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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo analisar a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, e se ela tem sido usada no Brasil para proteger as vitimas de violagdes
de direitos fundamentais por entes privados. Inicialmente, a pesquisa explora o que é
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a partir da analise de autores
brasileiros que explicam o surgimento das teorias sobre 0 assunto no mundo e de sua
transposicao para o contexto brasileiro. No segundo capitulo, sdo analisados casos
em que as teorias da eficacia horizontal dos direitos fundamentais foram usadas pelo
Supremo Tribunal Federal. A busca na jurisprudéncia do STF é feita a fim de observar
se essas teorias sdo utilizadas frequentemente, se sdo mencionadas expressamente,
em que casos elas foram usadas, e se ao ser aplicadas, essas teorias beneficiam as
vitimas de violagdes. Por fim, no terceiro capitulo, é feita a investigagdo sobre o
potencial de aplicacdo das teorias da eficacia horizontal dos direitos fundamentais
pelo judiciario brasileiro, com base nos resultados dos casos analisados no segundo
capitulo, bem como s&o explorados os argumentos que podem ajudar a
fundamentacao da expansao dessas teorias. A presente pesquisa se encaixa na area
de concentragao de Direito Sociambiental e Sustentabilidade, na linha de pesquisa de
Justica, Democracia e Direitos Humanos, e no grupo de pesquisa Business and
Human Rights, tendo em vista que se trata de pesquisa sobre a eficacia dos direitos
fundamentais, e as maneiras de aplicacdo desses direitos para que os perpetuadores
de violagdes sejam responsabilizados, com foco especial no ordenamento juridico
brasileiro. O tema tem relevancia diante da discussdo sobre as possibilidades de
responsabilizacdo de empresas por suas violagdes de direitos humanos, sendo que a
Constituicao e os direitos fundamentais nela previstos sdo ferramentas indispensaveis
para essa responsabilizacido. Ressalta-se que a pesquisa foi desenvolvida a partir de
uma abordagem critico-reflexiva tendo como principal referencial tedérico autores
constitucionalistas, e autores que discutem a eficacia dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Eficacia horizontal. Direitos Humanos. Estado. Empresas.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the horizontal efficiency of fundamental rights, and
the use of this theories in Brazil to protect the victims that had their fundamental rights
violated by private entities. Initially, the research explores what is the horizontal effect
of fundamental rights, based on the analysis of brazilian authors that explain the
beginning of this theories worldwide and their transition to the brazilian context. In the
second chapter, cases are analyzed in which the theories of horizontal effectiveness
of human rights were used by the Federal Supreme Court. The search in the STF
jurisprudence is carried out in order to observe whether this theories are frequently
used, whether they are expressly mentioned, in which cases they were used, and
whether, when applied, this theories benefit victims of violations. Finally, in the third
chapter, the investigation is carried out on the potential application of the theories of
horizontal effectiveness of fundamental rights by the brazilian judiciary, based on the
results of the cases analyzed in the second chapter, as well as the arguments that can
help to justify expansion of this theories. This research fits into the area of
concentration of Socio-Environmental Rights and Sustainability, in the line of research
on Justice, Democracy and Human Rights, and in the Business and Human Rights
research group, considering that it is research on the effectiveness of rights
fundamental rights, and the ways in which these rights can be applied so that those
who perpetuate these violations are held accountable, with a special focus on the
brazilian legal system. The topic is relevant to the discussion on the possibilities of
holding companies accountable for their human rights violations, and the Constitution
and the fundamental rights provided for therein are indispensable tools for this
accountability. It is noteworthy that the research was developed from a critical-reflexive
approach with constitutionalist authors and authors who discuss the effectiveness of
fundamental rights as its main theoretical reference.

Keywords: Horizontal Efficiency. Human Rights. State. Business.
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INTRODUGAO

Inicialmente é pertinente uma explicagédo sobre a escolha terminolégica feita no
presente trabalho, tendo em vista as diferengas entre o uso das expressdes “direitos
fundamentais” e “direitos humanos”.

Na doutrina brasileira frequentemente os termos “direitos fundamentais” e
“direitos humanos” sao utilizados como sindbnimos, juntamente com outros termos
similares como “direitos do homem?”, “direitos humanos fundamentais”, “direitos
subjetivos publicos”, “liberdades publicas”, “direitos individuais” e ‘“liberdades
fundamentais”, entre outros. O uso e o significado de cada uma dessas diferentes
expressdes ndo € um consenso na doutrina brasileira, e gera variadas discussdes
sobre a possivel ambiguidade dos termos.?

Até mesmo a Constituicido de 1988 apresenta o uso de diversas nomenclaturas
como “direitos humanos” (art. 4°, 11)3, “direitos e garantias fundamentais” (Titulo Il e
art. 5°, §1°)% “direitos e liberdades constitucionais” (art. 5°, LXXI) %e “direitos e
garantias individuais (art. 60, §4°, inc. IV), sendo que todos esses artigos se
encontram dentro da classificagao geral de direitos fundamentais. ’

Com relacdo ao uso das expressdes “direitos humanos” e “direitos
fundamentais”, apesar de muitas vezes serem vistas como sinbnimos, possuem
algumas caracteristicas distintas. O termo “direitos humanos” faz referéncia as
previsdes em documentos internacionais, que reconhecem e delimitam os direitos do
ser humano como tal, independente de sua vinculagdo a um ordenamento juridico.
Por outro lado, a expressao “direitos fundamentais” € referente aos direitos do ser
humano reconhecidos e positivados no ordenamento juridico de um Estado, por meio

de sua Constituigdo.®

2 Sarlet, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 3
ed. 2003. p. 31.

3 Brasil. Constituicdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988. Disponivel em https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em 26 de janeiro de 2024. Art. 4°, II.

4 Ibidem. Titulo Il e art. 5°, §1°.

5 Ibidem. Art. 5°, LXXI.

6 Ibidem. Art. 60, §4°, IV.

7 Sarlet, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 3
ed. 2003. p. 31.

8 ldem. p. 35.
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Sendo assim a expressao “direitos humanos” tem um carater mais abrangente
do que a expressao “direitos fundamentais”, que se limita as previsdes de direitos do
ser humano positivadas em uma Constituigdo.?

Tendo em vista que o presente trabalho discute a possibilidade de extensdo da
aplicagao dos dispositivos constitucionais nas relacbes entre particulares, sera
utilizada a expressado “direitos fundamentais” para fazer referéncia aos direitos
previstos nas Constitui¢cdes.

Para iniciar a investigagdo sobre o tema, é necessario contextualizar o ambito
dessa discussao, e quais foram os eventos historicos e juridicos que deram ensejo a
discussao sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Nota-se, primeiramente, que as violagdes aos direitos humanos podem ser
identificadas na atuacao de empresas privadas, que exploram populagdes de paises
qgue nao tem a protecao juridica necessaria para sua defesa, isso gera a preocupagao
com a protecdo e o respeito aos direitos humanos fora da atuacao estatal, nas
relagdes entre particulares.'°

Além disso nos paises da América Latina essas violagdes ocorrem com as
empresas inicialmente oferecendo a populagdo empregos e investimento econémico,
mas acabam gerando para o pais deslocamentos forgados, violagdes de direitos de
comunidades tradicionais, contaminagéo de rios e solos e trabalho escravo.!’

Como consequéncia da globalizagdo econdmica, os processos para a produgao
e comercializacdo de produtos passaram a se dispersar por varios paises. As
empresas transnacionais tém sua linha de producgao instalada em diversos Estados,
podendo ter acdes independentes nesses Estados, expandindo seu poder politico e
enfraquecendo a soberania estatal, na medida em que aumenta a circulagéo de bens
e mercadorias.'?

A globalizagao das cadeias produtivas gerou para as empresas transnacionais

a facilidade de explorar economicamente populacdes de Estados mais vulneraveis,

10 Olsen, A. C. L.; Pamplona, D. A. VIOLACOES A DIREITOS HUMANOS POR EMPRESAS
TRANSNACIONAIS NA AMERICA LATINA: PERSPECTIVAS DE RESPONSABILIZACAO. Revista
Direitos Humanos e Democracia, [S. |.], v. 7, n. 13, p. 129-151, 2019. DOI: 10.21527/2317-
5389.2019.13.129-151. Disponivel em:
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia/article/view/8496.
Acesso em: 17 fev. 2024.

1 lbidem..p. 130.

2 |bidem. p. 131.
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que nao oferecem a sua populagao a efetiva protecdo contra violagdes de direitos
humanos.3

Ainda que ocorram violagdes de direitos humanos pela atuacdo de empresas,
elas muitas vezes ndo sao responsabilizadas pelos Estados onde estdo atuando,
tendo em vista o fato de que representam uma elite econbémica, sao tratados como
atores-chave para os paises em que estdo instalados 4.

O reconhecimento de que as violagbes de direitos fundamentais poderiam
ocorrer entre particulares uma das consequéncias da constitucionalizagcado do direito,
que permitiu o reconhecimento de que os direitos fundamentais ndo sdo somente
ameacados nas relagdes entre um particular e o Estado, mas também podem ser
ameacados nas relagdes horizontais, entre particulares, principalmente pelos
particulares que alcangam posi¢des de poder e influéncia na sociedade.'

A capacidade de dominagao que algumas corporagdes podem exercer na
sociedade vem de seu poder financeiro, que acaba influenciando qualquer interagao
dessas empresas com outros particulares. O que deveria ser uma relacédo entre dois
particulares baseada na autonomia das partes acaba se tornando uma relacédo de
dominacédo, devido a discrepancia entre o poder econdmico das partes que estao
nessa relacao, sendo que essa dominacao € um dos fatores que pode ameacgar os
direitos fundamentais de uma das partes envolvidas.®

A dificuldade de responsabilizacdo ndao é um problema novo, e nem um
problema abstrato. Os obstaculos que dificultam a responsabilizagcao das corporagdes
podem ser vistos em trés ambientes: no pais em que ocorre a violagcao, no pais sede
da empresa-matriz e no ambiente internacional. 7

Com relacéo as violagdes no pais de acolhimento, a falta de responsabilizagao
€ causada pela falta de legislagdo que tenha capacidade de atribuir essa

responsabilidade, pela falta de capacidade técnica para essa responsabilizacdo, pela

13 Olsen, A. C. L.; Pamplona, D. A. VIOLAGOES A DIREITOS HUMANOS POR EMPRESAS
TRANSNACIONAIS NA AMERICA LATINA: PERSPECTIVAS DE RESPONSABILIZACAO. Revista
Direitos Humanos e Democracia, [S. I.], v. 7, n. 13, p. 133, 2019. DOI: 10.21527/2317-
5389.2019.13.129-151. Disponivel em:
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia/article/view/8496.
Acesso em: 17 fev. 2024. p.133.

4 lbidem. p.133.

15 Silva, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. 12
Ed. 2005. p. 52.

16 lbidem. p. 53.

17 Pamplona, Danielle Anne . Um projeto comum para America Latina e o impacto das empresas em
direitos humanos. REVISTA BRASILEIRA DE POLITICAS PUBLICAS (RBPP), v. 9, 2019. p. 288.
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falta de vontade politica e pela falta de instituigdes que sejam capazes de efetivar essa
responsabilizacdo.®

As leis nacionais sao o primeiro passo para a responsabilizacdo das empresas,
e em muitos casos os paises de acolhimento possuem leis capazes de reparar essas
violagdes, entretanto, essas leis ndo sao aplicadas pela falta de aparato institucional
preparado e disponivel, como por exemplo a fiscalizagdo administrativa e érgaos que
permitem o acesso da populagéo ao judiciario.’®

Quando a responsabilizagdo no Estado de acolhimento falha em proteger a
populacdo de violacbes a direitos fundamentais, a soberania desse Estado é
relativizada, e se torna possivel a atuagao de érgaos supranacionais para defender os
direitos humanos. Nesses casos, o direito interno do Estado de origem da empresa
transnacional pode ser um mecanismo de instituicdo e aplicacdo das normas de
Direito Internacional. 2°

Entretanto, ainda pode ocorrer a falta de responsabilizagcdo das corporagdes
em seu Estado de origem, pela falta de jurisdicdo que alcance os fatos ocorridos fora
de seu territdrio, ou pelas proprias estruturas societarias do pais.?!

No ambito internacional, a dificuldade de responsabilizagado de corporagdes se
da por elas ndo serem reconhecidas como sujeitos de direito internacional, pela
auséncia de um instrumento vinculante que Ihes imponha obrigacdes e sangbes, e por
nao haver uma corte que tenha jurisdigdo sobre essas corporagdes.?

Algumas previsdes de soft law internacionais demandam que as empresas
respeitem os direitos humanos reconhecidos por tratados multilaterais. Inicialmente,
foi proposto o Pacto Global pelo Secretario-Geral da ONU, Kofi Annan, que contava
com principios objetivando a anticorrupgao, a protecdo do meio ambiente, o respeito
a legislacéo trabalhista. Esses principios tiveram a adesdo de um numero de

8 Pamplona, Danielle Anne . Um projeto comum para America Latina e o impacto das empresas em
direitos humanos. REVISTA BRASILEIRA DE POLITICAS PUBLICAS (RBPP), v. 9, 2019. p. 288.

19 Olsen, A. C. L.; Pamplona, D. A. VIOLACOES A DIREITOS HUMANOS POR EMPRESAS
TRANSNACIONAIS NA AMERICA LATINA: PERSPECTIVAS DE RESPONSABILIZACAO. Revista
Direitos Humanos e Democracia, [S. |.], v. 7, n. 13, p. 140, 2019. DOI: 10.21527/2317-
5389.2019.13.129-151. Disponivel em:
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia/article/view/8496.
Acesso em: 17 fev. 2024.

20 |bidem. p. 142.

21 |bidem. p. 288.

22 |bidem. p. 288.
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empresas significativo, entretanto, ndo apresentavam puni¢des para as corporagdes
que nao cumprissem, demonstrando ter baixa efetividade.??

Ademais, em 2005 John Ruggie apresenta os Principios Orientadores da ONU
sobre Empresas e Direitos Humanos, a pedido do Secretario-Geral das Nacodes
Unidas, propondo trés parametros para os relacionamentos entre os Estados, as
empresas e os direitos humanos: “Proteger, Respeitar, Reparar’. Conforme esses trés
parametros, cabe aos Estados a tarefa de proteger os direitos humanos contra
violagdes de terceiros, cabe as empresas respeitar os direitos humanos, e € direitos
das vitimas ter o acesso as vias de reparacao facilitado.?*

Mesmo tendo o carater de soft law, esses principios sao um referencial para
que sejam produzidas outras normas juridicas, ou para que sejam adotadas condutas
por Estados e empresas, influenciando praticas nacionais e internacionais. Nota-se
essa influéncia, por exemplo, pela criagao de um grupo de trabalho junto ao Conselho
de Direitos Humanos, para a elaboracao de um tratado internacional vinculante sobre
0 assunto.?®

Frente a discussdo sobre a responsabilizacdo de corporagdes que violam
direitos fundamentais, o presente trabalho busca explorar a teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, a fim de saber se essa teoria pode ser uma
ferramenta para proteger as vitimas que tiveram direitos fundamentais violados por
empresas no Brasil.

O trabalho sera realizado em trés etapas. A pesquisa sera essencialmente
bibliografica, utilizando o método dedutivo, e como abordagem a analise critico-
reflexiva.

No primeiro capitulo, sera feita a revisao bibliografica da literatura que trata da
aplicagao dos direitos fundamentais as relagdes privadas, mais especificamente serao
discutidas obras de autores brasileiros que explicam a aplicacdo desses direitos em
ambito nacional. O objetivo do primeiro capitulo é estabelecer, por meio das obras

revisadas, do que se trata a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, e

2 Qlsen, A. C. L.; Pamplona, D. A. VIOLACOES A DIREITOS HUMANOS POR EMPRESAS
TRANSNACIONAIS NA AMERICA LATINA: PERSPECTIVAS DE RESPONSABILIZACAO. Revista
Direitos Humanos e Democracia, [S. |.], v. 7, n. 13, p. 140, 2019. DOI: 10.21527/2317-
5389.2019.13.129-151. Disponivel em:
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia/article/view/8496.
Acesso em: 17 fev. 2024.p. 137.

24 |dem.

25 |[dem.
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se essa teoria pode ser aplicada no Brasil, bem como esclarecer se todos os direitos
fundamentais sao igualmente abarcados por essas teorias, ou se existem diferencas
na aplicacdo dos diferentes direitos fundamentais, como por exemplo os direitos
fundamentais individuais e os direitos fundamentais sociais e econémicos.

No segundo capitulo, sera feita a revisdo bibliografica de parte da
jurisprudéncia brasileira, a fim de verificar se a teoria da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais tem sido usada frequentemente como fundamento para a
responsabilizacdo de empresas que violam direitos humanos.

Para realizar essa pesquisa, sera feita a busca do termo “eficacia horizontal”
no mecanismo de busca jurisprudencial do STF, que é érgdo de maior instancia que
trata de direitos fundamentais no Brasil.

Ao final, no terceiro capitulo, tendo em vista os casos analisados, serao
utilizados o método dedutivo e a analise critico-reflexiva, a fim de concluir se a teoria
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais tem um potencial de alcance ainda
inexplorado pela jurisprudéncia brasileira e se, quando utilizada essa teoria pode dar
ensejo a mais casos em que as vitimas tenham seus direitos fundamentais

reconhecidos frente a violagbes de empresas.
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1. AEFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAGOES PRIVADAS,
E A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO

11. A constitucionalizagao do Direito

Conforme o art. 5°, §1° da Constituicdo Federal de 1988%: “As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Apesar de
parecer um dispositivo de facil interpretagdo, ha muitas divergéncias doutrinarias
sobre o potencial de efetivacdo e de aplicagdo desse artigo na pratica juridica
propriamente dita.?”

Sendo assim, diante do art. 5°, | da Constituicdo Federal de 1988, foi necessario
para os autores constitucionalistas a investigacdo da eficacia dos direitos
fundamentais a luz do atual sistema constitucional, a fim de verificar a plena
operatividade e eficacia desses direitos.?8

Para melhor definir o recorte do tema, € necessario verificar que as normas de
direitos fundamentais ndo sdo homogéneas.

Assim como as normas constitucionais possuem diferentes funcbes no
ordenamento juridico, as normas que definem os direitos fundamentais também
apresentam diferentes caracteristicas e fungdes?®, o que acaba causando diferengas
também na eficacia de cada uma delas.

Quanto a abrangéncia dessa norma, conforme uma interpretacéo teleoldgica e
sistematica do art. 5°, §1°, é possivel afirmar que a eficacia imediata dos direitos
fundamentais nao é atributo somente dos direitos fundamentais previstos no art. 5°,
mas de todos os direitos fundamentais previstos pela Constituicdo Federal, em
diferentes artigos, como por exemplo os direitos politicos, de nacionalidade e sociais.3°

A Constituicdo Federal de 1988, ao contrario das anteriores, abarca o
entendimento de que os direitos humanos fundamentais, em todas as suas categorias

diferentes, sdo um todo harmdnico, e se influenciam reciprocamente, devendo ser

26 Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Senado Federal.
Disponivel em : < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> . Acesso em
05, Nov de 2023. Art. 5°, §1°.

27 Sarlet, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 3
ed. 2003. p. 247.

28 |bidem. p. 219.

29 |bidem. p. 243.

30 Ibidem. p. 248 - 249.
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harmonicamente integrados, ndo sendo mais possivel tratar os direitos sociais como
uma categoria contingente.’’

Sendo assim, nota-se que os direitos fundamentais ndo sao s6 aqueles
definidos pelo artigo 5°, e que em regra, possuem aplicabilidade imediata, sendo que
as excegoes sao aquelas que mencionam a necessidade de uma lei integradora para
sua aplicacgao.

Aideia principal da constitucionalizagdo do direito € a irradiagédo dos efeitos das
normas constitucionais para as demais areas do direito. Existem diversas analises
tedricas de como pode funcionar essa irradiagao, mas o autor Virgilio Afonso da Silva
aponta as analises de Gunnar Folke Schuppert, Christian Bumke e Louis Favoreu.3?

Os autores Schuppert e Bumke defendem que o processo de
constitucionalizagdo do direito pode se dar por cinco formas: pela reforma legislativa,
pela criacdo de novos direitos individuais e de minorias, por uma mudanca de
paradigmas nos demais ramos do direito, pela irradiagao do direito constitucional no
direito privado, ou pela constitucionalizagdo do direito na jurisdigdo ordinaria.33

Mesmo em caso de realizagdo de reformas legislativas para a
constitucionalizacdo do direito, essas novas mudangas nao serdo efetivamente
aplicadas se nao houver uma mudanga de paradigma para a sociedade e para 0s
operadores do direito. Se a mudanga de paradigma nao ocorrer juntamente com a
reforma legislativa, essas novas leis irdo cair em desuso, e ndo serdo adotadas pela
pratica jurisprudencial.** Quanto a irradiagdo do direito constitucional pelos outros
ramos do direito, eles explicam que o objetivo da irradiagéo é a submissao das outras
areas ao direito constitucional. Mesmo que parega ébvio nos dias de hoje, o conceito
de que as outras areas do direito devem seguir os principios constitucionais era um
conceito novo na época em que Schuppert e Bumke iniciaram suas pesquisas.3®

Para os autores, existem trés atores principais que podem proporcionar a
constitucionalizagao do direito, sendo eles o legislador, o poder judiciario e a doutrina

juridica.3¢

31 Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros. 402 ed. 2017.
p. 186 — 187.

32 Ibidem. p. 38

33 |bidem. p. 39.

34 Silva, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagéo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. 12
Ed. 2005. p. 41.

35 |bidem. p. 41

36 |bidem. p. 44
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Quanto ao papel do legislador, os autores ressaltam que € o papel de modificar
e adaptar a legislagéo ordinaria aos ditames e principios da Constituigao, entretanto,
nao € todo e qualquer processo legislativo que sera parte da constitucionalizagdo do
direito. Afirmam que a legislagdo constitucionalizadora é aquela que se destina a
acabar com leis infraconstitucionais que se demonstram inconstitucionais, ou aquela
que se destina a complementar a eficacia de uma lei constitucional.®’

Seguindo esse raciocinio, o segundo ator seria o judiciario, que tem a fungao
de aplicar, interpretar e controlar os atos entre os particulares conforme a Constituicao,
principalmente os atos que envolvam direitos fundamentais. Por isso o judiciario tem
uma fungdo de grande importancia na constitucionalizag&o do direito.38

O terceiro ator seria a doutrina, um fator imprescindivel na constitucionalizagao
do direito, tendo em vista que serve como base tedrica para os outros elementos
(legislativo e judiciario), podendo afetar positivamente ou negativamente o processo
de constitucionalizagao de cada area do direito, dependendo do posicionamento dos
doutrinadores.®

Além dos autores Schuppert e Bumke, Virgilio Afonso da Silva também aponta
Louis Favoreu como um importante autor que pesquisou sobre a constitucionalizacao
do direito, sendo que sua pesquisa tomou outro enfoque, se aprofundando nos tipos
diferentes de constitucionalizagdo do Direito, sendo que alguns dos tipos de
constitucionalizacdo apontados podem ser aplicados ao Brasil.

Os tipos de constitucionalizagédo apresentados por Favoreu aparentam estar
em uma ordem de progressao, ou seja, a ocorréncia do primeiro € requisito para a
ocorréncia do segundo, e assim em diante.*°

O primeiro tipo que Favoreu classifica € a constitucionalizagao-juridicizagao,
gue ocorre com a judicializagdo da constituicdo, ou seja, s&do criadas condigdes para
a real efetivagao da constituicdo a partir da judicializagdo de demandas, que resultam
na producgéo plena de efeitos pela Constitui¢cdo.*’

Por outro lado, a constitucionalizacdo-elevacado € a elevagdo de matérias a

competéncia constitucional, ou seja, a elevagdo de assuntos que antes eram

87 Silva, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagéo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. 12
Ed. 2005. p. 44.

38 |bidem. p. 44.

39 |bidem. p. 45.

40 |bidem. p. 46.

41 Ibidem. p. 47.
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regularmente tratados por legislagcdo ordinaria para o status de competéncia
constitucional.*?

A constitucionalizagao-transformacédo ¢é o tipo mais proximo da
constitucionalizacdo do Direito brasileiro, com um carater que pode ser aplicado
universalmente, e ndo somente ao contexto de Favoreu. Trata-se do processo de
impregnagao dos direitos e liberdades constitucionais em outras areas do direito,
tendo como atores as instituicbes administrativas e jurisdicionais. O que Favoreu
chama de “efeitos indiretos”, sao efeitos da constitucionalizagdo.*?

O primeiro efeito da constitucionalizagao a ser explicado é o efeito de unificar a
ordem juridica, a unificagdo da ordem juridica ocorre quando as normas
constitucionais passam a tornarem-se progressivamente o fundamento comum dos
outros ramos do Direito, ou seja, os principios gerais do direito vao perdendo
importancia frente as normas constitucionais, que passam a influenciar as diversas
areas do direito. 44

Esse € um dos pontos centrais da constitucionalizagao do Direito. Além disso,
a unificagdo da ordem juridica também ocorre por meio da relativizagdo da distingéo
entre Direito publico e Direito privado, ou seja, por influéncia da maior importancia das
normas constitucionais, a divisdo entre direito publico e privado perde a importancia.*®

Por fim, outra consequéncia direta do processo de constitucionalizacdo do
Direito apontada por Favoreu é a simplificagdo da ordem juridica, sendo que a maior
importancia da Constituicdo e do Conselho Constitucional tornaria as normas
constitucionais normas de referéncia no ordenamento, tornando mais simples a
interpretacéo do restante das normas.*6

Tendo em vista que diferentes paises com diferentes ordenamentos juridicos
passaram pela discussao sobre os efeitos dos direitos fundamentais nas relagdes ente
entes privados, acabaram surgindo também diferentes modelos de aplicagdo desses
direitos, sendo necessario para esse trabalho analisar os modelos e suas

possibilidades.

42 Silva, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. 12
Ed. 2005. p. 47.

43 |Ibidem. p. 47-48.

44 |bidem. p. 48.

45 |bidem. p. 49.

46 |bidem. p. 49.
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Dentre os paises que trataram do assunto de forma sistematica, surgiram
algumas teorias diferentes: a teoria que nega a eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas; a teoria da “State Action”; a teoria da eficacia indireta e mediata
dos direitos fundamentais na esfera privada; a teoria da eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais na esfera privada; a teoria dos deveres de protegao; a teoria da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais.*’

Para contextualizar o surgimento da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais e a sua utilizacdo no Brasil, serdao analisadas as diferentes teorias
contrarias e as teorias favoraveis a possibilidade de aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares, e o modo de aplicacdo dessas teorias

em seus paises de origem.

1.2 Teorias que negam os efeitos dos direitos fundamentais nas

relagoes entre particulares

As correntes doutrinarias que negam os efeitos dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares surgiram como reagao negativa ao surgimento das teorias
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, na Alemanha, tendo como principais
expoentes os autores Mangoldt e Forsthoff. Estes autores tinham como base uma
visdo do liberalismo em sua concepcao classica, e defendiam que os direitos
fundamentais deveriam ser exclusivamente direitos de defesa dos particulares frente
ao Estado.*®

Conforme a concepcéo liberal classica adotada por esses autores, os direitos
fundamentais surgem com a fungdo exclusiva de proteger os particulares da atuagao
do Estado, ou seja, ndo tem como funcdo a interferéncia nas relagdes entre
particulares, nas quais deve prevalecer a autonomia privada.*®

Quando a concepgao dos autores surgiu, possuia como premissa a
interpretacéo literal do texto constitucional alemdo, bem como da vontade dos
constituintes, sendo que a constituicdo alema prevé expressamente a vinculagado do

Estado aos direitos fundamentais em seu artigo 1.3. Outra premissa da negagao da

47 Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2004. p. 223- 275.

48 |bidem. p. 226.

49 |Ibidem. p. 226.
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eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes entre entes privados € a tradigao
liberalista, na qual surgiram e se cristalizaram os primeiros direitos fundamentais.>®

Esses autores traziam afirmacdes de que a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais destruiria a autonomia individual e a identidade do direito privado, sendo
esse absorvido pelo direito constitucional. O doutrinador Ernest Forsthoff afirma que
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais teria como consequéncia a dissolugao
da constitui¢cao, tornando-a em uma mera ordem de valores, e causando o abandono
dos métodos classicos de hermenéutica juridica do direito constitucional, tudo isso em
detrimento da seguranga juridica.®’

Outra tese que vai contra os efeitos dos direitos fundamentais nas relacbes
entre entes privados é a tese de que o direito privado ndo seria hierarquicamente
inferior a Constituicdo, ou seja, as normas do direito privados nao seriam
hierarquicamente inferiores aos direitos fundamentais. Essa teoria foi defendida por
alguns autores, entre eles Uwe Diederichsen, que defende que os valores dos
sistemas normativos do direito privado e do direito constitucional ndo estdo em uma
relagédo de hierarquia, mas sim de concorréncia.5?

Uma das linhas de pensamento que negam a eficacia dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares € a da autora Suzette Sandoz, que afirma que os
efeitos horizontais sdo consequéncia de uma confusao trivial, feita entre uma situagao
de direito (ameaga de direitos fundamentais pelo Estado), e uma situagdo de fato
(ameaca de direitos fundamentais por outros particulares.53

Para a autora, as situagdes de fato deveriam ser analisadas no direito privado,
onde se prova a desigualdade de fato, e se da a responsabilizacéo por meio do abuso
de direito, do dolo, e da protecdo contra o erro, enquanto no direito publico essa
desigualdade é presumida. Sendo assim, para a autora, ndo devem ser introduzidos
no direito privado conceitos advindos da légica do direito publico.

Pode-se dizer que as teorias que negam completamente a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais nas relagdes entre entes privados desapareceram das

correntes majoritarias na Alemanha ha muito tempo, tendo em vista as decisdes do

50 Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2004. p. 226.

51 Ibidem. p. 226.

52 Silva, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagéo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. 12
Ed. 2005.p. 71.

53 |bidem. p.74

54 |bidem.p. 74.
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Tribunal Constitucional Federal do pais que reconheciam a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, reiteradamente, a partir dos anos 50. %°

Entretanto o autor Daniel Sarmento afirma que em alguns paises as teorias de
negacdo dos direitos fundamentais permanecem até hoje, na doutrina e na
jurisprudéncia. O autor aponta especificamente que nos Estados Unidos, essa
corrente de pensamento acabou tomando a forma da doutrina da “State Action”®, bem
como na Alemanha, tomou forma na Teoria de Jurgen Schwabe .%7

Por outro lado, o autor Virgilio Afonso da Silva afirma que as teorias de
Schwabe e da “State Action” negam a primeira vista a possibilidade de efeitos
horizontais dos direitos fundamentais nas relagbes entre particulares, mas somente
como um artificio. Para o autor, a negacéo inicial desses efeitos é um artificio para
imputar ao Estado a responsabilidade por atos privados, ou para equiparar os entes
privados ao Estado, e assim definir em quais situa¢des as condutas privadas devem
estar vinculadas aos direitos fundamentais.%8

A visado do autor Virgilio Afonso da Silva se mostra mais correta, pois considera
nao so os fundamentos das duas teses, mas seus efeitos, como sera analisado nos

tépicos a seguir.

1.3. Teorias que admitem os efeitos dos direitos fundamentais nas

relagdes entre particulares

A fim de compreender todas as possibilidades de aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes entre privados, serao analisadas as teorias que permitem
essa aplicacao, de modo direto ou indireto, ou por meio da equiparacao dos atos dos
particulares aos atos do Estado. A analise dessas teorias sera feita para que no
segundo capitulo seja identificada qual teoria é usada em cada julgado do STF

analisado.

a) Teoria da “State Action”

% Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2004. p. 227.

5 |bidem. p. 227.

57 Silva, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagéo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. 12
Ed. 2005.p. 98.

58 |bidem.p. 98.
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Conforme o autor Daniel Sarmento, tanto a teoria da “State Action”, quanto a
teoria de Schwabe negam a possibilidade de efeitos dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, mas imputam ao Estado a responsabilidade por atos
privados, ou equiparam entes privados a entes estatais. %°

Para o autor, no direito constitucional norte-americano, € amplamente difundida
a teoria de que os direitos fundamentais ndo produzem efeitos nas relacbes entre
particulares. A unica exceg¢ao aceita a esse paradigma, € a 132 Emenda, que proibiu
a escravidao, a unica emenda constitucional que atribui aos particulares direitos frente
a outros particulares.°

A justificativa dada pela doutrina norte americana se encontra na interpretagéo
literal do texto constitucional, que nas clausulas que consagram os direitos
fundamentais se refere somente ao Poder Publico.

A partir da década de 40, apesar de ndo negarem o uso da doutrina da “State
Action”, comega a surgir uma adaptagédo na doutrina norte-americana, chamada de
“Public Function Theory”, essa teoria admite que os particulares que exercem
atividades de natureza estatal, bem como os particulares que recebem ajudas e
beneficios do Poder Publico estejam submetidos as limitagdes que a constituicao
prevé ao Estado.5?

Segundo o autor Daniel Sarmento, essa doutrina possui um histérico erratico e
incerto, e n&o proporciona um tratamento adequado dos direitos fundamentais, sendo
que existem doutrinadores do direito americano que a contestam, desde os anos 80,
como o Prof. Erwin Chemerinski, que publicou um artigo que propunha repensar essa
doutrina.

Para o Professor Erwin Chemerinski, a doutrina da “State Action” deve ser
repensada, tendo em vista que os tribunais americanos que se utilizam dessa teoria
deixam de aplicar os direitos fundamentais em casos necessarios baseados somente
na falta de envolvimento do governo. O professor ainda explica que sua tese central
€ a de que os direitos fundamentais sao tado importantes que qualquer violagdo deve
ser avaliada e a vitima dessa violagdo deve ser protegida, independentemente da

59 Silva, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagédo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. 12
Ed. 2005.p. 98.

60 Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2004. p. 228.

61 Ibidem. p. 228

62 Ibidem. p. 229 e 232.
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restricdo de atuacao dos tribunais americanos, que sé poderiam atuar se a conduta
se encaixasse na doutrina da “State Action”.63

Por outro lado, o autor Virgilio Afonso da Silva afirma que a analise do autor
Daniel Sarmento sobre a doutrina da “State Action” ndo seria correta, pois essa
doutrina tem como consequéncia uma construgao jurisprudencial que define em que
situacdes uma conduta privada se vincula as disposi¢cdes dos direitos fundamentais.
Para o autor Virgilio Afonso da Silva, a teoria da “State Action”, ao definir quando uma
acgao privada € comparavel a uma agao publica, estaria ajudando a coibir atos privados
violadores de direitos fundamentais, tendo, portanto, um efeito positivo se observada
a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana. 4

Para fins de esclarecimento, neste trabalho sera considerada a visao do autor
Virgilio Afonso da Silva, tendo em vista que o autor esclarece que a doutrina da “State
Action” ndo tem como objetivo negar a aplicabilidade dos direitos fundamentais as
relagdes privadas, mas sim tem como objetivo delimitar em quais casos as condutas
de entes privados deverdo estar vinculadas aos direitos fundamentais previstos na

Constituig&o. 6°

b) Teoria de Schwabe

A teoria de Schwabe imputa a responsabilidade dos atos de entes privados ao
Estado, ou seja, ndo chega a equipara-los ao Estado, somente estende a
responsabilidade pelos efeitos dos atos. Para o autor, é conceitualmente impossivel
que um particular viole o direito fundamental de outro, devendo ser imputada ao
Estado responsabilidade pelo ato, devido a sua omissdao em criar leis que
responsabilizem os particulares. No caso em que exista uma lei que responsabilize o
particular, sera imputada a responsabilidade ao mesmo. 6

Conforme Schwabe, a abordagem critica da concepgao da eficacia horizontal
passa pelos conceitos de forga (Gewalt) e intervencédo (Eingriff), sendo todas as
interagdes privadas obtém seu significado por meio do apoio no ordenamento juridico.

63 Chemerinski, Erwin. RETHINKING STATE ACTION. Northwestern UniversityLaw Review. Volume
80. Number 3. 1985. Disponivel em https://lawcat.berkeley.edu/record/1112481/files/fulltext.pdf.
Acesso em 26 de fevereiro de 2024.

64 Silva, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagdo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. 12
Ed. 2005.p. 100

65 Ibidem. p. 99

66 |bidem.p. 105.
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Tendo isso em vista, a forca privada que nao é suscetivel de defesa por outros entes
privados é aquela que é estatalmente legitimada ou aprovada, ou seja, € a ordem
juridica estatal que permite que particulares sejam submetidos a outros particulares
mais fortes.®”

Em suma, a teoria de Schwabe é de que se pode imputar ao Estado toda leséo
de direito fundamental, tendo em vista que essa lesao é resultante ou de uma
permissdo estatal, ou de uma lacuna de proibicdo estatal. Sendo assim, o autor
desloca o problema de responsabilizacdo de particulares para o ambito da relagao
entre o particular e o Estado, basicamente concebendo os direitos fundamentais
somente como direito de defesa.®®

Wilson Steinmetz aponta trés possiveis criticas a teoria de Schwabe, a primeira
delas é a de que atribuir ao estado responsabilidade e considerar que ele participa em
todos os casos de violagdes de direitos fundamentais € uma ficgdo, ou seja, € uma
ficcao imputar ao Estado responsabilidade por todas as acdées humanas que ocorrem
em razao da auséncia de proibigcao estatal.t®

Ademais, o autor ressalta que se essa teoria for levada em sua literalidade as
ultimas consequéncias, pode resultar em irresponsabilidades no dmbito privado frente
aos direitos fundamentais, isso pois a concluséo légica da teoria € que nos casos em
que a lei privada ndo proibe uma conduta, se essa conduta for praticada por um
particular e violar um direito humano, a responsabilidade sera imputada ao Estado e
ndo ao particular.”®

Em terceiro lugar, o autor conclui que se aplicada a teoria de Schwabe, o
respeito aos direitos fundamentais pelos particulares somente poderia ser garantido
pelo aumento da legislagdo privada para a criagdo de mandamentos legislativos de
proibicdo, o que geraria uma inflagao legislativa.””

c) Teoria da eficacia indireta e mediata dos direitos fundamentais nas relagbes

entre particulares

67 Schwabe, Jirgen. Die sogenannte Drittwirkung der Grundrechte. Zur Einwirkung der Grundrechte
auf den Privatrechtsverkehr. Traduzido por José Roberto Ludwig. In: Heck, Luis Afonso (org).
Direitos fundamentais e direito privado: textos classicos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris. Ed.
2011. P. 93.

68 Steinmetz, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2004. p. 175, 176, 177.

69 Ibidem.p. 176, 177.

70 |bidem. p.177.

7 Ibidem. p. 177.
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A teoria da eficacia indireta e mediata dos direitos fundamentais surgiu com o
autor Gunter Durig, na doutrina alema em 1956, e até hoje € a doutrina que prevalece
no ordenamento juridico alem&o. Essa doutrina é um meio termo entre a negagao total
dos efeitos dos direitos fundamentais e a aplicacao direta desses direitos nas relacoes
privadas. "2

O ponto inicial e vital dessa teoria € o reconhecimento do direito de liberdade
como um direito geral, o que seria um impedimento aos efeitos absolutos dos direitos
fundamentais nas relagdes entre entes privados. Sem o reconhecimento dessa
liberdade geral, estaria comprometida a liberdade contratual. 73

Essa teoria tem como premissa a concepgao de que os direitos fundamentais
sdo, em primeiro plano, os direitos subjetivos de defesa em frente ao Estado, e que a
aplicagao dos direitos fundamentais nas relacées entre os particulares ndo pode ser
feita da mesma maneira que é feita frente ao Estado, tendo em vista que nas relacbes
entre particulares ambas as partes sao sujeitos de direito, e possuem direitos
fundamentais. 74

Nessa teoria afirma-se que os direitos fundamentais ndo poderiam ingressar no
direito privado como direitos subjetivos, mas sim por meio de clausulas gerais e
conceito juridicos indeterminados que forem acolhidos pelo legislador, sendo que o
jurista deve interpretar os direitos fundamentais como ordem de valores, que se
irradiam por todas as areas do ordenamento, inclusive pelo direito privado. 7

A concepc¢ao de que os direitos fundamentais seriam para o direito privado um
sistema de valores, € a base da construcao da teoria da eficacia indireta dos direitos
fundamentais no direito Constitucional aleméo, e a concepgao de clausulas gerais
representa as possibilidades de ligagao entre o sistema de valores constitucional e o

direito privado. 7®

72 Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2004. P. 238.

73 Silva, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagao do Direito. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. 12
Ed. 2005.p. 75.

74 Steinmetz, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2004. P. 140.

75 Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2004. P. 239 — 240.

76 Silva, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizagéo do Direito. Sdo Paulo: Malheiros Editores LTDA. 12
Ed. 2005.p. 78.
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Aqueles que defendem essa teoria afirmam que os direitos fundamentais ja sdo
protegidos pelas normas do direito privado, cabendo a tarefa de aplicagao dos direitos
fundamentais ao legislador que prevé as normativas do direito privado. Somente em
casos excepcionais de lacuna da legislagdo seria permitida aplicacdo direta dos
direitos fundamentais pelo poder judiciario, exclusivamente pelas Cortes
Constitucionais. Essa doutrina prevalece na Alemanha, na Austria, e é debatida ainda
causando controvérsias na Franca.”’

Essa teoria, por ser intermediaria entre dois lados, acaba recebendo criticas
dos dois lados.

Pelo ponto de vista liberal, essa teoria permite a erosdo do principio da
legalidade, isso pois 0 uso dessa teoria teria como consequéncia a inseguranga
juridica em contexto de aplicagdo de normas do direito civil e do direito comercial em
relagdes entre particulares. Pelo ponto de vista que defende a eficacia direta, a teoria
da eficacia indireta é criticada por ndo permitir que os direitos fundamentais sejam
integralmente protegidos, sendo supérflua e determinando que a protecéo dos direitos
fundamentais fique a cargo somente do legislador ordinario.”®

d) Teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes

entre particulares.

A teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais na esfera
privada surgiu com Hans Carl Nipperdey, na Alemanha, na década de 50. Para esse
autor, alguns direitos fundamentais da constituicdo aleméa vinculam apenas o Estado,
entretanto, outros direitos fundamentais, devido a sua natureza, possuem
oponibilidade erga omnes, podendo ser invocados diretamente nas relagdes privadas,
independentemente da interveng&o do legislador 7°.

O autor explica que os direitos fundamentais representam a expressao geral
de principios que existem obrigatoriamente em qualquer sociedade de bem, justa,
liberal e socialmente ordenada, sendo assim, o efeito desses direitos ndo pode se

77 Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2004. p. 240 — 244,

78 Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2004. p. 244 - 245,

79 |Ibidem.p. 245.
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limitar somente as relagcdes entre os particulares e o Estado, devendo ser observados
nos consortes juridicos entre particulares.8

Conforme o autor:

O principio da igualdade perante a lei, que também vincula e ordena o dador
de leis, em orientagcéo constante na ideia de justica, tratar igual igualmente,
desigual distintamente em conformidade com sua peculiaridade e, com isso,
contém a proibicdo de normas arbitrarias ou motivadas ou diferenciadas nao-
conforme o fato, a igualdade de direitos de homens e mulheres, a proibi¢ao
da discriminagdo de fundamentos do sexo, da ascendéncia, da raga, do
idioma, da patria e origem, da crenga, da visao religiosa ou politica, vinculam
também a dagao de leis juridico-privada e garantem, sob esse aspecto, o
atuar com os mesmos direitos de todos no trafego juridico-privado.®'

Para Nipperdey, os direitos fundamentais possuem efeitos absolutos, e por
isso nao necessitam de artimanhas interpretativas para que sejam aplicados, podendo
ser aplicados diretamente a relacbées que ndo envolvam o Estado, o conceito de
efeitos absolutos diz respeito a possibilidade de aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais, e ndo deve ser lido no sentido de “direitos absolutos” 82

Essa teoria deve ser compreendida com trés premissas basicas.
Primeiramente, tem-se a ja mencionada premissa de que as normas de direitos
fundamentais tém o poder de conferir ao particular a possibilidade de opor essas
normas ndo sO contra o Estado, mas também contra os demais particulares. Em
segundo lugar, tem-se a premissa de que os direitos fundamentais atuam como
direitos subjetivos constitucionais, e a terceira premissa € de que como direitos
subjetivos constitucionais, operam eficacia independentemente de mediagdo e
regulamentacao legislativa especifica, exceto quando expresso em contrario pelo
Poder Constituinte.83

A justificativa do autor € baseada no fato de que no mundo contemporaneo nao
€ sO o Estado que pode violar os direitos fundamentais dos particulares, mas também
outros particulares podem representar ameacas aos direitos fundamentais. A opgao
que a Constituicao faz pelo Estado Social, tem como consequéncia o reconhecimento

dessa realidade e a ampliagdo do &mbito de aplicacao dos direitos fundamentais.?

80 Nipperdey, Hans Carl. Grundrechte und Privatrecht. Traduzido por Waldir Alves. In: Heck, Luis
Afonso (org). Direitos fundamentais e direito privado: textos classicos. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris. Ed. 2011. P. 51 — 70.
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Ademais, essa doutrina foi desenvolvida ainda pelo autor Walter Leisner, que
defendeu que frente a unidade da ordem juridica, nao € possivel que o direito privado
seja considerado como um ambito a parte da Constituigio.8®

Nota-se que essa teoria ndo nega a necessidade de ponderar os direitos
fundamentais de todas as partes envolvida no caso concreto. Nao se trata de uma
teoria radical, pois ndo prega a desconsideragao da liberdade individual de ambas as
partes de uma relagdo juridica-privada. Apesar de ndo ter sido adotada
majoritariamente na Alemanha, a teoria da eficacia imediata € majoritaria na Espanha,
em Portugal, Italia e na Argentina.®®

No caso do Brasil, a teoria da eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais é a mais compativel com o nosso ordenamento juridico, tendo em vista
a consagragao de um modelo de Estado Social pela Constituicdo Federal de 1988. A
nossa Constituicdo promove a igualdade substantiva, e é incompativel com os
modelos que negam a aplicagdo dos direitos fundamentais sobre as relagbes
privadas, bem como €& incompativel com o modelo adotado na Alemanha de eficacia
indireta e mediata.®”

O autor Daniel Sarmento analisa algumas objecbes a utilizagdo da teoria da
eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais, sendo as principais obje¢des as
seguintes: a afirmagao de que a vinculagéo dos particulares aos direitos fundamentais
prejudica demasiadamente a autonomia privada; a afirmagao de que essa teoria seria
antidemocratica, pois daria muito poder ao juiz e tiraria o poder do legislador; a
afirmacao de que o uso dessa teoria gera insegurancga juridica; e a afirmagao de que
essa teoria pde em risco a propria identidade do direito privado, que seria tomado pelo
direito constitucional®8.

Quanto a alegacdo de que a aplicacdo de direitos fundamentais seria uma
limitacdo a autonomia privada, nota-se que essa aplicagdo nido sera absoluta em
todas as ocasidoes, ndo se trata de uma vinculagao irrestrita dos particulares aos
direitos fundamentais, mas sim de uma aplicagcéo ponderada e especifica para cada
caso. Além disso, a verdadeira autonomia privada somente se consolida quando as

partes envolvidas desfrutam das condigdes materiais minimas para decidir com

85Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris.
2004.. p. 246 - 258.
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liberdade, o que n&o ocorre em grande parte dos casos em que esta sendo violado
um direito fundamental entre particulares &°.

Ainda, analisando as argumentagcdes de que a eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relagcdes entre particulares seria antidemocratica, entende-se que o
argumento principal para essa afirmagcdo € o de que a aplicagcdo dos direitos
fundamentais ndo pode ser feita mormente por meio do poder judiciario, ou seja, de
um poder formado por representantes ndo eleitos, com carater contramajoritario .

Entretanto, esse argumento ndo merece prosperar, tendo em vista que a
Constituicdo em si € norma juridica, e ndo apenas um repertério de conselhos a serem
seguidos pelo poder judiciario, sendo assim, nota-se que o poder judiciario atua na
funcdo de guardido da Constituicdo, e de suas normas, tanto que o respeito aos
direitos fundamentais € um pressuposto material para a existéncia de uma democracia
91_

Outra objecao que se faz a eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais
€ a alegacgédo de que essa aplicagao traria insegurancga juridica. Entretanto, nota-se
que no proprio ambito do direito privado, existe a aplicagdo de conceitos e clausulas
gerais e abstratas, que ficam a mercé da interpretacdo do aplicador dessas normas
92_

Cabe argumentar que a visdo do ordenamento juridico como um sistema
fechado e pronto, de regras claras e mecanicamente aplicaveis € uma visao
ultrapassada. Com a mudanga do paradigma positivista para o pds-positivista, fica
evidente que com a juridicidade e aplicagdo dos principios, € necessaria uma
interpretacdo mais flexivel e dindmica do ponto de vista axiolégico, sendo assim, a
interpretacédo sera naturalmente menos segura. Isso ocorre ndo s6 na aplicagao dos
direitos fundamentais nas relagcdes entre particulares, mas em todo o ordenamento
juridico brasileiro 2.

Ademais o autor defende que a seguranga juridica ndo € o valor que deve ser

almejado em primeiro lugar no direito, e sim a justiga. A justica como objetivo final e

89 Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
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valor do direito se encontra em igual ou superior importancia com relagéo a seguranga
juridica®

Com relagdo ao argumento de que o com a eficacia dos direitos fundamentais
nas relagcdes entre particulares o direito privado seria tomado pelo direito
constitucional, também n&o prospera, tendo em vista a consolidacdo da supremacia
hierarquica da nossa Constituicido. Com a constitucionalizacdo do direito, a forca
normativa da Constituicdo Federal foi reconhecida, e como consequéncia todos os
ramos do direito devem ser compativeis com os valores, principios e diretrizes
determinados pela Constituicdo, sendo assim, o direito privado ndo seria uma excecao
95_

Por fim, € necessario reconhecer que o principio da dignidade da pessoa
humana é o principio central do ordenamento juridico brasileiro, condicionando todos
os ramos do direito. Sendo assim, os direitos fundamentais representam
concretizacdes e exteriorizacdes daquele principio, devendo incidir também em todo
o ordenamento juridico, a fim de garantir o principal objetivo da ordem constitucional

democratica, ou seja, a prote¢édo da dignidade da pessoa humana %.

e) Teoria integradora

Por ultimo, diante da falta de uma teoria Unica para estabelecer a eficacia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, o autor Alexy propde sua propria
teoria: a teoria integradora. Essa teoria € um modelo que possui trés niveis, sendo
que em cada nivel se aplicam os direitos fundamentais de maneira diferente.®’

Com a sua proposigao, Alexy tem como objetivo de sanar as lacunas em cada
uma das teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais, compilando os diferentes
pontos de vista das teorias com suas caracteristicas particulares.%®

Conforme o autor:%°

Se houvesse apenas uma alternativa — ou uma teoria unipolar, ou uma
combinacédo indeterminada de idéias basicas abstratas e passiveis de colisao

94 Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
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— poder-se-ia dizer que a teoria dos direitos fundamentais encontra-se, de
fato, diante de um dilema. Mas essas alternativas ndo esgotam, de forma
nenhuma, as possibilidades de construcdo de teorias sobre direitos
fundamentais. A insuficiéncia de ambas as teorias apenas demonstra que
uma teoria dos direitos fundamentais ndo pode manter-se na superficialidade
de idéias basicas, seja sob a forma de uma teoria unipolar, seja sob a forma
de uma teoria combinada. Embora a teoria combinada expresse de forma
acertada a existéncia de inumeros pontos de vista a serem considerados, o
controle desses pontos de vista requer, no entanto, um modelo que
proporcione mais que uma simples compilagado nao vinculante. Elaborar um
modelo desse tipo é a tarefa de uma teoria integrativa.

O primeiro nivel do modelo de Alexy trata-se dos deveres do Estado. Nesse
nivel, deve ser utilizada a teoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais, para
que os direitos fundamentais sejam interpretados como principios objetivos, se
projetando sobre todos os ambitos do direito, e obrigando o Estado a levar esses
principios em consideragao na legislagdo e na jurisdig&o.'®

Por sua vez, o segundo nivel trata dos direitos ante o Estado, devendo ser
aplicada a teoria de Schwabe, ou seja, quando ocorrer o conflito entre dois
particulares, deve-se levar em consideracdo que os particulares tém direitos
fundamentais ante o Estado, sendo assim, ante a jurisdigdo que ficar responsavel por
proferir o julgamento do caso. Ou seja, o 6rgao que for julgar o conflito entre esses
particulares deve levar em conta os direitos fundamentais que ambas as partes
possuem ao julga-los.0’

Por fim, no terceiro nivel, que trata efetivamente das relagdes juridicas entre
particulares, quando ha uma violacdo a direitos fundamentais, deve ser aplicada a
teoria da eficacia horizontal direta e imediata dos direitos fundamentais. Para Alexy,
todos os trés niveis de analise chegam ao final a uma eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais entre particulares.'°?

Ap0ds as analises desse capitulo, foi possivel identificar os diferentes modelos
de aplicacao da eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares. A
fim de verificar o uso da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais no
Brasil, no préximo capitulo sera analisada parte da jurisprudéncia do STF, com o
objetivo de identificar se essas teorias tém sido utilizadas, quais delas sdo mais
utilizadas, e se ao aplicar essas teorias, as vitimas de violagdes de direitos

fundamentais sdo beneficiadas.

100 Steinmetz, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros
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2. O USO DAS TEORIAS DE EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Nesse capitulo, sera feita a analise de parte da jurisprudéncia brasileira e do
uso das diferentes teorias da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, em suas
variadas formas. Para isso, foi feita uma busca por acérdaos na jurisprudéncia que se
encontra no site do STF, para encontrar quais deles mencionam expressamente a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais como fundamento. Nessa busca, foram
encontrados 15 acérdaos, que serao analisados nos préoximos itens.

A busca foi feita na jurisprudéncia do STF, tendo em vista que se trata do 6rgao
maximo de jurisdi¢do do direito constitucional do Brasil.

Os julgados serdo divididos em trés categorias: Agbes Diretas de
Inconstitucionalidade, Recursos Extraordinarios e Argui¢cdes de Descumprimentos de

Principios Fundamentais.

21. Acoes Diretas de Inconstitucionalidade

A primeira categoria de decisbes € a de acdérddos de Agdes Diretas de
Inconstitucionalidade, essas decisdes foram organizadas em ordem cronoldgica, a

partir da decisdo mais recente.

a) Acao Direta de Inconstitucionalidade 2.572 Parana *3

O acordao mais recente que menciona expressamente a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais trata de uma acgao direta de inconstitucionalidade proposta no
estado do Parana, e tem como relator o ministro Roberto Barroso.

Trata-se de duas agdes diretas de inconstitucionalidade (2.477 e 2.572), que
foram apensadas por decisdo monocratica do ministro Roberto Barroso. Essas foram

propostas pelo governador do Parana e pela Confederagdo Nacional do Transporte

103 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade 2572. Relator: Min. Roberto
Barroso. Publicado em 10 de novembro, 2022. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur471918/false>. Acesso em 17 de nov de 2023.
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(CNT), afirmando a inconstitucionalidade de uma lei estadual do Parana, a Lei 13.132
de 16 de abril de 2001194,

ALei 13.132 de 2011 tem como objetivo determinar a reserva de assentos para
pessoas obesas em espacgos culturais e no transporte coletivo no Estado do Parana,

e determina o seguinte:

Art. 1° - As salas de projecgdes, teatros, e os espagos culturais no Estado do
Parana que utilizam assentos para a plateia devera reservar 3% (trés por
cento) desses lugares para utilizagdo por pessoas obesas.

Art. 2° - As empresas concessionarias de transporte coletivo municipal e
intermunicipal com sede no Estado do Parand, dever&o reservar no minimo
02 (dois) lugares em cada veiculo, para o atendimento do disposto nesta lei.
Art. 3° - Os lugares reservados de que tratam os artigos anteriores consistirao
em assentos especiais, de forma a garantir o conforto fisico compativel para
as pessoas objeto desta lei.

Art. 4° - Os responsaveis pelos decretos abrangidos pelas obrigagbes
impostas por esta lei terdo o prazo de 120 (cento e vinte vinte) dias, contados
de sua publicagao, para adequarem-se aos preceitos nela contidos.

Art. 5° - O Poder Executivo regulamentara a presente lei no prazo de 90
(noventa) dias, contado de sua publicacéo.

Art. 6° - Esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as
disposi¢des em contrario. 10

Quanto a acao do governador do estado do Parand, a alegagao é de que as
medidas que a lei estabelece seriam excessivas, e estariam desrespeitando a
Constituicao Federal, especificamente o principio da razoabilidade e aos arts. 1°, IV)
5°, caput, Il, § 2° e 170. Ja a Confederagao Nacional do Transporte além de também
alegar que as medidas seriam excessivas e irrazoaveis, também alega que a lei
ofenderia a competéncia privativa da Unido sobre a matéria.'%

Em sua manifestacdo, a Assembleia Legislativa do Estado do Parana alega que
a lei é constitucional, promovendo a igualdade, a garantia de locomog¢&o, acomodagéo
e dignidade das pessoas com obesidade morbida.’?’

O ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, ressalta que o objetivo da lei

impugnada é de promogao da igualdade, representando uma politica de inclusdo, o

104 Parana (Estado). Lei 13.132, de 16 de abril de 2001. Dispde sobre a reserva de assentos em salas
de projecgdes, teatros, espacgos culturais e transporte coletivo no estado do Parana. Assembleia
Legislativa do Estado do Parana, 2001. Disponivel em < https://leisestaduais.com.br/pr/lei-
ordinaria-n-13132-2001-parana-dispoe-sobre-reserva-de-assentos-em-salas-de-projecoes-teatros-
espacos-culturais-e-transporte-coletivo-no-estado-do-parana>. Acesso em 03 de dez de 2023.
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Barroso. Publicado em 10 de novembro, 2022. Disponivel em: <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur4d71918/false>. Acesso em 17 de nov de 2023. p.
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que é competéncia concorrente entre os Estados, a Unido e os Municipios, ou seja,
nao ha que se falar em incompeténcia do estado do Parana para regular a matéria.'%®

Ademais, o relator menciona a eficacia horizontal dos direitos fundamentais na
conclusao de seu acérddo, com a afirmacdo de que ndo ha inconstitucionalidade
material na lei discutida, pois a reserva de lugares foi estabelecida em um percentual
razoavel (3%), e ndo representa uma violagao da liberdade de iniciativa, com fulcro
na eficacia horizontal dos direitos fundamentais, votando pela improcedéncia da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade. 1°°

Por fim, o tribunal por unanimidade votou pela improcedéncia da acgao direta de
inconstitucionalidade, nos termos do voto do relator, considerando como constitucional
a reserva de assentos em transportes coletivos e em espacgos culturais no Parana.'"°

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais foi utilizada nesse caso como
argumento contra a alegacédo de que a Lei 13.132 de 2011 seria uma afronta aos
fundamentos do valor social do trabalho, da livre iniciativa, da igualdade e da protegao
da ordem econbmica. O relator ressalta na ementa do Acérddo que nao ha
inconstitucionalidade material nessa lei, tendo em vista que se trata de politica
inclusiva, que nao afronta a liberdade de iniciativa, principalmente se considerada a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais.'""

Pode-se considerar que o relator da acao utilizou a teoria da eficacia imediata
dos direitos fundamentais para contestar a alegacdo de afronta a liberdade de
iniciativa. Isso pois o relator, com base nos principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, considera possivel que o Estado do Parana determine prerrogativas
para os particulares que tém obesidade, ao utilizarem servicos de transporte, de salas

de cinema ou espacos culturais, muitas vezes oferecidos por empresas privadas.

b) Agdo Direta de Inconstitucionalidade 6.327 Distrito Federal 112
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O segundo acérdao mais recente que menciona a eficacia horizontal em sua
ementa € o acdrddo da acao direta de inconstitucionalidade 6.327, originaria do
Distrito Federal, que tem como relator o ministro Edson Fachin. Essa ag&o foi
convertida em arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, e foi proposta
inicialmente pelo partido politico Solidariedade, que tinha como objetivo discutir a
interpretacéo do § 1° do art. 392 da CLT, bem como o art. 71 da Lei n° 8.213 de 1991,
que regulamentam a licenga-maternidade e para o salario maternidade.'"3

Conforme a peti¢do inicial, esses artigos estavam sendo interpretados de
maneiras diferentes em variadas decisdes judiciais, que consideravam como inicio do
prazo a data do parto, mesmo em casos em que a mae ou O recém-nascido
necessitaram de longo periodo de internacdo. Essa interpretacdo restritiva
considerando somente o dia do parto como termo inicial prejudicaria o tempo de
convivio entre maes e filhos em casos de internagao hospitalar de alguma das partes,
bem como prejudica o periodo recomendado de aleitamento materno.'4

O pedido da agao era para que fosse definida a data da alta hospitalar do
recém-nascido ou da méae (o que tiver ocorrido por ultimo), como o termo inicial da
licenca-maternidade e do respectivo salario maternidade. Além disso, o pedido era
para a prorrogacao dos beneficios durante o periodo quando a internagao durar mais
do que as duas semanas previstas nos artigos em discussdo. Nota-se que a
controvérsia da intepretacdo desses artigos vem de algumas decisbes que
determinaram o termo inicial de fruigdo do beneficio de licenga maternidade como a
data do parto, mesmo em caso de nascimento de bebés prematuros e de longa
internagdo.’"®

Como parametro para a interpretacdo constitucional dessas normas, foram
indicados os arts. 5°, caput, 6°, caput, 201, Il e 227 da Constituicdo Federal 16, que

determinam o seguinte:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingao 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, nos termos seguintes;

Art. 6° Sao direitos sociais a educacgao, a saude, a alimentagao, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao

113 Brasil. Supremo Tribunal Federal. A¢ado Direta de Inconstitucionalidade 6327. Relator: Min. Edson
Fachin. Publicado em 07 de novembro, 2022. Disponivel em: <
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a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo.

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral
de Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, na forma da lei, a:

Il - protecdo & maternidade, especialmente a gestante;

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressao. 7

O parecer da Advocacia-Geral da Unidao quanto a esse tema foi de que a
interpretacdo de normas conforme a constituigcao teria que ser limitada pelo texto da
norma, que no caso em tela teriam um significado univoco, ou seja, nao seria possivel
interpretar as normas em discussdo de maneira diferente conforme normas
constitucionais. Alegam que a interpretagao conforme a Constituicdo somente poderia
ocorrer se destinada a esclarecer norma com mais de um significado, sem clareza ou
especificidade.'®

Ademais a AGU pugnou pela ponderagéo da situagao financeira do Estado,
pedindo estudos técnicos para estudar a viabilidade da medida, e usou como
fundamento o art. 195, §5° da CF, que proibe a majoragéo ou extensédo de beneficio
da seguridade social sem fonte de custeio, entre outros argumentos. 9

A mencao a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ocorre
quando o relator discute os argumentos apresentados pela AGU, de que as normas
em discussao nao poderiam ter intepretacao conforme dispositivos constitucionais por
serem regras de sentido univoco, ou seja, ndo poderiam ser interpretadas de outra
maneira conforme as previsdes Constitucionais. O relator rebate esse argumento
explicando que no sistema brasileiro os direitos fundamentais irradiam-se
horizontalmente, sendo aplicaveis nas relagbes privadas, ou seja, as normas de

direitos fundamentais incidem nas relagdes entre particulares, e por isso as regras de

117 Brasil. Constituigdo 1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal, 1988. Disponivel em <
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 26 de janeiro de
2024. Art.5°, 6°, 221 e 227.
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igualdade material devem prevalecer mesmo quando discutidos contratos firmados
entre entes privados. 20

A teoria usada nesse caso foi também a teoria da eficacia horizontal direta dos
direitos fundamentais, conforme trecho do voto do relator, em que ele afirma que no
ordenamento juridico brasileiro os direitos fundamentais irradiam-se horizontalmente,
nao s6 para fins de interpretacdo de outras normas, mas também para serem
aplicados nas relagdes entre entes privados.'?’

O ministro relator Edson Fachin julga procedente a ADPF, e, por fim, o tribunal
por unanimidade julgou procedente a agao, nos termos do voto do relator, conferindo
interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 392, §1° da CLT, ao artigo 71 da
Lein®8.213/91 e ao art. 93 do Decreto n°® 3.048/99. A interpretacdo dada pelo ministro
foi a de que deve ser considerado como dia da alta hospitalar do recém-nascido e/ou
de sua mae, o que ocorrer por ultimo, como termo inicial da licenga-maternidade e do

respectivo salario maternidade. 22

b) Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.617 Distrito Federal 123

A Acédo Direta de Inconstitucionalidade 5.617 do Distrito Federal tem como
relator o Ministro Edson Fachin, e trata do art. 9° da Lei n° 13.165, de 29 de setembro

de 2015, que determina o seguinte:

Art. 9° Nas trés eleigdes que se seguirem a publicagédo desta Lei, os partidos
reservarao, em contas bancarias especificas para este fim, no minimo 5%
(cinco por cento) e no maximo 15% (quinze por cento) do montante do Fundo
Partidario destinado ao financiamento das campanhas eleitorais para
aplicagdo nas campanhas de suas candidatas, incluidos nesse valor os
recursos a que se refere o inciso V do art. 44 da Lei n 0 9.096, de 19 de
setembro de 1995.124
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A alegacao da acao é de que o referido dispositivo viola os arts. 5° 1, 1°, 1I, V,
3° 1, 37 e 17, §1° da Constituicdo Federal, que versam, respectivamente, sobre o
principio fundamental da igualdade, o pluralismo politico, a cidadania, o principio
democratico, o objetivo fundamental de uma sociedade livre, justa e solidaria, os
principios da eficiéncia, da finalidade e da autonomia de partidos politicos. 125

Essas violagbes ocorreram pois o artigo impugnado violou politicas publicas
afirmativas, por estabelecer um percentual minimo de 5% e maximo de 15% de
destinacdo dos recursos financeiros para as campanhas de candidatas mulheres,
guando as cotas para mulheres na politica sdo de 30%, ou seja, o percentual previsto
se mostra inferior ao que seria necessario, e impossibilita a destinagcdo de recursos
para candidatas e candidatos de maneira equitativa. Por isso, a agao visa declarar a
inconstitucionalidade dos limites minimo e maximo definidos pelo artigo em
questdo.'?6

Por outro lado, o Congresso Nacional alega que nao ha inconstitucionalidade
formal na norma impugnada, tendo em vista que tramitou regularmente conforme os
ditames constitucionais, e que apdés uma prolongada discussdao o Parlamento
conseguiu garantir um minimo de verba para as candidaturas. Afirma que se essa
acao for procedente seria um caso de violagédo da separacgdo dos trés poderes.'?” . A
Presidéncia da Republica e a AGU também se posicionaram contra o provimento da
acéo.'®

O ministro Edson Fachin, em seu voto, toma nota de que os partidos politicos
sdo pessoas juridicas do direito privado, sendo assim, possuem garantia de plena
autonomia (art. 17, §1° da CF) e o direito fundamental de liberdade de associacéo,
sem que o estado interfira, conforme o art. 5°, XVIll da CF.'??

O Ministro ressalta que, mesmo que os partidos politicos sejam pessoas

juridicas de direito privado, o respeito a igualdade ndo é obrigatério somente para a

em: https://planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/lei/113165.htm. Acesso em 24 de nov de
2023.
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esfera publica, devido a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Ainda, ressalta
que a separacgao entre o direito publico e o privado pode constituir um artificio para a
violagéo de direitos fundamentais das mulheres.3°

Sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, o ministro aponta que o
principio da igualdade n&o abarca apenas o tratamento igual, mas também a protecao
contra a discriminagao, sendo assim o artigo que esta sendo discutido revela uma
omissao, pois estaria limitando e consequentemente privando os recursos publicos de
serem destinados a candidaturas de mulheres.'3’

Ademais a eficacia horizontal dos direitos fundamentais € mencionada como
argumento no voto da ministra Rosa Weber, que ressalta que a controvérsia discutida
na agao diz respeito a estruturagdo de novos paradigmas politicos, juridicos e culturais
para os partidos politicos, devendo ser observada a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, a fim de n&o violar a igualdade entre candidatos.3?

Nota-se que a teoria utilizada nesse caso também é a teoria da eficacia
horizontal direta e imediata dos direitos fundamentais, tendo em vista que os ministros
Edson Fachin e Rosa Weber mencionam a eficacia horizontal a fim de aplicar
diretamente o direito fundamental de igualdade entre homens e mulheres nas relagdes
entre particulares discutidas no caso, entre as candidatas e o partido de que
participam.

Por fim, por maioria dos votos, e conforme o voto do relator, a agao foi julgada
procedente, a fim de eliminar o limite temporal no art. 9°, 13.165/2015, bem como a
fim de dar interpretagcédo constitucional a esse artigo, para equiparar o patamar legal
minimo de candidaturas femininas ao minimo de recursos do fundo partidario que
serdo destinados para essas candidaturas, em 30%. Determinou-se que se o
percentual de candidaturas femininas for maior do que 30%, o0 minimo de recursos

para essas campanhas deve ser na mesma proporgdo.'33
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c) Acao Direta de Inconstitucionalidade 5.062 Distrito Federal '3

AAcao Direta de Inconstitucionalidade 5.062 do DF tem como relator o Ministro
Luiz Fux, e teve seu julgamento juntamente com a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade 5.065, pois ambas foram ajuizadas por diferentes associagoes
civis em face de dispositivos da Lei n® 9.610/1998 e das alteracdes determinadas pela
Lei n°® 12.853/2013, que alterou a gestao de direitos autorais no Brasil. 13°

As associagdes propuseram as agdes especificamente contra os seguintes
dispositivos da Lei n® 9.610/1998: 5° 68, §6°; 97, §§ 1°, 5°, 6°; 98, §§ 1°, 3°, 4°, 6°, 7°,
8°, 13, 14, 16; 99, §§ 1°, 4°, 8°, 9°; 98-A, llI, §§ 1°, 2°, 3°; 98 -B, 98-C, §2°; 99; 99-A, §
unico; 99-B; 100; 100-A; 100-B; 109-A, bem como os arts. 4°, 5°, 6°, 7° e 8° da propria
Lei n° 12.853/2013.136

Os requerentes alegam que os artigos mencionados tem a intengdo de dar
transparéncia ao sistema, por meio determinagao de divulgacéo de informacdes sobre
a arrecadacao das associagbes, entretanto, alegam que as determinag¢des para as
associacdes sado desproporcionais e inadequadas, tornando publicas as informacdes
concernentes a execugao publica de obras musicais e a arrecadagao de direitos
autorais, o que infringe clausulas de confidencialidade, e violam a liberdade de
associagao, a garantia da transmissibilidade de direitos autorais, os principios da
isonomia e da propriedade privada.'3”

Em seu voto, a ministra Carmen Lucia explicita que conforme a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, as associagdes, mesmo sendo pessoas juridicas
de direito privado devem se submeter aos principios democratico e republicano, do
qual decorrem também os principios da publicidade, transparéncia, prestacdo de
contas e eficiéncia.’38

A ministra chega a afirmar em seu voto que a Lei 12.853/2013 demonstra no

plano positivo um entendimento ja consolidado no STF, de que as associagdes,
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Fux. Publicado em 21 de junho, 2017. Disponivel em
< https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur369553/false>. Acesso em 24 de nov de 2023.

135 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Agéo Direta de Inconstitucionalidade 5062. Relator: Min. Luiz
Fux. Publicado em 21 de junho, 2017. Disponivel em
< https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur369553/false>. Acesso em 24 de nov de 2023.
p. 12.

136 |bidem. p. 13.

137 Ibidem. p. 17.

138 |bidem. p. 154 e 155.



40

mesmo sendo entidades privadas, também devem estar submetidas aos direitos
fundamentais, baseada na eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Nota-se que
a teoria referenciada pela ministra € a teoria de “State Action”, ao afirmar que as
associagdes em discussao possuem relevante papel econémico e importancia social,
e por isso, sdo consideradas de interesse publico, ainda que nao sejam o6rgaos
estatais. A ministra fundamenta a aplicacdo da teoria da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais com RE 201.819/RJ, que sera analisado no ultimo deste
capitulo.'®

Portanto, a ministra ressalta que a aprovacao da lei 12.853/2013 representa
uma pretensio alcancada pela comunidade de autores e artistas, que reivindicaram a
gestao democratica e transparente de seus direitos autorais, bem como representa o
empoderamento dos cidadaos ao espacgo da livre expressao cultural, e aos direitos
culturais de producgéo e acesso a cultura.'®

Ademais, a ministra ressalta que os direitos culturais sdo direitos humanos
internacionais, previstos em Tratados, Declaracbes e Convengdes assinados pelo
Brasil (Decreto Legislativo n° 55, de 28.06.1975, pela promulgacdo em Decreto n°
76.905, de 24.12.1975.), e em ultima analise constituem parte da dignidade da pessoa
humana.'¥’

Por fim, ressaltou que a opcéo de ser associado € livremente assumida, e que
a associagao nao pode praticar atos que violem os direitos fundamentais daqueles
que preferiram nao fazer parte dessas associagdes. A ministra votou pela total
improcedéncia da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade. 2

A ADI 5.062/DF foi julgada improcedente pela maioria dos ministros, por

unanimidade dos votos.43

d) Acao Direta de Inconstitucionalidade 4.815 do Distrito Federal 144
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A acéo direta de inconstitucionalidade 4.815 do DF tem como relatora a ministra
Carmen Lucia, e foi proposta por uma associagdo com o objetivo de declarar a
inconstitucionalidade parcial dos arts. 20 e 21 do Cadigo Civil, que determinavam o
seguinte:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica
ou a manutencdo da ordem publica, a divulgagédo de escritos, a transmisséo
da palavra, ou a publicagado, a exposi¢ao ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.

Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, séo partes legitimas
para requerer essa prote¢ao o conjuge, os ascendentes ou os descendentes.
Art. 21. Avida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma”. 145

A associacdo que propds a acado alega que os referidos artigos tém sido
interpretados a aplicados a fim de proibir a publicacdo e veiculagdo de obras
bibliograficas, em sua forma literaria e audiovisual, em razdo da auséncia de
autorizagdo dos biografados ou dos coadjuvantes. Afirma a associagao que essa
proibicdo viola a liberdade de manifestacido do pensamento, da atividade intelectual,
artistica, cientifica e de comunicag¢ao, bem como o direito a informacéao, previstos,
respectivamente, nos arts. 5°, IV, IX e XIV da CF. 146

A autora pede a inconstitucionalidade parcial para que, sem a redugao do texto,
seja afastada a necessidade de consentimento da pessoa biografada ou das pessoas
retratadas como coadjuvantes para a publicagdo de obras bibliograficas.#”

A ministra Carmen Lucia, em seu voto, menciona como argumento a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, ressaltando que o sistema constitucional
brasileiro proibe taxativamente qualquer forma de censura e cerceamento da
liberdade de expresséo, advinda do Estado ou de particulares.'#®

Para fundamentar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a ministra

menciona que a doutrina e a jurisprudéncia ja reconhecem que os direitos

145 Brasil. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Congresso Nacional: 10 de
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fundamentais tém eficacia nas relacdes entre os particulares pois, diferente dos
primeiros momentos do Estado moderno, atualmente ndo é somente o Estado que
ameaca os direitos fundamentais, mas também particulares que detém o poder sobre
outro a ponto de cercear seus direitos. 149

Ademais a ministra segue explorando o conceito de que, quanto mais um
particular aumenta sua forga e poder, essa diferenga pode dar ensejo a restricdo ou
ofensa de direitos fundamentais de outro particular ou grupo. Sendo assim, torna-se
necessaria a extensao da eficacia dos direitos fundamentais ao Estado e aos
particulares nas relagdes intersubjetivas.®°

Nota-se que a teoria utilizada nesse caso é a teoria da eficacia direta e imediata
dos direitos fundamentais, tendo em vista a argumentacgéo a favor da imposigéo direta
do direito a liberdade de expressdo no caso em exame.

A ministra entdo argumenta que o direito a liberdade de expressao é direito
fundamental e tem sua eficacia imposta ao Estado bem como a toda a sociedade, e
ressalta que sao admitidas limitagbes da liberdade de expressdo e de acesso a
informacdo somente quando pautadas na protecdo dos direitos ou da reputacdo de
outras pessoas, da seguranga nacional, da ordem publica e da saude da moral
publicas. '’

Apods desenvolver outros argumentos, a ministra volta a questdo da eficacia
horizontal, mencionando o caso de Erich Luth, que era presidente do clube de
imprensa de Hamburgo, e em palestra convocou empresarios e produtores a boicotar
o realizador do filme “Unterbliche Geliebte” de Veit Harlam. Luth foi ordenado pelo
tribunal para suspender sua campanha, como resultado de duas agdes movidas
contra ele.'%?

Ao recorrer a Corte Constitucional Federal Alem3, teve o reconhecimento de
que seu direito de liberdade de expresséao foi desrespeitado, sendo que a decisdo do

tribunal expressou que os direitos fundamentais vinculam todo o ordenamento legal,
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inclusive o Direito Civil. Essa decisdo € um dos marcos do movimento de aceitacao
da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. %3

A ministra menciona esse caso como uma guinada hermenéutica dada pelo
Tribunal Constitucional alem&o, que passou a constituir fundamentos para a
interpretacado dos direitos fundamentais pelos tribunais do mundo todo, entre esses
fundamentos esta a fixacdo da irradiacdo da eficacia dos direitos fundamentais no
direito infraconstitucional, e nas relagbes entre particulares.%*

Ao final de seu voto, a ministra vota pela procedéncia da acgado direta de
inconstitucionalidade, devendo ser dada interpretacdo conforme a Constituicdo para
os artigos 20 e 21 do cédigo civil, sem redugéao de texto, para que se declare inexigivel
o consentimento de pessoa biografada relativamente a obras biograficas literarias ou
audiovisuais, ainda, ndo € necessaria a autorizagdo de pessoas retratadas como
coadjuvantes, ou em caso de pessoas falecidas ou ausentes, a autorizagdo dos
familiares. 1%°

O STF, por unanimidade julgou procedente o pedido formulado na agéo direta
de inconstitucionalidade, nos termos do voto da relatora, ministra Carmen Lucia,

ficando os artigos 20 e 21 do Cédigo Civil modificados da seguinte forma:

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administracdo da justica
ou a manutengao da ordem publica, a divulgagao de escritos, a transmissao
da palavra, ou a publicagado, a exposi¢cao ou a utilizagdo da imagem de uma
pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da
indenizagdo que couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a
respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais. (Vide ADIN 4815)
Paragrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas
para requerer essa protecéo o cbnjuge, os ascendentes ou os descendentes.
Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento
do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou fazer
cessar ato contrario a esta norma. (Vide ADIN 4815), 156

e) Acao Direta Inconstitucionalidade 2.120 do Amazonas "%/
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< https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur336558/false>. Acesso em 24 de nov de 2023.
p. 126.

154 |bidem. p. 127.

155 |bidem. p. 140.

156 Brasil. Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Congresso Nacional: 10 de
janeiro de 2022. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em 24 de nov de
2023. Artigos 20 e 21.

157 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Agado Direta de Inconstitucionalidade 2120. Relator: Min. Celso
de Mello. Publicado em 30 de outubro, 2014. Disponivel em
< https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur282419/false>. Acesso em 24 de nov de 2023.
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A Acao Direta de Inconstitucionalidade 2.120 do Amazonas tem como relator o
ministro Celso de Mello, e foi proposta por uma confederagao, em face do art. 43, §§
2°, 3° 4° 5° e 6° da Lei 2.271/94 (Estatuto da Policia Civil), que determinam o
seguinte:

Art. 43 - Sao penas disciplinares:
.............................................................................................. § 2° — As penas
de repreensao e suspensao, até cinco dias, serao aplicadas de imediato pela
autoridade que tiver conhecimento direto de falta cometida.

§ 3° — O ato punitivo sera motivado e tera efeito imediato, mas provisaério,
assegurando-se ao funcionario policial civil o direito de oferecer defesa por
escrito no prazo de trés dias.

§ 4° — A defesa prevista no paragrafo anterior independe de autuacéo e sera
apresentada mediante recibo, diretamente pelo funcionario policial civil, a
autoridade que lhe aplicou a pena.

§ 5° — As penalidades aplicadas nas condi¢gdes do paragrafo 2° deste Artigo
somente serdo confirmadas mediante novo ato apds a apreciagao da defesa,
ou pelo decurso do prazo para tanto estabelecido, se tal direito ndo for
exercido pelo funcionario policial civil.

§ 6° — Somente se confirmada, a penalidade constara nos assentamentos
funcionais do funcionario policial civil. %8

A autora da acao afirma que os dispositivos recorridos sdo inconstitucionais,
alegando desrespeito ao direito ao contraditério e a ampla defesa, bem como
condiciona a culpa ao transito em julgado da sentenga penal condenatdria, violando
respectivamente os arts. 5°, LV e LVII da CF."%°

Ademais, a autora afirma que os artigos referidos estariam fixando o pré-
julgamento, ainda que provisorio, sentenciando primeiro e oferecendo prazo para
defesa depois, além de dar tratamento diferenciado ao policial civil e a autoridade
policial.'®0

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais € mencionada pelo ministro
Celso de Mello em seu voto, quando ressalta que a a eficacia dos direitos
fundamentais tem tamanha gravidade no direito constitucional, que mesmo nas

relacbes entre os particulares devem ser respeitadas as prerrogativas dos direitos

158 Amazonas. Lei n°® 2271 de 10/01/1994. Dispde sobre o regime juridico peculiar dos funcionarios da
Policia Civil do Estado do Amazonas — Estatuto do Policial e da outras providéncias. Assembleia
Legislativa do Estado do Amazonas: 10 de jan de 1994. Disponivel em
https://sapl.al.am.leg.br/media/sapl/public/normajuridica/1994/6725/6725_texto_integral.pdf.
Acesso em 24 de nov de 2023.

159 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade 2120. Relator: Min. Celso
de Mello. Publicado em 30 de outubro, 2014. Disponivel em
< https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur282419/false>. Acesso em 24 de nov de 2023.
p.280.

160 |bidem. p. 280 e 281.
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fundamentais, por serem de aplicacao direta e imediata e serem essenciais a
configuragao do Estado democratico de direito. ¢’

Nota-se que a teoria mencionada pelo ministro é a teoria da eficacia direta e
imediata dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares.

O ministro também menciona como fundamentacdo que corrobora com o seu
raciocinio o RE 201.819/RJ, que sera analisado no préximo item, e constitui
entendimento basilar para a aplicacédo dos direitos fundamentais mesmo nas relagcoes
privadas.’62

Ao fim de seu voto, o ministro julga procedente a ADI, a fim de declarar a
inconstitucionalidade dos §§ 2°, 3°, 4°, 5° e 6° do art 43 da Lei n® 2.2.71/94. O tribunal
julgou procedente a ADI, por unanimidade e nos termos do voto do relator.63

2.2, Recursos Extraordinarios

A segunda categoria de decisdes para analise € a dos Recursos Extraordinarios,
que possuem o maior numero de acordaos a mencionar a eficacia horizontal dos

direitos fundamentais.

a) Recurso Extraordinario 1.307.334 S&o Paulo 164

O RE 1.307.334 tem como relator o ministro Alexandre de Moraes, e trata-se
de recurso para questionar a constitucionalidade da penhora de bem de familia
pertencente a fiador de contrato de locagdo comercial. Inicialmente, esse tema surgiu
de um Agravo de Instrumento, interposto contra uma decisao interlocutéria que
manteve a penhora do unico imével pertencente a um fiador de contrato de locacao
comercial. Essa decisdo de penhora foi prolatada no cumprimento de sentenca de

uma agao de cobranga de aluguel.'®

181 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 2120. Relator: Min. Celso de
Mello. Publicado em 30 de outubro, 2014. Disponivel em
< https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur282419/false>. Acesso em 24 de nov de 2023. p.
301 e 302.

162 |bidem. p. 303.

163 |bidem. p. 313.

164 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1307334. Relator: Min. Alexandre de
Moraes. Publicado em 26 de maio, 2022. Disponivel em <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur464894/false>. Acesso em 17 de nov de 2023.

185 |bidem. p. 6.
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Contra essa penhora, o fiador alega que seria uma violagédo aos principios da
dignidade da pessoa humana e da protecdo da familia, e uma violagao ao direito
constitucional a moradia, ndo podendo o contrato em que se declarava fiador se
sobrepor a esses direitos. Os fundamentos usados pelo recorrente se encontram no
artigo 102, Ill, “a”, 1°, lll, 6° e 226 caput, todos da CF, bem como se baseia no
precedente RE 605709/SP do STF.'% O Tema n° 295, em discussao nos autos, fixou

a seguinte tese:

E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato
de locagéo, em virtude da compatibilidade da excegao prevista no art. 3°, VII,
da Lei 8.009/1990 com o direito a moradia consagrado no art. 6° da
Constituicdo Federal, com redacao da EC 26/2000.'%7

O recorrido sustenta que o art. 3° VII da Lei n° 8.009/1990 afasta a
impenhorabilidade por obrigacédo decorrente de fianga concedida em contrato de
locacdo, e nao especifica o tipo de contrato de locacdo, se € residencial ou
comercial. 68

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais foi mencionada neste caso pelo
voto da ministra Carmem Lucia. A ministra inicia seu argumento esclarecendo que o
direito a moradia € um direito social, incorporado a Constituicido pela Emenda
Constitucional n. 26/2000, sendo que antes mesmo dessa emenda ele era
mencionado em outros dispositivos constitucionais, por ser derivado do principio da
dignidade da pessoa humana. 169

Além da previsao constitucional, a ministra também menciona que o direito a
moradia ja era anteriormente considerado como direito fundamental e incorporado ao
direito brasileiro por meio de tratados internacionais (art. 15 da Declarag&o Universal
dos Direitos Humanos e art. 11 do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,

166 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1307334. Relator: Min. Alexandre de
Moraes. Publicado em 26 de maio, 2022. Disponivel em <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur464894/false>. Acesso em 17 de nov de 2023. p.
7.

167 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 612360. Relatora: Min. Ellen Gracie.
Publicado em 23 de novembro, 2010. Disponivel em <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/repercussao-geral1721/false>. Acesso em 17 de nov
de 2023.

168 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1307334. Relator: Min. Alexandre de
Moraes. Publicado em 26 de maio, 2022. Disponivel em <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur464894/false>. Acesso em 17 de nov de 2023.p.
8

169 bidem.p.108.
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Sociais e Culturais), os quais sao dotados de plena aplicabilidade no ordenamento
juridico nacional.’”®

A ministra continua sua explicagdo sobre o carater fundamental do direito a
moradia explicando a capacidade dessa norma de produzir efeitos plenos e imediatos,
ndo so quando se trata do poder publico.'”"

Sendo assim, a ministra menciona que ja resta consolidada pela jurisprudéncia
do STF que os direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo também est&o
direcionados a protecao dos particulares em face dos poderes privados, citando para
isso 0 RE n. 201.819, que sera analisado ainda neste capitulo.!’?

A ministra ainda ressalta, com relagdo a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais:

A concepcéo da aplicabilidade horizontal das normas instituidoras dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas impde a analise destas a luz do principio
da dignidade da pessoa humana e, no caso da relagdo contratual entre
locador e fiador de imoével comercial, também a luz do direito a moradia.'”3

Ou seja, a ministra usa a teoria da eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais para justificar a aplicabilidade da protegdo constitucional do direito
fundamental a moradia no caso em discussao, ressaltando que cabe aos particulares
exercer a livre iniciativa, mas sempre conforme a justi¢ca social, a fim de proporcionar
uma existéncia digna a todos, citando também o art. 170 da Constituigdo Federal.'”*

A ministra finaliza seu voto a favor do provimento ao Recurso Extraordinario,
propondo como tese de repercussido geral o seguinte: “E impenhoravel o bem de
familia de fiador em contrato de locagao comercial, em virtude da incompatibilidade
da excecgao prevista no art. 3°, VII, da Lei 8.009/1990 com o direito a moradia deste,
salvo no caso de fianga onerosa”. '7°

Por outro lado, no mesmo recurso, o voto do ministro Gilmar Mendes defende
o respeito do principio da autonomia privada, tendo essa autonomia suas limitacoes

do rol constitucional de direitos fundamentais'”®. O ministro também menciona a

170 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1307334. Relator: Min. Alexandre de
Moraes. Publicado em 26 de maio, 2022. Disponivel em <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur464894/false>. Acesso em 17 de nov de 2023.p.
108.

71 bidem.p. 111.

172 bidem. p.111.

173 |bidem. p.111.

174 bidem. p.111.

175 Ibidem. p.120.

176 |bidem. p. 140.
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eficacia horizontal dos direitos fundamentais, mas ressaltando a necessidade de
cautela diante da possibilidade de aplicar os direitos fundamentais em relagdes entre
entes privados, finalizando com sua posi¢gao de que a penhora de bem de familia
pertencente a fiador de contrato de locacéo, residencial ou comercial € constitucional.
177

Por fim, o voto da ministra Carmen Lucia foi vencido, sob o argumento de que
o reconhecimento da impenhorabilidade violaria o principio da isonomia, pois o fiador
de locacdo comercial teria a impenhorabilidade do bem de familia reconhecida e o
fiador de localizacao residencial ndo teria a mesma protecdo. Sendo assim, o Tribunal
decidiu por maioria negar provimento ao recurso extraordinario, determinando a tese
“E constitucional a penhora de bem de familia pertencente a fiador de contrato de
locag&o, seja residencial, seja comercial’, conforme o voto do relator, ministro

Alexandre de Moraes.'’8

b) Recurso Extraordinario 695.911 Sao Paulo'”®

O proximo acordao a ser analisado € do Recurso Extraordinario 695.911 de
Sao Paulo, que tem como relator o ministro Dias Toffoli. Esse recurso foi interposto
contra um acérdao do TJSP, que considerou como legitima a cobranca de taxa de
manutencido e conservacao de areas de loteamento, feitas por uma associagao de
proprietarios dos lotes da area. 80

A recorrente afirma que a decisao do tribunal viola os arts. 5°, Il e XX e 175 da
Constituicao Federal, argumentando que o principio de livre associagao é de aplicagao
imediata, e nesse caso nao foi respeitado. Ela afirma que se recusou a contribuir com
a associagao, tendo em vista que nao utilizaria as benesses oferecidas (clube, festas,
confraternizagdo, manutencédo do clube, hipica), e que as benfeitorias voluptuarias

feitas pela associagdo nao constituiam valorizacdo de seu terreno, sendo assim, a

177 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1307334. Relator: Min. Alexandre de
Moraes. Publicado em 26 de maio, 2022. Disponivel em <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur464894/false>. Acesso em 17 de nov de 2023. p.
141, 142.

178 |bidem. p. 4.

179 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 695911. Relator: Min. Dias Toffoli.
Publicado em 19 de maio, 2021. Disponivel em
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjurd44492/false>. Acesso em 17 de nov de 2023.

180 |bidem. p. 4.
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recorrente alega que a associagao, ao cobra-la, pretende atingir um enriquecimento
ilicito. 181

A associagcdo em questdo, em sua resposta, argumenta que a ofensa a ordem
constitucional, se existisse nesse caso seria reflexa, que as provas que
fundamentaram a decisdo recorrida ndo sido passiveis de reexame no Recurso
Especial, e que na peticdo do recurso ndo constava preliminar de repercussao geral.
Ainda, afirmam que o loteamento fechado é diferente do loteamento tradicional, e que
os adquirentes de loteamentos fechados assumem a obrigagao de executar atividades
decorrentes do uso comum, e que os moradores dividem esses custos, afirmam que
prestam esses servigos pois tais servigos sdo negligenciados pelo Estado.8?

Ainda, a associagdo afirma que a recorrente ja sabia das obrigagdes
contratuais, pois ao adquirir o terreno as obrigagdes constavam no titulo aquisitivo e
no estatuto social, pugnando a associag¢ao pela aplicagdo da forga obrigatdria dos
contratos e pela aplicagao do principio da intangibilidade do conteudo dos contratos.

Quanto a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nesse caso, foi
mencionada no voto do Ministro Alexandre de Moraes, o ministro menciona em seu
voto que alguns tribunais defendem que prestado o servigo, os proprietarios teriam a
obrigagao de dividir os custos para que nado haja enriquecimento sem causa,
entretanto, essa teoria deve ser analisada a luz da liberdade de associagao, que € um

direito fundamental, conforme o art. 5°, XX da CF 183

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem 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 seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado; '

181 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 695911. Relator: Min. Dias Toffoli.
Publicado em 19 de maio, 2021. Disponivel em
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur444492/false>. Acesso em 17 de nov de 2023..
p.5 6e7.

182 |bidem. p. 7.

183 |bidem. p. 82.

184 Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de out de 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 17
de nov de 2023. Artigo 5°.
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O Ministro fundamenta que a norma constitucional do art. 5, XX da CF consagra
a protecao a dimensao negativa do direito de liberdade de associagao, sendo assim,
protege o direito de desassociar-se.8°

Ainda, explica que exigir taxas de manutengado de proprietarios que né&o
aderiram a associag¢ao € uma violagao da liberdade de associagcdo em sua dimensao
negativa, bem como € uma violagao ao principio da legalidade, que determina que
ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algo, se ndo em virtude de lei. 18

Ao continuar sua fundamentacéo, o Ministro afirma que o STF ja assentou o
entendimento de que os direitos fundamentais possuem eficacia horizontal, balizando
relacdes entre particulares.8’

O recurso extraordinario foi por fim provido, fixando a seguinte tese:

E inconstitucional a cobranga por parte de associacdo de taxa de manutencéo
e conservagao de loteamento imobiliario urbano de proprietario nao
associado até o advento da Lei n® 13.465/17, ou de anterior lei municipal que
discipline a questao, a partir da qual se torna possivel a cotizagdo dos
proprietarios de imdveis, titulares de direitos ou moradores em loteamentos
de acesso controlado, que i) ja possuindo lote, adiram ao ato constitutivo das
entidades equiparadas a administradoras de imdveis ou (ii) sendo novos
adquirentes de lotes, o ato constitutivo da obrigacédo esteja registrado no
competente Registro de Imoveis. 188

Sendo assim, se nota que no caso em exame foi considerada a eficacia
horizontal direta e imediata dos direitos fundamentais para sua resolugdo, com a
aplicagéo do art. 5°, XX da CF189,

c) Recurso Extraordinario 639.138 Rio Grande do Sul'%°

185 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 695911. Relator: Min. Dias Toffoli.
Publicado em 19 de maio, 2021. Disponivel em
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur444492/false>. Acesso em 17 de nov de 2023.p.
83.

186 |bidem. p. 84.

187 |bidem.. p. 84.

188 |bidem. p. 2 € 3.

189 Brasil. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, 5 de out de 1988.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 17
de nov de 2023. Artigo 5°.

190 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 639138. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Redator do acérdao: Min. Edson Fachin. Publicado em 16 de outubro, 2020. Disponivel em
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur433756/false>. Acesso em 17 de nov de 2023.
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O Recurso Extraordinario 639138 do Rio Grande do Sul tem como relator o
ministro Gilmar Mendes, e como redator do acérddo o ministro Edson Fachin, e foi
interposto pela Fundagao dos Economiarios Federais (FUNCEF).

No mérito do recurso extraordinario, esta a discuss&do sobre a uma clausula de
plano privado de previdéncia complementar, que estabelece valor inferior ao beneficio
inicial da complementacédo de aposentadoria para mulheres, devido ao menor tempo
de contribuigdo comparado ao tempo de homens. ™’

A recorrida € uma antiga funcionaria da Caixa Econbémica Federal, que se
aposentou e ajuizou demanda contra a FUNCEF, pedindo o mesmo tratamento que
foi conferido aos homens, quando se aposentam em condi¢des semelhantes,

conforme o relatério do acordao:

Aos homens que se inativavam proporcionalmente, com 30 (trinta) anos de
contribuicdo, a Fundagao previa a complementacdo de 80% da diferenga
entre o beneficio pago pela Previdéncia oficial e o que o funcionario recebia
na atividade. Para as mulheres com 25 anos de contribuicdo, a respectiva

complementacao era de 70% 192

O pedido da funcionaria foi negado em primeira instancia, mas apds recurso foi
acolhido pelo TJRS, sob o fundamento de que a previsdo contratual impugnada
violava o principio da isonomia, do art. 5°, | da CF.1%3

Ja a associagao, ao recorrer contra o acordao do TJRS, aponta a violagado aos
arts. 5° 1, LV; 202, §1° e 202, caput da CF, e argumenta que os planos privados de
previdéncia complementar fechado respeitam o principio do equilibrio financeiro,
portanto a previsao de diferenciagcao entre homens e mulheres nao constitui diferenca
de tratamento nem fere a equidade, pois mulheres recolhem contribuicdes por periodo
inferior.194

A teoria da eficacia horizontal € mencionada pelo Ministro Edson Fachin ja na
ementa do acordao, que deixa explicito que foi aplicada na decisdo a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, com prevaléncia das regras de igualdade

material aos contratos de previdéncia complementar de entidades fechadas. O

191 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 639138. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Redator do acérdao: Min. Edson Fachin. Publicado em 16 de outubro, 2020. Disponivel em
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur433756/false>. Acesso em 17 de nov de 2023. p.
9

192 |bidem. p. 10.
193 |bidem. p. 10.
194 |bidem. p. 5,6 e 7.
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Ministro afirma que a clausula de contrato de previdéncia complementar que
estabelece valor inferior do beneficio para mulheres, tendo em conta seu menor tempo
de Contribuigdo é inconstitucional, por violagdo ao principio da isonomia (art. 5° da
CF)_195

Ademais o ministro Edson Fachin menciona ao longo de seu voto que a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais se aplica ao caso, e que o respeito a igualdade
nao € obrigacdo cuja previsdo somente se aplica somente a esfera publica. Ainda,
ressalta que € na segmentagéo entre o publico e o privado que reside a principal forma
de discriminacao das mulheres. 19

Novamente para fundamentar a aplicacdo da teoria da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, € mencionado o acérddo do RE 201819 do STF, que sera
analisado ao final deste item. %7

Por fim o ministro ressalta que reconhecer situacées que favorecem mulheres,
das quais os homens nao se beneficiam, nao significa violar o principio da isonomia,
em seu sentido material, sendo assim, a segurada mulher deve ter seu direito de
receber complementagao de aposentadoria sempre no mesmo patamar do segurado
homem, independente de contribuir por tempo menor.%

Pode-se dizer que a teoria utilizada pelo ministro é a da eficacia horizontal direta
e imediata dos direitos fundamentais, tendo em vista a argumentagdo a favor da
aplicagao direita do art. 5°, | no caso em exame.

O recurso da FUNCEF foi desprovido pela maioria do tribunal, nos termos do

voto do ministro Edson Fachin, sendo fixada a seguinte tese:

E inconstitucional, por violagdo ao principio da isonomia (art. 5° |, da
Constituicdo da Republica), clausula de contrato de previdéncia
complementar que, ao prever regras distintas entre homens e mulheres para
calculo e concessao de complementacéo de aposentadoria, estabelece valor
inferior do beneficio para as mulheres, tendo em conta o seu menor tempo

de contribuiggo. 19°

195 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 639138. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Redator do acdrddo: Min. Edson Fachin. Publicado em 16 de outubro, 2020. Disponivel em
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur433756/false>. Acesso em 17 de nov de 2023. p.
2
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d) Recurso Extraordinario 971959 Rio Grande do Sul 2%

O Recurso Extraordinario 971959 do Rio Grande do Sul tem como relator o
ministro Luiz Fux, e trata-se de recurso contra um acord&do da Turma Recursal Criminal
do Rio Grande do Sul, que declarou a inconstitucionalidade do tipo penal previsto no
art. 305 do Cdédigo de Transito Brasileiro, e absolveu um réu que havia sido condenado
em primeira instancia.?’

A denuncia pelo crime do art. 305 do CTB foi feita pelo Ministério Publico
Estadual do RS, sob a justificativa de que o denunciado teria causado acidente, apés
deixar uma festa embriagado, e se afastou do local do sinistro para evitar a
responsabilizacdo. Em primeira instancia, o réu foi condenado, entretanto, apos
interpor apelagédo, a Turma Recursal do Juizado Especial Criminal do Estado do Rio
Grande do Sul proferiu acérdao declarando a inconstitucionalidade do tipo penal do
art. 305 do CTB. 292

A inconstitucionalidade foi declarada com fulcro no art. 5° LXIll da CF,
argumentando que exigir que o réu permanecesse no local do fato para permitir sua
identificacdo pelas autoridades seria uma ofensa as garantias de vedacdo a
autoincriminacgéo e do direito ao siléncio.2%3

Diante desse acordao, o Ministério Publico interpds Recurso Extraordinario,
alegando que o tipo penal do art. 305 do CTB nao ofende as garantias constitucionais
do art. 5° LXIII, pois o objetivo dessas garantias seria impedir que o acusado fosse
obrigado a prestar colaboragdo que o prejudicasse, mas que isso nao abarca a
simples permanéncia no local do acidente provocado.?%*

A eficacia horizontal dos direitos fundamentais € mencionada pelo ministro Luiz
Fux em sua relatoria. O ministro argumenta que o art. 305 do CTB tutela o bem juridico

da administragao da justica, ou seja, o artigo tem a fungao de garantir que o Ministério
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Publico ou um particular possa ter os instrumentos necessarios para buscar a
responsabilizacido de quem causa um acidente de transito.2°

Sendo assim, o artigo em questao nao afeta a garantia prevista no art. 5°, LXIII
da CF, pois ndo obriga o causador do acidente a agir ativamente na producéo de prova
contra si préprio, bem como nao obriga o causador a assumir a responsabilidade civel
ou penal pelo acidente, somente obriga que o causador permanecga no local para que
possa ser identificado.2%6

Ademais o0 ministro ressalta que diante do uso do principio da
proporcionalidade, pode-se efetivar e valorar em maior medida um principio
fundamental quando colide com outro, sem que a dignidade da pessoa humana seja
violada. Nesse caso, a higidez da administragdo da justica e efetividade da
persecucao penal teria sua efetivacdo considerada como mais necessaria em
detrimento do principio da ndo incriminagao.2%”

Como fundamentagao desse raciocinio, 0 ministro argumenta que o principio
da proporcionalidade (implicito na constituicdo) determina que os direitos
fundamentais sejam protegidos ndo apenas contra os excessos estatais, mas também
contra a protegao juridica insuficiente. A aplicagdo deste principio no caso em exame
é feita de acordo com a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
conforme argumentado pelo ministro. 298

O relator ao final de seu voto, se manifesta a favor do provimento do recurso,
para reformar o acordao proferido pela Turma Recursal Criminal do Rio Grande do
Sul, e para fixar a tese de que o art. 305 do CTB é constitucional.?%®

Por fim, o RE 971956/RS foi provido, conforme o voto do relator, sendo fixada
a tese de que o art. 305 do CTB é constitucional, ndo viola o principio da nao
incriminacao, garantindo o direito ao siléncio, e ressalvadas as hipoteses de exclusao
da tipicidade e da antijuridicidade.?'°

Nota-se que neste caso em especifico a teoria utilizada foi a teoria da eficacia

direta e imediata dos direitos fundamentais, tendo em vista o uso e aplicacao direta
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do principio da proporcionalidade em um caso de acusagao criminal (art. 305 do CTB)

que pode ser feita tanto pelo poder publico, quanto por um particular.

e)Recurso Extraordinario com Agravo 766.6182"" S3do Paulo e Recurso

Extraordinario 636331 Rio de Janeiro 212

O Agravo em Recurso Extraordinario 766.618/SP tem como relator o ministro
Roberto Barroso, e trata-se de agravo contra a decisdo que negou seguimento a um
recurso extraordinario. O ministro, em decisdo monocratica converteu o0 agravo em
recurso extraordinario, e incluiu em pauta juntamente com o RE 636.331/RJ, que trata
da mesma controvérsia.?'3

No Recurso Extraordinario 766.618/SP o recorrente (empresa de transporte
aéreo internacional) alega violagdo aos arts. 5° §2° e 178 caput da Constituicao,
alegando que as regras de prescricao aplicaveis ao seu caso seriam as das
Convengdes de Varsovia e de Montreal (dois anos), e ndo a do CDC (cinco anos).?'

O Recurso Extraordinario 636.331/RJ tem como relator o ministro Gilmar
Mendes, e trata-se de recurso contra acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, em que o recorrente (empresa de transporte aéreo internacional) se
insurge contra deciséo do tribunal de origem, que aplicou o CDC a fim de afastar os
limites de indenizagéo por danos materiais previstos na Convengéo de Varsovia.?'®

Ambos os recursos possuem a mesma controvérsia a ser analisada pelo STF,
que é: na ocorréncia de antinomia entre o CDC e as convengdes que regem o
transporte internacional, o art. 178 da Constituicdo permite que as convencdes

prevalecam sobre o CDC? 216

211 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo 766618. Relator: Min
Roberto Barroso. Publicado em 13 de novembro, 2017. Disponivel em
< https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur377088/false>. Acesso em 24 de nov de 2023.

212 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 636331. Relator: Min Gilmar Mendes.
Publicado em 13 de novembro, 2017. Disponivel em <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur377087/false>. Acesso em 24 de nov de 2023.

213 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo 766618. Relator: Min
Roberto Barroso. Publicado em 13 de novembro, 2017. Disponivel em
< https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur377088/false>. Acesso em 24 de nov de 2023.
p.3ed4.

214 |bidem. p. 6.

215 |bidem. p. 6.

216 |bidem. p. 6.



56

Inicialmente, o Ministro Luis Roberto Barroso, relator do caso do RE
766.618/SP, defende que no sistema juridico brasileiro, os tratados e conversdes
internacionais ingressam com status equivalentes ao das leis ordinarias, portando,
que as convengdes em discussdo possuiam o mesmo patamar hierarquico que CDC,
devendo a demanda ser resolvida pelos critérios da especialidade e cronoldgico, a fim
de determinar qual das normas teria preferéncia, sendo assim a regra das convengdes
ja se sobrepde em vista do principio da especialidade.?"”

Ademais, o ministro Luis Roberto Barroso argumenta que o art. 178 da CF
estabelece que a legislagdo pertinente ao transporte aéreo internacional deve
observar os acordos firmados pela unido, tendo essa norma o objetivo de uniformizar
o direito aeronautico para permitir e incentivar o transporte internacional. Para o
ministro, o art. 178 da CF esta conforme a previsibilidade do direito a igualdade e o
respeito aos compromissos firmados com a comunidade internacional.2'®

Sendo assim, o ministro Luis Roberto Barroso, em seu relatério, vota no sentido
de dar provimento aos recursos, devendo ser fixada a tese de que o conforme o art.
178 da CF, em caso de antinomia, devem prevalecer as hormas das convengdes que
regem o transporte aéreo internacional sobre o CDC.?"9

O ministro Gilmar Mendes, relator do caso 636.331/RJ, inicialmente afasta o
argumento de que os artigos da constituicdo que impde a defesa do consumidor (5°,
XXXIIl e 170 da CF) impedem qualquer derrogagédo de normas do CDC por normas
mais restritivas, tendo em vista que no caso em exame existem outros mandamentos
constitucionais e outras diretrizes de orientacdo da ordem econémica que devem ser
observados. 220

Ademais, em suma, o ministro Gilmar Mendes defende que o art. 178 da
Constituicdo determina que os acordos internacionais devem ser observados em
casos de ordenagao do transporte aéreo internacional, sendo assim devem ser

compatibilizados os mandamentos do CDC e dos acordos internacionais quando a
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controvérsia em julgamento trata de transporte aéreo. Ademais, ressalta que o CDC
e as convengdes em discussdo possuem carater hierarquico igual, devendo ser
resolvida a demanda pelos critérios cronoldgico e da especialidade.??’

Tendo esses argumentos em vista, o ministro também vota a favor do
provimento do recurso para que seja reduzido o valor da condenagao por danos
materiais na agao originaria, a fim de que a condenacgao esteja conforme com o
estabelecido no art. 22 da Convengao de Varsdvia.???

Por outro lado, o ministro Celso de Mello, em seu voto para o julgamento dos
dois recursos, inicialmente defende o reconhecimento de que o CDC possui validade
constitucional, em vista dos principios que regem sua formulagdo e a execucéo da
politica nacional das relagbes de consumo, ou seja, o objetivo € reconhecer a
vulnerabilidade do consumidor frente ao mercado, devendo o Poder Publico coibir
situagdes e praticas abusivas que violem os postulados constitucionais que protegem
o consumidor. Para o ministro, o Estado possui a fungao de impedir que empresas e
agentes econdmicos agravem a vulnerabilidade dos consumidores.??3

Em seguida, o ministro menciona que a matéria em exame nos autos traz a
tona a discusséo sobre o tema da eficacia horizontal dos direitos fundamentais em
relagcdes entre particulares (no caso em tela, trata-se de demanda entre uma empresa
aérea internacional e um consumidor).??*

Ainda sobre o assunto, o ministro nota que o acdérdao recorrido conferiu
precedéncia ao CDC sobre as Convengdes de Varsdvia e Montreal, sendo assim
reconheceu que a aplicacdo dos direitos fundamentais nao se restringe as relagbes
entre particulares e o Estado, devendo incidir sobre as relagdes privadas, como ocorre
no caso, em que foram aplicados os direitos fundamentais a esfera de celebragao de
contratos de transporte internacional. Para o ministro, a eficacia horizontal direta dos
direitos fundamentais possui carater politico-ideolégico, demonstrando uma posigéo a

favor do constitucionalismo da igualdade.??®
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Como fundamentagao jurisprudencial para a eficacia horizontal, o ministro
menciona o RTJ 164/757-758, o Al 346.501-AgR/SP, o RE 161.243/DF e o RE
201.819/RJ, ademais, menciona e cita variados autores doutrinarios ao logo de seu
voto para fundamentar sua posigdo. 226

Ao concluir seu voto, o ministro afirma que a autonomia privada nao pode se
sobrepor em detrimento ou desrespeitando direitos de terceiros, especialmente
quando violam direitos fundamentais positivados na Constituigdo, por exemplo, como
no caso em exame o direito fundamental assegurado ao consumidor, que possui
eficacia nas relagdes privadas, entre os consumidores e as empresas. Sendo assim,
o ministro vota pela negacao de provimento ao recurso, por entender que em casos
de responsabilidade civil de empresa de transporte aéreo internacional o CDC
prevalece sobre as normas de convengdes internacionais.??’

Apesar da extensa argumentacdo a favor da eficacia horizontal direta e
imediata dos direitos fundamentais, ao final, a maioria dos votos seguiu o voto dos
relatores sendo o voto do ministro Celso de Mello vencido, e sendo provido o recurso,
fixando a seguinte tese:

Nos termos do art. 178 da Constituicdo da Republica, as normas e os tratados
internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de
passageiros, especialmente as Convengbes de Varsévia e Montreal, tém
prevaléncia em relagdo ao Cédigo de Defesa do Consumidor.228

f) Agravo Interno no Recurso Extraordinario com Agravo 1.008.625 Séo

Paulo 229

O Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo 1.008.625 de Sao
Paulo trata-se de agravo interno interposto contra decisao do ministro Luiz Fux, relator
do recurso. Em sua decisao recorrida, o ministro menciona a eficacia horizontal dos

direitos fundamentais a fim de embasar seu posicionamento.23°
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Esse recurso foi interposto pois 0 ministro havia inicialmente negado segmento
a um Recurso Extraordinario, e depois indeferiu um agravo de instrumento dessa
decisdo, restando ao recorrente a alternativa de um agravo interno.??

Conforme a decisédo recorrida por meio de Agravo Regimental, trata-se de uma
associacdo que recusou a inscricdo de um novo associado, com base em seus
requisitos, e o ministro Luiz Fux, ao analisar o assunto reconheceu que havia
necessidade de reexame do conjunto fatico-probatério dos autos originarios, o que
ndo é possivel, tendo em vista as Sumulas 279 e 454 do STF.2%2

Trata-se de associagao civil de pessoas juridicas, que negou o ingresso de uma
empresa, com base em seu estatuto social. A decisao do tribunal de origem concluiu
gue a negativa da associagao dessa empresa seria ilegitima pois, ndo haveria nos
autos justificativa plausivel para o tratamento diferenciado dessa empresa, visto que
se encaixava nos requisitos determinados pelo Estatuto Social. O ministro ressalta
que para se chegar a uma decisao contraria a do tribunal de origem, seria necessario
0 reexame de provas, que nido é permitido em sede de Recurso Especial, conforme
as sumulas 279 e 454 do STF.2%

Ainda, ao reforgcar sua fundamentacdo, o Ministro ressalta que as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tem aplicagao imediata, conforme a
eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais, para fundamentar ele cita o RE
201.819 do STF. Por fim, a turma por unanimidade negou provimento ao recurso.?34

Portanto, nota-se que na decisao que originou este recurso, o ministro Luiz Fux
utilizou a teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais a fim de

fundamentar a visdo de que a negativa de associagao pela empresa seria ilegitima.

g) Recurso Extraordinario 201.819-8 Rio de Janeiro 23
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O Recurso Extraordinario 201.819-8 do Rio de Janeiro tem como relatora a
ministra Ellen Gracie e como redator do acérddao o ministro Gilmar Mendes. O
julgamento em questdo € o mais antigo quando se busca “eficacia horizontal” nos
acordaos do STF, e foi citado diversas vezes pelos acordaos mais recentes sobre o
assunto.

Trata-se de recurso interposto por uma sociedade civil sem fins lucrativos, que
havia excluido o recorrido de seu quadro de sdcios, a exclusao foi feito por meio de
uma comissao especial para apurar as possiveis infragdes estatutarias atribuidas ao
autor, entretanto, a comissdao nédo concedeu oportunidade ao recorrido para se
defender das acusacgdes. O tribunal que proferiu a decisao recorrida reconheceu que
o direito de defesa do autor foi violado.?3¢

A recorrente alega que n&o deve ser aplicado ao caso o principio da ampla
defesa, tendo em vista que nao se trata de 6rgao da administracado publica, mas de
entidade de direito privado, que possui seus estatutos e atos regimentais proprios. 237

A ministra afirma que a controvérsia envolvendo a exclusdo de um socio de
entidade privada deve ser resolvida a partir das regras do estatuto social e da
legislagao civil em vigor, e que o processo de exclusédo do associado foi feito conforme
o estatuto da recorrente.?3®

Por fim a ministra ressalta que as associagdes particulares tém liberdade para
se organizar e estabelecer normas de funcionamento, desde que respeite a legislacéo
em vigor. Diante desse entendimento, a ministra votou pelo provimento do recurso. 2*°

O ministro Gilmar Mendes em seu voto afirma que o caso em exame era uma
situacao tipica de aplicacao dos direitos fundamentais as relacées privadas, e pediu a
vista dos autos.?*? No inicio do voto do ministro, ele reconhece que o caso deve ser
apreciado a partir da perspectiva de uma jurisdigdo de perfil constitucional.?4!

No inicio do voto do ministro, ele menciona que o tema da ensejo a relevante
discussao doutrinaria e jurisprudencial na Europa, marcando o debate doutrinario dos

anos 50 e 60 na Alemanha, e surgindo sob o rotulo de “State Action” nos Estados
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Unidos. Ainda, o ministro cita trechos de um estudo que produziu na pés-graduagao
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul em 1994 242

Em seu estudo, o ministro discorre sobre o desenvolvimento historico da teoria
da eficacia horizontal dos direitos fundamentais e faz um estudo de casos da
jurisprudéncia alema. O ministro chega ao raciocinio de que se o juiz ndo reconhece
a influéncia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas nos casos em que julga,
ele ndo esta somente violando o direito constitucional objetivo, mas também esta
afrontando os direitos fundamentais considerados como pretensao em face do Estado,
0s quais, por ser 6rgéo estatal, esta obrigado a respeitar. 243

Ainda citando seu estudo, o ministro ressalta que uma eficacia mediata dos
direitos em relagdes entre entes privados frequentemente se trata de uma coliséo de
direitos fundamentais. Além de seu artigo o ministro cita autores que pesquisavam a
tematica naquele momento, e decisées do STF que haviam aplicado de maneira direta
os direitos fundamentais em relagdes entre particulares.?*

Portanto, o ministro ressalta que naquele momento o STF ja possuia em seu
histérico decisbes de jurisdicdo constitucional voltadas para a aplicagdo direta e
imediata dos direitos fundamentais as relagbes privadas.?4°

Sobre o0 caso em discussao, o ministro ressalta que a exclusao do associado
sem qualquer garantia de ampla defesa, de contraditério ou do devido processo
constitucional, prejudica grandemente o recorrido, pois trata-se de uma associagao de
compositores encarregada de repassar o total recebido pelo Escritorio Central de
Arrecadacao e Distribuicao - ECAD, e o recorrido ficou impossibilitado de receber os
direitos autorais relativos a execucado de suas composicdes. 246

Portanto, o ministro observa que a associagdo recorrente é integrante da
estrutura do ECAD, e que ao restringir as possibilidades do recorrido, assume posigéo
privilegiada, integra espaco publico, mesmo ndo sendo estatal.?*’

Sendo assim, a vedagao a ampla defesa pode acabar restringindo que um

associado receba os valores dos direitos autorais de suas composicoes,
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consequentemente restringindo a liberdade de exercicio profissional. Por esses
motivos, o ministro assinala que as penalidades impostas ao recorrido, sem que fosse
oportunizado o contraditorio e a ampla defesa, s&o mais graves do que a restricdo ao
direito de associagdo.2*8

Segundo o ministro, o carater publico ou geral da associagao (ainda que nao
estatal) legitima que nesse caso especifico ocorra a aplicagao direta dos direitos
fundamentais, com relagcdo aos direitos ao devido processo legal, contraditorio e
ampla defesa durante o processo de exclusao de socio. Por fim, o ministro vota pelo
desprovimento do recurso.?4°

O ministro Joaquim Barbosa também pediu vista dos autos e, em seu voto,
aponta que o voto do ministro Gilmar Mendes adotou a doutrina de “State Action” do
direito norte americano, equiparando a associagao recorrente a uma entidade publica,
tendo em vista sua fung&o.2%°

Ainda, o ministro ressalta que concorda com a aplicabilidade dos direitos
fundamentais no ambito das relagdes privadas, em situacdes especificas, a fim de ndo
cercear demasiadamente a autonomia privada dos individuos. Também ressalta que
no Brasil a aplicabilidade dos direitos fundamentais na esfera privada € uma
consequéncia de algumas mudangas de paradigma no direito brasileiro, como: o
rompimento das barreiras entre o direito publico e privado e a constitucionalizagéo do
direito privado.?%

Por fim, o ministro Joaquim Barbosa segue o entendimento do ministro Gilmar
Mendes, e vota pelo desprovimento do recurso.2%?

Ao final do julgamento, por votagdo majoritaria a Turma negou provimento ao
recurso, sendo vencido o voto da relatora ministra Ellen Gracie, e ficando responsavel

pela redacdo do acordédo o ministro Gilmar Mendes. 253
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2.3. Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental

Por fim, sera analisado o Referendo na Medida Cautelar na Arguigdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 548 Distrito Federal 254

O referendo na Medida Cautelar na Arguigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 548 do Distrito Federal tem como relatora a ministra Carmen Lucia. A
arguicao foi ajuizada pela Procuradoria-Geral da Republica, a fim de evitar e reparar
lesGes a preceitos fundamentais, tendo como objeto algumas decisdes proferidas por
juizes eleitorais.?5%

As decisdes em questao determinavam a busca e apreensio de panfletos de
campanhas eleitorais em universidades e nas dependéncias das associacbes de
docentes, bem como proibiam aulas, reunides e assembleias com tematica eleitoral,
ademais, teriam determinado a interrupcéao de manifestagdes sobre os candidatos das
eleicdes de 2018.2%

Na arguicdo é alegado que tais decisbes representam lesdes aos direitos
fundamentais de liberdade de manifestacdo do pensamento, de expressdo da
atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagao e de reunido, da liberdade
de catedra de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento e pluralismo de
ideias e a autonomia didatico-cientifico das universidades, previstos, respectivamente,
nos arts. 5°, IV, IX, XVI, 206, Il e lll e 207 da Constituicdo Federal.?%’

No mérito, requer que seja declarada a nulidade dos atos praticados, bem como
a abstencado das autoridades publicas de atos que promovam ou determinem o
ingresso de agentes publicos em universidades (publicas ou privadas), bem como que
determinem o recolhimento irregular de depoimentos, documentos e materiais, e
interrupcdo de aulas e debates.?%8

A primeira mencgao a eficacia horizontal dos direitos fundamentais € feita pelo
ministro Gilmar Mendes em seu voto. O ministro menciona que o caso sendo julgado
trata de ameacas a liberdade de catedra partindo do poder publico aos particulares,

entretanto, as ameacgas podem partir também de particulares. 2%°

254 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 548 MC-
Ref. Relatora: Min Carmen Lucia. Publicado em 06 de outubro de 2020. Disponivel em <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur433126/false>. Acesso em 24 de nov de 2023.
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258 |bidem. p. 6.

259 |bidem. p.10.
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O ministro segue explicando que os direitos fundamentais possuem duas
dimensodes: a proibicao de intervencio, e a determinagdo da protecdo. Com isso,
enfatiza que no ambiente académico a liberdade de catedra deve ser preservada e
que para o combate a eventuais distor¢cdes na atuacéo politica nas universidades nao
devem ser censuradas, mas sim devem ser enfrentadas com a ampliacao da abertura
democratica das universidades.?%°

Quanto a atuagao de particulares, o ministro ressalta que n&do é sé o poder
publico que tem o poder de restringir o exercicio da liberdade de catedra, mas também
os particulares, como demonstram casos de mensagens, publicagdes na internet e
videos de aulas de professores que teriam tomado uma posigao politica. O ministro
ainda menciona que em alguns casos é incentivado que esses videos de professores
fossem mandados para um “canal de dentncia”. 26

Frente a essas consideragbes, o ministro termina seu voto pugnando pelo
deferimento da medida cautelar e em maior abrangéncia pugnando pela preservagao
da liberdade de catedra e as liberdades universitarias também em relag¢des privadas,
mencionando a possibilidade de retirada e conteudo digital que viole essas liberdades.
262

Nota-se que neste caso a eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais
foi utilizada como argumentagéo a fim de defender a liberdade de catedra dos
professores e dos alunos, mesmo em instituicbes de ensino privadas.

Por fim, o tribunal referendou de maneira unanime a decisao proferida pela
ministra Carmen Lucia, em que determina o deferimento da medida cautelar pleiteada,
a fim de suspender os efeitos dos atos judiciais e administrativos que possibilitem o
ingresso de agentes publicos em universidades, a interrupcdo de aulas, de

manifestagdes, e a coleta irregular de depoimentos. 263

260 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 548 MC-
Ref. Relatora: Min Carmen Lucia. Publicado em 06 de outubro de 2020. Disponivel em <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur433126/false>. Acesso em 24 de nov de 2023. p.
11.
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3. POSSIBILIDADE DE EXPANSAO DA EFICACIA HORIZONTAL DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL

A partir das analises de jurisprudéncia realizadas no item anterior, nota-se que
a eficacia horizontal dos direitos fundamentais tem sido aplicada no Brasil a fim de
proteger os direitos de particulares em relagcdes privadas. A teoria mais utilizada é a
teoria da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais, utilizada em treze dos
quinze casos analisados. A teoria utilizada nos outros dois casos ¢é a teoria de “State
Action”.

Ademais, fica evidente que a fundamentagcdo dessa aplicacdo conta
principalmente com a jurisprudéncia do proprio STF. O caso mais citado como
fundamentacao dentre os acérdaos analisados € o Recurso Extraordinario n® 201.819-
8 do Rio de Janeiro, o caso mais antigo encontrado no mecanismo de busca do STF
quando buscado o termo “eficacia horizontal”.

Somente em dois desses casos mencionados os votos dos ministros que
defendem a eficacia horizontal dos direitos fundamentais sdo votos vencidos, séo
eles: o Recurso Extraordinario 1307334%%4, o Recurso Extraordinario com Agravo
766.618 de Sao Paulo?®® e o Recurso Extraordinario 636331 Rio de Janeiro 256

Nota-se, portanto, que na maioria dos casos analisados a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais contribui para a prote¢cdo dos direitos fundamentais de
particulares, sendo que em 13 dos 15 casos, foi utilizada para a aplicagao de
dispositivos constitucionais nas resolucdes dos conflitos.

Ainda assim, o uso das teorias que promovem a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais poderia ser explorado mais amplamente pela jurisprudéncia brasileira,
a fim de proteger as vitimas de violagdes de direitos fundamentais por particulares,
principalmente por empresas. A necessidade dessa ampliagdo se da em vista das

repetidas violagdes de direitos fundamentais causadas por entes privados, e

264 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1307334. Relator: Min. Alexandre de
Moraes. Publicado em 26 de maio, 2022. Disponivel em <
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur464894/false>. Acesso em 17 de nov de 2023.

265 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario com Agravo 766618. Relator: Min
Roberto Barroso. Publicado em 13 de novembro, 2017. Disponivel em
< https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur377088/false>. Acesso em 24 de nov de 2023.
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principalmente por empresas transnacionais, que se evadem da responsabilidade por
meio de seu elevado poder econdmico, tomando medidas legais e ilegais a fim de
encobrir suas condutas.

Com o objetivo de explorar a possibilidade de ampliagdo da teoria da eficacia
horizontal direta dos direitos fundamentais no Brasil, tendo em vista que a
jurisprudéncia a favor dessa ampliagao foi analisada no capitulo anterior, o presente
capitulo ira analisar quais sdo os fundamentos histéricos e legais encontrados na

doutrina a favor dessa ampliagao.

3.1. Fundamentos histoéricos para a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.

O autor Wilson Steinmetz explica em sua obra os dois principais motivos pelos
quais a vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais ainda nao tem uma
“evidéncia constitucional™?®’. O primeiro motivo a ser mencionado é que os direitos
fundamentais surgiram com o constitucionalismo liberal, e em sua origem possuiam a
funcdo de proteger os particulares de arbitrariedades do Estado, por conta dessa
concepgao originaria por muito tempo néo foi considerada a possibilidade de
vinculacao dos particulares a essas previsdes.

O segundo motivo listado pelo autor é a falta de mengéao explicita de vinculagao
dos particulares aos direitos fundamentais que se nota na maioria das Constituicoes,
ou seja, a falta de clareza nos dispositivos que tratam da eficacia dos direitos
fundamentais e em que casos eles se aplicam. Essa falta de mencéo explicita tem
algumas excecgdes, como a Constituigdo da Republica Portuguesa, a Constituicdo da
Federagéo Russa e a Constituicdo da Suica.?58

Por esses dois motivos, o autor defende que deve haver uma profunda
investigacdo dogmatico-constitucional, a fim de identificar quais sdo os fundamentos
constitucionais que justificam a vinculagdo dos particulares aos direitos

fundamentais.269

267 Steinmetz, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2004. p. 64.

268 |pidem. p. 65.

269 |bidem. p. 65.
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O primeiro dos argumentos doutrinarios apresentados pelo autor Wilson
Steinmetz € um argumento que acompanha a evolugao histérica das constituigbes, e
encontra-se no proprio surgimento dos direitos fundamentais com o constitucionalismo
liberal. O autor explica que um dos pontos fundamentais do liberalismo classico € o
estabelecimento de limites ao poder do Estado, isso porque até entdo o Estado era
visto como a forma de poder absoluto, com total soberania. 27°

O paradigma liberal reconhece o Estado absolutista como um instrumento de
arbitrio e opressado, sendo assim, surge a necessidade de protegao do individuo em
face do Estado, garantindo um espacgo de liberdade que ndo poderia ser violado.
Diante dessas premissas, também foi necessario o surgimento de uma nova forma de
racionalizagdo e legitimagdo do poder, sendo essa nova forma a Constituigdo. 271

No contexto ainda do paradigma liberal, os direitos fundamentais s&o formas
de conceber limites para a atuagdo dos governantes, para que fosse protegida a
liberdade dos governados, sendo assim, os direitos fundamentais acabam se tornando
um limite entre a esfera publica e a esfera privada.?72

Com a ocorréncia da revolugao gloriosa inglesa, da independéncia das colbnias
inglesas na América do Norte, e da revolugao francesa, foram estabelecidas as bases
legais para o Estado Liberal de Direito, sendo essas bases o reconhecimento de
direitos fundamentais, a separagao dos poderes e o principio da legalidade sendo que,
como consequéncia desse principio, os direitos fundamentais produzirdo eficacia
juridica mediante a existéncia de previsao legal expressa.?’?

Com o passar do tempo, no século XX, surge a crise terminal do
constitucionalismo liberal, bem como ocorrem as quedas dos regimes totalitaristas na
Alemanha e na ltalia. Diante desse contexto histérico é construido um novo paradigma
constitucional: o Estado Democratico de Direito. 274

A transformacgéo do paradigma do Estado Liberal para o Estado Democratico
de Direito teve consequéncias para os direitos fundamentais e sua eficacia, sendo que

no Estado Democratico de Direito, ocorreu a afirmacgao do principio da supremacia da

270 Steinmetz, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2004. p. 66.

271 Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2004. p. 21-24.

272 |pidem. p. 28.

213 Steinmetz, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2004. p. 67 e 73.

274 |bidem. p. 79.
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constituigdo, ou seja, foi consolidada a concepgao da Constituicdo como fundamento
juridico da validade de todas as outras normas do ordenamento juridico em que se
encontra, sendo que todos os atos dos poderes publicos devem ser conformes a
ela.?’®

A transicao do paradigma liberal para o paradigma social possui como
consequéncia o aumento do intervencionismo estatal nas relagdes sociais, em prol
das partes que sao mais fracas nessas relagdes. Para o autor Daniel Sarmento, apds
essa mudancga de paradigma ocorre a positivagao dos direitos sociais e econémicos,
com base no reconhecimento de que se o Estado ndo proteger os mais fracos das
violagbes advindas dos mais fortes, os ideais constitucionais de liberdade, igualdade
e solidariedade n3o irdo ser cumpridos.?7®

Ademais, os direitos fundamentais passam a ser considerados como
autébnomos, e a Constituicdo passa a ser considerada como a fonte direta e imediata
desses direitos. Sendo assim, os direitos fundamentais continuam operando como
limites ao poder do Estado, mas com a mudanga de paradigma, eles passam a
vincular o poder publico de maneira muito mais abrangente.?””

Mais especificamente sobre a vinculagdo de particulares, um dos primeiros
argumentos apresentados pelo autor Wilson Steinmetz é sua visdo do poder como
fendmeno social amplo, ou seja, o autor afirma que a visao do Estado liberal de que o
poder pertence exclusivamente ao Estado €& miope e dogmatica. Na
contemporaneidade, pessoas e grupos privados possuem poder politico, econémico
e ideoldgico, tendo desenvolvido lutas por poder, dominagao, ocupacao de espagos
na estrutura Estatal, estrategicamente se aliando ou se posicionando contra o
Estado.?"®

Como exemplo de instituicbes da sociedade capitalista que tem capacidade
para violar direitos fundamentais, Wilson Steinmetz menciona megagrupos industriais
e comerciais, financeiros, midiaticos nacionais ou internacionais, associacbes e

sindicatos com poder de pressao e barganha, ou organizagdes criminosas. Por esse

215gteinmetz, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2004. p. 79 e 80.

276 Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e RelagGes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
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Editores LTDA, 2004. p. 81.
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motivo, o autor ressalta que o poder € um fendmeno social em sentido amplo, podendo
afetar as relagbes entre particulares. 27°

O autor aponta que ao mesmo tempo que a Constituicdo ndo coloca
expressamente que os particulares sao vinculados aos direitos fundamentais, ela n&o
exclui essa possibilidade. Para o autor, o primeiro fundamento em favor da tese da
eficacia dos direitos fundamentais entre particulares é o principio da supremacia da
Constituicdo, que tem como consequéncia tornar a Constituicdo a fonte direta e
imediata dos direitos fundamentais bem como a torna evidente a supremacia
normativa dos direitos fundamentais, permitindo que eles tenham incidéncia nas
relagdes juridicas entre particulares.?®

Como argumento, também ha o postulado da unidade material do ordenamento
juridico. Este postulado também €& consequéncia do principio da supremacia da
Constituicao, pois a Constituicao se torna parametro para as outras normas de um
ordenamento juridico, dando unidade formal e material para esse ordenamento.
Sendo assim, diante da unidade do ordenamento juridico a vinculagdo dos particulares
aos direitos fundamentais seria uma consequéncia da adaptacado da adaptacédo de
todas as normas a Constituicdo.28

Ademais outro argumento é a teoria da dupla dimensdo dos direitos
fundamentais, formulada na sentenca do caso Luth, em 1958 pelo Tribunal
Constitucional alemao, que afirma que os direitos fundamentais possuem a dimensao
subjetiva e a objetiva. Em sua dimensado subjetiva, s&o direitos que defendem a
liberdade do individuo ante o estado, e em sua dimensdo objetiva, sdo valores
objetivos da comunidade constitucionalizados, um sistema de valores que rege todos
os ambitos do direito.28?

O caso Luth foi o primeiro caso alemao no qual se reconheceu que embora os
direitos fundamentais sejam em um primeiro momento direcionados para a defesa do
cidadao contra o Estado, os efeitos desses direitos ndo sao limitados a isso, devendo

interferir na autonomia privada.?8
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A visdo da dimensao objetiva dos direitos fundamentais foi posteriormente
desenvolvida pelo autor Robert Alexy, que ensina que o carater objetivo € o que
permanece quando se abstrai o titular e o destinatario do direito fundamental sob
discussao, bem como algumas peculiaridades desse direito, sendo assim, se encontra
um nivel supremo de abstracdo dos direitos fundamentais.284

Ja nos Estados Unidos, o primeiro caso a reconhecer a irradiacdo dos efeitos
dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares foi o caso Shelley v. Kramer.
Trata-se de um loteamento na cidade de Saint Louis, em que s6 brancos poderiam
comprar lotes. Ocorre que um dos proprietarios vendeu seu lote para um casal de
negros, venda essa que foi contestada judicialmente por violar a clausula
anteriormente estabelecida. 28

Na decisao desse caso, a Suprema Corte americana decidiu que a restricdo
feita feria a clausula de igualdade da Emenda XIV da Constituicdo americana. Essa
decisado contrariou o entendimento que até entdo era consolidado na jurisprudéncia
da Suprema Corte americana, que entendia que clausulas de contratos privados nao
poderiam violar os direitos fundamentais, considerando a autonomia privada.?®

Ademais, um dos argumentos mais mencionados a favor da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais € o principio constitucional da dignidade da
pessoa, consolidado pelo art. 1°, lll da CF, como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, e como consequéncia, projeta-se sobre todo o conjunto das normas
constitucionais e infraconstitucionais, influenciando normas de obrigagao e proibigéo
em ambitos concretos e especificos.?8’

O autor Daniel Sarmento defende que o ordenamento juridico brasileiro
proporciona a eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais, sendo assim, ndo
ha dependéncia do legislador ordinario nem das normas de direito privado para sua
aplicacao 288,

Para o autor, € necessario primeiramente analisar a moldura axioldgica da

nossa Constituicdo, que demonstra que ela foi feita a partir de uma otica

284 Steinmetz, Wilson. A vinculagao dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
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intervencionista e social. Ele comprova esse ponto mencionando que o primeiro
objetivo fundamental da republica é construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
sendo assim, € claramente incompativel com a tese vigorante nos Estados Unidos de
exclusdo da aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagées entre particulares 28°.
Outro dado que é importante mencionar como argumento histérico, € que a
sociedade brasileira € muito mais desigual do que as sociedades de primeiro mundo
que se discutem quando se fala das teorias de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais. Sendo assim, ndo € possivel tomar como base o carater que paises
como os Estados Unidos e a Alemanha tém assumido, de afastamento da teoria da
eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais. Para o Brasil, tendo em vista a
pobreza, a desigualdade a opressao e a violéncia, € muito mais relevante a defesa da

tutela dos direitos humanos no campo privado.?%°

3.2. Fundamentos legislativos para a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.

Como ja mencionado superficialmente no primeiro capitulo, o autor Ingo
Wolfgang Sarlet?®' em sua obra sobre o assunto, menciona que o primeiro argumento
para a aplicacdo dos dispositivos de direitos fundamentais nas relacbes em
particulares é o art. 5° §1° da Constituicdo Federal, que determina a aplicagao
imediata para as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais.

Ademais, para o autor Wilson Steinmetz, o principio da aplicagao imediata dos
direitos fundamentais, determinado pelo art. 5°, §1° da CF, determina a vinculagéo
imediata dos poderes publicos aos direitos fundamentais, e apesar de ndo ser um
fundamento explicito da vinculagado dos particulares aos direitos fundamentais, da a
esses direitos um fundamento adicional de reforgo a vinculagao dos particulares.?%?

Ao analisar o artigo mencionado, Sarlet ressalta que todas as normas que
determinam direitos fundamentais ndo possuem um carater homogéneo, ou seja, ao

analisar os diferentes direitos fundamentais, deve ser levado em consideragao que
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podem se tratar de normas de organizagao (as definidoras de competéncia, de
veiculagdo de decisbes politicas, e que criam &érgdos e seus processos e
procedimentos), de normas definidoras de direitos ou de normas programaticas.??

Além das diferentes classificagdes das normas de direitos fundamentais, deve-
se notar também as diferentes localizagcdes dessas normas, sendo que nem todas
elas se encontram somente no art. 5° da Constituicdo, exercendo também diferentes
fungbes.?%*

Quanto ao art. 5°, §1° da Constituigao, a doutrina n&o possui um entendimento
consensual sobre o alcance dessa determinacdo. Para Sarlet, a aplicabilidade dos
direitos fundamentais possui algumas diferengas como consequéncia das diferentes
naturezas desses direitos, por exemplo, os direitos sociais prestacionais possuem
algumas limitagbes em sua aplicagdo devido a reserva do possivel, e a falta de
qualificagdo de oOrgdos publicos para implementar determinadas previsdes
legislativas.?%®

O autor ressalta que mesmo que os direitos fundamentais tenham maior
aplicabilidade e eficacia do que as demais normas constitucionais, entretanto, entre
esses direitos fundamentais ha algumas diferengas de aplicabilidade que devem ser
analisadas.?%

Quanto aos direitos de defesa, o autor explica que séo os direitos de liberdade,
igualdade, direitos-garantia, garantias institucionais, direitos politicos e posigcdes
juridicas fundamentais. Esses direitos demandam uma posi¢ao de abstengédo de
intervencgao, tanto dos poderes publicos quanto dos particulares. Portanto, ndo ha
nesses direitos a dependéncia de outras normas para sua realizacdo, ha uma
inquestionavel plenitude de eficacia desses direitos.?%”

Por outro lado, os direitos sociais em sua dimensao prestacional ensejam mais
discussdes e duvidas sobre sua aplicabilidade. O autor inicia ressaltando que os
direitos sociais prestacionais possuem como objeto uma conduta positiva do Estado

ou dos particulares destinatarios da aplicagdo dessa norma.2%
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Ainda, aponta que os direitos sociais consistem basicamente em realizacbes e
garantias de pressupostos materiais para uma efetiva fruicdo das liberdades, e que o
conteudo dessas prestagées ndo pode ser estabelecido de forma geral e abstrata,
justamente em razao das circunstancias especificas de cada um desses direitos.?%°

Ademais, um dos argumentos mais mencionados a favor da vinculagao dos
particulares aos direitos fundamentais € o principio constitucional da dignidade da
pessoa, consolidado pelo art. 1°, lll da CF, como fundamento da Republica Federativa
do Brasil, e como consequéncia, projeta-se sobre todo o conjunto das normas
constitucionais e infraconstitucionais, influenciando normas de obrigagao e proibigéo
em ambitos concretos e especificos.3%

Quanto ao principio constitucional da solidariedade, foi consolidado pelo art. 3°,
| da CF, que determina como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil
construir uma sociedade livre, justa e solidaria. Esse principio se consolida com o
Estado Social, a partir da década de 30 no século XX, e tem como objeto o bem-estar
social das pessoas e dos grupos, defendendo as condigbes basicas de existéncia e o
minimo vital 30"

O principio da solidariedade tem como principal destinatario o Estado, mas nao
0 unico. Por ser uma normativa basica do Estado e da sociedade, esse principio se
projeta sobre as relagbes aos particulares, € claro, de maneira diferente, se
concretizando nos direitos sociais.30?

Tendo em vista o principio da solidariedade, e o carater de consagragao do
Estado Social que a Constituicido Federal de 1988 possui, nota-se que a Constituicdo
atual ndo é baseada nos mesmos principios ideoldgicos que sustentaram a separagao
entre o Estado e a sociedade civil. Sendo assim, diante do contexto histérico de seu
desenvolvimento, a Constituigdo de 1988 favorece a interpretacdo de que os direitos
fundamentais podem ser aplicados nas relagdes entre entes privados, transmitindo no

art. 5°, §1°, uma ideia de vinculagao passiva universal.3%3

299 Sarlet, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 3
ed. 2003.p. 272 - 273

800 Steinmetz, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2004 P. 113.

301 Steinmetz, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2004 P. 119.

302 Steinmetz, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores LTDA, 2004.p. 120.

303 Sarmento, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris. 2004. p. 281.
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4. CONCLUSAO

O presente trabalho se iniciou com alguns apontamentos sobre o processo de
mudanga de paradigma nacional que foi o desenvolvimento da constitucionalizagao
do Direito. Como foi visto no primeiro capitulo, o processo de constitucionalizagdo do
Direito teve como um de seus catalizadores o reconhecimento de que ndo é s6 o
Estado que é capaz de ameacar e violar os direitos fundamentais dos particulares,
mas também outros particulares detentores de grande poder econémico.

Devido a esse processo, todos os ramos do direito nacional deveriam estar de
acordo com as normas previstas na Constituicio, entretanto, conforme foi analisado
no primeiro capitulo, ainda sdo evidentes as dificuldades de responsabilizagcdo de
corporagdes que violam direitos fundamentais, tendo em vista o grande poder que
essas corporagdes possuem frente aos ordenamentos juridicos de diversos paises.

Ou seja, a Constituicdo ja prevé a protecao dos direitos fundamentais, a
dificuldade reside na aplicagcédo desses direitos em relagdes entre particulares, tendo
em vista que nas relagdes entre particulares ambas as partes sao titulares de direitos
fundamentais e de autonomia privada.

Por isso, o presente trabalho se propds a investigar os meios e teorias de
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, a utilizacdo dessas teorias pela
jurisprudéncia brasileira, e os fundamentos para a possivel ampliagdo do uso dessas
teorias.

No primeiro capitulo, foram listadas as diferentes teorias que tratam da
eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas relacées entre particulares, sendo
elas: as teorias que negam a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, teoria da
“State Action”, teoria de Schwabe, teoria da eficacia indireta e mediata dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, teoria da eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, e a teoria integradora.

Da anadlise das teorias que aceitam a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, foi constatado que a teoria da eficacia horizontal direta e imediata dos
direitos fundamentais € a teoria mais compativel com o ordenamento juridico
brasileiro, tendo em vista as manifestagdes de doutrinadores brasileiros nesse
sentido.

Ademais, ao analisar uma divergéncia doutrinaria entre os autores Daniel

Sarmento e Virgilio Afonso da Silva sobre as teorias de Schwabe e da “State Action”,
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foi tomada a posigcéo de concordancia com a visdo do autor Virgilio Afonso da Silva,
tendo em vista que o autor constata que essas teorias inicialmente negam a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, mas em seus resultados acabam definindo
situacdes em que a eficacia horizontal pode ocorrer.

No segundo capitulo, foi investigada a jurisprudéncia do STF, a fim de verificar
0 uso das teorias sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Com esse
capitulo, foi constatado o uso de diferentes teorias para embasar os julgamentos,
sendo notavel que na maioria dos casos € utilizada a teoria da eficacia horizontal direta
e imediata dos direitos fundamentais. Outra teoria que também foi usada nesses
julgados foi a teoria da “State Action”,

Foi constatado que na maioria dos casos que utiliza a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, € mencionado como fundamento o Recurso Extraordinario
201.819 — 8 do Rio de Janeiro, que teve o voto da relatora Ellen Gracie vencido pelo
voto do ministro Gilmar Mendes, que se fundamentou na teoria da “State Action”.

Sendo assim, no segundo capitulo foi constatado que o STF faz uso das
teorias da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, entretanto, a fundamentacao
em maior parte é autorreferente, citando outros julgados do STF.

Por fim, no terceiro capitulo, foi proposta uma analise sobre as possibilidades
de ampliagao do uso das teorias de eficacia horizontal dos diretos fundamentais no
Brasil, por serem alternativas viaveis para a solucdo da dificuldade de
responsabilizacdo de grandes corporagdes por suas violagbes a direitos
fundamentais.

Foram vistos primeiramente os resultados da analise da jurisprudéncia, e
depois foram expostos possiveis argumentos historicos e legislativos que podem
legitimar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais em casos de violagcdes de
direitos fundamentais por particulares.

A defesa da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nos casos
analisados teve uma maioria de resultados positivos para as vitimas de violagbes de
direitos fundamentais, e se demonstrou pertinente e equilibrada, sendo que ao
aplicarem a eficacia horizontal, os ministros levam em conta a ponderag¢ao dos direitos
fundamentais de todos os sujeitos envolvidos na relagao.

E possivel inferir que as teorias que propdem a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais podem ser ferramentas de protecdo de vitimas que tiveram direitos

fundamentais violados por empresas no Brasil, tendo em vista os resultados
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majoritariamente positivos vistos na jurisprudéncia, e os argumentos legislativos e
doutrinarios vistos ao longo do trabalho.

A Constituicdo Federal e a eficacia dos direitos fundamentais nela previstos
sdao de extrema relevancia para a discussdo sobre as dificuldades de
responsabilizagcdo de grandes empresas em ambito nacional, tendo em vista que a
Constituicao Federal, por sua hierarquia no ordenamento juridico brasileiro, deveria
ser o primeiro instrumento a ser aplicado em casos de violagdes de direitos
fundamentais.

Sendo assim, a presente pesquisa conclui que a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais pode ajudar a proteger os direitos dos particulares, na medida
em que promove a aplicagao direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagdes
entre entes privados. Também se conclui que as teorias sobre a eficacia horizontal
tém potencial de expansao em seu uso no Brasil, tendo em vista a jurisprudéncia do
STF, que adota essas teorias em casos de grande relevancia, bem como os variados
doutrinadores brasileiros, que possuem trabalhos recentes e relevantes sobre a
importancia e o uso das teorias da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
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