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RESUMO 

O tema direitos fundamentais encontra-se em constante enriquecimento 

principalmente no que se refere a sua extensao. A eficacia vertical dos direitos 

fundamentais e algo praticamente pacifico e consolidado na ordem juridica. 

Outrossim, entre as novas discussoes que desafiam a doutrina e a jurisprudencia esta 

a eficacia horizontal dos direitos fundamentais que passam a valer nao apenas contra 

os atos violadores das liberdades praticadas pelo Estado, mas tambem contra 

aqueles que partem de outros membros da sociedade. Nestes termos, o trabalho 

propoe-se a discorrer acerca da forma e intensidade com que se deve da a incidencia 

dos direitos fundamentais nas relacoes estabelecidas entre os atores privados, 

analisando as dimensoes dos direitos fundamentais, a forca normativa da 

constituicao, a perspectiva objetiva dos direitos humanos, as teorias que se dedicam 

a explicar essa eficacia, destacando aquela adotada na ordem brasileira, o 

posicionamento do Supremo Tribunal Federal e demais tribunals patrios a respeito da 

tematica e a necessidade de ponderacao entre a protecao dos direitos fundamentais 

e autonomia privada. Objetiva-se realizar uma discussao acerca da eficacia horizontal 

dos direitos fundamentals, mostrando a necessidade da relativizaeao da autonomia 

da vontade nos negocios privados ja que, os vetores que suprimem tais direitos estao 

disseminados por toda sociedade. Interessa fazer uma alerta aos operadores do 

direito sobre a necessidade de implementar na pratica a tutela dos direitos humanos 

tambem nas relacoes nao estatais, pois embora pouco discutido, e crescente em 

nosso pais o desrespeito a estes direitos pelos mais fortes na dinamica do mercado 

livre. 

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Aplicabilidade. Relacoes privadas. 



ABSTRACT 

The fundamental theme is constantly enriched mainly with regard to its extension. 

The vertical effectiveness of fundamental rights is something almost peaceful and 

consolidated in law. Also among the new discussions that challenge the doctrine and 

jurisprudence is the horizontal effectiveness of fundamental rights that are worth not 

only against acts violating fundamental freedoms committed by the state but also 

against those who come from other members of society. Accordingly, the paper 

intends to argue about the shape and intensity with which he must give effect to 

fundamental rights in relations between private actors, analyzing the dimensions of 

fundamental rights, the normative force of the constitution, the objective perspective 

of human rights, theories that are dedicated to explain this effectiveness, noting that 

adopted in the Brazilian order, the positioning of the Supreme Court and other courts 

about the patriotic theme and the need for balance between protection of 

fundamental rights and private autonomy. It aims to make a discussion about the 

effectiveness of horizontal rights, demonstrating the need to relativize the freedom of 

choice in private business since the vectors that suppress those rights are 

widespread throughout society. Interested in making an alert to law enforcement 

officers about the need to implement in practice the protection of human rights also in 

the non-state relations because although seldom discussed, is growing in our country 

to disregard these rights by the strong dynamics of the free market. 

Keywords: Fundamental Rights. Applicability. Private relations. 
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1 INTRODUCAO 

A questao da vinculagao das pessoas e entidades privadas aos direitos 

fundamentais e complexa e rica em nuances. No contexto de uma sociedade 

globalizada e impregnada por desigualdades, essa discussao assume especial 

relevo. Tais direitos foram concebidos no constitucionalismo liberal, como limitagao 

ao poder estatal, torna-se evidente que no mundo contemporaneo eles devam 

ampliar seu campo de incidencia, haja vista que o poder e a opressao estao 

disseminados por toda parte e os direitos humanos devem atingir a mesma 

proporcao pra proteger o homem em todos os quadrantes de sua vida. 

Sob esta perspectiva, os direitos humanos deixam de ser vistos como 

deveres do Estado, na medida em que outros atores nao-estatais sao convocados a 

sua responsabilidade para a construgao de uma sociedade justa, calcada na 

dignidade da pessoa humana. 

Essa discussao doutrinaria teve inicio na Alemanha, na decada de 50, 

sendo hoje debatida na doutrina e jurisprudencia de paises como, Franca, Espanha, 

Italia e etc. Embora a bibliografia sobre o tema em nosso pais ainda seja escassa. 

Fala-se em eficacia horizontal dos direitos fundamentais para destacar o 

fato de que tais direitos nao regulam apenas as relacoes verticals de poder entre 

Estado e cidadao, mas incide, sobretudo, naquelas mantidas entre pessoas e 

entidades nao estatais que se encontram em posigao de igualdade formal. 

Hodiernamente, parece ser inquestionavel a extensao dos direitos 

fundamentais a arena das relagoes juridico-privadas, porem, cumpre nao incorrer no 

erro, de a pretexto de conceber a plena aplicacao desses direitos no ambito privado, 

acabar por asfixiar a autonomia individual o que reduziria a liberdade humana. 

O estudo em exame tern por escopo analisar, a luz da ordem 

constitucional vigente, mas com o suporte do direito comparado, a forma e a 

intensidade da vinculagao das entidades privadas aos direitos fundamentais, 

abordando a necessidade de levantar standardes no sistema constitucional para 

promover uma ponderagao entre tais direitos e o principio da autonomia privada. 

O presente trabalho estara focado naquelas situagoes em que o pretenso 

sujeito passivo do direito fundamental e o particular, uma entidade privada, 

proporcionando uma reflexao sobre as diversas teorias desenvolvidas sobre a 
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eficacia desses direitos nas relacoes privadas, com o intuito especificamente, de 

construir uma teoria para tal eficacia no direito brasileiro diante de urn pais tao 

injusto e desigual. 

Metodos utilizados para a elaboragao deste estudo: o historico-evolutivo, 

direcionado na evoiucao dos direitos fundamentais, do estado e da sociedade; o 

metodo de estudo comparativo, utilizado com fito de tracar uma relagao entre as 

teorias sobre a eficacia dos direitos fundamentais e por fim o metodo exegetico-

juridico, para analise das proposigoes legais relativas ao tema. A metodologia 

utilizada consistiu no estudo bibliografico (doutrina, legislagao, e jurisprudencia). 

Para melhor compreensao do tema proposto, o estudo sera dividido em 

tres capftulos: 

O primeiro capitulo tera por fim situar a discussao sobre a eficacia dos 

direitos fundamentais no campo privado, dentro do contexto mais amplo das 

transformagoes do Estado e da sociedade ao longo da historia, perpassando pela 

compreensao do conceito de direitos fundamentais e pelas dimensoes em que se 

divide sua trajetoria, relacionando-as com a controversia em torno da incidencia 

desses direitos nas relagoes interprivadas. 

No segundo capitulo tratar-se-a da importancia do reconhecimento da 

forga normativa da Constituigao e da eficacia juridica dos seus princlpios, bem 

como, do fenomeno de constitucionalizagao do direito privado que deixa de ser o 

centra da ordem, sendo substituido pela Constituigao para mostrar que com isso a 

pessoa humana foi elevada ao seu valor primordial, tutelando de modo mais intenso 

os valores existenciais em detrimento dos patrimoniais. 

Sera abordada tambem neste momenta a dimensao objetiva dos direitos 

fundamentais, que se liga a ideia de Constituigao como uma ordem de valores 

centrada na dignidade da pessoa humana, com suas consequencias, em especial a 

teoria da eficacia irradiante dos direitos fundamentais e os deveres de protegao. 

Por fim, o terceiro capitulo relacionara as principals teorias sobre a 

eficacia horizontal dos direitos fundamentais e sua recepgao no direito comparado. 

Discutira a tese que nega esta eficacia mostrando sua incompatibilidade com o 

direito contemporaneo, e em seguida, a teoria da eficacia horizontal direta ou 

imediata dos direitos fundamentais e a da eficacia indireta ou mediata entre outras, 

apontando suas consequencias e impactos sobre a autonomia privada. Ainda sera 

feito urn esbogo de uma teoria sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais 
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na ordem juridica brasileira, mostrando, inclusive, como o Poder Judiciario vem 

enfrentando a questao atraves do estudo de casos concretos, com o intuito de 

estabelecer parametros para vinculagao dos particulares aos direitos humanos e, por 

isso, sera delineado alguns criterios para a ponderagao entre tais direitos e a 

autonomia privada. 
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2 EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA INCIDENCIA NA ESFERA 
PRIVADA 

Os direitos fundamentais nao consistem em abstragoes distantes do 

mundo real, sao na verdade, realidades historicas, fruto das grandes batalhas e lutas 

travadas em busca da concretizagao da dignidade da pessoa humana, pois nao se 

tratam de uma aquisigao, mas de uma construgao do homem. 

Os direitos fundamentais em suas varias acepgoes podem ser 

considerados como urn conjunto de valores eticos universais que devem orientar a 

legislacao dos Estados sao direitos positivos que vinculam suas relagoes internas e 

externas e servem como criterios de orientagao e de implementagao das politicas 

publicas institucionais. Eles encontram respaldo na tradigao, na historia, nos 

costumes de urn povo, sendo parte de seu Ethos coletivo, de sua identidade e 

maneira de ser. A consciencia desses direitos nao e algo espontaneo, pois o homem 

e ao mesmo tempo urn ser natural, temporal e cultural que deve ser educado pela 

sociedade. 

Neste sentido, a extensao dos direitos fundamentais sobre a esfera privada 

esta intrinsecamente ligada a forma como se entendem o Estado, a sociedade e os 

direitos humanos, por sua vez, passiveis de modificagoes politicas, sociais e culturais. 

2.1 CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS 

Elaborar urn conceito estrito dos direitos fundamentais e urn trabalho 

bastante dificultoso devido a ampliagao e transformagao que sofreram no decorrer da 

historia. Varias sao as expressoes empregadas para designa-los, tais como: direitos 

naturais, direitos humanos, direitos do homem, direitos individuals, direitos publicos 

subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do 

homem. 

Silva (1998, p. 182) entende que a expressao mais adequada e "Direitos 

fundamentais do homem", pois: 
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Alem de referir-se a principios que resumem a concepgao do mundo e 
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, e reservada para 
designar no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituigSes que 
ele concretiza em garantias de uma convivencia digna, livre e igual de todas 
as pessoas. 

Neste momenta, faz-se necessario analisar a diferenga terminologica entre 

direitos humanos e direitos fundamentais. Direitos humanos sao aqueles 

reconhecidos internacionalmente, com seu marco juridico inicial na Declaragao 

Universal de Direitos Humanos, composta pelo pacta internacional de direitos civis e 

politicos, bem como pelo pacta de direitos sociais, culturais e economicos. Os direitos 

fundamentais sao direitos humanos reconhecidos dentro de cada ordem juridica 

interna, de acordo com os dogmas e peculiaridades atuais de cada Estado, sendo, 

portanto, nacionais, variando de tempos em tempos e de local para local. 

Assim, direitos fundamentais e denominagao, eminentemente de direito 

interno, enquanto direitos humanos e denominagao propria do direito internacional. 

As expressoes direitos do homem e direitos fundamentais geralmente sao 

utilizadas como sinonimas, mas e possivel distingui-las, pois segundo Canotilho 

(2001, p. 387) aqueles: "sao direitos validos para todos os povos e em todos os 

tempos (direitos dimensao jusnaturalista-universalista)", estes ao contrario "sao 

direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-

temporalmente". 

Para Pinho (2001, p. 60) "Direitos fundamentais sao os considerados 

indispensaveis a pessoa humana, necessarios para assegurar a todos uma existencia 

digna, livre e igual." 

Neste sentido pode-se afirmar que os direitos fundamentais consistem em 

urn conjunto de direitos e garantias necessarias ao estabeleeimento de condigoes 

minimas de vida e ao desenvolvimento da personalidade, e que procuram garantir a 

dignidade da pessoa humana, sendo todo ser humano titular desse direito apenas 

devido ao simples fato de ter nascido. 

Luftos api/d* Tavares (2003, p. 372) define os direitos humanos: 

Como um conjunto de faculdades e inst i tutes que, em cada momento 
historico, concretizam as exigencias da dignidade, liberdade e iguaidade 
humanas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos 
ordenamentos juridicos em niveis nacionais e internacionais. 
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Os direitos fundamentais podem ser considerados sob o aspecto forma! e 

material. Pelo aspecto formal, fundamentais sao os direitos expressamente elencados 

como tais na Constituigao Federal de 1988, ao passo que pelo aspecto material 

fundamentais sao os direitos que abarquem valores fundamentais, a despeito de 

estarem ou nao classificados dessa forma. 

Neste sentido, retrata Herkenhoff (2003, p. 2): 

Por direitos humanos os direitos do homem sao, modernamente, entendidos 
aqueles direitos fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, 
por sua propria natureza humana, pela dignidade que a ele e inerente. Sao 
direitos que nao resultam de uma eoncessao da sociedade politica. Pelo 
contrario, sao direitos que a sociedade politica tern o dever de consagrar e 
garantir. 

Cabe realgar aqui, acerca da distingao entre direitos e garantias, muito 

embora para alguns doutrinadores nao haja diferenga entre esses dois termos, 

chegando a utiliza-los, inclusive, como sinonimos. Direitos sao dispositivos 

declaratorios que imprimem a existencia ao direito reconhecido, as garantias, por sua 

vez, podem ser compreendidas como meios assecuratorios, ou seja, dispositivos que 

asseguram o exercicio dos direitos e limitam os poderes do Estado. 

2.2 HISTORICO 

A doutrina dos direitos fundamentais nao nasceu no seculo XVIII trata-se 

de uma versao da doutrina do direito natural oriunda da Antiguidade, que se refere a 

urn Direito Superior independente da vontade humana, concepgao que perdurou por 

toda Idade Media. 

A Escola do Direito Natural e das Gentes, segundo a qual decorrem da 

natureza humana determinados direitos, nao sendo estes criados nem outorgados 

pelo legislador, influenciou o pensamento iluminista, as declaragoes, as teses do 

estado da natureza e do contrato social. O registro de direitos de comunidades locais 

ou de corporagoes passou a ser feito atraves de forais ou cartas de franquias na 

segunda metade da Idade Media. 

A historia dos direitos fundamentais esta diretamente ligada ao 
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aparecimento do constitucionalismo, no final do seculo XVIII, que, entretanto, herdou 

da Idade Media as ideias de contengao do poder do Estado em favor do cidadao, 

sendo exemplo mais relevante neste sentido e celebre Magna Carta, escrita na 

Inglaterra, em 1215, pela qual o Rei Joao Sem Terra reconhecia alguns direitos dos 

nobres, limitando o poder do monarca. 

Com a Revolucao Francesa, em 1789, acentuaram-se os movimentos e 

documentos escritos que buscavam garantir aos cidadaos os seus direitos 

elementares em face da atuacao do poder publico. Urn dos documentos mais 

conhecidos neste sentido foi a denominada Declaracao dos Direitos do Homem e do 

Cidadao, de 1789, produto daquela revolucao ocorrida em territorio trances. 

Pouco antes disso, porem, outro documento entrava para a historia, como 

resultado de outra revolugao, a Americana. A Declaracao de Virginia, elaborada em 

1776, procurava estabelecer os direitos fundamentais do povo norte-americano, tais 

como: a liberdade, a igualdade, eleicao de representantes etc. 

Em 1948, logo apos a 2° Guerra Mundial, a Organizagao das Nag5es 

Unidas fazia editar a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, estendendo para 

praticamente todo o mundo o respeito e a protegao aos direitos fundamentais do ser 

humano. 

Bonavides (1999, p. 562), comentando sobre a importancia das 

declaragoes dos direitos do homem, enaltecendo aquela nascida na Franga, em mais 

uma ligao magistral, ensina que: 

Constatou-se entao com irrecusavel veracidade que as declaracoes 
antecedentes de ingleses e americanos podiam talvez ganhar em 
concretude, mas perdiam em espaco de abrangencia, porquanto se dirigiam 
a uma camada social privilegiada (os baroes feudais), quando muito a um 
povo ou a uma sociedade que se libertava politicamente, conforme era o 
caso das antigas colonias amerieanas, ao passo que a Declaracao francesa 
de 1789 tinha por destinatario o genera humano. Por isso mesmo, e pelas 
condicoes da epoca, foi a mais abstrata de todas as formulacSes solenes ja 
feitas acerca da liberdade. 

A doutrina dos direitos humanos fundamentais expandiu-se, sofrendo 

modificagoes significativas ao passar do tempo, chegando a classificar os direitos 

fundamentais em tres dimensoes sucessivas que por sua vez, incidiram de formas 

variadas nas relagoes privadas. 
No que tange a evolugao propriamente dita, os direitos fundamentais sao 
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tradicionalmente ciassificados pela doutrina em geragoes. No entanto, 

hodiernamente, tal expressao vem sendo alvo de criticas. Autores modernos 

entendem que a mesma traz em si uma ideia de ruptura em relacao ao estagio 

anterior, quando, em verdade, as ditas geraeoes se complementam. 

Assim, vem-se adotando como nomenclatura para tal classificacao a 

expressao "dimensao", que revela essa ideia de eumulacao, visto que, atraves das 

diversas dimensoes, ha a adaptacao do mesmo direito a uma nova realidade. 

2.3 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PRIMEIRA DIMENSAO E SUA INFLUENCIA 

NA ESFERA PRIVADA 

Os direitos humanos de primeira dimensao foram direitos surgidos com o 

Estado Liberal do seculo XVIII que engloba os chamados direitos da liberdade ou 

individuals, a saber, os direitos civis e politicos que marcam a fase inicial do 

constitucionalismo do Ocidente e conforme afirma Zimmermann (2004, p. 263): 

"remontam as primeiras constituigoes escritas que apenas continham limitacoes ao 

poder de legislar". 

Tais direitos, conforme Bonavides (2003, p. 563-564), tinham como titular o 

individuo e eram oponiveis ao Estado, sendo direitos de resistencia ou oposigao ao 

mesmo. Estao na categoria de status negativus e demonstram a nitida separagao 

entre a sociedade e o Estado. Nao aceitam qualquer abuso a liberdade individual, 

exigindo a aboligao dos privileges ostentados pela nobreza e o clero e a utilizagao da 

teoria da separagao dos poderes implementada por Montesquieu. 

Segundo entende Sarmento (2006, p. 7): 

O Estado absolutista [...], convertera-se em instrumento de opressao e 
arbitrio ilimitados o que criou uma esfera favoravel a cristalizacao do conceito 
de direito dos homens. Era necessario proteger o individuo do despotismo do 
Estado e garantir-lhe urn espaco de liberdade inexpugnavel. 

Filho (2004, p. 06) define esses direitos como sendo: "a fronteira entre o 

que e licito e o que nao e para o Estado, deixando fora de seu alcance urn nucleo 

irredutivel de liberdades". 
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Neste aspecto, Tavares (2003, p. 369) argumenta que: "Tambem pertence 

a primeira dimensao liberdades de ordem economicas, como a liberdade de iniciativa, 

a liberdade de eleigao da profissao, a livre disposicao sobre a propriedade etc". 

Os direitos de primeira dimensao, hoje ja aparentemente pacificados e 

codificados na projegao universal, constituem atributos ou faculdades da pessoa, 

dotados de uma enorme carga de subjetividade. Tratava-se da consagracao do 

principio da isonomia, da soberania da nacao, da participacao politica do povo, da 

liberdade de religiao e expressao e do direito a propriedade como direito sagrado e 

universal que proporcionaram a ascensao da burguesia. 

As teorias contratualistas sobre os direitos humanos pressupunham que 

tais direitos eram validos tambem no campo das relagoes privadas, posto que, a 

hipotetica do Estado da Natureza precedia a criagao do Estado onde inexistia poder 

publico, assim, como diz Sarmento (2006 p 12): "[...] nas doutrinas jusnaturalistas, os 

direitos naturals eram validos erga omnes, sendo concebidos como direitos de defesa 

do homem tambem em face de outros individuos e nao apenas do Estado". 

Dessa forma, no Estado Liberal as relagoes entre Estado e individuo eram 

regulamentadas pelas Constituigoes, ao passo que no ambito privado as relagoes 

entre particulares eram regidas pelo Codigo Civil que continha regras gerais 

baseadas no racionalismo jusnaturalista que pregava a autonomia privada. 

2.4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE SEGUNDA DIMENSAO E SUA 

INFLUENCIA NA ESFERA PRIVADA 

Os direitos de segunda dimensao que dominaram o seculo XX nasceram 

atrelados ao principio da igualdade, sao os direitos sociais, culturais e economicos 

que buscam propiciar os meios materiais indispensaveis a concretizagao dos direitos 

individuals. Foram introduzidos no constitucionalismo do Estado Social apos terem 

surgido em obras de ideologia e reflexao antiliberal do referido seculo. A esse 

respeito lembra Sarmento (2006, p. 17-18): 

Surge entao, na virada do seculo XX, o Estado de Bern Estar Social, e com 
ele a consagracao constitucional de uma nova constelacao de direitos, que 
demandam prestacoes estatais destinadas a garantia de condigoes minima 
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de vida para a populaeao (direito a saude, a previdencia, a educacao). 

No momento anterior o individuo considerava o Estado urn inimigo contra o 

qual deveria proteger sua liberdade no chamado Estado Liberal, com a filosofia social 

o mesmo passou a condicao de agente promotor desses direitos. Para Tavares 

(2003, p. 370): "trata-se, com essa nova dimensao, nao de se proteger contra o 

Estado, mas, sobretudo, de elaborar urn rol de pretensoes exigiveis do proprio 

Estado, que passa a ter que atuar para satisfazer tais direitos". 

O Estado sai do isolamento, da posicao nao-intervencionista, tornando-se 

atuante e decisivo para o exercicio pleno de todos os direitos e liberdades, nao 

bastava o mero reconhecimento formal das liberdades humanas. Dentre esses 

direitos estao o direito ao trabalho, ao salario minimo, ao repouso remunerado, ao 

numero maximo de horas de trabalho e o acesso ao ensino. 

Conforme Sarmento (2006, p. 19) "o advento dessa nova dimensao de 

direitos fundamentais obriga o Estado ao cumprimento de prestacoes positivas que 

deveriam ser garantidas atraves do implemento de politicas publicas 

intervencionistas." A esse respeito Augusto Zimmermann (2004, p. 263) acrescenta: 

Com os direitos de segunda geracao o Estado haveria de satisfazer certas 
necessidades que pudesse tolher a plena possibilidade de libertacao 
humana. Buscar-se-ia, portanto, a subsidiariedade do Estado para o aumento 
do rol dos chamados direitos fundamentais. 

A principio esses direitos sociais tiveram eficacia duvidosa, foram 

remetidos a esfera programatica, enfrentaram crise de observancia e execucao, 

posicao esta ultrapassada na medida em que constituicoes recentes ja formularam o 

preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Ressalta o professor 

Bonavides (2003, p. 565): 

De tal sorte os direitos fundamentais de segunda geracao tendem a se tornar 
mais justificaveis quanta os da primeira; pelo menos esta e a regra que ja nao 
podera ser descumprida ou ter sua eficacia recusada com aquela facilidade 
de argumentacao arrimada no carater programatico da norma. 

Com o advento do Estado Social multiplicaram-se a produgao de normas 

juridicas, o Estado chamado a disciplinar juridicamente varios setores da vida social 

precisou intensificar sua atuacao regulamentadora. 
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Paralelamente, no contexto da economia capitalists, aumentava o poder de 

instituicoes nao-governamentais, como as grandes empresas e associagoes que 

punham em risco o direito do homem, tornando necessaria a extensao dos direitos de 

segunda dimensao aos atores privados, posto que, as formas de injustiga e opressao 

nao vinham apenas do poder publico, mas tambem se originavam nas relagoes 

privadas travadas no mercado, na familia, na sociedade como urn todo, sob pena de 

frustagao dos ideais morais e humanitarios que norteiam os direitos fundamentais, 

neste sentido, Sarmento argumenta (2006, p. 26):"[...] toda logica inerente ao Estado 

Social reclama uma vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais.". 

2.5 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE TERCEIRA DIMENSAO E SUA 

INFLUENCIA NA ESFERA PRIVADA 

No fim do seculo XX o Estado mergulha em uma grave crise proveniente 

do acelerado processo de globalizagao economica e do advento do neoliberalismo, 

como consequencia, perde o poder de dominio que detinha sobre os fatores 

economicos e sociais que condicionam a vida das comunidades politicas. 

O resultado desse processo e uma crescente exclusao social, 

comprovando a tese de que a intervengao estatal e necessaria para garantir a justiga 

social, isso porque, a lei do mercado aprofundou as desigualdades economicas. 

Neste quadro, os paises que nao adequaram o seu direito interno as 

exigencias do mercado internacional deixavam de ser alvo de investimentos de 

capitals. Os agentes economicos criaram urn direito comum baseado na logica do 

mercado, formulado por agentes particulares ou entidades supranacionais, que se 

impoe ao Estado constituindo urn ordenamento juridico policentrico. 

Associado o esses acontecimentos se alastra uma politica de privatizagoes 

no Estado brasileiro que culmina na flexibilizagao do monopolio estatal na produgao 

de normas, pois instancias privadas passam a ditar regras de comportamentos que se 

tornam obrigatorias com anuencia do Estado. Conforme Sarmento (2006, p. 34) 

"Assim, se no Estado Social o publico avangara sobre o privado, agora o fenomeno 

inverso, com a privatizagao do publico". 

Esse novo modelo de Estado de redugao de seu papel de prestador social 
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e transferencia para iniciativa privada de atividades antes exercidas pelo Poder 

Publico, torna ainda mais necessaria a vinculagao dos particulares aos direitos 

fundamentais, visto que, diante da desigualdade economica que se instaura o livre 

mercado nao e suficiente para proteger o mais fraco. O que se encontra 

fundamentado nas palavras de Sarmento (2006, p. 35): 

Enfim, para minimizar os riscos e atenuar males do Estado p6s-social, e 
preciso reforgar a eficacia dos direitos fundamentais sobre as relacoes 
privadas, protegendo da barbarie e da opressao os excluidos, que ja nao 
contam em seu favor com a estrutura do Welfare States. 

Foi neste cenario que surgiu uma nova dimensao dos direitos 

fundamentais preocupados com os destinos da humanidade e a essencia do ser 

humano, sao direitos transindividuais, coletivos ou difusos, relacionados com os 

direitos ao meio ambiente, ao desenvolvimento economico e a defesa do consumidor. 

Sao os chamados direitos de solidariedade que vem complementar o triplo objetivo da 

Revolugao Francesa de liberdade, igualdade e fraternidade. 

Para Bonavides (1999, p. 569) esses direitos: "tern por primeiro 

destinatario o genero humano mesmo, num contexto expressivo de sua afirmacao 

como valor supremo em termos de existencialidade concreta". 

A consequencia do reconhecimento desses direitos foi tornar visivel a 

insuficiencia estrutural da Administracao Publica e de urn sistema judicial baseado no 

ideal liberal, incapaz de lidar com os conflitos metaindividuais. 

Os direitos em tese enfrentam dificuldades em termos de protecao juridica 

por serem considerados por alguns, apenas aspiracoes desprovidas de forca juridica 

vinculante. 

Fala-se recentemente em outras dimensoes dos direitos fundamentais, 

fruto do desenvolvimento historico, que nada mais sao do que desdobramentos e 

complementos dos ora citados. 

Assim sendo, Bonavides (1999, p. 571) entende que: "sao direitos de 

quarta dimensao o direito a democracia, o direito a informacao e o direito ao 

pluralismo". 

Junior apud Zimmermann (2004, p. 264) retrata que: 

Os direitos de quarta geracao sao os direitos de manipulagao genetica, 
relacionados a biotecnologia e bioengenharia, e que tratam de questoes 
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sobre a vida e a morte e que requerem uma discussao etica previa. Os 
direitos de quinta geracao, por fim, representam os advindos com a chamada 
realidade virtual que compreendem o grande desenvolvimento da cibernetica 
na atualidade, implicando o rompimento de fronteiras, estabeiecendo conflitos 
entre pafses com realidades distintas, via Internet. 

Diante do comentario supracitado, depreende-se que os estudiosos ao se 

debrucarem sobre o assunto apresentam uma classificacao propria, de acordo com o 

seu entendimento, para essas novas dimensoes dos direitos fundamentais que estao 

surgindo em decorrencia dos avaneos da sociedade. 

Ha na doutrina criticas a chamada proliferagao exagerada dos direitos 

fundamentais, alegando que a multiplicacao desses direitos pode provocar a sua 

desvalorizacao e vulgarizacao, levando-os, portanto, a perda do seu carater universal. 
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3 A FORCA NORMATIVA DA CONSTITUICAO E A TEORIA OBJETIVA DOS 
DIREITOS FUNDAMENTAIS 

E de suma importancia fazer uma analise sobre a forga normativa da 

Constituigao e a teoria objetiva dos direitos fundamentais, como forma de 

proporcionar uma visao mais aprofundada do estudo ora realizado, bem como, 

garantir uma melhor compreensao acerca do referido tema. 

Gradualmente a Constituigao foi adquirindo o carater de norma juridica, 

dotada de imperatividade e superioridade, passando a ser o centra do sistema, de 

modo que, todo o ordenamento juridico, alem de observar a forma prescrita na 

Constituigao, nao deve contrariar seu espirito, seu carater axiologico e os seus 

valores. 

O fortalecimento normativo da Constituigao e o surgimento dos direitos 

sociais levaram ao reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais, 

como norma positivada, aumentado, assim, seu campo de abrangencia. 

3.1 FORCA NORMATIVA DA CONSTITUIQAO 

Durante muito tempo predominou a ideia de Constituigao como sendo urn 

conjunto de principios politicos que para produzir seus efeitos concretos sempre 

dependeria do legislador, ante a ausencia de uma jurisdigao constitucional. A 

concepgao de Constituigao como norma juridica cuja violagao de seus comandos 

poderia ser reclamada em juizo demorou a se firmar. 

A Constituigao nao estava ao alcance do juiz muito menos do cidadao, os 

direitos fundamentais contidos neste documento eram desprovidos de eficacia 

juridica, seu conteudo era apenas moral, sua validade estava condicionada as leis 

que os reconhecessem, bem como, a Constituigao nao servia como meio para 

invocagao de tais direitos pelo jurisdicionado. 

No decorrer do seculo XX a Constituigao foi ganhando valor juridico, os 

mecanismos de controle de constitucionalidade utilizados demonstravam a sua 

superioridade normativa, passa-se do Estado de Direito para o Estado Constitucional 
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onde conforme Zagreblsky apud Sarmento (2006, p. 51): "a lei [...] pela primeira vez 

na epoca moderna e posta numa relagao de conformidade e por isto subordinada a 

urn estrato mais elevado do direito, estabelecido pela constituigao". 

Neste panorama inaugura-se uma fase de programaticidade da 

Constituigao, isso porque, a Constituigao que antes se dedicava a organizar o Estado 

e garantir os direitos individuals, passa tambem a consagrar os direitos sociais 

economicos e a indicar condigoes e diregoes, no sentido de transformar a sociedade. 

Porem de acordo com o pensamento de Bonavides (1999, p. 233): 

Dificilmente as declaracoes que os inseriam se prestava a uma reducao 
juridica facil, de modo a faze-los ingressar no corpo da constituigao dotados 
ja de aplicabilidade direta e imediata. Os principios sociais enunciados pela 
constituic§o oferecem obstaculos muito mais serios a uma conversao em 
direitos subjetivos correlatos do que os antigos direitos de liberdade 
proclamados ao alvorecer do constitucionalismo liberal. 

Diante disso, pode-se dizer que o carater vinculante nao se estendia a toda 

Constituigao, mas somente a sua parte organica e as normas de direitos liberals e 

politicos. Os demais comandos normativos eram tidos como normas programaticas 

sem aplicabilidade imediata, ja que, dependiam do legislador para gerar efeitos. 

O alargamento do texto constitucional culminou em uma crise de sua 

jurisdicidade, assumindo urn carater de normatividade minima e programaticidade 

maxima que segundo Bonavides (1999, p. 234): "deixa de ser em primeiro lugar 

juridico para se tornar predominantemente politico". 

Com isso, consolidou-se a doutrina que dividia as normas constitucionais 

em auto-aplicaveis e nao auto-aplicaveis desprovidas de eficacia vinculante. A 

negativa de eficacia a parte da Constituigao representa o atrofiamento de suas 

potencialidades transformadoras, reduzindo-a a urn papel meramente simbolico. Fica 

comprometida, portanto, sua credibilidade e a difusao de urn genuino sentimento 

constitucional, criando urn abismo entre o mundo do "dever ser" e a realidade, que 

corroi a crenga na Constituigao como norma. 

Nao se pode negar a fungao simbolica da Constituigao, como unidade de 

valores que servem de norte para os movimentos sociais, mas sobrepuja-la em 

detrimento da sua normatividade, provocaria a ausencia generalizada do respeito a 

suas normas. 
Lassale apud Hesse (1991, p. 09) em uma conferencia sobre a essencia 
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da Constituigao teceu uma das mais fortes criticas sobre a eficacia das normas 

exaradas na Constituigao, senao vejamos: 

Segundo sua tese fundamental, questoes constitucionais nao sao questoes 
jurldicas, mas sim questoes politicas. E que a Constituigao de urn pais 
expressa as relagoes de poder nele dominantes: o poder militar, 
representado pelas Forgas Armadas, o poder social, representado pelos 
latifundiarios, o poder econdmico, representado pela grande industria e pelo 
grande capital, e, finalmente, ainda que nao se equipare ao significado dos 
demais, o poder intelectual, representado pela consciencia e pela cultura 
gerais. As relagoes faticas resultantes da conjugagao desses fatores 
constituem a forga ativa determinante das leis e das instituigoes da 
sociedade, fazendo com que estas expressem, tao-somente, a correlagao de 
forgas que resulta dos fatores reais de poder; Esses fatores reais do poder 
formam a Constituigao real do pais. Esse documento chamado Constituigao -
a Constituigao juridica - nao passa, nas palavras de Lassaile, de urn pedago 
de papel (ein Stuck Papier). Sua capacidade de regular e de motivar esta 
limitada a sua compatibilidade com a Constituigao real. Do contrario, toma-se 
inevitavel o conflito, cujo desfecho ha de se verificar contra a Constituigao 
escrita, esse pedago de papel que tera de sucumbir diante dos fatores reais 
de poder dominantes no pais. 

Hesse elaborou uma teoria sobre a forga normativa da constituigao que se 

contrapoe ao pensamento de Lassaile. Mesmo ressalvando que em determinadas 

ocasioes, a historia constitucional mostra ou sugere o dominio do poder real sobre as 

normas juridicas, Hesse nao deixa de defender a supremacia da normatividade 

constitucional e da ordem que dela emana, em prejuizo dos interesses particulares 

das camadas formadoras do poder. 

Hesse acentua que a eficacia da ordem juridica somente e possivel com a 

adesao de todos, em especial daqueles responsaveis pela manutengao da ordem, no 

sentido de efetivar a supremacia da Constituigao. E o que o proprio autor 

convencionou chamar de "Vontade de Constituigao", ou seja, a vontade por parte de 

todos os protagonistas em respeitar a ordem juridica vigente, evitando constantes 

mudangas ou revisoes, com o fim de atender determinados interesses. Konrad 

apresentou o contraponto as ideias de Lassaile, dando a Constituigao urn papel de 

autonomia, prestigiando a sua normatividade, desmistificando o carater de mero 

documento de papel escrito, inoperante as forgas reais de poder. 

Hodiernamente, desenvolve-se em todo o mundo urn movimento de 

retorno e de reconhecimento do Direito como condigao indispensavel a uma 

convivencia harmonica e justa. Aposta-se na forga normativa da constituigao como 

instrumento de emancipagao social. 
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Esse novo modo de compreender a constituigao, reconhecendo sua forga 

normativa e a influencia de seus valores e principios em todo ordenamento juridico, e 

chamado pelos juristas de neoconstitucionalismo. 

Portanto, deve-se buscar sempre a consonancia do direito privado com a 

Constituigao nao so por questoes de coerencia dentro do ordenamento juridico, mas 

antes de tudo para que as relagoes privadas sejam fundadas em preceitos normativos 

mais justos. 

3.2 DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 

No liberalismo, o Direito Civil era o centra do sistema juridico; em torno 

dele, orbitavam os demais ramos do direito. Por certo, no contexto em que a 

autonomia privada era urn dogma inquebrantavel, nada mais coerente. Justificava-se 

essa visao ainda no fato de que as codificagoes de direito privado eram feitas para 

durar. Em contrapartida, as Constituigoes estavam sempre mudando, o que, para os 

proselitos do direito privado, gerava inseguranga juridica. 

Com o florescimento do Estado Social, em uma epoca de grandes 

progressos nos estudos de Direito Constitucional na Europa pos-segunda Guerra 

Mundial e de ruina da preponderancia do direito privado, os direitos fundamentais 

passam a ser vistos sob uma nova perspectiva. Isto se deve nao apenas ao fato de 

que novos direitos sociais foram positivados, mas, sobretudo, em virtude de uma forte 

mudanga no modo de compreender os direitos liberals ja existentes que se 

dedicavam tao somente em definir o que o individuo poderia exigir do Estado em 

razao de urn direito positivado na ordem juridica. 

Os direitos sociais de segunda dimensao fizeram surgir a ideia de que tao 

importante quanta proteger o interesse do individuo, era proteger o da coletividade, 

descobrindo, assim, o aspecto objetivo dos direitos fundamentais conforme retrata 

Bonavides (1999, p. 568): 

Se na primeira geracao os direitos fundamentais consistem essencialmente 
no estabelecimento das garantias fundamentals da liberdade, a partir da 
segunda geracao tais direitos passaram a compreender, alem daquelas 
garantias, tambem os criterios objetivos de valores, bem como os principios 
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basicos que animam a lei maior, projetando-lhe a unidade e fazendo a 
congruencia fundamental de suas regras. 

Segundo Canotilho (2001, p. 466) as normas consagradoras dos direitos 

economicos, sociais e culturais modelam a dimensao objetiva dos direitos 

fundamentais, na medida em que, criam imposicoes legisferante, obrigando o 

legislador a agir positivamente para propiciar as condigoes materiais necessarias ao 

exercicio desses direitos, e exigindo o fomecimento de prestacoes aos cidadaos. 

Nao se trata, porem de renegar o papel subjetivo dos direitos 

fundamentais, mas de mostrar seu outro lado, Ihes atribuindo, portanto, novos efeitos 

e interpretacoes, ja que, conforme ensina Sarmento (2006, p. 108): "A dimensao 

objetiva complementa a subjetiva, e agrega a ela uma "mais valia", conferindo 

protegao reforcada a tais direitos, atraves de esquemas que transcendem a estrutura 

relacional tipica dos direitos subjetivos". 

A chamada dimensao objetiva dos direitos fundamentais reconhece que 

esses direitos possuem uma funcao mais abrangente, alem de impor prestacoes a 

serem seguidas pelo poder publico, ainda consagram valores, principios e fins a 

serem perseguidos por uma comunidade politica. 

As normas consagradoras de direitos fundamentais afirmam valores, os 

quais incidem sobre a totalidade do ordenamento juridico e servem para iluminar as 

tarefas dos orgaos judiciarios, legislatives e executivos. Nesse sentido, e possivel 

dizer que tais normas implicam em uma valoracao de ordem objetiva. 

A esse respeito Sarmento (2006, p. 106) faz uma brilhante afirmagao: 

Com efeito, na medida em que os direitos fundamentais exprimem os valores 
nucleares de uma ordem juridica democratica, seus efeitos nao podem se 
resumir a limitacao juridica do poder estatal. Os valores que tais direitos 
encarnam devem se irradiar para todos os campos do ordenamento juridico, 
impulsionando e orientando a atuacao do legislativo, executivo, e 
judiciario.Os direitos fundamentais, mesmo aqueles de martiz liberal, deixam 
de ser apenas limites para o Estado, convertendo-se em norte da sua 
atuacao, 

A norma de direito fundamental, independentemente da possibilidade de 

sua subjetivaeao, sempre contem valoracao. O valor nela contido, revelado de modo 

objetivo, espraia-se necessariamente sobre a compreensao e a atuagao do 

ordenamento juridico. Atribui-se aos direitos fundamentais, assim, uma eficacia 

irradiante. 
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Diante dessa perspectiva objetiva dos direitos fundamentais como 

garantidores dos valores mais importantes de uma comunidade, vale salientar que a 

sua aplicabilidade nao constitui urn problema somente do Estado, mas de toda a 

sociedade que deve atuar em sua defesa nao apenas atraves dos meios processuais, 

como tambem atraves de mobilizagoes sociais, da acao de ONG'S (organizacoes nao 

governamentais) ou outras entidades e do pleno exercicio do direito de voto. 

A doutrina contemporanea reconhece, portanto, a dupla dimensao ou 

funcao dos direitos fundamentais, ou seja, a objetiva e a subjetiva. Por dimensao 

objetiva dos direitos fundamentais entende-se que eles nao sao meramente direitos 

subjetivos publicos do cidadao. Em sede de direitos fundamentais, ha urn complexo 

de prestagoes heterogeneas. Nesse sentido, a dimensao objetiva dispoe que os 

direitos fundamentais expressam uma ordem de valores objetiva, isto e, objetivada na 

Constituigao. Em outras palavras, eles saem da ordem axiologica para integrar a 

ordem objetiva do texto constitucional - os valores se transformam em normas 

positivadas no sistema constitucional. 

Por dimensao subjetiva dos direitos fundamentais entende-se que eles sao 

direitos subjetivos publicos do cidadao. Nesse sentido, eles podem ser exigidos pelo 

individuo contra o particular ou o proprio Estado, inclusive na esfera judicial para sua 

satisfagao. 

Afirmar a dupla dimensao - objetiva e subjetiva - dos direitos fundamentais 

nao significa dizer que o direito subjetivo decorre do direito objetivo. O que importa 

esclarecer, aqui, e que as normas que estabelecem direitos fundamentais, se podem 

ser subjetivadas, nao pertinem somente ao sujeito, mas sim a todos aqueles que 

fazem parte da sociedade. Com efeito, como explica Andrade (2001, p. 144-145): 

Os direitos fundamentais nao podem ser pensados apenas do ponto de vista 
dos individuos.enquanto faculdades ou poderes de que estes sao titurares, 
antes valem juridicamente tambem do ponto de vista da comunidade, como 
valores ou fins que esta se propoe a prosseguir. 

O reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais 

provocou seu fortalecimento e alargamento de suas potencialidades, facilitando, 

assim, a promogao dos ideais humanitarios em que se baseiam. De acordo com 

Sarmento (2006, p. 107): 
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Afirma-se que a dimensao objetiva expande os direitos fundamentais para o 
ambito das relagoes privadas permitindo, que estes transcendam o dominio 
das relagoes entre cidadao e Estado, as quais estavam confinadas pela 
teoria liberal classica. Reconhece-se entao que tais direitos limitam a 
autonomia dos atores privados e protegem a pessoa humana da opressao 
exercida pelos poderes sociais nao estatais, difusamente presentes na 
sociedade contemporanea. 

Alem disso, a dimensao objetiva confere efeitos juridicos concretos as 

normas que proclamam os direitos fundamentais, ainda que por sua propria natureza 

necessitem da atuacao do legislador para criar tais direitos, pois no minimo 

produzirao efeitos hermeneuticos e servirao de parametros para a insergao ou nao 

das demais normas no ordenamento juridico. 

Neste contexto, e de grande relevancia realizar urn breve relato a respeito 

do julgamento do caso Luth, por parte da corte constitucional da Alemanha em 1958, 

considerado urn marco essencial na consagracao da dimensao objetiva dos direitos 

fundamentais, no que tange a possibilidade dos particulares figurarem tambem no 

polo passivo dos direitos fundamentais. 

O caso em tela dizia respeito a exibicao ou nao de uma pelicula por parte 

da industria cinematografica germanica. O filme fora produzido pela cineasta Veit 

Harlan, notoria adepta da ideologia da supremacia racial ariana, tendo sido boicotado 

- na sua exibicao - por Erich Luth, entao Presidente do Clube de Imprensa de 

Hamburgo. Em primeira instancia a produtora obteve exito na sua pretensao, que era 

justamente a de declarar inconcebivel o boicote. A tese vitoriosa perante o Tribunal 

Estadual de Hamburgo foi a de que o artigo 826 da Norma Substantiva Civil da 

Alemanha dava guarida a pretensao autoral. Registre-se que o comando normativo 

infraconstitucional em epigrafe asseverava que "quern causar danos intencionais a 

outrem, e de maneira ofensiva aos bons costumes, fica obrigado a compensar o 

dano". 

Demonstrando a sua inconformidade em face da decisao do Tribunal 

Estadual, Erich Luth apresentou recurso especifico (Verfassungsbeschwerde) para a 

Corte Constitucional. O colegiado judicante houve por bem afastar a incidencia do 

pre-falado artigo 826, sob o argumento de que nao se pode fazer uma interpretacao 

das clausulas gerais de direito civil em descompasso com os valores 

constitucionalmente protegidos. Disse ainda que os direitos fundamentais possuem 

dupla dimensao: ai se incluindo a de indole objetiva. Pugnou, por conseguinte, pela 

existencia de uma eficacia irradiante dos direitos fundamentais (Dhttwirkung), bem 
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como agasalhou a tese dos deveres de protecao (Schutzpflicht). 

Na verdade o que se pretendem e a efetiva realizaeao do principio base do 

nosso ordenamento juridico que e o da dignidade da pessoa humana, diante de uma 

sociedade impregnada por desigualdades com o poder centralizado nas maos do 

Estado, tornando necessario, entao, o desenvolvimento de mecanismos e politicas 

publicas para que os direitos fundamentais saiam do piano teorico e passem a figurar 

no piano concreto. 

3.3 EFICACIA IRRADIANTE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS DEVERES DE 

PROTECAO 

Dentre as consequencias juridicas mais relevantes da dimensao objetiva 

dos direitos fundamentais tem-se: a eficacia irradiante dos direitos fundamentais e a 

teoria dos deveres de protecao. 

A eficacia irradiante dos direitos fundamentais significa que os valores 

expressados pelas normas de direitos fundamentais devem impregnar toda a ordem 

juridica, devendo a interpretacao juridica do ordenamento legal levar em conta os 

direitos fundamentais, que passam a atuar como impulsos ou diretrizes para o 

legislador. Surge a ideia de interpretacao conforme a constituigao, ou seja, 

interpretacao conforme os direitos fundamentais. Para Sarmento (2006, p. 124) essa 

eficacia irradiante: 

Enseja a humanizacao da ordem juridica, ao exigir que todas as suas normas 
sejam, no momento de aplicacao, reexaminadas pelo operador do direito com 
novas lentes, que terao as cores da dignidade humana, da igualdade 
substantiva e da justica social, impressas no tecido constitucional. 

A tecnica de interpretacao conforme a constituigao e urn dos principals 

instrumentos da eficacia irradiante dos direitos fundamentais, em virtude dos seus 

papeis de principio hermeneutico e de mecanismo de controle de constitucionalidade, 

obrigando, pois, o operador do direito a aeatar a exegese que tome aquela norma 

mais compativel com a Constituigao, mesmo que esta nao seja a mais obvia, e 

impedindo a insergao no nosso ordenamento juridico de atos normativos que 
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contrarie a Lei Maior, atraves da fiscalizagao do Supremo Tribunal Federal. 

Portanto, a legislagao nacional expressamente reconhece a eficacia 

irradiante dos direitos fundamentais, consagrando a formula da interpretacao 

conforme a Constituigao. 

Outra fonte de manifestagao da eficacia irradiante dos direitos 

fundamentais refere-se as clausulas gerais e aos conceitos juridicos indeterminados, 

presentes na legislagao infraconstitucional. A respeito das clausulas gerais Hameisfer 

(2007, p. 01), discorre na doutrina: 

As clausulas gerais, mais do que urn 'caso' da teoria do direito — pois 
revolucionam a tradicional teoria das fontes — constituem as janelas, pontes 
e avenidas dos modernos codigos civis. Isto porque conformam o meio 
legislativamente habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico 
codificado, de principios valorativos, ainda inexpressos legislativamente, de 
standards, maximas de conduta, arquetipos exemplares de comportamento, 
de deveres de conduta nao previstos legislativamente (e, por vezes, nos 
casos concretos, tambem nao advindos da autonomia privada), de direitos e 
deveres configurados segundo os usos do trafego juridico, de diretivas 
economicas, sociais e politicas, de normas, enfim, constantes de universos 
metajuridicos, viabilizando a sua sistematizacao e permanente 
ressistematizacao no ordenamento positive 

Assim, exercem importante fungao conceitos como a dignidade da pessoa 

humana, boa-fe, fungao social do contrato, bons costumes, ordem piiblica, abuso de 

direito etc. Estes conceitos abrem ampla margem para serem interpretados a luz dos 

direitos fundamentais, de modo, a exprimir os valores vigentes na sociedade em que 

se vive, tornando a lei maleavel, adaptavel as mudangas de tempo e de lugar. 

A eficacia irradiante dos direitos fundamentais nao se restringe somente a 

solucionar conflitos dentro do ordenamento juridico, ela vai alem, devendo ser 

aplicada no dia-a-dia do direito, nas situagoes mais banais e corriqueiras, 

demonstrando, dessa forma, uma nova maneira de entender o direito positivo que 

tern como norte os direitos fundamentais. 

Para Lobato (2007, p. 01) no que tange a chamada "eficacia irradiante da 

norma" (expressao utilizada por Luiz Guilherme Marinoni) os valores objetivamente 

produzidos pela norma de direito fundamental repercutem no comportamento da 

comunidade e, por consequencia, alastram-se por todo o ordenamento juridico. Este, 

por sua vez, toma os valores como paradigma de conduta e referenda! para a 

compreensao do licito e do ilicito, do etico e do inaceitavel. 

Em suas ligoes, Sarlet (2006, p. 172-173) trata da concepgao da eficacia 
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irradiante dos direitos fundamentais, da seguinte forma: 

Como primeira desdobramento de uma forga juridica objetiva autonoma dos 
direitos fundamentais, costuma apontar-se para o que a doutrina alema 
denominou de uma eficacia irradiante (Ausstrahlungswirkung) dos direitos 
fundamentais, no sentido de que estes, na sua condicao de direito objetivo, 
fornecem impulsos e diretrizes para a aplicacao e interpretacao do direito 
infraconstitucional, o que, aiem disso, apontaria para a necessidade de uma 
interpretacao conforme aos direitos fundamentais, que, ademais, pode ser 
considerada - ainda que com restricoes - como modalidade semelhante a 
difundida tecnica hermeneutica da interpretacao conforme a Constituigao. 
Associada a este efeito irradiante dos direitos fundamentais, encontra-se a 
problematica da sua eficacia na esfera privada, tambem abordada sob a 
denominagao de eficacia horizontal, ou Drittwirkung, se preferirmos a 
expressao paradigmatica oriunda da doutrina alem§. Na medida em que este 
tema sera objeto de analise mais detida quando tratarmos da eficacia 
vinculante dos direitos fundamentais, cumpre-nos assinalar, por ora, apenas 
a circunstancia - diga-se, de passagem, ela propria ja sujeita a controversias -
de que a ideia de os direitos fundamentais irradiarem efeitos tambem nas 
relagoes privadas e nao constituirem apenas direitos oponiveis aos poderes 
publicos vem sendo considerada urn dos mais relevantes desdobramentos da 
perspectiva objetiva dos direitos fundamentais. 

Assim, os valores que emanam dos direitos fundamentais permeiam todo o 

ordenamento juridico, impondo interpretacao das normas constitucionais e 

infraconstitucionais conforme tais valores. Ademais, impoe nao apenas ao Poder 

Judiciario a observancia de uma interpretacao adequada, mas norteiam a atividade 

do legislador. Realmente, este esta vinculado aquelas normas, devendo legislar para 

permitir-lhes a maxima efetividade e sem contraria-las. 

Outro efeito da dimensao objetiva dos direitos fundamentais sao os 

chamados deveres de protecao. A dogmatica contemporanea dos direitos 

fundamentais alem de impedir que o Estado exerga qualquer forma de violagao a tais 

direitos, ainda impoe a este o dever de proteger os titulares de desses direitos de 

toda ameaca ou lesao provinda de terceiros, esta protecao conforme explana 

Sarmento (2006, p. 129): "envolve a atividade legislativa, administrativa e jurisdicional 

do Estado, que deve guiar-se para a promocao dos diretos da pessoa humana". O 

Estado assume uma nova roupagem, deixa de ser pensado como inimigo dos direitos 

humanos para se tornar seu promotor dentro da sociedade. 

Acerca do tema, Sarlet (2006, p. 174) nos ensina: 

Outra importante fungao atribuida aos direitos fundamentais e desenvolvida 
com base na existencia de urn dever geral de efetivagao atribuido ao Estado, 
por sua vez agregado a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, diz 
com o reconhecimento de deveres de protegao (Schutzpflichten) do Estado, 
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no sentido de que a este incumbe zelar, inclusive preventivamente, pela 
protegao dos direitos fundamentais dos individuos nao somente contra os 
poderes publicos, mas tambem contra agressoes provindas de particulares e 
ate mesmo de outros Estados. Esta incumbencia, por sua vez, desemboca na 
obrigacao de o Estado adotar medidas positivas da mais diversa natureza 
(por exemplo, por meio de proibigoes, autorizag5es, medidas legislativas de 
natureza penal, etc.), com o objetivo precipuo de proteger de forma efetiva o 
exercicio dos direitos fundamentais. No ambito da doutrina germanica, a 
existencia de deveres de protegao encontra-se associada principalmente -
mas nao exclusivamente - aos direitos fundamentais a vida e a integridade 
fisica (saude), tendo sido desenvolvidos com base no art. 2°, inc. II, da Lei 
Fundamental, alem da previsao expressa encontrada em outros dispositivos. 
Se passarmos os olhos pelo catalogo dos direitos fundamentais de nossa 
Constituigao, sera possivel encontrarmos tambem alguns exemplos que 
poderiam, em principio, enquadrar-se nesta categoria. 

Essa eoncepcao dos deveres de protegao encontra precedentes na 

doutrina do jusnaturalismo contratualista do seculo XVII e XIX, onde na passagem do 

Estado de natureza para a sociedade civil caberia ao Estado a fungao de proteger o 

homem da opressao exercida pelo seu semelhante. 

Dessa forma se os direitos fundamentais se irradiam para o ambito das 

relagoes privadas o Estado tern, portanto, a missao primordial de protege-los da 

violagao de terceiros e para isso deve estar devidamente aparelhado, pois conforme 

ensina Sarmento (2006, p. 129): "Hoje, garantir os direitos do homem significa 

protege-los nos mais diferentes contextos, publico ou privado". Ademais a doutrina 

entende que o reconhecimento do deveres de protegao cria direitos individuals 

subjetivos de protegao contra o Estado que tera o dever de tomar providencias no 

sentido de salvaguardar os individuos dos danos que possam vir a sofrer por parte de 

terceiros. 

Nessa acepgao, ao Estado nao incumbe apenas a abstengao (nao lesar os 

direitos fundamentais), mas tambem o dever de agir, impedindo que terceiros agridam 

os direitos fundamentais do ser humano. 

A dimensao objetiva estabelece ao Estado urn dever de protegao dos 

direitos fundamentais. Esse dever de protegao relativiza a separagao entre a ordem 

constitucional e a ordem legal, permitindo que se reconhega uma irradiagao dos 

efeitos desses direitos sobre toda a ordem juridica. Diante dele fica o Estado obrigado 

a proteger os direitos fundamentais mediante, por exemplo, normas de proibigao ou 

de imposigao de condutas. 

Neste sentido sao lapidares as ligoes de Sarlet (2006, p. 175): 
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Por derradeiro, nao poderiamos deixar de mencionar - como ultimo 
importante desdobramento da perspectiva objetiva - a fungao outorgada aos 
direitos fundamentais sob o aspecto de parametros para a criacao e 
constituigao de organizagoes (ou instituigoes) estatais e para o procedimento. 
Neste sentido, sustenta-se que com base no conteudo das normas de direitos 
fundamentais e possivel se extrair consequencias para a aplicagao e 
interpretagao das normas procedimentais, mas tambem para uma formatagao 
do direito organizacional e procedimental que auxilie na efetivagao da 
protegao aos direitos fundamentais, de modo a se evitarem os riscos de uma 
redugao do significado do conteudo material deles. Neste contexto, ha que 
considerar a intima vinculagao entre direitos fundamentais, organizagao e 
procedimento, no sentido de que os direitos fundamentais sao, ao mesmo 
tempo e de certa forma, dependentes da organizagao e do procedimento (no 
minimo, sofrem uma influencia da parte destes), mas simultaneamente 
tambem atuam sobre o direito procedimental e as estruturas organizacionais 
[...]. 
[...] Tendo em vista que os deveres de protegao do Estado podem, por vezes, 
concretizar-se por meio de normas dispondo sobre o procedimento 
administrativo ou judicial, bem como pela da criagao de orgaos, constata-se, 
desde ja, a conexao que pode existir entre estas duas facetas da perspectiva 
juridico-objetiva dos direitos fundamentais. Para alem desta constatagao, foi 
feita oportuna referenda na doutrina para a necessidade de urn procedimento 
ordenado e justo para a efetivagao ou garantia eficaz dos direitos 
fundamentais. Por fim, agregada a perspectiva subjetiva e a teoria dos 
direitos a prestagoes, esta concepgao levou ao reconhecimento de direitos 
subjetivos fundamentais a protegao mediante a organizagao e o 
procedimento [...]. 

Constata-se, entao, que a aplicagao da teoria juridica dos deveres de 

protegao dos direitos fundamentais, ao ordenamento juridico brasileiro, e plenamente 

possivel. O que pode ser verificado no julgamento proferido pelo Supremo Tribunal 

Federal, em 19 de setembro de 2003, de urn Habeas Corpus n° 82.424/RS mais 

conhecido como o caso Elhwanger, onde se discutia acerca da incriminagao ou nao, 

pela pratica de racismo, de urn editor guaucho que escreveu, publicou e divulgou 

manifestagoes anti-semitas, tendo em vista, a protegao constitucional da liberdade de 

expressao. Ocorreu que aquela corte suprema, denegou a ordem, fundamentando 

que a protegao da igualdade e da dignidade da pessoa humana dos judeus prevalece 

sobre a tutela da liberdade de expressao, que nao deve acobertar manifestagoes 

discriminatorias. A agao punitiva do Estado, no caso em tela, constituiu o meio pelo 

qual se operacionalizou a tutela dos direitos fundamentais das vitimas do delito. 
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4 EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: TEORIAS E 
PARAMETROS PARA A PONDERACAO DE INTERESSES 

Ha uma tendencia atual pra reconhecer a chamada Eficacia Horizontal dos 

Direitos Fundamentais, ou seja, a incidencia dos mesmos nas relagoes juridicas 

estabelecidas entre particulares, situados numa relagao hipotetica de igualdade, ao 

contrario do que ocorre nas relagoes verticals entre particular e o Estado, onde reside 

clara a relagao do binomio poder-sujeigao. 

Essa nova dimensao nao pretende ignorar a anterior, nem sobrepor-se a 

ela, mas antes de tudo agregar-lhe novos valores. 

Ericson (2007, p. 05) chama a atengao para o fato de que: 

Tal denominagao- eficacia horizontal - sofre criticas por parte da doutrina, ja 
que a palavra horizontal induz a ideia de igualdade entre as partes na 
relagao, olvidando-se da existencia dos poderes privados que, em muitas 
vezes, se manifestam nas relagdes entre particulares, criando a situagao de 
prevalencia de uma parte sobre a outra. 

Ha quern prefira utilizar expressoes como, por exemplo, aplicagao, 

incidencia ou eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas e ainda 

vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais, que para alguns traduziriam 

com maior precisao o problema ora discutido. 

Como ficou sobejamente demonstrado a incidencia dos direitos 

fundamentais entre os atores privados torna-se indispensavel em uma sociedade 

impregnada por desigualdades em que a agressao a esses direitos pode partir nao 

apenas do Estado, mas de outros setores da comunidade (mercado, familia, empresa 

etc.). 

Assim, diante da constatagao de que os direitos fundamentais sao 

potencialmente lesionados na esfera privada, criando novas situagoes de perigo que 

demandam o desenvolvimento de instrumentos para combate-los, a questao da 

vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais ganhou complexidade no 

discurso juridico atual, dando origem a uma variedade de teorias no direito 

constitucional que serao a seguir detalhadas. 

Tal discussao nasceu na Alemanha apos o advento da Lei Fundamental do 

Bom e no cenario germanico. 
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No entanto, faz-se necessario analisar como e com que intensidade incide 

os direitos fundamentais nas relacoes travadas entre particulares, na medida em que, 

de urn lado procura-se a tutela efetiva dos direitos fundamentais contra toda e 

qualquer tipo de ameaca ou opressao nao importa a origem e, do outro, busca-se a 

garantia da autonomia privada da pessoa humana. Vale salientar neste contexto, que 

o individuo, ao contrario do Estado, e titular de direitos fundamentais e esta investido 

pela propria Constituigao, em urn poder de autodeterminagao dos seus interesses 

privados, nao podendo por esta razao sujeitar-se aos direitos fundamentais da 

mesma maneira que o Estado. 

4.1 NEGACAO DA EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES 

PRIVADAS E A DOUTRINA DO STATE ACTION 

Apesar de ser a cada dia menos adotada, e presente a teoria que nega a 

eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes interprivadas. 

Os opositores da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais na 

Alemanha apoiados no liberalismo classico defendiam que os direitos fundamentais 

restringiam-se tao somente aos direitos de defesa contra o Estado, alegavam que o 

texto constitucional alemao previa de forma expressa a vinculagao, apenas dos 

Poderes Publicos aos direitos fundamentais, ja que, fora redigida em uma epoca em 

que se pleiteava a protegao contra o Estado diante da recente frustragao nazista e 

ainda que a eficacia horizontal fulminaria a autonomia privada. 

No entanto, essa posigao ja foi praticamente superada na Alemanha desde 

a decada de 50 conforme deixam claras diversas decisoes proferidas pelo Tribunal 

Constitucional Federal. 

Essa teoria se fundamenta na natureza originaria da Constituigao e das 

Leis Civis, levando em consideragao que a primeira tern genese estruturada na 

relagao Estado-individuo e a segunda nas relagoes entre individuos, argumentam 

seus adeptos que e a partir da natureza da lei que se reconhece a sua incidencia ou 

nao sobre uma relagao juridica, no caso Estado- individuo ou individuo- individuo. 

Como a Constituigao moderna nasceu para proteger as liberdades 

individuals, ou seja, esta umbilicalmente destinada a disciplinar as relagoes do 
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individuo com o Estado seria normativamente impossivel que os direitos 

fundamentais inseridos em seu texto possam ser apiicados no trato das relagoes 

privadas. 

Fischer (2006, p. 57) faz uma categorica afirmacao que demonstra o ponto 

central da insatisfacao acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais: 

A doutrina que nega a eficacia tern a propriedade de expugnar a ideia na 
medida em que, como tal, consubstanciar-se-ia urn "Caballo de Troya" ou 
"joker argumentative)" que destruiria o sistema construido sobre as bases da 
autonomia privada. 

Nota-se que a preocupagao da teoria que nega a eficacia horizontal nao 

esta ligada ao fato de haver ou nao vinculagao, mas sim, conforme Forsthoff apud 

Sarmento (2006, p. 188) ao fato de que isso dissolveria a constituigao, ao rebaixa-la 

de norma a mera ordem de valores, levando ao abandono dos metodos classicos da 

hermeneutica juridica do Direito Constitucional, com efeitos devastadores para a 

seguranga juridica. 

Foi no direito norte americano que a doutrina da eficacia horizontal dos 

direitos fundamentais nas relagoes particulares preponderou, ficou conhecida nos 

EUA (Estados Unidos da America) como State Action. Ela reconhecia a eficacia dos 

direitos fundamentais apenas nas relagoes dos individuos com o Poder Publico, com 

excegao apenas da 13° Emenda Constitucional que proibia a escravidao. 

Essa doutrina tomou como fundamento a literalidade do texto 

constitucional que se refere apenas aos Poderes Publicos como sujeitos passivos da 

maioria das clausulas que preveem os direitos fundamentais. Outro argumento como 

explica Sarmento (2006, p. 189) repousa sobre a ideia de que o pacto federativo dos 

EUA (Estados Unidos da America) delega aos Estados a competencia para legislar 

sobre a materia de direito privado. Assim, tal doutrina preservaria o espago de 

autonomia dos Estados, impedindo que as cortes federals, a pretexto de aplicarem a 

Constituigao, interviessem na disciplina das relagoes interprivadas. 

Mas como ja fora mencionado a principal preocupagao dessa corrente 

reside na preservagao da autonomia privada, segundo mostram os ensinamentos de 

Tribe apud Sarmento (2006, p. 189): 

[...] imunizando a agao privada do alcance das proibicoes constitutionals, 
impede-se que a constituigao atinja a liberdade individual-denegando aos 
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individuos a liberdade de fazer certas escolhas, como as de com que 
pessoas se associar. Essa liberdade e basica dentro de qualquer concepcao 
de liberdade, mas ela seria perdida se os individuos tivessem de conformar 
sua conduta as exigencias constitucionais. 

Ocorre que, a partir dos anos 40, a suprema corte americana comegou a 

demonstrar atenuagoes a doutrina da State Action em seus julgados, passando a 

adotar paulatinamente a chamada Public Function Theory (teoria da fungao publica), 

segundo a qual os particulares que agissem no exercicio de atividades tipicas do 

Estado, tambem estariam sujeitos aos direitos fundamentais constitucionalmente 

previstos, bem como aqueles que tern suas atividades fomentadas pelo Estado 

mediante subsidios e beneficios, impedindo, inclusive, o fornecimento gratuito pelo 

Estado de livros aos alunos de escolas particulares que praticam politicas 

discriminatorias na selegao de alunos. 

O exemplo mais marcante da aplicagao dessa teoria da fungao publica foi 

o julgamento do caso Marsh V. Alabama julgado em 1946 pela corte americana. 

Segundo informa Sarmento (2006, p. 191): 

Discutia-se se uma empresa privada, que possuia terras no interior das quais 
se localizavam ruas, residencias, estabelecimentos comerciais etc., podia ou 
nao proibir testemunhas de Jeova de pregarem no interior da sua 
propriedade. A Suprema Corte declarou invalida tal proibicao, pois ao manter 
uma cidade privada (private owned town), a empresa se equiparava ao 
Estado e se sujeitava a 1° Emenda norte-amerieana, que assegurava a 
liberdade de culto. 

Outra circunstancia que ensejaria a vinculagao dos particulares aos direitos 

fundamentals, diz respeito aos casos em que e possivel estabelecer uma conexao 

mais aprofundada entre a conduta do particular e alguma entidade governamental. 

Alem disso, a Suprema Corte firmou entendimento de que o Estado nao 

pode estimular qualquer forma de desrespeito aos direitos fundamentais pelos 

particulares, assim sendo, invalidou negocios juridicos e ate leis Estaduais que a seu 

ver estariam violando certos direitos fundamentais. 

A teoria do state action, profundamente associada ao radical individualismo 

que caracteriza a Constituigao e a cultura juridica em geral dos Estados Unidos, 

apesar de ter amenizado seu rigor atraves da jurisprudencia daquele pais, nao 

conseguiu ate os dias atuais dispensar urn tratamento adequado aos direitos 

fundamentals, tendo em vista que os mesmos sofrem violagoes nao so do Estado, 



3 8 

mas de uma serie de grupos, pessoas e organizacoes privadas. 

4.2 A TEORIA DA EFICACIA INDIRETA OU MEDIATA DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS NA ESFERA PRIVADA 

A teoria da eficacia mediata ou indireta dos direitos fundamentals tambem 

designada teoria da irradiagao, foi desenvolvida na doutrina alema por Gilnther 

During, em obra publicada em 1956, e atualmente consiste na teoria mais aceita na 

Alemanha, tanto pelos juristas quanta pela Corte Constitucional, tendo como marco 

jurisprudencial o caso Luth ja discutido. 

Tal teoria situa-se na chamada zona cinzenta entre os dois extremos, pois 

conforme menciona Sarmento (2006, p. 198): "Trata-se de construgao intermediaria 

entre a que simplesmente nega a vinculagao dos particulares aos direitos 

fundamentais, e aquela que sustenta a incidencia direta destes direitos na esfera 

privada". 

Para os defensores dessa teoria os direitos fundamentais nao incidem sob 

nas relagoes juridicas privadas como direitos subjetivos que possam ser invocados 

por urn particular frente ao outro, a partir da Constituigao. Seu fundamento reside no 

fato de que a autonomia privada tambem tern protegao constitucional e, portanto 

pressupoe a possibilidade de os individuos renunciarem a direitos fundamentais no 

ambito de suas relagoes, o que seria impossivel em suas relagoes com o Ente 

Publico. Assim, determinados atos que poderiam ser entendidos como contrarios aos 

direitos fundamentais, quando praticados pelo Estado, poderiam ser considerados 

perfeitamente factiveis nas relagoes entre particulares ou, ainda sob a otica do direito 

privado, poderiam ser nela vedados. 

Segundo seus adeptos os direitos fundamentais consistiriam em uma 

ordem de valores que se irradia por todos os campos do ordenamento juridico, 

inclusive o direito privado, cujas normas tern de ser interpretadas a sua luz, ou seja, 

os direitos fundamentais serviriam como principios de interpretagao das clausulas 

gerais e conceitos indeterminados do direito privado, que funcionariam como portas 

mediante as quais esses direitos seriam aplicados de maneira indireta sobre as 

relagoes privadas por meio de expressoes como bons costumes, ordem publica, entre 
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outras. 

Essa teoria nega, portanto, a aplicabilidade direta dos direitos 

fundamentais na esfera privada, isso porque segundo menciona Sarmento (2006, p. 

198): "esta incidencia acabaria exterminando a autonomia privada, e desfigurando o 

Direito Privado, ao converte-lo numa mera concretizagao do Direito Constitucional". 

A incidencia dos direitos fundamentais se daria entao de forma indireta 

porque caberia ao legislador ordinario mediar sua aplicagao na esfera privada, 

protegendo-os sem ferir o principio da autonomia da vontade. Desse modo, esclarece 

Canotilho (2001, p. 1247-1248): 

Como todos os poderes ou entidades publicas estao vinculados pelas normas 
consagradoras de direitos, liberdades e garantias, segue-se que o legislador 
da ordem juridica privada deve, na densificacao legal do direito privado, 
cumprir e aplicar essas normas. 

Somente no caso de ocorrer eventual lacuna no ordenamento privado, e de 

inexistencia de clausulas gerais ou de conceito indeterminado que possam ser 

interpretado em consonancia com os valores constitucionais, torna-se admissivel, 

excepcionalmente, ao Poder Judiciario aplicar diretamente os direitos fundamentais 

nas relagoes privadas sem a mediagao do legislador. 

Pela teoria da eficacia mediata ou indireta, segundo Camargo (2006, p. 73): 

Os direitos fundamentais aplicar-se-iam as relacoes privadas de maneira 
apenas reflexa, pois a vinculatividade seria exercida prima facie sobre o 
legislador, que estaria obrigado a conformar as referidas relacoes de acordo 
com os principios previstos na Constituigao. 

A partir do que foi exposto acima, compreende-se que, para essa teoria 

mediata, caberia ao legislador o dever de nao editar lei que viole os direitos 

fundamentais, bem como, a tarefa de implementar tais direitos nas relagoes privadas. 

Na ligao de Marinoni (2006, p. 75): 

Quando se pensa em eficacia mediata, afirma-se que a forga juridica dos 
preceitos constitucionais somente se afirmaria, em relagao aos particulares, 
por meio dos principios e normas de direito privado. Isso ocorreria atraves de 
normas de direito privado - ainda que editadas em razao do dever de 
protegao do Estado. Alem disso, os preceitos constitucionais poderiam servir 
como principios de interpretagao das clausulas gerais e conceitos 
indeterminados suscetiveis de concretizagao, porem sempre dentro das 
linhas basicas do direito privado. 
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Assim como na Alemanha, na Austria a maioria dos autores entende que a 

protegao a tais direitos deve se da indiretamente, pelos proprios meios do direito civil, 

isto e, atraves das clausulas gerais ou conceitos indeterminados. 

Na Franga, a jurisprudence aproxima-se da teoria da eficacia mediata 

horizontal dos direitos fundamentals, a questao de sua incidencia no ambito privado 

ainda nao e muito discutida, embora haja quern se mostre tanto a favor da eficacia 

mediata quanta da imediata. Em virtude da estrita vinculagao do legislador frances a 

legalidade, nao se costuma recorrer a Constituigao, nem aos direitos fundamentais 

para solucionar os conflitos entre particulares. 

Sao inumeras as criticas tecidas contra essa teoria, ha os que alegam nao 

ser ela, pois, capaz de proporcionar uma tutela efetiva dos direitos fundamentais nas 

relagoes privadas, ja que sua protegao dependeria muito da vontade do legislador 

ordinario, outros afirmam que esta pode causar uma aplicagao indeterminada e 

insegura das normas de direito privado posto que, estariam elas sujeitas a 

impregnagao pelos valores constitucionais, alem disso, ha quern aponte o carater 

superfluo dessa teoria que nada mais seria do que a nogao ja consolidada de 

interpretagao conforme a Constituigao. 

4.3 TEORIA DA EFICACIA DIRETA E IMEDIATA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS 

NA ESFERA PRIVADA 

A teoria da vinculagao direta dos particulares aos direitos fundamentais 

teve sua base fundada por Hans Carl Nipperdey no inicio da decada de 50 na 

Alemanha e embora nao tenha predominado la, tornou-se dominante no direito 

espanhol, portugues e argentino, onde sao expressoes doutrinarias autores como 

Tomas Quadra-Salcedo, Juan Maria Bilbao Ubillos, Pedro de Vera Garcia, Antonio-

Enrique Perez Luno e Rafael Naranjo de la Cruz. 

O alicerce epistemologico dessa teoria consiste na ideia de que as 

possibilidades de violagao aos direitos fundamentais nao vem apenas do Estado, mas 

de todos os setores da sociedade e a opgao pelo Estado Social representa, portanto, 

o reconhecimento dessa realidade e a consequents extensao dos direitos 
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fundamentals nas relacoes travadas entre particulares, 

Leisner apud Sarmento (2006, p. 205) ao produzir sua tese aperfeicoou 

essa doutrina desenvolvendo a ideia de que: "a aceitacao da vinculagao direta passa 

pela percepgao de existencia de uma unidade juridica, nao podendo o direito privado 

estar a margem da Constituigao e dos Direitos Fundamentais". 

Dessa forma, constatou-se que as normas de direitos fundamentais 

conferem ao particular uma posigao juridica oponivel nao so ao Estado, mas tambem 

aos demais particulares, sem necessitar de qualquer mediagao por parte do 

legislador, revestindo-se tais direitos de oponibilidade erga omnes. 

Ademais, na visao de Andrade (2001, p. 290), a expressao mediata carece 

de melhor tecnica legislativa, eis que: 

Confunde-se com eficacia indireta, quando o que se quer afirmar e urn 
imperativo de adaptacao e harmonia dos preceitos relativos aos direitos 
fundamentais na sua aplicacao a esfera de relagoes entre individuos iguais, 
tendo em conta a autonomia privada, na medida em que e (tambem) 
constitucionalmente reconhecida. 

Segundo essa teoria, embora se pregue a incidencia direta e imediata dos 

direitos fundamentais na esfera privada, nao se pode negar as especificidades desta 

incidencia, na medida em que, e certo que o individuo e dotado de urn poder de auto 

determinagao da sua vontade, chamando a atengao para a necessidade de 

ponderagao entre o direito fundamental em jogo, de urn lado e a autonomia privada 

dos particulares envolvidos, do outro. 

Por isso, apesar dos direitos fundamentais serem diretamente aplicaveis as 

relagoes privadas porque independem da mediagao do legislador, eles precisam ser 

analisados caso a caso para verificar a existencia e a extensao da sua eficacia 

horizontal. 

Garcia apud Sarmento (2006, p. 1206) em seus ensinamentos ver na 

eficacia horizontal direta urn meio corrigir as desigualdades sociais e aponta como 

ponto fraco da teoria da eficacia mediata o fato de confundir a liberdade constitucional 

com autonomia privada contratual, pois, sob o prisma da Constituigao, nao existe 

efetiva liberdade em situagao de flagrante desigualdade entre as partes. 

Os adeptos dessa teoria defendem que para proteger a autonomia privada 

atraves de uma ponderagao de interesses, deve-se considerar a existencia ou nao de 

desigualdade entre as partes da relagao privada, de tal forma que, mesmo numa 
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relagao entre pessoas em suposta posicao de igualdade, a autonomia privada podera 

ser limitada em prol da protegao a urn direito fundamental. 

Sobre o tema Marinone (2006, p. 75) esclarece: 

Segundo os teoricos da eficacia imediata, os direitos fundamentais sao 
aplicaveis diretamente sobre as relacoes entre particulares. Alem de normas 
de valor, teriam importancia como direitos subjetivos contra entidades 
privadas portadoras de poderes sociais ou mesmo contra individuos que 
tenham posicao de supremacia em relacao a outros particulares. Outros, 
chegando mais longe, admitem a sua incidencia imediata tambem em relacao 
as pessoas comuns. O que importa, nessa ultima perspectiva, e que se 
dispensa a intermediacao do legislador- e assim as regras de direito privado-
e se elimina a ideia de que os direitos fundamentais poderiam ser tornados 
apenas para preencher as normas ja abertas pelo legislador ordinario. 

Entre os que aeolhem a teoria da vinculagao direta dos particulares aos 

direitos fundamentais esta Canotilho que, em suas obras mais recentes apontou a 

necessidade de se buscar solugoes diferenciadas, no sentido de conciliar a tutela dos 

direitos fundamentais com a autonomia privada e com os principios da ordem civil. 

Enfatiza o grande constitucionalista portugues (2001, p. 1249) que os juizes devem 

em primeiro lugar, aplicar as normas de direito privado em consonancia com os 

direitos fundamentais atraves da interpretagao conforme a constituigao, caso isso nao 

seja viavel, fazendo uso do controle de constitucionalidade incidental, nao se deve 

aplicar a norma e em se tratando da nao existencia de norma ordinaria adequada 

utilizara como instrumento as clausulas gerais ou conceitos indeterminados para 

concretizar os direitos fundamentais ou ainda as normas consagradoras de bens 

juridicos absolutos. 

A obra de Canotilho (2001, p.1242) apresenta uma situagao concreta que 

ilustra com precisao, a teoria da eficacia imediata dos direitos fundamentais: Uma 

empresa industrial estabelece como condigao de admissao a renuncia a qualquer 

atividade partidaria ou a filiagao em sindicatos. 

Nesse caso, a dita empresa esta tolhendo o direito de livre associagao 

sindical como requisito para admissao em seus quadros de funcionarios. Entao, em 

ultima analise, os direitos fundamentais dos trabalhadores deveriam prevalecer sobre 

as regras impostas pela empresa, eles poderiam acionar o Poder Judiciario, se 

necessario, para requerer a admissao na empresa, nos termos estabelecidos, sem o 

tolhimento dos direitos fundamentais. 

Por fim, a referente corrente prega a possibilidade de oponibilidade ampla 



43 

dos direitos fundamentais nao so com relacao ao Estado, mas tambem entre os 

particulares, adotando a chamada eficacia imediata dos direitos essenciais. A 

caracteristica que mais se destaca nesta corrente e a ausencia de intermediacao das 

regras do direito privado na interpretacao das diretrizes constitucionais, que sao 

imediatamente aplicadas, nos moldes do que dispoe o artigo 5° da Constituigao 

Federal de 1988. 

4.4 TEORIA DOS DEVERES DE PROTECAO 

A teoria dos deveres de protegao vem sendo defendida por uma parte 

significativa dos doutrinadores alemaes que vislumbram nela a maneira mais correta 

de resolver a problematica da incidencia dos direitos fundamentais no ambito privado. 

Essa teoria entende que o Estado tern a obrigagao nao so de abster-se de 

violar os direitos fundamentais, mas, sobretudo de protege-los diante das ameagas ou 

lesoes advindas dos particulares no meio social. Verifica-se nesta teoria, uma 

mudanga de foco da discussao, retirando-a subjetivamente, da pessoa do particular e 

transferindo-a para o Estado, ou seja, altera-se o sujeito de direito devedor da 

prestagao erigida nos direitos fundamentais do particular para o Estado, sem 

modificar a relagao existente entre particulares. 

E relevante mencionar entendimento de Sarmento (2006, p. 220): que 

mostra a fragilidade dessa teoria onde o citado autor, apesar de considerar correta a 

protegao dos direitos fundamentais entre os particulares pelo Estado, diz que o 

Estado so pode evitar a lesao a qualquer desses direitos, aceitando que nao e licito 

ao particular provocar essa lesao admitindo assim, que o mesmo encontra-se 

vinculado ao respeito do direito em voga. 

Ha os que consideram a teoria dos deveres de protegao uma variagao da 

teoria mediata ou indireta anteriormente explicitada. Na verdade, esta teoria 

aproxima-se, quanto a seus efeitos, daquela porque tambem exige, para a protegao 

de tais direitos, a mediagao do legislador, conforme demonstra as palavras de Ademir 

de Junior (2007, p. 01) ao tratar da eficacia horizontal dos direitos fundamentais: 

Na Alemanha, berco de ambas as teorias sobre a eficacia, adota-se a teoria 
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da eficacia indireta ou mediata, efetuados alguns ajustes e especificidades 
em razao dos quais para aiguns doutrinadores como Ingo Sarlet haveria uma 
segunda forma de eficacia indireta a qual denominou 'teoria dos deveres de 
protecao'. Na mesma linha segue Robert Alexy, para quern seriam tres as 
teorias: a de efeito imediato; a de efeito mediato e produzido atraves de 
direitos frente ao Estado. 

De acordo com Isensee apud Sarmento (2006, p.218) a teoria dos deveres 

de protecao: 

E preferivel em detrimento das teorias direta ou imediata pelo fato de que os 
riscos para a autonomia privada decorrentes da sujeigao dos particulares aos 
direitos fundamentais desapareceriam, na medida em que essa sueicao se 
transferiria para o Estado. 

Apesar de demandar a intervencao do legislador para que ocorra a efetiva 

protecao dos direitos fundamentais, a teoria em tela garante tambem a possibilidade 

do Poder Judiciario intervir, quando aquele nao cumprir sua fungao, atraves do 

controle de constitucionalidade das normas de direito privado. 

Tal teoria foi explicitamente adotada em decisoes proferidas pelo Tribunal 

Constitucional alemao e ao mesmo tempo esta sujeita as mais variadas criticas, entre 

elas, a mesma que se levantou contra a teoria da eficacia indireta e mediata dos 

direitos fundamentais, por nao conferir aos direitos fundamentais uma protegao 

adequada, ja que essa protegao dependeria, muitas vezes, da vontade incerta do 

legislador ordinario. 

4.5 A VINCULAQAO DOS PARTICULARES AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO 

BRASIL: UMA ANALISE DAS DECISOES DOS TRIBUNAIS 

No Brasil, verifica-se a predominancia da eficacia direta e imediata dos 

direitos individuals nas relagoes entre os particulares que nao se resume a 

interpretagao das clausulas gerais de direito privado, nem necessita da mediagao por 

parte do legislador. 

Essa posigao adotada pela doutrina e tribunals brasileiros decorre das 

caracteristicas presentes na Constituigao Federal de 1988 que se traduz 

intervencionista e social, contemplando urn generoso elenco de direitos sociais e 
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economicos (artigos 6° e 7°, Constituigao Federal), bem como, inumeros direitos 

voitados especialmente contra os particulares, como os direitos trabalhistas tipificados 

no artigo 7° que, conforme comenta Marinoni (2006, p. 79) sao de grande importaneia 

na regulamentagao das relagoes entre empregador e empregado: "o que somente 

pode significar uma eficacia imediata e direta dos direitos fundamentais sobre os 

privados". 

Trata-se de uma Constituigao que indica como objetivo fundamental da 

Republica "construir uma sociedade livre, justa e solidaria" (artigo 3°, I, Constituigao 

Federal) e que esta voltada para a promogao da igualdade, afastando-se do modelo 

liberal em que se pensava ser o Estado o unico violador dos direitos humanos. 

Ademais, nao ha nenhuma previsao no texto constitucional brasileiro de que somente 

os Poderes Publicos estao vinculados diretamente aos direitos fundamentais pois, 

como relata Sarmento (2006, p. 238 ): 

Afora, e certo alguns direitos que tern como destinatarios necessarios o 
Estado (direitos do preso, por exemplo), na maioria dos outros casos o 
constituinte nao estabeleceu de antemao nenhuma limitacao no polo passivo 
das liberdades publicas, que afastasse os particulares. 

A literalidade das normas que fixam as liberdades fundamentais no artigo 

5° da Magma Carta induz a ideia de uma vinculagao passiva universal com excegao 

de alguns direitos que se destinam necessariamente ao Estado, como os direitos dos 

presos, por exemplo. 

Como se nao bastasse, contribui para justificar a protegao dos direitos 

fundamentais na esfera privada, a marcante desigualdade existente na sociedade 

brasileira e, portanto como afirma Sarmento (2006, p. 239), diante desse quadro 

desolador: 

Impoe ao jurista com consciencia social a adocao de posicoes 
comprometidas com a mudanca do Status quo. Por isso, nao hesitamos em 
afirmar que a eficacia dos direitos individuals na esfera privada e direta e 
imediata no ordenamento juridico brasileiro. Esta, para n6s, nao e so uma 
questao de direito, mas tambem de etica e justiga. 

A ferrenha critica que se levanta contra a tutela dos direitos fundamentais 

no campo privado, de que esta comprometeria a autonomia privada nao procede no 

caso brasileiro, ja que, a doutrina reconhece a necessidade do estabelecimento de 



4 6 

standarts (parametros) para aplicagao de cada direito entre os particulares, 

verificando os casos em que sua incidencia deve ou nao prevalecer sobre a 

autonomia da vontade. 

Vale ressaltar que a desigualdade entre as partes na relagao privada, onde 

se constata a existencia do binomio poder-sujeigao, prejudica, em muitas vezes, o 

exercicio da autonomia privada pela parte mais fraca. 

Na doutrina brasileira, a problematica da eficacia dos direitos fundamentais 

ainda e pouco discutida, foi somente nos ultimos anos que surgiram obras especifica 

nessa seara. 

Observa-se em geral, que a tese da vinculagao direta dos particulares aos 

direitos fundamentais e majoritaria entre os doutrinadores brasileiros, bem como, 

reconhecida pelos tribunais brasileiros. Neste sentido, manifestam-se grandes 

expressoes do universo juridico como Virgilio Afonso da Silva, Jane Reis Gongalves, 

Carlos Roberto Siqueira Castro, Gilmar Freire Mendes, Gustavo Tepedino, Andre 

Ramos Tavares entre outros. 

A jurisprudencia brasileira vem aplicando os direitos fundamentais 

individuals consagrados na Constituigao diretamente na solugao dos litigios privados, 

embora nao se adentre, na maioria das vezes, na discussao acerca das teorias 

juridicas sobre a forma de vinculagao dos particulares a esses direitos. 

Cumpre destacar algumas decisoes do Supremo Tribunal Federal e 

demais tribunais patrios que, mesmo sem o rotulo de eficacia dos direitos 

fundamentais nas relagoes privadas, enfrentam a tematica. 

No recurso extraordinario n° 158215-4/RS julgado em 30 de abril de 1996 

perante a 2° Turma analisou-se urn caso em que a cooperativa Mista Sao Luiz excluiu 

associado, sem a observancia do principio do contraditorio e da ampla defesa (artigo 

5°, LV, Constituigao Federal) sob fundamento de conduta contraria ao seu estatuto. A 

questao da incidencia das garantias constitucionais na esfera privada nao foi 

discutida no acordao, porem, a pretensao dos associados excluidos foi acolhida, em 

razao da aplicagao do Direito Fundamental a ampla defesa. O Supremo Tribunal 

Federal se pronunciou da seguinte forma: 

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 legislagao comum. Dai a insubsistencia da 
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optica segundo a qual a violencia 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 materia, 
distinguindo os recursos protelatorios daqueles em que versada, com 
procedencia, a transgressao a texto constitucional, muito embora torne-se 
necessario, ate mesmo, partir-se do que previsto na legislacao comum. 
Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dois principios basicos em 
urn Estado Democratico de Direito - o da legalidade e do devido processo 
legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a 
consideracao de normas estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO 
DE ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na 
hipotese de exclusao de associado decorrente de conduta contraria aos 
estatutos, impoe-se a observancia ao devido processo legal, viabilizado o 
exercfcio amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembleia geral, 
no que toca a exclusao, nao e de molde a atrair adocao de processo sumario. 
Observancia obrigatoria do proprio estatuto da cooperativa." (RE n° 158.215-
RS, Rel. Min. Marco Aurelio, DJ de 07/06/1996). 

Esse caso poderia ter sido encarado como urn conflito comum de direito 

privado, referente ao descumprimento de normas estabelecidas pelo estatuto social 

da cooperativa. No entanto, devido as decisoes inferiores contra os associados, a 

questao tornou-se um caso envolvendo direitos fundamentais, havendo assim, a 

possibilidade do conflito ser apreciado pelo Supremo Tribunal Federal por meio de 

Recurso Extraordinario. 

Neste julgado, cujo relator foi o Eminente ministro Marcos Aurelio, a 

Suprema Corte considerou que uma pessoa juridica de direito privado deve observar 

o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio no caso de exclusao 

compulsoria de um de seus associados. 

Outro caso de aplicagao dos Direitos Fundamentais na esfera privada foi 

apreciado pelo Pretorio Excelso atraves do Recurso Extraordinario n° 161243-6/DF 

que dizia respeito a uma reclamacao trabalhista proposta pelo brasileiro Joseph Half in 

em face da Empresa aerea Compagnie Nationale Air France, onde ele pleiteava a 

concessao de beneficios assegurados pelo Estatuto da Empresa apenas aos 

cidadaos franceses. Neste caso, o Tribunal Regional do Trabalho havia indeferido o 

pleito da extensao dos beneficios por nao ser o reclamante frances. O Supremo deu 

provimento a pretensao do trabalhador, deixando a questao assim ementada; 

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA IGUALDADE. 
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA 
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE AO 
TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. C.F., 
1967, art. 153, § 1°; C.F., 1988, art. 5°, caput. I. - Ao recorrente, por nao ser 
frances, nao obstante trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, nao foi 
aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos 
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empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de 
nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967, art. 
153, § 1°; C.F., 1988, art. 5°, caput). II. - A discriminaeao que se baseia em 
atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo, como o sexo, 
a raca, a nacionalidade, o credo religioso, etc., e inconstitucional. Precedente 
do STF: Ag 110.846 (AgRg)-PR, Celio Borja, RTJ 119/465. III. - Fatores que 
autorizariam a desigualizacao nao ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e 
provide" (RE n° 161.243-DF, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 19/12/1997). 

Ocorre que, na situacao em comento, o Eminente ministro relator Carlos 

Veloso acolheu o parecer do Ministerio Publico, no sentido de que a empresa privada 

deve respeitar o principio da isonomia, esculpido no artigo 5° da CF/88, sendo, 

portanto, proibida a discriminagao fundada na nacionalidade do trabalhador.Dessa 

forma, o Supremo deu maior relevancia ao direito fundamental de igualdade do 

trabalhador do que ao principio da autonomia privada, nao permitindo a discriminaeao 

do trabalhador quanto a distribuicao de beneficios previstos no estatuto empresarial. 

A decisao deixou evidente a necessidade da incidencia dos direitos 

fundamentais nas relacoes de trabalho, prineipalmente no que concerne a condutas 

discriminatorias adotadas por empresas empregadoras com relacao aos seus 

trabalhadores. Uma vez que, diante da flagrante situacao de desigualdade entre as 

partes, os trabalhadores tern frequentemente seus direitos violados pelos 

empregadores. 

E importante mencionar o acordao proferido no julgamento do Recurso 

Extraordinario n° 201819/ RJ, em 2005, no qual o Supremo Tribunal Federal 

examinou o presente tema, abordando todas as teorias aqui discutidas. 

A questao versava sobre um associado do quadro da Uniao Brasileira de 

Compositores, excluido sem ter tido a oportunidade de refutar o ato que resultara na 

sua punicao. O Supremo Tribunal Federal decidiu que diante das caracteristicas do 

caso, era obrigatoria a observancia das garantias constitucionais do devido processo 

legal, do contraditorio e da ampla defesa. Manteve a decisao do Tribunal de Justica 

do Estado do Rio de Janeiro como consta na ementa: 

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO 
BRASILEIRA DE COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM 
GARANTIA DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS 
DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELAQOES PRIVADAS. RECURSO 
DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS 
RELACOES PRIVADAS. As violacoes a direitos fundamentais nao ocorrem 
somente no ambito das relagoes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente 
nas relacSes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. 
Assim, os direitos fundamentais assegurados pela Constituigao vinculam 
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diretamente nao apenas os poderes publicos, estando direcionados tambem 
a protegao dos particulares em face dos poderes privados. II. OS 
PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A AUTONOMIA 
PRIVADA DAS ASSOCIAgOES. A ordem juridico-constitucional brasileira 
nao conferiu a qualquer associacio civil a possibilidade de agir a revelia dos 
principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tern por 
fundamento direto o proprio texto da Constituigao da Republica, notadamente 
em tema de protegao as liberdades e garantias fundamentais. O espago de 
autonomia privada garantido pela Constituigao as associagoes nao esta 
imune a incidencia dos principios constitucionais que asseguram o respeito 
aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que 
encontra claras limitagoes de ordem juridica, nao 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 nao confere aos particulares, no dominio de sua incidencia e 
atuagao, o poder de transgredir ou de ignorar as restrigoes postas e definidas 
pela propria Constituigao, cuja eficacia e forga normativa tambem se impoem, 
aos particulares, no ambito de suas relagoes privadas, em tema de 
liberdades fundamentais. III. SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. 
ENTIDADE QUE INTEGRA ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-
ESTATAL. ATIVIDADE DE CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE S 6 C I O 
SEM GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL.APLICACAO DIRETA 
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO 
CONTRADITORIO. As associagSes privadas que exercem fungao 
predominante em determinado ambito economico e/ou social, mantendo seus 
associados em relagoes de dependencia econdmica e/ou social, integram o 
que se pode denominar de espago publico, ainda que nao-estatal. A Uniao 
Brasileira de Compositores - UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra 
a estrutura do ECAD e, portanto, assume posigao privilegiada para 
determinar a extensao do gozo e fruigio dos direitos autorais de seus 
associados. A exclusao de socio do quadro social da UBC, sem qualquer 
garantia de ampla defesa, do contraditorio, ou do devido processo 
constitucional, onera consideravelmente o recorrido, o qual fica 
impossibilitado de perceber os direitos autorais relativos a execugao de suas 
obras. A vedagao das garantias constitucionais do devido processo legal 
acaba por restringir a propria liberdade de exercicio profissional do socio. O 
carater publico da atividade exercida pela sociedade e a dependencia do 
vinculo associativo para o exercicio profissional de seus s6cios legitimam, no 
caso concreto, a aplicagao direta dos direitos fundamentais concernentes ao 
devido processo legal, ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, 
CF/88). IV. RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. 

Analisando o caso concreto o Ministro Relator, Gilberto Mendes, 

mencionou: 

O tema versado nos presentes autos tern dado ensejo a uma relevante 
discussao doutrinaria e jurisprudencial na Europa e nos Estados Unidos. [...]. 
Assim, ainda que se possa cogitar de vinculagao direta do cidadao aos 
direitos fundamentais, podem esses direitos legitimar limitagoes a autonomia 
privada seja no piano da legislagao, seja no piano da Interpretagao. E 
acentuar que, diferentemente do que ocorre na relagao direta entre o Estado 
e o cidadao, na qual a pretensao outorgada ao individuo limita a agao do 
poder publico, a eficacia mediata dos direitos fundamentais refere-se 
primariamente a uma relagao privada entre cidadaos, de moda que o 
reconhecimento do direito de aiguem implica o sacrificio de faculdades 
reconhecidas a outrem. Em outros termos, a eficacia mediata dos direitos 
esta frequentemente relacionada com um caso de colisao de direitos. A 
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posicao juridica de um individuo em face de outro somente pode prevalecer 
na medida em que se reconhece a prevalencia de determinados interesses 
sobre outros. [...] Essas consideracSes parecem fornecer diretrizes mais ou 
menos seguras e, ate certa parte, amplas, para a aplicagao do direito de 
defesa no caso de exclusao de associados. Todavia, afigura-se-me decisivo 
no caso em apreco, tal como destacado, a singular situagao da sociedade 
associativa, integrante do sistema ECAD, que, como se viu na ADI n° 2.054-
DF, exerce uma atividade essencial na cobranca de direitos autorais, que 
poderia ate configurar um servico publico por delegacao legislativa. Esse 
carater publico ou geral da atividade parece decisivo aqui para legitimar a 
aplicacao direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo 
legal, ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, da CF) ao processo 
de exclusao de s6cio de entidade. Estando convencido, portanto, de que as 
particularidades do caso concreto legitimam a aplicabilidade dos direitos 
fundamentais referidos ja pelo carater publico- ainda que nao estatal-
desempenhado pela entidade, peco venia para divergir, parcialmente, da tese 
apresentada pela Eminente Relatora. Voto, portanto, pelo conhecimento do 
recurso e, no merito, pelo seu desprovimento. 

Trata-se de um emblematico caso por meio do qual a discussao sobre a 

vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais adquiriu uma maior relevancia 

no cenario nacional. Foi a primeira vez em que a suprema Corte assumiu 

expressamente, que se tratava de uma questao envolvendo conflito de direitos entre 

particulares. 

Aconteceu que o Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, tendo decidido pela 

anulacao da punicao e reintegracao do associado, acolhendo o argumento de 

violacao ao direito de ampla defesa, a reagao da Uniao Brasileira de Compositores foi 

interpor um Recurso Extraordinario alegando nao ser possivel a aplicagao do 

principio da ampla defesa, por nao se tratar de orgao da administragao publica, mas 

de entidade privada (sociedade civil) que possui estatuto e regimentos proprios para 

regulamentar seu relacionamento com os socios. O que culminou na decisao acima 

apresentada. 

A Deeima Segunda Camara Civel do Tribunal de Justiga do Rio Grande do 

Sul, em 11/09/2008, ao julgar a Apelagao Civel n°70024253312 fez uma rica 

explanagao demonstrando que aquela eoncepgao de que apenas o Estado pode 

figurar como sujeito violador dos direitos fundamentais resta superada, pois tambem 

os particulares estao aptos a cometer tais transgressoes. Alem disso, enfatizou a 

necessidade de fazer uma ponderagao entre a autonomia privada e os direitos 

fundamentais no caso concreto, contribuindo para difusao e consolidagao da teoria da 

Eficacia Horizontal dos direitos fundamentais. O Tribunal se pronunciou da seguinte 

forma: 
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APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO 
ANULATORIA. SANQAO ADMINISTRATE APLICADA POR ENTIDADE 
PRIVADA. EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. 
INOBSERVANCE DO DEVIDO PROCESSO LEGAL EM SUA PROJECAO 
AOS PARTICULARES. 
1. Fundamentagao sucinta da sentenca nao implica sua nulidade, pois as 
razoes de convencimento da julgadora restaram devidamente apontadas. 
Preliminar rejeitada. 2. Sendo a Comissao de Corridas mero orgao 
administrativo da associagao-re, sem personalidade juridica, equivocado o 
enderecamento da acfio em face da mesma. 3. Ultrapassado o 
entendimento de que apenas o Estado pode violar os direitos fundamentais 
dos cidadaos, na medida em que os particulares, no ambito das relagoes 
jurfdico-privadas, tambem tern ampla aptidao para realizar tal transgressao. 
Nesse contexto, na esteira do entendimento majoritario do STF, ao ser feita 
a ponderagao entre a autonomia da associagao e os direitos fundamentais 
dos associados, deve ser levado em consideragao o grau de poder social 
e/ou economico exercido por esta, na medida em que quanta maior for este, 
menor sera a sua discricionariedade no que diz respeito a admissao e/ou 
exclusao de seus associados, bem como em relagao a aplicagao de 
sangoes. A autonomia privada das associagoes nao pode ser utilizada como 
forma de perpetrar arbitrariedades. A observancia ao devido processo legal 
e uma garantia constitucional do cidadao, consubstanciando-se em fator 
legitimador das sangSes, sejam elas judiciais ou administrativas ou, ainda, 
provenientes de entidades privadas. 4. In casu, cabivel a revisao judicial do 
ato, pois, consoante disposto no inciso XXXV do art. 5° da CF/88, a lei nao 
excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito. 
PRELIMINAR REJEITADA. APELACAO PROVIDA. 

Nessa cireunstancia, o apelante Marcos Rizzon pretendia a reforma da 

sentenca que julgou improcedente a Agio de Nulidade de Ato Administrativo que 

havia movido em face de Jockey clube do Rio Grande do Sul. No merito do recurso o 

autor aduziu, entre outras coisas, que o demandado em suas deliberacoes deve 

observer o Devido Processo Legal, bem como, fundamentar suas decisoes. O reu em 

suas contra-razoes alegou que o artigo 5°, LV da CF/88 nao se aplica as relagoes 

entre particulares, mas tao somente naquelas entre o Estado e o particular e que o 

apelante nao tinha sequer apresentado recurso administrativo. 

Relevantes colocacoes foram feitas pela Desembargadora relatora Judith 

dos Santos Mottecy ao prolatar seu voto: 

No que diz respeito a questao referente a aplicabilidade ou nao dos direitos 
fundamentais as relagoes privadas, ou seja, a eficacia horizontal dos 
direitos fundamentais (pois ao lado de um piano vertical - relagao entre 
individuo e Estado -, existe o piano horizontal - relagoes entre particulares), 
a materia ainda nao se encontra devidamente sedimentada no pensamento 
juridico tradicional, impondo-se uma analise mais aprofundada do tema. 
Tradicionalmente, para o constitucionalismo liberal, os direitos fundamentais 
eram vistos apenas como limites a atividade estatal e tinham por fungao 
proteger o particular em relagao a eventuais abusos perpetrados pelo 
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Estado. Portanto, predominava uma otica estritamente subjetiva e 
individualista em relagao a aplicagao destes direitos. 
Ocorre que esta visio dos direitos fundamentais, muitas vezes, acabava por 
perpetrar injustigas e intranquilidade social. Nesse diapasao, a forma de se 
pensar os direitos fundamentais evoluiu, ou seja, passou-se a analisa-los 
sob uma perspectiva objetiva. Assim, ao Estado e imposto nao mais apenas 
o dever negativo de abstengao (ausencia de ofensa), mas, tambem, o dever 
de protegao destes contra eventuais violagoes. 
Portanto, encontra-se superada aquela visao de que apenas o Estado pode 
violar os direitos fundamentais dos cidadaos, isso porque os particulares 
(pessoas fisicas e/ou juridicas) tambem tern ampla aptidao para realizar tal 
transgressao, razao pela qual sua conduta, igualmente, deve respeitar os 
direitos fundamentais de terceiros. Entendimento contrario redundaria em 
autorizar pelos particulares a violagao das normas jusfundamentais, o que 
vai de encontro a finalidade do ordenamento juridico (pacificar conflitos 
sociais, defender o cidadao em face dos seus pares). 

Em outra oportunidade o Tribunal do Rio Grande do Sul voltou a apreciar a 

materia atraves do acordao emitido, desta vez, pela Segunda Camara Civel em abril 

de 2009, que negou provimento ao Agravo de Instrumento. Esta decisao discorreu de 

forma clara e expressa sobre a proibicao de exclusao de associado sem oferta-lhe 

antes o direito de defesa e a necessidade, incontroversa, de motivagao dos atos 

particulares, sob pena de afronta ao artigo 5°, II da CF/88 e arts 57 e 58 do Codigo 

Civil. 

O recurso foi interposto por Sociedade de Ginastica dos Navegantes de 

Sao Joao com o objetivo de modificar a decisao interlocutoria proferida em Acao 

Cautelar ajuizada por Luis Glenio Zanini, decisao esta que suspendeu a punicao 

imposta ao autor na condigao de associado da referida entidade re. 

O Egregio Tribunal do Rio Grande do Sul emitiu o seguinte entendimento: 

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. 
PUNIQAO AO ASSOCIADO. PRESENCA DOS REQUISITOS PARA 
CONCESSAO DE LIMINAR CAUTELAR. 'SUSPENSAO PREVENTIVE DE 
360 DIAS AO ASSOCIADO, IMPOSSIBILITANDO-0 DE FREQOENTAR AS 
DEPENDENCES DA ENTIDADE. AUSENCIA DE RAZOABILIDADE NA 
MEDIDA. INEXISTENCIA DE ELEMENTOS JUSTIFICADORES DA 
COM IN AC AO DA PUNIQAO. INFRINGENCIA AO DIREITO DE DEFESA. 
EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS. Presenga, no 
caso concreto, dos requisites para a concessao de liminar cautelar. A 
'suspensao preventiva' de 360 dias ao associado, impossibilitando-o de 
frequentar as dependencias da entidade, mostra-se desarrazoada como 
medida sancionatoria em virtude dos fatos a ele, autor/agravado, imputados. 
Ausencia de elementos justificadores da cominagao da punigao, mormente 
diante da infringencia ao direito de defesa, garantido pela eficacia horizontal 
dos direitos fundamentais, porquanto nao Ihe foi oportunizada a 
manifestagao acerca das circunstancias declinadas como embasadoras da 
aplicagao da penalidade. Gravidade da sangao incongruente com a 
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ausencia de especificacao suficiente acerca dos fatos. Inteligencia dos arts. 
57 e 58 do Codigo Civil. 
RECURSO IMPROVIDO. 

A desembargadora relatora Judiht dos Santos Monttecy teceu comentarios 

que fortaleceu a ampliacao da eficacia dos direitos fundamentais nos negocios 

privados: 

[...], mormente diante da infringencia ao direito de defesa do associado, 
garantido pela eficacia horizontal dos direitos fundamentais (o que torna 
sem substrata juridico a alegacao recursal acerca da "desnecessidade de 
motivagao aos atos particulares"), porquanto nao Ihe foi oportunizada a 
manifestacao sobre as circunstancias declinadas como embasadoras da 
aplicacao da penalidade. [...] Assim, e a luz da inteligencia do art. 57 ("A 
exclusao do associado s6 e admisstvel havendo justa causa, assim 
reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa e de recurso, 
nos termos previstos no estatuto") e do art. 58 ("Nenhum associado podera 
ser impedido de exercer direito ou fungSo que Ihe tenha sido legitimamente 
conferido, a nao ser nos casos e pela forma previstos na lei ou no estatuto"), 
ambos do Codigo Civil, impende manter incolume a decisao interlocutoria 
agravada, porquanto o associado, com a punicao aplicada, estaria sendo 
impedido de exercer direito a ele legitimamente conferido, sem que Ihe 
tenha sido assegurado o direito de defesa conforme os fatos a ele 
imputados, circunstancia que evidencia a inexistencia, portanto, de "justa 
causa" para "suspende-lo preventivamente" por 360 dias. 

Pouco tempo depois, ainda o Tribunal do Rio Grande do Sul, em 

10/09/2009, reforcou seu entendimento de que nao se pode impor ao infrator sancao 

sem Ihe fornecer antes os instrumentos necessarios para formular sua defesa, sob 

pena de violacao ao devido processo legal. O Tribunal analisou a Apelagao Civel n° 

70031218860, onde negou por unanimidade provimento ao recurso mantendo na 

integra a sentenca de primeiro grau. Segue a emenda da decisao: 

A P E L A C A O CFVEL. CONDOMLNIO. A C A O D E C O N S I G N A C A O E M 
P A G A M E N T O . M U L T A A P L I C A D A A C O N D O M I N O P O R I N F R A C A O A 
D E L I B E R A C O E S T O M A D A S E M A S S E M B L E I A . U S O D E A R E A 
D E S T I N A D A A A U T O M O V E I S D E V IS ITANTES. I N O B S E R V A N C E D A S 
R E G R A S C O N S T A N T E S N O R E G I M E N T O I N T E R N O D O CONDOMLNIO. 
S A N C A O A P L I C A D A S E M O P O R T U N I Z A R O F E R E C I M E N T O D E D E F E S A . 
E F I C A C I A H O R I Z O N T A L - D O S D I R E I T O S F U N D A M E N T A I S - N O 
A M B I T O D A S R E L A Q O E S PRIVADAS. 
RECURSO DE APELACAO AO QUAL SE NEGA PROVIMENTO 

A parte re, o Condominio Riveres, entrou com recurso contra sentenga que 

julgou procedente a agao de consignagao em pagamento proposta por Tiago Escher 

de Borba, declarando extinta a obrigagao. A sentenga decidiu que o condominio nao 
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procedeu de maneira correta na aplicagao da multa ao autor por ter descumprido as 

disposigoes do Regimento Interno do condominio que preve para qualquer infragao, 

em primeiro lugar, advertencia por escrito e somente no caso de reincidencia a 

imposigao de multa, o que nao ocorreu no caso concreto. 

Pedro Celso Dal Pra, desembargador relator, ao justificar seu voto 

destacou a importancia do respeito aos direitos fundamentais como limite a 

autonomia da vontade nas relagoes privadas: 

De ha muito que nao mais se sustenta a ideia de que os direitos 
fundamentais tern apenas a fungao de proteger o individuo das agoes 
estatais, havendo ampliagao do seu sentido, para compreende-los tambem 
como instrumentos de controle da propria autonomia privada (eficacia 
horizontal dos direitos fundamentais). 
Desponta, nessa esteira, a dimensao objetiva dos direitos fundamentals, 
como expressao de determinados valores que o Estado deve respeitar e, 
tambem, promover e zelar pelo seu respeito, por meio de uma postura ativa 
de protegao global dos direitos fundamentais no ambito das relagoes 
particulares. 

Ademais, sao inumeras as decisoes proferidas pelos Tribunais brasileiros 

que optaram pela aplicagao direta dos direitos constitucionais nas agoes de 

responsabilidade civil decorrente de abusos no exercicio da liberdade de expressao. 

Diante do exposto, percebe-se que a jurisprudencia no Brasil tern se 

mostrado favoravel a aplicagao direta dos Direitos individuals previstos na 

Constituigao para solucionar as lides privadas. 

4.6 PARAMETROS PARA A PONDERACAO DE INTERESSES 

Ha um consenso na doutrina, ate mesmo por parte da tese que defende a 

eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagoes privadas, em 

reconhecer que a vinculagao dos particulares a esses direitos nao pode ocorrer da 

mesma forma como se da nas relagoes entre os cidadaos e o Estado. E preciso 

observar uma serie de especificidades na incidencia dos direitos humanos no campo 

privado pelo fato de que os particulares sao tambem detentores de direitos 

fundamentais e desfrutam de uma autonomia constitucionalmente protegida. 

Nas palavras de Andrade (2001, p. 296): 
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[...] o homem nao e apenas um ser racional, nem e perfeito e a etica juridica 
nao pode pretender que eie o seja. A liberdade do homem individual inclui 
necessariamente uma margem de arbitrio, e tambem uma liberdade 
emocional. 

Por isso a imposigao de limites para a aplicagao dos direitos fundamentais 

no ambito privado requer a realizagao de uma ponderagao com a autonomia privada 

que, em um Estado democratico, deve ser feita em principio pelo legislador, porem no 

caso da ausencia de norma essa competencia transfere-se para o juiz que fara uma 

analise das circunstancias do caso concreto para solucionar o conflito existente. 

E de suma relevancia, portanto, estabelecer parametros ou standards que 

possam limitar a discricionariedade judicial, aumentando a seguranga juridica, e 

fornecer criterios mais seguros para as decisoes juridicas nessa seara, com 

especialidade no caso brasileiro onde se tern assistido uma aplicagao cada vez maior 

dos direitos humanos nas lides privadas mas sem qualquer fundamentagao juridica. 

Como afirma Sarmento (2006, p. 261): "Afinal, se ha muitos juizes bons, 

justos e equilibrados, ha outros tantos que nao o sao, e os diretos fundamentais nao 

podem ficar a merce do psiquismo e da formagao moral de quern quer que seja". 

Um fator primordial que deve ser levado em consideragao nesta questao 

da incidencia dos direitos humanos entre os particulares e a existencia e o grau de 

desigualdade fatica entre os envolvidos. Assim sendo, quanto maior a desigualdade 

mais forte sera a protegao ao direito fundamental e menor sera a tutela da autonomia 

privada, ao passo que em situagoes de igualdade entre as partes a autonomia 

privada tera maior intensidade e mais serias serao as restrigoes ao direito 

fundamental em conflito com ela. 

Esse criterio encontra justificativa na desigualdade material que provoca 

uma assimetria de poder que por sua vez prejudica o exercicio da autonomia privada 

das partes mais fracas e que o campo privado e impregnado pelo poder e pela 

sujeigao. 

O principio constitucional da isonomia (artigo 5°, caput) apontado como um 

dos fundamentos da Republica, de redugao das desigualdades (artigo 3°, III, 

Constituigao Federal) preve no ordenamento juridico brasileiro a protegao das partes 

mais frageis nas relagoes privadas, o que resulta em uma relativizagao da autonomia 

privada nas relagoes nao paritarias em prol da protegao do hipossuficiente. 
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Vale salientar que no Brasil, diante da gritante desigualdade que acomete 

a sociedade essa questao possui grande relevo porque a ampla vulnerabilidade dos 

setores sociais justifica sem duvidas o reforco a protecao dos direitos fundamentais 

da populacao nas relacoes travadas com os particulares mais poderosos como os 

empregadores e os fornecedores de bens e servicos. 
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5CONCLUSAO 

O tema Vinculagao dos Direitos Fundamentais na Esfera Privada, como 

constatado, tern suscitado grandes debates no mundo juridico, pois nao ha um 

consenso a esse respeito. Percebe-se que predomina uma diversidade de opinioes 

diferenciadas quanto a forma e com que intensidade deve se da a incidencia desses 

direitos nas relagoes entre particulares, que nao pode ser identica a do Estado, ja 

que, os atores privados sao tambem titulares de direitos fundamentais e beneficiam-

se da protegao conferida a sua autonomia. 

Observa-se que a Constituigao Federal incide nao so no direito privado 

como limite para o legislador e para os atos negociais privados, mas tambem como 

norma que deve ser aplicada imediatamente, no sentido de regulamentar as relagoes 

juridicas sem necessitar de mediagao legislativa. 

Viu-se que o reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos 

fundamentais potencializou sua irradiagao para todos os ramos do Direito, permitindo 

sua incidencia nas relagoes juridicas que outrora nao abarcavam quando 

considerados apenas direitos publicos subjetivos. 

Ficou claro, ademais, que a maioria dos autores que se dedicaram ao tema 

reconheceu que a aplicabilidade dos direitos fundamentais entre os particulares 

envolve uma ponderagao de interesses, possuindo como contrapeso a autonomia 

privada em sentido amplo. 

Com relagao as teorias que enfrentam a problematica da aplicabilidade dos 

Direitos Fundamentais no ambito das relagoes privadas, todas trazem em seu bojo 

argumentos e justificativas, alguns mais fortes, outros menos logicos defendido pelos 

seus adeptos, porem, de modo geral, observou-se que o que as distinguem umas das 

outras e a imprescindibilidade ou nao de intermediagao legislativa para a 

concretizagao dos Direitos Fundamentais na esfera privada. 

Diante da pesquisa realizada, entendeu-se que a teoria da eficacia mediata 

e indireta nao e suficiente para solucionar os problemas relativos a eficacia das 

normas de direitos fundamentais entre os particulares, nao sendo capaz de promover 

a tutela efetiva de tais direitos no campo privado. Verificou-se, portanto, que a teoria 

da eficacia imediata e direta associada a necessidade de ponderagao entre a 

autonomia da vontade e o principio da dignidade humana, de acordo com o caso 
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concreto, e a mais apropriada, posto que, fornece criterios mais seguros para 

resolucao da questao ora suscitada. 

Por fim, reportando-se ao contexto brasileiro e importante lembrar que 

vivemos num pais de grande desigualdade social, abalado em sua estrutura social, 

politica e economica por diversos fatores, onde os direitos fundamentais, descritos na 

Constituigao Federal, infelizmente tendem para uma utopia, ja que a opressao e a 

violagao a eles, tanto pelo Estado como pelos particulares, ocorre de forma 

corriqueira. 

Diante desse quadro, tornou-se imperativo logico o reconhecimento da 

vinculagao direta dos particulares aos direitos fundamentais, para uma sociedade 

mais justa, digna e igualitaria, sob pena de, pior do que um Estado absolutista, 

adentrarmos num Estado omisso, que fecha os olhos para as arbitrariedades 

praticadas entre os individuos que nele residem. Desse modo, embora nao esteja 

expressamente prevista na Constituigao de 1988, a eficacia horizontal dos direitos 

fundamentais tern o seu reconhecimento pelo o Supremo Tribunal Federal e demais 

tribunais patrios, que tern se posicionado de forma favoravel a ela em suas decisoes. 

Nao resta duvida de que nao cabe somente ao Estado a implementagao 

dos direitos humanos, tambem a sociedade civil organizada tern um papel importante 

na luta pela sua efetivagao e e justamente essa luta que vai leva-los ao cotidiano das 

pessoas e determinar seu alcance em uma sociedade. 

A contribuigao maior desse estudo foi trazer para o meio academico essa 

nova discussao a respeito da extensao dos direitos fundamentais ao setor privado, 

que ate o momento foi tema de pouca abordagem doutrinaria e esparsa utilizagao na 

jurisprudencia patria, na expectativa de infundi-lo entre seus academicos, deixando-

os cientes da necessidade de sua aplicagao nas negociagoes entre particulares para 

que se evite qualquer violagao ou ameaga aos direitos fundamentais. 
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