais nas constituicées de
vérios paises. [...] E igualmente verdadeiro, no entanto, que a Lei Fundamental ndo é um
documento axiologicamente neutro. Sua se¢do de direitos fundamentais estabelece uma ordem
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vezes, podera se encontrar em situagao de substancial desamparo se estiver
regida somente pelo direito privado infraconstitucional®3.

Nao obstante, ressalta-se que a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais legitima a ideia de que o Estado ndo se obriga somente a observar
os direitos de qualquer individuo em face das investidas do Poder Publico, mas
também a garantir esses direitos contra agressdo propiciada por terceiros,
fazendo com que o Estado evolua da posi¢cao de adversario para uma funcio de
guardido dos direitos fundamentais. Isso significa que, ainda que ndo haja uma
pretensdo subjetiva contra o Estado, torna-se seu dever tomar as providéncias
necessarias para realizacdo ou concretizagéo dos direitos fundamentais??’.

Feitas tais colocacbes, passemos a analise das teorias que admitem a
eficacia horizontal desses direitos, para, posteriormente, apresentar as teses
contrarias, que negam, geralmente, a aplicagdo dos efeitos dos direitos

fundamentais nas relacdes interprivados.

de valores, e esta ordem reforga 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 decisdo constitucional fundamental, que
afeta a todas as esferas do direito publico ou privado. Ele serve de metro para aferigdo e controle
de todas as agbes estatais nas areas da legislagdo, administragéo 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 conteudo 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 conteudo das normas em vigor também deve ser harmonizado com esta
ordem de valores. Este sistema infunde um contetdo constitucional especifico ao direito privado,
orientando a sua interpretacgdo.” MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg.
434-436. 82 ed. Sao Paulo: Atlas, 2019.

2% |IMA, Luciana Resende de Souza. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais, pg. 18-19.
Artigo Cientifico apresentado na Escola de Magistratura do Estado do rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, 2013. [consult. 03 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.emerj.ijrj.j
us.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2013/trabalhos_12013/LucianaResendeSouzal.i
ma.pdf&ved=2ahUKEwi42fn6l4yHAXVRqJUCHTBDCrAQFnoECBwQAQ&usg=A0vVaw2W2AA
DIf4h6IqgEWITZz3e9R.

2" MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade - Estudos de Direito
Constitucional, pg. 120-122. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2012.
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5.1. Teorias que vinculam os direitos fundamentais as

relagoes privadas

5.1.1. Teoria da eficacia indireta ou mediata dos direitos

fundamentais na esfera privada

Surgida na Alemanha, em 1956, a teoria da eficacia mediata (também
conhecida como Mittelbare Dirittwirkung) possibilita a aplicagdo indireta dos
direitos fundamentais em uma relagdo entre particulares. Esta aplicabilidade
indireta ocorre por meio das leis infraconstitucionais, regulamentos e
instrumentos privados, que devem ser elaborados, interpretados e aplicados em
conformidade com os valores desses direitos. Em outras palavras, as normas
constitucionais que definem os direitos fundamentais constituem uma ordem de
valores (regras e principios)?® que se reflete por todo o ordenamento juridico,
inclusive na esfera privada, devendo ser realizada uma interpretacdo de seu
conteudo a integragdo das clausulas gerais e dos conceitos indeterminados,
para que possam ser aplicadas as relagbes de direito privado?3°.

Desta forma, para os defensores desta teoria, os direitos fundamentais
nao podem ser invocados diretamente como norma constitucional nas relagdes
entre particulares, devendo haver uma edicdo e interpretacdo da norma
infraconstitucional de forma condizente com o conteudo e valores dos direitos
fundamentais, uma vez que, no entendimento daqueles que defendem essa

tese, a aplicacdo direta poderia acarretar no exterminio da autonomia da

2% SILVEIRA, Daniel Barile da. Paradigmas de interpretagdo constitucional: desafios ao
entendimento das sociedades modernas, pg. 54-55. Revista Eletrénica do Curso de Direito da
UFSM, vol.1., n.1., margo 2006, pg. 51-63. Santa Maria: Revista Eletrénica do Curso de Direito
da UFSM, 2006. [consult. 10 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/6764. Acesso em 10 de julho de 2024.

239 NAKAHIRA, Ricardo. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais, pg. 124. Dissertagio
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, S&o Paulo, 2007. [consult.
10 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/7752/1/Ricardo%20Nakahira.pdf.
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vontade, posto que se encontraria sempre submetido aos direitos
constitucionais?*°,

Neste contexto, Gilmar Mendes e Gonet Branco explicam que os adeptos
a teoria da eficacia mediata, pretendendo maior resguardo ao principio da
autonomia e do livre desenvolvimento da personalidade, sustentam que a
incidéncia dos direitos nas relagdes entre particulares deve ocorrer por meio de
pontos de irrupgao no ordenamento civil, que propiciados pelas clausulas gerais
inseridas nas normas do direito privado (ordem publica, bons costumes, boa-fé),
ou pela interpretacdo das demais regras desse ramo do ordenamento juridico.
Desta forma, evita-se a aplicacao direta dos direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares, que poderia resultar em aumento de poder do Estado para
interferir na vida privada do individuo, sob o pretexto de fiscalizar o cumprimento
dos deveres decorrentes da incidéncia dos direitos fundamentais sobre as
relagbes particulares®*'.

Portanto, para a teoria da eficacia mediata, o primeiro destinatario dos
deveres impostos pelos direitos fundamentais € o legislador, que possui o dever
de dar efetividade as normas constitucionais, estabelecendo, através da lei, o
conteudo desses direitos para defini-los e delimita-los, eliminando eventuais
ambiguidades e imprecisbes que cercam esses direitos?*?. Assim, caberia ao
legislador ordinario realizar uma ponderacédo prévia de interesses para que
possa elaborar uma regulamentagéo interna infraconstitucional apropriada as
relagdes privadas, pautando-se nos valores constitucionais (dimensao objetiva),
em respeito aos anseios democraticos de observancia a separagao de poderes,

impedindo que o magistrado tenha um poder indeterminado de aplicar

240 BELLO FILHO, Ney de Barros. A eficacia horizontal do direito fundamental ao ambiente, pg.
8. Cadernos UNDB, S&o Luis, v. 4, jan./dez. 2014. [consult. 10 de julho de 2024]. Disponivel em:
http://sou.undb.edu.br/public/publicacoes/16_-
_a_eficacia_horizontal_do_direito_fundamental_ao_ambiente.pdf. Acesso em: 10 de julho de
2024.

241 BRANCO, Paulo Gustavo G.; MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. (Série IDP),
pg. 91.192 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2024.

242 NAKAHIRA, Ricardo. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais, pg. 123. Dissertagio
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, S&o Paulo, 2007. [consult.
10 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/7752/1/Ricardo%20Nakahira.pdf.
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diretamente a norma constitucional a solucdo de qualquer caso concreto na
esfera privada?*3.

Nesta esteira, juristas como Pedro Leanza, Silva Neto e Carlos Henrique
Bezerra Leite afirmam que, dentro da teoria em questdo, os direitos
fundamentais devem ser analisados na perspectiva de duas dimensoées, sendo:
a) dimensao negativa ou proibitiva. que veda ao legislador editar leis que violem
os direitos fundamentais; e b) dimensdo positiva, que impde um dever ao
legislador de implementar direitos fundamentais, ponderando, porém, quais
deles devem se aplicar as relagdes privadas?**. Assim, o legislador devera editar
as normas infraconstitucionais de acordo com o sistema de valores consagrados
na constituicdo (regras e principios), possibilitando, indiretamente, a vinculagao
do particular aos direitos fundamentais, que se dara por intermédio das clausulas
gerais e dos conceitos indeterminados do direito privado, que serao preenchidos,
ou densificados, em conformidade com valores constitucionais?#°.

Logo, percebe-se que, na realidade, as clausulas gerais no direito privado
sdo recursos utilizados pelo legislador infraconstitucional para possibilitar que os
magistrados restrinjam, com base nas regras e principios constitucionais, a
autonomia privada e o exercicio de direitos ou interesse subjetivos legais, sem a
necessidade de haver uma invocacgao direta da norma constitucional. Assim, em
ocorrendo um conflito de direitos fundamentais dentro de uma relacéo privada,
caso nao exista uma norma infraconstitucional especifica daquele caso, cabera

ao Poder Judiciario interpretar e aplicar a norma do direito privado em

243 RODRIGUES, Leandro Nascimento; LEAL, Pastora do Socorro Teixeira. A eficacia dos
direitos fundamentais nas relagbes privadas a luz da jurisprudéncia do STF: anélise critica do RE
201.819-8 e ADI 4815. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, pg. 21. [S. I.], v. 19, n. 2,
p. 11-42, 2018. DOI: 10.18759/rdgf.v19i2.1085. [consult. 10 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/1085.

244 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, pg. 1179. 242 ed. S&o Paulo: Saraiva
Jur, 2020; NETO, Manoel Jorge e S. Curso de direito constitucional, pg. 260. 82 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Jur, 2013; LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais
na relagdo de emprego, pg. 37. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, n. 17,
jan./jun. 2011. [consult. 10 de julho de 2024]. Disponivel em:
http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-17/RBDC-17-033-Artigo_Carlos_
Henrique_Bezerra_Leite (Eficacia_Horizontal_dos_Direitos_ Fundamentais_na_relacao_de
Emprego).pdf.

245 BELLO FILHO, Ney de Barros. A eficacia horizontal do direito fundamental ao ambiente, pg.
08. Cadernos UNDB, Sao Luis, v. 4, jan./dez. 2014. [consult. 10 de julho de 2024]. Disponivel
em: http://sou.undb.edu.br/public/ publicacoes/16_-
_a_eficacia_horizontal_do_direito_fundamental_ao_ambiente.pdf.
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conformidade com o conteudo das normas de direitos fundamentais, bem como
preencher as clausulas gerais do direito privado de acordo com os valores
estabelecidos na norma constitucional®*¢. Lemos Junior e Virginia Braz citam um
trecho da obra de Ana Paula Nunes Mendonca, que aborda, resumidamente, as
condigdes em que os direitos fundamentais poderiam ser aplicados na esfera

privada, segundo a teoria da eficacia mediata:

Para os defensores dessa concepgao de eficacia horizontal,
os direitos fundamentais constituem um sistema objetivo de
valores e sdo oponiveis nas relagbes interprivadas, mas, para
tanto, demandam a intermediacdo legislativa. Cabe
precipuamente  ao  legislador o  desenvolvimento
concretizante dos direitos fundamentais e, na hipétese de nao
existir normas expressas, os efeitos também serao
irradiados, por forga da integragdo (conforme a Constituigao)
e da interpretagao das clausulas gerais (p. ex. ordem publica,
bons costumes, boa-fé, moral, dentre outros) e dos conceitos

juridicos indeterminados no caso concreto.?*”

Para exemplificar uma aplicabilidade mediata dos direitos fundamentais,
no Brasil, no ano de 2016, foi editada a Lei 13.271/2016 (Lei da Revista intima)?*8
proibindo empresas privadas, bem como 6rgaos e entidades da administracao
publica, de realizar revista intima em suas funcionarias ou clientes do sexo

feminino?*®. Extrai-se desta norma o claro objetivo de preservar, proteger e

246 NAKAHIRA, Ricardo. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais, pg. 124-125. Dissertagao
(Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo, S&o Paulo, 2007. [consult.
10 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://sapientia.pucsp.br/bitstream/handle/7752/1/Ricardo%20Nakahira.pdf.

247 MENDONCA, Ana Paula Nunes. Direitos fundamentais nas relagdes entre particulares:
discriminagao na fase pré-contratual na relagado de emprego, pg. 41. Curitiba: Jurua, 2013, apud,
LEMOS JUNIOR, Eloy Pereira; BRAZ, Virginia Lara Bernardes. A eficécia horizontal dos direitos
fundamentais e o principio da igualdade: Idade como critério de reajuste contratual nos planos
de saude, pg. 6. Revista Direito em Debate, [S. L], v. 33, n. 61, p. 7688, 2024. DOI:
10.21527/2176-6622.2024.61.7688. [consult. 10 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/article/view/7688.

28 Lei 13.271. [consult. 10 de julho de 2024]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2016/lei/113271.htm.

249 Exemplo retirado do Curso de Direito Constitucional de Flavio Martins. MARTINS, Flavio.
Curso de direito constitucional, pg. 361. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2024.
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aplicar, nas relagdes privadas, o direito fundamental a intimidade, previsto no art.
5°, X, da Constituigdo Federal, sendo vedado a um empregador realizar revista
intima em uma funcionaria, ou no caso de um seguranca fazer o mesmo com
uma cliente de uma loja. Percebe-se, portanto, a mediagao legislativa na norma
infraconstitucional, para garantir a eficacia de um direito fundamental na esfera
privada, sem que haja necessidade, por parte do Judiciario, de uma invocagao
direta da norma constitucional.

Um outro exemplo que podemos apresentar, seria o caso de um individuo
que aderiu ao estatuto de uma associacdo que permitisse a possibilidade de
exclusdo sumaria do seu quadro de associados. No direito constitucional, temos
o direito fundamental a ampla defesa; porém, para os defensores da teoria da
eficacia mediata, essa norma constitucional ndo poderia ser invocada ou
aplicada diretamente, mas tdo somente de forma indireta. Isso ocorreria, por
exemplo, se a associagado adotasse uma conduta contraria a boa-fé ou aos bons
costumes, como induzir o associado a acreditar que essa clausula ndo seria
aplicada ou que néo teria mais validade. Nessa situagéo, a clausula geral do
direito civil a boa-fé contratual anularia a clausula em questdo, incidindo,
indiretamente, a eficacia dos direitos fundamentais?°.

Assim, nesta teoria, percebe-se que é obrigagdo do Estado proteger os
direitos fundamentais, cabendo ao Poder Legislativo editar as leis
infraconstitucionais em conformidade com o direito constitucional, possibilitando,
em um segundo plano, ao Poder Judiciario, a interpretagdo das demais regras
do direito privado®®', sobretudo das clausulas gerais, que deverdo ser
preenchidas e aplicadas em consonancia com a ordem de valores do direito

constitucional?52,

20 FILHO, Jo&do Trindade, Cavalcante; MENDES, Gilmar. Manual didatico de direito
constitucional. (Série IDP), pg. 79. 92 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2024.

251 PEREIRA, Cynthia Nébrega. A eficacia horizontal das garantias fundamentais, pg. 100.
Themis, Fortaleza, v. 7, n. 1, p. 85-106, jan./jul. 2009. [consult. 10 de julho de 2024]. Disponivel
em: https://doi.org/10.56256/themis.v7i1.149.

252 SILVEIRA, Daniel Barile da. Paradigmas de interpretagdo constitucional: desafios ao
entendimento das sociedades modernas, pg. 54-55. Revista Eletronica do Curso de Direito da
UFSM, vol.1., n.1., margo 2006, pg. 51-63. Santa Maria: Revista Eletrénica do Curso de Direito
da UFSM, 2006. [consult. 10 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/6764.
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Ha de se ressaltar, por outro lado, que a teoria da eficacia mediata tem
sido objeto de diversas criticas. Segundo Daniel Sarmento®3, ha quem afirme
que a impregnacgdo das normas do Direito Privado pelos valores constitucionais
pode causar a erosédo do principio da legalidade, ampliando a indeterminagéo e
a inseguranga na aplicagdo das normas civis, comerciais e trabalhistas®**. Nao
obstante, ha quem entenda que a referida teoria ndo proporciona uma tutela
integral dos direitos fundamentais no plano privado, que ficaria dependente das
decisbes adotadas pelo legislador ordinario. Por ultimo, o autor também afirma
que ha quem aponte que essa teoria acaba se reconduzindo inteiramente a
nog¢ao mais do que sedimentada da interpretagcdo conforme a Constituigdo.

Em sentido semelhante, Lemos Junior e Virginia Braz afirmam que, ndo
bastando a supressio que o direito constitucional faria ao direito privado, este
ultimo seria ainda dominado pelos tribunais constitucionais, uma vez que todo e
qualquer caso de jurisdicdo ordinaria poderia se tornar matéria de direito
constitucional, de forma a transformar a superinstancia em uma revisora de toda
jurisdigéo ordinaria2%®.

Brito Silva e Cavalcanti Dias alertam para a insuficiéncia desta teoria com

relagdo a protecdo dos direitos fundamentais. Os autores acreditam que pode

253 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho, pg. 70. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, Sdo Paulo, v. 77, n. 4, out./dez. 2011. [consult. 03 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/20.500.12178/28342

254 Neste sentido, apresentando uma critica de contetdo similar, Lemos Junior e Braz dizem que
h& quem entenda que a ideia de ordem de valores ameacaria a certeza do direito, pois néo
impbéem deveres incondicionais e inequivocos aos seus destinatarios. Além disso, os valores
pautam-se em preferéncias, e por estarem sob constante tensédo, séo flexiveis. Tal recurso de
valores poderia significar uma indevida substituicdo dos juizos debnticos (‘o que deve ser”), por
jJuizos axiolégicos (‘o que é bom”). LEMOS JUNIOR, Eloy Pereira; BRAZ, Virginia Lara
Bernardes. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais e o principio da igualdade: Idade como
critério de reajuste contratual nos planos de satde, pg. 6. Revista Direito em Debate, [S. I.], v.
33, n. 61, p. €7688, 2024. DOI: 10.21527/2176-6622.2024.61.7688. [consult. 10 de julho de
2024]. Disponivel em:
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/article/view/7688.

255 LEMOS JUNIOR, Eloy Pereira; BRAZ, Virginia Lara Bernardes. A eficacia horizontal dos
direitos fundamentais e o principio da igualdade: Idade como critério de reajuste contratual nos
planos de saude, pg. 06. Revista Direito em Debate, [S. L], v. 33, n. 61, p. 7688, 2024. DOI:
10.21527/2176-6622.2024.61.7688. [consult. 10 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/revistadireitoemdebate/article/view/7688; SILVA,
Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagbes entre
particulares, pg. 85-86. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. [consult. 05 de julho de 2024].
Disponivel em:  https://www.passeidireto.com/arquivo/26424866/virgilio-afonso-da-silva-a-
constitucionalizacao-do-direito.
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haver uma confusdo de liberdade constitucional com a autonomia privada,
possibilitando que particulares se excedam no seu direito de liberdade por
acreditarem estar respaldados no principio da autonomia da vontade. Assim,
poderiam ignorar certas restrigdes para praticarem transgressdes de modo
impune, principalmente em casos em que a relagdo juridica privada apresenta
desigualdade entre as partes®®.

Por fim, Afonso Silva também sustenta a insuficiéncia das clausulas gerais
a aplicacao dos direitos fundamentais entre particulares, por entender que
realizam uma protecdo ineficaz desses direitos em situacdes que nao existam
uma dessas clausulas para dar vazao aos efeitos da norma fundamental?®”.

Apesar das criticas, segundo alguns autores?*®, a teoria da eficacia
mediada ainda € a mais praticada em ordenamentos juridicos internos, como na
Alemanha e Suica. Paises como Brasil, Italia, Espanha e Portugal?® (este ultimo
com previsdo expressa sobre a possibilidade da aplicacdo dos direitos

fundamentais diretamente contra entes publicos e privados?®?), por outro lado,

256 BRITO SILVA, Raquel Torres; CAVALCANTI DIAS, Clara A. Gongalves. A eficacia dos direitos
fundamentais e suas problematicas mais notérias no contexto hodierno jurisdicional
constitucional, pg. 244. Revista de Direito Brasileira, v.32., n.12, mai./ago.,2022, pg. 236-250.
[consult. 10 de julho de 2024]. Disponivel em: https://doi.org/10.26668/IndexLawJournals/2358-
1352/2022.v32i12.6916.

27 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas
relagbes entre particulares, pg. 85. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005. [consult. 05 de julho de
2024]. Disponivel em: https://www.passeidireto.com/arquivo/26424866/virgilio-afonso-da-silva-a-
constitucionalizacao-do-direito.

258 Neste sentido, Gonet Branco e Gilmar Mendes, citando Konrad Hesse, afirmam que “a
jurisprudéncia alema vem-se orientando no sentido de considerar que os direitos fundamentais
ingressam no dominio das relagbes entre individuos por meio indireto, por intermédio dos
conceitos indeterminados e das clausulas gerais do direito privado. O precedente da Corte
Constitucional da Alemanha tido como pioneiro no reconhecimento da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, julgado em janeiro de 1958, inclina-se para a doutrina da eficacia mediata”.
BRANCO, Paulo Gustavo G.; MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. (Série IDP), pg.
91. 192 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2024. Afonso Silva também afirma que a a doutrina e
jurisprudéncia Alema é quase unanime nesse sentido, assim como na Suica, onde a tese da
aplicabilidade indireta também & amplamente aceita. SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionalizagédo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, pg. 81.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005. [consult. 05 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://www.passeidireto.com/arquivo/26424866/virgilio-afonso-da-silva-a-constitucionalizacao-

do-direito.

259 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, pg. 164. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2004.

260 Art. 18.1, da Constituigdo da Republica Portuguesa.
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possuem maior tendéncia de defesa aos direitos fundamentais?®', optando por
uma aplicagao direta da norma constitucional, por meio da teoria da eficacia

imediataZ2,

5.1.2. Teoria da eficacia direta ou imediata dos direitos

fundamentais na esfera privada

Assim como a teoria da eficacia mediata, a tese da eficacia imediata é de
origem alema, sendo seu principal representante Hans Carl Nipperdey, na
década de 19502%3. Ambas as teorias defendem a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, porém, enquanto a primeira exige uma intermediagao
infraconstitucional para tanto, a segunda dispensa essa intervencao,
possibilitando a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais em caso de
conflito entre particulares, assim como acontece na relagéo vertical.

O caso emblematico ocorreu em 1954, quando o entdo presidente do

Tribunal Federal do Trabalho Alem&o, Hans Nipperdey, analisando uma questao

261 Importante destacar que ha quem entenda que a teoria da eficacia indireta € hipotese mais
frequente no Brasil. Neste sentido MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional, pg. 361. 82
ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2024.

262 Neste sentido, Jorge Reis Novais indica que quem é mais pelos direitos fundamentais,
favorece a tese da aplicabilidade direta, quem é mais pela autonomia privada sustentara outras
teses. Quem é pela intervencao estatal de corregao das assimetrias sociais e de limitagdo dos
poderes privados, quem tem preocupagdes igualitarias, sustentara a aplicabilidade direta dos
direitos fundamentais. NOVAIS, Jorge Reis. Os direitos fundamentais nas relagdes juridicas
entre particulares, pg. 391. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. A
constitucionalizagdo do Direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, apud, VARELA, Guilherme Amorim Garcia Udre. Eficacia dos direitos
fundamentais de liberdade individual nas relagbes juridicas trabalhistas, pg. 91. Dissertagdo
apresentada ao Programa de Pés-graduagéo em Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Norte. Natal, 2018. [consult. 11 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://repositorio.ufrn.br/jspui/handle/123456789/26561.

263 Daniel Sarmento afirma que, segundo Alexei Julio Estrada, a primeira manifestagdo de
Nipperdey sobre a matéria teria ocorrido em artigo publicado em 1950, sobre a igualdade do
homem e da mulher em relagéo ao direito ao salario, mas a sua abordagem mais profunda sobre
a questao estaria no seu livro, escrito conjuntamente com Ennecerus, sobre a parte geral do
Direito Civil alemao, publicado em 1958 e intitulado Allgemeiner teil des Blirgerlichen Rechts.
SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagbes entre particulares: o caso das relagbes de trabalho, pg. 71. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, Sdo Paulo, v. 77, n. 4, out./dez. 2011. [consult. 03 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/20.500.12178/28342, apud, ESTRADA, Alexei Julio. La Eficacia de los
Derechos Fundamentales entre Particulares, pg. 103. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2000.
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sobre divergéncia salarial entre homem e mulher que exerciam a mesma fungéo,
reconheceu que a igualdade e a liberdade individual também deveriam ser
garantidas nas relagdes entre sujeitos particulares, e ndo somente contra o poder
estatal®®*, posicionando-se, portanto, a favor da eficacia imediata dos direitos
fundamentais (unmittelbare Drittwirkung)?%®, de forma a restringir autonomia
privada das partes para garantir a preservagdo e protegcdo desses direitos.
Nipperdey justifica sua afirmagdo com base na constatacdo de que os perigos
que ameagam os direitos fundamentais no mundo contemporaneo nio provém
apenas do Estado, mas também dos poderes sociais e de terceiros em geral,
motivo este que possibilita a incidéncia direta de seus efeitos no ambito
privado?®®, garantindo, assim, maior eficacia e proteg&o®®’.

Isso significa dizer que, segundo a teoria da eficacia imediata, os direitos
fundamentais se aplicam nas relagdes entre particulares, tal como se aplicam
nas relagbes entre Estado e individuo®®®, sendo desnecessaria qualquer “porta

de entrada”® a sua aplicacdo na esfera privada, como se faz na teoria da

264 FAUTH, Juliana de Andrade. Autonomia privada e a eficacia dos direitos fundamentais s
relagbes trabalhistas, pg. 04. Revista Direito UNIFACS, n. 192. Salvador: Revista Direito
UNIFACS, 2016. [consult. 23 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/4544..

265 O posicionamento adotado foi motivo de criticas, como bem destaca Gilmar Mendes: “A Lei
Fundamental de Bonn previa expressa vinculagdo dos poderes estatais aos direitos
fundamentais, ndo englobando particulares, motivo este que gerou criticas ao posicionamento
do Tribunal Alem&o”. MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade
- Estudos de Direito Constitucional, pg. 124. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2012.

266 O Tribunal do Trabalho assim justificou o seu entendimento: “Em verdade, nem todos, mas
uma série de direitos fundamentais destinam-se ndo apenas a garantir os direitos de liberdade
em face do Estado, mas também a estabelecer as bases essenciais da vida social. Isso significa
que disposi¢ées relacionadas com os direitos fundamentais devem ter aplicagdo direta nas
relagées privadas entre os individuos. Assim, os acordos de direito privado, os negdcios e atos
juridicos ndo podem contrariar aquilo que se convencionou chamar ordem basica ou ordem
publica’. MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade - Estudos de
Direito Constitucional, pg. 124. 4% ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2012,

267 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagbes entre particulares: o caso das relagbes de trabalho, pg. 71. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, Sdo Paulo, v. 77, n. 4, out./dez. 2011. [consult. 03 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/20.500.12178/28342

268 GARATINI, Mariana Cristina. Teoria da eficacia direta e indireta dos direitos fundamentais nas
relagbes privadas e a teoria integradora (modelo de trés niveis) de Robert Alexy, pg. 222. Revista
Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v.16., n.1., dez. 2021. ISSN 1983-4225. Pg. 211-
232. Franca, 2021. [consult. 22 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://revista.direitofranca.br/index.php/refdf/article/view/532.

269 Termo utilizado por Gilmar Mendes em: MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle
de constitucionalidade - Estudos de Direito Constitucional, pg. 127. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva
Jur, 2012. Neste sentido, também temos SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do
direito: os direitos fundamentais nas relagbes entre particulares, pg. 90. Sdo Paulo: Malheiros
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eficacia indireta ou mediata. Desta forma, nas situagcdes de conflito em que os
envolvidos sejam pessoas de direito privado, a resolugdo ocorreria da mesma
maneira como acontece quando um agente publico ofende direito fundamental
de um particular, podendo este usufruir, diretamente, do seu direito subijetivo,
para fazer cessar a lesdo ou ameacga causada por terceiros ao seu direito
fundamental.

Para os adeptos desta teoria, os direitos fundamentais, tal como previstos
no texto constitucional, ja trazem condigdes de plena aplicabilidade nas relagdes
entre particulares, dispensando qualquer mediacdo infraconstitucional,
assegurando, desta forma, maxima efetividade aos seus efeitos. Segundo
Steinmetz, o principio da constitucionalidade consagrado apds a Segunda
Guerra, tornou a Constituicao fonte direta e imediata das normas constitucionais,
sobretudo as regras de direitos fundamentais que, em razdo da supremacia
normativa, sdo capazes de produzir seus efeitos de forma direta nas relacdes
entre particulares, sem necessidade de mediacao infraconstitucional?’®. Clever
Vasconcelos adota a mesma linha de entendimento, mas busca limitar essa
incidéncia ao afirmar que somente certos direitos fundamentais podem ser
aplicados nas relagées entre particulares®’’.

Abrangendo os dois entendimentos, Luiz Araujo e Vidal Junior entendem
que, considerando ser a dignidade humana objeto e razdo de ser, a aplicagéo
dos direitos fundamentais n&o pode ser limitada as relagdes verticais, mas
devem também incidir diretamente nas relacbes privadas, apresentando,
todavia, suas ressalvas as situacbes em que a propria norma indique a
necessidade de uma lei mediadora. André Tavares parece adotar este mesmo
posicionamento, pois afirma que alguns direitos, em razdo de sua propria

hipétese de incidéncia ou estrutura, ficam a depender, por forca da forma

Editores, 2005. [consult. 05 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://www.passeidireto.com/arquivo/26424866/virgilio-afonso-da-silva-a-constitucionalizacao-
do-direito.

270 STEINMETZ, Wilson. A vinculagédo dos particulares a direitos fundamentais, pg. 103-104. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2004. No mesmo sentido, também temos: NETO, Manoel Jorge e S.
Curso de direito constitucional, pg. 260. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2013; TAVARES, Andre
Ramos. Curso de direito constitucional, pg. 162. 222 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2024.

271 VASCONCELGQOS, Clever. Curso de direito constitucional, pg. 98. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Jur, 2022.
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constitucional com a qual foram consagrados, de integracdo posterior,
especificamente por meio de lei, possibilitando, portanto, que a propria
Constituicdo venha a bloquear a aplicabilidade imediata de um direito, mesmo
através do Poder Judiciario, desde que haja previsdo expressa para tanto®2.
Também seguindo esta via, Sylvio Motta corrobora o entendimento de Tavares
ao apresentar exemplos de direito fundamental que depende de regulamentacéo
pela legislagdo ordinaria para que passe a produzir seus efeitos de forma
integral, destacando, no entanto, que a auséncia dessa regulamentacdo nao
implica na perda de for¢a ou validade da norma constitucional, uma vez que a
mera previsdo de um direito ou garantia fundamental na Carta Magna, por si so,
ja produz efeito de revogar legislagdo anterior e tornar inconstitucional a
legislagao posterior que com ela seja incompativel?’3.

No contexto brasileiro, a desigualdade social, econémica e cultural
existente, acentua a necessidade de uma aplicagdo direta dos direitos
fundamentais, como bem destacam alguns autores?’4. Inclusive, Daniel
Sarmento e Fabio Gomes?”® sédo enfaticos ao afirmar que um dos principais
motivos que possibilita a aplicagao direta dos direitos fundamentais no Brasil é
justamente a vergonhosa desigualdade social no pais, principalmente quando
comparados com Alemanha e Estados Unidos, que adotam as teorias da eficacia
mediata e a state action, respectivamente. Os juristas explicam que o quadro
vivenciado pela sociedade brasileira justifica a incidéncia imediata dos direitos

fundamentais nas relagcdes entre particulares, diferentemente dos paises de

272 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, pg. 162. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva
Jur, 2024.

273 MOTTA cita como exemplo o art. 5°, inciso VII, da CF de 1988, que prevé o direito & prestagéo
de assisténcia religiosa nas entidades civil e militares de internagdo coletivas, “nos termos da
lei”, ou seja, na forma como sera disposto na futura lei reguladora. Apenas apdés a elaboragdo
desta lei, passa tal direito a gozar de eficacia plena, integral. MOTTA, Sylvio. Direito
Constitucional, pg. 334. 292 ed. Rio de Janeiro: Editora Método, 2021.

274 Neste sentido: MOMO, Maria Vitéria Galvan; BONE, Leonardo Castro de; MOMO, Airton
Amilcar Machado. O direito alem&o e sua influéncia no direito comparado: a eficacia dos direitos
fundamentais na esfera privada, pg. 8. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 12, n. 1, p. 1-31, 2023.
[consult. 23 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/912.

275 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho, pg. 82-84. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Sao Paulo, v. 77, n. 4, out./dez. 2011. [consult. 03 de julho de 2024].
Disponivel em: https://hdl.handle.net/20.500.12178/28342.
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primeiro mundo, que tém como principal alvo os poderes publicos. Contudo,
ressaltam os autores que mesmo nestes paises vislumbra-se a possibilidade e
necessidade da eficacia horizontal em algumas situagdes, o que reforca a
indispensabilidade da aplicagéo direta em nosso ordenamento juridico, sob pena
de desamparo das garantias fundamentais.

Tendo isso em vista, nosso posicionamento alinha-se com o de Sarmento
e Gomes, em conjunto com a de Roberto Barroso?, que sustenta a necessidade
de aplicar diretamente e imediatamente os direitos fundamentais quando
necessario, sobretudo em situagdes em que ha desigualdade clara entre as
partes ou quando estdo em jogo bens essenciais que nao podem ser
comprometidos. Contudo, essa aplicagao direta ndo deve ignorar a autonomia
privada e a possibilidade de interpretacdo das clausulas gerais e do direito
infraconstitucional como um todo, sempre que possivel. E essencial que esses
elementos sejam elaborados, analisados e aplicados de uma forma que se revele
compativel com a ordem objetiva dos valores constitucionais, viabilizando a
protecdo dos direitos fundamentais no processo de edi¢cdo e aplicagao da lei,
mas sem se descuidar da tutela da autonomia privada.

Ainda assim, no cenario brasileiro ndo se pode dispensar a aplicagao
direta dos direitos fundamentais, uma vez que o destaque conferido a estes
direitos na Constituicdo de 1988 consagrou a dignidade da pessoa humana como
o principio fundamental da ordem constitucional, favorecendo a irradiacdo de
seus efeitos em todos os demais ramos do direito, protegendo os cidadaos tanto
nas relagbes travadas com o Estado, como também nas relagdes privadas?’’. O
artigo 5°, §1°, da CF/88, prevé, expressamente, que “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicagao imediata”. O Supremo Tribunal
Federal?’®, inclusive, tem adotado esse posicionamento e ja firmou entendimento

que o dispositivo do referido artigo é expresso, ndo tendo contemplado o

276 BARROSO, Luis R. Curso de direito constitucional contemporédneo, pg. 210. 122 ed. Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2024.

277 FAUTH, Juliana de Andrade. Autonomia privada e a eficacia dos direitos fundamentais nas
relagbes trabalhistas, pg. 5-6. Revista Direito UNIFACS, n. 192. Salvador: Revista Direito
UNIFACS, 2016. [consult. 23 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/4544.

278 Alguns julgados serdo analisados em topico especifico.
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legislador constituinte nenhuma restrigdo a sua eficacia imediata, possibilitando,
portanto, a incidéncia das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais em todas as relagdes juridicas®’®.

Analisando outros ordenamentos juridicos, podemos citar a Constituigdo
da Republica Portuguesa que também prescreve, expressamente, em seu artigo
18°-1, a vinculacdo das entidades publicas e privadas aos direitos
fundamentais?®. Contudo, o dispositivo ndo estabelece a forma e a intensidade
de como essa vinculacado devera ocorrer, se, de fato, ocorre da mesma forma
como nas situagdes envolvendo o poder publico?8'. A principio, entendemos que
essa norma confere eficacia imediata dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, porém, ha quem sustente posicionamento diverso.

Canotilho busca harmonizar as divergéncias entre as teorias de eficacia
mediata e imediata, apresentando uma terceira via, de solugao diferenciada, que
leva em consideragcdo as especificidades dos direitos fundamentais e da
autonomia privada?®. Vieira de Andrade, em outro posicionamento, acredita que
os direitos fundamentais ndo devem ser aplicados contra outros particulares se
estes se encontrarem em situagcdo de igualdade de poder (material, social,
técnica), devendo, no entanto, haver respeito aos valores objetivos pregados

pela Constituicdo. Por outro lado, se houver uma disparidade de poderes na

279 “consoante regra insculpida no artigo 5°, § 1°, da Constituigdo Federal, as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata, pois nao contemplara o legislador
constituinte nenhuma condi¢do ou restricdo a sua eficacia imediata, e, outrossim, ndo havendo
blogueio constitucional quanto a irradiacao de efeitos dos direitos fundamentais as relagées
juridicas ndo verticais (Estado--particular), tem-se que as normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais tém campo de incidéncia em qualquer relagéo juridica, seja ela publica,
mista ou privada (eficacia horizontal), donde os direitos fundamentais assegurados pela Carta
Politica vinculam ndo apenas os poderes publicos, alcangando também as relagdes privadas”.
STF - ARE: 1004745 DF - DISTRITO FEDERAL 0013592-45.2000.8.07.0001, Relator: Min. LUIZ
FUX, Data de Julgamento: 26/10/2016, Data de Publicagédo: DJe-242 16/11/2016. [consult. 23 de
julho de 2024]. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/877151924.
MORAES, Alexandre. D. Direito Constitucional, pg. 37. 402 ed. Atlas, 2024.

280 Art. 18°. 1. Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias séo
diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas. [consult. 23 de julho de
2024]. Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.

281 MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade - Estudos de Direito
Constitucional. pg. 125-126. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2012.

282 Canotilho diz que “Esta eficacia, para ser compreendida com rigor, deve ter em consideragdo
a multifuncionalidade ou pluralidade de fung¢des dos direitos fundamentais, de forma a possibilitar
solugdes diferenciadas e adequadas, consoante o «referente» de direito fundamental que estiver
em causa no caso concreto.”. CANOTILHO. J. J. Gomes. Direito Constitucional, pg. 595-596. 62
ed. Coimbra: Almedina, 1993.
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relagdo, com base no principio da igualdade, poderao ser aplicados diretamente
os direitos fundamentais, visando obter maior equilibrio na relagao?®.

Na Alemanha, em via diversa, apesar de ter sido o local onde se
desenvolveu e se aplicou a teoria da eficacia imediata em um primeiro momento,
nao se adota, atualmente, o mesmo posicionamento, optando pela aplicacdo da
teoria da eficacia mediata, pois o Tribunal Constitucional alemao entende que os
direitos fundamentais ndo se destinam a solver diretamente os conflitos de direito
privado, mas sim mediante os meios colocados a disposi¢ao pelo proprio sistema
juridico, devendo a ordem de valores formulada pelos direitos fundamentais ser
fortemente considerada na interpretacdo do direito privado?®*.

Seguindo o entendimento do Tribunal alemé&o, os criticos da teoria da
eficacia imediata sustentam que a aplicdo direta dos direitos fundamentais
poderia suprimir o principio da autonomia privada, alterando profundamente o
significado do direito privado como um todo?®. Neste sentido, nas palavras de
Konrad Hesse, “superpor o Direito Constitucional ao Direito Privado pode
comportar sensivel restricdo da autonomia privada e, por isso, consideravel
limitacdo da liberdade responsavel, modificando de forma essencial, portanto, a
natureza e o significado do Direito Privado”5. Em alerta ao referido
ensinamento, André Tavares destaca que a aplicabilidade da eficacia direta e
imediata pode acabar constitucionalizando todo o Direito e todas as relagdes

particulares, conduzindo o direito privado a segundo plano, além de transformar

283 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e Garantias no ambito das relagdes
entre particulares, pg. 254-255. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado, 3.2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, apud, MOMO,
Maria Vitéria Galvan; BONE, Leonardo Castro de; MOMO, Airton Amilcar Machado. O direito
aleméo e sua influéncia no direito comparado: a eficacia dos direitos fundamentais na esfera
privada, pg. 13-14. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v. 12, n. 1, p. 1-31, 2023. [consult. 23 de julho
de 2024]. Disponivel em: https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/912. Acesso em:
23 jul. 2024.

284 MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade - Estudos de Direito
Constitucional, pg. 127. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2012.

285 Neste sentido, temos: MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade - Estudos de Direito Constitucional, pg. 125. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur,
2012; VASCONCELOS, Clever. Curso de direito constitucional, pg. 98. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva
Jur, 2022.

286 HESSE, Konrad. Série IDP - Temas fundamentais do Direito Constitucional, pg. 61. 12 ed.
Séo Paulo: Saraiva Jur, 2009.
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o Tribunal Constitucional em verdadeira Corte de Revisdo, uma vez que todas
as relagdes sociais teriam natureza constitucional®’.

Além disso, Sarmento e Gomes, defensores da teoria imediata,
mencionam algumas criticas de outros doutrinadores quanto a aplicabilidade
direta dos direitos fundamentais. Esses criticos argumentam que essa pratica
pode gerar inseguranga juridica, pois permite que conflitos privados sejam
resolvidos com base em principios constitucionais vagos e abstratos, cuja
aplicagéo frequentemente é imprevisivel 288,

Por fim, devemos destacar que a pratica da eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais, além de ser tema de debates doutrinarios, pode ser algo
muito complexo de ser realizado em um caso concreto, uma vez que os sujeitos
dessas relagdes sao igualmente titulares de direitos e postulam, em principio, a
mesma protec¢éo, diferente do que ocorre em uma relagdo vertical?®®. Isso
significa que, para esta teoria, apesar de desnecessaria a intermediagcado por
meio de normas infraconstitucionais, sua aplicabilidade (direta) nas relagbes
entre privados ndo ocorre da mesma forma e com a mesma intensidade como
se faz nas relagées com o poder publico, posto que os particulares igualmente
desfrutam de protegédo constitucional a autonomia da vontade?®. Tal fato acaba
por complexificar a situacao, dificultando uma solugao a questao conflitante, uma

vez que ha a presenga de outra pessoa privada no polo contrario, que igualmente

287 Porém, o autor afirma que nas situagdes de absoluta omissdo do legislador, somente os
direitos constitucionalmente fundados poderiam ser suporte para solugdo imediata de relagéo
privada. TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, pg. 163. 222 ed. Sdo Paulo:
Saraiva Jur, 2024.

288 SARMENTO, Daniel; GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagbes entre particulares: o caso das relagbes de trabalho, pg. 84. Revista do Tribunal Superior
do Trabalho, S&do Paulo, v. 77, n. 4, out./dez. 2011. [consult. 03 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://hdl.handle.net/20.500.12178/28342

289 Neste sentido, temos: MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade - Estudos de Direito Constitucional, pg. 125. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur,
2012; VASCONCELOS, Clever. Curso de direito constitucional, pg. 98. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Jur, 2022.)

2% ZAMORANO, Fernanda Raso. Um olhar sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas
relagbes entre particulares, pg. 91. Observatoério da Jurisdigdo Constitucional, [S. I.], n. 2, 2014.
[consult. 22 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/view/995.
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podera invocar, a seu favor, um direito fundamental para combater direito de
natureza idéntica praticado por outro particular?®’.

Em outras palavras, os direitos fundamentais sdo garantias fortes,
considerados verdadeiros trunfos, comumente utilizados pelo individuo contra o
Estado. Este, por sua vez, devera apresentar em sua defesa argumentos
suficientemente poderosos para justificar o ato praticado, a fim de comprovar
que sua realizagdo era mais do que necessaria, quase imprescindivel. Ou seja,
na relacao vertical, o direito fundamental apenas cedera se o ente publico for
capaz de encontrar uma justificacdo de peso intrinseco e indiscutivel para
fundamentar a restricdo causada. Porém, 0 mesmo ndo acontece quando ha um
outro particular como destinatario dos direitos fundamentais, pois este, ao
mesmo tempo, € igualmente titular de direito fundamental, e podera opor, a seu
favor, direito da mesma natureza e com a mesma carga de valores, causando
um complexo conflito entre trunfos constitucionais?®?. Neste cenario hipotético,

como resolver qual direito fundamental devera prevalecer?

5.1.2.1. O conflito de direitos fundamentais e a técnica de ponderagao

Para Robert Alexy, em sede de colisdo de direitos fundamentais?®®, por
ostentarem natureza de principios e possuirem grande carga axiologica, devera
haver um sopesamento e ponderacido dos direitos colidentes, analisando-se o
caso concreto, para que prevaleca o principio de maior peso valorativo. Isso

implica dizer que devera ser investigado a “importancia” e o “peso” dos principios

291 HESSE, Konrad. Série IDP - Temas fundamentais do Direito Constitucional, pg. 61-62. 12 ed.
Sao Paulo: Saraiva Jur, 2009.

292 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 112. 82 ed. Sao Paulo: Atlas,
2019.), apud, NOVAIS, Jorge. Os direitos fundamentais nas relagcées juridicas entre particulares.
In: SOUZA NETO, Claudio Pereira; SARMENTO, Daniel (Org.). A constitucionalizagdo do direito:
fundamentos tedricos e aplicagdes especificas, pg. 371. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

293 QOcorre colisdo de direitos fundamentais, quando um exercicio de um direito fundamental
restringe o exercicio de direito de idéntica natureza pertencente ao outro titular. SAES,
Wandimara Pereira dos Santos. Colisao de direitos fundamentais: principio da dignidade humana
como critério material de ponderagédo, pg. 115-138. Revista de Direito Constitucional e
Internacional: RDCI, v. 19, n. 76, jul./set. 2011. Revista dos Tribunais, 2011. [consult. 22 de julho
de 2024]. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.cjf.jus.br/c
aju/colisao.direitos.fundamentais_1.pdf&ved=2ahUKEwiTsrnd27 GHAXWmC7kGHUoHAhgQFno
ECBEQAQ&usg=A0OvVaw2n5kwHLyBdU2gob22MTHyJ.
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concorrentes, com a finalidade de se descobrir qual deles tera preferéncia nas
circunstancias do caso concreto?%.

Neste sentido, Pedro Lenza compartilha do mesmo entendimento ao
afirmar que, em ocorrendo a colisdo de direitos, indispensavel torna-se a
ponderacao de interesses a luz da razoabilidade e da concordancia pratica ou
harmonizacdo. Nao sendo possivel a harmonizacio, devera o Judiciario avaliar
qual dos interesses devera prevalecer?®,

Daniel Sarmento®® perfilha a mesma linha de raciocinio e afirma que a
incidéncia dos direitos fundamentais entre particulares envolve um problema de
ponderagao com a autonomia privada, devendo esta ser realizada primeiramente
pelo legislador®®’, mas, em caso de auséncia ou inadequagdo de norma em
relagdo aos valores constitucionais colidentes, cabera ao magistrado realizar a
ponderagao. Esta, por sua vez, conforme ensinamentos de Ingo Sarlet?®®, devera
considerar as circunstancias do caso concreto, as peculiaridades dos direitos

envolvidos, seu ambito de protegdo (extenséo e limites de cada um) e a busca

294 Neste sentido: SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagdo do direito: os direitos
fundamentais nas relagbes entre particulares, pg. 153-154. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005.
[consult. 05 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://www.passeidireto.com/arquivo/26424866/virgilio-afonso-da-silva-a-constitucionalizacao-

do-direito; e SAES, Wandimara Pereira dos Santos. Colisdo de direitos fundamentais: principio
da dignidade humana como critério material de ponderacdo, pg. 115-138. Revista de Direito
Constitucional e Internacional: RDCI, v. 19, n. 76, jul./set. 2011. Revista dos Tribunais, 2011.
[consult. 22 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.cjf.jus.br/c
aju/colisao.direitos.fundamentais_1.pdf&ved=2ahUKEwiTsrnd27 GHAXWmC7kGHUoHAhgQFno
ECBEQAQ&usg=A0OvVaw2n5kwHLyBdU2gob22MTHyJ.

295 | ENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado, pg. 1181. 242 ed. S&o Paulo: Saraiva
Jur, 2020.

2% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagdes privadas, pg. 260-261. 22 ed. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, apud, RUAS, Celiana Diehl. Eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares para ponderagao de interesses, pg. 55. Revista
Digital Constituicdo e Garantia de Direitos, [S. I.], v. 8, n. 2, p. 45-73, 2016. [consult. 23 de julho
de 2024]. Disponivel em:
https://periodicos.ufrn.br/constituicacegarantiadedireitos/article/view/9991.

297 Segundo Steinmetz e Cristhian M. De Marco, para Robert Alexy, essa teoria tem como
primeiro destinatério o juiz. STEINMETZ, Wilson.; MARCO, Cristhian Magnus De. A eficacia
horizontal dos direitos fundamentais na teoria de Robert Alexy, pg. 513. Revista da AJURIS -
QUALIS A2, [S. L], v. 41, n. 134, 2014. [consult. 24 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://revistadaajuris.ajuris.org.br/index.php/REVAJURIS/article/view/212.

2% SARLET, Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no
direito privado: algumas notas sobre a evolugéo brasileira, pg. 28-29. In: Constitui¢cdo, direitos
fundamentais e direito privado. 32. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
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por um equilibrio que permita a coexisténcia pratica dos direitos em conflito
(concordancia pratica)?®®.

Em adendo ao exposto, para que seja realizada a técnica de ponderagéo,
George Marmelstein3 cita alguns paradmetros, destacados por Daniel Sarmento,
a serem considerados: (i.) a desigualdade de poder entre as partes (relagéo
assimétrica); (ii.) e a natureza da questdo sobre a qual versa a controvérsia.

No primeiro ponto, o autor afirma que dentro de uma relagéo juridica entre
privados, em havendo paridade entre as partes envolvidas, a incidéncia dos
direitos fundamentais acontece para impor e garantir um minimo de respeito a
dignidade da pessoa humana. No entanto, uma eventual presenga de assimetria
de poder entre elas tende a comprometer a autonomia de vontade da pessoa
mais fraca, o que acaba por vulnerabilizar seus direitos fundamentais. Isso
significa que a capacidade de tomar decisdes livremente pode ser limitada
devido a pressao ou a influéncia da parte mais forte. Consequentemente, quanto
maior for a desigualdade na relagdo juridica, maior a vinculagdo do mais forte
aos direitos fundamentais em questao e menor a tutela da autonomia privada,
OuU seja, sera necessario um maior compromisso da parte mais forte com os
direitos fundamentais em jogo, restringindo o espaco de liberdade dos
contratantes, para garantir, proteger ou equilibrar a desigualdade de poder

existente31,

29 Neste sentido, Ana Paula de Barcellos afirma que “A interpretagdo dos direitos ndo podera
esvaziar um direito em detrimento de outro, devendo promover a concordancia pratica entre eles:
trata-se de uma decorréncia, como ja se viu, da unidade da Constituicdo. A metodologia mais
utilizada para promover esse resultado é a chamada técnica da ponderagao”. BARCELLOS, Ana
Paula de. Curso de Direito Constitucional, pg. 160. 52 ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2023.

300 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 349. 82 ed. Sao Paulo: Atlas,
2019, apud, SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagées privadas, pg. 239. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

301 Seria o caso, por exemplo, de uma relagéo de empregador e empregado, em que o primeiro
se encontra em posi¢ao de autoridade e controle das condi¢des de trabalho, saléario, horario, e 0
segundo em posi¢ao contratual de maior vulnerabilidade, com a autonomia de escolha em aceitar
ou nao certas condicdes do emprego. A autonomia do empregador em definir o horario de
trabalho e termos salariais é restringida por lei e convengdes para garantir a dignidade do
empregador, ao passo que a autonomia do empregado também pode ser restrita para propria
protecédo da saude e bem-estar, como nos casos em que as normas determinam a utilizagdo dos
equipamentos de protecdo para que possa executar o trabalho. Outro exemplo que podemos
citar reside na relagdo de consumo, onde, v.g., de um lado temos uma empresa mundialmente
conhecida, com recursos financeiros e técnicos, e do outro um consumidor adquirindo seu
produto: as leis consumeristas intervém para equilibrar a relagdo, ndo podendo haver, por
exemplo, uma compra baseada em uma propaganda enganosa ou um contrato com clausulas
abusivas.
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No segundo ponto, o autor pondera a necessidade de se observar a
natureza da questdo controvertida, ou seja, se o conflito versa sobre matéria
relacionada as questdes existenciais da pessoa, do ser humano, ou se esta mais
voltado para assuntos de cunho econédmico ou patrimonial. Para o jurista, se a
controvérsia gravitar sobre questdes fundamentais para a vida de uma pessoa,
tende a ser preservada a autonomia privada, concedendo maior liberdade ao
individuo para que possa exercer seu direito e tomar suas decisbes; em
contrapartida, nos casos em que a autonomia do sujeito de direito se relacionar
a decisbes baseada em motivos econdmicos ou patrimoniais, ha uma tendéncia
a restringir a autonomia em prol da prote¢ao de outros direitos fundamentais que
possam estar em conflito, ressalvadas as situagdes em que os bens patrimoniais
sejam considerados essenciais a dignidade da pessoa humana, como saude,
moradia ou educacgao, situacdo em que a liberdade de escolha sera menor para
gue néo haja supressao desses direitos.

Desta forma, diante da complexidade dos conflitos que ocorrem nas
relagdes juridicas entre partes privadas, a técnica de ponderagao proposta por
Daniel Sarmento, citada por George Marmelstein, revela-se essencial para a
efetiva aplicagao dos direitos fundamentais. A analise da desigualdade de poder
evidencia a necessidade de um compromisso mais rigoroso da parte mais forte
na protegao dos direitos da parte mais vulneravel, mitigando, assim, a assimetria
que poderia comprometer a autonomia privada e, consequentemente, os direitos
fundamentais dessa parte. Paralelamente, a consideracdo da natureza dos
direitos em conflito permite discernir entre a preservagcao da autonomia em
questdes existenciais e a restricdo justificada em decisdes de natureza
econdmica ou patrimonial, buscando sempre conciliar a liberdade de escolha
com a protegao dos direitos essenciais a dignidade humana. Nesse contexto, a
técnica de ponderagdo emerge como um instrumento crucial para garantir a
justica e o equilibrio nas relagdes juridicas, assegurando que a aplicagdo dos
direitos fundamentais ocorra de forma sensivel e adaptada as especificidades de
cada caso.

Contudo, Virgilio Afonso da Silva diverge da proposta apresentada por

Sarmento, argumentando que a simples existéncia de desigualdades materiais

110



nao deve ser o Unico critério para determinar a necessidade de protegéo juridica.
Ele sustenta que a autonomia privada e a sinceridade nas escolhas individuais
podem ser mais determinantes do que a desigualdade material em si. Um
exemplo utilizado por Silva sdo os participantes de reality shows, onde a
desigualdade de poder entre os individuos e as grandes redes de midia é
evidente, porém, a liberdade de escolha dos participantes ndo ¢é
necessariamente comprometida. Ele argumenta que os participantes dos reality
shows escolhem voluntariamente se expor, mesmo cientes das consequéncias
e restricdes a sua privacidade. Portanto, a autenticidade das vontades expressas
deve ser valorizada independentemente das disparidades externas. Segundo
ele, a analise da autonomia privada e das circunstancias concretas de cada caso
deve ser prioritaria, evitando-se a aplicagdo automatica de protec¢des legais
baseadas unicamente em critérios de desigualdade material. Essa critica
enfatiza a complexidade das relagdes privadas e a necessidade de um exame
cuidadoso das condi¢cdes especificas de cada situacao conflituosa, antes de se
aplicar diretamente os direitos fundamentais3%2.

Todavia, isoladamente, entendemos que a critica de Silva ndo se
sustenta, pois, como bem ressalta Marmelstein3%3, a assimetria/desigualdade
fatica tem importancia e influéncia a comprovacao da sinceridade no exercicio
da autonomia privada, sendo este um critério revestido de um subjetivismo muito
mais intenso do que o da desigualdade material, o que acaba por dificultar a
comprovacgéo e convalidagéo do ato®%. Para melhor exemplificar, uma empresa
detentora de recursos e posigao privilegiada no mercado impde condi¢des
contratuais que podem nao ser igualmente negociaveis para o outro particular,
especialmente diante da necessidade de manter ou conseguir aquilo que a parte

vulneravel esta almejando. Assim, mesmo que este consinta com a restricdo dos

302 SILVA, Virgilio Afonso. Direitos fundamentais e relagbes entre particulares, pg. 176-177.
Revista Direito FGV, v. 1, n. 1, maio, 2005, pgs. 173-180. [consult. 23 de julho de 2024].
Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/revdireitogv/article/view/35274.

303 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais, pg. 349. 82 ed. Sao Paulo: Atlas,
2019.

304 RUAS, Celiana Diehl. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares para
ponderacao de interesses, pg. 56. Revista Digital Constituicdo e Garantia de Direitos, [S. I.], v. 8,
n. 2, p. 45-73, 2016. [consult. 23 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://periodicos.ufrn.br/constituicacegarantiadedireitos/article/view/9991.
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seus direitos fundamentais, isso estaria ocorrendo em um contexto em que a sua
capacidade de negociagdo poderia estar limitada pela disparidade de poder,
podendo implicar em uma falsa ou coagida expressao de sua vontade.

Por fim, ha também que se destacar a proposta apresentada por
Steinmetz3% a solugdo dos conflitos entre particulares. Para o autor, é imperioso
que a questdo seja analisada a luz do principio da proporcionalidade, pois
entende que a tensdo entre autonomia da vontade e direitos fundamentais pode
ser caracterizada como colisdo de principios, em razao da evidente limitagcao de
possibilidades que um causa ao outro quando entram em conflito. Para tanto, o
método descrito por Steinmetz analisa, primeiramente, (i.) a relacdo entre o meio
que causara a restricdo de direito e a finalidade pretendida pela medida restritiva
adotada; (ii.) deve-se também analisar se o objetivo pretendido é permitido ou
nao contraposto pela Constitui¢ao; (iii.) por fim, examina-se, ainda, se a restricao
do direito fundamental é adequada®®, necessaria®’” e proporcional3®® em relagdo
ao fim pretendido.

Para ilustrar e exemplificar a proposta de Steinmetz, trazemos a baila um
questionamento hipotético feito por Gabriel Ricartes®®, em sua obra “Eficacia
horizontal dos direitos fundamentais: o principio da proporcionalidade e as
relacées de trabalho”: pode uma empresa contratar uma trabalhadora para
realizar servicos de informatica, condicionando a manutengao do contrato de
trabalho a realizagédo de um teste de gravidez no momento de admissao e, além
disso, obter uma concordancia da trabalhadora com uma demisséo por justa

causa, caso esta venha a engravidar durante o contrato de trabalho?

305 STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais, pg. 218-219. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2004. Pg. 218-219, apud, RUAS, Celiana Diehl. Eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares para ponderagao de interesses, pg. 58. Revista
Digital Constituicdo e Garantia de Direitos, [S. I.], v. 8, n. 2, p. 45-73, 2016. [consult. 23 de julho
de 2024]. Disponivel em:
https://periodicos.ufrn.br/constituicacegarantiadedireitos/article/view/9991.

306 A medida restritiva é adequada para alcangar o objetivo pretendido?

307 A medida é realmente necessaria ou poderia haver outra forma de alcangar o mesmo objetivo
sem restringir tanto o direito fundamental?

308 A medida ¢ proporcional em relagéo ao objetivo, ou seja, o beneficio de alcangar o objetivo
justifica a restricdo do direito fundamental?

308 RICARTES, Gabriel Ocampos. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais: o principio da
proporcionalidade e as relagbes de trabalho, pg. 186-187. Revista Videre, [S. 1], v. 8, n. 15, p.
162-183, 2016. [consult. 24 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://ojs.ufgd.edu.br/videre/article/view/4675.
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Ricartes inicia a analise da situacéo hipotética com a exigéncia do teste
de gravidez no momento de admisséo, indicando a existéncia de conflito entre a
autonomia privada do empregador e o direito a intimidade e privacidade da
empregada. Demonstra o autor que o empregador assume diversos 6nus ao
contratar uma pessoa gravida, como licenga maternidade, intervalos para a
amamentagao e garantia proviséria de emprego. Portanto, para ponto de vista
do empregador, que visa a redugao dos riscos e custos a empresa, essa medida
aparenta ser a adequada a protegao da empresa (o meio escolhido foi o teste de
gravidez; o fim pretendido € a protegdo da empresa). Por outro lado, a medida
escolhida pode ser considerada razoavel para justificar a restrigdo do direito
fundamental da funcionaria? A reducdo dos custos e riscos da empresa
justificam a violagdo da privacidade da empregada? Certamente ndo. Nao ha
proporcionalidade entre o ganho patrimonial da empresa e o direito fundamental
pessoal da funcionaria, que possui maior prote¢cao constitucional, principalmente
por estar ligado a intimidade, direito diretamente conectado a dignidade da
pessoa humana.

No tocante a clausula que prevé a demissao por justa causa em caso de
gravidez, o conflito versaria sobre a autonomia do empregador (em razdo dos
mesmos riscos acima citados) com o valor fundamental da familia da
empregada, prezado e garantido pela Constituicao: seria 0 ganho patrimonial da
empresa mais relevante que a formagdo e preservacdo da familia do
trabalhadora? Analisa-se, portanto, a luz da proporcionalidade de Steinmetz.

De uma forma ou de outra, observa-se no exemplo hipotético, que para
realizar a ponderagdo também devemos levar em consideracao a desigualdade
entre os contratantes, a natureza da questdo sobre a qual versa a controvérsia
(patrimonial/existencial), e a influéncia destes quesitos na autenticidade da
autonomia das partes, ou seja, ao aceitar os termos do trabalho e concordar com
a restricdo de direitos fundamentais, a parte mais fraca, que necessita do
emprego, realmente expressou sua verdadeira vontade?

Percebe-se, portanto, que o verdadeiro desafio reside em encontrar e
estabelecer critérios para a realizacdo da ponderacdo, uma vez que cada caso

concreto apresenta peculiaridades unicas, envolvendo diferentes conflitos entre
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direitos fundamentais e autonomia privada. A doutrina tem buscado desenvolver
féormulas que facilitem a resolugdo desses conflitos, procurando tornar
procedimento mais racional e objetivo, além de garantir maior seguranca juridica,
sem, contudo, desconsiderar a subjetividade inerente a cada situagao.
Percebemos que ndo ha uma féormula correta ou adequada a solugao da colisao
de direitos fundamentais, mas é certo que o debate doutrinario e os estudos
desenvolvidos se completam e trabalham em prol um fim justo e equilibrado.
Para tanto, é essencial considerar todos os detalhes de um caso concreto,
analisando a natureza dos direitos em colisdo, a condi¢ao de igualdade entre as
partes, além de todas as questdes subjetivas presentes na relagao privada, para
que seja determinada a intensidade de vinculagdo do particular com o direito
fundamental envolvido.

Para melhor compreensédo do estudo, apés a analise das teorias que
negam eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas (proximo
tépico), faremos uma analise jurisprudencial da Suprema Corte Brasileira, a fim
de obter uma melhor nogéo sobre como funciona a aplicagao pratica dos direitos

fundamentais em casos concretos.

5.2. Teorias que negam a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais
Apesar da irradiacdo dos direitos fundamentais ao espaco privado ser

considerada uma dimensdo amplamente aceita’’®, devemos ressaltar que

existem posi¢des contrarias que negam a eficacia dos direitos fundamentais nas

310 Ana Paula Araujo de Holanda e Valter Mora do Carmo destacam que algumas Cartas
Constitucionais positivaram a eficacia dos direitos fundamentais entre particulares, citando como
exemplo a Constituigdo de Portugal de 1976 (art. 18°, 1 - os preceitos constitucionais respeitantes
aos direitos, liberdades e garantias sao diretamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas
e privadas), a Constituicdo da Suiga de 2000 (art. 35.5. - as autoridades publicas devem cuidar
para que os direitos fundamentais, na medida em que sejam aptos para tanto, tenham eficacia
também nas relagdes entre privados) e diz que no Brasil, o art. 5°, §1°, da CF/88, ndo expressa
claramente quem sao os destinatarios finais dos direitos fundamentais (no entanto, afirma que
as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata). HOLANDA,
Ana Paula Araujo de; CARMOS, Valter Mora do. A mediagdo como forma de tutela extrajudicial
privada dos direitos fundamentais, pg. 412-414. In: MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais: uma
perspectiva de futuro. Sao Paulo: Atlas, 2013.
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relagcdes entre particulares, sustentando, em sintese, que a teoria da eficacia
horizontal traria riscos a liberdade contratual e a autonomia privada, causando
uma possivel ruina do sistema civil®'', além de atribuir ao Poder Judiciario
amplos e indeterminados poderes a interpretacdo das normas abertas
consubstanciadoras dos direitos fundamentais, resultando em verdadeira
inseguranga juridica e imprevisdo de resultados®'2.

Isto posto, passemos a analise das duas teorias mais marcantes que

negam a eficacia dos direitos fundamentais entre particulares.

5.2.1. Teoria da convergéncia estatista

A teoria da convergéncia estatista, desenvolvida na Alemanha por Jurgen
Schwabe, sustenta que toda lesao de direito fundamental entre particulares deve
ser imputada ao Estado. Para esta teoria, o Estado € o responsavel pela
permissdo ou ndo permissdo do ato que gerou a ofensa®'®, sendo seu dever
fiscalizar os atos praticados particulares e, consequentemente, o responsavel
pelos atos praticados no exercicio da autonomia privada, uma vez trata-se de
um resultado da concessao feita pelo Estado para que os particulares pratiquem
livremente as mais diversas condutas®'*. Em outras palavras, Schwabe entende
que eventuais violagcbes de direitos fundamentais sdo sempre oriundas do

Estado, ja que a esse incumbe o dever precipuo de proteger esses direitos.

31" HOLANDA, Ana Paula Aratjo de; CARMOS, Valter Mora do. A mediagdo como forma de
tutela extrajudicial privada dos direitos fundamentais. pg. 413-415. In: MIRANDA, Jorge. Direitos
fundamentais: uma perspectiva de futuro. Sao Paulo: Atlas, 2013.

312 LIMA, Luciana Resende de Souza. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais, pg. 18-19.
Artigo Cientifico apresentado na Escola de Magistratura do Estado do rio de Janeiro. Rio de
Janeiro, 2013. [consult. 03 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www.emerj.ijrj.j
us.br/paginas/trabalhos_conclusao/1semestre2013/trabalhos_12013/LucianaResendeSouzal.i
ma.pdf&ved=2ahUKEwi42fn6l14yHAXVRqJUCHTBDCrAQFnoECBwWQAQ&usg=A0vVaw2W2AA
DIf4h6IqgEWITZz3e9R.

313 POLIPPO, Micheli. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, pg. 566-568.
Revista Eletronica Direito e Politica, [S. I.], v. 3, n. 3, p. 566-588, 2008. DOI: 10.14210/rdp.v3n3.
[consult. 04 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://periodicos.univali.br/index.php/rdp/article/view/7336.

314 BUDEL, Diego Gabriel Oliveira. A eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas,
pg. 89-100. Trabalho apresentado ao curso de Mestrado em Politicas Sociais e Cidadania na
matéria de Direitos Fundamentais e Efetividade dos Direitos Sociais na Universidade Catdlica de
Salvador. Anais da 212 SEMOC, ISSN 2448-1858. Salvador, 2018. [consult. 04 de julho de 2024].
Disponivel em: http://104.156.251.59:8080/jspui/handle/prefix/1032.
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Desta forma, em ultima analise, ainda que ocorra uma ofensa de direito
fundamental entre particulares, seria o ente publico considerado o responsavel
por tal ofensa, pois teria este falhado no seu dever de protecéo, dispensando-
se, assim, a eficacia horizontal dos direitos fundamentais3'.

Portanto, percebe-se que essa doutrina entende que as violacdes
causadas por atores privados aos direitos fundamentais devem ser atribuidas ao
Poder Publico, posto que se o Estado ndo evita que essas transgressdes
ocorram, entdo as permite, devendo por isso ser responsabilizado, uma vez que
¢ sobre ele quem decai o dever geral de proteger tais direitos®'6. Neste sentido,
entende o jurista alem&o que incumbe ao legislador permitir ou ndo permitir
determinada acao, bem como cabe ao Poder Judiciario interpretar e aplicar a lei
ao caso, razdes estas que, segundo o autor, sustentam o viés publico dos
direitos fundamentais, oponiveis, consequentemente, apenas em face do
Estado. Tendo isso em vista, torna-se inutil a diferenciacéo entre direito publico
e privado, porquanto, toda violagcao de direitos fundamentais sera, em ultima
vertente, de responsabilidade estatal®'”.

Contudo, ressalta-se que a referida teoria, além de minoritaria, € alvo de
criticas. Steinmetz discorda da tese de Schwabe, pois acredita ser inviavel
atribuir ao Estado a participacao e a responsabilidade por ofensas praticadas por
privados contra direitos fundamentais, pois isso incentivaria o desrespeito e
irresponsabilidade dos particulares para com esses direitos3'®. No mesmo

sentido, Rabelo Neto afirma que a autonomia privada ndo decorre de uma

315 SARLET, Ingo W. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragbes em torno
da vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais, pg. 223-225. Boletim Cientifico: Escola
Superior Do Ministério Publico da Uniao, a. 4., n. 16., Brasilia, jul./set. 2005. [consult. 04 de julho
de 2024]. Disponivel em:
https://escola.mpu.mp.br/publicacoescientificas/index.php/boletim/article/view/201/181. Acesso
em 04 de julho de 2024.

316 HOLANDA, Ana Paula Aratjo de; CARMOS, Valter Mora do. A mediagdo como forma de
tutela extrajudicial privada dos direitos fundamentais, pg. 415. In: MIRANDA, Jorge. Direitos
fundamentais: uma perspectiva de futuro. Sao Paulo: Atlas, 2013.

317 SANTOS, Adriana Aparecida Soares de Souza. A Aplicabilidade dos Direitos Fundamentais
nas Relagbes entre Particulares: Anélise das Teorias de Eficacia do Direito Constitucional, pg.
17-18. Artigo Cientifico apresentado a Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio
de Janeiro, 2010. [consult. 04 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://www.emerij.tjrj.jus.br/paginas/trabalhos_conclusao/2semestre2010/trabalhos_22010/adri
anasantos.pdf.

318 STEINMETZ, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais, pg. 175-177. Sao
Paulo: Malheiros Editores, 2004.
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autorizacao estatal, sendo esta pré-estatal. Além disso, o autor também entende
ser um equivoco a imputacao de responsabilidade ao Estado pela pratica de uma
conduta humana violadora de direitos fundamentais, pelo simples fato de nao a
ter impedido, uma vez que isso tornaria o poder publico responsavel por toda
agdo permitida (ou ndo proibida) pelo ordenamento juridico3’®.

De igual forma, Vieira de Andrade € outro jurista que reputa a teoria de
Schwabe, pois afirma que os atos praticados pelos individuos é fruto do principio
da liberdade, onde a atuagdo dos privados ndo ocorre por delegacao estatal,
sendo, portanto, responsaveis por seus proprios atos. O Estado, por sua vez,
somente podera ser responsabilizado nos casos em que houver um
descumprimento do seu dever, ou seja, a ndo observancia de um dever
especifico por parte do legislador, ou de um dever especifico de cumprimento da
lei pelo poder administrativo ou judicial®?°. Por fim, Thiago Sombra é ainda mais
incisivo ao criticar a referida teoria, pois afirma que nem em um estado totalitario,
no qual o aparato estatal esta por toda parte e a atividade publica de intervencao
€ incessante, poderia a teoria de Schwabe ser considerada valida. O jurista
afirma que, além de ser impossivel efetuar a tutela pormenorizada de todas as
relagdes juridicas formadas entre os individuos, também n&o se vislumbraria, via
de regra, em caso de conduta omissiva do ente publico, um nexo de causalidade
minimamente plausivel entre a agdo desencadeadora da lesdo e a
responsabilidade civil objetiva do Estado®?".

Realizadas tais consideracdes, percebemos que embora a teoria da
convergéncia estatista ndo aceite a eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
ela ndo nega a ocorréncia de conflito destes direitos entre particulares, bem

como ndo se omite da busca pela solugcédo deles, mas tdo somente imputa ao

3% NETO, Luiz Octaviano Rabelo. A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais como
fundamento para vinculagdo dos particulares. Universidade Federal de Santa Catarina, 2011.
[consult. 04 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://egov.ufsc.br/portal/conteudo/dimens%C3%A30-objetiva-dos-direitos-fundamentais-
como-fundamento-para-vincula%C3%A7%C3%A30-dos-particulare.

320 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os direitos fundamentais na Constituigdo Portuguesa de 1976,
pg. 258. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2006.

321 SOMBRA, Thiago Luis Santos. O Supremo Tribunal Federal e a eficacia dos direitos
fundamentais entre particulares, pg. 62-63. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao
Paulo, v. 65/66. Pg. 29-86, jan./dez. 2007. Sdo Paulo: Revista da Procuradoria Geral do Estado
de Sado Paulo, 2007. Pg. 62-63. [consult. 04 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://revistas.pge.sp.gov.br/index.php/revistapegesp/issue/view/141.

117



Estado a responsabilidade pela lesdo causada pelo particular, posto que, para
os defensores desta teoria, seria o proprio ente publico quem teria permitido a
ocorréncia do dano®?2. Ainda assim, as criticas, ao nosso ver, parecem
adequadas, pois pontuam, assertivamente, a inviabilidade de fiscalizagcao e de

responsabilidade integral do Estado pelos atos praticados por terceiros.

5.2.2. State Action

Também conhecida como teoria da ineficacia horizontal dos direitos
fundamentais®?3, a doutrina state action, desenvolvida nos Estados Unidos (e
com forte aceitagdo no Canada®?*), tem como base a concepgédo do Estado
Liberal Classico, que vincula somente os poderes publicos aos direitos
fundamentais, rechagando, geralmente, sua aplicagdo nas relagdes privadas®?®,
exceto nos casos em que houver alguma violagéo por parte do Estado ou de um
agente particular no exercicio de uma atividade publica.

Trata-se de uma construgéo jurisprudencial desenvolvida pela Suprema
Corte dos Estados Unidos, e segue o entendimento da corrente minoritaria de

que os direitos fundamentais ndo podem ser aplicados nas relagdes privadas,

322 SARLET, Ingo W. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragbes em torno
da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais, pg. 226. Boletim Cientifico: Escola
Superior Do Ministério Publico da Uniao, a. 4., n. 16., Brasilia, jul./set. 2005. [consult. 04 de julho
de 2024]. Disponivel em:
https://escola.mpu.mp.br/publicacoescientificas/index.php/boletim/article/view/201/181.

323 Assim chamado por Rafael Lazari e Ana Carolina Pazin Costa. LAZARI, Rafael José Nadim
de; COSTA, Ana Carolina Pazin. Teoria da eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais e
0 seu reconhecimento no brasil, pg. 58-59. Revista do Direito Publico, Londrina, v. 18, n. 3, p.
54-67, dez. 2023. DOI: 10.5433/24157-108104-1.2023v18n3p.54-67. ISSN: 1980-511X. [consult.
05 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://doaj.org/article/c8c3b0f68ad44ff388b1de9e9c974689.

324 BAHIA, Saulo Casali; RIBEIRO, Filipe Xavier. A (In)Eficacia Horizontal dos Direitos
Fundamentais: qual a Teoria mais Eficiente ao Implemento do Desenvolvimento Humano e da
Igualdade Social?, pg. 191. In: Economic Analysis of Law Review, v. 13., n°® 3., pg. 186/215,
out./dez. 2022. Brasilia: Universidade Catdlica de Brasilia, 2022. [consult. 05 de julho de 2024].
Disponivel em https://research-ebsco-com.sbproxy.fgv.br/linkprocessor/plink?id=2d1732d5-
b13d-3e98-b16e-ca33e09a1417.

325 Referindo-se ao pensamento liberal sobre o destinatario dos direitos fundamentais, José
Carlos Vieira de Andrade afirma que “submeter a atividade dos sujeitos privados aos mesmos
vinculos que limitam a acc¢do do Estado significaria transformar os direitos em deveres,
invertendo o seu sentido.”. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos, liberdades e garantias
no édmbito das relagbes entre particulares, pg. 276. In: SARLET, W. Ingo. Constitui¢do, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.
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mas tdo somente perante o Estado (sujeito passivo). Neste contexto, a
Constituicdo é um instrumento limitado e aplicavel a atuagao estatal, nao
vinculando os cidaddos perante outros particulares®?®, devendo as relagdes
privadas serem regidas por leis infraconstitucionais®?’. Dessa maneira, a
doutrina do state action adota uma visdo quase universal de que os direitos
fundamentais, estabelecidos no Bill of Rights da Carta Estadunidense, impdem
limitagdes apenas para os Poderes Publicos (com exceg¢ao apenas da 132
Emenda, que proibiu a escraviddo, porquanto também ser dirigida aos
particulares), justificando tal pensamento na literalidade do texto constitucional
(que se refere, categoricamente, ao Poder Publico), bem como no fato de que a
state action preservaria o espago de autonomia dos Estados (afinal de contas,
nos Estados Unidos, € competéncia dos Estados legislar sobre direito privado, e
nao da Unido)%?8. Assim, as cortes federais estariam impedidas de intervir nas
relagbes privadas, blindando os particulares dos arbitrios estatais®?°. Contudo,
devemos destacar que a referida teoria, atualmente, é flexibilizada.

A flexibilizagao por parte da Suprema Corte acerca da state action iniciou-
se com o caso Shelley v. Kramer, em matéria de discriminagéo racial em um

contrato de direito privado®. Em suma, os proprietarios de imoveis de um

326 Nas palavras de Jorge Reis Novais, para o entendimento da doutrina americana, “(...) das
normas constitucionais sobre direitos fundamentais ndo decorrem quaisquer especificos deveres
para os particulares”. Neste sentido: NOVAIS, Jorge Reis. Direitos fundamentais nas relagbes
entre particulares: do dever de protegdo a proibicdo do défice, pg. 61. Coimbra: Edicoes
Almedina, 2018.

327 Steinmetz afirma que, para os tribunais americanos, os direitos fundamentais s&o protegidos
pela lei e cita um julgado que representa bem o entendimento norte-americano sobre assunto,
onde segundo o juiz Woods “a tnica forma pela qual uma pessoa privada pode privar a outra a
igual protegdo das leis é por meio da pratica de alguma ofensa contra as leis que protegem os
direitos individuais”. Steinmetz apresenta exemplo do julgado “US v. Harris (106 US643)”. Neste
sentido: STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais, pg. 178.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004.

328 CARVALHO, Alexander Perazo Nunes de; LIMA, Renata Albuquerque. A eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, pg. 14. In: Revista Opinido Juridica, v. 13, n° 17, p. 11-23, jan./dez.
2015. Fortaleza: R. Opin. Jur, 2015. [consult. 05 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://doi.org/10.12662/2447-66410j.v13i17.p11-23.2015.

328 | AZARI, Rafael José Nadim de; COSTA, Ana Carolina Pazin. Teoria da eficacia horizontal
direta dos direitos fundamentais e o seu reconhecimento no brasil, pg. 59. Revista do Direito
Publico, Londrina, v. 18, n. 3, p. 54-67, dez. 2023. DOIl: 10.5433/24157-108104-
1.2023v18n3p.54-67. ISSN: 1980-511X. [consult. 05 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://doaj.org/article/c8c3b0f68ad44ff388b1de9e9c974689.

330 JUNIOR, Magno de Aguiar Maranhao. A derrocada da summa divisio e a ascensao da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais no Brasil. Monografia apresentada a Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2010. [consult. 04 de julho de 2024]. Disponivel
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determinado loteamento haviam se comprometido contratualmente a ndo vender
seus imoveis para individuos de cor negra. Desrespeitando a clausula avengada,
um dos proprietarios aliena sua propriedade para um comprador de cor negra, 0
que acabou por motivar uma agéo judicial dos outros proprietarios. Em primeira
instancia, a Corte estadual julgou a agdo procedente. Contudo, ao levarem a
matéria a Suprema Corte americana, a referida clausula foi anulada, sendo a
venda considerada valida.

Cumpre destacar, no entanto, que a anulagao nao se baseou diretamente
na ofensa aos direitos de igualdade da Emenda Constitucional XIV33', mas teve
como fundamento a propria state action, ou seja, na agédo estatal do poder
judiciario que convalidou clausula discriminatéoria contraria a Constituicdo. Em
outras palavras, ao julgar de forma procedente em primeira instancia, o Estado
teria utilizado o seu poder coercitivo em favor de uma discriminagcéo contraria a
Carta Magna americana, caracterizando, desta forma, uma participagédo do
poder publico na violagdo causada dentro da relacdo dos particulares, o que
possibilitaria a intervengao do Estado.

Portanto, a conclusdo que temos deste julgamento é que, nos Estados
Unidos, as clausulas contratuais, avencadas entre particulares, ofensivas aos
direitos fundamentais, podem viger normalmente desde que cumpridas
voluntariamente pelas partes, sem que haja a intervengéo estatal. Por outro lado,
no momento em que restar caracterizado a participacdo do Estado — por acao
ou omissao — a qualquer pratica lesiva aos direitos fundamentais, o ato deixa de
ser inteiramente privado, e passa a ser analisado como ato de direito publico,

subetendo-se as restricbes dos direitos fundamentais332,

em;
https://lwww.emerij.tjrj.jus.br/paginas/biblioteca_videoteca/monografia/Monografia_pdf/2010/Mag
n0%2520Aguiar%2520Maranhao%2520JR.pdf.

331 “E vedado aos Estados fazer ou executar leis que restrinjam as prerrogativas e garantias dos
cidadaos dos Estados Unidos, privar alguma pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem
observancia dos tramites legais ou recusar a qualquer pessoa sob a sua jurisdi¢do a igualdade
perante a lei.” [consult. 11 de julho de 2024]. Disponivel em: https://constitutioncenter.org/the-
constitution/amendments/amendment-xiv.

332 BELLO FILHO, Ney de Barros. A eficacia horizontal do direito fundamental ao ambiente, pg.
7. Cadernos UNDB, S&o Luis, v. 4, jan./dez. 2014. [consult. 11 de julho de 2024]. Disponivel em:
http://sou.undb.edu.br/public/ publicacoes/16_-
_a_eficacia_horizontal_do_direito_fundamental_ao_ambiente.pdf.

120



Apesar disso, em razdo da referida flexibilizacdo da teoria, criaram-se
excegoes a doutrina state action, que possibilitou sua aplicacdo nas relagdes
entre particulares. A primeira excecdo ficou conhecida como public function
doctrine que, nas palavras de Steinmetz, seria uma “interpretacado extensiva da
exigéncia da state action™33. A respectiva excepcionalidade podera ser invocada
quando a conduta de um particular se equiparar a atuacao estatal, tornando-se
possivel a aplicacéo dos direitos fundamentais em face do privado, como se este
o Estado fosse, por exemplo: uma empresa privada de transporte coletivo que
pratica discriminagdo contra um particular por motivo de raga, religido, origem
social etc.334. Em outras palavras, se um ente privado violar direito fundamental
de terceiro enquanto estiver no exercicio de alguma espécie de servigo publico
(ou tiver sua atuacédo conectada ao Estado), podera ser aplicado os direitos
fundamentais na relagdo entre eles®®. A segunda excegdo é chamada de
entanglement exception e estabelece que, se o0 governo delega uma de suas
funcdes para uma entidade privada, essa entidade sera considerada um agente
estatal para com as agbes delegadas pelo poder publico3%.

Deste modo, nota-se que apesar da doutrina state action ter forgca nos
Estados Unidos, ha uma evidente inclinagdo da Suprema Corte em assegurar e
proteger direitos e garantias individuais dos particulares em suas relagdes
juridicas, pois, como vimos, passou a compreender extensivamente o conteudo
de determinadas atividades privadas que passaram a ser consideradas publicas
ou de interesse publico pelo simples indicio da presencal/interferéncia da

autoridade estatal®*”. No caso Shelley v. Kramer, apesar da Corte estadual ter

333 Steinmetz apresenta exemplo do julgado “US v. Harris (106 US643)". - STEINMETZ, Wilson.
A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, pg. 179. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2004.

334 Exemplo retirado de STEINMETZ, Op. Cit., pg. 180.

335 Para melhor compreenséo da respectiva excegdo, Jorge Reis Novais apresenta uma
irretocavel definicdo sobre a mesma: “Em geral, sdo pelo menos consideradas state action as
acgdes privadas em que € possivel reconhecer um nexo ou envolvimento estatais significativos
que indiferenciam os dois planos de actuacao, estadual e privado. E, por exemplo, o que sucede
Nnos casos em que a acgao privada pode ser considerada como constituindo exercicio de uma
fungdo de natureza publica ou quando beneficiou ou foi objeto de um inequivoco apoio,
envolvimento, aprovagéo ou autorizagéo estatais.”. Neste sentido: NOVAIS, Op. Cit., pg. 61-62.
3% MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional, pg. 361. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur,
2024.

337 SOMBRA, Thiago Luis Santos. O Supremo Tribunal Federal e a eficacia dos direitos
fundamentais entre particulares, pg. 67. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo,
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considerado legitima a clausula discriminatéria no contrato privado, a Alta Corte
entendeu que a intervencao do Poder Judiciario para validar ou invalidar aquele
contrato “publicizou” a questao, evidenciando a presenca do ente publico na
relacao.

Desta forma, a questdo resume-se em verificar quais dos direitos
envolvidos possuem maior relevancia sob o aspecto constitucional e a quem
pode ser imputada a agressao aos direitos e garantia individuais. Para tanto, em
uma primeira analise, a corte ira verificar se o ato lesivo praticado pelo particular
estava amparado pela lei de sua jurisdi¢do; na segunda etapa da analise, a corte
determinara se as referidas agdes praticadas podem ser definidas como
equivalentes as agbes desempenhadas por um ente publico, ou seja, se o
particular exercia uma fung¢ao considerada tipicamente publica; por fim, devera
ser analisado se o dano foi agravado em razdo da presenca da autoridade
estatal®38. Presentes tais elementos, aplica-se a state action nas relagbes entre
particulares.

Por outro lado, a extensdo do exercicio interpretativo para abranger o
conceito de atuagao estatal gera demasiada insegurancga juridica, sendo essa
uma das criticas sobre a teoria em questao. As atividades e as relagdes privadas
ficam desprotegidas em razédo do subjetivismo do Poder Judiciario americano,
pois ndo se sabe ao certo a abrangéncia do que pode ser considerado atuagao
estatal para possibilitar a interferéncia do Estado na relacao privada3®. Portanto,
nota-se certa incoeréncia da doutrina norte-americana, que prefere adotar o
caminho mais complexo, uma vez que, além de conceder ao judiciario

demasiado poder para limitar a autonomia privada em razdo de direitos

v. 65/66. Pg. 29-86, jan./dez. 2007. Sdo Paulo: Revista da Procuradoria Geral do Estado de Séo
Paulo, 2007. [consult. 04 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://revistas.pge.sp.gov.br/index.php/revistapegesp/issue/view/141.

338 SOMBRA, Thiago Luis Santos. O Supremo Tribunal Federal e a eficacia dos direitos
fundamentais entre particulares, pg. 66-67. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Sao
Paulo, v. 65/66. Pg. 29-86, jan./dez. 2007. Sdo Paulo: Revista da Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo, 2007. [consult. 04 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://revistas.pge.sp.gov.br/index.php/revistapegesp/issue/view/141.

339 JUNIOR, Magno de Aguiar Maranhao. A derrocada da summa divisio e a ascensao da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais no Brasil, pg. 42-43. Monografia apresentada a Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2010. [consult. 04 de julho de 2024].
Disponivel em:
https://lwww.emerij.tjrj.jus.br/paginas/biblioteca_videoteca/monografia/Monografia_pdf/2010/Mag
n0%2520Aguiar%2520Maranhao%2520JR.pdf.

122



fundamentais3?, também amplia a conotagdo publica de determinadas
atividades designadamente privadas, ao invés de simplesmente reconhecer a
eficacia dos direitos fundamentais entre particulares®*'.

Ressalta-se, ainda, que expressiva parcela dos juristas norte-americanos
frequentemente clama pela revisdo da state action, pois entende que esta
doutrina, independentemente da origem da violagédo dos direitos fundamentais,
nao poderia obscurecer a necessidade e a admissibilidade de um controle de
constitucionalidade incidente sobre as préprias relagdes privadas. Isso visa
garantir a primazia dos valores humanistas e democraticos contidos na
Constituigao, sob o risco de comprometer o principio da dignidade da pessoa
humana3+2.

Deste modo, percebemos que apesar de haver uma insisténcia por parte
da doutrina norte-americana em afirmar que os direitos fundamentais vinculam
apenas as autoridades estatais, a pratica jurisprudencial tem mostrado outra
realidade, ainda que indireta, no sentido de que os direitos fundamentais

submetem, de alguma forma, os individuos em seus relacionamentos

340 BELLO FILHO, Ney de Barros. A eficacia horizontal do direito fundamental ao ambiente.
Cadernos UNDB, Séo Luis, v. 4, jan./dez. 2014. [consult. 11 de julho de 2024]. Disponivel em:
http://sou.undb.edu.br/public/ publicacoes/16_-
_a_eficacia_horizontal_do_direito_fundamental_ao_ambiente.pdf.

341 Neste sentido, temos: HOLANDA, Ana Paula Aratjo de; CARMOS, Valter Mora do. A
mediagdo como forma de tutela extrajudicial privada dos direitos fundamentais, pg. 416-417. In:
MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais: uma perspectiva de futuro. Sao Paulo: Atlas, 2013; e
SOMBRA, Thiago Luis Santos. O Supremo Tribunal Federal e a eficacia dos direitos
fundamentais entre particulares, pg. 66-67. Revista da Procuradoria Geral do Estado de Séao
Paulo, v. 65/66. Pg. 29-86, jan./dez. 2007. Sdo Paulo: Revista da Procuradoria Geral do Estado
de Sao Paulo, 2007. [consult. 04 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://revistas.pge.sp.gov.br/index.php/revistapegesp/issue/view/141. Além disso, vale ressaltar
que André Luiz Arnt Ramos, em sua obra “Eficacia dos direitos fundamentais nas relagées
interprivadas: o estado da questao”, faz mencao a state action como desdobramento da eficacia
indireta dos direitos fundamentais nas relagées interprivadas. RAMOS, André Luiz Arnt. Eficacia
dos direitos fundamentais nas relacées interprivadas: o estado da questdo, pg. 291-314. RIL
Brasilia a. 53 n. 210 abr./jun. 2016 [consult. 11 de julho de 2024]. Disponivel em
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://www12.senado
Jeg.br/ril/edicoes/53/210/ril_v53_n210_p291.pdf&ved=2ahUKEwiK_KWflaCHAxX3qJUCHZKG6A
30QFnoECBUQAQ&usg=A0vWawOKQVuVGDyW9qgjdorn4LNuY.

342\VENTURI, Thais G. Pascoaloto. A state action doctrine norte-americana e a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais nas relagées privadas no Brasil. Revista Migalhas. [consult. 11 de julho
de 2024]. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/coluna/direito-privado-no-common-
law/335023/a-state-action-doctrine-norte-americana-e-a-eficacia-horizontal-dos-direitos-
fundamentais-nas-relacoes-privadas-no-brasil.
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interprivados®#3. Tal afirmagédo pode ser vislumbrada através das excecgbes
apresentadas porque, por meio delas, percebemos que mesmo dentro desta
teoria, que é considerada antiquada por estar atrelada ao liberalismo, existem
tragos do Drittwirkung, o que acaba por evidenciar que ela ndo produz sua
eficacia de forma absoluta. Alias, podemos afirmar que a state action ndo nega
aplicabilidade dos direitos fundamentais as relagdes privadas, mas busca definir
em quais situagdes uma conduta privada esta vinculada as disposicoes desses

direitos344,

5.3. O Supremo Tribunal Federal e a eficacia horizontal

dos direitos fundamentais

Como vimos, o Brasil € adepto a teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. Contudo, apesar de nao haver duvidas quanto a aplicagcao desses
direitos as relagbes privadas, a jurisprudéncia da Suprema Corte brasileira n&o
€ tdo clara sobre a tese adotada nos julgamentos, evitando-se explicitar qual
teoria teria incidido nos casos enfrentados. Em razdo disso, coube a doutrina
analisar os julgados para tentar definir qual foi a teoria aplicada.

Passemos entdo a analise dos casos mais emblematicos enfrentados pelo
Supremo Tribunal Federal.

a) Recurso Especial 158.215/RJ** - hipdtese em que um membro de uma

cooperativa foi expulso sem a observancia da garantia do contraditério e da

343 PEDRO, Fabio Nadal. La eficacia externa o (alcance) horizontal de los derechos
fundamentales. La aplicacion (vinculacién) de los derechos fundamentales em las relaciones
privadas (laborales). Um analisis (critico) a la luz de la realidade brasilena y argentina, pg. 54-
70. Revista de direitos fundamentais, ISSN 2675-007, v.1., n.19., jul./dez., 2019, DOI:
10.29327/213440.1.2-3.  [consult. 11 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://revistas.anchieta.br/index.php/DireitosFundamentais/article/view/1517.

344 Neste sentido, Virgilio Afonso da Silva afirma que a teoria da State Action encontrou uma
forma, através da sua excegao, mesmo que de forma assistematica e casuistica, de reconhecer
que os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo podem permanecer sendo
ignorados, face a constante violagao por parte de particulares. SILVA, Virgilio Afonso da. A
constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagbes entre particulares, pg.
99/100. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2005. [consult. 05 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://www.passeidireto.com/arquivo/26424866/virgilio-afonso-da-silva-a-constitucionalizacao-

do-direito.

345 Exemplo citado por: MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de
constitucionalidade - Estudos de Direito Constitucional, pg. 133. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur,
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ampla_defesa. Evidente relacdo entre particulares, onde a cooperativa teria

adotado procedimento sumario de exclusdo de um de seus membros. Importante
frisar que no estatuto da cooperativa havia previsao legal acerca do direito ao
contraditério e a ampla defesa, porém, tal procedimento n&o teria sido adotado.
Apesar de tal previsao ter sido mencionada no voto, a decisdo da Corte fundou-
se diretamente nos direitos fundamentais, tendo o STF decidido pela
reintegracéo do individuo excluido, em razdo da n&o observancia das garantias
constitucionais ao contraditério e da ampla defesa. No voto do Ministro Marco
Aurélio, a Suprema Corte decidiu que atos de exclusao realizados por entidades
privadas ndo se furta a observancia da garantia fundamental ao devido processo
legal, a fim de se garantir a ampla defesa (art. 5°, inciso LV, da CF). Gilmar
Mendes destaca que o caso tratou de situacdo em que o STF claramente
preconizou a incidéncia direta dos direitos fundamentais, citando, ainda, trecho
de Paulo Gustavo Gonet Branco, afirmando que a decisdo tomou como
indiscutivel que ha normas de direitos fundamentais que incidem diretamente

sobre relagbes entre pessoas privadas3?.

2012; VASCONCELOS, Clever. Curso de direito constitucional, pg. 98. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva
Jur, 2022; MORAES, Guilherme Pefa D. Curso de Direito Constitucional, pg. 142. 142 ed. Rio de
Janeiro: Atlas, 2024.; ZAMORANO, Fernanda Raso. Um olhar sobre a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagbes entre particulares, pg. 95-97. Observatério da Jurisdigdo
Constitucional, [S. 1], n. 2, 2014. [consult. 22 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/view/995.

EMENTA: DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM. A intangibilidade do preceito
constitucional assegurador do devido processo legal direciona ao exame da legislagdo comum.
Dai a insubsisténcia da 6ptica segundo a qual a violéncia a Carta Politica da Republica, suficiente
a ensejar o conhecimento de extraordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao
Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo os recursos protelatérios
daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressao a texto constitucional, muito embora
torne-se necessario, até mesmo, partir-se do que previsto na legislagdo comum. Entendimento
diverso implica relegar a inocuidade dois principios basicos em um Estado Democratico de
Direito - 0 da legalidade e do devido processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a
pressuporem a consideracdo de normas estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE
ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipétese de excluséo
de associado decorrente de conduta contraria aos estatutos, impde-se a observancia ao devido
processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado a
assembléia geral, no que toca a excluséo, ndo é de molde a atrair adogéo de processo sumario.
Observancia obrigatéria do préprio estatuto da cooperativa. RE 158215/RS. Supremo Tribunal
Federal, Relator Ministro Marco Aurélio. [consult. 26 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://www_.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/14702036.

346 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Associagbes, expulsdo de socios e direitos fundamentais,
pg. 172-173, direito publico v. 1, no 2 (out. /dez. 2003) Porto Alegre: Sintese; Brasilia: Instituto
Brasiliense de Direito Publico, 2003, MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de

125



Cumpre aqui destacar que poderia o Supremo ter se limitado a analise do
estatuto da cooperativa, que ja previa o procedimento do contraditério e da ampla
defesa, que ndo havia sido observado. Ainda assim, preferiu o Tribunal invocar
diretamente, sem mediacdo de regulamento infraconstitucional, as normas de
direitos fundamentais para resolver a problematica, concedendo,

consequentemente, maior protegédo as garantias fundamentais.

b) Recurso Extraordindrio 161.243/DF34’ - situagcdo em que um

trabalhador brasileiro era empregado da companhia aérea Air France, com sede

no Brasil, porém, em razdo de sua nacionalidade, ndo se enquadrava nas

prerrogativas do Estatuto Pessoal da empresa, que era destinado apenas aos

funcionarios de nacionalidade francesa. O caso analisa a conduta da Air France

que se recusava a aplicar o mesmo regulamento a empregados brasileiros e

constitucionalidade - Estudos de Direito Constitucional, pg. 133. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur,
2012.

347 Exemplo citado por: MARTINS, Flavio. Curso de direito constitucional, pg. 361. 8% ed. Sao
Paulo: Saraiva Jur, 2024.; MORAES, Guilherme Pefia D. Curso de Direito Constitucional, pg.
142. 142 ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2024; MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos
Fundamentais, pg. 352. 82 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019; BARCELLOS, Ana Paula D. Curso de
Direito Constitucional, pg. 219. 52 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2023; MENDES, Gilmar.
Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade - Estudos de Direito Constitucional, pg.
314. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2012; VASCONCELOS, Clever. Curso de direito
constitucional, pg. 99. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2022; ZAMORANO, Fernanda Raso. Um
olhar sobre a eficacia dos direitos fundamentais nas relagbes entre particulares, pg. 95-97.
Observatério da Jurisdicdo Constitucional, [S. 1], n. 2, 2014. [consult. 22 de julho de 2024].
Disponivel em: https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/view/995.
RICARTES, Gabriel Ocampos. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais: o principio da
proporcionalidade e as relagbes de trabalho, pg. 186-187. Revista Videre, [S. I.], v. 8, n. 15, p.
162-183, 2016. [consult. 24 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://ojs.ufgd.edu.br/videre/article/view/4675; e BARROSO, Luis R. Curso de direito
constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo, pg.
216. 112 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2023. FILHO, Jo&o Trindade, Cavalcante; MENDES, Gilmar.
Manual didatico de direito constitucional. (Série IDP), pg. 79. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2024.
EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. TRABALHADOR
BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL
DESTA: APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR
BRASILEIRO. C.F., 1967, art. 153, § 1°; C.F., 1988, art. 5°, caput. I. - Ao recorrente, por ndo ser
francés, ndo 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
restrita ao empregado de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967,
art. 153, § 1°; C.F., 1988, art. 5°, caput). Il. - A discriminagéo que se baseia em atributo, qualidade,
nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, a raca, a nacionalidade, o credo
religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ
119/465. lll. - Fatores que autorizariam a desigualizagdo ndo ocorrentes no caso. IV. - R.E.
conhecido e provido. RE 161243/DF. Supremo Tribunal Federal, Relator Carlos Velloso. [consult.
26 de julho de 2024]. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/stf/743268.
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franceses, impedindo aqueles de terem acesso as prerrogativas destes. In casu,
nitido o conflito entre a autonomia da empresa com o direito fundamental a
igualdade. Nota-se que, em razdo de possuir nacionalidade diversa da francesa,
o brasileiro estava sendo discriminado a percepc¢ao de beneficios constantes no
estatuto pessoal da empresa. Decidiu o STF que a autonomia nao pode servir
como justificativa a discriminagéo, ndo sendo valida, no Brasil, a existéncia de
dois regimes distintos para os empregados que exerciam a mesma fungao,
apenas em razdo de sua nacionalidade, aplicando-se, diretamente, o direito
constitucional a igualdade (art. 5°, caput, CF). Desta forma, percebe-se que,
mesmo sem adentrar na discussdo das teses juridicas, houve uma clara
aplicacao imediata do direito fundamental a igualdade dentro de uma relagéo
privada (trabalhista), independentemente da legislacéo infraconstitucional.
Alias, devemos aqui mencionar a ocorréncia da técnica de ponderacao a
aplicacao direta da norma constitucional. A empresa, sendo de grande porte e,
portanto, em uma posigao superior ao empregado, optou ndo por conceder aos
seus funcionarios brasileiros os mesmos beneficios que eram oferecidos aos
empregados de nacionalidade francesa (ato de discriminagdo). Tal escolha,
certamente, tinha o cunho patrimonial e impactava diretamente os lucros da
empresa, uma vez que, ao conceder os mesmos beneficios oferecidos aos
franceses, passaria a companhia aérea suportar maiores custos e encargos.
Considerando essas questdes, percebemos que ndo seria razoavel manter a
autonomia do contrato de trabalho em detrimento dos direitos fundamentais da
parte mais vulneravel da relacdo. Por isso, entendemos que a decisdo da

Suprema Corte foi correta.

c) Recurso Extraordinario 201.819/RJ**® — nova situacdo de exclusdo de

socio de associacdo privada sem a observancia do devido processo legal.

348 Exemplo citado por: BARROSO, Luis R. Curso de direito constitucional contempordneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo, pg. 216. 112 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur,
2023; TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, pg. 163. 222 ed. Sao Paulo:
Saraiva Jur, 2024; MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade -
Estudos de Direito Constitucional, pg. 134-138. 42 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2012; BRANCO,
Paulo Gustavo G.; MENDES, Gilmar. Curso de direito constitucional. (Série IDP), pg. 92. 192 ed.
S&o Paulo: Saraiva Jur, 2024; FILHO, Jodo Trindade, Cavalcante; MENDES, Gilmar. Manual
didatico de direito constitucional. (Série IDP), pg. 79. 92 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2024;
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VASCONCELQOS, Clever. Curso de direito constitucional, pg. 99. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur,
2022; VIEGAS, Claudia Mara de Almeida Rabelo; NASCIMENTO, Uelton David. A eficacia
horizontal dos direitos fundamentais as relagbes privadas, pg. 25-26. [consult. 26 de julho de
2024]. Disponivel em:
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://uniesp.edu.br/s
ites/_biblioteca/revistas/20170728105436.pdf&ved=2ahUKEwi44Ni5qMaHAXVJJrkGHWUfCLEQ
FnoECBYQAw&usg=A0vVaw3hO_ROeiGAYGP2vWeoc7yD; ZAMORANO, Fernanda Raso.
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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. |. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As viola¢des a direitos fundamentais n&o ocorrem somente no dmbito das rela¢des
entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas fisicas e
juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituigdo
vinculam diretamente n&o apenas os poderes publicos, estando direcionados também a protecao
dos particulares em face dos poderes privados. |l. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO
LIMITES A AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional
brasileira ndo conferiu a qualquer associagao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o proprio texto
da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as liberdades e garantias
fundamentais. O espago de autonomia privada garantido pela Constituicdo as associagdes nao
esta imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos
fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagbes 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 atuagédo, o poder de
transgredir ou de ignorar as restricdes postas e definidas pela prépria Constituigéo, cuja eficacia
e forga normativa também se imp6éem, aos particulares, no ambito de suas relagbes privadas,
em tema de liberdades fundamentais. Ill. 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 fungdo predominante em
determinado a&mbito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relagbes de
dependéncia econémica e/ou social, integram o que se pode denominar de espago publico, ainda
que nao-estatal. A Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos,
integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posigéo privilegiada para determinar a extensao
do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus associados. A exclusao 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 execugéo de suas obras. A vedagao das garantias constitucionais do
devido processo legal acaba por restringir a prépria 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 sécios legitimam, no caso concreto, a aplicagéo direta dos
direitos fundamentais concernentes ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa
(art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO.( RE 201819/RJ.
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Diferentemente da primeira situacado, neste caso, o estatuto da associagcao nao
possuia qualquer previsdo acerca do direito de defesa. Além disso, alguns outros
pontos que envolviam a questdo ajudaram a tornar este julgamento mais
interessante, no sentido juridico, 0 que motivou profundas analises por parte da
doutrina. Na ocasido, a Ministra Ellen Gracie proferiu seu voto (vencido)
argumentando que a associagao deve respeitar o estatuto juridico da sociedade
nas relagbes com os associados, uma vez que este é resultado do principio da
autonomia privada, segundo o qual tudo o que n&o € proibido por lei &€ permitido.
Portanto, na auséncia de previsao legal especifica sobre o assunto e havendo
previsdo estatutaria para a expulsao, tal ato seria considerado valido.

O Ministro Gilmar Mendes, em posicionamento divergente, afirmou que
os direitos fundamentais previstos na Constituicdo devem ser aplicados tanto
nas relagcdes entre particulares, como também nas relagdes entre pessoas
juridicas de direito privado e pessoas fisicas. Em um dos trechos mais
significativos de seu voto, destacou que nao pretendia “discutir agora a forma
geral de aplicabilidade dos direitos fundamentais que a jurisprudéncia desta
Corte adota para regular as relagdes entre particulares”. Em vez disso, enfatizou
que o “Supremo Tribunal Federal ja possui histérico identificavel de uma
jurisdicdo constitucional voltada para a aplicagado desses direitos as relagdes
privadas”. Por maioria, seguindo o voto do llustre Ministro, concluiu-se que a
expulsdo do associado configurou uma violagao ao principio da ampla defesa e,
portanto, teria sido um ato ilegal.

Contudo, um importante detalhe a ser mencionado sobre esse julgado, foi
um outro trecho do Ministro que destaca o fato de que a associacdo em questao
€ integrante de uma instituicdo privada cuja finalidade é arrecadagao e
distribuicdo dos direitos autorais. Tendo isso em vista, assinala o Ministro que,
apesar de nédo ser um ente estatal, a associagao estaria integrando um espacgo

publico e prestando um servigo de natureza publica por delegacgéo legislativa34°.

Supremo Tribunal Federal, Relator Ellen Gracie. [consult. 26 de julho de 2024]. Disponivel em:
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur7704/false.
349 Lei 5.988/75, posteriormente revogada pela Lei Federal 9.610/98. [consult. 26 de julho de
2024]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5988.htm e
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9610.htm#art115.
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Tal mencao merece destaque porque remete-se aos conceitos da state action
previamente estudada. O Ministro, para fundamentar seu voto de aplicacao
direta dos direitos fundamentais, fez questdo de ressaltar que a associacao
prestava um servico de natureza publica, comparando sua atuagdo como se do
Poder Publico fosse, sendo este um dos motivos pelo qual ndo poderia a
instituicdo privada deixar de observar os principios do contraditorio e da ampla
defesa previstos na Constituicdo. Essa mencédo feita pelo Ministro tem
demasiada importancia porque, apesar de se mostrar adepto a incidéncia
imediata dos direitos fundamentais através dos outros argumentos expostos no
voto, também pareceu inclinar-se a nado admiti-la de forma tdo ampla e
irrestritamente, caso contrario, ndo precisaria fazer alusdo ao tipo de servico

prestado pela entidade3®.

d) Recurso Especial 878.694/MG3" - o Cdédigo Civil de 2002 instituiu um

tratamento diferenciado as familias formadas mediante unido estavel,

estabelecendo direitos sucessorios inferiores quando comparado aos direitos

das familias formadas por cénjuges. A Corte, ao analisar o caso, afirmou que a

350 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional, pg. 163. 222 ed. S&o Paulo: Saraiva
Jur, 2024; MENDES, Gilmar. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade - Estudos
de Direito Constitucional, pg. 134-138. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva Jur, 2012.

351 Exemplo citado por BARROSO, Luis R. Curso de direito constitucional contemporédneo: os
conceitos fundamentais e a constru¢do do novo modelo, pg. 216. 112 ed. Sao Paulo: Saraiva Jur,
2023. Pg. 216. EMENTA: Direito constitucional e civil. Recurso extraordinario. Repercusséo
geral. Inconstitucionalidade da distingdo de regime sucessério entre cdnjuges e companheiros.
1. A Constituigéo brasileira contempla diferentes formas de familia legitima, além da que resulta
do casamento. Nesse rol incluem-se as familias formadas mediante unido estavel. 2. Nao é
legitimo desequiparar, para fins sucessorios, os cénjuges e 0s companheiros, isto &, a familia
formada pelo casamento e a formada por unido estavel. Tal hierarquizagdo entre entidades
familiares é incompativel com a Constituigdo de 1988. 3. Assim sendo, o art. 1790 do Cdédigo
Civil, ao revogar as Leis n° 8.971/94 e 9.278/96 e discriminar a companheira (ou o
companheiro), dando-lhe direitos sucessorios bem inferiores aos conferidos a esposa (ou ao
marido), entra em contraste com os principios da igualdade, da dignidade humana, da
proporcionalidade como vedagao a protegcéo deficiente, e da vedagao do retrocesso. 4. Com a
finalidade de preservar a seguranga juridica, o entendimento ora firmado é aplicavel apenas aos
inventarios judiciais em que ndo tenha havido transito em julgado da sentenga de partilha, e as
partilhas extrajudiciais em que ainda nao haja escritura publica. 5. Provimento do recurso
extraordinario. Afirmagao, em repercussao geral, da seguinte tese: “No sistema constitucional
vigente, & inconstitucional a distingdo de regimes sucessoérios entre cénjuges e companheiros,
devendo ser aplicado, em ambos os casos, o regime estabelecido no art. 1.829 do CC/2002”. RE
878694/MG. Supremo Tribunal Federal, Relator Ministro Luis Roberto Barroso. [consult. 26 de
julho de 2024]. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4744004.
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referida norma civil (art. 1.790, CC) era incompativel com a Constituicdo de 1988,
e tratou da inconstitucionalidade sobre a distingdo de regime sucessorio entre
cbnjuges e companheiros, a fim de promover a protecao igualitaria as diversas
formas de familia reconhecidas pela Constituicdo. Assim, a decisao,
fundamentada nos principios da igualdade, dignidade humana,
proporcionalidade e vedagdo do retrocesso, estabeleceu que cbnjuges e
companheiros devem ser tratados igualmente para fins sucessorios, aplicando-
se, a ambos os casos, o regime do artigo 1.829, do Cadigo Civil.

Observa-se, portanto, que houve uma aplicagdo indireta (teoria da eficacia
mediata) dos direitos fundamentais. A decisdo demonstra como os direitos
fundamentais podem moldar a aplicagdo das leis civis para proteger os
individuos em relagdes privadas. Ao garantir a igualdade de tratamento
sucessorio entre cénjuges e companheiros, o STF reforgou que as normas
infraconstitucionais devem ser interpretadas de modo a promover a isonomia e
a justica social, em conformidade com os principios constitucionais. Essa
aplicacdo mediata dos direitos fundamentais nas relagbes familiares e
patrimoniais evidencia como a Constituicado pode e deve orientar a interpretacao
do direito privado para assegurar a protegao igualitéaria e a dignidade humana
em todas as formas de familia. Ao eliminar a disparidade entre os direitos
sucessorios de cdnjuges e companheiros, a Corte ndo apenas ajustou a
legislagdo vigente as diretrizes constitucionais, mas também enviou uma
mensagem clara sobre a evolugdo das normas juridicas em resposta as
mudangas sociais. Em ultima analise, a decisdo fortalece a integridade do
sistema juridico ao assegurar que as leis civis respeitem e reflitam os principios
constitucionais de equidade e respeito a dignidade de todos os cidadaos.

Portanto, a analise dos casos enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal
revela a complexidade, a importancia e a nitida aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relag¢des privadas, independentemente da teoria aplicada. Foi
possivel verificar a presenca das duas teorias de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais (direta e indireta), além da mencéo a excegéo da teoria da state
action, a chamada public function doctrine, onde o Ministro Gilmar Mendes levou

em consideragdo, em um de seus argumentos, o servigco de natureza publica
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exercida pela associagao privada, para fundamentar a aplicagdo dos direitos
fundamentais na relagcdo entre particulares. Em todos os casos mencionados,
independentemente da teoria utilizada, analisou-se e ponderou-se as questdes
subjetivas que envolviam a colisdo de direitos fundamentais, em busca de uma
solugdo ao conflito que assegurasse a dignidade, justica e equidade. Essas
decisbes reforcam a importdncia de uma abordagem constitucional na
regulamentacdo das relagdes privadas, assegurando que as leis e praticas

respeitem os principios fundamentais da Carta Maior.
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CONCLUSAO

Vimos que o desenvolvimento dos direitos fundamentais vem de um
processo histérico extenso, desde a criagdo do ser humano e, por certo,
continuardo sendo estudados e desenvolvidos até a extingdo do homem. Eles
sempre existiram, mesmo antes de termos ciéncia do que realmente eram em
sua esséncia, quais eram e como eram ou se aplicavam esses direitos. O
processo evolutivo se remonta a pré-historia, e foram (e continuam sendo)
estudados por diversas sociedades, culturas e tradi¢gbes, tanto filosoficas como
religiosas, desde Confucio a Buda, que promoveram os primeiros cddigos de
conduta baseados em principios como amor e respeito, que marcam o0s
primordios dos direitos fundamentais. Portanto, para atingirem o status que os
direitos fundamentais alcangcaram hoje, em escala global, exigiu-se da
humanidade muito esforgo, estudo, reflexdo e acontecimentos histéricos que
provocaram uma mudanga de pensamento e postura por partes dos seres
humanos, de forma a revalorizar, proteger e promover esses direitos.

A andlise do percurso historico foi o que possibilitou, nos dias de hoje, um
entendimento mais abrangente e flexivel sobre a natureza e aplicagdo dos
direitos fundamentais, pois demonstra que a sociedade estd em constante
transformacao e que, por via de consequéncia, esses direitos também precisam
se adaptar aos novos desafios e necessidades. O estudo da teoria geracional
dos direitos fundamentais, desenvolvido por Karel Vasak, demonstra,
cronologicamente, a conquista do reconhecimento formal desses direitos,
divididos, inicialmente, em trés geragbes. O constante desenvolvimento da
sociedade viabilizou a continuidade deste estudo por parte de renomados
juristas que, atualmente, defendem a existéncia novas geragdes de direitos. De
igual forma, a analise da natureza, caracteristicas e titularidade dos direitos
fundamentais se mostra crucial para compreendermos os fundamentos e
finalidades desses direitos, nos permitindo antecipar solu¢cdes para eventuais

ameacas, lesées ou conflitos que os envolvam.
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Toda essa analise inicial demonstra o arduo trabalho da sociedade que
batalhou pela promog¢do e manutengcdo dos direitos fundamentais, seja para
garantir a protecdo de uma esfera individual, exigir o cumprimento de um dever
social ou promover um direito difuso e fraternal. Observa-se, contudo, que esses
esforgos focavam principalmente na dimensao subjetiva dos direitos, para que
pudessem ser invocados e exercidos em favor do individuo contra as
ingeréncias/interferéncias do poder publico. Porém, o desenvolvimento e a
manutencdo desses direitos permitiram a evolugdo do préprio Estado e a
sustentacdo de um Estado Democratico de Direito. Notou-se que os direitos
fundamentais s&o a base da democracia e da dignidade da pessoa humana.

A medida que se percebeu que esses direitos ndo sdo apenas garantias
individuais invocaveis contra o ente publico, mas também pilares de um Estado
organizado, democratico, protetor e promovedor dessas garantias, passamos a
compreender a existéncia da dimensao objetiva dos direitos fundamentais. Essa
concepgao, por sua vez, é a que garante o exercicio dos direitos subjetivos e
exerce um impacto significativo sob todos os atos praticados pelo poder publico,
seja na criagao, interpretagdo ou execucdo das leis. Desta forma, busca-se
assegurar que os valores intrinsecos carregados por essas normas
constitucionais possam projetar sua influéncia sobre todo o ordenamento
juridico, na esfera publica ou privada, garantindo sua compatibilidade com os
principios fundamentais da Constitui¢ao.

Portanto, a compreensao dos direitos fundamentais vai muito além
daquela impressao prima facie de que s&o garantias ou fortes direitos subjetivos
para serem invocados somente em casos de ameacgas ou violagdes de bens
constitucionalmente protegidos. O entendimento do alcance, dos limites e da
eficacia desses direitos €& imprescindivel para a propria estrutura e
funcionamento de um Estado Democratico de Direito. Eles ndo apenas protegem
o individuo contra abusos estatais, mas garantem o desenvolvimento de uma
sociedade justa e equilibrada, oferecendo alicerces para todas as legislagdes
que regulamentam as relagbes sociais, econémicas e politicas. Portanto, a
compreensao e interagao entre essas dimensdes é essencial para assegurar a

plena eficacia dos direitos fundamentais, visto que fortalece a democracia e o
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Estado de Direito ao garantir que as normas juridicas sejam aplicadas de forma
harménica com os valores constitucionais.

N&o obstante, vimos ao final do trabalho que ha uma majoritaria
concordancia e tendéncia na doutrina e jurisprudéncia quanto a expansao da
eficacia dos direitos fundamentais. Com o estudo da dimensdo obijetiva,
percebemos que, atualmente, estes direitos s&o considerados normas
constitucionais também oponiveis contra terceiros. Isto porque, se os direitos
fundamentais sdo principios norteadores de toda a ordem juridica, entdo é
natural que orientem nao apenas as acdes do Estado, mas também as acdes
entre particulares. A aplicagao desses direitos nas relagdes privadas reforca a
funcdo organizadora e orientadora dos direitos fundamentais, garantindo que os
valores que sustentam a ordem juridica, como igualdade, dignidade e liberdade,
sejam observados em todos os niveis da sociedade.

Portanto, a recente teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
esta intimamente relacionada a dupla natureza dimensional desses direitos, uma
vez que se faz presente e ativa em ambas as dimensdes. Primeiramente, na
dimenséo objetiva, porque ao verificar que os principios basilares desses direitos
devem ser respeitados em todo o ordenamento e sistema juridico-normativo, a
incidéncia da eficacia horizontal surge para garantir que o valor ético-moral dos
direitos fundamentais oriente todo o comportamento social, contribuindo para a
construgcdo de uma ordem que reflita os fundamentos axiolégicos dessas normas
em todas as esferas, e ndo apenas na relagao vertical. Em segundo plano, mas
decorrente da concepgao objetiva, usufruimos da dimenséao subjetiva, posto que,
ao validarmos a eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacées entre
privados, permitimos que os individuos exercitem e demandem a protecao
constitucional de seus direitos fundamentais contra outros particulares,
assegurando que a esfera privada ndo seja um espago imune a protecéo e
incidéncia desses direitos.

Logo, essa conexdo demonstra que a aplicagdo horizontal dos direitos
fundamentais ndo € apenas uma extensdo técnica, mas uma evolugao

necessaria para garantir que a protecdo e promogao desses direitos sejam
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abrangentes e eficazes em todas as areas da vida social, independentemente
da época em que nos encontremos.

Ante o exposto, os direitos fundamentais, tanto em seus aspectos
histéricos como nas aplicagdes praticas e teoricas discutidas, se configuram
como a espinha dorsal do Estado Democratico de Direito. Ao garantir a protecéo
e promogao desses direitos, estamos pavimentando o caminho para uma
sociedade mais justa, onde os valores constitucionais sdo respeitados e
implementados tanto nas esferas publica quanto privada. Assim, reforcamos
nosso compromisso em continuar refletindo e lutando pela efetivacdo desses
direitos, essencial para a justi¢ca social e a dignidade humana no presente e no

futuro.
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