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RESUMO

A complexidade das relagdes sociais na sociedade moderna mostrou que os direitos
fundamentais do cidaddo podem ser ofendidos ndo s6 pelos atos emanados da
autoridade estatal, mas também pela manifestacio de poderes privados. Diante dessa
constatagdo, diversas teorias foram desenvolvidas com o intuito de fundamentar a
possibilidade de invocacdo de direitos fundamentais também nas relagdes entre
particulares. Aceita a possibilidade de invocagdo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, o passo seguinte foi a incidéncia das garantias fundamentais nas referidas
relacdes, uma vez que a garantia, sendo instrumento para a tutela do direito, segue-lhe a
sorte. Para a aplicagdo das garantias fundamentais nas relagdes privadas faz-se
necessaria a constru¢do de uma teoria geral dos procedimentos privados que justifique e
delimite o desenrolar de procedimentos nao-estatais, indicando um devido processo
legal a ser observado nas referidas relagdes. O Supremo Tribunal Federal ja acolheu em
algumas de suas manifestagdes a necessidade de observancia de um devido processo nas
relacdes particulares, seja como uma cldusula geral, seja como manifestacio de
garantias especificas nele inseridas, como o habeas corpus, 0 mandado de segurancga, o
habeas data, a agdo popular e a acdo civil publica. A incidéncia das garantias
fundamentais nas relagdes havidas entre particulares justifica-se sempre que necessario
a protecdo do direito fundamental por ela assegurado. Os contornos de um devido
processo legal aplicavel as relagdes particulares, todavia, ainda carecem de uma melhor
sistematiza¢do que lhe defina o contetido e a fundamentacdo. A incidéncia das garantias
fundamentais nas relagdes havidas entre particulares justifica-se sempre que necessario
a protecao do direito fundamental por elas assegurado, com fundamento no papel estatal
de protecao efetiva dos direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVES: DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS.

INSTRUMENTALIDADE. EFICACIA HORIZONTAL. PROCEDIMENTOS
PRIVADOS. DEVIDO PROCESSO LEGAL.

ABSTRACT

* Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF
nos dias 20, 21 ¢ 22 de novembro de 2008.

6594



The complexity of social relations in modern society has shown that fundamental rights
would be offended not only by acts originated from State authority, but also by the
exercise of private activities. Given this certainty, many theories were developed with
purpose of substantiate the possibility of invocation of fundamental rights also in
private relations. Accepted the extension of fundamental rights to private relations, the
next step is recognize the incidence of fundamental guarantees to the mentioned
relations, since the guarantee, as an instrument of protection of rights follows them. To
apply the fundamental guarantees on private relations is necessary the development of a
general theory of private procedures that justifies and appropriate defines the non-state
procedures .The Brazilian Supreme Court (Supremo Tribunal Federal) already
recognized in many cases the need to observe the due process of law on private
relations, sometimes as a general clause or even like a demonstration of specific
guarantees: habeas corpus, writ of mandamus, habeas data and class actions. The
contours of a due process of law on private relations, however, still demand a better
systematization able to define their content and reasons. The incidence of fundamental
guarantees on private relations is justified always that necessary to protect a
fundamental right founded on state mission of effective protection of fundamental
rights.

KEYWORDS: FUNDAMENTAL RIGHTS AND GUARANTEES.
INSTRUMENTALITY. HORIZONTAL EFFECTIVENESS OF RIGHTS. PRIVATE
PROCEDURES. DUE PROCESS OF LAW.

INTRODUCAO

Os direitos fundamentais surgiram inicialmente como forma de limitacdo do poder
estatal, de molde a manter uma certa esfera de intangibilidade da vida privada do
individuo, essencial ao desenvolvimento de suas potencialidades.

Com efeito, os direitos de primeira geragdo tinham um carater eminentemente negativo,
a impor ao estado uma absteng¢do, razao pela qual sdo também chamados de liberdades
publicas negativas, como sdo as regras da legalidade e da anterioridade da lei penal.

Também os direitos de segunda geracao dirigem-se precipuamente ao estado, desta feita
impondo a realizagdo de prestagdes de carater positivo, como a seguridade social e a
previsdo de direitos trabalhistas.

O mesmo se da com os direitos de terceira geracao, em que o estado assume o papel de
promocao de tais direitos (eficacia objetiva dos direitos fundamentais), como sdo o meio
ambiente e os direitos das minorias.

Fala-se, pois, em eficdcia vertical dos direitos fundamentais, por serem eles oponiveis
ao ou exigiveis do estado, gerando para esse um dever, seja de abstencdo (no caso dos
direitos de primeira geragdo), seja de prestagdo (no caso dos direitos de segunda
geracgdo), ou, ainda, de promogao (no caso dos direitos de terceira geragao).

Ocorre que o incremento das relagdes sociais desde o advento do estado liberal e a
conseqiiente complexidade da propria sociedade em que se inserem tais relacdes
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demonstraram que a esfera de liberdade individual do cidaddo pode ser ameacada nao
somente pela manifestacio do poder do estado, mas também pela atua¢do de outros
particulares|[1].

Isso porque o poder deixou de ser um fendmeno eminentemente estatal e passou a se
disseminar na propria sociedade, de modo que ao lado do poder estatal — e por vezes até
acima dele — identificou-se também a existéncia dos chamados poderes privados[2],
titularizados por particulares que se encontram em posi¢ao de supremacia (economica,
contratual, social etc.) Em relagdo aos demais particulares.

Devido a isso, passou-se a sustentar a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares, donde falar-se dai em eficdcia horizontal dos direitos fundamentais
(drittwirkung der grundrecht), em contraposicao a eficacia vertical supra-referida.

Outrossim, havendo a possibilidade de aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, surge de logo o questionamento acerca da incidéncia das garantias
fundamentais nas relacdes privadas, pois os direitos somente podem ser efetivamente
aplicados se houver uma garantia que lhe dé respaldo.

Surge também a questdo acerca da incidéncia das garantias fundamentais nos processos
e procedimentos de natureza privada, de modo que se indaga se seria possivel sustentar-
se a incidéncia de um due process a reger os procedimentos havidos entre particulares,
em contraposi¢ao ao devido processo legal de carater estatal.

Procurar-se-4 no presente artigo analisar panoramicamente a possibilidade de incidéncia
dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, para empds analisar com maior
profundidade a eventual eficacia horizontal das garantias fundamentais nas relagdes
entre privados, com énfase no estudo das garantias fundamentais de natureza
processual/procedimental, buscando identificar uma fundamentacdo tedrica que
satisfatoriamente a justifique, para finalmente tecermos comentérios sobre algumas
garantias em espécie que podem incidir sobre relagdes privadas, inclusive com mengao
de posicionamentos doutrindarios e jurisprudenciais eventualmente
existentes.identificou-se que a igualdade formal de cunho liberal ndo tinha o conddo de
suprimir as relagdes de sujei¢do que se verificam no seio sociedade, razdo pela qual os
direitos fundamentais haveriam de ser oponiveis também aos particulares que
detivessem uma posicdo de supremacia social sobre outros particulares, sob pena de o
direito permitir que a atuac¢do privada de um ofendesse os direitos fundamentais de
outro ou de todos.

1 DESENVOLVIMENTO

1. DIREITOS X GARANTIAS

Em uma acepc¢do ampla, os direitos abrangem em seu conceito as garantias. Sob uma
perspectiva mais técnica, contudo, ¢ possivel estabelecer a distingdo entre direitos e

garantias: enquanto aqueles atribuem ao seu titular uma determinada possibilidade
juridica, estas tém uma funcao instrumental de assegurar o exercicio de um direito. Com
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base nessa distingdo € que se costuma dizer que os direitos sdo declarados, ao passo que
as garantias sdo estabelecidas.

A Constituicao Federal de 1988 inclui em seu rol de direitos fundamentais tanto direitos
propriamente ditos quanto garantias assecuratdrias de tais direitos. A titulo de ilustracdo
podemos citar o reconhecimento constitucional do direito a liberdade de locomogao
(Art. 5°, XV), que tem como garantia a previsdao do habeas corpus (LXVIII). O direito
de locomogao sem a garantia dos habeas ficaria absolutamente vulneravel, pois o
individuo ndo teria meios eficazes de fazer valer o seu direito fundamental, que, ipso
facto, resumir-se-ia a mera promessa retorica.

Quanto ao conteudo, podemos classificar as garantias em dois grupos: as garantia
materiais (devido processo legal substantivo, par conditio, dignidade, vedacdo ao
constrangimento, prote¢do a privacidade, proporcionalidade etc.) E as garantias
processuais (devido processo legal adjetivo, contraditorio, direito de defesa, assisténcia
por advogado, direito a prova, imparcialidade do julgador etc.).

As garantias materiais tém existéncia autdbnoma, ¢ podem se manifestar ora como um
direito, ora como uma garantia de um outro direito. Ja4 as garantias processuais
encontram campo de atua¢do dentro de processos ou procedimentos, de modo a tornar
legitima a decisdo final a ser tomada.

Segundo Francisco Gérson Marques de Lima (2002, p. 34), “as garantias constituem,
destarte, formulas de protecdo juridico-politicas, cuja finalidade ¢ a de assegurar ou
instrumentalizar direitos. Funcionam como salvaguardas das liberdades fundamentais”.

As garantias, portanto, sdo marcadas pelo carater de instrumentalidade e referibilidade a
um direito, por assim dizer, stricto sensu, assegurando-o em caso de violagdo.

2. AEFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Ante a constatagao de que as ameagas aos direitos fundamentais podem ter origem nao
apenas na atuacdo do estado, mas também nas relagdes estabelecidas entre particulares,
decorrentes do exercicio dos poderes privados, a doutrina passou a sustentar e a
jurisprudéncia terminou por admitir a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes
de carater privado, como forma de lhes garantir a efetividade em face de abusos partidos
de quaisquer posic¢des de supremacia publica ou privada.

A incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes inter privatos, entretanto, por
implicar uma restricdo na liberdade de atuagdo privada do individuo, exige uma
fundamentagdo tedrica que a justifique, uma vez que a oponibilidade de um direito
fundamental a um particular pode esconder uma violagdo ao principio da isonomia ou
ao principio da autonomia privada, ja que a invoca¢do de um direito fundamental por
um particular em face de outro gera para este um dever juridico que outrora somente
seria exigivel do estado.

Ora, para que se prestigie a liberdade de atuagdo do cidaddo - a intromissdo estatal na

esfera do individuo deve-se limitar ao minimo essencial a convivéncia social pacifica,
sem suprimir-lhe a esfera do agir privado, sob pena de o estado imiscuir-se em assuntos
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que devem ficar ao alvedrio dos particulares e, assim, trilhar o caminho de um regime
autoritario.

Da mesma maneira o direito ndo pode tolerar a interferéncia exacerbada de um
particular na esfera juridica de outro, salvo se houver justificativa razoavel para tanto, o
que nem sempre ¢ de facil fundamentagao.

Para justificar a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, a
doutrina identifica quatro correntes principais[3]: as teorias da imputacdo ao estado
(incluindo a teoria da state action), a teoria da eficacia indireta e mediata, a teoria dos
deveres de protecdo e a teoria da eficicia direta e imediata. Sobre o tema, merece
destaque também a proposta conciliatoria de Alexy.

A teoria da imputacdo ao estado foi formulada por Jiirgen Schwabe, que entende que
toda lesdo a direito fundamental entre particulares pode ser imputada ao estado, de
modo que, em ultima instancia, tratar-se-ia sempre de eficacia vertical dos direitos
fundamentais. A teoria da state action, por sua vez, tem origem no direito norte-
americano. Defendem seus seguidores que os direitos fundamentais direcionam-se
especificamente para a atuagdo estatal, de sorte que nas relacdes privadas os direitos
fundamentais sao protegidos pela atuagdo do legislador ordinério.

A teoria da eficdcia indireta e mediata fundamenta-se nas idéias de Giinter Diirig, que
sustenta que a aplicagcdo dos direitos fundamentais nas relagdes particulares pressupoe a
atuacdo do legislador ordinario, de sorte que os direitos fundamentais somente se
aplicariam se ¢ na medida em que forem disciplinados pela lei. Far-se-ia necessaria,
pois, a interpositio legislatoris, como condicdo da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais.

A teoria dos deveres de protecdo defende a incidéncia apenas subsididria dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, desde que a disciplina tracada pelo
legislador ndo seja suficiente a protecdo efetiva do direito fundamental. Assim, em
principio os direitos fundamentais ndo teriam eficdcia perante terceiros, pois teriam
como destinatario primeiro somente o estado. Entretanto, caso a disciplina dada pelo
legislador ndo seja eficaz para a protecdo do direito fundamental, e tendo em conta a
obrigac¢do estatal de garantir o exercicio dos direitos fundamentais (eficdacia objetiva), as
relacdes entre privados estariam vinculadas a observancia dos postulados
jusfundamental, embora em carater excepcional[4].

A teoria da eficécia direta e imediata, por sua vez, tem origem nas licdes de Nipperdey,
que sustenta que a incidéncia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares
prescinde da interpositio legislatoris. Assim, a eficicia horizontal dos direitos
fundamentais independe da existéncia de regulamentacao legislativa, sendo bastante que
se verifique a existéncia de uma situagdo fatica ensejadora da aplicacdo de um direito
fundamental.

Finalmente, Alexy sugere uma teoria conciliadora[5], propondo “um modelo de trés
niveis de efeitos sobre terceiros”, que integra as teorias da eficicia mediata, da eficacia
imediata e teoria da imputacdo de Schwabe. Para o professor alemdo, em algumas
situacoes os direitos fundamentais incidem diretamente nas relacoes entre os
particulares; em outras, a sua incidéncia é apenas subsidiaria, caso a protecao prevista
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pelo legislador ndo seja suficiente para evitar a lesdo; finalmente, existem casos em que
os direitos fundamentais necessitariam da interpositio legislatoris para incidirem nas
relagdes privadas.

3. A EFICACIA HORIZONTAL DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS:
FUNDAMENTOS

Muito embora exista farta literatura acerca da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, a doutrina sobre a incidéncia especifica das garantias fundamentais nas
relagdes privadas ainda carece de um maior desenvolvimento tedrico[6].

A falta de literatura especifica, todavia, ndo exime o estudioso do dever de perquirir
acerca do tema, munindo-se para tanto de referenciais tedricos que se referem aos
direitos fundamentais e procurando adaptd-los a tematica especifica das garantias
fundamentais.

com efeito, se ¢ possivel sustentar a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas, duvidas ndo podem existir acerca da incidéncia das garantias fundamentais nas
referidas relagdes, pois o direito desacompanhado de sua garantia tornar-se-ia mera
promessa destituida de meios eficazes de implementagdo. Nesse sentido ¢ a ponderacao
de Wilson Steinmetz (2004, p. 62):

“De fato, a questdo processual ¢ relevante. Afinal, reconhecer, no plano material, a
eficacia dos direitos fundamentais entre particulares sem o ulterior reconhecimento de
instrumentos processuais habeis de efetivacdo ¢ uma espécie de vitdria de Pirro. Isso,
por si sO, justificaria a tematizacdo da questdo processual no ambito da vigéncia do
ordenamento juridico brasileiro.”

Ora, no momento em que se admite a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ¢ de
se reconhecer tal eficicia também as suas garantias, pois estas, possuindo carater
instrumental em relacdo aqueles, seguem-lhe a sorte e acompanham-no enquanto
verdadeiro instrumento a garantir-lhe a efetividade, seja na esfera publica, seja na esfera
particular.

O fundamento que justifica a aplicagcdo das garantias constitucionais a esfera privada
pode ser encontrado no ensinamento de Francisco Gérson marques de lima (2002, p.
65):

“A clausula do devido processo legal ¢ imposi¢do constitucional, que assegura um
direito subjetivo publico irrenuncidvel. Como garantia fundamental, ndo se dirige
apenas contra o setor publico, pois se encontra, intimamente e em primeiro lugar, liga
ao sujeito acusado em geral, e ndo exclusivamente ao 6rgao acusador. O préprio estado
ndo pode negé-lo, por qualquer de seus poderes e fungdes, seja na aplicagdo pratica das
regras, seja na elaboragdo destas. Nesta dimensdo, inserida no patrimonio juridico do
cidaddo, a cldusula o acompanha onde quer que va, amparando-o em qualquer situagdo
acusatoria.”

E mais adiante afirma (2002, p. 65):
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“Podemos ilustrar, alegoricamente, que estas garantias constitucionais ndo se encontram
guardadas numa gaveta da autoridade estatal, que delas fard uso sempre que alguém se
apresentar perante o poder publico pedindo a tutela jurisdicional ou administrativa. Na
verdade, elas se encontram em uma bolsa entregue pelo estado a cada cidaddo, que a
leva consigo, indissociavel de sua pessoa e apresentavel em qualquer circunstancia em
que esteja sendo processado, seja perante agente ou autoridade publica, seja perante
outro individuo ou entidade privada. Algumas garantias, guardadas na bolsa, podem ser
retiradas e utilizadas nos processos e nos procedimentos; outras, somente nos processos;
algumas terao dimensao maior; outras, menor.”

Acolhendo a li¢do supra transcrita, verifica-se que os direitos fundamentais e,
conseqiientemente, as garantias fundamentais possuem um cardter antropocéntrico, no
sentido de que gravitam em torno do cidaddo e em funcdo dele sdo estabelecidas, ndo
como uma concessao do estado (“guardadas numa gaveta da autoridade’), mas como
uma prerrogativa do cidadao (“bolsa”) invocavel quando se fizer necessario.

Assim, por se referirem ao individuo em ultima instancia, as garantias fundamentais
irradiam-se a todas as relagdes juridicas encetadas pelos cidaddos, nas esferas publica
ou privada, desde que esteja em risco um seu direito fundamental constitucionalmente
garantido.

O antropocentrismo traduz a idéia de que o homem, por ser o destinatario dos direitos
fundamentais, ¢ destinatario também das garantias fundamentais.

As garantias fundamentais podem ser sintetizadas em uma garantia mais ampla,
consistente na existéncia de um devido processo legal de cunho adjetivo ou substantivo,
conforme se refira as garantias processuais ou materiais, respectivamente. O conceito do
devido processo legal, conquanto bastante desenvolvido no que toca as relagdes de
poder entre o estado e os cidaddos, ainda ndo tem os seus contornos devidamente
definidos nas relagdes entre particulares, razdo pela qual se defende a construgdo de
uma teoria geral dos procedimentos. Sobre o tema, vejamos mais uma vez a licdo de
Francisco Gérson Marques de Lima (2002, p. 64):

“Os direitos e garantias inerentes a clausula do due processo of law nido devem se
projetar apenas no processo estritamente publico (judicial ou administrativo). Urge que
se fomente de maneira mais ampla a teoria geral dos procedimentos, aproximando-a da
teoria geral do processo e lhe alargando os dominios para fazé-la alcangar, também, os
procedimentos em geral e os processos de dmbito privado. Como espécies de
procedimentos e processos privados citam-se, a titulo exemplificativo: as sindicancias
internas feitas pelo empregador na apuragdo da falta disciplinar de seus empregados; o
processamento para excluir o cooperado da cooperativa; o processamento realizado nas
sociedades comerciais para exclusdo de sdcio minoritario ou ndo; o processamento
levado a cabo por empresas privadas para averiguar o fluxo de mercadorias e de
aplicacdes financeiras ou investimentos; o procedimento referente a controle de dados
do cidaddo, a que se reportam os primeiros dispositivos da lei do Habeas data (lei
9.507, de 1997) etc.”

Uma teoria geral dos procedimentos também poderia ser util ao disciplinamento e a

resolu¢do de conflitos relativos a eleigdes de diretorias de associagdes privadas,
exclusdo de sécios de empresas ou de associagdes, inquérito para apuracao de falta
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grave de trabalhador estavel, processos de selecdo de empregados em empresas
privadas, anuincios de emprego discriminatorios, procedimentos de revistas de
trabalhadores etc.

As possibilidades de aplicacdo de uma teoria geral dos procedimentos sdo multiplas,
como multiplas sdo as situacdes em que os direitos fundamentais sdo ameacados por
posicdes de supremacia ou sujeicdo de um particular em relagdo a outro, decorrente de
manifestagdes dos poderes privados. A necessidade de construcdo de uma tal teoria ¢
ressaltada por Francisco Gérson Marques de Lima (2002, p. 63-64):

“¢ preciso construir uma teoria geral dos procedimentos investigatorios, aproximando-
os entre si, de forma a assegurar um minimo de resguardo dos direitos e¢ garantias
constitucionais fundamentais. Que se crie uma teoria geral, partindo de um ponto
comum (os direitos e garantias fundamentais) e se especializando em cada setor, onde
os principios comuns e gerais sofram adaptagdes para se amoldarem e se adequarem a
natureza da espécie procedimental in concreto, embora sem se divorciar das orientagdes
do tronco comum. Uma teoria deste teor tornard mais segura a aplicagdo dos preceitos e
normas que regem toda e qualquer espécie de investigacao, além de fornecer elementos
mais cientificos ao estudo do assunto, numa base Ginica.”

E interessante ressaltar que o Supremo Tribunal Federal j& reconheceu em algumas
oportunidades[7] a existéncia de um devido processo legal a ser observado nas relagdes
travadas entre os particulares, tal qual ocorre nas relagdes que envolvam a autoridade
estatal. O acordao proferido no julgamento recurso extraordinario n. 201.819/rj pode ser
tomado como paradigma, pois a suprema corte reconheceu a um membro de uma
associagdo privada o direito de dela ndo ser excluido sem a observancia de um devido
processo legal, onde se lhe facultasse o exercicio do contraditorio e a ampla defesa. Eis
o teor da ementa:

Ementa: sociedade civil sem fins lucrativos. Unido brasileira de compositores. Exclusdo
de so6cio sem garantia da ampla defesa e do contraditorio. Eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. Recurso desprovido. I. Eficicia dos direitos
fundamentais nas relagdes privadas. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem
somente no ambito das relagdes entre o cidaddo e o estado, mas igualmente nas relagdes
travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos
fundamentais assegurados pela constitui¢do vinculam diretamente ndo apenas os
poderes publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos
poderes privados. II. Os principios constitucionais como limites & autonomia privada
das associagdes. A ordem juridico-constitucional brasileira ndo conferiu a qualquer
associacdo civil a possibilidade de agir a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da constituigao
da republica, notadamente em tema de prote¢do as liberdades e garantias fundamentais.
O espaco de autonomia privada garantido pela constituigdo as associagdes nao esta
imune a incidéncia dos principios constitucionais que asseguram o respeito aos direitos
fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitagdes
de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos
e garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede constitucional, pois
a autonomia da vontade ndo confere aos particulares, no dominio de sua incidéncia e
atuacdo, o poder de transgredir ou de ignorar as restrigdes postas e¢ definidas pela
propria constituicdo, cuja eficdcia e forca normativa também se impdem, aos
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particulares, no ambito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais.
II1. Sociedade civil sem fins lucrativos. Entidade que integra espago publico, ainda que
nao-estatal. Atividade de carater publico. Exclusdo de sécio sem garantia do devido
processo legal. Aplicacdo direta dos direitos fundamentais a ampla defesa e ao
contraditorio. As associacdes privadas que exercem fungdo predominante em
determinado ambito econdmico e/ou social, mantendo seus associados em relagdes de
dependéncia econdmica e/ou social, integram o que se pode denominar de espago
publico, ainda que ndo-estatal. A unido brasileira de compositores - UBC, sociedade
civil sem fins lucrativos, integra a estrutura do ECAD e, portanto, assume posi¢ao
privilegiada para determinar a extensdo do gozo e fruicdo dos direitos autorais de seus
associados. A exclusdo de socio do quadro social da UBC, sem qualquer garantia de
ampla defesa, do contraditéorio, ou do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos
autorais relativos a execugdo de suas obras. A vedagdo 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 dependéncia do
vinculo associativo para o exercicio profissional de seus socios legitimam, no caso
concreto, a aplicagdo direta dos direitos fundamentais concernentes ao devido processo
legal, ao contraditorio e a ampla defesa (art. 5°, LIV e LV, CF/88). IV. Recurso
extraordinario desprovido.

Em que pese o reconhecimento expresso, por parte da suprema corte, da necessidade de
um devido processo legal nas relagdes de cunho privado, o seu contetido e os seus
limites ainda merecem uma maior desenvolvimento, mediante estabelecimentos de
linhas gerais de um devido processo legal privado, ja que a corte, nos precedentes
referidos, conquanto admitindo um devido processo legal nas relagdes entre os
particulares, ndo deixou claros os seus contornos.

Inobstante essa auséncia de fixagdo de pardmetros por parte do Supremo Tribunal
Federal, podemos de pronto aduzir que um due process aplicavel as relagdes entre
particulares deve ter como conteido minimo as garantias do contraditorio, da ampla
defesa, da possibilidade de assisténcia por advogado, da imparcialidade do aplicador da
sancdo, da possibilidade de produgdo probatéria, da vedacdo as provas ilicitas, da
preservagdo da dignidade da pessoa humana, da igualdade de oportunidades ¢ da
proporcionalidade.

4. GARANTIAS FUNDAMENTAIS: ESPECIES E ALGUMAS HIPOTESES DE
APLICACAO

O devido processo legal pode ser entendido como uma garantia ampla, que concentra
em si um conjunto de outras garantias especificas.

Dentre essas garantias constitucionais especificas, podemos citar o habeas corpus, o
mandado de seguranca, o habeas data, a agao popular, a acdo civil piblica, o mandado
de injuncdo e a argiii¢ao de descumprimento de preceito fundamental.

A incidéncia de tais garantias processuais nas relagdes particulares, todavia, ndo ¢
matéria pacifica, exigindo do aplicador da lei justificagdo tedrica que, ao tempo em que
garanta efetividade aos direitos fundamentais, ndo implique supressdo da esfera de
autonomia privada do individuo.
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Passemos, pois, a andlise da possibilidade de invocagdo de tais garantias nas relagdes
privadas.

Relativamente ao habeas corpus (art. 5°, LXVIII), ¢ possivel vislumbrar hipdteses de
sua aplicacdo nas relagdes entre particulares, desde que um deles possua uma posicao de
supremacia (fatica, econdmica, juridica etc.) Sobre o outro, como soi acontecer em
casos de internagdes compulsorias em hospitais, asilos e clinicas psiquidtricas privadas.
Em tais casos, o poder privado aproxima-se bastante do poder estatal, de modo que nao
seria razoavel deixar o direito despido de protecao efetiva.

Quanto ao mandado de seguranca, entretanto, hd maior controvérsia, em fun¢do de o art.
5°, LXIX referir-se expressamente a ato de autoridade publica ou agente de pessoa
juridica no exercicio de atribui¢des do poder publico. A literalidade do dispositivo,
porém, ndo demove a doutrina da defesa de sua incidéncia as relagdes privadas. Nesse
rumo ¢ a licdo de Daniel Sarmento (2006, p. 280):

“Pretendemos, sim, mostrar como ¢ possivel, através de uma exegese mais ousada,
ampliar o objeto do mandado de seguranga para atos de entidades privadas que nao se
correlacionarem com o desempenho de qualquer funcdo publica, desde que se evidencie
no caso concreto algum interesse publico relevante, evidentemente presente no campo
da educagdo, mas também materializado em diversas outras atividades privadas, como
as ligadas a saude, previdéncia privada etc. Nisto ndo havera qualquer ofensa a
constituicdo, pois esta estabeleceu o objeto minimo do mandado de seguranga,
insuscetivel de restri¢do pelo legislador ou pela jurisprudéncia. Mas nada obsta, muito
pelo contrario, que se empregue uma interpretacdo extensiva e construtiva para ampliar
a incidéncia das garantias constitucionais, como o mandado de seguranga. A mesma
problemadtica, alids, pode ser suscitada em relagdo ao mandado de seguranca coletivo
(art. 5°, LXX, CF), que se sujeita aos mesmos regramentos do mandado de seguranca
individual no que tange a legitimagado passiva.”

Acolhendo a licao do professor da universidade estadual do rio de janeiro, pode-se
sustentar o cabimento do mandamus contra atos praticados por diretores de
estabelecimentos privados de ensino (matricula, jubilamento etc.) Ou hospitalares
(exigéncia de caugdo, verbi gratia).

O cabimento do habeas data (art. 5°, LXXII) contra atos dos particulares encontra
expressa previsao na lei regulamentadora da garantia (lei n. 9.507/97), cujo art. 1° prevé
que “considera-se de carater publico todo registro ou banco de dados contendo
informagdes que sejam ou possam ser transmitidas a terceiros ou que nao sejam de uso
privativo do 6rgdo ou entidade produtora ou depositiria das informagdes”. Assim, o
proprio legislador estendeu o uso do habeas data para a defesa do direito a informacao
contra atos praticados por particulares, como se d4 nos casos dos arquivos privados de
consumo (cadastros de protegao ao crédito).

Também a agdo popular prevista no inciso LXXIII do art. 5° da constituicdo da
republica encontra campo de incidéncia nas relagdes privadas, ex vi legis, uma vez que a
previsdo expressa contida no art. 6° da lei n. 4.717/65 abrange ndo apenas as entidades
privadas que recebam recursos publicos, mas também os beneficidrios particulares do
ato lesivo ao patrimonio publico.

6603



A legitimacao passiva do particular para a acao civil publica (art. 129, Il e § 1° da CF),
a seu turno, decorre da propria natureza do direito por ela tutelado. Com efeito, a
protecdo dos interesses difusos e coletivos ndo ¢ fungdo exclusiva do poder publico,
mas de toda a coletividade, de modo que a pratica de ato lesivo a direito fundamental
dessa natureza sujeita o seu autor a sujeicao passiva na actio, independentemente de se
tratar do poder publico ou de um particular. E o que se da, por exemplo, com a
degradagdo da qualidade ambiental, comumente causada por particular ¢ pelo proprio
estado.

A aplicacdo do mandado de injuncao (art. 5°, LXXI) as relagdes privadas encontra
controvérsia: enquanto o Supremo Tribunal Federal ndo aceita a aplicagdo da garantia
na esfera privada, por entender que a mesma possui carater mandamental e se dirige
exclusivamente a autoridade publica omissa na regulamentacdo de dispositivo
constitucional, a doutrina defende a possibilidade de invocagdao do mandado de injungao
contra atos de particulares. No ponto, sdo esclarecedoras as palavras de Flavia Piovesan,
citada por Daniel Sarmento (2006, p. 281-282):

“O mandado de injuncdo”, reitere-se, objetiva tornar viavel o exercicio de direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a cidadania e a
soberania, quer a obrigagdo de prestar o direito seja do poder judiciario, quer incumba a
particulares.

“Vale dizer, cabe mandado de injun¢ao tanto nas relagdes de natureza publica, como nas
relacdes privadas, como, por exemplo, nas relagdes de emprego privado, hipotese que
envolve os direitos previstos no art. 7° do texto constitucional.”

Finalmente, o manejo da argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental (art.
102, § 1° da CF) em face de um particular encontra dbice de natureza legal, uma vez
que a lei n. 9.882/99, que regulamentou o instituto, restringiu em seu art. 1° o cabimento
da argiiicdo ao caso de lesdo resultante de ato do poder publico.

Embora de lege lata ndo seja possivel extrair eficacia horizontal da referida garantia, a
doutrina, lamentando a omissao do legislador, defende uma interpretagdo construtiva da
argiliicdo. Sarmento (2006, p. 285) assim se manifesta:

“Isto ndo obsta que, satisfeitos outros requisitos, em especial o principio da
subsidiariedade (art. 4°, § 1°, da lei n. 9.882/99), possa a argiliigdo voltar-se contra
decisdes judiciais que tenham dirimido, de forma incompativel com os direitos
fundamentais, certos litigios juridico-privados. Esta, alids, foi precisamente a construgao
que possibilitou, na Espanha, que o recurso de amparo, pudesse ser utilizado como um
instrumento de afirmacdo da eficicia horizontal dos direitos fundamentais, apesar de seu
cabimento ser também restrito a impugnag¢do dos atos dos poderes publicos.

“Ademais, parece possivel postular, a semelhanca do que j& ocorre no mandado de
seguranga, a possibilidade de o uso da ADPF contra atos de particular, desde que
praticados no exercicio de fungdes de carater publico, satisfeitos os demais requisitos
constitucionais e legais desta acdo constitucional.”

Em nosso sentir, a incidéncia das garantias constitucionais - em especial as de cunho
processual — nas relagdes juridicas entre particulares deve ser analisada conforme as
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necessidades do direito material fundamental, de modo a lhe assegurar a tutela efetiva
prometida pelo estado, enquanto promotor dos direitos fundamentais (eficcia objetiva
dos direitos fundamentais).

Assim, caso se faga necessario o reconhecimento de eficacia horizontal a um
determinado direito fundamental, de acordo com as peculiaridades do caso concreto, ¢
de se reconhecer concomitantemente a incidéncia da garantia jusfundamental in casu,
sob pena de, privando o direito de sua garantia, esvaziar-se-lhe o conteudo e frustrar a
promessa estatal de prote¢do e promogao dos direitos fundamentais do cidadao.

CONCLUSOES:

O incremento das relagdes sociais e a complexidade das posi¢gdes sociais na atualidade
ensejaram o surgimento de diversas teorias que buscam justificar a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relacdes entre os particulares.

Podem-se citar as teorias da eficacia imediata, da eficacia mediata, dos deveres de
protecdo e da imputagdo ao estado (incluindo a teoria da state action).

A aceitacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais implica o reconhecimento
da extensdo da referida eficacia a garantia fundamental respectiva, uma vez que esta,
sendo instrumento de tutela daquele, ¢ dele indissociavel.

E necessaria a construgdo de uma teoria geral dos procedimentos privados, com o
intuito de tragar as linhas basicas a serem observadas nas relacdes juridicas travadas
entre particulares, quando um deles ocupar uma posicao de supremacia (fatica,
econdmica, contratual etc.) Em relagdo ao outro.

O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu em algumas oportunidades a necessidade de
observancia de um devido processo legal em relagdes havidas inter privatos.

O conteudo e os limites do devido processo legal a ser observado nas relagdes entre
particulares ainda carece de delimitacdo precisa, muito embora seja possivel sustentar
que o due process privado deve contemplar minimamente as garantias do contraditorio,
da ampla defesa, da possibilidade de assisténcia por advogado, da imparcialidade do
aplicador da san¢do, da possibilidade de producdo probatdria, da vedacdo as provas
ilicitas, da preservacao da dignidade da pessoa humana, da igualdade de oportunidades e
da proporcionalidade.

E possivel sustentar em sede doutrinaria a legitimagdo passiva de particulares em
diversas agdes constitucionais, destacando-se o habeas corpus, o mandado de
seguranga, o habeas data, a agdo popular, a agdo civil publica, o mandado de injung¢do e
a argliicao de descumprimento de preceito fundamental.

O Supremo Tribunal Federal, contudo, apresenta resisténcias variadas a eficacia
horizontal do mandado de seguranca, do mandado de injun¢do e da argiiicdo de
descumprimento de preceito fundamental, sob o entendimento de que tais garantias
direcionam-se especificamente aos atos lesivos emanados do poder publico.
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A rejeicao da eficacia horizontal as garantias fundamentais retira do direito fundamental
a sua exigibilidade, tornando-o uma mera exorta¢do a que os particulares observem os
direitos fundamentais em suas relagdes juridico-privadas.

A invocacdo das garantias constitucionais nas relagdes entre particulares deve atender as
exigéncias do direito fundamental material ameagado, de maneira que, sempre que for
necessario para evitar a lesdo a um postulado jusfundamental, deve ser admitida a
aplicacdo da respectiva garantia, ainda que se trate de relagdo entre individuos.
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