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RESUMO

A garantia do contraditorio e ampla defesa nas relagdes privadas é um tema de inegavel importancia. O
foco deste artigo é analisa-lo a partir de um acérddo do Tribunal de Justica de S&o Paulo proferido em
razdo da exclusdo de um sécio minoritario em uma sociedade limitada. O excluido alega ndo ter sido
aplicada a garantia no momento de sua exclusdo. A base empirica é a Constituicdo Federal Brasileira de
1988. O enfoque metodologico desta pesquisa pode ser caracterizado como qualitativo, de carater
exploratério e descritivo. Como resultado constatou-se que o TJ de SP néo aplicou a garantia em estudo
no acorddo proferido, indo de encontro ao que a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia pregam: a
aplicacdo dos direitos e garantias fundamentais nas relacGes privadas.

Palavras-chave: Garantias fundamentais. Contraditério. Ampla defesa. Constituicdo Federal Brasileira
de 1988.

ABSTRACT

The guarantee of contradictory and full defense in private affairs is a matter of undeniable importance.
The focus of this paper is to analyze it based on a judgment of Court of Justice of S&o Paulo related to the
exclusion of a minority partner in a limited partnership. The excluded part claims not to have been
applied to guarantee at the time of his exclusion. The empirical basis is the 1988 Brazilian Federal
Constitution. The methodological approach of this research can be characterized as qualitative,
exploratory and descriptive. As a result, there is an evidence that this Justice Court did not apply the
guarantee in question and it is against to what the majority doctrine and jurisprudence, which suggests the
application of fundamental rights and guarantees in private affairs.
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INTRODUCAO

Com o surgimento do neoconstitucionalismo e com a introducdo da Teoria da Supremacia
da Constituicdo, todo texto infraconstitucional passou a ser interpretado a luz da Lei Fundamental

de um Estado.

Dentre os assuntos introduzidos nas Constitui¢cfes de todo o mundo no P6s Guerra, tém-se
os Direitos e Garantias Fundamentais. A doutrina tradicional dominante do Século XIX sustentava
que a aplicacdo destes direitos visava apenas defender o individuo contra as a¢Ges do Estado. N&o

sendo utilizado para as relagdes privadas.

Entretanto, o ordenamento juridico é um todo sistematico e a “Supremacia Hierarquica da
Constitui¢do” implica que, no processo hermenéutico, esta sirva de parametro de afericdo da

validade e de identifica¢ao do sentido das normas infraconstitucionais.” (PEREIRA, 2006, P. 49).

Diante disso, 0 presente artigo propOe estudar uma deciséo proferida pela 42 Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que julgou, no dia 20 de outubro de 2011, a
Apelacdo n° 9119256-71.2006.8.26.0000, proveniente da comarca de Séo José dos Campos, apds o
ajuizamento de uma Ac¢do de Anulacdo de Deliberacdo de Exclusdo de Socio minoritario de uma

Sociedade Limitada, que teve como relator o Desembargador Teixeira Leite.

O apelante alega cerceamento de defesa na sua exclusdo da sociedade tendo em vista que
ndo foi convocado para a assembleia que deliberou a sua eliminacgéo. Proferida decisdo, esta teve
como resultado sentindo aposto ao desejado pelo apelante, pois afirma que a expulsao foi legal, ja
que a ela ocorreu porque o socio minoritario ficou mais de um ano afastado da empresa e assim
houve a perda do affectio societatis. Contudo, nela ndo foi levado em consideracdo os dispositivos

constitucionais, em especial o principio do contraditério e ampla defesa.

A garantia da ampla defesa e do contraditorio é consagrada dentro do texto da Lei
Fundamental, precisamente no artigo 5°, LV, o qual dispde que “aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os

meios e recursos a ela inerentes” (BRASIL, on-line, 2011).



Tendo em vista que, segundo Barcelos (2006, p.39), a Constitui¢do vincula todos dentro do
sistema, além de ser norma juridica central, ndo pode interpretar as relacfes existentes e as leis
infraconstitucionais deixando de lado a efetividade da Lei Maior. Aliados ao fato de que,
atualmente, predominam as posicdes tedricas que aceitam a aplicacdo dos direitos e garantias
fundamentais na relacdo juridica entre pessoas privadas, uma vez que esses institutos tém aplicacdo

imediata de acordo com o art. 5° § 1° da CF/88.

Em funcéo destas consideragdes, o presente trabalho busca fazer uma critica da mencionada
decisdo, ocorrida no &mbito do Tribunal de Justica de S&o Paulo, analisando o caso concreto a partir
de uma interpretagdo Constitucional das normas infralegais com base na Supremacia da
Constituicdo, levando em consideracdo a constitucionalizacdo do direito civil, as teorias sobre a
aplicacdo dos direito fundamentais nas relagcdes privadas, como também da garantia do

contraditorio e da ampla defesa.

1. POR UMA INTERPRETACAO SISTEMATIZADA COM A
CONSTITUICAO

A hermenéutica apresenta uma teoria normativa da compreensao. Grande evolu¢do ocorreu
desde o seu inicio até os dias atuais, podendo ser citado como algumas de suas fases: a
hermenéutica, a hermenéutica cientifica, hermenéutica juridica classica e nova hermenéutica
constitucional.

No século XVIII, Gustav Hugo ensinou que a lei é o produto do género nacional. Esta ideia
foi adotada por seu discipulo, Karl Friedrich Eichhorn, e exaustivamente desenvolvida na obra
History Of German Law and Institutions, que fixou o modelo basico de toda a historiografia do
século XIX. Ja Karlvon Savigny e Jacob Grim ndo tardaram em juntar forcas com Eichhorn e
colocaram sua grande pericia e brilhante inteligéncia ao servi¢co da idéia e da lei, sendo uma
verdade de sentido comum pelo menos durante um século. (BAUMAN, 2007)

A hermenéutica como um rigoroso método de interpretacdo surgiu com Schleiermacher e
Dilthey, pois eles a tornaram uma teoria cientifica da interpretacdo. Somente a partir do século XIX

é que ela entrou no Direito através de Savigny ao criar um dogmatismo exegético muito



disseminado em sua época. A hermenéutica juridica classica era metodoldgica e cientifica, voltadas
para as normas com estruturas de regras (MAGALHAES FILHO, 2009)

A nova hermenéutica constitucional é menos técnica e mais aberta, com influéncia da
hermenéutica existencial ou ontologica de Gadamer, assim como da Todpica de Viehweg
(MAGALHAES FILHO, 2009). Um dos grandes defensores é Peter Haberle, que propde uma
ado¢do de uma hermenéutica constitucional adequada a uma sociedade pluralista ou a chamada
sociedade aberta. A interpretacdo constitucional dos juizes, ndo deve ser a Unica. Os cidadaos,
orgdos estatais, sistema publico, opinido publica podem atuar, pelo menos como pré-interpretes do

complexo normativo constitucional. (HABERLE, 1997).

Para Pereira (2006, p. 47) “toda interpretacdo teve de ser contextualizada, uma vez que o
interprete nao capta o sentido da norma fora de sua existéncia histérica”. No mesmo sentido, Muller
(2005, p. 47) afirma que “a interpretacdo do teor literal da norma é um dos elementos mais
importantes no processo da concretizagcdo, mas somente um elemento. Uma metddica destinada a ir
além do positivismo legalista deve indicar regras para a tarefa da concretizacdo da norma no sentido

abrangente da praxis efetiva.”

A interpretacdo constitucional é extremamente importante, pois atraves dela é que as demais
normas do ordenamento juridico serdo validas (KELSEN, 1984). Assim, deve-se procurar o
verdadeiro alcance da Constituicdo, para que, consequentemente, tenha a abrangéncia das normas
infraconstitucionais. Aliado a isto, hd a Teoria da Supremacia hierdrquica da Constituicdo,
regulamentando que todas as normas infraconstitucionais devem ser interpretadas de acordo com os
preceitos normativos constitucionais. Tendo em vista que a Constituicdo vincula todos dentro do
sistema (Barcelos, 2006, p.39), além de ser norma juridica central, as leis constitucionais e as
relagdes existentes ndo podem ser interpretadas de modo que deixe de lado a efetividade da Leli
Maior. Para Pereira (2006, p. 49) “a superlegalidade formal e material da Constitui¢cdo faz com que
esta irradie sua eficacia sobre toda a ordem juridica, conformando a atividade do Estado e a vida

social”.

Assim o ordenamento juridico de um Estado deve ser analisado com um todo. A interpretacédo
e concretizacdo da norma infralegal deve ser feita a partir do contexto da norma constitucional ja

que



O sentido histérico-politico de uma constituicdo estd no fato dela ser o ordenamento
fundante de uma determinada sociedade, incluidas as suas forcas divergentes. O direito
constitucional diz respeito a fundamentacdo da sociedade estatalmente organizada e do seu
ordenamento juridico global. Suas prescri¢des ndo estdo garantidas por normas juridicas
hierarquicamente superiores. (Muller, 2005, p. 47)

Uma forma de interpretar o direito é aplica-lo ao caso concreto. Esta atividade é exercida por
um Orgao do Estado, através de seus juizes ou funcionarios publicos em geral, que se utiliza da
norma do ordenamento juridico para empregar as circunstancias de fato. Alguns jusfilsofos
destacam a relacdo entre interpretacdo e aplicacdo do direito que, embora fagam parte de teoria
distintas, no momento da elaboracdo da decisdo juridica ficam frente a frente, instante em que a

aplicacdo e criacdo do direito se entrelacam.

A tarefa da praxis do direito constitucional é a concretizacdo da constituicdo por meio da
instituicdo configuradora de normas juridicas e da atualizagéo de normas juridicas no Poder
Legislativo, na administracdo e no governo; ela é a concretizagdo da constituicdo que
primacialmente controla, mas simultaneamente aperfeicoa o direito na jurisprudéncia,
dentro dos espagos normativos. (Miller, 2005, p. 36)

Para Muller (2005), publicacdo da fundamentagdo da decisdo € um elemento de estabilidade
do ordenamento juridico. A importancia disto se da por convencer os atingidos, tornar a decisao
controlavel por parte dos tribunais de instancia superior em razdo de possivel reexame, além de

possibilitar a aplicacdo do mesmo entendimento por outras demandas juridicas.

Um ponto que ndo pode ser deixado de lado na interpretacdo da norma constitucional € a
importancia dos direitos e garantias fundamentais. Ha autores que fazem a diferenga entre os dois
institutos, afirmando que os direitos fundamentais sdo os principios juridicos positivados em vigor
numa ordem constitucional que traduzem a concepcao de dignidade humana de uma sociedade e
legitimam o sistema juridico estatal. Ja as garantias fundamentais sdo 0s meios processuais

existentes para a defesa dos direitos fundamentais. Segundo Miranda,

Os direitos representam s6 por si certos bens; as garantias destinam-se a assegurar a fruicéo
desses bens; os direitos sdo principais, as garantias acessérias e, muitas delas, adjectivas
(ainda que possam ser objecto de um regime constitucional substantivo); os direitos
permitem a realizagdo das pessoas e inserem-se directa e imediatamente, por isso, nas
respectivas esferas juridicas, as garantias sé nelas se projectam pelos nexos que possuem
com os direitos; na acepg¢do jusracionalista inicial, os direitos declaram-se, as garantias
estabelecem-se” (MIRANDA, 1993, p. 88-89)



A teoria dos direitos fundamentais € de extrema importancia, pois eles pertencem a um
conjunto normativo forte, sendo considerado por alguns autores como autdnomos. Muller aponta a

diferenca entre eles e os principios interpretativos constitucionais, ressaltando sua relevancia:

Os principios da interpretacdo da constituicdo desenvolvidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia s6 sdo autdbnomos em grau reduzido. Na maior parte eles configuram
subcasos dos aspectos linguisticos, historicos, genético, sistematico e “teleoldgico” da
concretizacdo. Os pontos de vista autbnomos sdo a acepcdo dos direitos fundamentais
como um “sistema de direitos fundamentais” fechado e coerente, destacado do contexto das
normas constitucionais restantes, e a concepc¢ao do direito constitucional como uma “ordem
de valores” ou como um “sistema de valores”; outrossim, o imperativo da interpretacdo das
leis em conformidade com a constituicdo e o critério de afericdo da correcdo funcional da
concretizacdo da constituicdo. (Muller, 2005, p. 71-72)

Assim, nos dias atuais, a interpretacdo das normas infraconstitucionais deve esta conectada
com 0 que estabelece as normas constitucionais, sem deixar de lado os direitos e garantias

fundamentais.

2. O DIREITO CIVIL ANTES E DEPOIS DA SUA
CONSTITUCIONALIZACAO

Nenhum ramo juridico, no atual estagio do direito, pode furtar-se a submissdo completa aos
parametros existentes na Lei Fundamental, ja que atualmente ndo ha contestacdo em relacdo a

supremacia das normas constitucionais.

Todavia nem sempre foi assim. Ao longo da histéria hd uma alterndncia da primazia do
publico sobre o privado e vice—versa, constatando um movimento ciclico. Na Greécia Classica,
pode-se dizer que havia certa igualdade entre os ramos juridicos, ja que os cidaddos participavam
das reunides da &gora, tanto para decidir interesses da comunidade quanto para julgar seus
compatriotas em processos publicos. JA& em Roma, ocorre uma divisdo mais clara entre as duas

areas, tendo os cidadaos interferéncia muito pouco no ambito publico.

No periodo medieval, por ter como principal estrutura os feudos, houve uma preponderancia
do privado sobre o publico, ja que todos os assuntos eram decididos pelos senhores feudais e tudo

girava em torno da propriedade.



Com o fim da idade média, ocorreu a imigracdo da populacdo dos feudos para as cidades e a
formacdo do Estado Moderno. Neste periodo ha uma nova reorganizacdo entre o publico e o
privado, tendo em vista que a seguranca da populacdo, administracdo das cidades, campanhas
militares ficaram concentradas nas médos do soberano. Assim foi necessario desenvolver a esfera
publica. Vale destacar que nesse periodo havia um crescimento da burguesia que expandia o
comércio, derrubando as barreiras alfandegarias e multiplicando as moedas, buscando com isso
progredir o ramo privado. Por consequéncia, comecou a haver a dicotomia marcante entre o Direito
Publico e Direito Privado. Segundo FACCHINI NETO (2003, p.17),

O Direito Publico passa a ser visto como o ramo do direito que disciplina o Estado, sua
estruturacdo e funcionamento, ao passo que o Direito Privado é compreendido como o
ramo do direito que disciplina a Sociedade Civil, as relagBes intersubjetivas, e o mundo
econdmico (sob o signo da liberdade). As rela¢Bes privadas sdo estruturadas a partir de
uma concepcéo de propriedade absoluta e de uma plena liberdade contratual (reinos esses
que o Direito Publico ndo podia atingir) em todos os Cddigos civis que surgem nesse
primeiro ciclo das codificagdes.

Apb6s a Revolucdo Francesa, predominou o Estado Liberal e sua pouca intervencao,
preponderando o direito privado sobre o direito publico. A criacdo contemporanea de direitos
fundamentais foi delineada de acordo com o pensamento iluminista, pois, naquela época, buscava-
se distanciar as praticas estatais absolutistas da esfera privada. A separagdo do Estado e da
sociedade era tida como garantia das liberdades. Assim consagrou-se a igualdade formal, a garantia

da liberdade individual e o direito de propriedade.

Neste mesmo momento surgiram os CAadigos, porquanto havia uma necessidade de regular
todo o espaco juridico de uma nacdo. Consistia-se, assim, a vitéria juridica da burguesia sobre a
antiga nobreza e seus privilégios, fato este confirmado ao analisa-los, percebendo-se que neles
continha a ideologia da burguesia, isto €, liberalismo econémico, valorizacdo da propriedade

territorial e liberdade contratual.

Em todo este contexto, surgiram os direitos fundamentais e o seu embasamento filoséfico,
qual seja, a garantia do cidaddo em face do Poder Pablico. Sarlet (2011, p. 45) ratifica esta ideia ao
escrever que “a evolugcdo no campo da positivacao dos direitos fundamentais [...] culminou com a
afirmacgdo (ainda que ndo em carater definitivo) do Estado de Direito, na sua concepgdo liberal-
burguesa, por sua vez determinante para a concepcdo classica dos direitos fundamentais que

caracteriza a assim denominada primeira dimenséo (geragéo) destes direitos.



Todavia, com as transformacdes que ocorreram no século XX, em especial as decorrentes da
Revolucdo Industrial, mostraram que a abstencdo estatal ndo podia continuar. A partir de entdo,
comecaram a ser questionadas as ideias de ndo intervencdo do Poder Publico nas relagdes sociais.
Assim, no século XX inicia-se o que se denomina de Walfere State e com ele nascem os direitos de
segunda geracdo e ganha forga uma maior manifestacédo estatal. Neste momento surgiu a protecdo
do direito ao trabalho, & salde, a educagdo, a moradia, & cultura, ao lazer com o objetivo de

diminuir as disparidades existentes.

Os direitos fundamentais, até entdo embasados na ndo interferéncia estatal, ganham uma nova
roupagem e passa a estabelecer varias obrigacGes positivas por parte do Estado. Conforme Sarlet
(2011, p.47), “a nota distintiva destes direitos ¢ a sua dimensao positiva, uma vez que se cuida ndo
mais de evitar a intervengdo do estado na esfera da liberdade individual, mas, sim [...] de propiciar
um direito de participar do bem-estar social. N&o se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante
o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado.” A doutrina mostra que os principais
aplicadores da constitucionalizacdo destes direitos foram as constituicdes mexicana (1917), russa
(1918) e alemé (1919).

Entdo houve uma modificacdo entre a separacdo do Direito Publico e o Privado, de modo que
a preponderancia do Direito Civil foi enfraquecida pela incidéncia de normas constitucionais no
Direito Privado. Ndo ha como negar que o modelo do Welfere State trouxe mudancas também para

o direito civil, tendo em vista que ocorreu

Uma certa publicizacdo do direito privado, no sentido em que o Estado passa a intervir de
forma imperativa, em extensas areas que antes eram deixadas ao livre jogo das vontades
privadas. Parte dessa regulamentagdo passou a ter tamanha importancia que foi elevada a
dignidade constitucional. Temos, entdo, o fendmeno da constitucionalizacdo de certos
principios e institutos fundamentais do direito privado. (FACCHINI NETO, 2003, p. 29)

A Alemanha foi o primeiro pais a colocar em pratica a idéia acima através do leading case

chamado “caso Liith” em 1950. ' Neste caso, Liith foi processado por perdas e danos por expressar

! Este caso é comentado por varios autores. Ver SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito

privado: algumas consideracdes em torno da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (org.). A constituicdo concretizada: construindo pontes como publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2000, p. 124; MORAES, Maria Celina Bodin.O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e
contelido normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constitucionalizacdo, direitos fundamentais e direito



a sua opinido sobre um filme. A Corte Constitucional Alema, desempenhando seu papel de
guardido dos direitos fundamentais dos individuos contra agressbes advindas tanto do Poder
Pablico como de particulares, aceitou a tese juridica do direito fundamental a liberdade de
expressdo de Lith, dando ganho de causa a ele. Nesta celebre decisdo alema, “restou assinalado o
significado juridico objetivo dos direitos fundamentais e seu efeito irradiador sobre o direito civil,
tomando-se posi¢do, com isso, a respeito do efeito perante terceiros dos direitos fundamentais”.
(FACCHINI NETO, 2003, p. 29). Entendeu-se, desse modo, que os direitos fundamentais devem
ser levados em consideragcdo, sem o litigo perder a sua natureza de lide privada, contudo, sem

deixar de conter a influéncia do direito constitucional.

Ndo pode ser deixada de lado, no estudo da eficacia dos direitos fundamentais entre
particulares, a influéncia do neoconstitucionalismo no estudo do direito constitucional. O
neoconstitucionalismo desenvolveu-se na Europa, sobretudo apds a Segunda Guerra Mundial,
“trazendo como principais mudancas de paradigmas, no plano teérico, o reconhecimento de forga
normativa a Constituicdo, a expansdo da jurisdi¢cdo constitucional e a elaboracdo das diferentes

categorias da nova interpretacdo constitucional.” (BARROSO, 2010, p.118)

Com a forga normativa da Constituicdo, os dispositivos nela inseridos que eram tidos como
exortaces morais em um documento politico, passam a ter imperatividade vinculante, com

aplicacdo coercitiva exigivel.

Qualquer debate acerca dos direitos e garantias fundamentais no meio das relagdes privadas
deve abordar o reconhecimento da constitucionalizagdo do Direito Civil, j& que nenhum ramo
juridico pode evitar a obediéncia aos parametros dispostas na Lei Fundamental, tendo em vista a

supremacia das normas constitucionais.

Em relacdo ao Brasil, especificamente, percebeu uma notéria influéncia individualista no
Caodigo Civil de 1916, que dava destaque ao individuo e o aspecto patrimonial, acarretando reflexos
no ambito de incidéncia das normas reguladoras das relagdes privadas.

privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 107; SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes
privadas, 2ed. Rio de janeiro: Lumen Juris, 2010



Com a supremacia da Constituicdo, tal visdo mudou o posicionamento civilista no
ordenamento juridico. Com isto, a classica dicotomia publico/privado sofreu uma relativizacdo de
sua abrangéncia, isto é, houve “um suavizar das fronteiras demarcatorias das areas do direito, sem

suprimir, todavia, a classica distingdo entre o publico ¢ o privado”. (MELGARE, 2010, p. 153).

Por meio da Constitui¢ao de 1988, houve uma releitura dos institutos do Direito Civil. “A
constitucionalizacao do direito infraconstitucional ndo tem como sua marca a inclusdo na Lei Maior
de normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma
otica constitucional”. (BARROSO, 2007, p. 20).

3. TEORIAS SOBRE A APLIACACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACAOES PRIVADAS

Em relacdo a aplicacdo da eficicia dos direitos fundamentais nas relagbes privadas ha
algumas teorias: a negagdo da eficacia dos direitos fundamentais e a doutrina da State Action, teoria
da eficécia indireta ou mediata dos direitos fundamentais na esfera privada, teoria da eficacia direta
e imediata dos direitos fundamentais, dentre outras. O presente topico abordara somente as duas

Gltimas em razdo do que esta regulado em nossa Lei Fundamental.

Nipperdey foi a primeira pessoa a sugerir a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes
inter privados (Drittwing der Grundrechte) em um trabalho publicado em 1954 na Alemanha,
pondo-a em prética ainda no mesmo ano. Sobre esse assunto, Ubillos tece o seguinte comentario

afirmando que

Es a partir de La década de los 50 cuando em Alemania comienzan a oirse voces que
defienden la Drittwirkung de los direitos funadamentales, si bien com modalidades y
condiciones de aplicacion diferentes. [...] ES n concreto una sentencia de la Sala Primeira
de este tribunal del afio 1954 la que sugiere por primeira vez esa relevancia directa em las
relaciones inter privados. En ella se recoge la afirmacién de que los direchos fundamentales
contienen ‘principios ordenadores para la vida social’ de carater vinculante, que tienen uma
significacion inmediata para el tréfico juridico privado. (UBILLOS, 2003, p. 307)

Normalmente utiliza-se a expressdo eficacia horizontal dos direitos fundamentais para fazer
referéncia a aplicacdo destes direitos nas relacfes entre particulares com o objetivo de se contrapor
a idéia de eficécia vertical, expressdo que esta relacionada a aplicabilidade destes direitos como

protetores do individuo contra o abuso ou arbitrio do Estado, visando impedir a interferéncia do



deste na vida privada.? De acordo com Figer (2000, p. 91-92), “esse atuar, ndo mais passivo, em
que as relacdes se estabeleciam entre Estado e individuo, verticalmente, se faz necessario entre as
relagdes interprivadas, horizontalmente, pois a agregacdo aos direitos fundamentais, em especial o
direito de igualdade, no mais das vezes tinha, por origem, os detentores do poder social e

econdmico”.

A teoria da eficicia indireta ou mediata (Mittelbare Drittwirkung) foi elaborada
primeiramente por Gunter Diring em uma obra publicada em 1956. Seus defensores afirmam que
os direitos fundamentais nas relagdes entre particulares somente podem ser aplicado no caso
concreto ap0s uma prévia intervencao legislativa, isto €, o legislador privado fica com a funcéo de
mediar a aplicacdo dos direitos fundamentais entre particulares através de elaboracdo de leis que, de
forma abstrata, arrolaria situacGes nas quais seria plausivel a incidéncia destas normas sem afronta

a autonomia privada.

Esta teoria “nega a possibilidade de aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas porque, segundo seus adeptos, esta incidéncia acabaria exterminando a autonomia da
vontade, e desfigurando o direito privado, ao converté-lo numa mera concretizacdo do Direito
Constitucional” (SARMENTO, 2010, P. 198). Assim, estaria dando ao Poder Judiciario um poder
excessivo, caso ndo exista a norma infraconstitucional, pois o julgador poderia retirar do texto
constitucional um direito fundamental e aplica-lo diretamente, acarretando inseguranca juridica
tendo em vista 0 grau de indeterminacdo destas normas. Segundo Ubillos (2003, p.310), os
defensores da eficacia através da lei, afirmam que os juizes “se converteria en el sefior del direcho

fundamental, uma circunstancia que juzgan inquietante”.

A teoria da eficacia direta ou imediata defende a possibilidade de alguns direitos
fundamentais serem aplicadas diretamente do texto constitucional. Deve-se ressaltar a expresséo

“alguns direitos fundamentais”, pois, por razoes logicas, alguns deles somente podem ser aplicados

2 A doutrina aponta algumas criticas a cerca desta expressdo. Em relagdo ao tema ver o SARLET, Ingo

Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas considera¢es em torno da vinculago dos particulares aos
direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A constituicdo concretizada: construindo pontes como
publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 114.



pelo poder publico, sem que isso retire a forca da teoria da eficAcia imediata dos direitos

fundamentais. 3

Dentre as duas teorias discorridas, teoria da eficacia direta ou imediata € a que deve ser
seguida pelo ordenamento juridico brasileiro em razdo do que dispde o art. 5°, §1°: “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata.” (BRASIL, on-line,
2011). Além do mais, a jurisprudéncia brasileira, sobretudo o STF, vem aplicando-a em suas

decisoes.

De acordo com Sarmento (2010, p.328-329), caso tenha alguma legislacdo ordinaria
regulando uma situacéo, é de competéncia do juiz, a principio, interpretar a norma e aplica-la de
acordo com o caso concreto, salvo se a norma for inconstitucional, situacdo que terd que afasta-la.

Todavia, na hipdtese de omissao do legislador, pode extrair uma solucéo da Lei Fundamental.

Outro ponto que cabe destacar € que a eficacia horizontal imediata dos direitos
fundamentais ndo significa a sua aplicacdo de maneira absoluta e sem critérios frente ao caso
concreto. A doutrina especializada defende a idéia de que a autonomia privada deve ser analisada
sob a 6tica do direito fundamental que foi violado. Somente apds uma ponderacdo dos aspectos
conflitantes é que deve fazer a opgdo por preponderar algum deles. A razdo disso é para que
prevaleca uma maior protegdo aos individuos frente aos grupos privados ou individuos poderosos,
mostrando uma especial sensibilidade as relagbes de desigualdade que se multiplicam no mundo

privado.

Muitos defendem que esta teoria promove 0 esvaziamento da autonomia privada, gera
inseguranca juridica pela ampliacdo dos poderes dos juizes frente ao do legislador democrético e a
desfiguracdo do Direito privado pelos direitos fundamentais. Contudo Sarmento (2010, p. 328)

rebate todas estas criticas alegando que

A autonomia privada no direito patrio ndo é absoluta, e ndo sera desconsiderada pela
aplicacdo direta dos direitos fundamentais nas relacBes privadas entre particulares, desde
que seja devidamente sopesada na ponderacdo de interesses. A inseguranca juridica
também existe na aplicacdo das clausulas gerais do Direito Privado, e ela pode ser

3 Como exemplos, podem ser citados os direitos sociais e politicos previsto, respectivamente, nos capitulos 11 e

IV do Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988.



minimizada com a construcdo de Standards adequados de ponderacdo. O fortalecimento
dos poderes judiciais na aplicacdo do direito € uma conseqiiéncia do pos-positivismo, que
investe na juridicidade dos principios, e da assun¢do da supremacia material da
Constituicdo, potencializada pelos diversos mecanismos de jurisdi¢do constitucional. E esta
supremacia, aliada a ambicdo normativa de constituicdes como a brasileira, que
propositadamente se imiscuem nas relagdes privadas, produz, como resultado inexoravel, a
constitucionalizagdo do Direito Privado. (SARMENTO, 2010, P. 328)

4. GARANTIA DO CONTRADITORIO E DA AMPLA DEFESA

O conceito de garantias estd intrinsecamente ligado a definicdo de direitos fundamentais.
Assim, é necessario primeiramente delimitar os direitos fundamentais e, depois, adentrar no estudo

das garantias.

Segundo Lopes (2001, p.35) “os direitos fundamentais podem ser definidos como 0s
principios juridica e positivamente vigentes em uma ordem constitucional que traduzem a
concepgdo de dignidade humana de uma sociedade e legitimam o sistema juridico estatal”. J& as
garantias “tradicionalmente, correspondiam ao direito que todo cidadao tinha de exigir dos poderes
publicos a protecdo dos seus direitos. Na atualidade, salienta-se o seu carater instrumental, na
medida em que se identificam com os meios processuais adequados a defesa dos direitos
fundamentais, com o0 que ndo se confundem mais com os proprios direitos”. (LOPES, 2001, p. 45).
Diante das definicGes, pode-se dizer que as garantias sdo 0s meios processuais adequados a defesa

dos direitos fundamentais.

Na Lei Fundamental vém expressas varias garantias, contudo serd objeto de estudo somente
a garantia do contraditorio e da ampla defesa em razdo do caso concreto que o artigo se propde a
estudar. Tal garantia estd positivada no art. 5°, LV: “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os

meios e recursos a ela inerentes”. (BRASIL, on-line, 2011).

Contraditdrio significa o acusado poder ter ciéncia da acusagdo a que esté a si imputada e de
entdo poder manifestar-se contra ela. Ja a ampla defesa é a possibilidade do acusado produzir as

provas que entenda ser essencial para demonstrar que a sua alegacéo corresponde a verdade.



O contraditorio esta ligado ao direito fundamental a igualdade previsto no art. 5°, | da CF.
“A isonomia prometida pela Constituicdo de 88 ndo € apenas formal. Ela ndo representa s6 um
limite, mas configura também uma verdadeira meta para o Estado, que deve agir positivamente para
promové-la, buscando a reducdo para patamares mais decentes dos niveis externos de desigualdade
presentes na sociedade brasileira” (SARMENTO, 2010, p. 141-142). Ainda segundo Santos (2011,

p. 56) ela deve “assegurar a paridade de tratamento entre as parte”.

A garantia da ampla defesa esta associada ao direito fundamental de liberdade estabelecido
também no art. 5°, | da CF. Segundo Canotilho (1999, p. 1180-1181), a liberdade pode ser vista sob
trés pontos: liberdade como direito de defesa (abwehrrecht), liberdade no sentido de direito a
liberdade e liberdade no sentido de alternativa de comportamento. No caso em analise aplica-se a

liberdade como direito de defesa.

O contraditério e a ampla defesa esto atrelados & idéia de processo.” Todavia, fazendo uma
interpretacdo do artigo 5°, LV da CF, esta garantia dever ser aplicado ndo somente dentro do
processo, mas sim diante de qualquer acusacao geral. Ratificando este raciocinio, “um dos direitos
fundamentais que se apontam como de incidéncia no ambito dos relacionamentos privados é o
direito de ampla defesa. Este direito € tido como de observancia obrigatoria, em se tratando de
exclusdo de socio ou de membro de associagdo particular”’. Continua ainda afirmando que “casos,
no entanto, de desprezo a garantia de defesa do expulso - defesa que ha de abranger a notificacéo

das imputacdes feitas e o direito de ser ouvido - tendem a ser inseridos na lista dos temas de indole

4 Para este estudo, a maioria dos conceitos encontrados relaciona-se ao processo. Conforme Santos (2011, 56),

“o direito fundamental a igualdade (art. 5, I da CF/1988 ¢ art. 125, I, do CPC) apresenta-se no processo em duas
perspectivas. Do ponto de vista estatico, diz respeito a estrutura do processo, o qual devera ser organizado de forma
isondmica, evitando privilégios e corrigindo eventuais desigualdades a partir da previsdo de técnicas processuais que
possibilitem essa finalidade. Em perspectiva dindmica, por sua vez, a igualdade relaciona-se & direcdo do processo, que
devera assegurar a paridade de tratamento as partes”. (SANTOS, Igor Raatz dos. Processo, igualdade e colaboragéo: os
deveres de esclarecimento, preven¢do, consulta e auxilio como meio de reducéo das desigualdades no processo civil.
Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 36, n.192, p. 47-96, 2011). Para Reichehelt (2008, p. 338), “observa-se que a
garantia do contraditério tem por conteldo quatro pardmetros minimos que devem ser observados quando do
desenvolvimento da marcha do processo: a) o direito dos sujeitos processuais a participacdo no debate processual; b) o
direito a instauracdo de um dialogo entre sujeitos processuais; ¢) o direito ao estabelecimento de uma mecanica de
colocacdo entre os sujeitos processuais para a construcdo do provimento jurisdicional e d) o direito dos sujeitos
processuais a ndo serem surpreendido quando da prolacdo da decisdo jurisdicional.” (REICHELT, Luis Alberto. O
contelido da garantia do contraditério no direito processual civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 33, n.162, p.
330-351, 2008.).



constitucional, em que se admite, ademais, a eficacia dos direitos fundamentais no ambito das

associagdes particulares”. (BRANCO, on-line, 2011).°

Assim, é como tem manifestado o Supremo Tribunal Federal, como faz-se possivel observar

no Recurso Extraordinario n 201.819/ RJ.® Abaixo, partes importantes da ementa:

SOCIEDADE CIVIL SEM FINS LUCRATIVOS. UNIAO BRASILEIRA DE
COMPOSITORES. EXCLUSAO DE SOCIO SEM GARANTIA DA AMPLA DEFESA E
DO CONTRADITORIO. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS. RECURSO DESPROVIDO. I. EFICACIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. As violagbes a direitos fundamentais
ndo ocorrem somente no ambito das rela¢des entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente
nas relacGes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas 0s poderes
publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes
privados. (BRASIL, on-line, 2011).

No mesmo sentido, o RE n° 158.215/ RS’ que defende a incidéncia direta dos direitos

fundamentais sobre a relacdo entre particulares, em especial a aplica¢do da garantia do contraditério

e ampla defesa no caso de membro expulso de cooperativa. Transcreve-se, a seguir, a ementa:

DEFESA - DEVIDO PROCESSO LEGAL - INCISO LV DO ROL DAS GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS - EXAME - LEGISLACAO COMUM. A intangibilidade do
preceito constitucional assegurador do devido processo legal direciona ao exame da
legislagdo comum. Dai a insubsisténcia da Optica segundo a qual a violéncia a Carta
Politica da Republica, suficiente a ensejar o conhecimento de extraordinério, ha de ser
direta e frontal. Caso a caso, compete ao Supremo Tribunal Federal exercer crivo sobre a
matéria, distinguindo os recursos protelatérios daqueles em que versada, com procedéncia,
a transgressdo a texto constitucional, muito embora se torne necessario, até mesmo, partir-
se do que previsto na legislagdo comum. Entendimento diverso implica relegar a
inocuidade dois principios basicos em um Estado Democrético de Direito - o0 da legalidade
e do devido processo legal, com a garantia da ampla defesa, sempre a pressuporem a
consideracio de normas estritamente legais. COOPERATIVA - EXCLUSAO DE
ASSOCIADO - CARATER PUNITIVO - DEVIDO PROCESSO LEGAL. Na hipétese de
exclusdo de associado decorrente de conduta contrdria aos estatutos, impfe-se a
observancia ao devido processo legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples
desafio do associado a assembléia geral, no que toca a exclusdo, ndo é de molde a atrair
adocdo de processo sumario. Observancia obrigatoria do proprio estatuto da cooperativa.
(BRASIL, on-ling, 2011).

5

De acordo com o exposto acima a ampla defesa é uma garantia e ndo um direito fundamental.

6 RE n 201.819/RJ, Rel. p/ acérddo Min. Gilmar Mendes, segunda turma, julgado em 11/10/2055, DJ

27/10/2006.

! RE n 158.215/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, Segunda turma, julgado em 30/04/1996, DJ 07/06/1996.



De acordo com as considera¢Ges acima, ndo ha como negar que no Brasil, no caso de
expulsdo de sécio de sociedade ou cooperativa, deve ser concedida, inicialmente, a oportunidade do
excluido de apresentar as suas razdes, em respeito a imperativa contida nas garantias do

contraditorio e ampla defesa existente nas relacdes entre particulares.
CONCLUSAO

A aplicacdo das normas do direito civil dissociado de uma interpretacdo constitucional nao
vigora nos dias atuais. Hodiernamente prevalece a Teoria da Supremacia Hierarquica da
Constituicdo. Através da sua aplicacdo aliado as técnicas interpretativas é que sdo delimitadas as
normas validas do ordenamento juridico. Dentro deste contexto, ndo pode ser esquecida a teoria dos
direito fundamentais e garantias fundamentais, ja que constituem um conjunto normativo forte de

uma Carta Magna.

Ao aplicar o direito ao caso concreto em uma decisao juridica, a subsuncdo das teorias ao
fato é percebida na fundamentacdo. A despeito do relatorio e dispositivo, a fundamentacdo € uma
parte importantissima em um acérdao, pois € por causa dela que os atingidos sdo convencidos, além
de tornar a decisdo controlavel por parte dos tribunais de instancia superior em razdo de possivel

reexame e de possibilitar a aplicacdo do mesmo entendimento por outras demandas juridicas.

Entretanto ndo foi o que ocorreu no caso em estudo ja que o posicionamento do Tribunal de
Justica de S&o Paulo no acorddo da apelacdo n® 9119256-71.2006.8.26.0000 demonstrou, a0 menos

neste caso, discordancia com a doutrina majoritaria e jurisprudéncia do STF.

Transcrevendo-se o teor do referido acorddo, 1é-se que o apelante “em suas razdes (fls.
225/236) alega cerceamento de defesa [...]. Reitera que sua excluséo da sociedade foi ilegal, pois,
ausente a justa causa e realizada de forma extrajudicial. Acrescenta que as regras do novo codigo
civil determinam que o sécio excluido tenha direito de se defender, o que ndo ocorreu, ja que ndo

foi convocado para a assembléia”. Todavia, em sua decisio®, o Tribunal caminhou em sentido

8 As idéias defendidas neste artigo ndo “caem por terra” diante do argumento utilizado pelo relator de que no

caso concreto deve ser aplicado as normas do Codigo Civil de 1916 em razdo da data do fato ocorrido, isto é, 23 de
dezembro de 2002 (novo codigo civil somente entrou em vigor no dia 10 de janeiro de 2003) por quatro motivos: 1)
art. 5° 8§1° da CF impde a eficécia imediata das normas e garantias fundamentais, 2) o fato ocorreu na vigéncia da CF



oposto, pois argumentou que a exclusdo foi legal, tendo em vista a quebra do affecitio societatis®,
evitando-se por completo de abordar a questdo levantada pelo apelante de cerceamento de defesa no
momento de exclusdo do sécio, isto €, antes do processo, ndo permitindo, para tal caso, que

houvesse a ingeréncia dos direitos fundamentais sobre as relacdes privadas.

Conforme observado no decorrer do artigo, o direito comparado, a doutrina majoritaria e a
jurisprudéncia estdo concordes em aplicar os direitos e garantias fundamentais nas relagdes
privadas, baseado no art. 5° § 1° da CF, isto €, “as normas definidoras dos direitos e garantias

fundamentais tém aplicag@o imediata.” (BRASIL, on-line, 2011).

A garantia do contraditorio e da ampla defesa esta no art. 5°, LV da nossa Lei Fundamental
e estabelece que “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.
(BRASIL, on-line, 2011). Pela interpretacdo da norma transcrita, conclui-se que a garantia em
estudo ndo deve ser aplicada somente dentro do processo, mas também perante a acusa¢ao de uma

pessoa por algum fato.

E evidente, portanto, que a decisio proferida ndo estd em conformidade com a interpretacao
constitucional que deve ser dado a norma infraconstitucional e com o que ha de mais recente na
doutrina e jurisprudéncia brasileira, em especial ao que se refere a aplicacdo da garantia do

contraditorio e ampla defesa nas relagdes entre privadas.
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