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RESUMO 

O devido processo legal e um postulado fundamental do Estado Democratico de 
Direito, que visa assegurar aos envolvidos em processos judiciais e administrativos, 
um processo justo e adequado tutelando o direito a liberdade e a propriedade dos 
individuos. A doutrina moderna confere aos direitos fundamentais um carater 
irradiante, haja vista que emanam valores para todo o ordenamento juridico e toda a 
sociedade, nao se restringindo as relacoes entre o Poder publico e os particulares, o 
que justifica sua incidencia nas relagdes juridicas privadas, denominada de eficacia 
horizontal. Diante da tematica posta, questiona-se se o devido processo legal como 
direito fundamental teria aplicabilidade nos procedimentos negociais que sao regidos 
pelo principio da autonomia da vontade. Assim, a presente pesquisa objetiva 
analisar a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, apontando como efetividade 
desta, a possibilidade de aplicacao do devido processo legal nos procedimentos de 
exclusao de membros de entidades privadas, tanto no seu aspecto material como no 
procedimental. Para alcancar este objetivo, utilizam-se os metodos historico-
evolutivo e exegetico-juridico, bem como estudos bibliograficos, evidenciando-se 
que o devido processo legal nos seus aspectos material e procedimental deve ser 
obedecido nas relagoes juridicas privadas como forma de limitar a autonomia da 
vontade. Desta forma, a incidencia direta do principio em tela nos procedimentos de 
exclusao de membros de entidades privadas nao esmaga a autonomia da vontade, 
devendo seus direitos fundamentais ser respeitados. 

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Devido processo legal. Exclusao de 
membros. Entidades privadas 



ABSTRACT 

Due process of law is a fundamental postulate of the Democratic State of Right, 
which aims to ensure those involved in legal and administrative proceedings, a fair 
trial and adequate protect the right to liberty and property of individuals.The modern 
doctrine confers fundamental rights a radiant character, is seen that emanate values 
for the entire legal system and the entire society, is not restricted to relations 
between the government and individuals, which justifies its focus on private legal 
relationships, called horizontal effectiveness. Faced with the theme called. It is 
questionable if the due legal process as a fundamental right would have applicability 
in the negotiating procedures that are governed by the principle of freedom of choice. 
Therefore, this paper aims to examine the effectiveness of horizontal fundamental 
rights, pointing to this effect, the possibility of applying due process procedures for 
exclusion of members of private entities, both in their material and the procedural 
aspect. To achieve this goal, we use the methods and evolutionary history-exegetic-
legal and bibliographical studies, showing that the due legal process in its material 
and procedural aspects must be obeyed in private legal relationships as a way of 
limiting the autonomy the will. Thus, the direct impact of the due process in the 
procedures for exclusion of members of private entities not crushed the freedom of 
choice, should their rights be respected. 

Keywords: Fundamental rights. Due process of law. Members' exclusion. Deprived 
entities 
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INTRODUCAO 

A medida que o homem travou batalhas contra os desmandos e as 

arbitrariedades do Poder Publico, foram concebidas no contexto do 

constitucionalismo liberal Declaracoes de direitos que visavam, principalmente, a 

limitacao do poder do Estado. Tais declaracSes positivaram os Direitos 

Fundamentais do individuo, que possuem uma natureza dinamica, haja vista que 

nao se estabilizam no tempo. 

Atualmente, nao se confere aos direitos fundamentais apenas a nocao de 

direitos subjetivos publicos, tendo como destinatarios unicamente o Estado, pois os 

mesmos sao oponiveis tambem aos particulares que nas suas relacoes tambem 

devem obediencia aos postulados fundamentais consagrados na Constituicao 

Federal. 

Denomina-se eficacia horizontal os debates acerca da incidencia dos direitos 

fundamentais nas relacoes juridicas privadas, os quais tiveram inicio na Alemanha e 

nos Estados Unidos, mas hoje a tematica e discutida nos mais diversos 

ordenamentos juridicos, inclusive no ordenamento patrio. 

A Constituicao Federal de 1988 estabeleceu como ordem juridica-politica, o 

Estado Democratico de Direito, dando enfase a protecao dos direitos fundamentais 

atraves do reconhecimento de garantias fundamentais, dentre as quais destaca-se a 

clausula do devido processo legal, apresentando-se como uma diretriz para criacao 

e aplicacao das normas juridicas. 

Diante do contexto da incidencia dos direitos fundamentais nas relacoes 

privadas, questiona-se se o devido processo legal, como principio fundamental do 

processo e do procedimento teria aplicabilidade nas relacoes juridicas privadas, 

sobretudo, nos procedimentos de exclusao de membros de entidades privadas, as 

quais atuam no mundo juridico guiadas pelo principio da autonomia da vontade, que 

tambem recebeu protecao constitucional. Porem, deve-se ressaltar que os direitos e 

garantias fundamentais nao possuem carater absoluto, assim a aplicacao do devido 

processo legal nos procedimentos de exclusao de membros de entidades privadas 

nao implica no esmagamento da autonomia da vontade. 
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A presente pesquisa tern por objetivo analisar a eficacia horizontal dos direitos 

fundamentais, apontar a efetividade da mesma, bem como verificar a possibilidade 

de aplicacao do principio constitucional ao devido processo legal nos procedimentos 

de exclusao de membros de entidades privadas, tanto no seu aspecto material como 

no procedimental. 

Para tanto, utilizar-se-a do metodo historico-evolutivo, com o intuito de tracar 

a evolucao dos direitos fundamentais e do devido processo legal para se determinar 

a abrangencia dos direitos e o conteudo do principio em tela; do metodo exegetico-

juridico, para se proceder a analise das diversas normas juridicas discutidas durante 

o trabalho. Como tambem, do metodo bibliografico para fundamentar teoricamente 

as discussoes suscitadas. 

Para uma melhor compreensao do tema proposto, o trabalho foi dividido 

estruturalmente em tres capitulos. No primeiro capitulo, inicialmente sera feita uma 

abordagem acerca das nocoes gerais dos direitos fundamentais, procedendo-se a 

uma analise da evolucao historica dos mesmos, ate situa-los no contexto do 

ordenamento juridico patrio. Neste momento, sera abordada tambem a incidencia 

dos direitos fundamentais nas relacoes privadas, analisando as teorias que se 

preocuparam em estabelecer a forma de incidencia, bem como apontar o 

posicionamento da doutrina e jurisprudencia patria. 

Por sua vez, o segundo capitulo tratar-se-a do devido processo legal, 

iniciando-se com a evolucao do principio, demonstrando a sua construcao historica 

ao longo do tempo. A seguir, serao feitas consideracoes acerca do seu carater 

principiologico, bem como dos seus aspectos procedimental e material. 

Por fim, no terceiro capitulo demonstrar-se-a a incidencia do devido processo 

legal nos seus aspectos procedimental e material nos procedimentos de exclusao de 

membros de entidades privadas de forma direta e imediata, enfocando as principal's 

caracteristicas das entidades privadas, de forma a apresentar os procedimentos de 

exclusao previstos na legislacao civil, e assim evidenciar a necessidade das partes 

contratantes verificarem a clausula do devido processo legal. 

Assim, a aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacoes juridicas 

privadas, especialmente nos procedimentos de exclusao de membros de entidades 

privadas, suscita muitos questionamentos acerca do grau e da forma de incidencia, 

o que pode gerar violacoes a estes direitos. 



CAPITULO 1 A INCIDENCIA DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS NAS 
RELACOES JURIDICAS PRIVADAS 

Ao longo da historia da humanidade construiu-se um conjunto de direitos 

basicos, inerentes a propria condicao humana, visando garantir a dignidade e a 

liberdade humanas. Dependendo do pais e do contexto historico sao utilizadas 

varias expressoes para se referir a estes direitos basicos como direitos humanos, 

direitos fundamentais, direitos do cidadao e liberdades publicas. 

Para compreender o termo direitos fundamentais deve-se analisar o concerto 

de direitos humanos, pois embora ambos guardem intensa intimidade nao se 

confundem. 

O conceito de direitos humanos e universal, sendo utilizado para designar os 

direitos de todos os seres humanos, em qualquer lugar do mundo, nao se 

restringindo a culturas ou fronteiras. Ja os direitos fundamentais sao aqueles 

reconhecidos constitucionalmente na orbita interna de cada Estado soberano, que 

por conveniencia politica e questoes culturais estabelecem explicita ou 

implicitamente uma serie de direitos indispensaveis a populacao que constitui o seu 

territorio. Corroborando com tal entendimento Ingo W. Sarlet (apud Barcellos 

Mathias, 2008) preleciona que: 

Em que pese sejam ambos os termos ("direitos humanos" e "direitos 
fundamentais") comumente utilizados como sinonimos, a explieacao 
corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para distingao e de que o 
termo "direitos fundamentais" se aplica para aqueles direitos do ser humano 
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de 
determinado Estado, ao passo que a expressSo "direitos humanos" 
guardaria relacao com os documentos de direito internacional, por referir-se 
aquelas posicoes juridicas que se reconhecessem o ser humano como tal, 
independentemente de sua vinculacao com determinada ordem 
constitucional e que, portanto, aspiram a validade universal para todos os 
povos e tempos de tal sorte que revelam um inequfvoco carater 
supranacional (internacional). 
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Assim, os direitos fundamentais podem ser definidos como normas positivas 

constitucionais que compreendem os atributos basicos e indispensaveis destinados 

a assegurar a dignidade humana. 

1.1 Dos direitos e garantias fundamentais 

Os direitos fundamentais resultam da fusao de ideologias filosofieo-jurfdicas, 

cristas, jusnaturalistas e, sobretudo, de raizes historicas originadas de batalhas do 

homem contra o autoritarismo estatal buscando o reconhecimento da liberdade e da 

dignidade humana. 

Quanta ao momenta historico em que os direitos fundamentais foram 

concebidos posiciona-se a doutrina majoritaria que estes foram decorrentes do 

Constitucionalismo. No entanto, ensina Alexandre de Moraes (2001, p. 154) que a 

origem dos direitos fundamentais precede os movimentos constitucionalistas, 

afirmando que: 

A origem dos direitos individuals do homem pode ser apontada no antigo 
Egito e Mesopotamia, no terceiro milenio a.C, onde ja eram previstos 
alguns mecanismos para protecao individual em relacao ao Estado. O 
C6digo de Hammurabi (1960 a.C.) talvez seja a primeira codificacao a 
consagrar um rol de direitos comuns a todos os homens, tais como a vida, a 
propriedade, a honra, a dignidade, a familia, prevendo, igualmente, a 
supremacia das leis em relacao aos governantes. 

Desta forma, a concepgao jusnaturalista de direitos fundamentais remonta a 

Antiguidade. Entretanto, a fase em que esses direitos vieram a ser positivados em 

declaracoes de direitos do homem nasce com as revolugoes liberals do seculo XVII, 

as quais sao precedentes para a concepgao atual dos direitos fundamentais, a citar 

as revolugoes liberals da Inglaterra, da Franga e dos Estados Unidos. 



14 

Na Inglaterra, os movimentos revolucionarios surgiram como forma de reacao 

ao absolutismo, com o intuito de limitar o poder do monarca atraves do 

reconhecimento de direitos que se colocariam acima dele. 

Dentre os diplomas consagradores de direitos fundamentals destaca-se a 

Magna Charta Llbertarum, outorgada na Inglaterra pelo rei Joao Sem Terra em 

1215, por ter sido a primeira grande conquista no reconhecimento de direitos, 

estabelecendo uma serie de direitos presentes ate hoje na maioria das Cartas 

Politicas dos Estados, como a proporcionalidade entre delito e sancao, restricoes ao 

poder de tributar, previsao do devido processo legal, dentre outros. 

Todavia, a Magna Carta nao pode ser considerada estritamente uma 

declaracao de direitos, ja que os destinatarios dos privileges concedidos eram 

apenas os mais ricos. 

Nos Estados Unidos, um diploma de grande importancia na construcao 

historico-evolutiva dos direitos fundamentais e a Declaragao de Direitos da Virginia 

de 1776, antecedendo a propria independencia das treze colonias inglesas. Tal 

diploma e considerado o primeiro documento a reconhecer direitos inerentes a todo 

ser humano, independente de sexo, raca, religiao, cultura ou posigao estatal. 

Inspirada nos ideais iluministas da Revolucao Francesa, em 1789 e 

promulgada pela Assembleia Nacional a Declaracao dos Direitos do Homem e do 

Cidadao, atribuindo pela primeira vez em um diploma um carater universal aos 

direitos fundamentais. Diferentemente dos documentos consagrados na Inglaterra e 

nos Estados Unidos de incidencia apenas interna, a Declaracao dos Direitos do 

Homem e do Cidadao tinha por destinatarios todos os seres humanos. 

Apos a Segunda Guerra Mundial, a humanidade choca-se com as atrocidades 

cometidas pelo totalitarismo estatal contra a dignidade da pessoa humana. Como 

forma de combater a violacao aos direitos fundamentais de todos os seres humanos 

foi elaborada em 1948 a Declaracao Universal dos Direitos do Homem atendendo a 

previsao do artigo 55 da Carta das Nacoes Unidas. 

A esse respeito Alexandre de Moraes (2001, p. 175) preleciona que: 

Elaborada a partir da previs§o da Carta da ONU de 1944, que em seu art. 
55 estabeleceu a necessidade dos Estados-partes promoverem a protecao 
dos direitos humanos, e da composicao, por parte da Organizacao das 
Nacoes Unidos, de uma comissao dos direitos humanos, presidida por 
Eleonora Roosevelt, a Declaracao Universal dos Direitos do Homem afirmou 
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que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia 
humana e de seus direitos iguais e inalienaveis e o fundamento da 
liberdade, da justiga e da paz no mundo, bem como que o desprezo e o 
desrespeito pelos direitos da pessoa resultaram em atos barbaros que 
ultrajaram a consciencia da humanidade e que o advento de um mundo em 
que as pessoas gozem de liberdade de palavra, de crenca e de liberdade de 
viverem a salvo do temor e da necessidade tern sido a mais alta inspiracao 
do homem comum. 

A partir deste momento, os direitos fundamentais ganham maior projegao 

internacional, ganhando maior certeza e seguranca juridica. A Declaracao Universal 

dos Direitos do Homem veio a consagrar, alem dos direitos e garantias individuals, 

os direitos sociais. 

Os principios e valores estabelecidos no diploma legal mencionado, foram tao 

importantes que alteraram o proprio conceito de Constituicao, pois esta passou, 

alem de estabelecer a estrutura e o funcionamento do Estado, a ter a fungao de 

positivar normas de direitos humanos, as quais deviam incorporar-se as Cartas 

Politicas, de forma a estabelecer liberdades, com o escopo de limitar a atuacao 

estatal diante da esfera individual das pessoas e estabelecer uma serie de direitos, 

cujo conteudo e a imposicao de obrigacoes ao Estado para que este assegure 

determinadas prestacoes aos individuos. 

Os direitos fundamentais nao se estabilizaram com a Declaragao Universal 

dos Direitos do Homem, pois ao admitir a estagnacao destes direitos estar-se-ia 

negando o seu carater historico-evolutivo. 

Alem das Declaracoes de Direitos, ha outros documentos de grande 

importancia na protecao dos direitos fundamentais, sao os tratados e convengoes 

internacionais que relativizam, em parte, a soberania dos Estados signatarios. De 

acordo com Celso Ribeiro Bastos (2000, p. 198), os tratados e convengoes 

internacionais sao "acordos formais, eis que, a moda do que acontece com os 

contratos no direito interno, demandam eles uma concordancia de vontades, o que 

os distingue do ato juridico unilateral". 

O Brasil, atualmente e signatario de varios tratados que versam sobre Direitos 

Humanos, como a Convengao Americana de Direitos Humanos e o Estatuto de 

Roma, que instituiu o Tribunal Penal Internacional. 

Recentemente, visando garantir uma maior efetividade na protegao aos 

direitos humanos, a Emenda Constitucional n. 45 de 08 de dezembro de 2004, veio 
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a acrescentar o §2° ao artigo 5° da Carta Magna, estabelecendo que os tratados 

internacionais que versam sobre direitos humanos, quando aprovados em cada casa 

do Congresso Nacionai, em dois turnos de votacao, por tres quintos dos votos dos 

respectivos membros, tern o status de Emenda Constitucional. Assim, percebe-se 

que ao equiparar os tratados as emendas constitucionais garante-se maior forca 

normativa aos mesmos, o que reflete na protecao aos direitos humanos. 

De acordo com a ordem em que os direitos fundamentais sao reconhecidos e 

incorporados as Cartas Politicas dos Estados, sao eles classificados em geracoes 

ou dimensoes de direitos. A doutrina moderna prefere o ultimo termo, tendo em vista 

que a ideia de surgimento de uma nova geragao pressupoe o desaparecimento da 

anterior, e os direitos fundamentais nao se excluem, somam-se. Em todo o caso, 

quando entram em confronto, deve-se proceder a uma harmonizacao ou ponderaeao 

entre os mesmos, de modo a prevalecer sempre os direitos mais importantes. 

Assim, os denominados, direitos da primeira dimensao compreendem os 

direitos ligados a liberdade, abarcando as liberdades classicas negativas, 

conhecidas como direitos civis e politicos, conforme preleciona Alexandre de Moraes 

(2001, p. 194). 

Sao os direitos advindos das revoluc6es liberals, cujo conteudo e a imposicao 

de obrigacoes negativas ao Estado visando a nao interferencia na esfera privada. 

Tais direitos tern como titulares os individuos, demonstrando a nitida separacao 

entre a sociedade e o Estado, por isso sendo caracterizados como direitos de defesa 

do homem em face do Estado e de outros individuos. 

Por sua vez, os direitos da segunda dimensao de acordo com os 

ensinamentos de Lenza (2008, p. 598), ligam-se ao principio da igualdade 

compreendendo os direitos sociais, culturais e economicos. Os mesmos surgiram no 

seculo XX com o desenvolvimento do Estado Social, sendo exemplos, o direito ao 

salario minimo, ferias e repouso semanal remunerado, direito aos servicos de saude 

gratuitos e ao acesso a todos os niveis de ensino. 

O momento historico que marca o reconhecimento destes direitos e a 

Revolucao Industrial, periodo de graves violagoes aos direitos fundamentais. Ao 

tratar do tema, Rogerio Gesta Leal (2000, p. 42) aduz que: 



17 

O surgimento da maquina a vapor e o concomitante aumento das industrias 
junto as cidades traz uma realidade agressiva e violadora dos direitos 
humanos e fundamental's, obrigando os trabalhadores a viver em situagao 
de ultrajante miseria e falta de seguranca, morando em habitacoes 
insalubres, cercadas por oficinas e em terrenos pantanosos, sem nenhum 
saneamento e urbanizacao. Alem disso, na medida em que esta 
mecanizacao nao demanda muitas habilidades dos trabalhadores, torna-se 
possivel incorporar, com facilidade, trabalho feminino e infantil, o que 
implica um rebaixamento do custo de remuneracao do proprio trabalho e 
aumento sucessivo do capital. 

A partir deste momento o Estado deixa a postura nao-intervencionista e passa 

a agir ativamente para o pleno exercicio dos direitos do homem, obrigando-o a 

cumprir prestagoes positivas atraves das politicas intervencionistas. 

No que se refere aos direitos da terceira dimensao, relacionam-se com a 

fraternidade ou solidariedade, compreendendo os direitos relativos ao 

desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a propriedade sobre o patrimonio 

comum da humanidade, a comunicagao e autodeterminagao dos povos. Sendo, por 

isso, denominados de transindividuais, coletivos ou difusos, e tern como titular o 

genera humano. 

Sao os mesmos decorrentes da crise do final do seculo XX, originada do 

processo desenfreado de globalizagao economica e do advento do neoliberalismo, 

associados a uma politica de privatizagao, que reduziu o papel do Estado de 

prestador social e transferiu para esfera privada a execugao de servigos publicos. 

Atualmente, a doutrina moderna inspirada nos ensinamentos de Noberto 

Bobbio considera a existencia de uma quarta dimensao de direitos fundamentais, 

oriunda dos avangos da engenharia genetica, "sendo imprescindiveis para a 

realizagao e legitimidade da globalizagao politica" (NOVELINO, 2008, p. 229). 

Os direitos da quarta dimensao sao resultantes dos avangos tecnologicos que 

afetam os meios sociais e as estruturas economicas, culturais e juridicas, refletindo-

se assim, na posigao politica do homem no atual contexto da globalizagao, de 

acordo com Novelino (ibidem). 

Corroborando com tal entendimento, Nuria Meneses Cabral (2008) ao tratar 

dos direitos da quarta dimensao afirma que: 



18 

Refletem os avangos tecnol6gicos que impingem uma nova dimensao do 
homem no mundo da globalizagao. O "estar" no mundo, atualmente, nao 
sofre limitacoes geograficas, apenas os limites dos valores morais, eticos, 
culturais e tecnologicos, fazendo com que o Direito reexamine o valor do 
homem moderno; como por exemplo, a preocupacao ja n§o e mais pela 
vida simplesmente, mas sim, pela qualidade de vida. O Direito, na era 
digital, enfrenta questSes relacionadas ao biodireito, bio&tica, 
biodiversividade, convivendo num mundo de valores envelhecidos e 
preconceituosos. 

No ambito do ordenamento juridico patrio, a Constituicao Federal de 1988 e 

um marco na historia politica e juridica do pais, pois em comparacao com suas 

antecessoras, e a que dispoe de um maior numero de direitos e garantias 

fundamentais, destacando ainda que os direitos consagrados no seu corpo nao 

excluem outros que vierem a ser estabelecidos. 

E de salutar importancia ressaltar a distingao entre direitos e garantias 

fundamentais. Os direitos fundamentais sao normas positivas constitucionais que 

asseguram ao individuo o gozo de bens ou vantagens, ja as garantias sao os 

mecanismos pelos quais se assegura o exercicio dos direitos, conforme preleciona 

Jose Afonso da Silva (2000, p. 214). 

Ao dispor a respeito, Lenza (2008, p. 588) argumenta que: 

Um dos primeiros estudiosos a enfrentar esse tormentoso tema foi o sempre 
lembrado Rui Barbosa que, analisando a Constituicao de 1891, distinguiu 
"as disposicoes meramente declaratorias" que sao as que imprimem 
existencia legal aos direitos reconhecidos, e as disposicoes assecurat6rias, 
que sao as que, em defesa dos direitos, estas as garantias; ocorrendo nao 
raro juntar-se, na mesma disposicao constitucional ou legal, a fixacao da 
garantia, com a declaracao do direito. 

Assim, sao os direitos normas de carater substancial, enquanto as garantias 

tern natureza instrumental ou assecuratoria que limitam o poder, prevenindo ou 

reprimindo a violacao dos direitos. 

Ainda no que se refere aos direitos fundamentais, e importante destacar que a 

Teoria Classica consubstanciava-se na nocao de direito subjetivo publico, ou seja, 

baseada nas premissas individualistas, atribuia aos direitos fundamentais apenas a 
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funcao de tutelar interesses individuals contra o Estado, unico destinatario dos 

deveres correlates a estes direitos, conforme preleciona Varela Goncalves (2008). 

Porem, inspirada no Constitucionalismo Alemao, fundado na jurisprudencia da 

Corte Constitucional a partir da vigencia da Lei Fundamental de Bonn, a doutrina 

conferiu aos direitos fundamentais um carater objetivo ou axiologico, conforme 

dispoe Marinoni (2006, p. 71). 

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais comeca a ganhar contornos 

com o desenvolvimento do Estado Social e dos direitos de segunda dimensao, pois 

a partir deste momento o Poder Publico passa a tutelar os interesses da coletividade 

ao lado dos individuals. Pois, de acordo com as licoes de Canotilho (2003, p. 466) as 

normas consagradoras dos direitos economicos, sociais e culturais modelam a 

dimensao objetiva dos direitos fundamentais, na medida em que criam imposicoes 

ao legislador, de forma a agir positivamente para propiciar as condicoes materiais 

necessarias ao exercicio desses direitos, e exigindo o fornecimento de prestacoes 

aos cidadaos. 

Neste contexto, os direitos fundamentais estabelecem valores cujo enunciado 

incidem sobre todo o ordenamento juridico, seja o Legislativo, seja o Executivo ou o 

Judiciario, nas esferas federal, estadual e municipal. 

A esse respeito Daniel Sarmento (2006, p. 106), afirma que: 

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 limitac§o 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 matriz liberal, 
deixam de ser apenas limites para o Estado, convertendo-se em norte da 
sua atuacao. 

Vale ressaltar que o reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos 

fundamentais nao exclui a dimensao subjetiva, ja que, conforme sustenta Daniel 

Sarmento (2006, p. 108), "a dimensao objetiva complementa a subjetiva, e agrega a 

ela uma "mais valia", conferindo protecao reforcada a tais direitos, atraves de 

esquemas que transcendem a estrutura relacional tipica dos direitos fundamentais". 
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Destarte, a doutrina atual reconhece a dupla dimensao dos direitos 

fundamentais, a objetiva e a subjetiva. Neste sentido, os direitos fundamentais 

apresentam-se como direitos publicos subjetivos com projegao objetiva, ou seja, 

expressam uma ordem de valores que ganham o corpo de normas positivas 

constitucionais. 

Do reconhecimento da dimensao objetiva dos direitos fundamentais nasce a 

ideia da incidencia destes nas relacoes privadas, haja vista que refletindo-se sobre 

toda a ordem juridica e social, estes direitos passam a ter uma eficacia juridica 

irradiante. Desta forma, os direitos fundamentais consagrados na Carta Magna 

passam a irradiar seus efeitos para todos os ramos do Direito, inclusive para o 

Direito Privado. 

A ideia de eficacia irradiante dos direitos fundamentais surge na 

jurisprudencia alema no final da decada de 50 na solucao do caso Luthe, conforme 

aduz Varela Gongaives (2008). 

O caso tratava da exibicao de um filme pelos cinemas alemaes. Produzido 

pela cineasta Veit Harlan, a pelfcula baseava-se na ideologia da supremacia da raea 

ariana, por isso, foi boicotado na sua exibicao pelo presidents do Clube de Imprensa 

de Hamburgo, Erich Luth. 

Ao apreciar a materia, o Tribunal Estadual de Hamburgo deu razao a cineasta 

declarando ser inconcebivel o boicote. Porem, inconformado com a decisao, Luth 

impetrou recurso para a Corte Constitucional, que dando provimento ao mesmo 

entendeu nao ser cabivel a interpretacao das normas de Direito Civil quando estas 

contrariarem os valores constitucionais, por ser estes dotados de uma eficacia 

irradiante. 

Ao dispor a respeito, Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 460) esclarece 

que: 

Esse significado novo dos direitos fundamentais teve como marco a seminal 
decisao do caso Luthe, julgado pela Corte Constitucional Alem§ em 1958. 
partindo-se da premissa de que os direitos fundamentais destinam-se, em 
primeira piano, a proteger o cidadao em face do Estado, ficou consignado 
no precedente que a Lei Fundamental nao quer ser uma ordem neutra de 
valores, porquanto estabeleceu na parte dedicada aos direitos fundamentais 
uma ordem objetiva de valores, a qual reforca a pretensao da validade dos 
direitos fundamentais e tern seu nucleo na dignidade da pessoa humana, 
devendo reger todos os ambitos do direito como decisao constitucional 
fundamental. 
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Assim, os direitos fundamentais, como normas instituidoras de valores que 

orientam toda a sociedade e o Estado, nao se limitam a incidir somente nas relacoes 

entre o Poder Publico e os particulares, sendo aplicados tambem nas relacoes inter 

privatos. 

1.2 Eficacia vertical e horizontal dos direitos fundamentais 

De acordo com os ensinamentos de Novelino (2008, p. 224), com o intuito de 

atribuir maior protecao aos direitos fundamentais, a Carta Magna determina no seu 

artigo 5°, § 1°, que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tern 

aplicacao imediata. Todavia, esta disposigao nao tern carater absoluto, haja vista 

que a aplicacao imediata depende do conteudo e do objeto do direito em questao. 

Para verificar a eficacia de um direito fundamental cumpre distingui-los entre 

direitos de defesa e direitos a prestacoes. Aqueles se consubstanciam, 

normalmente, em normas auto-executaveis, dispensando assim, legislacao 

complementar. Em contrapartida, estes nao produzem todos os seus efeitos sem 

uma legislacao que complemente o seu conteudo (NOVELINO, 2008, p. 224). 

Assim, os direitos de defesa possuem eficacia direta e imediata, enquanto os 

direitos a prestacoes, em regra, nao terao aplicabilidade imediata ate que o 

legislador infraconstitucional complemente o seu objeto e conteudo (NOVELINO, 

ibidem). 

Tomando por base os destinatarios dos deveres correlatos aos direitos 

fundamentais, a doutrina atribui a eficacia destes sob duas perspectivas. Quando os 

direitos fundamentais vincularem o Poder Publico, seja de forma negativa ou 

positiva, a eficacia sera vertical. Quando os direitos fundamentais vincularem 

tambem os particulares, observa-se a eficacia horizontal. 

A eficacia vertical dos direitos fundamentais consubstancia-se na relacao 

juridica hierarquizada, de subordinacao entre o Estado e os particulares. Deste 

modo, compreende-se que o Estado vincula-se aos direitos fundamentais nao 
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apenas no sentido de nao os violar, mas de estabelecer mecanismos para que os 

particulares tambem nao os violem, exercendo assim, um dever de protegao. 

A eficacia vertical existe em relacao aos Poderes Legislativo, Executivo e 

Judiciario que se encontram vinculados as normas definidoras e garantidoras dos 

direitos fundamentais. 

Assim, tratando-se da eficacia vertical, no que se refere a vinculacao do 

Legislativo, o legislador desempenha um papel de fundamental importancia para a 

protegao dos direitos fundamentais, haja vista que edita normas que preveem e 

garantem os direitos fundamentais. No entanto, a sua atividade nao e absoluta, pois 

ao fixar os parametros das normas de direitos fundamentais, bem como definir o 

ambito de protegao destas, devem obediencia a Constituigao Federal. 

Corroborando com tal entendimento, Gilmar Ferreira Mendes (2006, p. 116) 

aduz que: 

A exigencia de que o ambito de protecao de determinado direito somente 
pode sofrer restricao mediante lei ou com fundamento em uma lei (reserva 
legal) ]a seria suficiente para ressaltar a importancia vital da vinculagao do 
legislador aos direitos fundamentais. Se a ele compete, em determinada 
medida, fixar os exatos contomos de dado direito fundamental, mediante o 
estabelecimento de limitacoes ou restricoes, mister se faz que tal tarefa seja 
executada dentro dos limites prescritos pela propria Constituicao. O 
legislador deve ater-se aqui nao s6 ao estabelecido na Constituicao (reserva 
legal simples/ reserva legal qualificada), mas tambem aos chamados limites 
dos limites (Schranken-Schranken), especialmente ao principio de protecao 
do nucleo essencial (Wesensgehaltsgarantie) e ao principio da 
proporcionalidade (Verhaltnismassigkeitsprinzip). 

Assim, os direitos fundamentais vinculam o Legislativo nao apenas na 

obrigatoriedade de fixagao de normas estabelecendo seus limites de acordo com a 

Constituigao Federal como tambem no estabelecimento de mecanismos 

indispensaveis a sua concretizagao. Dai pode-se falar em um dever de protegao que 

resulta da dimensao objetiva dos direitos fundamentais na ordem juridica. 

A Teoria dos Deveres de Protegao de acordo com Daniel Sarmento (2006, p. 

129) consubstancia-se na nogao de que os direitos fundamentais criam verdadeiras 

imposigoes ao Estado para que este estabelega mecanismos de protegao, 

impedindo que terceiros violem aqueles direitos. Assim, o Estado tern o dever nao 



23 

apenas de abster-se na violagao de direitos fundamentais, mas de posicionar-se 
ativamente no combate a violagao por parte dos particulares. 

Por sua vez, os direitos fundamentais tambem exercem forca vinculante sobre 

os orgaos do Poder Executivo, seja da Administragao Direta ou Indireta, 

estendendo-se tambem as pessoas juridicas de Direito Privado que executam 

servicos publicos. 

0 Poder Publico no exercicio da materia administrativa deve observar os 

direitos fundamentais, seja no exercicio de servicos publicos (observando-se, por 

exemplo, o principio da isonomia em relacao aos individuos), seja na execucao de 

atividades restritivas de direitos, como o processo administrative disciplinar ou o 

poder de policia (observando-se, por exemplo, o devido processo legal). 

No que se refere a vinculacao do Judiciario, cabe ao magistrado a aplicagao 

dos direitos fundamentais diante de casos concretos guardando estrita obediencia 

aos ditames tracados na Constituigao. Alem disso, cabe aos magistrados aferir a 

legitimidade das proprias decisoes. Nesse sentido, Gilmar Ferreira Mendes (2006, p. 

118) explica que: 

Isso signifies que ate mesmo a simples aplicacao do direito ordinario pelos 
tribunals pode ocasionar lesao aos direitos fundamentais, tanto no caso de 
inobservancia completa de determinada regra do direito fundamental 
(Defizit; Fehleinschatzung) quanta na hipotese de a decisao assentar-se em 
consideracoes insustentaveis e arbitrarias do prisma objetivo (unhaltbare 
und deshalb willkQrliche Entscheidung) ou em construcao que ultrapassa os 
limites constitucionais do direito jurisprudencial (Oberschreitung der 
verfassungsrechtlichen Grenzen richtetlicher Rechtsfortbildung). 

Deste modo, o juiz deve obediencia aos direitos fundamentais, porque 

incidem sobre ele verticalmente, agindo com o dever de protegao, assim como o 

legislador e o administrador publico. 

Ao lado da eficacia vertical dos direitos fundamentais, admite-se a eficacia 

horizontal, consubstanciando-se na incidencia destes direitos nas relagoes entre 

particulares, que se encontram teoricamente no mesmo piano juridico, numa relagao 

de coordenagao, por isso, o uso da expressao eficacia horizontal. 

O liberalismo exarcebado do seculo XIX veio a tornar-se o principal obstaculo 

a ideia da aplicagao dos direitos fundamentais as relagoes privadas. 
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As discussoes acerca da tematica comecaram a ganhar destaque entre 1944 

e 1948 nos Estados Unidos com a doutrina do state action, quando a Suprema Corte 

julgou casos onde se pretendia a interpretacao de relagoes privadas sob a otica da 

14a Emenda. No final, a Corte admitiu a aplicabilidade na esfera privada dos direitos 

fundamentais apenas quando a violagao puder, de alguma forma, ser considerada 

uma agio do Estado, de acordo com Daniel Sarmento (2006, p. 197). 

Na Alemanha, por volta dos anos cinquenta e inicio da decada de sessenta, 

os debates ganham ainda mais forga. A esse respeito Jane Reis Gongalves Pereira 

(2006, p. 443) esclarece que: 

Na Alemanha, embora haja certa hesitacao quando se trata der identificar a 
origem precisa do debate e possivel afirmar que este ganhou consistencia a 
partir da decada de cinquenta, quando foi cunhado celebre termo 
drttwirkung dergrurechte. Ha quern sustente, inclusive, que a prdpria ideia d 
eeficacia dos direitos fundamentais em relagoes privadas e uma criacao da 
cidncia juridica alem§, verdadeiro produto "made in Germany", que, mais 
tarde, tornou-se "artigo de exportacao juridica". Embora a construcao norte-
americana da state action doctrine tome questionavel o pioneirismo 
invocado pela dogm^tica germanica, o fato e" que esta conferiu ao tema 
densidade e originalidade impares, vindo a tornar-se ponto de referenda 
para toda a doutrina europeia. De outro lado, enquanto a jurisprudencia 
americana adotou uma solucao hermeneutica que nao nega a premissa 
geral do direito liberal - de que os direitos nSo vinculam os particulares -, a 
discussao alema explorou o problema sob varias perspectivas, 
apresentando solucoes mais radicals quanta a incidencia dos direitos 
fundamentais nas relacoes privadas. 

Atualmente, os debates acerca da aplicabilidade dos direitos fundamentais 

nas relagoes privadas ocorre nos mais diversos sistemas juridicos, seja sob 

influencia da doutrina alema do drittwirkung der grurechte (eficacia dos direitos 

fundamentais em relagao a terceirosj, seja sob influencia da doutrina norte-

americana do state action (agao do estado). A maior dificuldade reside em definir o 

grau da vinculagao. 

E importante destacar a exemplificagao fatica feita por Jane Reis Gongalves 

Pereira (2006, p. 447) sobre a densidade do problema, afirmando que: 
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Nesse contexto, e para ressaltar a densidade do problema, e possivel 
cogitar de uma serie de hipdteses envolvendo potenciais lesoes a direitos 
fundamentais na esfera privada, cabendo questionar: se ou ate que ponto 
as liberdades (religiosas, de residencia, de associacao, por exemplo) ou 
bens pessoais (integridade fisica e moral, intimidade, imagem) podem ser 
limitadas por contrato, com o acordo ou o consentimento do titular; se uma 
empresa pode celebrar contratos de trabalho com clausulas pelas quais os 
trabalhadores renunciem a exercer atividade partidaria ou a sindicalizar-se; 
se um partido politico pode impedir que participem das eonvengSes 
destinadas a escolher seus candidates nas eleigdes, individuos de raga 
negra; se e legitimo que um clube social recuse o ingresso de novo socio 
sem declinar a motivagao, ou proiba o acesso de pessoas de determinada 
raga ou sexo; se uma empresa pode celebrar contrato de trabalho em que 
conste clausula de celibato de empregado, ou ainda, que o obrigue a nao 
ter filhos durante o periodo de vigSncia do contrato.; se uma escola 
particular pode recusar-se a matricular alunos de determinada raga; ate que 
ponto e admissive! a liberdade de expressao (e de outras liberdades) dos 
jogadores de um clube desportivo, dos membros de um partido politico ou 
ordem religiosa; quais os poderes de sancionamento que os pais podem 
exercer sobre os menores; se o senhorio pode despejar o inquilino pelo nao 
pagamento da renda quando tolera o nao pagamento de outro que tambem 
nao paga; se § legitima clausula testamentaria que estabelega que o direito 
de heranga nao podera ser exercido caso o herdeiro se case com uma 
israelita; se pode uma associagao expulsar socio sem observar as regras 
estatutarias, ou, ainda, se pode o conddmino se sancionado sem que antes 
Ihe seja dada a oportunidade de defender-se, etc. 

Os problemas sao multiplos e surgem sob diversos aspectos. No entanto, a 

intensidade da incidencia em relacao aos direitos fundamentais nao e a mesma, haja 

vista que as lesoes a direitos na esfera privada apresentam-se de diversas formas. 

Sendo assim, existem tres teorias que tratam da eficacia dos direitos 

fundamentais nas relagoes juridicas privadas, sao elas: a Teoria da Ineficacia, a 

Teoria da Eficacia Indireta e Teoria da Eficacia Direta. 

A Teoria da Ineficacia dos Direitos Fundamentais nas relagoes privadas ou 

doutrina do state action, apesar de nao gozar de muito prestigio, contribuiu muito 

para os debates acerca da incidencia dos direitos fundamentais nas relagoes inter 

privatos. 

De acordo com Gilmar Ferreira Mendes (2006, p. 198) esta teoria decorre de 

varias decisoes da Corte Constitucional Americana. A primeira vez que a Corte 

apreciou a incidencia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas ocorreu com a 

decisao dos civil rights cases (casos envolvendo questoes de racismo). Esses casos 

decorreram da decisao da Suprema Corte que considerou inconstitucional o Civil 

Rights Act de 1875, que previa medidas visando a redugao das discriminagoes 
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raciais em lugares publicos. Em sintese, nos cinco casos, a Corte entendeu que as 

liberdades enunciadas na Constituigao nao alcancariam as relagoes privadas. 

Somente apos setenta anos, a Corte volta a apreciar a aplicabilidade dos 

direitos fundamentais nas relagoes privadas numa serie de decisoes denominadas 

white primary cases (questoes envolvendo a participagao de negros em partidos 

politicos). A partir deste julgado a state action theory comega a ganhar o 

embasamento teorico em que se fundam suas premissas, haja vista que a Corte 

Americana reconheceu a aplicabilidade do principio da igualdade nos comites 

politicos, fundamentando sua decisSo no fato de que estes devem ser considerados 

como agendas estatais (MENDES, 2006, p. 467). 

A jurisprudencia que veio a tornar-se num dos principals precedentes da state 

action theory foi o caso Marsh Vs. Alabama, em 1946. Marsh pregava a religiao 

Testemunhas de Jeova, distribuindo panfletos nas ruas da cidade privada de 

Chicksaw, construida na propriedade de uma empresa privada. Apos ser advertida 

de que nao poderia continuar distribuindo os panfletos sem autorizagao da empresa, 

a religiosa foi presa e condenada com base numa lei local do Alabama. 

A respeito do posicionamento da Suprema Corte diante deste caso, Jane Reis 

Gongalves Pereira (2006, p. 480) aponta que: 

A Suprema Corte anulou a condenacao, adotando o entendimento de que a 
empresa, ao atuar como Poder Publico devia obediencia a liberdade de 
religiao ( 1 a Emenda). O ponto decisivo para adocao da tese foi a 
constatacao de que, no caso, nao se tratava de uma propriedade privada 
qualquer, tendo em vista a natureza e a magnitude das fun?6es 
administrativas desempenhadas pelos prepostos da empresa. A Corte que 
Chicksaw estava organizada como uma verdadeira cidade, tendo todas as 
caracteristicas de qualquer outra cidade americana. Considerou-se, entao, 
que quando um proprietario abre sua propriedade, em proveito proprio, ao 
uso do pdblico em geral, mais limitados tornam-se seus direitos pelos 
direitos legais e constitucionais que a usam. Os proprietaries da cidade nao 
poderia restringir as liberdades constitucionais dos que tramitam por sua 
ruas, principalmente quando se trata da liberdade de imprensa e de religi§o, 
que segundo a jurisprudencia norte-americana, desfrutam de uma posic§o 
preferencial. 

Desta forma, percebe-se que estes julgados consolidaram a doutrina do state 

action bastante ligada ao liberalismo e a ideia de que o Estado e o unico destinatario 

dos direitos fundamentais, reconhece a incidencia destes as relagoes privadas 
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apenas quando envolvesse atividades estatais (state action), com excecao da 13a 

Emenda (proibigao da escravidao). 

Ao dispor acerca do tema Eduardo Fischer (2008) aduz que: 

Tal doutrina fundamenta-se principalmente sobre a ideia de que o pacto 
federativo estadunidense delega aos Estados a compet§ncia para legislar 
sobre a materia de direito privado. Assim, ela preservaria o espaco de 
autonomia dos Estados, impedindo que as cortes federais, a pretexto de 
aplicarem a Constituicao, interviessem na disciplina das relacoes 
interprivadas. 

Assim, a state action nega a incidencia dos direitos fundamentais nas 

relagoes privadas, pois estas se baseiam em principios proprios como a autonomia 

da vontade, nao devendo o Estado interferir nessas relagoes. Todavia, 

excepcionalmente, pode ser admitida a eficacia horizontal quando entidades 

privadas desenvolverem atividades de carater publico. 

Porem, valer ressaltar que a Suprema Corte Americana nao tern dado aos 

direitos fundamentais o devido tratamento, pois a state action theory apesar de ter 

atenuado o rigor de suas decisoes ao longo do tempo, permite que o Estado e 

entidades privadas violem constantemente os direitos fundamentais, conforme 

preleciona Sylvia Ericson (2008). 

No que se refere a Teoria da Eficacia Indireta ou Mediata dos Direitos 

Fundamentais, foi formulada na Alemanha, tendo como principal defensor o jurista 

Gunther During, sendo acolhida, em parte, na Corte Constitucional Alema, conforme 

preleciona Gilmar Ferreira Mendes (2006, p. 498). Situa-se na zona cinzenta entre 

as doutrinas do state action e da eficacia direta, partindo da mesma ideia de 

dimensao objetiva dos direitos fundamentais, entretanto, chega a conclusao diversa. 

A doutrina da eficacia mediata nega a aplicagao direta dos direitos 

fundamentais nas relagoes privadas. De acordo com esta corrente, os direitos 

fundamentais nao ingressam nas relagoes privadas como direitos publicos 

subjetivos, pois nao se destinam a solucionar diretamente conflitos privados, haja 

vista que apesar de consistirem os mesmos numa ordem de valores que irradia seus 

efeitos para todas as esferas do Direito, inclusive para o Direito Privado, nao 
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acarreta sua incidencia direta nas relagoes privadas, conforme os ensinamentos de 
Novelino (2008, p. 233). 

Para a teoria em estudo, a incidencia dos direitos fundamentais nas relagoes 

privadas somente seria possivel atraves da mediagao do legislador que 

estabeleceria as hipoteses de aplicagao e o seu grau de extensao. Pois para 

doutrina da eficacia mediata deve ser atribuido um carater protetivo a autonomia da 

vontade, haja vista que por meio da eficacia direta poderia ocasionar-se um serio 

comprometimento dos institutos de Direito Privado, pois estes se vinculariam aos 

preceitos constitucionais restringindo o seu objeto. 

Corroborando com tal entendimento Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 

467) destaca que a Teoria da Eficacia Mediata: 

Afirma que a dimensao objetiva e valorativa dos direitos fundamentais nao 
acarreta sua incidencia direta nas rela?6es privadas, mas apenas implica a 
necessidade de que sejam levados em conta pelo Estado na criacao 
legislativa ou na interpretacao do direito privado. Ha sempre a necessidade 
de que um orgao estatal - este sim, destinatario direto das normas que 
reconhecem os direitos - atue como mediador da aplicagao dos direitos 
fundamentais no ambito privado. Para essa vertente, limitar a atuacao das 
pessoas privadas pelos mesmos preceitos que balizam a atividade estatal 
importaria em transformar os direitos em deveres, subvertendo seu 
significado. 

Destarte, esta corrente admite a incidencia dos direitos fundamentais nas 

relagoes privadas apenas por intermedio do legislador e ressalta a protegao ao 

principio da autonomia da vontade. 

A presente teoria e duramente criticada pela doutrina pelo fato de nao 

proporcionar uma tutela efetiva aos direitos fundamentais nas relagoes inter privatos, 

haja vista que sua protegao fica condicionada a vontade do legislador, conforme 

sustenta Sylvia Ericson (2008). 

Por sua vez, a Teoria da Eficacia Direta ou Imediata dos Direitos 

Fundamentais, de acordo com Gilmar Ferreira Mendes (2006, 499), formulada pelo 

juiz do Tribunal do Trabalho Federal Alemao Hans Carl Nipperdey, e a corrente 

majoritaria, sendo aplicada na Alemanha, Espanha, Italia, Suiga, Portugal e Brasil. 



29 

Para seus seguidores, os direitos fundamentais devem ser aplicados 

diretamente nas relagoes entre os particulares, independentemente da 

intermediagao do legislador infraconstitucional, pois parte da premissa de que as 

violagoes aos direitos fundamentais nao vem apenas do Estado, mas de toda a 

sociedade, por isso, possuem eficacia erga omnes. 

Neste ponto vale ressaltar o posicionamento do Tribunal do Trabalho Federal 

Alemao presente na obra de Gilmar Ferreira Mendes (2006, p. 123) indicando que: 

Em verdade, nem todos, mas uma serie de direitos fundamentais destinam-
se nao apenas a garantir os direitos de liberdade em face do Estado, mas 
tambem a estabelecer as bases essenciais da vida social. Isso significa que 
disposicoes relacionadas com os direitos fundamentais devem ter aplicagao 
direta nas relagoes privadas entre os individuos. Assim, os acordos de 
direito privado, os negdcios e atos jun'dicos n§o podem contrariar aquilo que 
se convencionou chamar ordem basica ou ordem publica. 

De acordo com esta corrente, mesmo atribuindo aos direitos fundamentais 

incidencia direta, nao se nega a existencia de certos obstaculos, haja vista que, 

diferentemente da relacao vertical, os sujeitos das relagoes privadas merecem e 

reclamam a mesma protegao. Pois, nao se deve atribuir aos direitos fundamentais 

uma eficacia irrestrita e ilimitada, pois isso acabaria por aniquilar completamente o 

principio da autonomia da vontade. 

Assim, os adeptos desta corrente, a citar Daniel Sarmento (2006, p. 128) 

sustentam que para proteger a autonomia da vontade deve-se proceder a uma 

ponderagao de interesses, a qual num Estado Democratico de Direito, deve ser feita 

a priori pelo legislador, mas caso haja omissao por parte deste, cabe ao proprio juiz, 

diante de casos concretos, solucionar os conflitos. 

Um ponto fundamental que deve ser levado em conta pelo legislador e pelo 

juiz e a desigualdade fatica entre os particulares, pois a ideia de que os particulares 

encontram-se no mesmo piano juridico e apenas hipotetica. Pois e certo que na 

maioria dos negocios juridicos privados uma parte encontra-se em superioridade em 

relagao a outra. 
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1.3 Aplicabilidade da eficacia horizontal dos direitos fundamentais no ordenamento 
juridico brasileira 

Acerca da tematica posta, a eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes 

juridicas privadas, os doutrinadores, a exemplo de Daniel Sarmento (2006, p. 128) 

sustentam que a teoria adotada no pais e a da eficacia direta. Entretanto, tal 

aplicabilidade nao se funda em nenhuma norma constitucional expressa. 

Em contrapartida, outros paises como Portugal e Suica reconhecem 

expressamente a referida teoria. O art. 18, n.1, da Constituigao Portuguesa 

determina que os direitos fundamentais sejam aplicados as entidades privadas. Na 

mesma linha, o Projeto da Comissao especial para revisao total da Constituigao 

Suiga (art. 25) preve que a legislagao e a jurisdigao devem zelar pela aplicagao dos 

direitos individuals as relagoes privadas, conforme apresenta Marinoni (2006, p. 79). 

Por outro lado, nao existe nenhuma disposigao constitucional que leve a 

interpretagao negativa de uma eficacia horizontal, assim como nao se pode afirmar 

que a autonomia privada foi negada, pois a Constituigao reconheceu esta como um 

principio constitucional (art. 5°, inciso II, CF/88). 

De acordo com Eduardo Fischer (2008), outros doutrinadores de renome, a 

citar Ingo W. Sarlet, sustentam que mais adequada ao ordenamento juridico 

brasileira e a Teoria da Eficacia Direta. Pois, Steinmertz (apud Eduardo Fischer, 

2008) ao dispor a respeito preleciona que: 

Direitos Fundamentais individuals (e coletivos) de liberdade - exceto 
aqueles direitos em que e evidente ser o Estado o unico sujeito destinaterio 
- e dogmaticamente mais consistente e conveniente a teoria da eficacia 
imediata. Isso decorre nao so de uma interpretacao estrutural correta de 
muitos Direitos Fundamentais catalogados na Constituicao Federal de 1988, 
mas tambem, e sobretudo, do fato de que a Constituicao Federal de 1988 
nao so e uma Constituigao do Estado e das relagoes politicas, mas tambem 
da sociedade, das relagoes sociais em sentido amplo. 

No que se refere ao posicionamento dos Tribunals, a jurisprudencia brasileira 

vem aplicando os direitos fundamentais consagrados na Constituigao Federal de 
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forma imediata na solugao de lides que versam sobre relacoes juridicas privadas. 

Todavia, os Tribunals reconhecem apenas a incidencia dos direitos fundamentais 

nas relagoes privadas, sem aprofundar os debates acerca das teorias. 

Os Tribunals mesmo reconhecendo a incidencia dos direitos fundamentais 

nas relagoes privadas, nao fundamentam as decisoes pela adogao da Teoria da 

Eficacia Direta, privando as partes de uma fundamentagao teorica. A esse respeito, 

Eduardo Fischer (2008) argumenta que: 

A pratica e verdadeiramente espiiria, na exata medida que uma aplicacao 
indiscriminada dos Direitos Fundamentais nas relagoes interprivadas, sem 
aporte teorico adequado, poderia levar ao absurdo, causando uma 
verdadeira homogeneizagao das relagoes interprivadas, o que nao 
objetivado pela teoria da eficacia horizontal, pois ha que ser preservado o 
carater privado das relagoes na sua autonomia naquilo que nao conflitar 
com os Direitos Fundamentais que nao detem, devido a sua prdpria 
natureza, carater absolute E o caso especifico da isonomia que recebe 
tratamento distinto na tematica envolvendo a eficacia horizontal. 
Assim, quando se revela a aplicagao direta de um direito fundamental em 
uma relagio inter privatus, sem que o interprets tenha trilhado um caminho 
de afastamento ou mitigagao de outro direito fundamental, ou sequer o 
tenha apresentado no debate ou fundamentagao, inegavelmente a decis§o 
que se extrai do caso, a despeito de poder ser a mesma que se obtenha a 
partir de uma hermeneutica adequada, mostra-se insuficiente e 
inconstitucional, a despeito de que o sistema democratico reclama a 
fundamentagao/motivagao adequada das decisoes (CF/88, Art. 93, X), pois 
no interior de toda fundamentag§o/motivag§o reside um outro elemento: a 
necessidade de convencer. 

Desta forma, percebe-se que os Tribunais brasileiros pecam por nao 

apresentar um posicionamento expresso sobre a adogao da Teoria da Eficacia 

Direta dos Direitos Fundamentais nas relagoes privadas, causando um elevado grau 

de incerteza juridica, e fere o principio da adequada fundamentagao das decisoes 

judiciais. 

No julgamento do Recurso Extraordinario n. 161.246-6 em 1997, a Segunda 

Turma do Supremo Tribunal Federal (2008) apreciou uma reclamagao trabalhista 

impetrada pelo empregado brasileira Joseph Halfin em face da empresa aerea 

francesa Compagnie Nationale Air France, visando a concessao de beneficios 

assegurados pelo Estatuto da Empresa apenas aos cidadaos franceses. O pleito foi 
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indeferido pelo TRT, fundamentando que nao se estendia os beneficios ao 
requerente, por nao ser este de nacionalidade francesa. 

0 STF deu provimento ao recurso, por entender que o principio da isonomia 

foi violado, nao se justificando a discriminagao em razao da nacionalidade. Segue a 

ementa do acordao: 

CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCiPIO DA IGUALDADE. 
TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE EMPRESA 
ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DE PESSOAL DESTA: APLICABILIDADE 
AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO TRABALHADOR BRASILEIRO. 
OF., 1967. ART. 153, § 1°, C. F., 1998, ART. 5°, CAPUT. 
I - Ao requerente, por nao ser trances, nao obstante trabalhar para empresa 
francesa , no Brasil, n§o foi aplicado o Estatuto do Pessoal da Empresa, 
que concede vantagens aos empregados, cuja aplicabilidade seria restrita 
aos empregados de nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da 
igualdade (C. F., 1967. art. 153, § 1°, C. F., 1988, art. 5°, caput). 
II - A discriminagao que se baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou 
extrfnseca do indivfduo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo 
religioso etc., e inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846 (Ag. Rg) -
PR, Celio Borja, RTJ 119/465. 
III - Fatores que autorizariam a desigualdade nio ocorrentes no caso. 
IV - R. R. conhecido e provido. 
(RE 161.243-6, Rel. Carlos Velloso, DJ 19.12.1997). 

O Superior Tribunal de Justiga (2008) tern tratado a materia de forma mais 

explicita. Por exemplo, no julgamento do Recurso Especial n. 235678, onde se 

discutia a aplicabilidade da Convengao de Varsovia para fixacao do dano moral 

relativo ao atraso em viagem internacional, o Ministro Ruy Rosa de Aguiar, decidiu 

pela aplicagao do Codigo de Defesa do Consumidor ao caso, considerando que: 

O principio da igualdade, inserido no art. 5° da Constituigao da Republica, 
segundo o qual todos s§o iguais perante a lei, sem distingao de qualquer 
natureza, embora nao deva ser aqui aplicado de modo imediato e direto, 
serve de parametro interpretativo dos dispositivos legais que nos ocupam. 
Por isso, na relag§o contratual do transporte a6reo, e inadmissivel clausula 
que estabelega nftida desigualdade entre as partes, criando situagao de 
verdadeira exoneragao da responsabilidade em favor do transportador, que 
n§o retribui em termos adequados pelo mau cumprimento do contrato, alem 
de conceder a empresa area beneficio que nao concede aos demais 
transportadores. 
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Outro caso de incidencia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas na 

jurisprudencia do STJ (2008), ocorreu no julgamento do Habeas Corpus n. 

12.547/DF em 2001, onde se discutia acerca da legitimidade da prisao civil de 

motorista de taxi, o Ministro Ruy Rosado de Aguiar aderiu tacitamente a Teoria da 

Eficacia Direta, para o qual, conforme ementa da decisao: 

HABEAS CORPUS. PRISAO CIVIL. ALIENACAO FIDUClARIA EM 
GARANTIA. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA 
HUMANA. DIREITOS FUNDAMENTAIS DE LIBERDADE E IGUALDADE. 
CLAUSULA GERAL DOS BONS COSTUMES E REGRA DE 
INTERPRETACAO DA LEI SEGUNDO SEUS FINS SOCIAIS. Decreto de 
prisao civil da devedora que deixou de pagar dfvida banc£ria assumida com 
a compra de um automovel-taxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de 
R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total da remuneracao da 
devedora, pelo resto do tempo provavel de vida, seja consumido com o 
pagamento dos juros. Ofensa ao principio constitucional da dignidade da 
pessoa humana, aos direitos de liberdade de locomocao e de igualdade 
contratual e aos dispositivos da LICC sobre o fim social da lei e obediencia 
aos bons costumes. Ordem deferida. 

As decisoes acima destacadas fortalecem a tese de que na ordem juridica 

brasileira a Eficacia Horizontal dos direitos fundamentais e direta e imediata. De fato, 

esta e a corrente que melhor apresenta uma tutela efetiva aos direitos fundamentais. 

Pois, como visto, a doutrina do state action ao restringir a aplicabilidade dos direitos 

fundamentais somente quando se configurar atividade estatal, e a Teoria da Eficacia 

Mediata por atribuir ao legislador muita liberdade na elaboragao de normas, deixam 

margem a graves violagoes a dignidade humana. 



CAPITULO 2 O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DO DEVIDO PROCESSO LEGAL 

A Constituigao Federal de 1988 incorporou ao ordenamento juridico brasileiro 

as ideias e os principios do Estado Democratico de Direito, ao qual fundamentado 

na soberania popular, emprega mecanismos juridicos visando a protegao aos 

direitos fundamentais atraves de normas que devem ser obedecidas pelos proprios 

governantes. 

No Estado Democratico de Direito, o Poder Judiciario desempenha a 

importante fungao de solucionar os conflitos de interesses, efetivando a 

concretizagao dos direitos fundamentais. Como instrumentos de concretizagao dos 

direitos fundamentais, a Carta Politica estabelece garantias visando a 

regulamentagao do processo, representando instrumentos de limitagao ao arbitrio do 

poder. 

Neste contexto, surge a garantia do devido processo legal, intimamente ligada 

a nogao de Estado Democratico de Direito, como uma diretriz para criagao e 

aplicagao das normas juridicas. 

2.1 Do devido processo legal 

A doutrina majoritaria, de acordo com os ensinamentos de Guerra Filho 

(2008), afirma que a origem das garantias processuais situa-se no seculo XIII, 

relacionando-se com os esquemas garantisticos da Magna Carta de 1215. De fato, 

este diploma foi o primeira a disciplinar a aplicagao do processo judicial, 

estabelecendo no seu artigo 39 1 , que: "No freeman shall be taken, or imprisoned, or 

disseized, or exiled, or in any way harmed — nor will we go upon or send upon him 

— save by the lawful judgment of his peers or by the law of the land'. 

l Art. 39. Nenhum homem sera detido ou preso, nem privado de seus bens, banido ou exilado ou, de 
algum modo, prejudicado, nem agiremos ou mandaremos agir contra ele, sen§o mediante um juizo 
legal de seus pares ou segundo a lei da terra. 
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O referido artigo nao apresentava de forma explicita as premissas do devido 

processo legal nem institufa na verdade uma garantia processual generica em favor 

de todos os suditos, criava apenas uma prerrogativa para os baroes feudais. 

Em virtude do carater impreciso do dispositivo citado, os estudiosos 

encontraram muita dificuldade em determinar o significado do dispositivo. Neste 

sentido observa Oscar Vilhena Vieira (2006, p. 474) que: 

Alguns historiadores do direito compreendem que o dispositivo tinha o 
objetivo singelo de determinar que as pessoas fossem devidamente 
notificadas, pudessem apresentar sua defesa e fossem julgadas pela 
autoridade competente. Outros atribuem um significado mais amplo ao 
principio do devido processo lega que se aproxima da sua compreensSo 
moderna. 

Para o Direito Ingles, de acordo com os ensinamentos de Maia Filho (2000, p. 

21), o devido processo legal era concebido de forma mais restrita, significando a 

submissao a um rito especifico, um juizo legal de pares (autoridade legitima e pre-

constituida), e de acordo com o Direito, a "lei da terra" (procedimentos previstos na 

lei), expressao que representava o Direito vigente na Inglaterra. 

Quanto ao sentido e conteudo da expressao "lei da terra" no periodo 

medieval, observa-se que esta se ligava a ideia de Direito Costumeiro (Common 

Law), decorrente da sedimentacao das decisoes judiciais passadas. 

A respeito do significado do devido processo legal no Direito Ingles medieval, 

Canotilho (2003, p.480) sintetizando os pensamentos dos juristas ingleses Coke e 

Blackstone, argumenta: 

Qual, na verdade, o significado a atribuir a uma tal formulacao de due 
process? Dois dos mais celebres comentadores ingleses - Coke e 
Blackstone - insinuam uma interpretacao tendencialmente restritiva. Coke 
definiu o principio do devido processo legal como sendo aquele que 
consagra "processo e acusacao por homem de bem e justo e, 
consequentemente, requer um juizo e prova de culpabilidade do acusado". 
Por sua vez, Blackstone nos seus Commentaries on the Laws of England, 
parece reiterar esta interpretacao, pois para ele processo devido consiste 
em fazer uso do "mandamento apropriado para levar a tribunal uma pessoa 
acusada, mas n§o presente". Em rigor, o processo devido seria o complexo 
de actos situados entre o momento inicial de comparencia e juizo de 
acusac§o e a sentenca condenatdria de prisao. 



36 

Assim, percebe-se que a concepgao do devido processo legal na Magna 

Carta de 1215 apresentava um carater restrito e nao universal. Contudo, nao se 

pode negar a importancia deste principio, principalmente em comparagao com 

praticas judiciais anteriores. 

No seculo XIV, a expressao "lei da terra" e substituida por due process of law 

(devido processo legal), que foi gradativamente recebendo ampliacoes. A mais 

notoria ocorreu no seculo XVII, no reinado de Carlos I, atraves da Petition of Rights, 

de 1628, que reconheceu o carater universal da garantia, podendo esta ser invocada 

por qualquer sudito nos procedimentos judiciais, conforme se decorre dos 

ensinamentos da professora Lucia Valle Figueiredo (2008). 

A fonte direta da concepcao moderna do due process of law e o Direito 

Constitucional Americano. De acordo com Maia Filho (2000, p. 31), o due process foi 

introduzido na Constituigao Americana atraves das Emendas n. 5 a e 14a, a primeira 

se restringia ao direito federal, e a segunda vinculou os Estados da Federagao, 

estabelecendo que: 

Amendment n. V No person shall be held to answer for a capital, or 
otherwise infamous crime, unless on a presentment or indictment of a Grand 
Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the Militia, 
when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person 
be subject for the same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor 
shall be compelled in any criminal case to be a witness against himself, nor 
be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall 
private property be taken for public use, without just compensation. 
Amendment n. XIV All persons born or naturalized in the United states and 
subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United States and it the 
United States where in they reside. No State shall make or enforce any law 
which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United 
States not shall any State deprive any person of life, liberty, or property, 
without due process of law, not deny to any person within its jurisdiction the 
equal protection of the laws2' 

2 Emenda no. V: Ninguem sera compelido em nenhum processo penal a testemunhar contra si 
pr6prio, ou ser privado da vida, liberdade, ou propriedade, sem o devido processo legal.Emenda no. 
XIV: Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados unidos, e sujeitas a sua jurisdic§o, s§o 
cidadaos dos Estados Unidos e do Estado em que residem. Nenhum estado fara ou executara 
qualquer lei que restrinja os privilegios ou imunidades dos cidad§os dos Estados Unidos; Nenhum 
Estado privari qualquer pessoa da vida, liberdade, ou propriedade sem o devido processo legal; nem 
negara a qualquer pessoa dentro de sua jurisdicao a igual protegao das leis. 
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Pela analise das emendas acima destacadas, conclui-se que o due process of 

law implica na observancia do procedimento previsto aplicado nos casos de privaeao 

da vida, da liberdade e da propriedade. 

No inicio, a clausula tinha sentido predominantemente formal, visando a 

imparcialidade dos procedimentos judiciais atraves de garantias como o contraditorio 

e a ampla defesa. 

Com o julgamento do caso Lochner vs. New York, em 1905, a Suprema Corte 

estende a aplicagao do devido processo legal a impugnacao de atos do Legislativo 

fundamentando-se na afronta a principios constitucionais. Desta forma, o Judiciario 

passa analisar se a legislacao apresenta-se em conformidade com os valores 

constitucionais. 

Ao tratar do assunto, Oscar Vilhena Vieira (2006, p. 478) preleciona que: 

Em Lochner vs. New York, de 1905, o Estado de Nova York, por razoes 
humanitarias, adota iegislagao voltada a limitar ao maximo de 10 horas a 
jornada de trabalho dos padeiros. A Corte, ao impugnar a legislacao, 
justificou que esta necessariamente interfere com o direito de contrato entre 
empregadores e empregados, relativo ao ndmero de horas que os ultimos 
devem trabalhar na padaria do empregador. O direito geral de realizar 
contrato em relagao aos seus neg6cios e parte da liberdade protegida pela 
XIV Emenda a Constituicao Federal. Sob esta emenda, nenhum Estado 
pode limitar o direito de qualquer pessoa a vida, a liberdade, propriedade, 
sem o devido processo legal. [...]. Em todo caso trazido a este Tribunal em 
que se trata de legislacSo desta natureza, e em que a protegio da 
Constituigao federal e requerida, uma questao necessariamente aparece: e 
este exercicio justo, razoivel e apropriado [...] ou § uma interferdncia nio-
razoavel, desnecessaria e arbitraYia nos direitos individuals [...]?. 

Portanto, o due process of law deixa de ser empregado apenas para 

assegurar a imparcialidade nos processos judiciais, passando a ter aplicabilidade na 

verificacao pelo magistrado se a substancia das leis coaduna-se com os valores 

estabelecidos na Constituigao, dando origem ao conceito de devido processo legal 

substantivo ou material. 

No que se refere a incidencia do principio do devido processo legal no 

ordenamento juridico patrio, a Constituigao Federal de 1988 foi a primeira Carta 

Politica do pais a reconhece-lo expressamente. Todavia, isso nao quer dizer que o 

principio nao tivesse aplicabilidade antes da promulgagao da atual Constituigao. 
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O Direito Constitucional Brasileira aponta para a existencia de garantias 

processuais nas Constituicoes anteriores a Lei Maior de 1988, decorrendo assim, a 

aplicabilidade do due process of law por meio de uma interpretacao sistematica do 

ordenamento juridico brasileira. 

A Carta Imperial de 1824 nao fez nenhuma referenda ao devido processo 

legal, pelo contrario, determinou em seu artigo 154, que o Imperador poderia 

suspender juizes, o que demonstra a fragilidade do Poder Judiciario da epoca e, 

consequentemente, a inexistencia de garantias processuais consistentes, conforme 

preleciona Maia Filho (2000, p. 35). 

Com a Proclamacao da Republica em 1889, instaurou-se uma nova estrutura 

politica no pais, sendo promulgada em 1891 uma nova Constituigao, a qual mesmo 

apresentando uma serie de garantias individuals como o asseguramento da mais 

ampla defesa dos acusados, com todos os recursos e meios essenciais a ela, nao 

fez qualquer referenda ao devido processo legal (MAIA FILHO, ibidem). 

Quanto as Constituicoes posteriores, todas foram silentes em relagao a 

previsao expressa do principio do devido processo legal, mas sempre apresentavam 

dispositivos asseguradores da instrugao criminal contraditoria e da ampla defesa, 

bem como os remedios processuais habeas corpus e mandado de seguranga. 

Como se ve, pela propria evolugao historica, e o principio do devido processo 

legal, a garantia fundamental do processo, o principio "pai" do qual emana a maioria 

dos principios processuais, conforme preleciona Nelson Nery Junior (2006, p. 133). 

Assim, pode-se afirmar, que os fundamentos do devido processo legal 

guardam necessarias e intimas conexoes com a ideia de julgamento atraves de 

instrumentos processais, que tambem se integram a ordem juridica como elementos 

de protegao ao individuo, como o contraditorio e a ampla defesa. 

Porem, ressalta-se que a nogao de processo deve ser entendida no seu 

sentido mais amplo, englobando o legislativo, o judicial, o administrativo e o 

negocial, ou seja, todos os procedimentos que possam restringir direitos 

fundamentais. Pois, processo justo e adequado e aquele que visa assegurar ao 

individuo a protegao do seu direito a liberdade e a propriedade, obedecendo-se aos 

tramites procedimentais formalmente previstos na Constituigao Federal e em normas 

infraconstitucionais. 

Segundo Nelson Nery Junior (2006, p. 134) no Direito Processual Brasileira a 

garantia do due processo of law e utilizada no sentido de assegurar a igualdade das 
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partes, o jus actionis, o direito de defesa e o direito ao contraditorio no tramite 
processual. 

Argumentando sobre a importancia do principio do devido processo legal, 

Oscar Vilhena Vieira (2006, p. 481) afirma que: 

A ideia de devido processo legal, alem de ser transformado num 
instruments cada vez mais relevante nao apenas para a tomada de 
decisoes de natureza politica ou juridica, tern exercido em outros campos 
da atividade humana que demandam legitimidade. Ha\ assim, criterios 
procedimentais para o acreditamento de pesquisas, para a certificagao de 
ideias e inventos, para a promocao de carreiras, para a demissio de 
empregados etc. Num mundo destituido de verdades absolutas ou, pelo 
menos, num mundo tolerante a diversas verdades com pretensao de 
absolutas, mas que muitas vezes sao auto-excludentes, o principio do 
devido processo legal aparece como um instrumento privilegiado para a 
resolugao de conflitos. Neste sentido, devemos aceitar um julgamento, nos 
submeter a uma decis§o ou, mesmo, respeitar uma proposicSo cientifica 
nao porque sejam verdadeiramente corretas, mas sim porque 
procedimentos pelos quais foram tomadas essas decisfies sao aceitos 
como legitimos para a producao de resultados com pretensio de verdade. 

Portanto, consubstancia-se o principio em tela num importante instrumento 

para a concretizacao da justiga, uma vez que permite ao individuo um julgamento 

imparcial e estritamente vinculado ao procedimento previsto. 

A atual Carta Magna admite a dupla dimensao do principio do devido 

processo legal, bipartindo-se este em devido processo legal substancial e devido 

processo legal procedimental, os quais serao esclarecidos adiante. Neste sentido 

Alexandre de Moraes (2005, p. 93) afirma que: 

O devido processo legal configura dupla protegao ao individuo, atuando 
tanto no ambito material de protegao ao direito de liberdade, quanta no 
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condigoes com o Estado 
persecutor e plenitude de defesa (direito a defesa tecnica, a publicidade do 
processo, a citagao, de produgao ampla de provas, de ser processado e 
julgado pelo juiz competente, aos recursos, a decisao imutavel, a revisao 
criminal). 
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De fato, nao se concebe mais o devido processo legal apenas no seu sentido 

formal, haja vista que a efetivacao da garantia adquire cada vez mais aspectos 

substantivos (ou materials) que so podem ser verificados em cada caso atraves da 

analise de suas repercussoes juridicas. 

2.2 O carater principiologico do devido processo legal 

Como exposto anteriormente, o devido processo legal desempenha uma 

importante funcao no Estado Democratico de Direito e, ao mesmo tempo nao ha 

como se conceber o principio em tela fora da ordem juridico-politica concebida pela 

Constituigao Federal. Pois, conforme preleciona Garcia Filho (2008): 

A clausula do devido processo legal, independentemente do seu significado 
proprio, deve ser interpretada como instrumento de concretizacao dos 
principios constitucionais estruturantes indicados pelo legislador 
constituinte. 

Neste momento e importante estabelecer a natureza juridica da clausula do 

devido processo legal, no entanto, antes, se faz necessario apresentar a classica 

distincao entre principios e regras. 

A doutrina moderna, conforme apresenta Novelino (2008, p. 64), reconhece o 

carater normativo dos principios, assim como as regras. Deste modo, os principios e 

as regras sao especies de normas juridicas. 

Marinoni (2006, p. 85), inspirado nas obras de Dworkin e Alexy, define as 

regras como normas de conteudo geral e abstrato que descrevem um dever ser. Ja 

os principios sao postulados fundamentais que irradiam valores e criterios que 

orientando a criacao e a aplicagao das regras constituem a ordem juridica. 

De acordo com o mencionado autor, os principios possuem supremacia em 

relagao as regras, integrando a Constituigao e fundamentando a ordem juridica. Os 
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principios constitucionais tern aplicabilidade imediata, tendo funcoes interpretativas, 

supletivas e, sobretudo, possibilitar a aplicagao das regras diante de casos 

concretos, de forma a evitar decisoes contrarias a Constituigao Federal. 

Percebe-se que os principios orientam a elaboragao legislativa, a 

interpretagao e a aplicagao do Direito Processual, sao eles que fazem com que 

exista um sistema, consoante explicita Wambier (2006, p. 65). 

Jose Afonso da Silva (2000, p. 96) afirma que "os principios sao ordenagoes 

que irradiam e emantam os sistemas de normas, sao nucleos de condensagoes nos 

quais confluem valores e bens [...]". 

Como se ve, os principios servem de guia e orientagao na busca do sentido e 

alcance das normas, uma vez que as mesmas, conforme preleciona Albuquerque 

Rocha (1998, p. 46) "consistem a raiz de onde deriva a validez intrinseca do 

conteudo das normas juridicas". 

Destarte, pode-se afirmar que os principios funcionam como pilares 

fundamentais da construgao de todo o sistema juridico, uma vez que sao a base das 

normas juridicas e podem estar positivamente incorporados, transformando-se em 

normas-principios e constituindo-se em verdadeiros preceitos basicos fundamentais. 

Observa-se que tais premissas estao inseridas no ordenamento juridico 

patrio, em especial na Constituigao Federal, que "como norma fundamental e 

fundamentadora de todo o ordenamento juridico, e a instancia onde devemos colher 

os materiais para a reflexao sobre os principios" (ROCHA, 1998, p. 48). 

Assim, o principio constitucional possui autoridade material superior e 

independente, permitindo o entrelagamento harmonico das normas que compoem o 

ordenamento juridico, vez que se caracteriza como o elemento informador do 

sistema constitucional, possuindo carater hermeneutico. 

Neste sentido, e que a Carta Magna, adotando a moderna tendencia de 

constitucionalizagao do processo, incluiu em seu bojo, alem do devido processo 

legal, uma serie de principios basilares da ciencia processual que conforme 

preleciona Ada Pellegrini Grinover (2005, p. 53) sao, a saber: principio do juiz natural 

(art. 5°, Llll, CF/88), que determina que somente aquele integrado ao Poder 

Judiciario, com todas as garantias institucionais e pessoais previstas na Constituigao 

federal, e que possui competencia para o julgamento do conflito de interesse a ele 

submetido. Estao ligados ao principio do juiz natural a garantia da imparcialidade do 

orgao julgador e a vedagao expressa aos tribunals de excegao (art. 5°, XXXVIII, 
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CF/88); principio do contraditorio (art. 5°, LV, CF/88): consiste na outorga de efetiva 

partieipacao das partes na formagao do convencimento do juiz, ou seja, possibilita 

as partes a oportunidade de manifestagao no processo; principio da ampla defesa 

(art. 5°, LV, CF/88), que configura a utilizacao, pelas partes, de todos os meios e 

recursos legais previstos para a defesa de seus interesses e direitos postos em 

juizo; principio da motivacao das decisoes (art. 93, IX, CF/88), conforme disposto na 

Magna Carta, exige-se que os atos decisorios proferidos pelos orgaos jurisdicionais 

sejam fundamentados, ou seja, apresentem a motivacao explicita como forma das 

partes tomarem conhecimento acerca das razoes do convencimento do juiz; 

principio da publicidade (art. 5°, LX, CF/88), entendida como a garantia de lisura 

retrata a publicidade dos atos praticados em juizo. 

A Constituigao Federal e fonte material do Direito Processual e, como tal, 

apresenta diversas regras de conteudo processual que incidem como normas gerais 

do processo. Comenta Frederico Marques (2001, p. 60) que nos preceitos 

programaticos da Carta Magna e nos principios que a inspiram e que: 

Deita raizes o Direito Processual Civil, para plasmar seu procedimento, 
assegurar os direitos das partes, definir as atribuicoes dos 6rgaos judiciarios 
e estruturar adequadamente a relacao processual, a fim de que o direito 
objetivo se aplique em concreto, de forma a dar a cada um o que e seu. 

Inicialmente, pode-se definir o devido processo legal como regra juridica, 

nesse sentido, percebe-se que esta clausula e muito mais uma garantia que um 

direito, pois atua visando assegurar fundamentalmente a liberdade e a propriedade 

dos individuos. 

No entanto, diante da amplitude da clausula do due process of law, e muito 

mais segura a classificagao do devido processo legal como um principio. Diante da 

perspectiva do Estado Democratico de Direito, o principio em tela desempenha uma 

importante fungao tanto no seu aspecto formal como material, porque atua na 

materializagao da justiga. Nesse sentido, Guerra Filho (2008) assevera que: 
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Trata-se, portanto, de um sobreprincipio, pois, a exemplo de outros 
sobreprincipios, como o Estado Democratico de Direito, a Dignidade da 
pessoa Humana e a Igualdade, atua "sobre outros principios", observa 
HUMBERTO AVILA, sendo que a nota que permite distingui-los dos demais 
principios e o desempenho da funcao rearticuladora que permite a interacao 
entre os v&rios elementos que compoem o estado ideal de coisas a ser 
buscado. Por exemplo, o sobreprincipio do devido processo legal permite o 
relacionamento entre os subprincipios da ampla defesa e do contraditdrio 
com as regras da citacao, de intimacao, do juiz natural e da apresentacao 
de provas, de tal sorte que cada elemento, pela relacSo que passa a ter 
com os demais em razao do sobreprincipio, recebe um significado novo, 
diverso daquele que teria caso fosse interpretado isoladamente. 

Assim, inegavel e o carater principiologico do devido processo legal, sendo 

este concebido como um principio material da justiga, bem como um principio 

constitucional do processo. 

2.3 Devido processo legal procedimental e material 

De acordo com a analise historica realizada anteriormente, percebe-se que o 

devido processo legal foi concebido como um instrumento de limitagao ao exercicio 

do Poder Publico, nao se preocupando a doutrina e jurisprudencia inglesa e norte-

americana em estabelecer criterios para diferenciar os aspectos procedimental e 

material do principio, sendo eventual e incidental o reconhecimento desta distingao. 

Considera-se o aspecto procedimental ou adjetivo do principio, os 

procedimentos que o Estado deve obrigatoriamente seguir quando pretender privar 

uma pessoa da sua vida, liberdade ou propriedade. Enquanto o aspecto material ou 

substantivo diz respeito a uma adequada razao para privar do individuo tais direitos, 

conforme preleciona Moura Jansen (2008). 

Ao tratar da materia Chemestry (apud Garcia Filho, 2008) apresenta um caso 

apreciado pela Suprema Corte Americana como exemplo, de forma a esclarecer a 

distingao, afirmando que: 
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Os pais tern legitime- direito a guarda dos filhos. Neste sentido, o "procedural 
due process" exige que o governo deve permitir que os pais tenham 
conhecimento claro ("notice and hearing") das raz6es e das provas que 
evidenciam a necessidade de revogar a custddia. Ja no que tange ao 
"substantive due process", considerando-se a custddia um direito 
fundamental, exige-se que o governo demonstre que a sua revogagao se 
constitui em um convincente prop6sito, tal como a prevencao de abusos ou 
a falta de cuidados. Ou seja, o devido processo adjetivo exige que os pais 
tenham pleno conhecimento dos argumentos e elementos de prova 
apresentados pelo Estado, independentemente da analise sobre o seu 
conteudo. Por outro lado, o devido processo substantivo exige que o Estado 
demonstre razoes convincentes para a destituicao da guarda dos filhos. 
Trata-se, portanto, de uma analise sobre o conteudo dos argumentos e 
provas apresentados pelo Estado. 

Assim, o procedural due process of law (devido processo legal procedimental) 

consubstancia-se na existencia de garantias suficientes para que se tenha uma 

decisao justa; de modo a assegurar que as pessoas que se encontrem sob ameaga 

de privacao de seu direito a vida, a liberdade e a propriedade sejam processadas de 

acordo com as regras procedimentais previstas. 

Aplica-se o devido processo legal procedimental tanto aos litigantes como aos 

acusados submetidos a procedimentos judiciais, administrativos ou investigatorios 

no legislativo, sendo que o tipo de procedimento e que vai determinar o conteudo e a 

forma do principio. 

Os principals destinatarios sao os juizes, que ao decidir acerca da restrigao 

de direitos devem proceder ao julgamento da forma mais imparciai possivel, 

observando uma serie de garantias. Corroborando com tal entendimento Fredie 

Didier (2007, p. 37) afirma que: 

Em sintese, a garantia constitucional do devido processo legal deve ser 
uma realidade durante as multiplas etapas do processo judicial, de sorte 
que ninguem seja privado de seus direitos, a nao ser que no procedimento 
em que este se materializa se constatem formalidades e exigdncias em lei 
previstas. 

Portanto, no seu sentido procedimental, a clausula do devido processo legal 

assume o papel de garantia a um processo justo e adequado, por meio de outras 

garantias processuais, tais como o acesso a justiga, o contraditorio, a ampla defesa, 
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a publicidade dos atos processuais, dentre outras. Qualquer desatendimento a estas 

garantias implica ofensa ao principio do devido processo legal. 

Por sua vez, o substantive due process of law (devido processo legal 
substantivo), refere-se a aplicagao do principio na esfera material, ou conforme 
explicita Moura Jansen (2008) 

Tutela o direito material do cidadao, inibindo que lei em sentido generico ou 
ato administrativo ofendam os direitos do cidad§o, como a vida, a liberdade 
e a propriedade, e outros destes derivados ou inseridos na Constituicao. 

O aspecto substantivo do principio do devido processo legal apresenta uma 

aplicabilidade mais ampla que a nocao adjetiva, sendo aplicada a todos os ramos do 

Direito. Este aspecto parte da premissa de que um processo justo e adequado deve 

ser revestido tanto de instrumentos formais como substanciais. Neste sentido 

Canotilho (2003, p. 482) afirma que: 

O problema nuclear da exigencia de um due process n§o estaria tanto - ou 
pelo menos nao estaria exclusivamente - no procedimento legal mediante o 
qual alguem e declarado culpado e castigado ("privado da vida, da liberdade 
e da propriedade") por haver violado a lei, mas sim no fulcro de a lei poder 
ela prdpria transportar a "injustica" privando uma pessoa de direitos 
fundamentais. As autoridades legiferantes deve ser vedado o direito de 
disporem arbitrariamente da vida, da liberdade e da propriedade das 
pessoas, isto e, sem razdes materialmente fundadas para o fazerem. 
Radica aqui tambem um dos argumentos invocados para, posteriormente, 
se defender a judicial review of legislation. Os juizes, baseados em 
principios constitucionais de justiga, poderiam e deveriam analisar os 
requisitos intrinsecos da lei. 

Neste contexto, abre-se ao Judiciario a possibilidade de apreciar os atos do 

Legislativo e do Executivo, entrando na seara de interesses e valores apreciados 

pelo legislador e pelo administrador. Se for constatado que os atos afetam direitos 

fundamentais de forma desproporcional deve o Judiciario impugna-los, aplicando 

assim o devido processo legal substancial, que assume a funcao de instrumento de 

controle da discricionariedade dos atos administrativos e legislatives. 
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Percebe-se que o devido processo legal substantivo possui bastante 

intimidade com o principio da proporcionalidade, haja vista que este liga-se a ideia 

da concretizagao da justiga na medida em que o magistrado diante de casos 

concretos deve ponderar os bens juridicos em conflito visando aplicar da forma mais 

justa as normas previstas. 

Assim, o devido processo legal substantivo encontra no principio da 

proporcionalidade uma forma de concretizar-se no mundo juridico, pois no controle 

de constitucionalidade das leis e dos atos administrativos, o magistrado aprecia o 

merito dos mesmos, analisando a sua proporcionalidade, de forma a declarar 

inconstitucional os atos que estiverem eivados de vicios que violem os direitos 

fundamentais dos individuos. 

A esse respeito o Ministro Celso de Mello, no RE n. 374.981, de 28 de margo 

de 2005, publicado no Informativo n. 381 do STF (2008), afirma que: 

Nao se pode perder de perspectiva, neste ponto, em face do conteudo 
evidentemente arbitrario da exigencia estatal ora questionada na presente 
sede recursal, o fato de que, especialmente quando se tratar de materia 
tributaria, impo-se, ao Estado, no processo de elaboragao das leis, a 
observancia do necessario coeficiente de razoabilidade, pois, como se 
sabe, todas as normas emanadas do Poder Publico devem ajustar-se a 
clausula que consagra, em sua dimensao material, o principio do 
"substantive process of law" (CF, art. 5°, LIV). Eis que, no tema em questao, 
o postulado da proporcionalidade qualifica-se como parimetro de aferigao 
da prdpria constitucionalidade material dos atos estatais, consoante tern 
proclamado a jurisprudencia do supremo Tribunal Federal (RTJ 160/140-
141 - RTJ 178/22-24, v.g.): "O Estado nao pode legislar abusivamente. A 
atividade legislativa esta necessariamente sujeita a rigida observancia de 
diretriz fundamental, que, encontrando suporte tedrico no principio da 
proporcionalidade, veda os excessos normativos e as prescricoes 
irrazoaveis do Poder Pdblico. O principio da proporcionalidade - que extrai 
a sua justificagao dogmatica de diversas ciausulas constitucionais, 
notadamente daquela que veicula a garantia do substantive process of law-
acha-se vocacionado a inibir e a neutralizar os abusos do Poder Publico no 
exercicio de sua fungoes, qualificando-se como parametro para aferigao da 
propria constitucionalidade material dos atos estatais. A norma estatal, que 
nao veicula qualquer conteudo de irrazoabilidade, presta obs6quio ao 
postulado da proporcionalidade, ajustando-se a clausula que consagra, em 
sua dimensao material o principio do substantive processo of law (CF, art. 
5° . LIV. Essa clausula tutelar ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do 
abuso de poder legislativo, enfatiza a nogao de que a prerrogativa de 
legislar outorgada ao Estado constitui atribuigao juridica essencialmente 
limitada, ainda que o momento de abstrata instauragao normativa possa 
repousar em juizo meramente politico ou discricionario do legislador (RTJ 
176/578-580, REL. MIN. CELSO DE MELLO, Pleno). 
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Destarte, percebe-se que a proporcionalidade e um principio da hermeneutica 

constitucional, aplicado na ponderagao ou harmonizacao de conflitos entre normas 

constitucionais, sendo de fundamental importancia na concretizagao do devido 

processo legal substantivo. 

Como ressaltado anteriormente, a aplicabilidade do devido processo legal nao 

se limita a esfera judiciaria, sendo aplicado tambem no Direito Administrativo, tanto 

no seu aspecto procedimental como material, tendo em vista que a Administragao 

Publica tambem impoe limitagoes patrimoniais aos individuos. 

O Direito Administrativo, na verdade, foi todo constitucionalizado, alargando a 

intervengao do Judiciario no aspecto da legalidade dos atos administrativos. Sobre a 

constitucionalizagao do Direito Administrativo, Alberto Angeramini (2007, p. 211) 

preleciona que: 

A importancia da ideia de constitucionalizacao do Direito Administrativo e 
flagrante, pois, sendo um direito fortemente jurisprudencial, passou a sofrer 
a influencia dos metodos de hermeneutica constitucional, mais abertos e 
politizados. 

Desta forma, a Administragao Publica deve obediencia ao devido processo 

legal procedimental nas atividades que impliquem na privagao ou suspensao da 

liberdade ou da propriedade, ou viole outros direitos fundamentais na realizagao dos 

atos e processos administrativos. 

A Lei n.° 9.784/99, que regula os processos administrativos no ambito federal, 

nao consagrou expressamente o devido processo legal. Entretanto, atraves de uma 

interpretagao sistematica pode-se chegar a conclusao que o principio encontra-se 

implicito, haja vista que a referida lei assegura as garantias do contraditorio e da 

ampla defesa, conforme ensina Marcelo Alexandrino (2007, 498). 

O devido processo legal no Direito Administrativo tambem se manifesta no 

seu aspecto substantivo, na possibilidade dada aos individuos de impugnagao dos 

atos administrativos atentatorios a direitos fundamentais, pois conforme tratado 

anteriormente, o Judiciario podera analisar se os atos administrativos ferem direitos 

fundamentais. Todavia, ressalta-se que o controle realizado pelo Judiciario limita-se 
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a analise da legalidade destes, nao podendo o magistrado adentrar no merito 
administrativo. 

E possivel ainda falar na aplicabilidade do devido processo legal no ambito 

das relagoes juridicas privadas. Pois, conforme tratado no capitulo anterior, a 

incidencia dos direitos fundamentais nas citadas relagoes, no ordenamento juridico 

patrio e direta ou imediata. 

Na esfera privada os individuos tern liberdade para pactuarem entre si com a 

finalidade de criar, modificar ou extinguir direitos, dando origem a negocios juridicos 

de natureza contratual, sendo orientados pelo principio da autonomia da vontade. 

Porem, o principio da autonomia da vontade nao e absoluto, pois sofre 

limitagoes pelas clausulas gerais como os principios da fungao social do contrato e 

da boa-fe objetiva, previstos no Codigo Civil, pelo principio da supremacia da ordem 

publica, bem como pelo principio do devido processo legal. 

Assim, o devido processo legal na fase pre-executiva dos contratos, 

manifesta-se na verificagao dos requisitos dos negocios juridicos que constituem o 

processo negocial, os quais dividem-se em requisitos de existencia e requisitos de 

validade. 

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 310), "os requisitos de 

existencia sao os elementos estruturais do negocio, sem os quais ele inexiste", sao 

eles: a declaragao de vontade, a finalidade negocial e a idoneidade do objeto. 

Por sua vez, os gerais sao os enumerados no artigo 104 do Codigo Civil, os 

quais estabelecem que a validade do negocio juridico requer: agente capaz; objeto 

licito, possivel, determinado ou determinate); forma prescrita ou nao defesa em lei. 

Ha ainda determinados negocios juridicos que apresentam requisitos de 

validade especificos, por exemplo, a escritura publica nos pactos antenupciais e nos 

contratos constitutivos, translativos, modificativos ou renunciativos de direitos reais 

sobre imoveis de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no 

Pais. 

Neste sentido, o devido processo legal funciona como principio restritivo da 

autonomia da vontade das partes, as quais devem obedecer as regras do 

procedimento negocial previstas em lei ou no contrato, de forma a evitar violagoes 

aos direitos fundamentais. 

O devido processo legal tambem se aplica na fase executiva dos contratos, 

sobretudo, no que se refere a imposigao de sangoes convencionais, que deverao 
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estar de acordo com os requisitos negociais e as determinates previstas em lei, 
assegurando-se o direito de defesa do infrator. 

Como exemplo, pode ser citado a imposigao de multa aos condominos por 

conduta anti-social reiterada que devera ser precedida do procedimento previsto 

pelas normas que regem o condominio. Ao tratar da materia Maria Helena Diniz 

(2007, p. 230) preleciona que: 

Se o condomino ou possuidor apresentar infracao reiterada aos seus 
deveres podera, havendo deliberacao de 3/4 dos conddminos, ser 
constrangido a pagar multa correspondente ate o quintuplo do valor da 
despesa de condominio, conforme a gravidade das faltas cometidas e a 
reiteracSo, independentemente das perdas e danos (CC, art. 1.337, caput). 
E se com essa conduta anti-social reiterada (p. ex. uso do im6vel para 
constantes festas noturnas espalhafatosas, atividades ilicitas, como jogos 
de azar ou prostituicio; incdmodo provocado por c£o feroz - RT, 405:175 
etc) causar incompatibilidade de convivencia com os demais, devera pagar 
multa correspondente ao decuplo do valor relativo a contribuicao para as 
despesas condominiais, ate ulterior deliberacao assemblear (CC, art. 1.337, 
paragrafo tinico). Tal multa, portanto, podera ser aplicada pelo sindico, 
desde que isso seja admitido pela conveneao, sendo ratificada pela 
assembleia, pelo voto de 3/4 dos condominos. A aplicacao imediata da 
multa pelo sindico n§o prescinde de previa comunicagao ao infrator, 
assinalando-lhe prazo para justificar seu comportamento. Assim, coibindo-
se o abuso do devido do direito de propriedade, pressiona-se o conddmino 
a observancia das normas condominiais, mas as sancSes do art. 1.137 do 
CC/02 nao poderao ser aplicadas sem que se garanta direito de defesa ao 
condomino nocivo (Enunciado n. 92 do Conselho da Justiga Federal, 
aprovado nas Jornadas de Direito Civil de 2002). Se, porventura, o faltoso 
vier a pagar aquela multa que nao recebeu ratificagao assemblear, o 
condominio devera restituir o quantum pago. 

Assim, diante do exposto, conclui-se que na imposicao de multa ao 

condomino nocivo, garantindo a este todos os meios de defesa admitidos e o direito 

ao contraditorio, alem da observancia as normas procedimentais previstas no 

Codigo Civil, torna efetivo o carater procedimental do devido processo legal. 



CAPITULO 3 A INCIDENCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO 
PROCEDIMENTO DE EXCLUSAO DE MEMBROS DE ENTIDADES PRIVADAS 
COMO APLICABILIDADE DA TEORIA DA EFICACIA DIRETA DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS 

Com o intuito de atingir determinadas finalidades, as pessoas criaram atraves 

de uma ficgao juridica, entes de personalidade propria constituidas por pessoas ou 

por bens, denominadas pessoas juridicas. Estas entidades dividem-se em 

fundacoes e corporacoes. 

As fundacoes sao constituidas por um conjunto de bens afetados para 

realizagao de finalidades nao economicas determinadas pelo seu instituidor. E as 

corporagoes sao grupos de pessoas que se unem com o intuito de atingir 

determinados objetivos e, para isso, submetem-se a determinadas regras previstas 

nos seus atos constitutivos. 

Alem das entidades de Direito Publico, que integram a estrutura do Estado 

Soberano, os particulares podem instituir entes de existencia propria distinta dos 

membros que a integram, formando, assim, juntamente com as fundacoes 

particulares, as pessoas juridicas de Direito Privado. 

As corporacoes de Direito Privado sao reguladas pelo Codigo Civil, dividindo-

as em associates e sociedades. 

Estas entidades estabelecem determinadas regras cujo conteudo visa a 

protegao do ente, de forma que uma vez descumpridas pelos membros, surge o 

poder da sociedade de aplicar sangoes. Dentre estas sangoes, a mais grave e o 

direito de exclusao. 

3.1 Do direito de exclusao de membros de entidades privadas: associagoes e 
sociedades 

Os membros que formam as entidades privadas convergem nos mesmos 

interesses e objetivos, visando o melhor para o ente social ao qual fazem parte. No 
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entanto, podem ocorrer fatos que tern o condao de quebrar o vinculo que une os 
membros. 

Por previsao constitucional, "ninguem podera ser compelido a associar-se ou 

a permanecer associado" (art. 5°, XX, CF/88). Desta forma, quando os membros de 

associagoes n§o desejarem mais fazer parte do ente, seja qual for o motivo, tern o 

direito de retirar-se. 

Por sua vez, no ambito das sociedades, de acordo com os ensinamentos de 

Jose Waldecy Lucena (2005, p. 682), o direito de retirada surgiu no ordenamento 

juridico patrio, com a promulgagao do Decreto n° 3.708, em 1919, sendo 

conceituado por Mario Ghidini (apud Jose Waldecy Lucena, ibidem), como "o poder 

do socio de determinar, com o ato de vontade unilateral, a dissolucao da relacao 

social limitadamente a esse socio". 

O direito de retirada varia de acordo com a natureza da entidade e do contrato 

ou estatuto, podendo apresentar certas peculiaridades como a imposigao de certas 

condicoes para a retirada, como o cumprimento de obrigacoes sociais 

eventualmente assumidas, mas nao podera obrigar o associado a permanecer filiado 

a entidade (GONCALVES, 2007, p. 202). 

Paralelamente ao direito de retirada, surge o direito de exclusao de membros 

que se justifica pelo fato dos membros terem o direito/dever de zelar pelo ente social 

do qual fazem parte. Assim, quando ocorrerem os fatos previstos na lei ou no ato 

constitutive que ensejem a expulsao, a maioria dos membros pode faze-lo de pleno 

direito. 

O fundamento juridico do direito de exclusao de membros de entidades 

privadas e um tema bastante discutido na doutrina, que baseada nas obras dos 

comercialistas Dalmartello e Avelas Nunes costuma agrupar os posicionamentos em 

tres correntes, conforme dispoe Jose Waldecy Lucena (2005, p. 702). 

A primeira corrente e denominada de Teoria da Disciplina Taxativa Legal, 

fundamentada no principio da preservagao do ente preconizava que somente com 

expressa previsao da lei ou do estatuto poderia haver a exclusao dos membros dado 

o seu carater restritivo. (LUCENA, ibidem). 

A segunda corrente e a Teoria do Poder Corporativo Disciplinar, que define a 

exclusao como um poder estatutario-disciplinar presente em todo ente associativo. 

Esta teoria compara o poder de exclusao ao poder disciplinar da Administragao 
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Publica, tendo a natureza de um poder disciplinar de Direito Privado (LUCENA, 
2005, p. 703). 

Por fim, a ultima e mais aceita teoria pela doutrina moderna e a Teoria 

Contratual, cujo maior estudioso no Brasil e o jurista Fabio Konder Comparato. Para 

os contratualistas a exclusao e a efetivacao de uma clausula contratual que os 

socios e associados fixam explicita ou implicitamente, conforme dispoe o autor 

acima mencionado. 

Assim, o direito de exclusao deixa de ser visto como um poder disciplinar e 

passa a identificar-se com a resolucao do contrato por inadimplemento. 

Tratando-se das entidades privadas, tem-se as associagoes que sao pessoas 

juridicas de Direito Privado, que de acordo com o artigo 53, do Codigo Civil sao 

constituidas atraves do agrupamento de pessoas (universitas personarum) que se 

organizam para atingir fins nao economicos, ou seja, desenvolvem atividades 

recreativas, religiosas, assistenciais, cientificas e culturais, conforme ensina Maria 

Helena Diniz (2007, p. 212). 

A utilizacao da expressao "fins nao economicos" pelo legislador e bastante 

criticada pela doutrina, haja vista que muito mais apropriado e o termo "fins nao 

lucrativos", pois o trago peculiar das associagoes e justamente a ausencia de divisao 

de lucros entre os associados, conforme preleciona Carlos Roberto Gongalves 

(2007, p. 201). 

A realizagao de atividades de carater economico nao tern o condao de gerar a 

descaracterizagao da instituigao, desde que o produto tenha por objeto manter as 

atividades ou aumentar o patrimonio das associagoes. 

Os negocios juridicos que dao origem as associagoes sao contratos 

plurissubjetivos, caracterizando-se pela uniao de vontades onde se congregam 

servigos, atividades, conhecimentos e capital's com o escopo de atingir a mesma 

finalidade, concernente na criagao de uma entidade de fins nao lucrativos. 

Como as vontades dos associados nao se contrapoem nem visam fins 

lucrativos, o paragrafo unico, do artigo 53 do Codigo Civil, determina que o estatuto 

nao pode estabelecer direitos e obrigagoes reciprocas entre os associados, haja 

vista que os contratos que constituem as associagoes nao sao sinalagmaticos. 

Nesse sentido, Maria Helena Diniz (2007,128) aduz que: 
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Cada um dos associados constituira uma individualidade e a associagao, 
uma outra (CC, art. 50, 2 a parte), tendo cada um seus direitos, deveres e 
bens apesar de nao haver, nas relagoes entre os associados, direitos e 
deveres reciprocos (CC, art. 53, paragrafo unico). Observa renam Lotufo 
que esse paragrafo tinico "evidencia claramente que as associagSes nao 
sao contratos sinalagmaticos entre os associados, isto e, com obrigagoes 
respectivas. Na teoria do negdcio juridico, o contrato e classificado como 
plurissubjetivo unidirecional, porque sao varios os que declaram suas 
vontades, mas todos no mesmo sentido, vontade comum, pelo que muitos o 
denominam acordo". 

Assim, os associados apenas tern direitos e obrigagoes perante o ente, pois 

ao aderirem as normas estatutarias, os membros nao se sujeitam a vontade 

individual dos outros membros nem objetivam repartir as receitas entre si, sendo 

estas destinadas ao atendimento das atividades do proprio ente. 

A liberdade de associagao e um direito fundamental assentado no artigo 5°, 

XVII da Constituigao Federal, estabelecendo a plenitude deste direito quando a 

associagao tiver fins licitos, sendo vedada a de carater paramilitar. Assim, nao sera 

permitida a criagao de associagoes de fins ilicitos, ilegais ou contrarios aos bons 

costumes e a ordem publica. Este direito faz parte da primeira dimensao de direitos 

fundamentais, possuindo a natureza de uma liberdade negativa, pois para a criagao 

de associagoes nao e necessaria a autorizagao do Poder Publico, salvo nos casos 

previstos em lei, sendo tambem defesa a intervengao estatal no seu funcionamento. 

A estruturagao e o funcionamento de uma associagao sao baseados nas 

normas estatutarias que sao livremente discutidas pelos membros durante a sua 

elaboragao. No entanto, o estatuto devera confer alguns requisitos minimos, sob 

pena de nulidade, estabelecidos no artigo 54, do Codigo Civil, quais sejam: 

Art. 54. Sob pena de nulidade, o estatuto da associagoes contera: 
I - a denominagao, os fins e a sede da associagao; 
II - os requisitos para a admissao. Demissao e exclusao dos associados; 
III - os direitos e deveres 
IV - as fontes de recursos para sua manutengao; 
V - o modo de constituigao e funcionamento dos 6rgaos deliberativos; 
VI - as condigSes para a alteragao das disposigoes estatutarias e para a 
dissolugao; 
VII - a forma de gestao administrativa e de aprovagao das respectivas 
contas. 
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Estes requisitos mfnimos exigidos no artigo supracitado, tern por escopo 

evitar que pessoas mat intencionadas constituam associagoes de fins duvidosos 

com o intuito de causar danos ao erario publico ou a terceiros de boa-fe. 

Quanto a existencia legal das associagoes, esta comega com o registro do 

seu estatuto no orgao competente, que e o Registro das Pessoas Juridicas 

conforme dispoe o artigo 45, do Codigo Civil. Desta forma, o registro e o ato 

constitutive da personalidade e, consequentemente, da capacidade das associagoes 

assim como das outras modalidades de pessoas juridicas. 

O orgao maximo das associagoes e a Assembleia Geral, que desempenha o 

papel de orgao deliberative superior, sendo as suas atribuigoes privativas 

determinadas no artigo 59 do Codigo Civil. Alem das Assembleias Gerais, poderao 

ser criados outros orgaos auxiliares dependendo da natureza da entidade, sendo 

comum o estatuto preve a composigao de um Conselho Administrativo ou Diretoria e 

de um Conselho Fiscal, conforme preleciona Pablo Stolze (2008, p. 209). 

Embora nao haja direitos e deveres reciprocos entre os associados, estes 

devem obediencia as normas estatutarias oriundas do vinculo contratual existente 

entre a associagao e seus membros. Os orgaos diretivos das associagoes podem 

impor sangoes disciplinares caso haja violagoes ao estatuto, de acordo com a 

gravidade da falta, podendo inclusive ensejar a exclusao do membro. 

O direito de exclusao de membros das associagoes decorre do proprio direito 

a liberdade de contratar, pois todos tern o direito de escolher com quern se associar, 

conforme preleciona Paulo Gustavo Gonet Branco (2008). 

Assim, o artigo 57 do Codigo Civil, com a redagao dada pela Lei n.° 

11.127/05, preve o direito de exclusao de associados, quando houver justa causa, 

obedecendo ao procedimento estabelecido no estatuto, determinando que: 

Art. 57. A exclusao do associado so 6 admissivel havendo justa causa, 
assim reconhecida em procedimento que assegure direito de defesa e de 
recurso, nos termos previstos no estatuto. 

Pela intelecgao do dispositivo, percebe-se que a Lei Civil confere bastante 

liberdade aos associados, ao deixar que o estatuto determine o procedimento de 
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exclusao dos mesmos. Desse modo, cada associagao podera estabelecer regras 

especificas prevendo as sangoes e as condutas que ensejam sua aplicagao, 

normalmente a malversagao de receitas sociais, violagao dos preceitos eticos e 

pratica de crimes. 

No que se refere as sociedades, sao elas entidades dotadas de personalidade 

juridica de Direito Privado, formada pela reuniao de pessoas fisicas e/ou juridicas 

que se obrigam reciprocamente atraves de um contrato social, visando atingir uma 

finalidade Iucrativa. Este conceito pode ser extraido atraves da intelecgao do artigo 

981, do Codigo Civil, o qual estabelece que: "celebram contrato de sociedade as 

pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o 

exercicio de atividade economica e a partilha, entre si, dos resultados". 

O trago distintivo entre as sociedades e as associagoes e o exercicio de 

atividade de finalidade Iucrativa, pois os socios partilham entre si o produto das 

atividades economicas desenvolvidas. A esse respeito, o coordenador do 

anteprojeto do Codigo Civil, Miguel Reale (2008), em artigo publicado no jornal O 

Estado de Sao Paulo, de 15 de fevereiro 2003 afirma que: 

Ha uma distingao basica entre associagao e sociedade, aqueia relativa a 
atividades cientificas, artlsticas e culturais, esta pertinente a atividade 
economica. Por sua vez, a sociedade se desdobra em sociedade 
economica em geral e sociedade empresaria. Tern ambas por fim a 
produgao ou circulagao de bens ou servigos, sendo constituidas por 
pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir para o exercicio de 
atividade economica e a partilha entre si dos resultados. Exemplo tipico de 
sociedade econdmica nao empresaria 6 a constituida por profissionais do 
mesmo ramo, como, por exemplo, a dos advogados, medicos ou 
engenheiros, configurando-se como sociedade simples (art. 961 e 981). 

Assim, o termo "sociedade" de acordo com o Livro II, Titulo II, Capitulo Unico, 

do Codigo Civil, que trata do Direito de Empresa, abrange as sociedades simples e 

as sociedades empresarias, de acordo com o objeto de suas atividades. 

As sociedades simples, antigas sociedades civis, exercem atividades 

lucrativas distintas das atividades empresarias, como a prestagao de servigos 

intelectuais, artisticos, cientificos ou literarios. Ja as sociedades empresarias 
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desenvolvem atividades economicas organizadas para a producao ou circulacao de 

bens ou servigos, conforme dispoe o artigo 982 do Codigo Civil. 

A personalidade juridica das sociedades advem com o registro do contrato ou 

ato institucional na Junta Comercial quando se tratar das sociedades empresariais, 

pois se simples, o registro far-se-a no Registro Publico de Pessoas Juridicas. Com o 

registro, surgem varias consequencias juridicas, passando as sociedades a ter 

nome, enderego, nacionalidade e de um modo geral, atuar no mundo juridico como 

sujeito de direitos e obrigagoes, conforme preleciona Silvio de Salvo Venosa (2005, 

p. 272). 

E importante destacar que nem toda sociedade tern personalidade juridica, e 

o caso das sociedades nao personificadas, as quais consistem em sociedades que 

"funcionam exercitando atividades comerciais, sem, contudo, haver-se organizado 

segundo os dispositivos legais nao arquivando os seus atos constitutivos, se houver 

no registro de Comercio" (MARTINS, 1993, p. 173). Dividem-se as mesmas em 

sociedade comum e sociedade em conta de participagao, e encontram-se 

disciplinadas nos artigos 986 a 996, do Codigo Civil. 

A sociedade em comum e aquela que nao possui o registro dos seus atos 

constitutivos (contratos ou estatutos) no orgao competente, sendo que os socios so 

poderao provar a sua existencia por escrito, mas os terceiros podem faze-lo por 

qualquer meio admitido em direito, de acordo com os ensinamentos de Monica 

Gusmao (2005, p. 52). 

Ja a sociedade em conta de participagao, caracteriza-se pela existencia de 

dois tipos de socios: ostensivos e ocultos. Nesta sociedade, apenas os socios 

ostensivos respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigagoes da sociedade, 

enquanto os socios ocultos nao possuem nenhum vinculo juridico com os credores, 

conforme ensina Ricardo Negrao (2003, p. 299). Em caso de falencia do socio 

ostensivo, os socios ocultos se habilitam no concurso de credores junto com os 

demais credores. 

O Codigo Civil trata a partir dos artigos 997 e seguintes, acerca das 

sociedades personificadas, ou seja, aquelas que realizam suas atividades de acordo 

com a legislagao e possuem seus atos constitutivos arquivados no orgao 

competente, abrangendo alem das sociedades simples, as sociedades em nome 

coletivo, em comandita simples, em comandita por agoes, limitadas e anonimas. 



57 

Assim, as sociedades em nome coletivo tern como principal caracteristica o 

fato de todos os socios responderem pelas obrigagoes sociais, ilimitada e solidaria, 

mas de forma subsidiaria (GUSMAO, 2005, p. 51). Sao sociedades de pessoas, 

constituidas apenas por pessoas fisicas, e possuem o nome empresarial sob a 

forma de firma, de acordo com o artigo 1.157 do Codigo Civil. 

Por sua vez, as sociedades em comandita simples constituem-se no tipo 

societario constituido por duas especies de socios: os comanditados, que 

respondem solidaria e ilimitadamente pelas obrigagoes, e os comanditarios, que 

respondem de forma limitada ao valor de suas quotas, de acordo com Ricardo 

Negrao (2003, p. 246). Sao tambem sociedades de pessoas, onde sua 

administragao so podera ser exercida pelos socios comanditados, podendo apenas 

adotar a firma como nome empresarial (art. 1.157, CC). 

Ja as sociedades em comandita por agoes, de acordo com os ensinamentos 

de Rubens Requiao (2003, p. 45), sao aquelas cujo capital esta dividido em agoes, 

sendo, por isso, regidas pelas normas que tratam das sociedades anonimas. Sao 

sociedades de capital, formadas pelos administradores, de responsabilidade 

solidaria e ilimitada, e demais membros, de responsabilidade limitada. Pode adotar 

firma ou denominagao, de acordo com o que dispoe o artigo 1.090 do Codigo Civil, 

Enquanto as sociedades limitadas, as mais populares no Brasil, caracterizam-

se pela responsabilidade dos socios sob dois prismas. Primeiro, perante a sociedade 

os socios tern responsabilidade limitada a integralizagao de suas contribuigoes para 

a constituigao do capital social. Segundo, perante terceiros a responsabilidade dos 

socios e solidaria pela integralizagao do capital social, conforme dispoe Ricardo 

Negrao (2003, p. 298). 

Tratando-se das sociedades anonimas, sao elas tipos societarios cujo capital 

social divide-se em agoes, que podem ser negociadas independentemente da 

vontade dos demais socios, respondendo cada socio pelo prego de emissao das 

suas agoes. As sociedades anonimas sao sempre empresarias, nao importando o 

seu objeto (GUSMAO, 2005, p. 215). Como o capital assume maior importancia que 

as pessoas, sao classificadas como sociedades de capital, sendo disciplinadas pela 

Lei n.° 6.404/76. 

No que se refere ao procedimento de exclusao de socios, disciplina o Codigo 

Civil quanta as sociedades simples, em seus artigos 1.004, 1.006, 1.030 e 1.032. 

Assim, a primeira hipotese, trata da exclusao gerada pela figura do socio remisso, ou 
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seja, o socio inadimplente que nao cumpriu suas obrigagoes perante a sociedade. 

Neste caso, a exclusao pode-se dar extrajudicialmente, se os socios depois de 

verificada a mora, nao preferirem a indenizagao substitutiva da sancao (art. 1.004, 

CC). 

A exclusao tambem pode ser obtida pela via judicial, quando houver o socio 

praticado falta grave ou quando se verificar incapacidade superveniente, pela 

iniciativa da maioria dos membros (art. 1.030, CC). Configura-se falta grave, as 

agoes que impedem o desenvolvimento da atividade desenvolvida pela sociedade 

como: o abuso, a prevaricagao, a desidia, violagao de cumprimento de obrigagoes 

contratuais, atuagao negligente ou outras situagoes previstas no contrato ou estatuto 

social. Outra causa de exclusao prevista na legislagao civil e a falencia 

superveniente do socio, acarretando a liquidagao da quota do falido para o 

pagamento dos seus credores (art. 1.030, p. unico, CC). 

Quanta as sociedades em comandita simples e as sociedades em nome 

coletivo, no que se refere a exclusao dos socios, aplicam-se as mesmas regras 

acima descritas, conforme intelecgao dos artigos 1.040 e 1.046 do Codigo Civil. 

No que se refere as sociedades limitadas, o direito de exclusao e disciplinado 

no artigo 1.085, do Codigo Civil, para o qual, caso o socio coloque em risco a 

continuidade da empresa atraves da pratica de atos de inegavel gravidade e haja 

previsao no contrato da possibilidade de exclusao por justa causa, esta podera 

ocorrer em relagao ao socio se este assim proceder. Exige-se tambem que a 

decisao seja tomada pela maioria dos socios que representam mais da metade do 

capital social (art. 1.030, CC). De acordo com o artigo 1.053, do referido diploma 

legal, em caso de omissao do contrato, aplicam-se as sociedades limitadas as 

normas das sociedades simples, assim nada obsta que as demais hipoteses de 

exclusao das sociedades simples sejam aplicadas as sociedades limitadas. 

Por sua vez, nas sociedades cujo capital esta dividido em agoes, o direito de 

exclusao limita-se a hipotese do socio remisso, conforme dispoe os artigos 106 e 

107, da Lei n° 6.404/76, in verbis: 

Art. 106. O acionista e obrigado a realizar, nas condicdes previstas no 
estatuto ou no boletim de subscricao, a prestaeio correspondente as ac6es 
subscritas ou adquiridas. 

§ 1° Se o estatuto e o boletim forem omissos quanto ao montante da 
prestac§o e ao prazo ou data do pagamento, cabera aos drgios da 
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administragao efetuar chamada, mediante avisos publicados na imprensa, 
por tr§s vezes, nao inferior a 30 (trinta) dias, para o pagamento. 

§ 2° O acionista que n§o fizer o pagamento nas condigSes previstas 
no estatuto ou boletim, ou na chamada, ficara de pleno direito constituido 
em mora, sujeitando-se ao pagamento de juros, de corregao monetaria e da 
multa que o estatuto determinar, esta n§o superior a 10% (dez por cento) do 
valor da prestagio. 
Art. 107. Verificada a mora do acionista, a companhia pode, a sua escolha: 

I - promover contra o acionista, e os que com ele forem 
solidariamente responsaveis (art. 108), processo de execug§o para cobrar 
as importincias devidas, servindo o boletim de subscrigao e o aviso de 
chamada como titulo extrajudicial nos termos do Cddigo de Processo civil; 
ou 

II - mandar vender as ag6es em Bolsa de Valores, por conta e risco 
do acionista. 
[•••] 

Nestas sociedades, o capital assume maior importancia que os seus 

membros, resultando na mitigacao do principio da affectio societatis, entendido este 

como a intencao dos socios de reunirem esforcos para atingir o objeto social, sendo 

elemento essencial para a constituigao das sociedades, sobretudo, das sociedades 

de pessoas, conforme aduz Alvaro Rodrigues (2008). Pois, nas sociedades de 

capital, os socios nao sao escolhidos em razao de seu carater ou de outras 

qualidades pessoais, nao existindo nenhum vinculo pessoal que os une, sendo 

comum na maioria das sociedades anonimas, os seus membros nem se 

conhecerem. 

No entanto, mesmo nao apresentando o grau de importancia que possui o 

estudo do direito de exclusao nas sociedades de pessoas, poderao ocorrer 

situagoes que a legislagao especifica ou os atos constitutivos das sociedades 

anonimas, nao solucione diante da ausencia de previsao do procedimento de 

exclusao. Nesse sentido, Jose Waldecy Lucena (2005, p. 710) argumenta que: 

Em verdade, pouco estudado, o tema da exclusao de acionistas continua 
em aberto. Que o tema e da maior importancia ressaltou-o Comparato, com 
a advertencia de que "ha, certamente, nos casos em que o abuso do direito 
de voto, a disciplina do abuso, a suspensao do exercicio de direitos na 
sociedade nao s§o remedios adequados para prejuizos extremos que possa 
causar o acionista dentro do mecanismo da sociedade anonima". 
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As sociedades anonimas dividem-se em sociedades de capital aberto e 

sociedades de capital fechado. Estas se caracterizam por nao admitir a venda de 

agoes na bolsa ou mercado de valores, conforme preleciona Ricardo Negrao (2003, 

p. 391), apresentando semelhangas com as sociedades de pessoas, haja vista que 

para ingressar neste tipo societario necessita-se do aval de todos os membros, 

configurando assim a affectio societatis, ja que os socios podem recusar o ingresso 

de membros por motivos pessoais. Nesse caso, por guardarem semelhangas com as 

sociedades limitadas, nada obsta que se apliquem as disposigoes atinentes a estas 

sociedades quanto ao direito de exclusao dos socios. 

3. 2 Aplicabilidade do devido processo legal nos procedimentos de exclusao de 
membros de entidades privadas 

As entidades privadas sao regidas pelos principios da liberdade de 

associagao, da livre iniciativa e, principalmente, da autonomia da vontade, pois se 

garante as pessoas fisicas e juridicas a prerrogativa de reunirem-se com outras 

pessoas objetivando alcangar determinados fins economicos ou nao, dependendo 

da natureza juridica da entidade, conforme informa Paulo Gustavo Gonet Branco 

(2008). 

Entretanto, os direitos assegurados na Carta Magna e em outros diplomas 

normativos nao tern carater absoluto. O que implica na necessidade das entidades 

privadas observarem os direitos fundamentais dos seus membros. 

Como ressaltado anteriormente, admite-se a projegao horizontal dos direitos 

fundamentais nas relagoes privadas, sendo a corrente mais aceita, a que defende a 

incidencia direta sem necessidade de intervengao do Legislativo. 

Deve-se destacar tambem, que a incidencia dos direitos fundamentais nao 

pode sobrepujar de forma absoluta a autonomia da vontade, haja vista que esta 

apresenta-se como fundamento da dignidade humana, recebendo, por isso, a 

protegao necessaria. Assim, impoem-se certos limites a aplicagao dos direitos 

fundamentais no ambito das entidades privadas. 
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O principal parametro a ser considerado na horizontalizagao dos direitos 

fundamentais nas entidades privadas e o principio da isonomia (artigo 5°, caput, I, 

CF/88), ou seja, a existencia e o grau de desigualdade fatica entre as partes. Desta 

forma, quando a desigualdade se mostrar mais intensa, mais forte sera a protecao e 

menor a tutela da autonomia da vontade. 

Neste contexto, os procedimentos de exclusao de membros de entidades 

privadas apresentam-se como ferteis campos para violagoes aos direitos 

fundamentais, porque possibilitam o estabelecimento de normas contratuais ou 

estatutarias de carater eminentemente discricionarias, obstacularizando mecanismos 

que assegurem amplamente o direito de defesa dos envolvidos. 

Assim, o principio do devido processo legal desempenha uma importante 

fungao no procedimento de exclusao, tanto no seu aspecto material como no 

aspecto procedimental, pois o direito de exclusao implementa-se por meio de um 

procedimento restritivo de direitos patrimoniais, ou seja, interfere no direito de 

propriedade do membro excluido. 

A doutrina moderna confere aos direitos fundamentais, alem de sua dimensao 

subjetiva, um carater objetivo, que se consubstancia na visao dos direitos 

fundamentais como valores que se irradiam para toda a sociedade, inclusive para os 

Poderes Legislative Executivo e Judiciario. Neste sentido, o devido processo legal 

deve ser aplicado pelo legislador no processo de elaboragao das leis que disciplinam 

as normas gerais do procedimento de exclusao de membros de sociedades e 

associagoes com o intuito de garantir aos individuos submetidos a apreciagao dos 

orgaos deliberativos o respeito aos seus direitos fundamentais atraves de um 

processo justo e adequado, configurando o substantive due process of law. 

Como exemplo da incidencia do substantive due processo of law no processo 

legislativo, Marcelo Novelino (2008, p. 333) cita a Lei n° 11.127/05, que alterou, 

dentre outros, os artigos 54, 57, 59 e 60 do Codigo Civil, que disciplinam a estrutura 

e o funcionamento das associagoes. 

0 artigo 57, do citado diploma legal, trata da exclusao nas associagoes, na 

sua redagao original apresentava-se impreciso, pois o legislador ao tentar garantir 

aos associados o direito de defesa acabou por mitiga-lo. 

0 referido dispositivo estabelecia que o procedimento seria cabivel quando 

estivesse configurada a justa causa prevista no estatuto. Em caso de omissao do 

estatuto o procedimento seria cabivel diante da existencia de motivos graves, em 
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deliberagao fundamentada, pela maioria absoluta dos presentes a assembleia 
especialmente convocada para esse fim. 

Diante da imprecisao da redacao do mencionado artigo, alguns o 

interpretaram gramaticalmente, no sentido de permitir que as associagoes fundadas 

na autonomia da vontade pudessem estabelecer nos seus estatutos procedimentos 

de exclusao sem que se observasse o direito de defesa do excluendo, pois so o 

previa em caso de omissao no estatuto. 

E evidente que a intencao do legislador nao foi a de restringir o direito de 

defesa apenas em caso de omissao, haja vista que em qualquer tipo de corporacao, 

nao importando a gravidade da conduta praticada, deve ser concedido o direito ao 

contraditorio e a ampla defesa. 

A referida lei tambem suprimiu o paragrafo unico, do artigo em analise, que 

previa o direito de recurso a Assembleia Geral. Esta disposigao tambem gerava as 

mesmas indagagoes, por isso, andou bem o legislador ao determinar que a exclusao 

do associado so e admissivel quando se configurar a justa causa reconhecida em 

procedimento que assegure direito de defesa e de recurso da decisao que exclui o 

associado, nos termos do estatuto. 

Destarte, percebe-se que a alteragao do artigo 57, pos fim a discussao acerca 

da possibilidade do afastamento do direito de defesa do excluendo. Tal alteragao 

coaduna-se com a nogao de devido processo legal substantivo na medida em que 

funciona como parametro para a ponderagao entre os principios constitucionais da 

autonomia da vontade e da ampla defesa, que a principio e feita pelo legislador e, 

posteriormente, pelo magistrado, valendo-se de outro principio, que e a 

proporcionalidade. 

Por analogia, tambem se aplica o substantive due process of law aos orgaos 

diretivos das sociedades e das associagoes, pois estes orgaos deliberativos 

superiores desempenham a fungao de legislativo ao elaborar as normas estatutarias 

ou contratuais que regem a entidade na execugao de suas atividades. 

Obedecidas as regras gerais tragadas na legislagao civil, as entidades 

privadas tern liberdade para estabelecer o procedimento de exclusao de seus 

membros. 

Como exemplo, pode ser citado o procedimento previsto no estatuto (2008) 

da Associagao Brasileira de Divulgagao Cientifica (ABDC), o qual estabelece que: 



63 

[...] 
Art. 10 - Os associados que nao cumprirem as normas estatutarias ou que 
praticarem atos considerados GRAVES e que afetem o conceito da 
instituicao, ou que demonstrem desinteresse na permanencia no quadra 
associativo, poderao ser exciuidos, desde que formalmente notificados pela 
Diretoria Executiva, sendo-lhes garantido o direito de defesa e do 
contraditdrio, para posterior decisao da Assembleia Geral convocada 
especificamente para esse fim (artigo 57 do C6digo Civil). 
Paragrafo Unico - O procedimento de exclusao sera instaurado, instruido e 
encaminhado para a Assembleia Geral, nos estritos termos do artigo 20, 
letra "f' deste estatuto. 
[•••] 
Art. 20 - Compete ao Conselho Deliberative: 
f - Instaurar, instruir e encaminhar para a Assembleia Geral decidir sobre a 
exclusao de associado. 
[•••] 
Art. 32 - E de competencia da Assembleia Geral: 
[...] 
e - Destituir administradores em Assembleia especialmente convocada para 
este fim. 

Bern mais criterioso e o estatuto 

Amigos dos Excepcionais (APAE) que 

suspensao, aplicando-se a exclusao 

disciplinando que: 

federal (2008) da Associagao de Pais e 

preve as penalidades de advertencia e 

apenas nas hipoteses mais graves, 

[•••] 

Art. 12 - As infracoes ao presente Estatuto e as irregularidades de qualquer 
natureza cometidas pelos Associados, acarretarao procedimentos e 
penalidades aplicados pela Diretoria Executiva da APAE, nas modalidades 
de advertencia, suspensao e exclusao. 

§ 1° - As penalidades a que se refere o caput do artigo consistem 
em: 

[...] 
Ill - Exclusao do quadro social quando as infracSes consistirem em 

desvio de etica do associado como componente do corpo social, dos 
compromissos, padrSes de conduta, filosofia, Estatuto, Regulamento e 
Resolucoes da APAE, da FederacSo das APAEs do Estado e da FederacSo 
Nacional das APAEs. 

§ 2° - A exclusao sera deliberada e aplicada pelos membros da 
Diretoria Executiva, Conselho de Administracio e Conselho Fiscal, com o 
aval da Assembleia Geral, para punir faltas muito graves. 

[...] 
§ 4° - Fica assegurado previo direito de defesa a todos os 

associados quando Ihes forem imputadas infragSes contra o presente 
Estatuto, e outras consideradas de natureza grave, cabendo-lhes, ainda, na 
hipotese de suspensao e exclusao, recurso sem efeito suspensivo, no prazo 
de 15 (quinze) dias, a partir da notificacSo, para a Assembleia Geral, 
especialmente convocada para este fim. 

§ 5° - A exclusao considerar-se-a definitiva se o associado nao 
recorrer da penalidade, no prazo previsto no § 4° deste artigo. 
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[...] 
Ill - Os procedimentos para aplicacao das penalidades serao 

regulamentados no Regimento Interno ou por meio de ResolucSes baixadas 
pela Diretoria Executiva da APAE "ad referendum" do Conselho de 
Administracao; 

IV-0 recurso de qualquer penalidade aplicada tera efeito somente 
devolutivo e sera dirigido e apreciado pela Assembleia Geral Extraordinaria. 

Ocorre que, em determinados casos as entidades privadas podem se omitir 

acerca do direito de exclusao nao prevendo nenhum tipo de procedimento. Situagao 

que conduz a seguinte indagacao: a omissao poderia resultar na impossibilidade de 

exclusao? 

Este e um ponto bastante complexo, pois o direito de exclusao decorre do 

principio do inadimplemento contratual que pode apresentar-se de forma explfcita ou 

implicita nos contratos. No entanto, ao admitir o direito de exclusao pode-se alegar 

afronta ao devido processo legal por nao haver um procedimento previsto 

anteriormente, como bem dispoe Jose Waldecy Lucena (2005, p.745). 

Assim, e indispensavel que nos seus contratos ou estatutos as entidades 

privadas estabelegam o procedimento de exclusao, pois as normas gerais nao sao 

suficientes para solucionar as especificidades que surgem diante de cada caso 

concreto. 

Muito ja se discutiu na doutrina acerca da exclusao por causa nao prevista em 

lei ou no contrato, prevalecendo atualmente o entendimento que a exclusao de 

membros das entidades somente e admitida quando prevista, conforme intelecgao 

dos artigos 57 e 1.085 do Codigo Civil. 

Desta forma, objetiva-se evitar o estabelecimento de regras puramente 

discricionarias fundadas na potestade dos membros das corporagoes que se 

valendo da maioria absoluta poderiam expulsar os socios ou associados pelo 

simples desejo de nao querer mais te-los na entidade. 

Admite-se apenas a expulsao, quando houver o descumprimento dos deveres 

estabelecidos na lei ou no estatuto, sobretudo, a quebra da affectio societatis, que 

embora seja principio especifico do Direito Comercial, pode ser tambem aplicado as 

associagoes. A esse respeito, Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 202) preleciona 

que: 
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A quebra da affectio societatis, por ser esta elemento essencial a qualquer 
associagao ou sociedade, pode constituir justa causa para a referida para a 
referida exclusao. A expressao "justa causa" exige demonstragao falica, 
decis§o fundamentada, tomada pela maioria, conforme quorum 
estabelecido no estatuto, com respeito ao contraditdrio e ao direito a ampla 
defesa. 

Vale ressaltar que as premissas do devido processo legal substantivo podem 

ser aplicadas no controle judicial da exclusao, pois os socios excluidos tern direito a 

recorrer ao Judiciario quando julgarem-se injusticados pelo procedimento 

extrajudicial, buscando invalidar a decisao do orgao deliberative. O Poder Judiciario 

podera adentrar os aspectos procedimentais da exclusao, bem como no merito de 

apreciacao da justa causa, conforme preleciona Rubens Requiao (2003, p. 463). 

Neste sentido, o substantive due process of law manifesta-se na reapreeiaeao pelo 

magistrado de valores que o legislador aferiu anteriormente na feitura das leis diante 

de casos concretos que surgirem. 

Quanto a incidencia do devido processo legal no seu aspecto procedimental, 

esta se configura na necessidade de o direito de exclusao ser concretizado atraves 

de um procedimento justo e previamente estabelecido, garantindo-se aos 

excluendos o direito ao contraditorio e a ampla defesa, os quais sao assegurados 

pela Constituigao Federal aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e 

aos acusados em geral, com os meios e recursos a eles inerentes, de acordo com o 

que expoe em seu artigo 5.°, inciso LV. 

Neste momenta, e importante destacar que quando se fala em contraditorio e 

ampla defesa imediatamente surge a ideia do devido processo legal, entendido este 

como principio do qual emana a maioria das garantias processuais. Assim, nos 

procedimentos em que se assegura o contraditorio e a ampla defesa, bem como as 

demais garantias processuais previstas na lei ou no contrato, consubstancia-se o 

principio do devido processo legal. 

O procedimento justo e adequado do direito a exclusao e aquele prevista na 

lei ou no contrato observando-se o quorum de votacao, a ciencia do membro, e sua 

defesa. 

A aplicabilidade do direito de defesa justifica-se pelo fata de a exclusao 

acarretar conseqiiencias patrimoniais aos membros excluidos. Alem disso, verifica-
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se no procedimento um carater humilhante, podendo repercutir no seu status de 
socio ou de associado. 

Corroborando com tal entendimento Jose Waldecy Lucena (2005, p. 741) 
preleciona que: 

Se se exige justa causa para a exclusfio e sendo esta medida 
extremamente grave, que atinge o patrimonio do sdcio e, n§o raras vezes, 
macula a sua honra, como homem e como cidadao, e compromete seu 
conceito como empresario e homem de negdcios, nada mais justo seja ele 
no minimo convocado para tomar conhecimento, de viva voz, das 
imputacoes que Ihe sao feitas, caracterizadoras de justa causa para sua 
expulsao do gremio social, facultando-lhe ent§o produzir a defesa que 
desejar, e que podera ate mesmo convencer seus pares, ou alguns deles, a 
votarem contra a expulsao, assim nSo logrando esta obter a votac§o 
majoritaria necessiria. 

O pressuposto necessario ao exercicio da defesa e a comunicaeao ao 

membro da acusacao que esta Ihe sendo imputada com todas as suas 

especificidades. Nao ha previsao legal da forma da convocacao, cabendo ao 

estatuto ou contrato estabelecer da forma mais conveniente a entidade a 

convocacao por escrito, atraves de carta registrada, com aviso de recebimento ou 

ainda oralmente em reuniao ou assembleia. 

Acrescenta-se ainda, que a convocacao deve ser realizada num prazo 

razoavel, ou seja, deve-se oportunizar a preparacao da defesa pelo membro 

excluendo, pois de nada adiantaria a convocacao se esta nao estabelecesse um 

tempo habil entre a cientificacao e a assembleia convocada especialmente para 

esse fim. 

Outro ponto que tambem deve ser disciplinado pelas entidades, e a questao 

do quorum deliberative do procedimento exclusivo. Quanta ao direito societario a 

questao e solucionada aplicando-se o mesmo quorum de instalacao da assembleia. 

Nas sociedades limitadas o quorum legal que representa a maioria absoluta e 

formado por mais da metade do capital social (art. 1.085, CC). O voto nao e por 

cabeca, mas por quotas que representam o capital. 

E importante destacar que o excluendo nao tern o direito de votar, mas 

podera participar da assembleia e pronunciar-se quando Ihe for concedida a palavra, 
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e apresentar as provas que desejar, conforme preleciona Jose Waldecy Lucena 
(2005, 746). 

Assim, diante do exposto, percebe-se que o devido processo legal incide nas 

relagoes privadas diretamente, devendo as entidades privadas obediencia aos 

direitos fundamentais dos membros na aplicagao de penalidades disciplinares, 

sobretudo, da exclusao do ente social, em virtude do carater restritivo de direitos do 

procedimento. 

3. 3 Posicionamento dos Tribunals 

Os Tribunals Brasileiros vem aplicando o principio do devido processo legal 

nos procedimentos de exclusao de socios de entidades privadas ha um certo tempo. 

Ressalta-se, contudo, que os doutos juristas nao se preocuparam em tecer 

comentarios sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Sendo assim, 

cumpre neste momento destacar algumas decisoes que abordaram a tematica. 

No julgamento da Apelagao Civel n° 196033252 em 08.05.1996, o Tribunal de 

Justiga do Rio Grande do Sul (2008) analisou o caso da exclusao de um socio de 

clube de regatas sob a alegagao de afronta ao devido processo legal e ao 

contraditorio e a ampla defesa. Segue a ementa da decisao: 

AgSes consignatories, cautelar e anulat6ria. Exclus£o de socio de regatas. E 
de prosperar acao consignatdria de mensalidades proposta por associado e 
o clube acionado nao impugna tais mensalidades ofertadas nem seus 
valores, limitando-se a sustentar o descabimento da acao, com base em 
assembleia geral que exclui o socio, mas que foi considerada nula. Mostra-
se nula e ineficaz em relacSo ao associado, assembleia geral ordin£ria que 
decide exclui-lo dos quadros sociais, porem afrontando os estatutos do 
clube e os mais primarios principios juridicos do devido processo legal, do 
contraditorio e da ampla defesa. (APC n° 196033252, Terceira C&mara 
Civel, TJRS, Relator: Des. Leo Lima, julgado em 08.05.1996). 
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Pouco tempo depois, a materia voitou a ser apreciada, desta vez pelo 

Supremo Tribunal Federal (2008), no RE n°. 158. 215 - RS, aplicando diretamente o 

direito fundamental ao devido processo legal numa relacao privada. O caso versava 

sobre a exclusao de um membro de cooperativa sem a observancia dos preceitos 

estatutarios relativos a defesa. A Suprema Corte proferiu o seguinte entendimento: 

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 legislacao comum. Dai a insubsistSncia da 
optica segundo a qual a violSncia 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 legislagao comum. 
Entendimento diverso implica relegar a inocuidade dois principios basicos 
em um Estado Democratico de Direito - o da legalidade e do devido 
processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a 
consideragao 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 
exercicio amplo da defesa. Simples desafio do associado a assembleia 
geral, no que toca a exclus§o, nao e de molde a atrair adogao de processo 
sumario. Observancia obrigatoria do proprio estatuto da cooperativa." (RE 
n° 158.215-RS, Rel. Min. Marco Aurelio, DJ de 07/06/1996). 

Neste caso, observa-se que ja se verifica uma maior repercussao, levando o 

STF a conhecer e dar provimento ao Recurso Extraordinario, afirmando o relator, o 

Ministro Marco Aurelio, que "a exaltacao de animos nao e de molde a afastar a 

incidencia do principio do devido processo legal" (STF, Informativo n. 404/2005). 

Seguindo o posicionamento do STF, o Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro 

(2008), em julgamento da Apelacao Civel n°. 1998. 001.08148, entendeu que: 

Acao ordinaria apensada a cautelar. Suspensao imposta associado. 
Nulidade. Acao distribuida dentro do prazo. Considera-se proposta a ag3o 
com a distribuigao ou sendo a petigao inicial despachada pelo juiz, conforme 
o art. 263 do CPC. Assim, despachada a inicial dentro do prazo, com a 
determinacao para distribuigao por dependencia, nao importa a data do 
carimbo do PROGER. Nulidade da decisao da diretoria do clube que impSe 
pena de suspensao ao associado sem que Ihe seja assegurada defesa. O 
devido processo legal ha de ser observado na imposigao de pena 
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administrativa, sob pena de nulidade. Recurso improvido. (APC n° 
1998.001.08148, Nona Camara Civel, TJRJ, Relator: Des. Paulo Cesar 
Salomao, julgado em 15.09.1998.). 

Deve-se destacar neste caso, que o Tribunal admitiu a aplicabilidade do 

devido processo legal na penalidade de suspensao. Se e possivel a incidencia do 

devido processo legal em penalidades mais brandas que a exclusao, nao resta a 

menor duvida acerca de sua incidencia no procedimento de exclusao. 

Em outra oportunidade o Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro (2008) voltou a 

apreciar a materia, agora especificamente no procedimento de exclusao na 

Apelacao n°. 2000.001.12810, pronunciando-se da seguinte forma: 

ENTIDADE SOCIAL E BENEFICENTE. PENALIDADES. DEVIDO 
PROCESSO LEGAL. De acordo com a Constituicao Federal e o estatuto 
social, a expuls§o do quadra social, depende da instalacao do devido 
processo legal, no qual se assegura amplo direito de defesa. se tal nao for 
obsevado, anula-se a penalidade. Recurso improvido. (APC n° 
2000.001.12810, Decima Sexta CSmara Civel, TJRJ, Relator: Des. 
Bernadino M. Leituga, julgado em 07.11.2000). 

Em 2005, o Superior Tribunal de Justiga (2008), ao apreciar o caso de dois 

membros do clube de regatas Vasco da Gama, no julgamento do Recurso Especial 

n°. 758621-05, proferiu uma das mais importantes decisoes acerca da tematica 

posta. A lide teve inicio com a exclusao dos membros, sendo Ihes negado o direito 

de recurso a Assembleia Geral, sob a alegagao de que o artigo 57 do Codigo Civil 

(na sua redagao original) estabelecia que somente em caso de omissao do estatuto 

aplicariam-se as suas disposigoes. 

Como visto anteriormente, este artigo foi alterado pela Lei n. 0 11.127/05, 

atendendo as premissas do devido processo legal substantivo, de forma a evitar o 

estabelecimento de regras estatutarias totalmente discricionarias. 

No julgamento em primeiro grau, o magistrado reconheceu a procedencia do 

pedido dos socios, conferindo a estes o direito de recurso a Assembleia Geral. Ao 

apreciar o recurso impetrado pelo clube contra a decisao proferida em primeira 

instancia, o Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, em decisao manifestamente 
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contraria ao devido processo legal substancial, entendeu que o referido artigo tern 

carater apenas supietivo, nao sendo, por isso, obrigatorio o direito de recurso dos 

excluendos, ja que o estatuto nao previa tal possibilidade. 

Ao apreciar a celeuma, o ST J pos fim a discussao, reconhecendo o direito de 

recurso aos excluendos, independentemente da existencia de normas estatutarias 

que prevejam o contrario. Pois, de acordo com o relator, o entao ministro Humberto 

gomes de Barros: "o legislador quis deixar sempre e invariavelmente - a decisao 

final para a Assembleia Geral"(Boletim Informativo - 2005). 

Outra decisao de grande importancia ocorreu no julgamento do Recurso 

Extraordinario n°. 201819 - RJ, pela Suprema Corte (2008). O caso tratava da 

exclusao de um associado da Uniao Brasileira de Compositores (UBC), que integra 

a estrutura do Escritorio Central de Arrecadacao e Distribuicao (TECAD), sem a 

observancia do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa. Diante do 

caso, o STF desproveu o recurso extraordinario, mantendo a decisao do Tribunal de 

Justica do Rio de Janeiro que reintegrou o associado ao quadro da UBC. Segue a 

ementa da decisao: 

EMENTA: SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNlAO 
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 violagdes a direitos fundamentais nao ocorrem 
somente no ambito das relagSes 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 Constituicao 
vinculam diretamente nao apenas os poderes publicos, estando 
direcionados tambem a protecao dos particulares em face dos poderes 
privados. II. OS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A 
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIAQOES. A ordem jurfdico-
constitucional brasileira nao conferiu a qualquer associagao 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 associagdes nao esta imune a incidencia dos principios 
constitucionais que asseguram o respeito aos direitos fundamentais de seus 
associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagSes 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 nio confere aos 
particulares, no dominio de sua incidencia e atuagao, o poder de transgredir 
ou de ignorar as restrigoes postas e definidas pela pr6pria Constituigao, cuja 
eficacia e forga normativa tambem se imp6em, aos particulares, no ambito 
de suas relagoes privadas, em tema de liberdades fundamentais. III. 
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SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. ENTIDADE QUE INTEGRA 
ESPACO PUBLICO, AINDA QUE NAO-ESTATAL ATIVIDADE DE 
CARATER PUBLICO. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DO 
DEVIDO PROCESSO LEGALAPLICAQAO DIRETA DOS DIREITOS 
FUNDAMENTAIS A AMPLA DEFESA E AO CONTRADITORIO. As 
associates privadas que exercem funcao predominante em determinado 
ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relacdes de 
dependencia economica e/ou social, integram o que se pode denominar de 
espaco publico, ainda que nio-estatal. A Uniao Brasileira de Compositores -
UBC, sociedade civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, 
portanto, assume posicao privilegiada para determinar a extensao do gozo e 
fruicao dos direitos autorais de seus associados. A exclusSo de s6cio 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 execucSo de suas obras. A vedacio 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 depend§ncia do vinculo associativo 
para o exercicio profissional de seus sdcios legitimam, no caso concreto, a 
aplicagao direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo 
legal, ao contraditbrio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. 
RECURSO EXTRAORDINARIO DESPROVIDO. 

Como visto no caso em tela, o STF aplicou diretamente o devido processo 

legal procedimental. No entanto, ao fundamentar a sua decisao no carater publico da 

Uniao Brasileira de Compositores acabou aproximando-se da doutrina do state 

action, evidenciando que a eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes juridicas 

privadas, apesar das opinioes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da 

aplicabilidade da eficacia direta, nao teve o reconhecimento expresso pelo Supremo, 

talvez porque a questao de ponderagao de principios constitucionais sempre refletira 

na limitagao de um deles, gerando uma certa inseguranga juridica. 

Por outro lado, ficou evidenciado que as entidades privadas nao podem se 

valer da autonomia assegurada pela Constituigao Federal para ignorar os direitos 

fundamentais dos seus membros. Nesse sentido, o Ministro Celso de Mello (STF, 

Informativo n.° 404), em seu voto, o qual contrariou o voto da relatora, a Ministra 

Ellen Gracie, afirmou que: 

Nao se pode, na verdade, pretender que uma entidade de compositores, em 
sua vida associativa, adote regras ou formas processuais rigorosas, mas 
tambem n§o se pode admitir que principios constitucionais bcisicos sejam 
descumpridos flagrantemente. Caracterizadas as infracSes, ao ver da 
comissao, o autor tinha de ser, expressa e formalmente, cientificado das 
mesmas e convocado a apresentar, querendo, em prazo razoavel, a sua 
defesa, facultando-lhe a producao das provas que entendesse cabiveis. 
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O problema ocorrente encontra enquadramento em norma constitucional 
que foi descumprida pela re. Disp6e a nova Carta Magna da Republica, no 
artigo 5°, inciso LV, que, aos litigantes, em processo judicial ou 
administrativo (...), sao assegurados o contraditdrio e ampla defesa, com os 
meios e recursos a ela inerentes. Ou seja, ninguem pode ser punido, 
mesmo em associagao de carater privado, sem que tenha tido a 
oportunidade de exercer o direito de defesa. (...). O direito de defesa e 
sagrado, regra essa tambem da Declaracao Universal de Direitos Humanos. 
Nao basta que tenha havido comissao de inquerito ou delegagao no modo 
referido. Seria preciso que o autor fosse intimado pela re para produzir sua 
defesa, e, af sim, depois, em procedimento contraditdrio, poderia ser punido 
do modo como o foi. A punigao em tela foi nula de pleno direito por afrontar 
a Constituigao Federal. 

Destarte, considerando que a Uniao Brasileira de Compositores 
(UBC) integra a estrutura do ECAD, e incontroverso que, no caso, ao 
restringir as possibilidades de defesa do recorrido, ela assume posigao 
privilegiada para determinar, preponderantemente, a extensao do gozo e 
fruigao dos direitos autorais de seu associado. 

Logo, as penalidades impostas pela recorrente, ao recorrido, 
extrapolam, em muito, a liberdade do direito de associagao e, sobretudo, o 
de defesa. Conclusivamente, e imperiosa a observancia das garantias 
constitucionais do devido processo legal, do contraditdrio e da ampla defesa 
(art. 5°, LIVeLV, daCF). 

Ainda no que se refere ao caso em analise, cabe destacar o voto do Ministro 

Gilmar Ferreira Mendes (STF, Informativo n.° 404) que baseado na doutrina e 

jurisprudencia alema afirmou que: 

O tema versado nos presentes autos tern dado ensejo a um relevante 
discussao doutrinaria e jurisprudencial. (...) Essas consideragdes 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 aprego que, tal como destacado, a 
singular situagao da sociedade associativa, integrando o sistema ECAD, 
que, como se viu na ADIN n° 2.054 - DF exerce uma atividade essencial na 
cobranga de direitos autorais, que poderia ate configurar um servigo publico 
por delegagao legislativa. Esse carater publico ou geral da atividade parece 
decisivo para legitimar a aplicagao direta dos direitos fundamentais 
concernetes ao devido processo legal, ao contraditdrio e a ampla defesa 
(art. 5°, LIV e LV da CF) ao processo de exclusao de sdcio de entidade. 

Pela analise das decisoes acima destacadas percebe-se que os Tribunals 

reconhecem a incidencia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas. No 

entanto, o tema ainda nao foi questionado no ambito das sociedades. 
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Porem, ante o exposto, observa-se que a aplicagao do devido processo legal 

e perfeitamente cabivel no procedimento das sociedades, haja vista que nestas 

entidades poderao ocorrer vioiagoes aos direitos fundamentais dos envolvidos. O 

que conduzira a aplicagao da analogia, como mecanismo de efetividade do referido 

principio nas citadas entidades privadas. 



CONSIDERACOES FINAIS 

Percebe-se que os direitos fundamentais sao ricos em nuances e possuem 

um significado amplo, nao se restringindo as relacoes entre o Poder Publico e os 

particulares. Sao normas que irradiam valores para todo o ordenamento juridico e 

toda a sociedade, o que justifica sua incidencia nas relagoes juridicas privadas. 

Atraves da exposicao dos argumentos das teorias que tratam da eficacia 

horizontal dos direitos fundamentais, pode-se constatar que as doutrinas do state 

action e da eficacia mediata ou indireta nao tutelam efetivamente tais direitos por 

restringir a sua aplicagao na esfera privada. A primeira admite apenas a incidencia 

dos direitos fundamentais nas citadas relagoes quando as entidades privadas 

desempenharem atividades de carater publico. Ja a segunda deixa nas maos do 

legislador a delimitagao de quais os direitos e a forma como estes incidirao nas 

relagoes entre particulares. 

Desta forma, ve-se que a doutrina que melhor apresenta uma tutela mais 

efetiva aos direitos fundamentais nas relagoes privadas e a Teoria da Eficacia 

Direta, haja vista que apresenta argumentos suficientes para comprovar que a 

aplicabilidade dos direitos fundamentais deve ocorrer de forma direta, pois o 

estabelecimento de limitagoes quanto a incidencia acarretaria serias violagoes aos 

mesmos. 

Sendo assim, demonstrou-se que nao existe nenhuma norma expressa no 

ordenamento juridico patrio que estabelega a forma de incidencia de tais direitos. 

Porem, ficou evidenciado que somente as circunstancias do caso e que vao 

determinar a forma e a extensao da incidencia. 

Bem como, evidenciou-se que tal incidencia far-se-a atraves do 

estabelecimento de parametros que devem ser observados pelo magistrado diante 

de casos concretos, destacando-se a desigualdade fatica dos particulares, pois 

embora os sujeitos das relagoes privadas meregam e reclamem a mesma protegao 

deve-se observar a existencia de um grau de superioridade de uma parte sobre 

outra. 

Dentre os direitos fundamentais consagrados na Carta Magna, o devido 

processo legal apresenta-se como um dos principais atores a ensejar a discussao 
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em tela, tendo em vista que este postulado possui uma abrangencia muito grande, 
incidindo tambem nas relagoes entre particulares. 

Neste contexto, verificou-se que o devido processo legal nos seus aspectos 

material e procedimental deve ser obedecido nas relagoes juridicas privadas como 

forma de limitar a autonomia da vontade. Assim, a incidencia direta do devido 

processo legal nos procedimentos de exclusao de membros de entidades privadas 

nao esmaga a autonomia da vontade, como sustentam alguns doutrinadores, haja 

vista que os membros a quern se imputam condutas nao condizentes com os 

objetivos do ente encontram-se numa situagao de inferioridade, devendo ser 

preservados os seus direitos fundamentais. 

Nao podem as entidades privadas se valer da autonomia que a Constituigao 

Federal Ihes concede para impor procedimentos onde sao desrespeitados o devido 

processo legal estabelecido na legislagao civil, que fixa normas de carater geral que 

devem orientar a produgao de normas internas. 

Assim, aplica-se o devido processo legal procedimental nos procedimentos de 

exclusao, garantindo-se aos acusados o direito ao contraditorio e a ampla defesa, de 

forma a permitir que estes tenham conhecimento da imputagao que Ihes esta sendo 

feita e que Ihes seja dada a possibilidade de participar da assembleia e produzir 

provas. 

Por sua vez, o devido processo legal tambem se manifesta nos 

procedimentos de exclusao na medida em que serve de principio orientador ao 

legislador e aos orgaos deliberativos das entidades privadas para que estes n§o 

violem os direitos fundamentais dos membros ao impor normas de flagrante 

contrariedade com o texto constitucional. 

Para tanto, fora o presente trabalho dividido em capitulos, onde no primeiro 

capitulo foi realizada uma analise geral sobre os direitos fundamentais, 

apresentando as teorias que explicam a eficacia destes nas relagoes juridicas 

privadas. De forma a evidenciar que a teoria adotada no ordenamento juridico patrio 

e a da eficacia direta. 

No segundo capitulo, abordou-se o principio do devido processo legal, 

enfatizando os seus aspectos procedimental e material, de modo a fornecer os 

subsidios necessarios para a demonstragao de sua aplicabilidade nas relagoes 

juridicas privadas. Por sua vez, no terceiro capitulo, ao delinear os procedimentos de 

exclusao de membros das sociedades e das associagoes, destacou-se a 
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necessidade do principio em tela ser aplicado no ambito interno destas entidades, 

tendo em vista que o reconhecimento de um espaco onde os individuos tenham 

plena liberdade para gerir seus negocios sem interferencia estatal, implicaria na 

possibilidade dos particulares esmagarem os direitos fundamentais dos socios 

excluendos. 

Assim, diante da analise dos argumentos apresentados ao longo do trabalho, 

concluiu-se que o devido processo legal e perfeitamente aplicavel aos 

procedimentos de exclusao de membros de entidades privadas como efetividade da 

Teoria da Incidencia Direta dos Direitos Fundamentais nas relagoes juridicas 

privadas, sem que isso acarrete qualquer comprometimento aos institutos de Direito 

Privado, pois diante do carater irradiante destes postulados fundamentais do Estado 

Democratico de Direito nao se concebe mais um ramo do Direito que nao esteja 

impregnado dos valores constitucionais, ate mesmo o Direito Civil. 
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