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RESUMO

Os direitos fundamentais surgiram em resposta aos reclamos do pensamento liberal-burgués
contra o Estado Absolutista Monarquico, com o fito de limitar o poder estatal, o qual, ndo
raras vezes, agia com abuso de poder, invadindo a esfera particular do individuo. Todavia,
percebeu-se que em tempos de globalizagcdo da economia vividos hodiernamente, grandes
corporagdes privadas, ao lado do Estado, passaram a perpetrar graves violacdes aos direitos
fundamentais. Assim, a constatacdo de que outras forgas sociais poderiam intervir nas
liberdades individuais aliada a percepcdo de que os direitos fundamentais possuem uma
dimensdo objetiva, tornou evidente a necessidade de aplicacdo dos direitos fundamentais as
relacBes privadas, o que a doutrina convencionou chamar de eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. RelacOes Privadas. Eficacia Horizontal.
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INTRODUCAO

A passagem do juspositivismo para o pds-positivismo deu-se, precipuamente, a partir
da constatagdo de que a legalidade estrita, isenta de conteudo valorativo, deu azo a préatica de
uma seérie de atos desumanos. Como forma de reagir a estas agressdes a dignidade humana,
houve um resgate dos valores no ordenamento juridico, o que ocorreu a partir da
normatizacdo dos principios (plenamente carregados de conteudo valorativo). Dentre os
valores consagrados normativamente, e tida como nucleo axioldgico, como valor supremo
que deve orientar todo o ordenamento juridico e, sobretudo os direitos fundamentais, destaca-

se a dignidade da pessoa humana, tdo desprezada e desconsiderada pelos positivistas.

Referido principio da dignidade da pessoa humana est4d consagrado no nosso texto
constitucional de 1988 no seu art.1°, 11l. Quando a Constituicdo acolhe a dignidade da pessoa
humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, o que ela esta fazendo
ndo é atribuindo dignidade as pessoas, mas determinando que este valor (dignidade) seja

protegido e promovido pelos Poderes Publicos.

E a partir da construcdo desta ideia, de que a dignidade é um valor que deve ser
protegido e promovido, que podemos entender a relacdo da dignidade da pessoa humana com
os direitos fundamentais, na medida em que aquela protecdo e promocdo é feita por meio
destes direitos, tidos como principios constitucionais especiais.

Consoante licdo de Ingo Wolfgang Sarlet (2011), os direitos fundamentais devem ser
encarados a partir de uma dupla perspectiva, a saber, na condi¢cdo de normas objetivas e sob o
enfoque de direitos subjetivos. E justamente a partir daquela perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais e de seus desdobramentos, notadamente no que se refere a sua eficacia
irradiante, que orienta a aplicag&o e interpretacdo do ordenamento juridico infraconstitucional,
de onde brota o tema da eficcia horizontal dos direitos fundamentais, assunto este que, ante a

sua relevancia, vem migrando para a doutrina juridica e para a préatica jurisprudencial.

Desta forma, no decorrer deste trabalho monografico, responder-se-a a determinados
guestionamentos, tais como: Uma vez constatada a possibilidade de a lesdo a dignidade

humana provir de comportamentos de outros atores sociais que ndo sejam os Poderes



Publicos, seria possivel, em prol da protecdo daquela dignidade, a eficicia dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, em que vigoram os principios da autonomia da vontade e
da liberdade contratual? Referida vinculacdo se daria de forma direta, imediata? Ou, por outro
lado, a eficacia dos direitos fundamentais nas relacGes privadas ocorreria apenas de forma

indireta, servindo como vetor interpretativo dos negdcios juridicos?

A justificativa para este trabalho repousa na constatacdo de que em nome da efetiva
realizacdo da dignidade humana, necessario se faz a protecdo dos direitos fundamentais ndo
apenas contra agressdes perpetradas pelos entes publicos, como também contra os ataques e
opressdes advindas de poderes sociais ndo estatais, largamente presentes na sociedade

contemporanea.

Tem-se, entdo, como objetivo geral, analisar o conteldo doutrinario mais importante
acerca da chamada dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, demonstrando-se quem
integraria o rol dos sujeitos passivos daqueles direitos e discorrer sobre a eficacia horizontal
propriamente dita, exemplificando situacGes em que particulares se vinculariam aos direitos
fundamentais ora diretamente, ora de forma mediata, indireta. Por fim, analisar, a partir da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Superior do Trabalho, como o

assunto vem sido discutido e aplicado por aqueles tribunais.

Em relacdo aos aspectos metodoldgicos, as hipoteses foram investigadas atraves de
pesquisa bibliogréfica, procurando explicar o problema através da andlise da literatura ja
publicada em forma de livros, revistas, publicacGes avulsas e imprensa escrita, sobre o tema
em analise, realcando as posi¢des de Ingo Wolfgang Sarlet, Daniel Sarmento, Ana Paula de
Barcellos e Luis Roberto Barroso. No que tange a tipologia da pesquisa, isto é, segundo a
utilizacdo dos resultados, é pura, visto ser realizada com a finalidade de aumentar o
conhecimento do pesquisador para uma nova tomada de posi¢édo e aplicada, porque tem por
finalidade intervir na realidade. A abordagem é qualitativa, procurando aprofundar e abranger
as acoes e relagdes humanas, observando os fendmenos sociais de maneira intensiva. Quanto
aos objetivos, a pesquisa é exploratdria, procurando aprimorar idéias, ajudando na formulacao
de hipdteses para pesquisas posteriores e identificando os fatores que determinam ou

contribuem para a ocorréncia de fendmenos.



No primeiro capitulo, A Nova Hermenéutica Constitucional, buscaremos demonstrar,
com base nas teorias defendidas por autores como Friedrich Mdller e por Konrad Hesse, que a
Constituicdo bem como os seus principios, possuem uma forca normativa capaz de ordenar e
conformar a realidade social, de maneira que aqueles principios devem ser levados em
consideracdo quando da aplicagdo e interpretagdo do direito. Mencionada doutrina se
apresenta como uma manifestacdo das tendéncias pds-positivistas, na medida em que se
assenta nas duas idéias centrais daquela corrente jus-filosofica: a retomada dos valores e a

normatividade dos principios.

Em seguida, no segundo capitulo, O Principio Da Dignidade Humana Como Nucleo
Axiologico da Constituicdo, serd evidenciado que a partir da assuncdo daquele novo
constitucionalismo de valores, influenciado pelos ideais pos-positivistas, ganhara destaque a
dignidade da pessoa humana, tida como valor supremo, intrinseco ao ser humano e cuja
protecdo e promogao ¢é feita pelos direitos fundamentais, os quais se expressariam por meio de
principios constitucionais especiais. Tendo sido apontada a relacdo entre a dignidade humana
e os direitos fundamentais, passaremos a discorrer de forma mais detida sobre estes mesmos
direitos, quando entdo mostraremos que além de uma perspectiva subjetiva, também possuem

uma dimensdo objetiva.

No terceiro capitulo, A Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais, sera discutido o
tema central deste trabalho, qual seja, a vinculacdo dos particulares as normas
jusfundamentais, sendo, derradeiramente, colacionadas algumas jurisprudéncias com o fim de
se analisar como assunto vem sendo tratado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal

Superior do Trabalho.

Finalmente, como conclusédo de tudo o que foi pesquisado, séo apresentadas, de forma

resumida, as principais consideragdes arroladas.



1 A NOVA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

A concepcdo de uma nova interpretacdo constitucional esta relacionada com ideéario
apregoado pelo professor alemdo Konrad Hesse, que, em sua obra, “A for¢ca normativa da
Constituicao”, procurou demonstrar, com base na teoria defendida por Ferdinand Lassalle, 0
qual sustentava uma concepcdo socioldgica de Constituicdo, que em razdo de sua forca
normativa, a Constituicdo ndo é s6 um reflexo do que acontece, ou seja, ndo apenas deve
reproduzir os fatores reais de poder (ser), mas também pode servir de instrumento de
modificacdo da realidade (dever ser). Assim, em caso de confronto entre os fatores reais de
poder e a constituicdo escrita, esta Ultima ndo necessariamente cederd, podendo, inclusive,

ordenar e conformar a realidade politica e social.

A Constitui¢do ndo configura, portanto, apenas expresséo de um ser, mas também de
um dever ser; ela significa mais do que o simples reflexo das condices faticas de
sua vigéncia, particularmente as forgas sociais e politicas. Gragas a pretenséo de
eficécia, a Constituicdo procura imprimir ordem e conformac&o a realidade politica e
social. (HESSE, 1991, p. 15).

Percebe-se, portanto, que Konrad Hesse, admitiu, em parte, a teoria defendida por
Ferdinand Lassalle, impondo, entretanto, algumas modificacdes. Para Lassalle, o fundamento
da Constituicdo estava na sociologia, defendendo a existéncia de duas Constituicdes: a escrita
(ou juridica) e a real (ou efetiva). Seria a Constituicdo real de um Estado a soma dos fatores
reais de poder e, desta forma, caso a Constituicdo escrita ndo reproduzisse esta soma, ela seria
uma mera folha de papel. Em assim sendo, no caso de conflito entre a Constituicao escrita e a
real, esta sempre prevalecera, uma vez que corresponde a soma dos fatores reais de poder que

regem determinada nacéo.

Onde a Constituicdo escrita ndo corresponder a real, irrompe inevitavelmente um
conflito que é impossivel evitar e no qual, mais dia menos dia, a Constitui¢do
escrita, folha de papel, sucumbiré necessariamente perante a Constituicdo real, a das
verdadeiras forcas vitais do pais. (LASSALLE, 2011, p. 43).

Por seu turno, Hesse admite que a Constitui¢éo juridica € um conjunto de fatores reais

do poder, ¢é a expressdo de uma realidade, mas ndo apenas isso, acrescentando que seu texto
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normativo ndo € uma mera folha de papel, j& que uma vez escrita é capaz de gerar direitos e

criar obrigages, de forma que possui uma forga normativa.

[...] a Constituicdo juridica esta condicionada pela realidade histérica. Ela ndo pode
ser separada da realidade concreta de seu tempo. A pretensdo de eficacia da
Constituicdo somente pode ser realizada se se levar em conta essa realidade. A
Constituicdo juridica ndo configura apenas a expressdo de uma dada realidade.
Gragas ao elemento normativo, ela ordena e conforma a realidade politica e social.
(HESSE, 1991, p. 24).

Acontece que, conclui HESSE, apesar de a Constituicdo escrita, juridica, possuir
aquela forca normativa, ela ndo é capaz, por si sO, de realizar algo, contudo poderd “impor
tarefas”, transformando-se em forca ativa se essas tarefas forem realizadas ou mesmo se for
possivel, de alguma forma, identificar a vontade de concretizacdo dessa ordem, ou seja, se

houver “vontade de Constitui¢dao”.

E justamente com o fito de consolidar e preservar aquela forca normativa, ou seja, com
vistas a realizar a vontade de Constituicdo, que a nova hermenéutica constitucional encontra
guarida. Konrad Hesse (1991, p.22-23) ja afirmava: “A interpretagdo adequada é aquela que
consegue concretizar, de forma excelente, o sentido (Sinn) da proposi¢cdo normativa dentro

das condic¢oes reais dominantes numa determinada situagao.”

Em razdo de tudo o que foi dito até aqui, somos levados a concluir que HESSE buscou
demonstrar que deve haver um equilibrio entre a normatividade da Constituicdo e as
condi¢Bes da realidade, de maneira que a norma constitucional deve ser entendida e
interpretada sem perder de vista a realidade subjacente, ou seja, ela (norma constitucional)
ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade, ndo sendo, portanto, a Constituicdo, um
sistema fechado de normas juridicas, apto a solucionar todas as questfes constitucionais.
Justamente em razdo desta alegativa, Hesse afirma que os métodos tradicionais de
interpretacdo constitucional, decorrentes de um processo silogistico de subsuncdo do fato a
norma, tém-se mostrado insuficientes na busca da concretizacdo da norma constitucional. E

nesse contexto que o Professor Luis Roberto Barroso (2008, p. 331) assevera:

[...] ndo ¢é verdadeira a crenca de que as normas juridicas em geral — e as normas
constitucionais em particular — tragam sempre em si um sentido UGnico, objetivo,
valido para todas as situagdes sobre as quais incidem. A nova interpretacdo
constitucional assenta-se no exato oposto de tal proposicdo: as clausulas
constitucionais, por seu conteddo aberto, principiolégico e extremamente
dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e objetivo
que uma certa tradicdo exegética lhes pretende dar. (grifamos).



11

Por fim, ainda parafraseando o ideario apregoado por Konrad Hesse, em “A forga
Normativa da Constitui¢ao”, vale salientar que a teoria defendida por referido autor apresenta
pontos de convergéncia com o método normativo-estruturante idealizado por Friedrich Mdiller
(2000), que, da mesma forma que Hesse, destaca o papel da realidade no processo de
concretizacdo da norma, a qual tem existéncia autbnoma em relacdo aquela (realidade),
acrescentando que, no referido processo de concretizacdo, ndo podemos confundir o programa
normativo com o dominio normativo (ou ambito normativo). O primeiro corresponderia ao
comando juridico, enquanto que este Ultimo seria a realidade social. Mauller preocupa-se em
resgatar o valor que deve ser dado a realidade como elemento integrante da norma juridica,
aduzindo: “O resultado do conjunto formado pelo programa normativo e pelo ambito
normativo € a norma juridica, que deve ser formulada de maneira genérica e abstrata”
(MULLER, 2000, p.63, grifamos).

No mesmo sentido, afirma Canotilho (2001, p. 1179): "Componentes fundamentais da
norma sdo 0 programa normativo e o dominio normativo e, por isso, a norma sO pode

compreender-se como uma articulacéo destas duas dimensdes."

Ousamos afirmar, por conseguinte, que as teorias divulgadas e defendidas por autores
como Friedrich Miller (2001) e por Konrad Hesse (1991), sdo expressdes de concepcdes pos-
positivistas, na medida em que suas bases tedricas se assentam na ideia da forca normativa da
Constituicao e dos principios que ela veicula e que, por este motivo, demonstram com clareza,
a vista do caso concreto, a necessidade de reaproximacao entre 0 ser e 0 dever ser, entre a
norma e a realidade a ser ordenada, constituindo essa constru¢do doutrindria em um
importante pensamento orientador da nova hermenéutica constitucional. Em se tratando de

pOs-positivismo, sera justamente este 0 assunto que iremos desenvolver no topico seguinte.
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1.1 Pd&s-positivismo: o resgate dos valores e a elevacdo dos principios ao

patamar de normas juridicas.

O pos-positivismo surgiu com o escopo de buscar a superacdo da antiga polémica
entre o jusnaturalismo e o juspositivismo. Enquanto que o primeiro estava preocupado com a
justica como valor supremo, insito ao ser humano e superior, inclusive, a qualquer direito
positivo vigente, o segundo tinha como seu baluarte a seguranca juridica, sobrelevando o

aspecto cientifico do direito e, por conseguinte, ignorando o seu Vviés de justica.

O poderio do positivismo juridico, que enfraquecera os ideais jusnaturalistas, com o
transcorrer da historia, comecou a decair, na medida em que se constatou que a legalidade
formal, pregada pelo positivismo, poderia encobrir a barbarie, como ocorreu durante o
nazismo na Alemanha e o fascismo na Italia. Foram as consequéncias desastrosas e
desumanas provenientes dessa legalidade formal, estrita, que fez com que o positivismo
juridico entrasse em pleno declinio, resgatando-se, desta forma, a preocupacdo com a justica,
com os valores do direito e, no centro destes valores, como nulcleo axioldgico da prépria

Constituicao Federal, com a dignidade humana.

No mesmo sentido, afirmam os autores Luis Roberto Barroso e Ana Paula de
Barcellos (2008, p.336):

A superacdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito,
sua funcdo social e sua interpretagdo. O pos-positivismo é a designacao provisoria e
genérica de um ideario difuso, no qual se incluem a defini¢cdo das relagdes entre
valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica constitucional,
e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade
humana. (grifos originais).

Percebemos, portanto, que uma primeira grande caracteristica do pds-positivismo é o
resgate da preocupacdo com o contetdo justo, com a ética, com os valores civilizatorios,
enfim, com a dignidade da pessoa humana. Um outro aspecto do pds-positivismo, ndo menos
importante que o primeiro e correlacionado com aquele, inclusive, é a elevagdo dos principios
a categoria de normas. E no pds-positivismo que os principios finalmente atingem o seu auge
normativo, passando a ser tratados como uma espécie de norma juridica. (NOVELINO,
2010).
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A valorizagéo dos principios, sua incorporagdo, explicita ou implicita, pelos textos
constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem
parte desse ambiente de reaproximacdo entre Direito e Etica. (BARROSO;
BARCELLOS, 2008, p.334-335).

Corroborando o que dissemos acima e partindo dos ensinamentos de Paulo Bonavides
(2010), a andlise da juridicidade dos principios deve ser feita de acordo com trés fases

distintas: a jusnaturalista, a positivista e a pos-positivista.

No periodo do jusnaturalismo, apesar do reconhecimento de sua dimensdo ético-
valorativa, inspiradora dos postulados de justica, 0s principios possuiam uma normatividade
praticamente nula, pois estavam inseridos em uma esfera inteiramente abstrata.

A primeira — a mais antiga e tradicional —€ a fase jusnaturalista; aqui, 0s principios
habitam ainda esfera por inteiro abstrata e sua normatividade, basicamente nula e

duvidosa, contrasta com o reconhecimento de sua dimensao ético-valorativa de idéia
que inspira os postulados de justica (BONAVIDES, 2010, p. 259)

Com o advento do positivismo, ndo obstante o ingresso dos principios nos Codigos
como fonte normativa secundaria, eles continuavam carecedores de normatividade, sendo

tratados como meras pautas programaticas supralegais.

Mas o juspositivismo, ao fazer dos principios na ordem constitucional meras pautas
programaticas supralegais, tem assinalado, via de regra, a sua caréncia de
normatividade, estabelecendo, portanto, a sua irrelevancia juridica. (BONAVIDES,
2010, p. 263).

Percebemos, desse modo, que tanto os jusnaturalistas quanto os juspositivistas ndo
consideravam 0s principios como normas juridicas. Para eles, os principios ndo tinham o
carater obrigatorio, vinculante. Eram apenas diretivos, conselhos, ou seja, enquanto que a
norma era tida como obrigatoria, 0os principios representavam apenas uma diretriz, um

conselho, desprovidos de qualquer normatividade.

O pos-positivismo ndo trata principios e normas como coisas distintas. As normas sao
0 género e as espécies sdo 0s principios e as regras, 0s quais constituem os elementos do

sistema normativo atual.
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A terceira fase, enfim, é a do pos-positivismo, que corresponde aos grandes
momentos constituintes das Ultimas décadas do século XX. As novas Constituicoes
promulgadas acentuam a hegemonia axioldgica dos principios, convertidos em
pedestal normativo sobre o qual assenta todo o edificio juridico dos novos sistemas
constitucionais (BONAVIDES, 2010, p. 264).

Como advertimos no inicio deste capitulo, ao citarmos a teoria de Konrad Hesse, a
Constituicdo possui uma forca normativa e é justamente em decorréncia de tal fato que o

professor Marcelo Novelino (2010, p.192) se presta a afirmar:

Todos os dispositivos por meio dos quais uma Constituicdo emite seus comandos
consubstanciam normas, ainda que de espécies distintas. A idéia de que a
Constituicdo possui um cardter meramente politico, com algumas disposi¢cdes
carentes de juridicidade, deve ser definitivamente afastada. E pouco sensato
imaginar que o legislador constituinte, investido em tdo relevante fungéo, pudesse se
dar ao trabalho de elaborar disposi¢6es ociosas, sem forca cogente, de simples valor
ético ou moral.

Cumpre ainda ressaltar, no que se refere a normatividade da Constituicdo, o
pensamento dos professores J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira (1991, p. 43), para quem
as normas constitucionais possuem uma eficacia normativa, muito embora possa ser variavel

a intensidade de sua “forca conformadora” imediata.

Portanto, uma outra particularidade do pds-positivismo e que o distingue do
jusnaturalismo e do juspositivismo, € a consagracao da juridicidade dos principios, os quais,

junto com as regras, integram a seara das normas juridicas.

As regras possuem uma aplicacdo imediata, ou seja, em ocorrendo as hipoteses nelas
previstas, devem ser aplicadas automaticamente. A incidéncia da regra ao caso concreto da-se
através do mecanismo tradicional da subsuncdo logica, segundo o qual a norma é a premissa
maior, o fato é a premissa menor e a conclusdo é a aplicacdo da norma ao fato (sentenga). A
regra ndo € mandamento de otimizacéo, mas sim de definicéo, ou seja, ela é aplicada na exata
medida de sua prescri¢cdo, obedecendo, desta forma, a regra do tudo ou nada. Nao ¢ aplicada
mais ou menos, mas deve incidir no caso na forma como foi definida em seu texto. Dai ndo se
falar em ponderacdo na aplicacdo das regras. Ocorrida a hipotese prevista na regra, esta deve
ser aplicada ou ndo. Caso nédo seja aplicada, entdo € porque aquela regra ndo é mais valida.
Dispondo no mesmo sentido, vejamos o que aduzem os doutrinadores Luiz Roberto Barroso e
Ana Paula de Barcellos (2008, p.338):
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Regras séo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas condutas e
aplicaveis a um conjunto delimitado de situagdes. Ocorrendo a hip6tese prevista no
seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional da subsuncéo:
enquadram-se os fatos na previsao abstrata e produz-se uma conclusdo. A aplicacdo
de uma regra se opera na modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua
inteireza ou é descumprida. Na hip6tese do conflito entre duas regras, s6 uma sera
valida e ira prevalecer.

Quando um determinado valor € consagrado no plano normativo, a primeira norma
gue consagra este valor € exatamente o principio. Destarte, 0s principios sdo a primeira etapa

(dai serem chamados de principios) de consagracdo dos valores no plano normativo.

Os principios representam o primeiro estagio de concretizacdo dos valores juridicos,
seguidos das regras, que sdo concretiza¢des dos principios. [...]. A proximidade entre
0s principios constitucionais e os valores supremos da sociedade maximiza ainda
mais a sua importancia como critério de decisdo a ser considerado nos discursos
normativos. (NOVELINO, 2010, p. 190).

Foi por esta razdo que afirmamos que o resgate dos valores apregoados pelos
jusnaturalistas e a consagracao dos principios no plano normativo, dois importantes aspectos
do pds-positivismo, se correlacionam. Os valores sdo retomados e sdo admitidos pelo
ordenamento juridico por meio dos principios, que possuem for¢ca normativa, ressaltamos.
Com isso, podemos aferir que o pos-positivismo, na verdade, acabou por equilibrar os

postulados defendidos pelos jusnaturalistas e pelos juspositivistas.

Ratificando o conteudo valorativo que 0s principios trazem consigo e a consequente

imprescindibilidade de sua normatizacéo na Constituicdo, vejamos:

Os principios sdo muito importantes porque, pela sua plasticidade, conferem maior
flexibilidade a Constituicdo, permitindo a ela que se adapte mais facilmente as
mudangas que ocorrem na sociedade. Além disso, por estarem mais proximos dos
valores, eles ancoram a Constituicdo no solo ético, abrindo-a para contedos morais
substantivos. Por isso, seria inadmissivel uma Constituicdo baseada apenas sobre
regras. Ter-se-ia um sistema cerrado, incapaz de adaptar-se as mutagdes de uma
sociedade cambiante, fechado tanto para 0 mundo da vida, como para 0 universo dos
valores. (SARMENTO, 2010, p. 66).

Os principios, no que se refere a sua aplica¢do, ndo sdo “mandamentos de defini¢ao”,
mas de “otimiza¢do”, ou seja, o principio nao ¢ aplicado na medida exata de suas prescrigdes,

como ocorre com as regras, mas ele é aplicado na maior medida possivel. Tendo em vista o
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fato de os principios serem normas abstrativissimas, ou seja, 0s seus pressupostos faticos s&o,
a priori, indefinidos, ndo sendo possivel, portanto, se definir todas as situagdes que se
enquadram dentro daquela hipdtese prevista no principio, eles seguem a técnica da
ponderacdo, ao contrario do que ocorre com as regras, cuja técnica de aplicacdo é a da

subsuncéo.

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que os principios sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizacéo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O
ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras
colidentes. (ALEXY, 2008, p. 90, grifo original)

Pois bem, apds ter sido claramente evidenciado que novo constitucionalismo esta
inserido em dois eixos fundamentais, quais sejam, o reconhecimento e tratamento dos
principios como normas juridicas e a importancia dos valores para a criacdo, aplicacdo e
interpretacdo do direito, passaremos a discorrer no capitulo vindouro sobre o principio
dignidade da pessoa humana, tido como ndcleo central daquele constitucionalismo pos-
guerra, assentado nos valores, e elevado ao patamar de ndcleo axioldgico constitucional e

valor juridico supremo.



2 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO
NUCLEO AXIOLOGICO DA CONSTITUICAO FEDERAL

Como asseveramos em linhas anteriores, a passagem do juspositivismo para 0 pds-
positivismo deu-se, precipuamente, a partir da constatacdo, com o fim da 22 Guerra Mundial,
de que o positivismo juridico, fundado em uma legalidade estrita, isenta de contetdo
valorativo, consoante ensinamentos de Hans Kelsen, em sua obra “Teoria Pura do Direito”

(2006), dera azo a préatica de uma série de atos desumanos.

Referido autor defendia ndo competir ao jurista a formulacdo de juizos de valor
guando da aplicacdo da norma. Se esta integrasse a estrutura escalonada do Ordenamento
Juridico, deveria ser aplicada, independentemente do seu conteido, ou seja, justa ou injusta,

deverd aquela norma, se valida, ser aplicada.

Aqui permanece fora de questdo qual seja o contelido que tem esta Constituicéo e a
ordem juridica estadual erigida com base nela, se esta ordem é justa ou injusta; e
também ndo importa a questdo de saber se esta ordem juridica efetivamente garante
uma relativa situacdo de paz dentro da comunidade por ela constituida. Na
pressuposi¢do da norma fundamental ndo é afirmado qualquer valor transcendente
ao Direito positivo. (KELSEN, 2006, p. 225).

Seria a norma fundamental supracitada o que Kelsen (2006) chama de Constituicdo em
sentido l6gico-juridico, a qual serviria de fundamento de validade daquilo que ele alcunhou de
Constituicdo em sentido juridico-positivo. Destarte, conforme a doutrina daquele autor
positivista, a ordem juridica apresentaria uma estrutura escalonada, em que a Constitui¢cdo em
sentido juridico-positivo seria a norma positiva suprema, fundamento de validade de todas as
outras normas, encontrando-se no vértice do ordenamento juridico e retirando seu fundamento
de validade da norma fundamental hipotética (Constituicdo em sentido logico-juridico).
Assim, a partir desta norma hipotética (pressuposta), se fecharia o sistema normativo,
conferindo unidade ao Ordenamento Juridico e afastando-se, assim, qualquer discuss@o sobre

o0 contetido das normas, quando de sua interpretacao e aplicacéo.

Como podemos perceber, mencionada doutrina positivista, despreocupada com
guestionamentos sobre a justica das normas, mas, tdo somente, comprometida com a sua

validade, legitimou, durante regimes totalitarios tal como o nazismo, a pratica de uma série de
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atrocidades ofensivas a dignidade humana. E justamente retratando este contexto histérico e
politico, em que todo o direito estaria reduzido as leis do Estado, que a fildésofa alemd e
naturalizada norte-americana Hannah Arendt, publica o livro “Eichmann em Jerusalém: um
relato sobre a banalidade do mal” (2004), no qual, como correspondente da revista The New
Yorker, faz uma exposicdo sobre o julgamento ocorrido na Casa da Justica de Jerusalém,
contra o servidor do regime nazista Adolf Eichmann, acusado da prética, dentre outros, de

crime de genocidio contra judeus, durante a Segunda Guerra Mundial.

Naquela obra, Hannah Arendt (2004, p.37) expBe a opinido de psiquiatras que
analisaram o acusado e tracando o seu perfil psicoldgico atestaram tratar-se de um individuo
“ndo apenas normal, mas inteiramente desejavel”. Inclusive reproduz o comentério de um
sacerdote que visitava Eichmann regularmente na prisdo e que referido sacerdote teria dito
que o acusado era “um homem de idéias muito positivas”. Apesar do diagnostico de
“normalidade” psiquiatrica, Eichmann, a cada uma das acusagdes que lhe eram imputadas,
relata Hannah Arendt (2004, p. 32), respondia ser: “Inocente, no sentido da acusa¢do”. Assim,
descreve aquela autora, que Eichmann, corroborando os termos da acusacdo, confessava ter,
de fato, consciéncia dos seus atos, ou seja, sabia o que estava fazendo, entretanto ndo
enxergava a natureza criminosa de suas atitudes, a sua crueldade, uma vez que se encontrava

sob os auspicios da lei.

A acusacdo deixava implicito que ele ndo s6 agira conscientemente, coisa que ele
ndo negava, como também agira por motivos baixos e plenamente consciente da
natureza criminosa de seus feitos. Quanto aos motivos baixos, ele tinha certeza
absoluta de que, no fundo de seu coracgdo, ndo era aquilo que chamava de innerer
Schweinehund, um bastardo imundo; e quanto a sua consciéncia, ele se lembrava
perfeitamente de que sé ficava com a consciéncia pesada quando ndo fazia aquilo
que Ihe ordenavam — embarcar milhdes de homens, mulheres e criangas para a
morte, com grande aplicacdo e o mais meticuloso cuidado. (ARENDT, 2004, p. 36-
37, grifo original).

Com o fito de desvendar as razGes que motivavam Eichman a declarar-se inocente,
Hannah Arendt criou a expressdo “Mal Banal”. Eichmann nada mais era que um servidor do
Terceiro Reich, um funcionario honesto e obediente e que, portanto, agia em conformidade
com a ordem legal vigente na Alemanha daquela época. Experimentos médicos, torturas,
penas de morte e demais atos de extrema crueldade contra seres humanos eram préaticas
habituais de homens como Eichmann, agentes do Fihrer, os quais ndo racionalizavam a
“maldade” inerente aquelas condutas, tidas por “normais”. O mal era encarado como algo

banal, relegado ao abandono.
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No Terceiro Reich, o Mal perdera a qualidade pela qual a maior parte das pessoas 0
reconhecem — a qualidade de tentacdo. Muitos alemdes e muitos nazistas,
provavelmente a esmagadora maioria deles, deve ter sido tentada a ndo matar, a nao
roubar, a ndo deixar seus vizinhos partirem para a destruicdo (pois eles sabiam que
0s judeus estavam sendo transportados para a destruicdo, é claro, embora muitos
possam nado ter sabido dos detalhes terriveis) e, a ndo se tornarem cumplices de
todos esses crimes tirando proveito deles. Mas Deus sabe como eles tinham
aprendido a resistir a tentagdo. (ARENDT, 2004, p. 167).

Como forma de reagir a estas agressdes a dignidade humana, legitimadas pela prépria
ordem juridica, tal como exposto no julgamento de Eichmann, houve um resgate dos valores
no ordenamento juridico, o que ocorreu a partir da normatizacdo dos principios (plenamente
carregados de contetdo valorativo). Dentre os valores consagrados normativamente, e tido
como nucleo axioldgico, como valor supremo que deve orientar todo o ordenamento juridico
e, sobretudo os direitos fundamentais, destaca-se, o principio da dignidade da pessoa humana,

tdo desprezado e desconsiderado pelos positivistas.

O reconhecimento e a protecdo da dignidade da pessoa humana pelas constituigtes
em diversos paises ocidentais teve um vertiginoso aumento ap6s a segunda guerra
mundial, como forma de reagéo as préaticas ocorridas durante o nazismo e o fascismo
e contra 0 aviltamento desta dignidade praticado pelas ditaduras ao redor do mundo.
A escraviddo, a tortura e, derradeiramente, as terriveis experiéncias com seres
humanos feitas pelos nazistas fizeram despertar a consciéncia sobre a necessidade de
prote¢do da pessoa com o intuito de evitar sua redugdo a condi¢do de mero objeto.
(NOVELINO, 2010, p.339).

O principio da dignidade da pessoa humana estd consagrado no nosso texto
constitucional de 1988 no seu art.1°, 111, que estatui in verbis:

Art 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:
111 — a dignidade da pessoa humana;
Quando a Constituicdo acolhe a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, 0 que ela esta fazendo ndo € atribuindo
dignidade as pessoas, mas determinando que este valor (dignidade) seja protegido e

promovido pelos Poderes Publicos.
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A dignidade em si ndo é um direito, mas um atributo inerente a todo ser humano,
independentemente de sua origem, sexo, idade, condi¢do social ou qualquer outro
requisito. O ordenamento juridico ndo confere dignidade a ninguém, mas tem a
funcdo de proteger e promover este valor. O reconhecimento da dignidade como
fundamento imp&e aos poderes publicos o dever de respeito, protecdo e promo¢do
dos meios necessarios a uma vida digna. (NOVELINO, 2010, p. 340).

E a partir da construcdo desta idéia, de que a dignidade é um valor intrinseco ao ser
humano e que deve ser respeitado, protegido e promovido, que podemos entender a relacdo da
dignidade da pessoa humana com os direitos fundamentais, na medida em que aquela
protecdo e promocao € feita por meio destes direitos. Os direitos fundamentais gravitam em
torno da dignidade da pessoa humana. E ela que vai conferir um caréter sistémico e unitario
aos direitos fundamentais (NOVELINO, 2010).

Por fim, é oportuno destacar que os direitos humanos cumprem a mesma funcéo dos
direitos fundamentais, qual seja, a protecdo e promoc¢do da dignidade humana, entretanto, o
que os diferencia sdo apenas os planos em que estdo consagrados. Enquanto que os direitos
humanos encontram-se dispostos em tratados e convencOes internacionais, 0s direitos
fundamentais representam a consagracdo dos direitos do ser humano na constituicdo de cada

pais, ou seja, estdo em um plano interno.

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos fundamentais™)
comumente utilizados como sinbnimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distingdo ¢ de que o termo “direitos fundamentais” se
aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direitos constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao
“direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem constitucional e que,
portanto, aspiram a validade universal, para todos 0s povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional). (SARLET, 2011,
p. 29).
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2.1 A dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais

Quando faldvamos que os direitos fundamentais tem um carater unitario, ou seja,
formam um sistema (de direitos fundamentais), estavamos afirmando que eles (direitos
fundamentais) derivam de um mesmo valor, que é justamente a dignidade da pessoa humana.
Em outras palavras, todos os direitos fundamentais tem a dignidade como seu nucleo

axiologico, por isso o carater unitario, sistémico daqueles direitos.

A dignidade da pessoa humana, em si, ndo é um direito fundamental, mas sim um
atributo inerente a todo ser humano. Todavia, existe uma relacdo de muitua
dependéncia entre ela e os direitos fundamentais. Ao mesmo tempo em que 0s
direitos fundamentais surgiram como uma exigéncia da dignidade de proporcionar
um pleno desenvolvimento da pessoa humana, somente através da existéncia desses
direitos a dignidade podera ser respeitada e protegida. (NOVELINO, 2007, p.160).

Ainda delineando a relacdo entre os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa
humana, cumpre mencionar o que pondera Willis Santiago Guerra Filho (2007, p.58), quando
sustenta que os direitos fundamentais se expressariam normativamente no ordenamento
juridico por meio de “principios constitucionais especiais”, os quais materializam, realizam
ou, como diz aquele autor, “concretizam” a dignidade humana, tida como “principio

fundamental geral”.

Os direitos fundamentais, portanto, estariam consagrados objetivamente em
“principios constitucionais especiais”, que seriam a “densificagdo” (Canotilho) ou
“concretizagdo” (embora ainda em nivel extremamente abstrato) daquele “principio
fundamental geral”, de respeito a dignidade humana.

Agora é claro que nem todos os direitos fundamentais vdo proceder da dignidade da
pessoa humana com a mesma intensidade, com a mesma forca. Ha direitos fundamentais que

séo derivagOes de 1° grau (derivagdes diretas) como, por exemplo, a liberdade e a igualdade.

Liberdade e igualdade formam dois elementos essenciais do conceito de dignidade
da pessoa humana, que o constituinte erigiu a condi¢do de fundamento do Estado
Democratico de Direito e vértice do sistema de direitos fundamentais. (MENDES;
COELHO; BRANCO, 2008, p.403).

Em que pese a liberdade ser derivacédo direta da dignidade, € a partir da concepcao de

dignidade formulada por Kant (2003), o qual se utilizava da “férmula do objeto” para defini-
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la, que podemos vislumbrar situages em que aquela liberdade, tida como direito fundamental
de 12 dimens&o, ao inves de proteger a dignidade, acabaria por transgredi-la. De acordo com
aquela “formula do objeto”, 0 ser humano deve ser tratado como um fim em si mesmo e nédo
como um objeto. Assim, podemos afirmar que a dignidade seria violada toda vez que essa
I6gica ndo fosse respeitada, ou seja, quando o homem fosse tratado ndo como um fim, mas

sim como um meio, como um objeto para se alcangar determinado fim.

No mesmo sentido, vejamos:

Respeita-se a dignidade da pessoa quando o individuo é tratado como sujeito com
valor intrinseco, posto acima de todas as coisas criadas e em patamar de igualdade
de direitos com os seus semelhantes. Ha o desrespeito ao principio, quando a pessoa
é tratada como objeto, como meio para a satisfacdo de algum interesse imediato.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.418)

Nestes termos, exemplo claro de violagéo da dignidade humana ocorreria nos casos de
exposicdo pela midia de individuos presos pela suspeita da pratica de delitos. Dentre as
liberdades consagradas no rol dos direitos fundamentais, temos a liberdade de expressao,

trazida pela Constituicdo Federal no art. 5°, IV e art.220 e seus 88 1° e 2°, dispositivos estes

que rezam, in verbis:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

Art. 220. A manifestacdo do pensamento, a criacdo, a expressdo e a informacéo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o
disposto nesta Constituicéo.

§ 1° - Nenhuma lei conterd dispositivo que possa constituir embarago a plena
liberdade de informacdo jornalistica em qualquer veiculo de comunicagdo social,
observado o disposto no art. 5°, IV, V, X, Xl e XIV.

§ 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza politica, ideoldgica e artistica.

Como dissemos, os direitos fundamentais tém como nucleo axioldgico a dignidade da
pessoa humana e, destarte, deverdo ser afastados em ocasifes que, ao inves de protegé-la e
promové-la, acabam por feri-la. Deste modo, € isso 0 que acontece quando seres humanos,
ante a previsao constitucional da presuncdo de inocéncia (art.5°, LVII), tém suas imagens
expostas na midia televisiva (liberdade de expressédo), ja sendo apontados como verdadeiros

culpados das acusacdes que lhes sdo imputadas.
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O ser humano ndo pode ser exposto — maxime contra a sua vontade — a mera
curiosidade de terceiros, para satisfazer instintos primarios, nem pode ser
apresentado como instrumento de divertimento alheio, com vistas a preencher o
tempo de 6cio de certo publico. Em casos assim, ndo havera exercicio legitimo da
liberdade de expressdo. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.418).

Veja que em situacbes como essas, temos seres humanos postos ao escarnio da
sociedade, submetidos ao seu pré-julgamento, tendo sido atingidos, primeiramente, na sua
dignidade e, por conseguinte, no direito fundamental da presunc¢éo do seu estado de inocéncia.
Percebemos ai um exemplo claro de situacdo em que devemos aplicar o critério da
ponderacdo de interesses, mecanismo que nos é apresentado pelo p6s-positivismo, diante da

colisdo entre principios, consoante ja dissemos anteriormente.

Antes que o pds-positivismo entrasse em voga e quando apenas as regras eram tidas
como normas juridicas, era a técnica da subsuncdo a forma tradicional de aplicacdo e
interpretacdo do direito, segundo a qual a norma seria a premissa maior, que incidiria sobre os
fatos — premissa menor, tendo como conclusdo a decisdo judicial, ou seja, aplicacdo da
hip6tese normativa ao caso concreto. Deste modo, as regras se aplicariam ao caso concreto de
forma automatica, obedecendo a regra do tudo ou nada e caso entrassem em conflito, uma
deveria ser aplicada em detrimento da outra, ndo havendo a possibilidade de serem
compatibilizadas, consoante ja expusemos em momento oportuno. AsSim, esse Processo
hermenéutico silogistico consistia em um eficaz método de interpretacdo para um periodo em

que apenas as regras eram dotadas de normatividade.

Acontece que, pelos motivos ja apresentados, reassumiu-se 0 COMPromisso com 0s
valores, especialmente com a dignidade da pessoa humana, a qual tornou-se o centro da
ordem juridico-constitucional de diversos paises. Assim, 0s principios, em decorréncia de sua
elevada carga axioldgica, passaram a gozar de juridicidade, sendo elevados ao patamar de

normas juridicas, tal como as regras.

Em razdo de seu conteudo aberto e por serem bastante abstratos, é freqliente os
principios entrarem em rota de colisdo, ou seja, varios principios podendo incidir diante de
um mesmo caso, e a subsuncdo, neste particular, se apresenta como uma férmula ineficiente,
ja que os principios ndo obedecem aquela regra do tudo ou nada. Diante de um caso concreto,

€ necessario se avaliar, dentre os principios que podem ser aplicados aquele caso, qual tera um
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peso maior, ou seja, qual deverd prevalecer, sem que, para tanto, os demais percam sua

validade.

Essa técnica da ponderacéo, aplicavel aos chamados “casos dificeis”, em que temos a
colisdo de principios, consoante doutrina de Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos
(2008, p.346-348), passa por um processo constituido de trés etapas, sendo a Ultima destas
etapas aquela que ira conferir a ponderacdo uma peculiaridade que Ihe diferenciara do modelo

tradicional da subsuncao.

Vejamos, resumidamente, quais sdo aquelas trés etapas da ponderacdo, conforme a

doutrina supracitada:

Na primeira etapa, cabe ao intérprete detectar no sistema as normas relevantes para a
solucéo do caso, identificando eventuais conflitos entre elas. [...].

Na segunda etapa, cabe examinar os fatos, as circunstancias concretas do caso e sua
interacdo com os elementos normativos. [...].

[..]. E na terceira etapa que a ponderagdo ird singularizar-se, em oposicdo a
subsuncéo.

E nesta terceira etapa que haverd, a luz daquele caso concreto, a atribuicdo de pesos
entre os principios colidentes, e, assim se chegara a uma conclusdo de qual principio devera
ser aplicado.

Pois bem: nessa fase dedicada a decisdo, os diferentes grupos de normas e a
repercussdo dos fatos do caso concreto estardo sendo examinados de forma conjunta,
de modo a apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos em

disputa e, portanto, o grupo de normas que deve preponderar no caso. (BARROSO;
BARCELLOS, 2008, p.348).

A técnica da ponderacdo nada mais €, na verdade, que a aplicacdo do principio da
proporcionalidade ou razoabilidade, em que h& o sopesamento de valores (principios)
devendo um ser afastado em relacdo aquele que, diante do caso concreto, protege mais a

dignidade da pessoa humana.

Ainda sobre o principio da proporcionalidade, como exigéncia para a melhor
realizacdo da dignidade da pessoa humana, vale citar a doutrina de Willis Santiago Guerra
Filho (2007, p. 58). Como ja haviamos nos referido anteriormente, reproduzindo o0s

ensinamentos deste autor, os direitos fundamentais, neste particular, a liberdade de expressao,
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manifestam-se objetivamente por meio de “principios constitucionais especiais”, que buscam
concretizar o “principio fundamental geral”, qual seja, a dignidade humana. Assim, conclui
Guerra Filho, que deste principio fundamental geral, decorre também o principio da
proporcionalidade, utilizado para a solucdo de casos em que ha a colisdo de direitos

fundamentais.

Dele, também, se deduziria o ja mencionado “principio da proporcionalidade”, até
como uma necessidade logica, além de politica, pois se os diversos direitos
fundamentais estdo, abstratamente, perfeitamente compatibilizados, concretamente
se dariam as “colisdes” entre eles, quando entdo, recorrendo a esse principio, se
privilegiaria, circunstancialmente, algum dos direitos fundamentais em conflitos,
mas sem com isso chegar a atingir outro dos direitos fundamentais conflitantes em
seu contetido essencial.

Perceba que essa aplicacdo dos principios, através da ponderacdo, em que, diante de
um caso concreto, especifico, um principio acaba por ter um peso maior que outro, exige do
aplicador o uso da argumentacdo, ou seja, exige-se uma fundamentacdo mais profunda do que
ocorre na subsuncéo, como forma de se combater uma das maiores criticas feitas a técnica da
ponderacdo: o0 excesso de subjetivismo do intérprete, a discricionariedade judicial em
contraponto a objetividade, comprometendo-se, assim, a propria justica, fim dltimo do direito.

A existéncia de ponderagdo ndo é um convite para o exercicio indiscriminado de
ativismo judicial. O controle de legitimidade das decisbes obtidas mediante
ponderacdo tem sido feito através do exame da argumentagdo desenvolvida.
(BARROSO; BARCELLOS, 2008, p. 350).

Mesma critica é feita pelo professor George Marmelstein Lima, que apds chamar
atencdo para os pontos principais da teoria dos principios de Alexy, a qual sugere a aplicagédo
da técnica da ponderacdo diante do conflito de principios constitucionais que consagram
valores colidentes, cuida, logo em seguida, de advertir que o ideéario juridico apregoado por
aquele doutrinador tem sofrido sérias distor¢Ges quando passou a integrar a jurisprudéncia dos

nossos tribunais.

Assim, George Marmelstein aduz que alguns aplicadores do direito, motivados em
usar a técnica da ponderacdo, perdem de vista um dos pontos mais importantes que Robert
Alexy tem ressaltado, que é justamente a necessidade da argumentacdo juridica quando do
sopesamento dos valores colidentes, com o fito de se impedir decisGes arbitrarias e
irracionais. Tendo evidenciado o mal uso da ponderacéo, ou seja, onde repousa sua principal

critica, conclui aguele autor:
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O que deve ser feito é tentar melhorar a argumentagdo juridica, buscando dar mais
racionalidade ao processo de justificagdo do julgamento, através de uma
fundamentacdo mais consistente, baseada, sobretudo, em dados empiricos e
objetivos que reforcem o acerto da decisdo tomada. (LIMA, 2008, online).

Um outro exemplo em que o argumento de protecdo a liberdade, a autonomia da
vontade, acaba que, ao invés de proteger, macular a dignidade, na medida em que o ser
humano é tratado como um mero objeto para o deleite de outros, € o famoso caso do
arremesso de andes. Na Franca, locais destinados ao divertimento publico, tais como bares e
boates, estavam oferecendo aos seus clientes um servico consistente no arremesso de andes.
Esses seres humanos, vestindo alguns assessorios de seguranca, tal como capacete, e roupas
com alcas, eram arremessados pelos clientes em colchdes e ganharia aquela “competi¢céo”

guem atingisse a maior distancia com o langcamento do anao.

Inconformado, o Prefeito de uma cidade francesa de nome Morsang-sur-Orge, com
fundamento em dispositivos do Cédigo dos Municipios e argumentando o seu poder de
policia, decidiu interditar um estabelecimento que aderira a pratica do lancamento de andes,

pois violava a ordem publica, j& que ofendia a dignidade humana.

O ando, Sr. Wackenheim, a fim de combater aquela decisdo do prefeito, reclamou
junto ao Conselho de Estado francés, 6rgdo maximo da jurisdicdo administrativa daquele Pais,
a sua liberdade na escolha do trabalho que bem quisesse desenvolver e ofensa a dignidade
ocorreria, ao revés, com o tolhimento ao seu direito ao trabalho e a livre iniciativa, que lhe

garantiam condi¢fes minimas de uma vida digna.

Mesmo diante dos argumentos apresentados pelo Sr. Wackenheim, tanto o préprio
Conselho de Estado francés como o Comité de Direitos Humanos da ONU, reconheceram que
0 langamento de ando ofende a dignidade humana, a despeito de sua autonomia privada, ou

seja, de sua liberdade em consentir com aquela “profissao”.

Assim, somos levados a concluir que a dignidade humana conecta-se tanto com a
liberdade como também com o compromisso do Estado em garantir aos individuos condigdes
minimas de subsisténcia e é neste particular que surge a discussdo acerca do minimo

existencial.

Conforme licdo de Ana Paula de Barcellos (2011, p. 292, grifo original): “(...) o

chamado minimo existencial, formado pelas condigdes materiais basicas para a existéncia,
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corresponde a uma fragdo nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve reconhecer a

eficécia juridica positiva ou simétrica.”

Assim, ao referir-se a0 minimo existencial como o nucleo da dignidade humana
dotado de eficécia juridica positiva, 0 que Ana Paula de Barcellos esta a afirmar é que seria 0
minimo existencial a parcela do principio da dignidade humana que deve ser tratada como
uma regra e, por este motivo, diante de situagdes em que esse minimo encontra-se em coliséo
com outros principios de direitos fundamentais, ndo caberia ai a aplicacdo daquela técnica da
ponderacdo, sob pena de se comprometer o conteddo da prépria dignidade humana. Portanto,
devera ser o minimo existencial sempre garantido pelo Poder Publico, o qual ndo poderia

argumentar a reserva do possivel como forma de justificar a sua inobservancia.

Ao lado do campo meramente politico, uma fragdo do principio da dignidade da
pessoa humana, seu conteldo mais essencial, estd contida naquela esfera do
consenso minimo assegurada pela Constituicdo e transformada em matéria juridica.
E precisamente aqui que reside a eficécia juridica positiva ou simétrica e o carater de
regra do principio constitucional. Ou seja: a ndo realizacdo dos efeitos
compreendidos nesse minimo constitui uma violagdo ao principio constitucional, no
tradicional esquema do “tudo ou nada”, podendo-se exigir judicialmente a prestacdo
equivalente. N&o é possivel ponderar um principio, especialmente o da dignidade da
pessoa humana, de forma irrestrita, ao ponto de ndo sobrar coisa alguma que lhe
confira substancia: também a ponderacéo tem limites. (BARCELLQOS, 2011, p. 296).

Aplicando a ideia do minimo existencial para o caso do arremesso de andes, torna-se
mais facil a compreensdo de que, a dignidade humana ocupa-se tanto com a liberdade quanto
com a concepg¢do de um consenso minimo. Destarte, ousamos afirmar que aquele ando (Sr.
Wackenheim), se gozasse das garantias de um minimo existencial, certamente, ndo se sentiria
motivado em alegar o seu direito a livre iniciativa, ao trabalho, como forma de garantir o seu
proprio sustento. Melhor dizendo, o compromisso do Estado em assegurar condi¢fes
materiais minimas para uma vida digna é requisito imprescindivel para o efetivo exercicio das
liberdades constitucionais. Em suma, ndo podemos falar em liberdade no plano meramente
abstrato, se a fome, o desemprego, a falta de moradia ou de saide impedem ou inviabilizam

Seu exercicio concreto.

Por ser, o minimo existencial, como afirma Ana Paula de Barcellos, o “nucleo
sindicavel da dignidade da pessoa humana”, o Sr. Wackenheim deveria, ao invés de

questionar a decisdo da Corte Francesa, exigir judicialmente que o Estado Ihe garantisse
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aquele consenso minimo, sem o qual o principio da dignidade humana ndo teria como

prosperar.

O multireferido “minimo existencial” encontra-se concatenado com o que a doutrina
convencionou chamar de “dimensao objetiva dos direitos fundamentais”, na medida em que
ambos procuram dar uma maior efetividade ao principio vetor de toda nossa Ordem Juridica,
qual seja, a dignidade da pessoa humana. Assim, ndo basta se assegurar aquele consenso
minimo, é necessario também, além da protecdo dos direitos fundamentais em face do Poder
Publico, que os mesmos direitos sejam resguardados das violagdes advindas de terceiros
(dimensdo objetiva), e assim se potencializaria a prote¢cdo, promocéo e respeito a dignidade

humana.

Sob esse prisma, passa-se a entender que ndo basta que os Poderes Publicos se
abstenham de violar tais direitos, exigindo-se que eles os protejam ativamente contra
agressdes e ameacas provindas de terceiros. Além disso, cabera também ao Estado
assegurar no mundo da vida as condi¢Bes materiais minimas para o exercicio efetivo
das liberdades constitucionais, sem as quais tais direitos, para os despossuidos, nao
passariam de promessas vas. Ademais, o Estado tem o dever de formatar seus 6rgaos
e 0s respectivos procedimentos de um modo que propicie a protecdo e efetivacdo
mais ampla possivel aos direitos fundamentais (SARMENTO, 2010, p.107).

2.2 A dimensao objetiva dos direitos fundamentais

No contexto do Estado Liberal, os direitos fundamentais eram encarados apenas a
partir de uma perspectiva subjetiva, uma vez que tinham como finalidade tdo somente a
protecdo dos particulares em face do arbitrio do Estado, impondo a este um dever juridico de
abstengdo. Destarte, direitos fundamentais, inicialmente, s6 eram aplicados para esta relacdo
entre Estado e particular, atribuindo deveres aquele e conferindo direitos a este. Tendo em
vista o fato de a relacdo Estado x particular ser hierarquizada, a doutrina convencionou
chamar a aplicacéo dos direitos fundamentais a esse tipo de situacdo de eficacia vertical dos
direitos fundamentais. (NOVELINO, 2010).

Acontece que os estudos em torno dos direitos fundamentais evoluiram e passou-se a
falar em uma dupla dimensdo daqueles direitos, de maneira que, além daquela faceta
subjetiva, segundo a qual os direitos fundamentais eram tidos como direitos subjetivos de

protecdo do individuo em face de atos do Estado, referidos direitos também possuiam uma
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dimensdo objetiva, de acordo com a qual a eficacia dos direitos tidos por fundamentais
deveria se espraiar por todo o ordenamento juridico, na medida em que a opressdo e a
violéncia contra os seres humanos, ou seja, contra a dignidade da pessoa humana (valor que
aqueles direitos fundamentais se propunham a defender), ndo decorria apenas de atos do
Poder Publico, mas também de terceiros. Assim, assuntos como constitucionaliza¢do do
direito privado e eficdcia horizontal dos direitos fundamentais passaram a adquirir

importancia crescente no mundo juridico.

Corroborando o que acabamos de afirmar, vale citar a doutrina de Ingo Wolfgang
Sarlet (2011, p. 143), que, com o fito de conceituar a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, apresenta o paradigmatico caso Lith, cujo julgamento ocorrera no ano de 1958,

tendo a Corte Federal da Alemanha assentado, segundo ponderacdes daquele autor, que:

[...] os direitos fundamentais ndo se limitam a funcdo precipua de serem direitos
subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico, mas que, além disso,
constituem decisfes valorativas de natureza juridico-objetiva da Constituicdo, com
eficdcia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgdos
legislativos, judiciarios e executivos.

O mencionado caso Luth, trata-se de um importante episédio da histdria alema,
ocorrido na década de 50 e que influenciara, sobremaneira, o constitucionalismo pds-guerra
daquele pais. Veit Harlan era uma cidaddo alemdo, diretor de cinema, cuja histdria de vida
fora marcada por um periodo sombrio, notadamente quando atuara como cineasta servindo ao
regime nazista, sendo encarregado de produzir videos divulgando o ideério nazista e, ao

mesmo tempo, encorajando 0 antissemitismo.

Ja ap6s o Terceiro Reich, quando Veit Harlan estava prestes a estrear 0 seu novo
filme, “Amada Imortal”, cujo conteudo nao tinha resquicio algum de natureza antissemita ou
nazista, referido diretor fora surpreendido com a manifestacéo de judeus de forte influéncia na
midia, incitando o boicote aquele filme. Dentre estes judeus, merece destaque a pessoa de Eric
Lath, presidente do Clube da Imprensa de Hamburgo, que escrevera um manifesto
conclamando o povo alemdo a ndo assistir ao filme “Amada Imortal” e pedindo aos
proprietarios de salas de cinema e empresas de distribuicdo de filmes que ndo incluissem em

seus programas aquela pelicula.
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Em raz&o daquele boicote, o resultado ndo seria outro sendo o do total fracasso nas
bilheterias do filme dirigido pelo alemdo e ex-integrante do regime nazista, Veit Harlan. Em
razdo de tal fato, Veit Harlan, bem como empresas que despenderam recursos financeiros que
viabilizassem aquela obra cinematogréafica, ingressaram com uma acdo judicial alegando
violagdo ao Codigo Civil Alemé&o, o qual preconizava que todo aquele que causa prejuizo a
outrem, deve cessar 0 ato danoso bem como reparar os danos causados. Referida tese
prevalecera em todas as instancias inferiores, inclusive perante o préprio Tribunal Estadual de

Hamburgo.

Inconformado com aquela decisdo, Eric Lith interpusera uma Reclamacéo
Constitucional perante o Tribunal Constitucional Federal Alemao, alegando a sua liberdade de
expressao do pensamento, tendo o seu pleito sido acolhido por aquela Corte. Assim, o que
parecia apenas uma disputa judicial de ambito civel, ganhara propor¢des bem maiores, na
medida em que a decisdo exarada pela Corte Constitucional alema lancou as bases para a atual
teoria dos direitos fundamentais, tratando de assuntos tais como: dimensdo objetiva dos
direitos fundamentais, segundo a qual os direitos fundamentais ndo sdo oponiveis unicamente
em face do Estado, mas vao além disso, na medida em que correspondem a uma ordem
objetiva de valores; eficacia horizontal dos direitos fundamentais, 0s quais se expressam
através de principios basicos e, assim, possuem uma “eficécia irradiante” sobre todo o sistema
juridico e, por fim, a necessidade de aplicacdo do mecanismo da ponderacdo em caso de
colisdo de direitos fundamentais. Como podemos perceber, todos estes assuntos encontram-se
diretamente relacionados com toda aquela doutrina pds-positivista a que temos continuamente

nos referido.

A concepcdo de uma dimensdo objetiva dos direitos fundamentais produz uma série de
desdobramentos de relevante valor juridico, dentre os quais, cumpre destacar a questdo da

eficacia horizontal destes direitos, objeto de estudo do presente trabalho.

Assim, como uma primeira consequéncia decorrente da ideia de que os direitos
fundamentais ndo devam ser encarados, exclusivamente, a partir de uma perspectiva
subjetiva, individual, pelo contrario, devem também ser vistos como direitos que consagram
valores transindividuais, valores basicos da sociedade e que se expandem por todo o sistema
juridico, é o reconhecimento de que os direitos fundamentais possuem uma eficacia irradiante,

0 que quer dizer que os mesmos direitos tratam-se de verdadeiras diretrizes para a aplicacéo e
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interpretacdo de todo o ordenamento juridico infraconstitucional. A esta eficécia irradiante,
agrega-se a idéia da eficacia horizontal. No mesmo sentido, merece destaque a doutrina de
Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p.147-148):

Como primeiro desdobramento de uma forga juridica objetiva autbnoma dos direitos
fundamentais, costuma apontar-se para o que a doutrina alema denominou de uma
eficacia irradiante (Ausstrahlungswirkung) dos direitos fundamentais, no sentido de
gue estes, na sua condicdo de direito objetivo, fornecem impulsos e diretrizes para a
aplicacao e interpretagdo do direito infraconstitucional, o que, além disso, apontaria
para a necessidade de uma interpretacdo conforme aos direitos fundamentais, que,
ademais, pode ser considerada — ainda que com restrigdes — como modalidade
semelhante a difundida técnica hermenéutica da interpretacdo conforme a
Constituicdo. Associada a este efeito irradiante dos direitos fundamentais, encontra-
se a probleméatica de sua eficacia na esfera privada, também abordada sob a
denominacdo de eficicia horizontal, ou Drittwirkung, se preferirmos a expressdo
paradigmatica oriunda da doutrina alema.



3 A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais vao despontando gradativamente no curso da historia, dai se
falar em dimensdes dos direitos fundamentais. Os de primeira dimensao surgiram em resposta
aos reclamos do pensamento liberal-burgués contra o Estado Absolutista Monarquico, tendo
por escopo a limitacdo do poder estatal, o qual, ndo raras vezes, agia com abuso de poder,
invadindo a esfera particular do individuo. Deste modo, o que se buscou, em um primeiro
momento, com a consagracdo dos direitos fundamentais, foi a defesa das liberdades
individuais, de maneira que ao Estado cabia o respeito a autonomia individual, abstendo-se da
pratica de condutas que a pusesse em risco. E justamente em decorréncia desse
abstencionismo estatal que os direitos fundamentais de primeira dimensdo, também chamados

de direitos de defesa, possuem um carater negativo.

Os direitos fundamentais, a0 menos no ambito de seu reconhecimento nas primeiras
Constituices escritas, sdo o produto peculiar (ressalvado certo contetdo social
caracteristico do constitucionalismo francés), do pensamento liberal-burgués do
século XVIII, de marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como
direitos do individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de
defesa, demarcando uma zona de ndo-intervencdo do Estado e uma esfera de
autonomia individual em face de seu poder. Sdo, por este motivo, apresentados
como direitos de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstencdo, ¢ ndo a
uma conduta positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido, “direitos
de resisténcia ou de oposi¢éo perante o Estado. (SARLET, 2011, p. 46-47).

Ligados ao valor Igualdade, os direitos fundamentais de 22 dimensé&o surgiram a partir
do século XIX com a Revolucdo Industrial deflagrada pelo proletariado. Também conhecidos
como direitos prestacionais, ao contrario dos de 1% dimensdo, possuem um carater positivo, ou
seja, visam a reducédo das desigualdades sociais a partir de condutas positivas do Estado. De
acordo com Paulo Bonavides (2010), os direitos de segunda dimensdo seriam os direitos

sociais, econémicos e culturais.

A doutrina cita ainda uma terceira dimensdo dos direitos fundamentais, a qual,
segundo Paulo Bonavides (2010), surgira em razdo das grandes diferencas entre paises
desenvolvidos e subdesenvolvidos. Tratam-se de direitos de fraternidade e solidariedade
daqueles que podem mais (paises ricos) em relacdo aos que podem menos (paises pobres).
Exemplos de alguns direitos considerados desta dimensdo s&o: direito a0 meio ambiente,
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direito ao progresso (desenvolvimento), direito de auto-determinacdo dos povos, direito de
propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade.

Percebemos, portanto, que os direitos fundamentais tem em sua origem, como sujeito
passivo, como destinatario precipuo das obrigacGes decorrentes destes mesmos direitos, 0
Estado, ao qual caberia um dever juridico de abstencdo, a fim de se proteger os direitos de 12
dimensdo, ou, ao contrario, uma conduta positiva, com vistas a promover os direitos

fundamentais de 22 dimenséo.

Inclusive, é oportuno destacar que a prépria Constituicdo Federal reconheceu competir
ao Estado, em um primeiro momento, a protecdo e promoc¢do dos direitos fundamentais,
preceituando em seu art. 5°, §1° o postulado da aplicabilidade imediata das normas de direitos
fundamentais, estatuindo, in verbis: “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata.” Os principios consagradores de direitos fundamentais,
nos dizeres de Ingo Sarlet (2011), devem ser encarados como mandamentos de otimizacgéo, ou
seja, a sua aplicabilidade ocorrera na maior medida possivel e ndo na exata medida de suas

prescricdes, como ocorre com as regras.

Assim, arremata mencionado autor que compreender o art. 5° 81° como um
mandamento de otimizacdo importa no reconhecimento da vinculacdo dos poderes publicos
aos direitos fundamentais e que, com o fito de concretiza-los, dando-lhes a maior eficacia
possivel, deverdo os mesmos poderes atuar ora protegendo aqueles direitos, por meio de uma
simples abstengdo na esfera particular dos titulares dos direitos fundamentais, ora
promovendo-os.

Do efeito vinculante inerente ao art. 5° 81°, da CF decorre, num sentido negativo,
que os direitos fundamentais ndo se encontram na esfera de disponibilidade dos
poderes publicos, ressaltando-se, contudo, que, numa acepgao positiva, 0s 6rgéos

estatais se encontram na obrigacdo de tudo fazer no sentido de realizar os direitos
fundamentais. (SARLET, 2011, p. 366).

Acontece que, a constatacdo de que outros atores sociais, ndo integrantes da estrutura
do Poder Publico, também poderiam desrespeitar referidos direitos fundamentais, aliada a
percepcdo de que os multicitados direitos possuem uma faceta objetiva, ou seja, consagram,
principios, valores basicos da ordem juridica e da sociedade, contribuiu para que a doutrina

pudesse afirmar que também entidades privadas poderiam figurar como sujeitos passivos das
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normas jusfundamentais, ou seja, as relacdes privadas também estariam submetidas aquelas

normas.

Os desdobramentos histéricos, originados pelas cries sociais e econdmicas do século
XX, tornaram evidente que ndo se poderia mais relegar o Estado ao simples papel de
vilao dos direitos individuais. (...). Afinal, tornou-se claro que outras forcas sociais,
como grupos econdmicos ou politicos de peso, poderiam, da mesma forma, trazer
para o individuo varios dos constrangimentos que se buscavam prevenir contra o
Estado.

Ganhou alento, simultaneamente, a percep¢do de que os direitos fundamentais
possuem uma feigdo objetiva, que ndo somente obriga o Estado a respeitar os
direitos fundamentais, mas que também o forca a fazé-los respeitados pelos préprios
individuos, nas suas relagdes entre si. (BRANCO, 2002, p. 170).

Desta forma, somos conduzidos a asseverar que os direitos fundamentais vinculam
tanto o Estado, incluindo a Administracdo Publica, o legislador e o Poder Judiciario, bem
como os particulares e € justamente essa submissdo das pessoas privadas aos direitos
fundamentais, ou seja, de sua aplicacdo as relacdes de ambito privado, o que a doutrina
convencionou chamar de eficacia horizontal dos direitos fundamentais, eficacia privada ou

ainda, eficacia externa, que constitui o objeto deste trabalho.

Por tratar-se de assunto de tdo elevada importancia, diversos paises passaram a
enfrentar esta problematica da eficacia horizontal, e aqui merece destaque a Constituicdo
portuguesa de 1976 que em seu artigo 18°, item 1, cuidou expressamente da vinculagao ndo s6
das entidades publicas como também das privadas, aos direitos fundamentais, estatuindo, in
verbis: “Os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdo

directamente aplicaveis e vinculam as entidades publicas e privadas.”

N&o repetindo a ousadia da portuguesa, a Constituicdo brasileira de 1988 foi mais
timida em reconhecer, de forma expressa, a vinculagdo de entidades privadas as normas

fundamentais, restringindo-se a decretar no art. 5°, §1°, a sua aplicabilidade imediata.

Diversamente do que enuncia o art. 18/1 da Constituico Portuguesa, que
expressamente prevé a vinculacdo das entidades publicas e privadas aos direitos
fundamentais, a nossa Lei Fundamental, neste particular, quedou silente na
formulacdo do seu art. 5°, §1°, limitando-se a proclamar a imediata aplicabilidade
das normas de direitos fundamentais. (SARLET, 2011, p. 365).

Acontece que, conclui aquele autor, embora 0 nosso texto constitucional ndo tenha

sido expresso em declinar quem sé@o 0s sujeitos passivos dos direitos fundamentais, isso nao
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quer dizer que ndo podemos afirmar que os particulares, assim como os poderes publicos, ndo
estejam submetidos aqueles direitos, como decorréncia logica de sua dimensdo objetiva e da
constatacdo de que outros atores sociais, afora o Poder Publico, sobretudo os detentores de

relevante poder social e econdmico, poderao intervir nas liberdades individuais.

Ainda no tocante a possibilidade de vinculagdo dos particulares as normas
jusfundamentais, vale frisar que referida possibilidade se torna ainda mais evidente em
tempos de globalizacdo da economia vividos hodiernamente, quando é facil constatarmos que
os direitos fundamentais estdo sujeitos a sofrer vulneracdes de grandes corporacdes privadas,
dotadas de elevados poder econdmico e constituindo-se de verdadeiras poténcias privadas.

A idéia, enfim, é de que a realizacdo efetiva da dignidade da pessoa humana, no
quadro de uma sociedade complexa, onde o poder ndo repousa apenas nas maos do
Estado, mas antes se dilui por multiplas instancias sociais capilares, depende da
existéncia de politicas publicas, de procedimentos e de instituicbes adequadas, sem

as quais as promessas emancipatorias dos direitos fundamentais ndo passardo de
mera retérica. (SARMENTO, 2010, p. 109).

Em que pese termos evidenciado, com base em respeitada doutrina pétria, que 0s
direitos fundamentais, além de vincularem todos os poderes publicos, também exercem
eficacia vinculante nas relagdes privadas, ndo podemos nos furtar do dever de advertir que
referido tema (eficacia horizontal) apresenta controvérsia quanto a forma e ao alcance dessa
vinculacgdo, alternando a doutrina entre os que sustentam uma eficacia mediata (indireta) e os
que defendem uma vinculacdo imediata (direta). Mencionada polémica se faz presente
inclusive no direito portugués, que prevé expressamente a eficdcia horizontal e que se

intensifica, portanto, em sistemas juridicos como 0 nosso, ante a auséncia de norma similar.

Se até mesmo no direito lusitano, no qual a Constituicdo vigente expressamente
consagra uma vinculagdo das entidades privadas aos direitos fundamentais
(art.18/1), ndo se registra um consenso quanto ao alcance e a forma desta
vinculacédo, o que nédo dizer do direito constitucional patrio, no qual inexiste clausula
similar? (SARLET, 2011, p. 375).

Ingo Sarlet (2011) ao apresentar o0 ponto controvertido do assunto em voga, cuida logo
em seguida de deixar assentado o entendimento de que estariam excluidos da discussdo acerca
da eficacia horizontal, especialmente de uma eficacia direta nas relagdes privadas, todos os
direitos fundamentais que tem como Unico sujeito passivo 0s Orgdos estatais, e, assim,
apresenta como exemplos parte dos direitos sociais, os direitos politicos, algumas garantias de

carater processual, a exemplo do habeas corpus e do mandado de seguranca, excluindo-se
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deste catdlogo as garantias concernentes ao devido processo legal, contraditorio e ampla
defesa, as quais, consoante jurisprudéncia do proprio STF, devem ser observadas inclusive

nas relagdes privadas.

No tocante aos direitos fundamentais sociais, a questdo que surge é quanto a
possibilidade de vinculacdo direta dos particulares a dimenséo prestacional daqueles mesmos
direitos. Para enfrentarmos esta celeuma, é necessario reproduzir a distingdo que a doutrina
faz, e aqui citamos Daniel Sarmento (2010), entre direitos sociais originarios e derivados. Os
primeiros sdo aqueles que possibilitam aos titulares, a partir do que prevé a Constituicao,
exigir diretamente do Poder Publico alguma prestacdo material. Os direitos sociais derivados,
por sua vez, para a sua efetiva prestacdo, necessitam de mediacéo legislativa e, em geral, estdo

previstos sob a forma de normas programaticas.

Assim, conclui aquele autor que seria possivel particulares exigirem de outros
particulares prestaces materiais relacionadas a direitos sociais originarios, excluindo-se, a
principio, a possibilidade daquela eficacia horizontal em relacdo as prestacfes decorrentes de
direitos sociais derivados, as quais, para serem exigidas, até mesmo do proprio Estado,
exigem concretizacdo legislativa, requerem formulacdo e implementacao de politicas publicas
para tanto.

Ora, 0 que discutimos no caso é a possibilidade de particulares, com base apenas na
Constituicdo, reclamarem de outros particulares certas prestagdes materiais ligadas a
direitos sociais. Parece, portanto, que esta possibilidade deve ser, a principio,
excluida em relacdo aos direitos sociais derivados, que, para vincularem
positivamente o proprio Estado, carecem de concretizacdo legislativa. Isto ndo quer
dizer, frise-se bem, que os direitos sociais cuja eficacia plena dependa da
interpositio legislatore ndo vinculem os particulares, mas apenas que esta vinculagéo
ndo vai ao ponto de permitir a extracdo de algum direito subjetivo positivo, valido
no ambito da relagdo juridico-positiva. (SARMENTO, 2010, p. 303).

A partir da citacdo acima, € importante salientar que aquele doutrinador ndo fala em
um total afastamento dos direitos sociais derivados das relagdes privadas, mas discorre acerca
de uma exclusdo apenas a principio, 0 que ndo impediria, portanto, que mesmo aquelas
prestacOes sociais decorrentes de direitos derivados possam ser reclamadas de um particular
por outro, quando, diante da aplicacdo do mecanismo da ponderacdo, respeitando as
particularidades do caso concreto, se constatar, de forma tdpica, portanto, que aquela

prestacdo social que se reivindica é abrangida pelo conceito de minimo existencial e assim se
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estaria protegendo com maior vigor a dignidade da pessoa humana, valor este erigido ao
patamar de nucleo axioldgico da Constituicdo e que deve ser respeitado por todos, quer pelos

poderes publicos, quer pelos préprios particulares.

De outro giro, um fator adicional que deve ser considerado na ponderacdo é o que
concerne a relevancia da prestagdo social em discusséo, para a protecao da dignidade
da pessoa humana de quem reclama. Parece claro que, quando a prestacdo
correlacionar-se a0 minimo existencial, havera um forte argumento para o
reconhecimento da eficacia horizontal direta, que estard ausente sempre que se tratar
de controvérsia envolvendo aspecto menos relevante do direito social em causa, que
ndo atenda a uma necessidade humana tdo essencial. Tal idéia, alids, pode ser
inferida da vinculacgéo direta e imediata dos particulares ao principio da dignidade da
pessoa humana — que é reconhecida até mesmo por alguns adeptos da teoria indireta.
(SARMENTO, 2010, p. 304).

Aqui estamos mais uma vez demonstrando a estreita relacdo do minimo existencial
com a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, sempre com vistas a maior protecdo
possivel da dignidade da pessoa humana. No topico que se segue, veremos algumas
jurisprudéncias em que se tem aplicado a vinculagdo dos particulares aos direitos sociais na

sua dimensao prestacional.

A titulo de exemplo, colacionaremos a seguir um acorddo proferido pelo E. Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em que se admitiu a vinculagdo direta de uma
entidade particular a um direito social prestacional, integrante do conceito de minimo

existencial, qual seja, o direito a satde.

FUNCIONARIO CONTRATADO PELA CLT - PENA DE SUSPENSAO —
ASSISTENCIA MEDICA-HOSPITALAR — MEDIDA LIMINAR CONCEDIDA —
AGRAVO DE INSTRUMENTO - RECURSO DESPROVIDO. Agravo, Concessao
de liminar obrigando a empresa a prestar assisténcia médica e hospitalar a
empregada afastada da mesma por motivo de salde. A suspensdo, pela
empresa/empregadora, colocou em risco a vida da empregada. Saude é um direito
social a todos garantido, como prevé o disposto no art 6° da Carta da Republica.
Manutengdo do decisum. Conhecimento e improvimento do recurso. (Al 9845,
TJRJ, Rel. Des. Raul Celso Lins e Silva, DJRJ 24/3/1999, fls. 7352/7354).

Ap0s termos demonstrado quais direitos fundamentais estariam excluidos, a principio,
de uma eficacia horizontal, ressaltando a polémica quanto aos direitos sociais prestacionais, €
oportuno destacar, ao revés, que nao remanesce davida, até mesmo por uma razdo logica, que
os direitos sociais previstos no art. 7° da Constituicdo Federal, que cuida dos direitos dos

trabalhadores, aplica-se, obviamente, as relacGes privadas, até porque os empregadores, em
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geral, sdo entes privados. Além destes, Ingo Sarlet (2011) relaciona como direitos que
também estariam claramente direcionados aos particulares, o direito a indeniza¢do por dano
moral ou material no caso de abuso do direito de livre manifestacdo do pensamento (art. 5°,
IV e V, da CF), o direito a inviolabilidade do domicilio (art. 5°, XI, da CF) e o sigilo da
correspondéncia e das comunicaces telegréaficas e telefonicas (art. 5°, XII, da CF).

Bom, até aqui nos preocupamos em tracar 0s extremos a partir dos quais ndo
remanesce maiores davidas, ressalvando a questdo dos direitos sociais prestacionais, quanto a
vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. De um lado, cuidamos de situagdes em
que referida vinculagdo é claramente excluida, de outro citamos casos em que dita vinculacdo
¢ manifestamente admitida. Cumpre agora tratarmos daquela polémica a que haviamos
mencionado, que se situa justamente entre um e outro extremo e consiste em hipoteses cuja
vinculagdo (ou ndo) dos particulares ndo se mostra tdo evidente. Trata-se justamente da
discussdo acerca da amplitude e da intensidade, queremos dizer, do alcance e da forma da
vinculacgdo, ou seja, se todas as pessoas privadas poderiam figurar como sujeitos passivos ou
se apenas algumas, como também se a vinculacdo dos particulares se da de forma direta

(imediata) ou indireta (mediata).

E oportuno destacar o que afirma Paulo Gustavo Gonet Branco (2002) que, em face de
tamanha controvérsia doutrinaria e jurisprudencial que envolve o tema da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, ha quem sequer reconheca uma vinculacdo dos particulares aos
direitos fundamentais, embasados na prépria origem histérica destes direitos, no ambito do
Estado Liberal, e voltados exclusivamente contra as arbitrariedades dos Poderes Publicos, na
defesa das liberdades individuais. Além disso, a intromissdo dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas acabaria por colocar em risco o principio da autonomia privada, da
liberdade de contratar. Este € o mesmo entendimento sustentado pela doutrina norte-

americana state action.

De acordo com a teoria da eficacia direta ou imediata, os direitos fundamentais
deverdo ser, de pronto, aplicaveis, em uma primeira hipotese, as relagdes privadas quando os
sujeitos passivos das obrigacdes decorrentes daqueles mesmos direitos tratarem-se de pessoas
detentoras de elevado poder social e econdmico, ou mesmo quando um dos particulares, em
favor do qual deve ser aplicado o direito fundamental, se encontrar num situacdo de

subordinacdo fatica ou juridica em relacdo ao outro.
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A teoria da eficacia direta ou imediata sustenta que os direitos fundamentais devem
ter pronta aplicacdo em face de entidades privadas que desfrutem de consideravel
poder social, ou em face de individuos que estejam, em relacdo a outros, numa
situacdo de supremacia de fato ou de direito. (BRANCO, 2002, p. 172).

Portanto, quando pessoas juridicas de direito privado, tais como cooperativas,
sociedades civis e associagdes, quiserem excluir quaisquer de seus associados, deverdo
garantir-lhes direitos fundamentais concernentes a garantia do devido processo legal, quais
sejam, o contraditorio e a ampla defesa. Esse é um claro exemplo da aplicacdo da teoria da
eficacia direta, quando temos um consideravel desequilibrio entre as partes da relacdo

processual, estando uma delas em uma relacdo de subordinacéo fatica ou juridica.

Nesta primeira hipotese, caracterizada por relacbes de poder, de manifesta
desigualdade entre as partes, ha um certo consenso na literatura juridica quanto a aplicacao
direta das normas jusfundamentais na esfera privada, o que ocorreria de forma semelhante a
vinculacdo do Poder Publico. Por outro lado, tal como afirma Ingo Wolfgang Sarlet (2011),
referida aplicacdo direta ndo tem se mostrado tdo evidente quando ha relativa igualdade entre
os particulares daquela relacdo e é neste contexto, afirma aquele autor, que ganha relevo a
teoria da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, segundo a qual multicitados direitos
nada mais sdo que a representacdo de valores basicos que devem ser respeitados por todos,
Estado e particulares, com vistas a concretizacdo do principio maior da dignidade da pessoa

humana, vetor interpretativo de toda nossa ordem juridica.

Em assim sendo, em situa¢Ges em que os particulares daquela relacdo encontrarem-se
em uma situacdo de igualdade, devera ser ponderado, a luz do caso concreto, se uma eficacia
direta do direito fundamental em pauta constitui um requisito essencial para a concretizagdo
dignidade da pessoa humana, caso contrario devera prevalecer o principio da liberdade

contratual, da autonomia privada.

Fora das relagbes individuo-poder, isto €, quando se trata de particulares em
condicBes de relativa igualdade, devera, em regra (segundo os defensores desta
concepcdo), prevalecer o principio da liberdade, aceitando-se uma eficécia direta dos
direitos fundamentais na esfera privada apenas nos casos em que a dignidade da
pessoa humana estiver sob ameaca ou diante de uma ingeréncia indevida na esfera
da intimidade pessoal. (SARLET, 2011, p. 381).
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J& a teoria da eficacia mediata ou indireta, busca precaver o principio da autonomia
privada e da liberdade contratual de uma violacdo imediata em razdo da aplicacdo direta de
um direito fundamental no ambito daquela relacdo entre particulares. Com isso, 0 que se
pretende € evitar que o Estado se agigante, vindo a invadir as relac6es privadas, sob o pretexto
da protecdo dos direitos fundamentais. Desta forma, vemos que os direitos fundamentais, a
luz da teoria indireta, sdo aplicados no ambito das relagfes privadas com uma intensidade

atenuada em relacdo a teoria da eficécia direta.

Jé a teoria da eficacia indireta ou mediata, pretendendo maior resguardo do principio
da autonomia e do livre desenvolvimento da personalidade, recusa a incidéncia
direta dos direitos fundamentais na esfera privada, alertando que uma tal latitude dos
direitos fundamentais redundaria num incremento do poder do Estado, que ganharia
espaco para uma crescente ingeréncia na vida privada do individuo, a fim de
fiscalizar o cumprimento dos deveres resultantes da incidéncia dos direitos
fundamentais sobre as relagdes particulares. (BRANCO, 2002, p. 174).

Assim, de acordo com a teoria da eficacia indireta, os direitos fundamentais se
aplicariam as relacdes privadas a partir de um “processo de transmutacao”, consistente na
concepcao dos direitos fundamentais como sendo verdadeiras diretrizes interpretativas com
vistas a aplicacdo e integracdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados do direito
privado. E exatamente isso o que afirma Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 379), ao referir-se a

teoria da eficacia mediata (indireta):

(...) os direitos fundamentais — precipuamente direitos de defesa contra o Estado —
apenas poderiam ser aplicados no ambito das relagdes entre particulares apds um
processo de transmutagdo, caracterizado pela aplicacdo, interpretacdo e integracéo
das clausulas gerais e conceitos indeterminados do direito privado a luz dos direitos
fundamentais, falando-se, neste sentido, de uma recepcéo dos direitos fundamentais
pelo direito privado.

Diante do que foi afirmado até aqui, arrematamos este topico perfilhando a mesma
conclusdo apresentada por Paulo Gustavo Gonet Branco (2002), segundo a qual ambas as
teorias (eficacia direta e eficicia indireta), estdo assentadas em principios igualmente
importantes para a ordem juridica e a escolha da solucdo adequada dependera da analise
detida do caso concreto, ponderando-se os valores em pauta e buscando-se, assim, uma
concordancia pratica daqueles mesmos valores, optando-se sempre por aquela decisdo que
mais prestigie e proteja o principio da dignidade da pessoa humana. Por fim, vale salientar
que a teoria da eficacia imediata tem por escopo assegurar o principio da maxima efetividade

dos direitos fundamentais, procurando conferir a maior eficacia possivel aqueles direitos, em
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respeito ao que dispde a propria Constituicdo, em seu art.5°, §1° (aplicabilidade imediata das
normas jusfundamentais). J& a teoria da eficAcia mediata busca a garantia da autonomia

individual e da seguranca juridica.

3.1 A eficacia horizontal dos direitos fundamentais na jurisprudéncia

Decidimos incluir este derradeiro topico com o objetivo de analisar como o assunto
em voga (eficacia horizontal dos direitos fundamentais) vem sendo tratado e aplicado pela
Suprema Corte do Poder Judiciario — STF, bem como pelo 6rgdo maximo da justica
trabalhista — TST, onde é comum o julgamento de casos que envolvam a violacdo de direitos
fundamentais por empregadores e, para tanto, colacionaremos algumas jurisprudéncias

referentes a casos paradigmaticos.

Inicialmente, apresentaremos o Recurso Extraordinario n°® 158.215/RS, por meio do
qual o STF se pronunciou pela primeira vez acerca do presente tema, cujo julgamento
ocorrera no ano de 1996, sob a relatoria do Em. Min. Marco Aurélio, estando a ementa

disposta nos termos seguintes:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM.

A intangibilidade do preceito constitucional assegurador do devido processo legal
direciona ao exame da legislacdo comum. Dai a insubsisténcia da éptica segundo a
qual a violéncia a Carta Politica da Republica, suficiente a ensejar o conhecimento
de extraordinario, ha de ser direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo
Tribunal Federal exercer crivo sobre a matéria, distinguindo 0s recursos
protelatérios daqueles em que versada, com procedéncia, a transgressdo a texto
constitucional, muito embora torne-se necessario, até mesmo, partir-se do que
previsto na legislagdo comum. Entendimento diverso implica relegar a inocuidade
dois principios basicos em um Estado Democratico de Direito - o da legalidade e do
devido processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a
consideracdo de normas estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE
ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na
hipotese de exclusdo de associado decorrente de conduta contraria aos
estatutos, impde-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o
exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembléia geral, no que
toca a exclusdo, ndo é de molde a atrair adogdo de processo sumario. Observancia
obrigatdria do proprio estatuto da cooperativa. (STF, 1996, p. 19830, grifamos).

Referido caso julgamos tratar-se de um evidente exemplo de eficacia direta dos

direitos fundamentais, em que ha uma certa subordinacdo fatica e juridica de uma parte em
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detrimento da outra. Portanto, temos no presente caso a vinculagdo de cooperativa, pessoa
juridica de direito privado, a direitos fundamentais de cunho eminentemente processual, qual

seja, as garantias decorrentes do devido processo legal — contraditorio e ampla defesa.

Em caso similar ao primeiro, a Suprema Corte, por meio do julgamento do RE n°
201.819/RJ, relatado pela Min. Ellen Gracie, em 10/10/2005, mais uma vez decidiu pela
vinculacdo direta dos particulares aos direitos fundamentais, e, com esteio na doutrina de
Konrad Hesse, alegou que em razdo de sua for¢a normativa as normas constitucionais podem
incidir até mesmo nas relacdes privadas, em contraponto as liberdades individuais e frisamos

aqui a autonomia negocial.

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

I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELA(;C)ES PRIVADAS.
As violagBes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no &mbito das relagbes
entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre pessoas
fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais assegurados
pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos, estando
direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados.

II. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA
PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira néo
conferiu a qualquer associacao civil a possibilidade de agir a revelia dos principios
inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por fundamento direto o
préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as
liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido
pela Constituicdo as associa¢fes ndo esta imune a incidéncia dos principios
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagcdes de ordem juridica,
ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois a
autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua
incidéncia e atuacéo, o poder de transgredir ou de ignorar as restri¢cdes postas e
definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficacia e forga normativa também se
impdem, aos particulares, no Ambito de suas rela¢Bes privadas, em tema de
liberdades fundamentais.

I1l. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA
ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL. ATIVIDADE DE
CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL.APLICA(}AO DIRETA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As associagdes privadas que
exercem fungdo predominante em determinado &mbito econdmico e/ou social,
mantendo seus associados em relacBes de dependéncia econdmica e/ou social,
integram o que se pode denominar de espaco publico, ainda que ndo-estatal. A
Unido Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra
a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢do privilegiada para determinar a
extensdo do gozo e fruiclo dos direitos autorais de seus associados. A exclusdo de
socio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de ampla defesa, do
contraditério, ou do devido processo constitucional, onera consideravelmente o
recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a
execucdo de suas obras. A vedacdo das garantias constitucionais do devido processo
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legal acaba por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do sdcio. O
carater publico da atividade exercida pela sociedade e a dependéncia do vinculo
associativo para o exercicio profissional de seus soécios legitimam, no caso
concreto, a aplicacdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido
processo legal, ao contraditério e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88).

IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. (STF, 2006, p. 0064,
grifamos).

No RE 161.243/DF, tendo como relator o Eminente Ministro Carlos Velloso, a
Suprema Corte entendeu, em que pese a autonomia da empresa re, esta devera respeitar o
principio da igualdade, direito fundamental consagrado no caput do art. 5° da CF. Vejamos a

transcricao do referido acordéo:

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE.
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO
TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO.
C.F., 1967, art. 153, 8 1°; C.F., 1988, art. 5°, caput.

I. - Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante trabalhar para a empresa
francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede
vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de
nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967, art. 153, 8
1% C.F., 1988, art. 5°, caput).

Il. - A discriminacdo que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou
extrinseca do individuo, como o sexo, a raga, a hacionalidade, o credo religioso, etc.,
é inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846 (AgRg)-PR, Célio Borja, RTJ
119/465.

I11. - Fatores que autorizariam a desigualizacdo ndo ocorrentes no caso.

IV. - R.E. conhecido e provido. (STF, 1996, p.057).

N&o pode, portanto, a empresa francesa, sob o argumento de sua autonomia negocial,
estabelecer em seu Estatuto Pessoal clausulas que prevejam vantagens em beneficio apenas
aos empregados de nacionalidade francesa. Assim, em homenagem ao principio da dignidade
da pessoa humana, devera incidir nesta relacdo privada o principio da isonomia, vinculando

diretamente aquela empresa.

A partir de agora colacionaremos dois julgados do Tribunal Superior do Trabalho e em
ambos 0s casos veremos que aquela Corte da Justica Especializada decidiu impor aos
empregadores o respeito as normas jusfundamentais, principalmente em decorréncia da
situacdo de desigualdade entre as partes, fato este muito comum na justi¢a trabalhista, na
medida em que o0 empregado é a parte hipossuficiente da relagdo empregaticia.
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A primeira decisdo trata-se do Recurso de Revista n° 462888/1998-0, cujo julgamento
ocorrera em 10/09/2003, encontrando-se assim ementado:

RECURSO DE REVISTA. DISPENSA DISCRIMINATORIA POR IDADE.
NULIDADE. ABUSO DE DIREITO. REINTEGRACAO.

Se das premissas faticas emergiu que a empresa se utiliza da pratica de dispensar
seus funcionarios quando estes completam 60 anos, imperioso se imp&e ao julgador
coibir tais procedimentos irregulares, efetivados sob 0 manto do -poder potestativo-,
para que as dispensas ndo se efetivem sob a pecha discriminatdria da maior idade.
Embora o caso vertente ndo tivesse a época de sua ocorréncia previséo legal especial
(a Lei 9.029 que trata da proibicdo de préticas discriminatorias foi editada em
13.04.1995 e a dispensa do reclamante ocorreu anteriormente), cabe ao prolator da
decisdo o dever de valer-se dos principios gerais do direito, da analogia e dos
costumes, para solucionar os conflitos a ele impostos, sendo esse, alias, o
entendimento consagrado pelo art. 8° da CLT, que admite que a aplicagdo da
norma juridica em cada caso concreto, ndo desenvolve apenas o dispositivo
imediatamente especifico para o caso, ou 0 vazio de que se ressente, mas sim, todo o
universo de normas vigentes, os precedentes, a evolucdo da sociedade, os principios,
ainda que ndo haja omissdo na norma. Se a realidade do ordenamento juridico
trabalhista contempla o direito potestativo da resilicdo unilateral do contrato de
trabalho, é verdade que o exercicio deste direito guarda pardmetros éticos e sociais
como forma de preservar a dignidade do cidaddo trabalhador. A despedida levada a
efeito pela reclamada, embora cunhada no seu direito potestativo de resilicdo
contratual, estava prenhe de méacula pelo seu conteddo discriminatério, sendo nula
de pleno direito, em face da expressa disposicdo do art. 9° da CLT, ndo gerando
qualquer efeito, tendo como conseqiiéncia juridica a continuidade da relacdo de
emprego, que se efetiva através da reintegracdo. Efetivamente, € a aplicacdo da
regra do § 1° do art. 5° da Constituicdo Federal, que impde a aplicagéo
imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, pois,
como apontando pelo v. acérddo, a pratica da dispensa discriminatdria por
idade confrontou o principio da igualdade contemplado no caput do art. 5° da
Constituicdo Federal. Inocorréncia de vulneragdo ao principio da
legalidade e ndo configurada divergéncia jurisprudencial. Recurso de Revista
ndo conhecido relativamente ao tema. (TST, 2003, grifamos).

A partir da leitura deste julgado constatamos que aquela Corte Trabalhista deixou
assentado o entendimento de que a empresa reclamada, apesar de seu direito potestativo da
resilicdo unilateral do contrato de trabalho bem como da auséncia, a época do fato, de
previsdo legal que a impedisse de dispensar seus funcionarios quando estes completam 60
anos, ainda assim, tal pratica configura uma latente violacdo da dignidade humana. Portanto,
com base no principio da aplicacdo imediata dos direitos fundamentais, conforme previsto no
art. 5°, 81° da Constituicdo Federal, a dispensa imotivada de empregados que completam 60
anos de idade, ainda que haja lei autorizadora, viola o principio da igualdade, que incidiria de

forma imediata, portanto, naquela relacdo trabalhista.

Por fim, trazemos a colacdo o Embargo em Recurso de Revista n® 439041/1998-5,

julgado em 05/05/2003, cuja ementa € a seguinte:
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REINTEGRACAO. EMPREGADO PORTADOR DO VIRUS HIV. DISPENSA
DISCRIMINATORIA.

1. Caracteriza atitude discriminatéria ato de Empresa que, a pretexto de motivacdo
de ordem técnica, dispensa empregado portador do virus HIV sem a ocorréncia de
justa causa e ja ciente, a época, do estado de salde em que se encontrava o
empregado.

2. O repudio a atitude discriminatéria, objetivo fundamental da Republica
Federativa do Brasil (artigo 3°, inciso 1V), e o préoprio respeito a dignidade da
pessoa humana, fundamento basilar do Estado Democratico de Direito (artigo
1°, inciso Ill), sobrepdem-se a propria inexisténcia de dispositivo legal que
assegure ao trabalhador portador do virus HIV estabilidade no emprego.

3. Afronta aos artigos 1°, inciso Ill, 5° caput e inciso Il, e 7°, inciso I, da
Constituicdo Federal néo reconhecida na decis&o de Turma do TST que conclui
pela reintegracdo do Reclamante no emprego.

4. Embargos de que nédo se conhece. (TST, 2003, grifamos).

Mais uma vez estamos diante de uma situacdo em que o TST entendeu haver violacdo
ao principio da igualdade, caracterizada pela atitude discriminatéria do empregador em
dispensar seu empregado em razdo de ser portador do virus HIV. Como demonstramos no
corpo deste trabalho, o principio da dignidade da pessoa humana constitui-se no nucleo
axiolégico da Constituicdo Federal, vetor interpretativo de toda nossa ordem juridica e valor
supremo e, desta forma, tal como alegou aquele Tribunal, “sobrepfe-se a prépria inexisténcia
de dispositivo legal que assegure ao trabalhador portador do virus HIV estabilidade no

emprego.”
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CONSIDERACOES FINAIS

Como visto, 0 novo constitucionalismo encontra-se arraigado aos ideais apregoados
pelo pds-positivismo, o qual, buscando superar duas importantes correntes doutrinarias da
filosofia do direito que lhe antecederam, quais seja, a jusnaturalista e a juspositivista, lancou
as bases teoricas de uma nova hermenéutica constitucional, profundamente marcada pela
concepgdo da forca normativa da Constituicdo e de seus principios, aptos a ordenar e
conformar a realidade politica e social, consoante doutrina de Friedrich Muller (2001) e de
Korad Hesse (1991).

Diante das maiores atrocidades praticadas contra seres humanos, legitimadas inclusive
pela prépria ordem juridica, tal como ocorrera durante o regime nazista, imperiosa se mostrou
a necessidade de se abolir o positivismo juridico, resgatando-se, assim, a preocupacao com a
justica, com os valores do direito, 0s quais sdo densificados no plano normativo pelos
principios. E neste contexto que ganha destaque o principio dignidade da pessoa humana, tido

como nucleo central deste novo constitucionalismo de valores.

Em assim sendo, somos conduzidos a afirmacdo de que a doutrina pds-positivista
acabou por equilibrar os postulados jusnaturalistas e juspositivistas, na medida em que se
preocupou com a retomada dos valores, concretizando-0s no plano normativo por meio dos
principios do direito, os quais, por sua vez, passaram a ser dotados de normatividade, ou seja,
de juridicidade e que, juntamente com as regras, formam os elementos do nosso sistema

normativo.

Por tratarem-se de normas abstrativissimas, de conteido aberto e carater prima facie,
ndo sendo definidas, a priori, todas as hipéteses sobre as quais devem incidir, é freqlente os
principios entrarem em rota de colisdo e é nesse contexto que se sobressai 0 mecanismo da
ponderacdo, de acordo com o qual, diante de um caso concreto, € necessario se aferir qual
daqueles principios prevalecera, ou seja, qual conferird um maior prestigio a dignidade

humana.

Elevado ao patamar de nucleo axioldgico da Constituicdo Federal, a partir daquela
corrente jus-filosofica pds-positivista, o principio da dignidade da pessoa humana trata-se de

um valor supremo inerente ao ser humano e que deve ser protegido e promovido pela ordem
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juridica. Destarte, € por meio dos direitos fundamentais, tidos como principios constitucionais
especiais, conforme doutrina de Willis Santiago Guerra Filho (2007), que aquele principio
fundamental geral, de respeito a dignidade humana, é concretizado, ou seja, é protegido e

promovido.

Com isso, evidenciamos que os direitos fundamentais, que se expressam por meio de
principios, instrumentos aptos a implementacdo dos valores constitucionais, tem como fim
ultimo a protecdo da dignidade humana — valor supremo. Tendo sido exposta essa relacéo
entre os direitos fundamentais e a dignidade humana, cuidamos de demonstrar que referida
protecdo ndo se da apenas em face de atos do Poder Publico, como também de entidades
privadas. E neste contexto que ganha relevo a doutrina da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, decorrente da constatacdo de que aqueles direitos, além de uma faceta

subjetiva, também possuem uma dimenséo objetiva.

Discorrendo acerca daquela dimensdo objetiva e evidenciando quem sao 0s sujeitos
passivos dos direitos fundamentais, chegamos a conclusdo de que mencionados direitos
devem incidir inclusive no ambito das relagdes privadas, sob o fundamento de sua “eficacia

irradiante” aliada a concepc¢do da forga normativa da Constituicéo e de seus principios.

Apesar de termos demonstrado, com base em respeitada doutrina patria, a
possibilidade de vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, cuidamos de ressaltar
que a polémica envolvendo referido tema se intensifica ainda mais quando se tenta tracar os
limites desta vinculacdo em relagé@o aos direitos sociais, bem como quando se busca definir a

sua forma e alcance.

No tocante aos direitos fundamentais sociais, arrematamos que parte destes direitos,
estariam, evidentemente, excluidos da discussdo acerca da eficacia horizontal, pelo simples
fato de terem como Unico sujeito passivo 0s 6rgdos estatais. Por outro lado, existe um rol de
direitos fundamentais sociais que ndo escapam daquela discussdo, quais sejam, os direitos
sociais prestacionais. Desta forma, chegamos a conclusdo de que quando a prestacdo do
direito social que se reclama correlacionar-se ao minimo existencial, poderemos admitir uma
eficacia horizontal direta. De outro modo, quanto aos direitos sociais dos trabalhadores,
previstos no art. 7° da Constituicdo Federal, ndo ha maiores dividas acerca de sua

aplicabilidade as relagdes privadas, até porque os empregadores, em sua maioria, tratam-se de
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entes privados, com elevado poder econdmico e social, estando, portanto, em uma relacéo de

desigualdade quanto ao empregado.

Quanto a forma da vinculagdo, constatamos na doutrina uma certa predominancia da
teoria da eficacia direta nas relagdes privadas, sobretudo quando as partes se encontrarem em
uma situacdo de desigualdade. Agora € claro que ndo podemos afirmar que sempre que
houver essa desigualdade entre as partes, ocorrerd a aplicacdo imediata do direito
fundamental. A decisdo acerca desta aplicacdo se da casuisticamente, a partir da ponderagédo
dos valores envolvidos, sempre com vistas aquela decisdo que mais prestigie e proteja a

dignidade humana.

Se por outro lado, encontrarem-se as partes daquela relacdo privada em certa simetria,
a aplicacdo da teoria da eficacia imediata ndo se mostrara tdo evidente, se sobressaindo, em
tais casos, a eficacia indireta ou mediata, de acordo com a qual se buscara o resguardo da
autonomia privada, evitando-se um incremento do poder do Estado, que poderia a acabar por
intervir nas relacdes privadas indevidamente, sob a justificativa da protecdo dos direitos
fundamentais. A eficacia destes direitos sé atingiria 0 @ambito privado a partir de um “processo
de transmutag@o”, em que as normas de direitos fundamentais serviriam de modelo pare =

interpretacdo das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados do direito civil.
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