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RESUMO

E sem duvida incontestavel a importancia do papel desempenhado pelas
associacbes civis na sociedade contemporanea. A vista disso, A Constituicdo
Federal de 1988, sob o influxo da “constitucionalizacao do Direito Privado”, consagra
a liberdade associativa com ampla abertura e na qualidade de elemento
indispensavel a concretizacdo de seu projeto democratico. Nao era para menos. As
associacg0des civis despontam como importante fator de reunidao de esfor¢os coletivos
e interesses comuns, a contribuir ndo apenas para a mobilizagao social em prol de
atividades sociais e de representacdo judicial e politica, mas também para o
desenvolvimento das potencialidades humanas, diante do que florescem sob as
mais diversas formas e tamanhos. Dessa forma, é natural o surgimento dos mais
variados conflitos de interesses que reclamam resposta ao ordenamento juridico.
Tais conflitos, muito embora sejam em sua génese de origem privada, ndo raro
tomam contornos constitucionais, seja devido a relevante funcdo publica
desempenhada por tais organiza¢des sociais, seja também pela colisdo de direitos
fundamentais que pode ocorrer em suas relacbes internas. Por tal motivo, é
imperativa uma atividade jurisdicional atenta as particularidades das relagbes
juridicas de que participam as entidades associativas, de modo a ndo se tolher o
potencial das organizacbes em estudo e, de outro lado, resguardar-se o respeito aos
direitos fundamentais do individuo e aos interesses da coletividade. E o que se vé do
RE 201.819-8/RJ, julgado pelo Supremo Tribunal Federal. O referido caso servira de
base para se abordar as principais teorias que tratam da vinculacdo de entes
privados aos direitos fundamentais, bem como para se tratar das peculiaridades das
organizacdes associativas a serem consideradas no imbricamento de direitos

fundamentais.

Palavras — chave: eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Associacfes civis.
RE n° 201.819-8/RJ.
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INTRODUCAO

Em 11 de outubro de 2005, a segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal julgou um caso que veio a se tornar paradigma para a aplicacdo direta dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas: o RE 201.819-8/RJ.

Pela primeira vez assiste-se a manifestacao explicita da Corte Suprema
brasileira acerca do tema, também conhecido por eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, ainda que ndo se tenha tomado partido por uma ou outra corrente
doutrinéria.

Em que pese se tratar de discussao presente no Direito Constitucional
desde a década de 50 do século XX, sobretudo na Alemanha e nos Estados Unidos,
a dogmatica juridica brasileira apenas recentemente tem tratado do assunto.

Antes disso, porém, verificam-se casos de extensdo de direitos
fundamentais as relacdes de direito privado, sem, contudo, a devida fundamentacao
necessaria para tanto, o que em muito contribui para a imprecisdo cientifica na
abordagem da matéria, bem como a falta de clareza das decisdes judiciais e, por
conseguinte, a inseguranca juridica.

Por essa razdo, apesar de a doutrina ja ter como firmada a necessidade
de extensdo dos direitos e garantias individuais aos atores privados, sdo inUmeras
as discussoes acerca do grau e forma com que se deva dar tal vinculacéo.

Nesse contexto, acrescente-se que hoje os direitos fundamentais nao se
encontram ameacados apenas pelo poder publico, mas também por particulares que
nao raro detém dominio sécio econbémico tal que, face a outros particulares,
transfiguram-se em verdadeiros “poderes privados”, e muitas vezes submetem sua
vontade a coletividade, ao arrepio dos direitos fundamentais, mas com a suposta
protec&o da autonomia privada.

Casos ha em que esse ente privado sdo associacdes civis, bem como
organizacdes sem fins lucrativos, que, assim, dao surgimento a conflitos de
interesses entre partes titulares de direitos fundamentais, ambas merecedoras de
igual tutela pelo Estado.

Isso se da devido a dimenséo do papel realizado pelas associacdes civis

na sociedade contemporanea, fruto de um forte estimulo ao impeto associativo, que



toma forma a partir da segunda metade do século XX e leva o constituinte de 1988 a
erigir a liberdade de associagdo com dilatados contornos, atento a sua importancia
tanto para o desenvolvimento existencial do homem em comunidade, quanto para a
unido de esforcos em torno de interesses comuns, sejam eles politicos, religiosos,
sociais ou econémicos.

Trabalhos, portanto, que tragam a tona essa divergéncia e observem-na
no contexto do caso concreto S40 necessarios a se encontrar, caso a caso, 0
balanco entre a protecdo da esfera de liberdade consubstanciada na autonomia
privada e a promocdo dos demais bens juridicos e interesses constitucionalmente
garantidos, como € o caso da liberdade associativa, no caso escolhido.

Diante disso, a partir da deciséo judicial em enfoque, cumpre estudar os
direitos fundamentais no contexto do constitucionalismo moderno e sua
concomitante superagdo, com a interpenetracdo entre Direito Publico e Privado,
para, em seguida, abordar as teorias atinentes a extensao da vinculacéo dos direitos
fundamentais as relagdes interprivadas, de modo a se aclarar tal vinculacédo que, por
se tratar de onerar a um titular de direito fundamental o respeito ao direito
fundamental de outrem impde, por certo, aplicacdo diversa a da relagdo cidadao -
Estado.

Ato continuo, € necessario minudenciar as particularidades da liberdade
de associacdo, com vistas ao correto equacionamento das questdes judiciais que a
tenham por substrato.

Para tanto, a devida compreensdo das entidades associativas reclama
sua analise historica, a partir de sua divisdo em trés passagens, quais sejam, um
primeiro momento de repressdo ao impeto associativo, para se passar ao seu
reconhecimento e, por fim a sua promocéao.

Somente a partir de tal contextualizacdo € possivel se obter uma leitura de
seu regramento pela legislacdo civil que seja consentanea com 0 seu incentivo
conferido pela sociedade contemporanea.

Apoés, ao efeito de se adentrar, em especifico, na problematica civil-
constitucional das associacdes sem fins lucrativos, é de rigor delinear, ainda que
com brevidade, o tratamento conferido pela Constituicdo Federal as organizacdes

associativas.



Levadas a termo essas consideracdes, passa-se a unir as pontas e
observar, na lide em analise, a incidéncia da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais no seio das associacdes civis.

Isso requer, por primeiro, visualizar o caso estudado no contexto das
principais discussdes travadas no Poder Judiciario sobre o tema. Dessa forma, h4
gue se apontar as principais discussdes jurisprudenciais envolvendo a incidéncia de
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, bem como as principais
controvérsias jurisprudenciais envolvendo as associag0es civis.

Feito isso, passa-se ao enfrentamento da questdo posta em juizo, com o
posicionamento adotado pelos Ministros presentes no julgamento, com o ponto de
vista de cada um e os debates estabelecidos em funcao disso.

Por fim, promove-se o cotejo entre a lide escolhida e o apanhado teorico
reunido nas partes anteriores, com o intuito de se observar como se deu, no caso
concreto, a extensao do direito fundamental em xeque aos particulares litigantes,
bem como as particularidades que qualquer conflito entre a liberdade de associacao,
e seus consectarios, e os demais bens constitucionalmente protegidos deve
observar, sob pena de se infirmar o potencial transformador conferido pela
Constituicdo as entidades associativas.



PARTE | — EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
PRESSUPOSTOS TEORICOS

1) Direitos fundamentais e o sistema da rigida separagéo entre o publico e o privado.

Fabio Konder Comparatto leciona que a evolucéo historica dos direitos
fundamentais, de um modo geral, se entrelaca com a propria evolu¢do do conceito e
da funcdo do Estado. Para além disso, uma vez que a Constituicdo representa
também o nucleo essencial das decisdes politicas delineadoras do Estado, a
evolucdo dos direitos fundamentais confunde-se com o préprio surgimento do
constitucionalismo moderno e, em um segundo momento, com o0 inicio do

constitucionalismo social.t

Tal posicionamento vai ao encontro da doutrina de Norberto Bobbio.
Para o jurista italiano, os direitos do homem s&o o produto de conflitos historicos,
que, no caso, nascem com o advento da modernidade e evoluem segundo o

progresso histérico e técnico da sociedade?.

Nesse contexto, € na modernidade que se identifica a origem histérica
dos direitos fundamentais. Com o0 ocaso da organizagcdo social notadamente
estamental, tipica da idade média, presencia-se a um gradativo processo de
assuncao da igualdade, ainda que formal, entre os homens e de autonomia face ao

poder estatal — em manifesta contraposicdo ao ancién regime, de cunho absolutista®.

Trata-se de reacdo da burguesia contra os desmandos insitos ao
absolutismo predominante nas nacdes européias, contrapondo a supremacia do
interesse publico a assuncdo de uma esfera de liberdade individual intangivel ao

poder estatal. *

! COMPARATO, Fabio KonderA afirmacao histérica dos Direitos Human@$ ed., Sao
Paulo, Saraiva, 2001, pag. 13.

2 S30 essas as trés premissas apontadas peloait@mi@omo o sustentaculo de suas proposicdes eBBEID)
Norberto.A era dos DireitosRio de Janeiro: Editora Campinas, 1999.

% A esse respeito vide: GROSSI, Padftitologias Juridicas da ModernidadElorianépolis: Fundacéo
Boiteaux, 2004.

4 Observe-se que ndo se pode afirmar que o Bragheiou o liberalismo, sobre o qual aqui se disofo
contrario, conforme se vera por ocasidao da abondadg evolucdo histérica das associacdes civis,ant p
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Na esteira dessa transformacdo, assoma imperativa a criacdo de
instrumentos contra os arroubos autoritaristas tipicos ao despotismo, diante do que
os direitos fundamentais emergem enquanto direitos subjetivos a serem oponiveis

frente ao Estado.

Dessa forma, nesse primeiro momento, esta se a falar em liberdades
negativas, a demandarem a omissao estatal no ambito privado. S&o os chamados
direitos de primeira geracao, que, segundo Bobbio, correspondem aos direitos civis,

mais especificamente, as primeiras liberdades exercidas contra o Estado®.

E dizer, de um lado, como corolario da teoria contratualista de
Rousseau, assume-se a supremacia do interesse publico, consubstanciada na
superioridade do Estado na relacdo travada com o particular; de outro veértice, os
direitos fundamentais constituem limites a intervencao estatal, liberdades publicas
exercidas contra o poder constituido, delimitando uma esfera de liberdade individual
infensa a ingeréncia do poder publico.

Nesse sentido, Luis Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzik
ensinam que é “do exame dessas liberdades (os direitos de primeira geragdo) que
se revela a constituicdo da clivagem entre o publico e o privado, uma vez que é
precisamente na constituicdo de direitos subjetivos que estabelecera os limites da

atuacao do Estado.” ®

Seguindo o pensamento dos supra aludidos autores, a partir de tal
clivagem, os direitos fundamentais manifestam uma externalidade e uma
internalidade. “Externamente, esses direitos eram vistos como limites, searas de
nao-intervencao, espacos de liberdade que se projetam verticalmente. Integra a
seara do publico — ou seja, do Estado — aquilo que se coloca na externalidade
desses limites.” Por outro lado, “tais limites possuem, porém, uma internalidade, que

constitui 0 espaco intangivel de atuacéo do individuo: a espacialidade privada.” ’

segunda deste estudo, a intervengdo do ente pigicdominios do privado sempre se fez muito foot8rasil
da época, de fei¢cdes paternalistas e de forteatersocial.

®> BOBBIO, NorbertoObra citada,pag. 41

® FACHIN, Luis Edson, RUZIK, Carlos Eduardo. Direitundamentais, dignidade da pessoa humana e o0 novo
Cddigo Civil: uma analise critictn: SARLET, Ingo WolfgangConstituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado.22 Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006g.p&L.

"FACHIN e RUZIK.Ob. Cit.Pag. 91.
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Nessa quadra, prosseguem 0s autores, assegurar o exercicio dos
direitos fundamentais restringe-se a garantia dessa especialidade privada, o palco

juridico do pleno exercicio da liberdade individual, livre da intervencéo do Estado.

E por isso que, sob o prisma da orientacdo liberal burguesa,
predominante na época, reputa-se suficiente a concretizagdo dos direitos
fundamentais o livre estabelecimento de rela¢gbes interprivadas, sob a égide de um
Direito Civil cuja racionalidade encontra supedaneo na defesa da liberdade
individual, encarada de forma generalizada e abstrata e, por isso, adstrita a um

enfoque puramente formal do individuo.

Cumpre observar que essa dicotomia entre um ordenamento juridico
publico e um ordenamento juridico privado desenvolveu-se de modo a alcar a
Constituicdo ao nucleo do direito publico — encerrando a organizacao politica do
Estado e os direitos fundamentais — e o Cddigo Civil, por sua vez, ao lugar
“Constituicdo do homem privado”.

Dessa forma, o ambito de incidéncia dos direitos fundamentais — e de
toda a Constituicdo — circunscreve-se a relacédo entre o individuo frente ao Estado.
Ao abrigo da Constituicdo, o ordenamento privado, construido em torno do Codigo
Civil, impera, sobranceiro, entre as relacdes interprivadas, pautado na suposta
neutralidade do ente publico face a esfera privada, do que se infere a assuncao de
uma legalidade tdo somente formal, a animar uma nocdo de justica puramente

retributiva.

No seio dessa internalidade, erige-se a propriedade privada enquanto
principal instituto do direito civil, a qual, ao lado do contrato e da familia, compde o

sustentaculo da codificacao civil oitocentista.

Conforme ensinam Fachin e Ruzik, € a propriedade, sob a perspectiva

do individualismo juridico, o principal meio de realizac&o dos direitos humanos®.

Nesse contexto o contrato assume o papel de instrumento de
regulamentacdo da autonomia privada, bem como de transmissdo, ou melhor, de

aspecto dinamico, da propriedade.

8 FACHIN e RUZIK.Ob. Cit.Pag. 94.
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Por sua vez, a instituicdo da familia no Direito Civil do século XIX n&o
poderia escapar a outro panorama.

E dizer, o tratamento juridico da familia oitocentista encontra-se
centrado em suas relagdes patrimoniais, bem como na manutencdo de um modelo
patriarcal, hierarquizado e matrimonializado, ao agrado dos valores burgueses da
época.’

Nada obstante, tal situacdo ndo perdura por muito tempo: o divércio
entre o sujeito de direito e o sujeito concreto, imerso no descaso, na pobreza e
ignorado pela ciéncia juridica, levaram a ruptura do modelo tedrico aqui delineado,
impondo ao direito uma transformacao radical em sua estrutura, de modo a adequar-

se a realidade descortinada pelos reclamos sociais. E esse 0 momento historico

abordado a seguir.

2) A interpenetracdo entre o publico e o privado e os direitos prestacionais.

A derrocada da pretensa neutralidade do Estado frente a esfera das
relacdes privadas se da ante o grave quadro de desigualdade social, desencadeado
por ocasidao da Segunda Revolugcao Industrial, situacdo essa cujo enfrentamento
encontra-se além das possibilidades do Estado Liberal.

Nessa quadra, torna-se cada vez mais claro que o projeto humanista
idealizado pelo iluminismo encontra-se embargado, mercé do conservadorismo

burgués que também deixou sua marca na seara juridica.

A esse respeito, Fachin e Ruzyk apontam que a mencionada clivagem
entre publico e privado perde sentido, eis que posto em xeque a concepcao

burguesa de igualdade formal.

Isso, continuam os autores, acarreta um choque entre a estrutura
tradicional do Direito Civil e seu novo viés, de cariz repersonalista, fruto de sua

constitucionalizacéo.

° LOBO,Paulo Familias.S&0 Paulo: Saraiva, 2008. p. 01/03.
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Diante de tal quadro questionam: “A estrutura da codificacdo, herdada,
de um momento histérico em que publico e privado apresentavam fronteiras que,
pretendia-se, serem absolutas, e no qual os direitos fundamentais eram imponiveis
em sua externalidade, para o espaco publico, mas ndo tinham eficacia para gerar
deveres em relacdes interprivadas, seria, ainda, apta a dar conta da realidade

contemporanea?*’

No influxo desse movimento, Paolo Grossi aduz que o jusnaturalismo

acaba por desembocar no mais agudo Positivismo Juridico™.

Os primeiros indicios de reacdo contra tal ordem dos fatos podem ser
encontrados no aparecimento das doutrinas socialistas, utépicas e cientificas, e em
outros eventos histéricos tais como a Revolucdo Russa de 1917, entre outros néo
menos relevantes, como as rotineiras e massivas greves de trabalhadores nos
séculos XIX e XX.

Observe-se, ainda que de passagem, que o0 temor causado por
movimentos revolucionarios como o responsavel pela queda da Russia czarista por
certo consistiu em fator catalisador das reformas governamentais que conduziram ao

Estado Social.

Assim, a continuidade do aludido projeto humanista passa a demandar
prestacbes positivas do Estado em prol da promocdo dos direitos individuais. E
comum ver-se, nesse periodo de transicdo, o surgimento das primeiras leis

regulando a relacao de trabalho, no ambito das relacdes sociais.

Tal fato consubstancia um evidente avanco da atuacao estatal sobre o
espaco da entdo sacrossanta autonomia negocial, a denotar um embrionario
processo de superacdo da mencionada dicotomia entre espaco publico e privado, ou
melhor, a interpenetracao entre as esferas do publico e do privado, antes tidas por

incomunicaveis.

Assiste-se, diante disso, na esteira do pensamento trilhado por
Norberto Bobbio ao surgimento dos chamados direitos fundamentais prestacionais,

ou de segunda geracéo.

1 FACHIN e RUZIK.Obra. Citada.p. 93.

1 GROSSI, PaoldDbra citada.P. 114.
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Nesse cenario, 0 poder publico chama para si o desempenho de uma
série de tarefas antes relegadas ao setor privado, tidas por indispensaveis a

manutencao das condi¢des de vida da populacéo.

Assim, a satisfacdo das numerosas demandas exigidas ao Estado

Social levam-no a um inevitavel processo de agigantamento de sua estrutura.

No mesmo influxo, ante a presenca sufocante do ente publico nos mais
diversos campos da sociedade, ha um vultuoso incremento na demanda por
regulacéo estatal, a desencadear um descompasso entre a necessidade de leis e a

producéo legislativa.

Nesse contexto desponta a crise do Welfare State, ao que se sucede
uma reducéo da atividade estatal na seara privada, com a consequente assuncao,
por parte de atores privados, de tarefas essenciais a promocdo dos direitos
humanos, cujo encargo cabia prioritariamente ao Estado Social. E a fase da
globalizagdo da economia, sob a égide do neoliberalismo econémico.

Nesse contexto, fica cada vez mais claro que o poderio econémico de
muitos atores privados tem acarretado cada vez mais violacbes aos direitos
humanos, de forma que surgem teorias que buscam proteger os direitos
fundamentais contra qualquer ameaca, seja oriunda do Estado, seja de qualquer
ente privado.

Dessa forma, a continuidade do projeto democratico que anima a teoria
dos direitos fundamentais encontra 6ébice em uma desigualdade social causada pela
propria disparidade econémica entre os entes privados, 0 que requer a protecdo dos
direitos fundamentais nas relagcbes travadas entre tais sujeitos. Como resposta,
surge a teoria da forca normativa da Constituicdo e da dimensao objetiva dos

direitos fundamentais.

Segundo a teoria da forca normativa da Constituicdo, a Carta magna
deixa de ser apenas uma carta politica, consagradora dos direitos fundamentais e
sede do estatuto juridico do Estado, ausente de normatividade, para ganhar
juridicidade e aplicabilidade inerente a qualquer norma juridica. Torna-se, ademais,

limite ao poder legislativo e pard@metro hermenéutico para toda a legislacéo ordinaria.
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No mesmo sentido ruma a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais. Para a referida teoria, a Constituicdo passa a ser concebida também
como objetivacdo dos valores mais importantes da comunidade politica que a
institui, de modo que impde a interpretacédo de todo o Direito de modo a potencializar
sua concretizacdo'®. Disso se infere o dever do Estado de defender ativamente os
direitos fundamentais, e ndo apenas abster-se de viola-los.

E possivel dizer que tais teorias consubstanciam pressupostos ao
posterior desenvolvimento da extensédo dos direitos fundamentais no ambito das

relacbes privadas, tema sobre o qual se passa a expor.

3) A eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Os debates mencionados no final do capitulo anterior demonstram a
preocupacao da ciéncia juridica em concretizar o programa constitucional referente

aos direitos fundamentais na esfera do privado.

Na atualidade, a necessidade de vinculacdo das rela¢des privadas aos
direitos fundamentais € hoje tema pacificado na doutrina. Todavia, sobejam
guestdes carentes de equacionamento, como € o0 caso da intensidade com que ha
de se dar tal incidéncia, uma vez que, conforme observa Robert Alexy, “a relacao
Estado/cidaddo é uma relagdo entre um titular de direito fundamental e um néo
titular de direito fundamental. Ao contrario, a relacao cidadao/cidaddo é uma relagéo

entre titulares de direitos fundamentais”.*®

E dizer, valendo-se do que aduz Daniel Sarmento, o anseio de
realizacdo do compromisso constitucional de promocao dos direitos humanos nao
pode redundar em uma extensédo as relacdes interprivadas, do método de aplicacao

dos direitos fundamentais na relacdo entre o cidaddo e o Estado, sob pena de,

12 MARINONI, Luiz Guliherme Teoria Geral do Process@2 Ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
71/72

3 Traducdo livre do originaf{...) La relacién Estado/ ciudadano es una relatiéntre un titular de derecho

fundamental y um no titular de derecho fundameifal.cambio, La relacién ciudadano/ciudadano es una
relacién entre titulares de derechos fundamental®isEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales.
Trad. Ernesto Garzon Valdés. Madri: Centro de EstuConstitucionales, 1997. P. 515.
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ignorando a adverténcia de Alexy, asfixiar-se a espontaneidade das relagbes

humanas.'*

Posto isso, cumpre observar o desenrolar da discussao doutrinaria que
culminou na extensao dos direitos fundamentais as relacdes privadas, o que tem
inicio no final da década de 50 do século XX, nos Direitos norte-americano, alemao

e portugués.

Aponta Gilmar Ferreira Mendes®™ que a discuss&o doutrinaria sobre a
eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas teve inicio na Alemanha e

nos Estados Unidos — sob o rotulo da “state action”.

Nos Estados Unidos, os direitos consagrados constitucionalmente
somente incidem no espaco “privado” quando o particular desempenhar alguma
funcao tipica do poder publico, por forca do que se convencionou chamar de “public

function theory”.'®

J4& na Alemanha, o debate acerca da extensdo dos direitos
fundamentais as relacfes privadas toma forma, segundo Gilmar Ferreira Mendes em
torno de trés casos paradigmaticos: o “caso Luth”, o “caso Blinkfier” e o “caso
Wallraff™’.

Diante disso, a vinculagado do ente privado aos direitos fundamentais
na Alemanha dividiu-se em torno de duas vertentes principais, quais sejam, a teoria
da eficacia mediata ou indireta dos direitos fundamentais nas relacdes privadas e a

teoria da eficacia imediata ou direta.

E indireta ou mediata a vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais que se da somente apOs processo legislativo que venha a estender os

4 SARMENTO, DanielDireitos Fundamentais e Relacdes Privad2sEd. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
P. 326.

1*STF. RE n° 201.819-8. 22 turma, rel.p/ acérdao. I@ilmar Mendes. DJ 27/10/2006.
* SARMENTO.Ob. Citada,p. 190.

' MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos Fundamentaisicé&fia das garantias constitucionais nas relacées
privadas — analise da jurisprudéncia da Corte @aongtnal Alemao.In: Direitos Fundamentais e Controle de
Constitucionalidade — Estudos de Direito Constitweil. 32 Ed. S0 Paulo: Saraiva: 2006. p.

121. Abordar tais litigios escapa as dimensdesstizcde aqui desenvolvido, motivo por que, para urasom
compreenséao do tema ver: MENDES, Gilmar Ferr@faa citada.
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direitos fundamentais ao campo do direito privado’®. Como se vé, é uma posicédo
intermediaria entre a negacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a

sua assuncéao de forma imediata.

Isso se daria sem prejuizo da utilizacdo dos direitos fundamentais
enquanto vetores interpretativos da normativa privatistica, principalmente no

processo de interpretacdo das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.

Essa é a teoria majoritaria na Corte Constitucional da Alemanha, a qual
pode ser observada a partir dos casos acima expostos, julgados pelo Tribunal

Constitucional Alemao.*®

De outro lado, a teoria da eficacia direta ou imediata dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, suscitada pela primeira vez por Hans Carl
Nipperdey?°, defende que a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais se
da independente de mediacdo por parte do legislador?’. E uma corrente minoritaria
na Alemanha, embora prevalente em outros paises como Portugal e Espanha,

Além disso, a dogmatica constitucional alema possui ainda outras
teorias acerca da incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Convém, aqui, mencionar as proposi¢cdes de Robert Alexy e Klaus Wilhelm Canaris.

A posicdo de Canaris perfilha-se proxima a da eficicia indireta.
Sustenta, basicamente, que os direitos fundamentais consagrados no ordenamento
juridico aleméo vinculam, de forma direta, apenas o Estado. Todavia, a este
incumbe ndo s6 a abstencéo de violar o direito fundamental do sujeito, mas também

protegé-los em face de ameacas provenientes de particulares.

8 SARMENTO.Ob. Citada,p.200.

% Segundo Gilmar Ferreira Mendes, entre os autaresdgfendem a eficacia mediata ou indireta dostatire
fundamentais destaca-se Gunher Durig e Konrad Hesse MENDES, Gilmar Ferreird@bra citada.P. 123

20 MENDES, Gilmar FerreiraDbra citada.P. 125.

21 SARMENTO.Obra citada.P. 327.
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Diante disso, o aludido autor formula duas fungdes distintas dos
direitos fundamentais, qual sejam a defensiva — denominada de “proibicdo de

intervencdo” — e a protetiva — denominada de “imperativo de tutela”.?

Por tal motivo, enumera o autor a existéncia de dois planos em que o
operam os direitos fundamentais. Ha o da vinculag&o direta e imediata do legislador
aos direitos fundamentais, por for¢ca de previsdo expressa da Carta Magna aleméa
(artigo. 1°, n° 3); e, de outro lado, o plano da aplicacéo e desenvolvimento judicial do
Direito Privado, segundo o qual o Judiciario, enquanto parte integrante do Estado,
também n&o deve abster-se de violar os direitos fundamentais em suas decisoes,

mas também buscar sua efetiva protecdo.”

O segundo plano mencionado, o da aplicacdo e desenvolvimento
judicial do Direito Privado constitui o cerne da teoria dos deveres de protecéo, tida

por uma terceira via na polémica entre eficacia horizontal direta ou indireta.

Por sua vez, Robert Alexy adota uma posicao conciliatoria, que une as
teorias da eficacia indireta ou mediata dos direitos fundamentais sobre as relaces
privadas, teoria da eficacia direta ou imediata e a teoria dos deveres de protecao.
Seu fundamento para tanto é o fato de que tais teorias conduzem a resultados
equivalentes, a despeito de terem premissas diferentes, pois assumem que, na
relacdo privada, ao contrario da relacdo entre cidadao e Estado, ambas as partes
sao titulares de direitos fundamentais. Além disso, todas elas acordam que a
vinculagdo dos entes particulares aos direitos fundamentais se sujeita a uma

gradac&o, mediante o método da ponderacao de interesses®.

Posto isso, propde o autor um modelo com trés niveis de efeito. O
primeiro deles € o dos deveres do Estado, em que se aplica a teoria da eficacia
mediata, pois que, nesse nivel, importa que o magistrado, enquanto integrante do
Estado, encontra-se adstrito a dimensao objetiva dos direitos fundamentais, quando
da aplicacéo e interpretacao do Direito Privado.

22 CANARIS, Klaus WilhelmA influéncia dos direitos fundamentais sobre oebr Privado na Alemanhan:
Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Prika Org. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livrada
Advogado, 2006. pag. 239.

2 CANARIS, Klaus WilhelmDireitos Fundamentais e Direito Privad@rad. De Ingo W. Sarlet e Paulo da
Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2003. pag.132.

2 ALEXY, Robert.Obra citada.Pag. 520
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Em um segundo momento, encontra-se o nivel dos direitos frente ao
Estado, a prevalecer a teoria dos deveres de protecédo. Nessa perspectiva, o cidadao
tem o direito, frente ao Estado, de ver sua causa de direito privado de decidida de

modo que ndo contrarie seus direitos fundamentais.

Por fim, o terceiro nivel é o da relagdo entre sujeitos privados, em que
se encontra a teoria da eficacia imediata. Aqui adverte o autor para que, nesse
ambito, ndo se faca uma mera substituicdo do Estado pelo cidadé&o, pois que se trata

de uma relacédo entre dois titulares de direitos fundamentais.

Uma ultima observagdo sobre o trabalho de Alexy deve ser feita. O
jurista alemdo entende que a eficacia horizontal, em qualquer dessas trés
manifestacfes, ndo atenta contra a subsisténcia do Direito Privado, pois que na
maioria dos casos, dentro da moldura estabelecida pela Constituicdo, coexistem
vérias posicbes possiveis, dentro das quais, primeiramente, cabe ao legislador
escolher entre elas a mais consentanea a promoc¢do dos direitos fundamentais. A
solucédo adotada pelo Legislativo vincula o julgador; afastar-se dela exige o 6nus da
argumentacao, isto €, provar a inaptiddo da solucdo adotada pelo legislador a

protecdo dos direitos fundamentais em jogo.

Antes de adentrar no estudo da incidéncia dos direitos fundamentais
nas relagbes privadas no Direito Brasileiro, cumpre realizar uma breve abordagem

do assunto no ordenamento juridico portugués.

A Constituicdo Portuguesa, ao contrario do texto constitucional alemao,
prevé expressamente a vinculagdo das entidades publicas e privadas aos direitos

fundamentais.

Dessa forma, entendendo como inconteste a adocdo da teoria da
eficacia imediata no ordenamento juridico portugués, José Joaquim Gomes
Canotilho® aponta que a atual divergéncia encontra-se na necessidade de solugées
diferenciadas, conforme o “referente” de direito fundamental que estiver em causa

no caso concreto e considerada a sua multifuncionalidade.

Diante disso, o constitucionalista portugués enumera quatro grupos de

eficAcia horizontal de direitos, liberdades e garantias: i) a eficacia horizontal

% CANOTILHO, José Joaquim Gomdsireito Constitucional e Teoria da Constituicdbed. Coimbra:
Almedina, 2001. pag. 1242/1252.
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expressamente consagrada; i) a eficacia horizontal através da mediacdo do
legislador no ambito da ordem juridica privada; iii) efichcia horizontal imediata e
mediacao do juiz; iv) poderes privados e eficacia horizontal; v) nucleo irredutivel da

“autonomia pessoal”; e vi) direitos subjetivos publicos e direitos subjetivos privados.

E necessario apontar que, na doutrina de Canotilho, tais grupos devem
ser tomados como “medidas de decisdo” do caso concreto. Em um primeiro
momento, encontra-se o julgador adstrito a mediacéao feita pelo legislador, do que s6
se afasta para conferir operatividade pratica a funcdo de protecdo dos direitos,

liberdades e garantias.

A doutrina Dbrasileira, segundo trabalho realizado por Daniel
Sarmento®®, segue, em sua maioria, a teoria da eficacia direta e imediata, a qual se

tem como a mais adequada ao modelo constitucional brasileiro.

A eficécia horizontal dos direitos fundamentais encontra-se no nucleo
da constitucionaliza¢ao do Direito Civil, conforme lecionam Fachin e Ruzyk, de modo
tal que a Constituicdo ndo mais representa apenas o papel de mera carta politica,
para assumir também um carater de elemento integrador de todo o ordenamento
juridico®’.

A vista de tal fendmeno, sustentam os autores, que a superagdo da
incomunicabilidade entre puablico e privado torna inegavel o reconhecimento da
eficacia dos direitos fundamentais em rela¢cdes travadas por particulares, eis que a
tutela e a promocao da dignidade da pessoa humana fundamentam toda a ordem
juridica, e nao apenas o Direito Publico, vinculando, por isso, a todos,

indistintamente.

Ao efeito de se evitar que a propria aplicacdo dos direitos fundamentais
nao acabe por recair nos mesmos moldes abstracionistas vigentes sob o paradigma
do positivismo juridico, advertem os autores que se faz inarredavel o recurso ao
método tépico sistematico, que tenha por ponto de partida o sofrimento do homem
contemporaneo, enquanto sujeito concreto, sob pena de se transmutar a

constitucionalizacdo do Direito Civil, e bem assim a eficacia horizontal dos direitos

% SARMENTO, DanielObra citada.Pag. 244.

2" EACHIN, Luis Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Piandv&bbra citada.p.100.



21

fundamentais, em mero discurso de legitimacdo, ausente de conteudo

emancipatério.?®
Sarmento adota 0 mesmo entendimento.

Aponta, para tanto, que nossa Carta Magna € intervencionista e social,
dotada de farto elenco de direitos sociais e econOmicos, cuja orientagcéo
compromissoria exige a eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais nas

relacdes interprivadas.

Conforme o aludido doutrinador, € 0 que se depreende, ademais, do
primeiro objetivo fundamental de nossa Republica, o de construir uma sociedade
livre, justa e solidaria, “que ndo se ilude com a miragem liberal de que € o Estado o
Unico adversario dos direitos humanos”.?® E dizer, a base ideolégica da Carta de
1988 difere do substrato ideolégico das Constituicbes que impunham a separacao
estanque entre Estado e sociedade civil, 0 que, historicamente, sempre serviu de

argumento contra a extensdo dos direitos fundamentais as relacdes privadas.

Assim, seguindo o pensamento trilhado pelo constitucionalista, a teoria
da eficacia indireta ou mediata ndo pode, pura e simplesmente, ser importada a
nossa dogmatica, ante a diferenca entre o cenario constitucional brasileiro e o

alemao, berco da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, aponta que a Lei Fundamental de Bonn, de 1949,
surgiu logo apos um inaudito governo nacional-socialista. Sendo assim, ao contrario
da Constituicdo brasileira — que, por sinal, € farta em prestacdes sociais —, silencia
acerca da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. Afora isso, a
linguagem adotada pela nossa Constituicdo, segundo o citado autor, na maioria dos
direitos e garantias elencados no artigo 5° passa a idéia de uma vinculagcédo passiva

universal.

Sarmento acrescenta que a vultosa assimetria e injustica de nossa
sociedade, que, por Obvio, € muito maior do que a de qualquer pais de primeiro
mundo, exige que a adocédo da eficacia imediata seja questdo nao so de direito, mas

também de ética e justica.

2 EACHIN, Luis Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Piandv&bbra citada.p.103.

2 SARMENTO, DanielObra citada.Pag. 237.
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Outra nao é a opinido de Ingo Wolfgang Sarlet, para quem a opressao
econdmica presente em nossa realidade social anima a necessidade da vinculagéo
direta e imediata dos particulares aos direitos fundamentais.*® Além disso,
acrescenta que o fundamento dessa eficacia direta no ordenamento brasileiro

repousa no principio da dignidade da pessoa humana.

Em um outro momento, Sarmento foca-se no afastamento das criticas

que se tem dirigido contra a teoria da eficacia direta e imediata.

Inicialmente, aponta o descabimento da alegada restricdo excessiva a
autonomia privada, asseverando que esta ndo € valor absoluto e deve ser
ponderada com 0s outros direitos e interesses constitucionais. Isso, € claro, levando

em conta as especificidades da relacdo interprivada em tela®.

Salienta, nesse sentido, que, uma vez que a autonomia privada
somente existe quando o agente desfruta de minimas condicdes materiais de
liberdade, a eficacia direta e imediata ndo atenta contra a autonomia privada, ao

contrario, promove-a em seu sentido mais pleno, em que foi erigido pelo constituinte.

Também nado subsiste o argumento de carater antidemocratico da
teoria da eficicia direta, uma vez que ndo se estd a questionar a primazia do
legislador na concre¢édo dos direitos fundamentais. Para que essa prioridade seja
afastada, incumbe ao julgador o O6nus da argumentacdo, mais especificamente,
provar que a solucdo pré-disposta pelo legislador ao caso concreto incorreria em

inconstitucionalidade.

Além disso, defende o autor que a Constituicdo enquanto norma cujo
guardido é o Poder Judiciario consubstancia o substrato de legitimidade democratica
da teoria da eficacia direta, até porque o respeito aos direitos fundamentais constitui

pressuposto material inafastavel da democracia.

Da mesma forma, ndo prospera, segundo o autor, a objecéo atinente a

inseguranca juridica, pois que se trata de corolario natural do amplo recurso as

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. “Direitos Fundamentais editos Privados: algumas consideracdes em torno da
vinculacdo dos particulares aos direitos fundan®htia: SARLET, Ingo Wolfgang (org.A Constituicdo
Concretizada: construindo pontes com o publico grivado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p.
107/163.

31 Acerca do método da ponderacao, confira: AVILAntherto.Teoria dos principios: da definicdo a
aplicacdo dos principios juridicos§2 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006. BARCELLOS, Anal® de.
Ponderacdo Racionalidade e Atividade Jurisprudeln&# de Janeiro: Renovar, 2006.
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clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados que se tem feito, tipicos do
paradigma pds-positivista do Direito. Diante disso, importa mesmo é a elaboracéo de
standards para a aplicagcédo de cada direito fundamental nas relacdes privadas, o que

Alexy denomina de “relaces de precedéncia condicionada entre principios”.

Acrescente-se, por oportuno, que a seguranca juridica ndo é o unico
valor ambicionado por nosso ordenamento juridico, dado que ao seu lado ha o valor

constitucionalmente consagrado da justica social.

Por fim, o argumento de perda de autonomia do Direito privado néo é
procedente, na opinido do autor. Isso porque, em face da supremacia hierarquica e
forca normativa da Constituicdo, todo o Direito encontra-se permeado de valores,

principios e diretrizes que encontram assento no texto constitucional.

Nesse tocante, Fachin e Ruzyk salientam que arrimar-se em um
suposto prejuizo a precisdo conceitual e a autonomia das disciplinas para se buscar
afastar a constitucionalizagdo do Direito Civil consubstancia inaceitavel fetichizacgéo,
fruto de uma racionalidade sistémica fechada, “que encara o direito como realidade
ontoldgica e um fim em si mesmo, e ndo como instrumento para o atendimento das

demandas impostas para a concretizacdo da dignidade da pessoa.”®?

De sua parte, Ingo Wolfgang Sarlet também pugna pela adocdo da
teoria da eficicia direta e imediata dos direitos fundamentais nas relagées privadas.
Isso, contudo, respeitada a incumbéncia precipua do legislador em conferir

concrecao aos direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Para tanto, sustenta o constitucionalista a existéncia de uma zona de
confluéncia entre a chamada eficacia vertical, a vincular o poder publico, e a
vinculacéo direta dos particulares, consubstanciada no fato de que lesfes a direitos
fundamentais tanto podem partir do ente publico como do ente privado, merecendo,

em ambos os casos tutela jurisdicional em seu socorro.*

32 EACHIN, Luis Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Piandv&hbra citada.p.101

%3 SARLET, Ingo WolfgangObra citada pag. 147.
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Ademais, esclarece que ndo héa respaldo na constituicdo para outra
teoria sendo a da eficacia direta, ao menos, no que concerne as “hipéteses que nao

tenham por destinatario exclusivo o poder publico”. **

Contudo, adverte que o desfecho de cada caso que necessite da
vinculacao direta dos direitos fundamentais nas relagbes privadas se sujeita a um

juizo de ponderacao com o principio da autonomia privada.

Nesse ponto o aludido autor encontra apoio na doutrina de Sarmento,
para o qual o balizamento dos limites a vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais demanda resolucdo via ponderacdo entre a autonomia privada e 0s

demais direitos e garantias constitucionais em questio.*

Isso porque, segundo aduz Canotilho, o excesso na tarefa de vincular
os particulares diretamente aos direitos fundamentais pode culminar em confisco

substancial da autonomia pessoal.*®

Nado é outro o entendimento de Sarmento. Para o autor, em
determinadas éareas, submeter os particulares aos direitos fundamentais pode
incorrer em “asfixia da espontaneidade das relacées humanas, a homogeinizacdo
forcada do comportamento individual, a partir de aputas tidas como ‘politicamente
corretas’, a custa do pluralismo e da préopria dimenséo libertadora que caracteriza os

direitos fundamentais”.*’

Diante disso, prossegue, vivéncias afetivas, enquanto manifestacéo de
opcOes existenciais e personalissimas ndo podem ser direcionadas pelo Direito,
para que ndo se sacrifique a autodeterminacdo individual insita ao principio da
dignidade da pessoa humana, a qual representa a mais significativa restricdo a

eficacia dos direitos fundamentais nas relages privadas.

Por tal motivo, Alexy assevera que essa ponderacdo compete

prioritariamente ao legislador, transferindo-se ao julgador somente diante de lacuna

%SARLET, Ingo WolfgangObra citadg pag. 152.
% SARMENTO, DanielObra citada.p. 260.
% CANOTILHO, José Joaquim Gome3bra citada.p.1.158.

3" SARMENTO, DanielObra citada.p. 269.
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normativa ou da inadequacdo da aplicacdo da lei frente aos preceitos

constitucionais®®.

A esse respeito, aponta o jurista alemdo que, nesse processo, a
integridade do Direito Privado resta incolume, na medida em que o afastamento da
legislacdo ordinaria esteja atrelado a imposicdo ao juiz da causa do 6nus da
argumentacao de comprovar que a solugédo encontrada pelo legislador incorreria, no

caso concreto, em inconstitucionalidade.*

Ressai evidente, a partir dos ensinamentos dos autores supra aludidos,
que a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais é operacdo que reclama
aprofundado trabalho argumentativo por parte do intérprete, o que se faz sob os
preceitos do método ponderativo, com 0 sopesamento entre a autonomia privada e o

direito fundamental lesado, sempre com vistas as especificidades do caso concreto.

Tal tarefa requer a busca de standards que sirvam de balizamento a
atividade jurisdicional, e confiram maior clareza ao processo. Contudo, a abordagem
detida da maior parte de desses parametros é empreitada que vai além do objeto de
estudo do presente trabalho, a excecdo daqueles afetos ao desfecho do caso
escolhido para estudo, sobre os quais se tratara em especifico na parte terceira da

presente monografia.

Sem embargo, adiante-se, a maior parte da doutrina identifica na
desigualdade fatica entre as partes um dos principais fundamentos autorizadores a
vinculagcéo dos particulares aos direitos fundamentais. Isso se deve ao fato de que a
assimetria entre os entes envolvidos autoriza presumir a diminuicdo da esfera de
autodeterminacdo do mais fraco, 0 que, por conseguinte, exige maior tutela do

direito fundamental ameacado, em detrimento da autonomia privada“.

Aponta Sarmento que tal presuncao encontra esteio em um dos papeéis
essenciais dos direitos fundamentais, qual seja, o de protecdo da pessoa humana
contra o poder. Sendo assim, no contexto da sociedade contemporanea, ndo se

pode deixar de considerar as lesbes a direitos e garantias individuais perpetradas

3 ALEXY, Robert.Obra citada.p. 514.
39 ALEXY, Robert.Obra citada.p. 521.

‘0 SARMENTO, DanielObra citada.p. 261.
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por particulares com manifesto dominio social ou econémico, observado, € claro, 0s

direitos fundamentais de que tais entes também sdo titulares.

O autor enfoca, também, a hipétese de renuncia a direitos
fundamentais, apontando dois critérios para aferir sua validade: se a vontade do
particular foi de fato estreme de qualquer condicionamento alheio, e se tal renincia
nao incorre em afronta ao principio da dignidade da pessoa humana, ou ao nucleo

essencial de qualquer direito fundamental do individuo.

Observe-se, além disso, que, para 0 citado constitucionalista, é
excepcional o dever do particular proteger direito fundamental de outrem, ameacado
por lesdo ocasionada por terceiro, pois que lhe faltam os instrumentos para tanto.
Isso, todavia, ndo exime o particular do respeito a dimensao prestacional dos direitos

fundamentais.**

Da mesma forma, cite-se o critério da natureza da relacao juridica em
questdo, apontado pelo autor em destaque. Em se tratando de relacbes de caréater
existencial e personalissimo, a protecdo a autonomia privada deve ser forte, ao
passo em que questdes de indole econdbmica e patrimonial comportam maior

intervencéo na esfera da autonomia privada

Essa €, em linhas gerais, o “estado da arte” da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Passa-se, a seguir, a abordar-se o estudo das associacdes
civis, para, por fim, retomar-se o estudo da extensdo dos direitos fundamentais,

dessa vez, no contexto das associagdes civis.

PARTE Il — AS ASSOCIACOES CIVIS.
1) Evolugéo historica: do repudio, ao reconhecimento e & promogao.
Em nosso contexto social atual, as associagdes civis despontam como

um valioso instrumento de representacdo democratica, de tutela coletiva de direitos

e de espaco de desenvolvimento da personalidade humana.

“l SARMENTO, DanielObra citada.p. 258.



27

N&o era para menos. Ao longo de toda a histéria da humanidade pode-
se perceber a inata veia agregativa do ser humano. Por conta disso, a associacéo,
enquanto instituicdo social datada de tempos imemoriais, sempre teve um papel
fundamental no curso das transformacdes historicas, sem embargo de sua trajetéria
histdrica irregular.

Dessa feita, seria mais do que natural esperar-se um tratamento pelo
Direito a altura de seu destague na composicdo da sociedade. Contudo, néo foi o
que se pode observar durante boa parte da historia.

Adotando 0 mesmo recorte historico empregado para caracterizar a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, percebe-se, a partir dos ensinamentos
de Rodrigo Xavier Leonardo*, que a trajetéria das associacdes sem fins lucrativos
pode ser compreendida em trés “passagens”: um primeiro momento de repudio ao
movimento associativo, passando-se, em seguida, ao reconhecimento do direito de
associagao e, por fim, a promocao da associacéo pelo Direito.

Conforme ja apontado no capitulo anterior, a transicao da idade média
para a idade moderna € marcada pela passagem de uma sociedade notadamente
estamental, a um modelo essencialmente atomista.

No que interessa ao desenvolvimento do presente trabalho, cumpre
apontar que tal perfodo encerra, segundo Leonardo®, a mudanca de uma
concepcao corporativa da sociedade para uma concepcao individualista,
caracteristica dos tempos modernos.

E dizer, trilhando o entendimento do autor supra mencionado, o
pensamento medieval se encontra marcado pela no¢cdo de “corpo”, ou seja uma
entidade supra-individual orientada por um fim préprio, de modo tal que o individuo
medieval ndo é considerado de per se, e sim, a partir dos grupos aos quais,
inelutavelmente, se integra. Tal estrutura de organizacdo social persiste no ancien
régime, ainda que com a incorporacao de particularidades histéricas da época.

Em sua esséncia, tanto o modelo associativo medieval quanto o
modelo renascentista sdo marcados por uma acentuada desigualdade social, eis

que a identificacdo entre os membros decorrentes da unido em grupos implica

“2 LEONARDO, Rodrigo XavierAs associacées em sentido estrito no direito povdese de doutoramento
apresentada perante o curso de Direito da Uniaside S&do Paulo. Sdo Paulo: 2006.
“ LEONARDO, Rodrigo XavierObra citada.Pag.. 08.
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diferentes e sucessivas vantagens, conforme se vé dos monopdélios erigidos pelas
corporacdes de oficio, em detrimento aos demais ndo associados.

Justo por tal motivo que o pensamento filosofico iluminista apresenta
aversdo a esse modelo associativo, pugnando, em contraposicdo, pelo
desmantelamento de qualquer organizacao intermediando a relacdo entre individuo
e Estado, ideal esse assimilado pelos revolucionarios de 1789.

N&o é a toa que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789, em seu artigo 3°, dispde que: “o principio de toda a soberania reside
essencialmente na Nacdo. Nenhuma corporacdo ou estamento, nenhum individuo
pode exercer autoridade que ndo emane expressamente dela.”

Como se pode ver, o pensamento individualista entdo ascendente
vislumbrava nos corpos secundarios uma inaceitavel intromissdo na
autodeterminacgdo individual, o que na seara econdmica, convém aos interesses
burgueses em quebrar de monopdlios comerciais e qualquer empecilho a
acumulacao e livre circulacéo de bens**,

Assim, avulta claro que a repressao as corporacfes e associacoes
profissionais se afigura como um importante passo rumo ao aniquilamento das
fundacdes do ancien regime.

E isso nao foi nada facil. Como aponta Leonardo, tal cerceamento da
liberdade de associagdo encontra Obice na “prépria auséncia de uma diferenciagcédo
clara entre a liberdade de reunido e a liberdade de associagao, e a inexisténcia de
uma distincdo entre as indmeras espécies de associacdes (corporacdoes de
profissionais, corporacdoes de trabalhadores, clubes, confrarias) dificultaram um
tomada de posicéo definitiva sobre o tema.”*

Nessa perspectiva, ndo é dificil entender o motivo por que o Cdédigo
Napolebnico silencia acerca das associa¢des civis e, por outro lado, o Cédigo Penal
francés de 1810 tipifigue a reuniao de mais de vinte pessoas sem autorizagao

governamental.

“DANTAS, Marcelo Navarro Ribeirdn: ALVIM, Arruda e ALVIM, Thereza:Comentéarios ao Cédigo Civil
Brasileiro, parte geralVol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 472.

4> LEONARDO, Rodrigo XavierObra citada pag. 13.
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Diante do evidente quadro desfavoravel ao seu desenvolvimento, as
principais entidades associativas da época, segundo leciona José Afonso da Silva,
eram os partidos politicos*®.

Trata-se de evidente manifestacdo da consolidacdo do individualismo
politico, em cuja esteira a represséo ao direito de associacao, para além de significar
a ruptura com o antigo regime, passa a representar um importante papel de controle
social, em especial de contencdo de corporacdpes ou sindicatos de trabalhadores,
no seio das quais se engendrou diversos movimentos socialistas e anarquistas®’.

Sem embargo, como era de se esperar, prevalece a indole associativa
do ser humano, e as associa¢des ndo deixam de se multiplicar, ainda que a margem
do Direito Positivo, sob a forma de agrupamentos de fato.

Dessa feita, tal situacdo impde sua assimilacdo pelo ordenamento
juridico, de modo que as associa¢gfes sem fins lucrativos passam por uma nova
passagem, qual seja, ante a impossibilidade de sua proibigdo, passa a ter o seu
reconhecimento e desenvolvimento controlados pelo ente publico.

E o que se vé, conforme aponta Leonardo, da andlise do contexto
histérico da Italia recém unificada, em que se sobressaem trés principais
acontecimentos que forcaram o legislador a tomar providéncias a respeito do
assunto: o crescente desenvolvimento das atividades profissionais, como ocorre no
caso dos consorcios, a chamada doutrina social da igreja, fundada na necessidade
de se conter 0 avanco socialista e 0 advento do fascismo e da teoria corporativista,
sob o pretexto de composicéo dos conflitos entre trabalhadores e empregadores.*®

Nessa quadra, o exercicio da liberdade da associagdo foi
comodamente incorporado ao Direito Civil francés, ao argumento que se trataria de

fruto da liberdade contratual, em consonancia com o modelo liberal entdo vigente.

6 SILVA, José AfonsoCurso de Direito Constitucional Positive9® ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007. p. 266.
4" Tal fendbmeno pode ser ilustrado com a descrigéita por Victor Hugo — em seu romance histor@e
Miseraveis —,da efervescéncia revolucionaria que pairava emsPad ano de 1817:Nessa época,
aparentemente indiferente, certa onda revoluciamamrria vagamente. Sopros, vindos das profundeizas
1789 e de 1792, pairavam no ar. (...) Um princig® mistério ameagava a ‘ordem estabelecida’, a qual
suspeita e dissimulada. Sinal do mais alto grawkgsionario. O pensamento oculto do poder encomiza
valas o pensamento oculto do povo. A incubagdoirtasreicdes da a réplica a premeditacdo dos golpes
Estado. Ainda ndo havia na Franga de entdo estatagaorganiza¢des subjacentes, contegenbundaleméo e
0 carbonarismo italiano; mas, aqui e ali, escavac@dbdscuras ramificando-se. A Cougourde esbocaverse
Aix; havia em Paris, entre outras filiacdes deséagjo, a sociedade dos amigos do ABEUGO, Victor.Os
miseraveisVol. |. Sdo Paulo: Martin Claret, 2007. p. 616/617.

“8 LEONARDO, Rodrigo XavierObra citada pag. 30/31.
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Tal controle ocasiona o surgimento das mais variadas categorias de
associacfes sem fins econémicos: sindicatos, associa¢gfes politicas, associacdes
religiosas, associa¢cdes de mutuo-socorro, a receberem tratamento diferenciado nos
diversos ordenamentos juridicos.*

E sob tal signo florescem as associa¢cées sem fins lucrativos, podendo
ser notado, ao longo da primeira metade do século XX, uma série de incentivos
diretos e indiretos visando a promocéo do comportamento associativo.

Trata-se da “terceira passagem” das associacfes sem fins lucrativos,
na esteira do reconhecimento de sua importancia ao progresso econdémico e social,
um direito fundamental inerente a idéia de democracia que, por isso, reclama nao
apenas o desatamento das amarras da subordinacdo estatal, mas também o
advento de diversas inovac0Oes legislativas com o fito de propiciar a constituicdo e
reconhecimento das aludidas organizagdes.*

Sob tal estimulo, o século XX assiste a um significativo aumento néao
s6 do numero de associacdes, mas também de recursos movimentados por tais
organizacdes, bem como de empregos criados.

Sao varias as razdes para tanto.

Desponta, no poés-guerra, a constituicdo de diversas organizacdes
direcionadas & protecdo dos direitos humanos.> Por igual, presencia-se ao

“9 LEONARDO, Rodrigo XavierObra citada pag. 36/37.

% A esse respeito, saliente-se que a liberdade seciagdo resta consagrada na Declaragdo dos Bireito
Humanos, de 1948, em seus artigos 20 e 23. Pdr mprEforme estatuido no artigo 15 da ConvencéatiRel
ao Estatuto dos Refugiados, de 1951, aos refugi@dssegurada a possibilidade de se reunirem elicatios
em defesa de seus interesses, desde que, por ébwiofinalidades lucrativas e de carater apolitiite-se,
também no ambito da normativa internacional, od’bternacional sobre os Direitos Civis e Politjades 1966,
artigo 22, prevé que “toda e qualquer pessoa tatimeito de se associar livremente com outras, indtu o
direito de constituir sindicatos e de a eles agenin a protec¢éo dos seus interesses. O exedefsie direito sé
pode ser objecto de restricdes previstas na laeesg§o necessarias numa sociedade democraticgaeresse da
seguranca nacional, da seguranca publica, da opildriica e para proteger a saiude ou a moralidadesou
direitos e liberdades de outrem. O presente artigpimpede de submeter a restricdes legais o eiendste
direito por parte de membros das forcas armadaspelicia.” Mais recentemente, em 2000, o artigad Zarta
dos Direitos Fundamentais da Unido Européia reafamprotecao da liberdade de associacdo e de oeunid

*! Nessa quadra, lduman Rights Education Associates trabalho de divulgacéo da liberdade de assaciaca
de reunido, aponta organismos internacionais desdefe tais garantias, entre ef@airo Institute for Human
Rights Studies; Conselho da Europa; Human RightShima; Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT)
Servi¢co Internacional para os Direitos Humanos;cAlEomissariado das Nacdes Unidas para os Direitos
Humanos(HUMAN RIGHTS EDUCATION ASSOCIATESLiberdade de reunido e associac@idsponivel na
internet em : http://www.hrea.org/index.php?doc 702. Acesso em 01°/09/2008). Da mesma forma, ha a
Declaracéo sobre o Direito e a Responsabilidade lddéviduos, Grupos ou Orgéos da Sociedade de Pvemo

e Proteger os Direitos Humanos e Liberdades Fundaeaie Universalmente Reconhecidds, 1998, por meio

da qual a Assembléia Geral da ONU pugna pela gotdgs defensores dos direitos humanos.
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enfraquecimento dos partidos politicos, ante a cada vez mais ampla pluralidade
social, de modo a demandar o aparecimento de organizacdes representativas néo
partidarias.

Outro ponto que merece destaque é o redimensionamento da relagcéao
entre o individuo e o Estado, isto é, o dialogo entre o campo do publico e o do
privado.

Nesse ponto, cumpre relembrar a faléncia do intervencionismo estatal,
inerente ao modelo de Estado Social, fendbmeno esse que, com a retracdo do ente
publico em diversos setores da vida social, redunda no surgimento de diversas
organizacdes civis destinadas a desempenhar as tarefas antes encampadas pelo
poder publico.

Sob essa perspectiva, as associacdes civis véem ampliado o seu
espectro de atuacao, para representar e tomar providéncias em favor de setores da
sociedade com menor poder de influéncia sobre as politicas publicas.

Dentro desse contexto € possivel situar as organizacbes do chamado
“terceiro setor”?.

Importante, nessa quadra, € deixar claro que, apesar do
desenvolvimento do chamado “terceiro setor” ocorrer dentro do contexto da crise do
Welfare State, o crescimento no numero de associa¢cdes civis ndo se deu
unicamente em funcdo da diminuicdo da atuacédo estatal.

Para além disso, n&@o mais se Vvé nas associacbfes um inimigo a
liberdade e autodeterminacédo individual; na atualidade as entidades associativas
representam um instrumento a servico efetivo das liberdades sufocadas pela
burocracia estatalista e, mais, até como uma experiéncia em busca da superacao
dos entraves da democracia indireta calcada no atomismo do individualismo liberal.>®
Ha, ademais, conforme aponta Leonardo, o florescimento de

associagbes sem fins lucrativos enquanto manifestagdo da solidariedade nas

2 \eja-se, a esse respeitoA “denominacdoterceiro setor é altamente equivoca. Alguns autores,
deliberadamente, alteram a ordem entre o que sef@meiro e o segundo setor. E comum, ainda, fecea
confusdo entre a expresséarceiro setoe a nocdo dsetor terciaricda economia (...) € 0 que é pior, no mais
das vezes é comum procurar identificar o tercegmscomo um espaco neutrm&o governamentale atuacao
da sociedade civil para o desenvolvimento de itiicis de cunho social.”*> LEONARDO, Rodrigo Xavier.
Obra citadg pag. 65.

3 LEONARDO, Rodrigo XavierObra citadg pag. 66.
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relacbes sociais, bem como, nessa senda, desenvolvimento da dignidade da pessoa
humana, na medida em que consubstancia um palco para o desenvolvimento
existencial da pessoa, no seio de agrupamentos pessoais regidos por uma logica
gue néo a hierarquia estatal, mas sim no consenso e compromisso muatuo.

Posto isso, cumpre apontar como se passou 0 desenvolvimento das
associacdes sem fins lucrativos no Brasil, dentro do recorte historico escolhido para
o presente trabalho.

A Constituicdo do Império de 1824 se cala sobre o assunto, exceto
para prever a proibicdo das corporacdes de oficio no artigo 179, inciso XXV>*.

Tendo em conta que a aludida Carta Magna € de inspiracdo liberal
iluminista, ainda que com fortes matizes absolutistas, € possivel vislumbrar nesse
siléncio uma evidente reserva, mais, até mesmo repulsa com relacédo a liberdade
associativa, tipica do momento que aqui se convencionou chamar de primeira
passagem.

Anote-se que, antes mesmo da Constituicdo do Império, a Lei de 20 de
outubro de 1823 veio a proibir as sociedades secretas, conceito legal que albergava
toda e qualquer sociedade que ndo se submetesse a um pedido prévio de
autorizacdo do governo,> com a consequente tipificacdo da conduta pelo Cédigo
Penal de 1830°°.

Esse quadro, ao menos no que respeita ao plano normativo, mudou
com a Constituicdo de 1891, a qual, sob influéncia do constitucionalismo norte-
americano, elencou no rol de garantias do individuo a liberdade de associagcédo, com
amplos contornos®’. Nada obstante, em que pese a flagrante inconstitucionalidade,

> upart, 179. (...) XXV. Ficam abolidas as Corporasike Officios, seus Juizes, Escrivdes, e Mestres.”

S «Art. V. Serdo consideradas Sociedades Secrestasi@ ndo participarem ao Governo a sua existereiins
geraes da associacdo, com protesto de que se mienopa Ordem Social, ao Systema Constitucional
estabelecido neste Imperio, & Moral, e a Religiiastda; os lugares e tempos dos seus ajuntamentospme

do Individuo ou Individuos, que compozerem o goweda Sociedade, ou Ordem, e dos que depois se forem
sucessivamente seguindo no mesmo governo.”

5 “Art. 282. A reunisio de mais de dez pessoas emcasa em certos, e determinados dias, somerjtdgae
criminosa, quando fér para fim, de que se eXdggredo dos associados, e quando neste ultimonéasse
comunicar em férma legal ao Juiz de Paz do disofram que se fizer a reunido. Pena — de priségipco a
quinze dias ao chefe, dono, morador, ou adminigtrdd casa; e pelo dobro em caso de reincidéncia.”

7«8 8. - A todos é licito associarem-se enim@mm-se livremente e sem armas; ndo podent®vir a
policia sendo para manter a ordem publica.”
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foi mantida a represséo policial as associa¢des, nos termos da supra mencionada
lei.

Tal incoeréncia aumenta com o advento do Codigo Civil de 1916, ao se
conceder as associacdes regramento comum ao das sociedades, o que divide a
doutrina em dois entendimentos: os que negam qualquer distingdo entre sociedades
e associacOes e, de outro lado, os que deduzem a sua existéncia a partir de
modelos de direito comparado.®®

Mesmo diante de tal indefinicdo, aponta Caio Mario da Silva Pereira
que a doutrina sempre delineou um trago distintivo entre sociedade e associacao,
caracterizado pelo critério da economicidade. Todavia, ante a lacuna normativa,
ensina o civilista que nenhuma obrigatoriedade havia que exigisse o emprego de
uma ou outra designacéao, de modo que, sob o prisma legal, ambas eram tidas por
termos sindnimos.>®

Seguindo a mesma senda trilhada pela Constituicdo de 1891, a Lei
Fundamental de 1934 também garante, com ampliddo, a liberdade de associacéo,
dispondo expressamente & sua dissolucdo somente por sentenca®. Por igual,
encontra-se a mesma previsdo na Constituicao de 1937°*,

Contudo, a exemplificar mais uma vez o descompasso entre o desejo
do constituinte e a realidade vivida no pais, a ditadura do Estado Novo “revogou” a
referida garantia, com o Decreto n°® 10.358 de 1942, vindo, apés, a exigir, para a

constituicdo, prévia autorizagéo do Ministério da Justica e Negécios Interiores®.

8 PEREIRA, Caio Mério da Silvanstituices de Direito Civil, vol. I: introducaaoadireito civil, teoria geral
de direito civil.20* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 349/350.

% PEREIRA, Caio Mario da Silv®Dbra citada.P. 350.

%0 «Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiroa estrangeiros residentes no Pais a inviolabiiddas
direitos concernentes a liberdade, a subsistéra seguranca individual e a propriedades termos
seguintes: [...] 12) E garantida a liberdadie associacdo para fins licitos, nenhumacasgio sera
compulsoriamente dissolvida sen&do por sentenceifuidi.”

o1 “Art 122 - A Constituicio assegura aos brasileosstrangeiros residentes no Pais o direito adkide, a
seguranca individual e a propriedade, nos termgsises: (...) § 9.a liberdade de associacao, dgsed®s seus
fins ndo sejam contrarios a lei penal e aos bossic®Es."

62 Art. 1. Sem prévia autorizagdo do Ministro datigase Negdcios Interiores, e sob as penas dasneiggor,
ndo podera ser organizada ou fundada nenhumaedetitt pessoas naturais ou juridicas, de finsterssais,
filantrépicos, civicos ou semelhantes, destinadeoardenar ou agremiar quaisquer atividades ou pesso
invocando como objetivo os interesses de defasmmal, sob qualquer dos seus aspectos. Paragmefo.
As associaces idénticas as referidas neste antiganizadas ou fundadas apds o decreto 10.358,-8e42, s6
poderédo continuar a funcionar depois de obtidaarizaacao”.
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Acrescente-se que a Constituicdo de 1946, a luz dos influxos da
redemocratizacdo, segue a mesma linha, pois que, embora garanta a liberdade de
associacao, autoriza o 6rgéo publico competente a vetar a organizacao, o registro ou
o funcionamento de qualquer associacéo infensa & democracia®.

E dizer, no limiar da primeira metade do século XX, em que muitos
paises comecam a promover a tendéncia associativa, no Brasil a associacéo ainda é
vista como potencial foco de insurgéncias contra o governo constituido.

Como era de se esperar, o golpe militar de 1964 terminou por apertar o
cerco a liberdade de associacédo, tornando, com a promulgacdo do Ato Institucional
n° 5, in6cua a previsdo constitucional da mencionada garantia na Constituicdo de
1967%,

Foi somente com a chegada da Constituicdo Federal de 1988, e suas
disposicdes inéditas sobre o assunto®, que as associacdes sem fins lucrativos
puderam gozar de um amplo terreno para o seu desenvolvimento.

Nesse ponto, o presente trabalho desemboca no estudo da ‘terceira
passagem’ no Brasil, 0 que sera objeto de estudo no final do presente capitulo, por
ocasido da analise das associagdes civis sob a égide da Constituicdo Federal de
1988.

Antes, porém, se faz necessario delimitar os contornos principais das

associacodes civis no plano do Cadigo Civil.

2) O modelo adotado pelo Cadigo Civil Brasileiro para as associacoes Civis.

3 "Art 141 - A Constituicio assegura aos brasileg@mos estrangeiros residentes no Pais a invidaté dos
direitos concernentes a vida, a liberdadeseguranca individual e & propriedade, nosde seguintes:
(..) 8 12 - E garantida a liberdade de associggdm fins licitos. Nenhuma associagdo podera ser
compulsoriamente dissolvida sen&o em virtude d&esea judiciaria. § 13 - E vedada a organizac&egistro

ou o funcionamento de qualquer Partido Politicoassociacdo, cujo programa ou acao contrarie 0 eegim
democrético, baseado na pluralidade dos Partidasgarantia dos direitos fundamentais do homem."

8 “Art. 150: (...) § 28 - E garantida a liberdatkeassociacdo. Nenhuma associagéo podera sewitiassenio
em virtude de deciséo judicial.” Essa redacéo fantida ap6s a Emenda Constitucional de 1969, reaitioora,
passasse a constar do artigo 153.

85 “Art. 5° (...) XVII - é plena a liberdade de assgéo para fins licitos, vedada a de carater péitamiX VIl -

a criacdo de associacbes e, na forma da lei, aodgertivas independem de autorizacdo, sendo vemlada
interferéncia estatal em seu funcionamento; XI>é aasociacdes sé poderdo ser compulsoriamentéviiaso
ou ter suas atividades suspensas por decisaogldigigindo-se, no primeiro caso, o transito elggdo; XX -
ninguém podera ser compelido a associar-se ounaapecer associado; XXI - as entidades associativasndo
expressamente autorizadas, tém legitimidade pprasentar seus filiados judicial ou extrajudiciatieg’
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Como coroléario do clima propicio ao seu florescimento por ocasido da
Constituicdo de 1988, as associacbes civis encontram hoje regulamentacéo
legislativa dispondo acerca dos mais diversos tipos associativos.

Da mesma forma, em se tratando de somente vinte anos, pairam ainda
muitas indagacdes acerca do assunto, 0 que se justifica ante a complexidade cada
vez maior das relagbes sociais, bem como dos frequentes conflitos de interesses
que podem brotar em eu seio. A tornar o estudo das associa¢cdes sem fins lucrativos
ainda mais arduo, a dogmatica juridica nacional carece de estudos de folego a seu
respeito.

Diante disso, o0 presente trabalho cingir-se-4a ao enfoque das
associacfes a partir de sua raiz constitucional — 0 que merecera tratamento
especifico no capitulo seguinte — e do regramento dado pelo Cédigo Civil de 2002,
em seus aspectos estruturais basicos e indispensaveis ao enfrentamento do estudo
proposto.

Nessa trilha, cumpre salientar que, a Constituicdo Federal garante a
liberdade de associacdo com contornos bem elasticos, estabelecendo um raio de
protecdo tdo amplo que autoriza inferir a existéncia de uma associagdo em sentido
lato®®, de origem constitucional, cujas normas aproveitam a toda e qualquer
organizacdo de pessoas dotada de razoavel estabilidade e destinada ao
desenvolvimento de uma atividade comum, a englobar, por exemplo, sociedades e
associagoes.

E por tal vastiddo que, segundo o pensamento de Leonardo, a
conceituacdo da associacao torna-se tarefa de resultados duvidosos, pois que, para
tanto, um conceito abstrato se mostraria insuficiente para cingir toda a realidade
plural que se alberga sob a garantia constitucional®’.

Todavia, uma abordagem cientifica da matéria ndo pode escapar de

apresentar um conceito de associa¢ao, mesmo ciente de tal ébice.

% Em direito constitucional, o vocdbulo assodi tem sentido lato, ndo se restringindicamente, ao
tipo especifico da lei civil, compreendendoréoo, a unido organica, voluntaria e permanenteessgas
fisicas para a consecucgdo de certos fins, queerp ser politicos, religiosos, morais, cfaus, civis,
comerciais, artisticos, literarios, beneficentesjtualistas e, em geral, os que tenhamobpjtivo o bem
comum." CRETELLA JUNIOR, José. Comentéarios & comséio brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1990, pag. 299. No mesmo sentidbV8|, José AfonsoObra citada p. 267.

" LEONARDO, Rodrigo XavierObra citadg p. 90.
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Nesse sentido, socorre-nos a doutrina de Pontes de Miranda, para a
qual associacdo “é toda coligacdo voluntaria de algumas ou de muitas pessoas
fisicas, por tempo longo, com o intuito de alcancar algum fim (licito), sob direcédo
unificante”.

Posto isso, as disposicfes pertinentes do Cddigo Civil, insertas em
seus artigos 53 a 61, constituem, de acordo com a terminologia de Leonardo®, as
associacfes em sentido estrito, espécie daquele género mais amplo, identificada
pelos seguintes tracos distintivos: a) unido de pessoas; b) organizacdo; c)

desenvolvimento de fins ndo econdmicos’®.

Unido de pessoas. Aqui se localiza o suporte humano impreterivel ao
surgimento das associacbes. Dai porque Francisco Amaral caracterizar as
associacbes a partir de seu aspecto principalmente pessoal (universitas
personarum), traco que a distingue das fundacdes, marcada pela prevaléncia do
aspecto material (universitas bonorum).”

A esse respeito, Leonardo aponta para a auséncia de exigéncia quanto
ao numero minimo de integrantes necessarios a sua formacgéo. Aponta, inclusive, a
possibilidade de formacdo de associacdo de pessoas juridicas, pois que, muito
embora as sociedades civis tenham necessariamente fim econdmico, nao raro as
associacfes de pessoas juridicas se mostram como 0 meio mais proveitoso de
satisfacdo de certas necessidades humanas basicas, conforme se vé nas
associacdes de associacdes’?.

Ao seu turno, Pontes de Miranda leciona que o vinculo em tal unido de

pessoas € muito mais intenso que a mera reunido de pessoas, muito embora o

% PONTES DE MIRANDA.Comentarios & Constituicdo de 1967 com a ementlade. 196922 Ed. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1971. p.608

% LEONARDO, Rodrigo XavierObra citadg pag. 99.

" S&o0 as caracteristicas basicas inseridas no &gigio Codigo Civil: Art. 53. Constituem-se as as@mpdes
pela unido de pessoas que se organizem para firsco&dmicos.

"L AMARAL, Francisco.Direito Civil: introduc&o.52 Ed. Rio de janeiro: Renovar, 2003. p. 289.

2 LEONARDO, Rodrigo XavierObra citadg pag. 104.
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proprio ato de reunir se encontre implicito no de se associar, sé que sob um caréater
geral, fisico e psiquico, redundando no surgimento de um substrato corporativo.”®

Na doutrina do citado autor, a nocdo de substrato corporativo € o
principal traco distintivo da associa¢ao, que congrega todos os trés elementos acima
enunciados, de vez que a associagdo €, na sua esséncia, corporativa, formada por
‘as-sociados’, e ndo soécios, organizada de modo tal que, em seu bojo, pouco
importa a individualidade, ante o fato de que seus membros apresentam-se
indistintamente como um todo.”

A esse respeito, a doutrina de Leonardo aponta que ‘“refere-se o
substrato corporativo como uma representacdo da idéia de que, uma vez constituida
a associagao, a individualidade dos ‘as-sociados’ pouco interessaria para a entidade,
pois esta tende a desenvolver-se autonomamente segundo a organizagao
associativa.””

Nesse rumo, continua o citado autor, “o substrato corporativo (...) €
elaborado com base em uma especifica e determinada conformacdo de unido de
pessoas: a unido corporativa.”’® Por tal motivo que, conforme ensina o autor, o artigo
53 do Cddigo Civil alude ao substrato corporativo em seu artigo 53, paragrafo unico
ao dispor que “ndo ha, entre os associados, direitos e obrigacdes reciprocos”.

Dessa forma, segundo o autor em comento, inexistem vinculos
juridicos paralelos entre os associados, somente vinculo direto entre associado e
associacdo, de modo que o titular detém somente uma posicdo juridica de
associado, impossibilitado de possuir bens ou direitos da associagdo, ou mesmo
quota-parte.’’

O elemento agregador da associacdo, enquanto projecdo da
personalidade dos membros que nela ingressam, também se destaca em seu
carater intuitu personae, de forma que, conforme leciona Pereira, com a admisséo

de dado associado, este ndo adquire um titulo negociavel, como se passam nas

" PONTES DE MIRANDA Tratado de Direito Privado: Tomo I: introducéo: mems fisicas e juridica8. a
Ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. p. 320.

" PONTES DE MIRANDA Obra citada,p. 321.
S LEONARDO, Rodrigo XavierObra citada pag. 126
" LEONARDO, Rodrigo XavierObra citada pag. 127

" LEONARDO, Rodrigo XavierObra citadg pag. 128.
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sociedades. Por tal motivo, continua o autor, o artigo 56 do Cdédigo Civil institui a
regra da intransmissibilidade da qualidade societaria, ao lado da dissociacédo entre a
propriedade da quota e a condicdo de sécio.”

Nada obsta, contudo, que se estipule a possibilidade da transmissao
da qualidade de socio por causa mortis, conforme se vé da parte final do aludido
artigo.

Igual € o posicionamento de Paulo nader, para quem o artigo 56 do
Caodigo Civil tem natureza dispositiva, de modo que, sendo possivel prever a
transmissibilidade do quinh&o ou cota, ha que se falar em associacdes de tipo aberto
ou fechado.”

Organizagdo. Dado que a unidao de pessoas para a constituicdo de
uma associacdo nao se da com a mera aglutinacdo de pessoas, assoma claro que
tal unido exige uma estrutura organizativa minima.

O cddigo civil exige, para tanto, segundo Amaral, a imprescindibilidade
de um 6rgéo deliberativo e um administrativo®.

Pontes de Miranda defende ainda a existéncia inafastavel de um érgao
presentativo, ao contrario de um 6rgao representativo da vontade da pessoa
juridica. Isso por que, no pensamento do aludido jurista, 0s atos externos da pessoa
juridica emanam dela propria, por meio de seus 6rgaos, e nao de alguém que lhe
faca as vezes®.

Diante disso, exsurge que a organizacdo da associacao viabiliza a sua
atuacdo por conta prépria, isto €, enquanto sujeito de direito que se relaciona com
outros sujeitos de direito.

Cumpre anotar a observacdo de Leonardo, no sentido de que da
liberdade de associacao, delimitada com amplitude pela Constituicdo, encontra-se

implicita a liberdade de escolha do tipo associativo e da forma associativa®.

"8 PEREIRA, Caio Mério da Silv@bra citada,p. 352.

" Nader, PauloCurso de Direito Civil: parte geraVol. I. 2*ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 275.
8 AMARAL, Francisco.Obra citada,p. 291.

' PONTES DE MIRANDA Obra citada.P.389.

8 | EONARDO, Rodrigo XavierObra citadg pag. 109.
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O desenvolvimento de finalidades n&o econémicas. A luz do contido no
artigo 53 do Cadigo Civil, é possivel afirmar que, ao contrario do que se passa no
ambito das sociedades, para a constituicdo de associa¢des civis pouco importa o
objeto social, mas sim a sua finalidade ndo econémica.

Tal regra, conforme aponta Pereira, consubstancia o critério da néo-
economicidade, o qual representa elemento definidor e conceitual da associacdo
previsto desde o Cédigo Civil Aleméo (BGB), em seu § 21.%°

Nesse sentido, Pontes de Miranda ensina a distingdo entre objeto e
escopo, qual seja, o objeto se projeta na atividade econbmica que sera
desenvolvida, ao passo que o0 escopo na finalidade do desenvolvimento da
atividade.®*

Sendo assim, ao codigo civili ndo importa que a associacao
desempenhe atividade econdmica, contanto que sua finalidade seja sempre nao
econdmica. E esse, portanto, o referencial das associacdes em sentido estrito, o
que, segundo Leonardo, oportuniza o surgimento de um incontavel namero de
organizacdes associativas absolutamente diferentes entre si, mas com um elemento
essencial em comum.®

Da mesma forma, Nery e Andrade Nery destacam que nada obsta que
dada entidade associativa se engaje em atividades lucrativas, pois que 0 que nao
integra a esséncia da associacdo € sua nao lucratividade, de modo que eventual
superavit arrecado por ela deve ser nela propria reinvestido.®

Para deixar mais clara tal diferenciacdo, veja-se o exemplo dado por
Silvio Venosa: "devemos entender que a associacdo de fins ndo lucrativos € aquela
nao destinada a preencher fim econémico para os associados, e, ao contrario, tera
fins lucrativos a sociedade que proporciona lucro a seus membros. Assim, se a
associacao visa tdo-somente o aumento patrimonial da propria pessoa juridica,

como um clube recreativo, por exemplo, ndo deve ser encarada como tendo intuito

8 PEREIRA, Caio Mério da Silv@®bra citada pag. 349.
8 PONTES DE MIRANDA Tratado de Direito Privado: tomo 4®io de Janeiro: Borsoi, 1972. p.12.
8 LEONARDO, Rodrigo XavierObra citada pag.112

8 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andra@bra citada.P. 238.
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de lucro. Diferente deve ser o entendimento no tocante a sociedade civil de
profissionais liberais, em que o intuito de lucro para os membros é evidente" &’

Assim, a lei enseja as associacfes outra forma de subsisténcia que
nao a contribuicAo paga pelos associados, o que ressai de todo adequado a
consecucdo de suas finalidades de ordem moral®® e & magnitude da funcéo que a
Constituicdo legou as associacées no desenvolvimento democratico do pais.®

A questéo da delimitacdo da expressao finalidade ndo econdémica das
associacoOes €, inclusive, alvo de diversas leis, que acabam por desenvolver novos
tipos associativos, tais quais: associacfes de finalidades publicas (Lei n° 91/35),
organizagdes sociais (Lei n° 9.637/98) e as organizagOes sociais de interesse

publico (Lei n® 9.790/99).

Tragada uma breve anotagéo acerca dos elementos identificadores das
associacfes em sentido estrito, tal qual regrado pelo Cdadigo Civil, cumpre agora
fazer um breve apontamento sobre a natureza juridica das associacdes civis.

Sob a vigéncia do Caodigo Civil de 1916, por conta da auséncia de
distincdo entre associacdes e sociedades, a opinido majoritaria era a de que a
associagao teria natureza juridica contratual, o que é incompativel com o contido no
artigo 53 do atual Cdédigo Civil, que estabelece a inexisténcia de direitos e de
obrigacdes reciprocas entre os associados.

Todavia, a luz do pensamento de Leonardo, a importancia do substrato
corporativo como o principal elemento caracterizador das associagcdfes em sentido
estrito salienta a incompatibilidade da definicdo da natureza juridica das associacdes
a partir do contrato®.

Isso porque, para o citado autor, tendo em vista que as associacoes

caracterizam-se por serem universitas personarum, os interesse particulares dos

8" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Gera? ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2002, p. 270. N
mesmo sentido vide: PEREIRA, Caio Mario da Siara citada.P. 350.

8 PEREIRA, Caio Méario da Silv&Dbra citada,p. 350.

8 Nessa quadra, vide que o artigo 54, IV, do Codigal exige que o estatuto das associacbes espeeitis
fontes de recursos para a sua manutencao.

% LEONARDO, Rodrigo XavierObra citadg pag.134.
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associados se diluem na organizagdo corporativa, ao contrario das sociedades, cuja
base contratual é reflexo das posicdes e interesse particulares de cada sécio.”*

Ademais, continua, o regime juridico dos contratos se presta a fins
patrimoniais que contrastam com a finalidade extra-patrimonial de que se reveste a
associacao, principalmente quando considerada no contexto da “terceira passagem”.

Por tal motivo, ensina o mencionado civilista, a natureza juridica das
associacdes € melhor apreendida como um negadcio juridico organizativo, infenso a
disciplina contratual e diretamente ligada a categoria do negadcio juridico.

Nesse ponto, seu posicionamento é acompanhado pela doutrina de
Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, para os quais as associa¢cdes nao
se formam por contrato, e sim pela unido de pessoas, sem direitos e obrigacdes
reciprocos, o que as diferencia das sociedades, as quais seriam formadas a partir de

contrato plurilateral®.

3) As associagOes em sentido estrito no contexto da Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 firmou, com evidente amplitude, a
garantia de liberdade de associagdo, ao consagra-la em seu artigo 5°, incisos, XVIl a
XXI.

Seu cerne encontra-se estatuido nos incisos XVII e XVIII do artigo 5°,
em cujo texto normativo pode se inferir a liberdade de constituicdo, bem assim a
liberdade de adeséo e a liberdade de escolha do subtipo associativo.

Nessa esteira, a constituicdo de uma associacdo em sentido estrito se
da independente de autorizacdo estatal; basta, para tanto, o procedimento disposto

na legislacéo civil atinente.

1 LEONARDO, Rodrigo XavierObra citadg p4g.134 e 137. O autor identifica ainda dois nuto®em que a
avulta a diferenca da associa¢do em relacéo adsmiEieo momento genético, em que se nota que dstesta
das associagfes néo dispde sobre direitos e dear@resos associados, e 0 momento funcional, enasgeEma
o fato de que o associado ndo é titular de coteeseptativa do patrimdnio social, mas tdo someaterda
posicdo de pertinéncia ao grupo. Diante dissoclus&o de um associado requer um procedimentomtam
a associacdo no polo ativo e 0 associado sujsiémgéo no pdlo passivo.

%2 NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andra@édigo Civil Comentadd?® ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. pag. 238.
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E dizer, inexiste qualquer controle preventivo quanto ao
reconhecimento de personalidade juridica, assim como ingeréncia estatal
relativamente ao seu funcionamento; limita-se o constituinte a delimitar formas de
controle repressivo, exercido conforme se vé da vedacdo da constituicdo de
associacdes voltadas a fins ilicitos e, em especial, paramilitares®.

Anote-se, por oportuno, que isso ndo impede o exame das disposi¢cdes
estatutarias pelo Poder Judiciario, sob o crivo do principio da legalidade e atendidos
os ditames do devido processo legal.

Em verdade, a liberdade de associacdo e de regular funcionamento
livre de intervencéo estatal reclama que qualquer tipo de controle repressivo, tal qual
sua dissolucdo, somente possa ocorrer mediante decisdo judicial transitada em
julgado, observadas, € claro, todas as respectivas garantias inerentes ao devido
processo legal®.

A seguir o mesmo caminho da ampla consagracao da liberdade
associativa no Direito Constitucional Brasileiro, o inciso XX do artigo 5° encerra a
faceta negativa da liberdade de associacéo, consubstanciada na liberdade de nao se
associar e de ndo permanecer associado.

Trata-se de seara marcada por polémicas, notadamente quando se
esta diante de associacfes marcadas por tal interesse publico que imponham o
controle da atividade mediante a atuacado do agente sob a supervisdo de uma dada
associacao.

Nesse contexto, a doutrina aponta a diferenciacdo entre associagoes
obrigatérias e associacdes coativas. Por obrigatoria se tem a associacdo que o
Estado obriga a eventual interessado a proceder a sua constituicdo. De outra face,
sdo chamadas de associac¢des coativas as constituidas de oficio pelo poder publico,
mediante ato administrativo, o que, diante da garantia da liberdade de associagéo, é

vedado no ordenamento juridico brasileiro.*®

% Cumpre apontar quea'‘ilicitude do fim associativo, perspectivada no ebnstitutivo, gera conseqiiéncias no
plano da existéncia ou da validade, conforme o taBwr outro lado, “atividade podera ser licita ou ilicita,
mas ndo podera ser nulatonsiderando-se a ilicitude em face de algumassegm principios especificos ou a
todo o ordenamento juridico. LEONARDO, Rodrigo XavDbra citada pag. 70

% Ressalte-se, contudo, o posicionamento de Pereiragntido de que a extincdo das associacdes c@ampo
trés modalidades: a convencional, a legal e a asimdtiva. PEREIRA, Caio Mario da Silv@bra citada,p.
353.

% LEONARDO, Rodrigo XavierObra citadg pag. 73
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Todavia, as associacdes obrigatérias existem em nossa realidade
juridica, sob o termo de associac¢des induzidas, haja vista que ndo se verifica a
obrigacdo, propriamente dita, de se associar, mas sim o 6nus de associar-se a
determinada associacao para o desenvolvimento de certa atividade.

A evidéncia, trata-se de manifesta restricdo a dimens&o negativa da
liberdade de associacdo, imposta a partir da preservagdo de outros valores
constitucionalmente tutelados, apds juizo de ponderacao de valores.*®

Em seu inciso XXI, do artigo 5°, a Constituicdo Federal dispde sobre a
representacdo judicial e extrajudicial dos associados, a ocorrer somente quando
expressamente autorizadas para tal. A questao da legitimidade para representar, ou
substituir processualmente, seus associados, é assunto assaz discutido nos
tribunais brasileiros, a ser abordada no capitulo derradeiro do presente estudo.

Aqui, € imperioso apontar para o amplo incentivo que a Constituicao
promoveu a constituicdo de associagoes.

De um lado, ha o regramento constitucional das associacdes sindicais
e das organizacfes politico-partidarias; de outro a a cooperacao de associacdes no
planejamento das cidades previsto no artigo 29, incisos Xll e Xlll; acrescente-se,
ainda, a mencao expressa ao carater promocional das associa¢fes, contido no
paragrafo segundo do artigo 174, a imunidade tributaria concedida as associagfes
de assisténcia social abrangidas pelo artigo 150, inciso VI, alinea c e artigo 195, 8§7°,
e, por fim, a participacdo de organizacdes representativas na assisténcia social, a
rigor do contido no artigo 204.

Vinte anos apo6s a promulgacao da Constituicdo Federal, é possivel ver
o resultado de tais medidas na sociedade brasileira.

Segundo dados do IBGE?", cerca de cinco por cento das entidades
inscritas no cadastro central de empresas (CEMPRE) s&o associagfes sem fins
lucrativos e fundacgOes privadas. Contudo, tais organizacbes desempenham um
papel modesto na sociedade, se comparado com a situagcdo em outros paises.

E possivel apontar que tal ocorre em virtude do fato do governo

brasileiro, a despeito de se encontrar ciente da potencialidade de atuacdo do

% O enfrentamento de tais questdes pela jurisprig@mem como de parametros para as decisdes jisdicia
vierem a compor litigios atinentes, sera objetestado do Ultimo capitulo do presente trabalho.

° INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTIE — IBGE. As fundacBes privadas
associacfes sem fins lucrativos no Brasil. Rioatheijo: IBGE, 2004. p. 21, 23 e 32.
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“terceiro setor”, mantém uma rigida dependéncia das mencionadas organizacfes ao
controle pelo ente puablico.?®

Isso chama atencdo para o0s riscos decorrentes do excesso de
intervencdo estatal na area. H4 que se cuidar para que nao se incorra em
generalizagdes que imponham um regime rigido de controle as associa¢des que nédo
mantenham correspondéncia entre si, quanto a sua fungcéo e estrutura, haja vista
gue nao sao todas as associactes que desempenham relevante funcdo publica com
recursos publicos®.

Trata-se de tendéncia que, conforme visto, vai de encontro ao novo
papel assumido pelas associagées em sentido estrito, enquanto valioso mecanismo
de participacdo democratica, a oportunizar forca, advinda da unido de esforcos e
designios, para segmentos sociais que, desunidos, restariam alijados de voz em prol
de politicas publicas em seu favor.

Nessa perspectiva, transcende-se a mera idéia de democracia
puramente representativa — marcada por uma distancia entre representante e
representado tanto maior quanto se torna o maquinario burocratico que os separa —,
em prol de participacdo na construcado e consolidacdo da democracia, de modo a
estender inclusdo politica, social e econbmica aos mais diversos segmentos da
sociedade.

E por tal motivo que o papel desempenhado pelas associacées em
sentido estrito reclama, no entender de Leonardo, um novo tratamento, consentaneo
a dupla crise da pessoa juridica, conforme expde José Lamartine Corréa de Oliveira.

Nesse contexto, Leonardo aponta para o fato de que a personificacao
das associacbes em sentido estrito, nos termos do artigo 45 do Cddigo Civil,
apresenta-se como controle estatal incompativel com as funcdes atribuidas pela
Constituicéo as associaces.*®

Tal exigéncia, no entender do autor, impde um inaceitavel débice a
atuacao das associacdes nas acdes coletivas, eis que sdo muitas as organizagoes
que pela sua projecao social constituem nucleos institucionalizados para o exercicio

de direitos coletivos.

% LEONARDO, Rodrigo XavierObra citada pag. 75. O autor pugna pela adocdo de um crié&galonado de
controle estatal, minimo com relacdo as associag®esentido estrito.
19| EONARDO, Rodrigo XavierObra citada pag.188, 193 e 195.



45

Diante desse quadro, postula o jurista em questdo que a restricdo ao
desenvolvimento de atividades por associa¢cdes nao registradas seja tida em carater
excepcional, e ndo como regra, tal qual consta do citado artigo™®*.

Com isso, encerra-se a abordagem das associagdes civis no presente
trabalho, deixando-se a parte seguinte do estudo a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais no ambito das associacdes civis, a partir da analise do caso escolhido.

PARTE Il — A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
AMBITO DAS ASSOCIACOES CIVIS: O RE 201.819-8/RJ.

Conforme ja observado na parte primeira, a eficacia horizontal dos
direitos fundamentais é tema cuja discussao doutrinaria no Brasil é recente.

Por outro lado, muito embora ndo recebessem tratamento legislativo
especifico antes do advento do Cdédigo Civil de 2002, as associac¢des civis sempre
foram palco fértil para as mais diversas discussfes doutrinarias e jurisprudenciais.

Diante disso, antes de adentrar no estudo do caso objeto do presente
trabalho, cumpre trazer a tona as principais discussdes jurisprudenciais envolvendo
a aplicacao dos direitos fundamentais ao ambito das rela¢Ges privadas.

Por igual, em seguida, é necessario salientar os principais debates
afetos as associagdes civis na jurisprudéncia dos principais tribunais brasileiros,
ainda que de passagem, eis que minudenciar cada um das numerosas controversias
nessa quadra é tarefa que escapa a proposta do presente trabalho.

Somente assim, poder-se-a delinear o contexto jurisprudencial em que

se insere o0 caso escolhido para analise nesta monografia.

1) A eficacia horizontal dos direitos fundamentais e as associacdes civis na

jurisprudéncia brasileira.

Ao que se Vvé da discussao jurisprudencial acerca da vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais, € possivel vislumbrar que os tribunais

brasileiros ja vem a muito aplicando os direitos fundamentais diretamente no ambito

191 O autor defende, ainda, que a projecdo social rdanizacdo deve ditar a medida da concessdo de
capacidades especificas para o desenvolvimentotidelades compativeis com o ordenamento juridico,
independente de prévio registro. (LEONARDO, Roddgwier.Obra citada pag. 200)
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privado, antes mesmo de se mencionar diretamente a teoria da eficacia imediata dos

direitos fundamentais nas relacdes privadas.

Vide a esse respeito, o decisdo tomada no Recurso Extraordinario n.
158.215-4/RS, da Segunda Turma, de relatoria do Ministro Marco Aurélio, em que se
decidiu pela aplicabilidade do devido processo legal no procedimento de exclusédo de
associado de uma dada cooperativa:

“(...) Na hipotese de exclusdo de associado decorrente de conduta
contraria aos estatutos, impde-se a observancia ao devido processo
legal, viabilizado o exercicio amplo da defesa. Simples desafio do
associado a assembléia geral, no que toca a exclusdo, nao é de molde
a atrair adogdo de processo sumario. Observancia obrigatoria do

préprio estatuto da cooperativa'®?.”

O aresto em enfoque néo discute, em especifico, a forma de incidéncia
dos direitos fundamentais nas relacbes privadas, nada obstante tenha se dado

efetividade a garantia da ampla defesa no corpo das relacdes privadas.

Da mesma forma, no Recurso Extraordinario n. 161.243-6/DF, relatado
pelo Ministro Carlos Mario Velloso, reconheceu-se a aplicabilidade do principio da
igualdade em relacédo trabalhista, ao efeito de se estender ao empregado-recorrente,
os beneficios conferidos a empregados em igual condicdo, mas de nacionalidade

francesa. Veja-se:

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

art. 5° caput. I. - Ao recorrente, por ndo ser francés, ndo obstante

192 gypremo Tribunal Federal. RE n° n. 158.215-4/RGuSda Turma. Relator Ministro Marco Aurélio. Julga
em 30/04/2006. DJ 07/06/2006. RTJ VOL-00164-027BP.
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trabalhar para a empresa francesa, no Brasil, ndo foi aplicado o
Estatuto do Pessoal da Empresa, que concede vantagens aos
empregados, cuja aplicabilidade seria restrita ao empregado de
nacionalidade francesa. Ofensa ao principio da igualdade: C.F., 1967,
art. 153, § 1° C.F., 1988, art. 5°, caput). Il. - A discriminagdo que se
baseia em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do
individuo, como o sexo, a raga, a nacionalidade, o credo religioso, etc.,
€ inconstitucional. Precedente do STF: Ag 110.846(AgRg)-PR, Célio
Borja, RTJ 119/465. lll. - Fatores que autorizariam a desigualizacao

n&o ocorrentes no caso. IV. - R.E. conhecido e provido.”%

Em outra ocasido, o Supremo Tribunal Federal, por ocasido do
Recurso Extraordinario n. 251.445-GO, em gque foi relator o Ministro Celso de Mello,
entendeu que a garantia constitucional de vedacao de prova ilicita aplica-se a provas

obtidas por ato ilicito de particulares.

Outro julgado que merece destaque é o RE n° 407.688/SP'* em que,
mudando o posicionamento até entdo adotado na Corte, o0 Supremo Tribunal Federal
decidiu pela penhorabilidade do bem de familia do fiador de contrato de locacao,
mesmo com o advento da emenda constitucional n® 26/2000, a qual inclui o direito a

moradia entre os direitos sociais.

Na ocasido, apesar de vencido, o Ministro Eros Grau externou seu
posicionamento no sentido de que, no caso, haveria lesdo ao direito a moradia,
diante do que se faria necessario aplicar diretamente a Constituicdo a relacdo

privada para proteger o fiador, ainda que se trate de direito social.

193 Sypremo Tribunal Federal. Re n° 161243-6/DF. Ségurma. Relator Ministro Carlos Velloso. Julgado
em 29/10/1996. DJ 19/12/1997.

104 Assim decidiu o Supremo Tribunal Federal: “FIADQRcacio. Acdo de despejo. Sentenca de procedéncia.
Execucdo. Responsabilidade solidaria pelos débditoafiangado. Penhora de seu imével residenciah Be
familia. Admissibilidade. Inexisténcia de afront@ alireito de moradia, previsto no art. 6° da CF.
Constitucionalidade do art.3°, inc. VII, da Lei 8009/90, com a redagcdo da Lei n° 8.245/91. Recurso
extraordinario desprovido. Votos vencidos. A peabhdidade do bem de familia do fiador do contrato d
locacéo, objeto do art. 3°, inc. VII, da Lei n°G@0de 23 de marco de 1990, com a redacao da 8243, de

15 de outubro de 1991, ndo ofende o art. 6° datiitpdo da Republica.lh: Supremo Tribunal Federal. RE n°®
407.688/SP. Tribunal Pleno. Rel. Ministro CezamuBel Julgado em 29/10/1996. DJ 06/10/2006. RJSB,\n.

360, 2007, p. 129-147
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Por igual, o Ministro Joaquim Barbosa sustentou a possibilidade de, em
determinadas circunstancias, vincular um particular ao direito fundamental de outrem
da mesma forma que na relacdo entre cidaddo e Estado. Reporta-se, para tanto, a

decisédo tomada no julgamento do RE n° 201.819-8/RJ.

A mesma tendéncia a vinculacdo dos particulares aos direitos

fundamentais pode ser vista no Superior Tribunal de Justica.

Destaque-se, nesse sentido, o Habeas Corpus n. 12.547/DF, proferida
pela 42 Turma, em que, abertamente, se tratou da questao da eficacia horizontal dos

direitos fundamentais.

No caso, entendeu-se que 0s débitos contraidos por um motorista de
taxi advindos de um contrato de alienacado fiduciaria de veiculo tomou tamanha
monta que o devedor jamais poderia quitar a divida e, por conseguinte ser posto em
liberdade, o que consubstancia violacdo ao principio da dignidade da pessoa

humana:

HABEAS CORPUS. Prisdo civil. Alienacdo fiduciaria em
garantia.Principio constitucional da dignidade da pessoa humana.
Direitos fundamentais de igualdade e liberdade. Clausula geral dos
bons costumes e regra de interpretacdo da lei segundo seus fins
sociais. Decreto de prisdo civil da devedora que deixou de pagar divida
bancéaria assumida com a compra de um automovel-tdxi, 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 aplicacéo da lei e obediéncia
aos bons costumes. Arts. 1°, Ill, 39, |, e 5°, caput, da CR. Arts. 5° e 17
da LICC. DL 911/67.0rdem deferida.*®

195 HC 12547/DF, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIARUARTA TURMA, julgado em 01.06.2000, DJ
12.02.2001 p. 115. RSTJ vol. 148 p. 387
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O Ministro Rui Rosado Aguiar, em seu voto no referido julgado, salienta
0 seu posicionamento ao lado da eficacia direta dos direitos fundamentais nas
relacbes privadas; nada obstante, admite que, no caso em apreco, qualquer uma
das teses conflitantes levaria a concessao da ordem: “Nao me parece que a eficacia
na relacéo de direito privado seja somente indireta, pois bem pode acontecer que o
caso concreto exija a aplicagdo imediata do preceito constitucional, quando inexistir
norma infraconstitucional que admita interpretagdo de acordo com a diretiva
constitucional, ou faltar clausula geral aplicavel naquela situacdo, muito embora
esteja patente a violacdo do direito fundamental (...). No caso dos autos, porém, a
distincdo entre eficicia direta e indireta frente a terceiros é irrelevante. Tanto seria
possivel aplicar diretamente o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, como a clausula geral do art. 17 da Lei de Introducdo ao Cdédigo Civil,
sobre a ordem publica e bons costumes, cuja similar alema é usada em casos tais,
além do emprego da norma de hermenéutica que condiciona a aplicacdo da lei aos

fins sociais a que ela se dirige.”

No mais, sdo inumeros os julgados envolvendo acbes de
responsabilidade civil em que se pondera, de um lado, a liberdade de expresséo e
de livre manifestagdo do pensamento e, do outro lado, direitos individuais, em
especial os direitos de personalidade, no ambito da atividade dos meios de

comunicacao:

CIVIL. DANOS MORAIS. DOCUMENTO ESCRITO IMPUTANDO A
PECHA DE “MENTIROSO” A ADVERSARIO POLITICO. LIDO EM
PROGRAMA RADIOFONICO E POSTERIORMENTE DISTRIBUIDO
EM VIA IMPRESSA. REPROVABILIDADE EVIDENTE.
CONDENACAO DE ACORDO COM OS PRECEDENTES. 1 - A critica
entre politicos que desvia para ofensas pessoais, atribuindo a pratica
de mentir ao adversario, causa dano moral, porque mentir é conduta
socialmente desabonadora 2 - A garantia constitucional de liberdade
de manifestacdo do pensamento (art. 5. IV) deve respeitar, entre

outros direitos e garantias fundamentais protegidos, a honra das
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pessoas, sob pena de indenizacdo pelo dano moral provocado, como
decorre dos termos do art. 5.2, V e X, da CF. Nao se deve confundir,
por consequéncia, liberdade de expressdo com irresponsabilidade de
afirmac&o.Recurso especial provido.'?®

Por sua vez, as associagcdes civis, em suas mais variadas
modalidades, sdo o cenario para os mais diversos conflitos de interesses, seja na
relacdo entre associado e associacdo, seja com relacdo as funcbes a que se

prestam na sociedade.
Eis alguns dos principais debates jurisprudenciais nesse tocante.

A questdo da liberdade de constituicdo das associacdes ja foi
enfrentada pelos tribunais brasileiros, reconhecendo-se a possibilidade do Poder
Judiciario apreciar a licitude das disposi¢fes estatutarias, de modo a impor seu

ajustamento aos preceitos constitucionais.

Nesse sentido ja decidiu o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
que "em principio € certo que o embargante, como associagdo civil que €, pode
estabelecer requisitos e condicbes de admissdo de associados, seus
dependentes e beneficiarios, o que tem respaldo na Carta Magna (art. 5°,
XVII)", todavia "ndo pode fazé-lo, porém, com violacdo de regras ou principios
da prépria Lei Maior a sombra da qual devem estar todas as leis e, também, todos

0s estatutos até mesmo de entidades privadas".!’

Tal julgado é ineréncia do modelo de controle repressivo, e nao
preventivo, das associacdes sem fins lucrativos erigido pela Constituicdo Federal,
em seu art. 5° inciso IX: “as associagbes sO poderdo ser compulsoriamente
dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por deciséo judicial, exigindo-se, no

primeiro caso, o transito em julgado;”

19 REsp 801.249/SC, Rel. Ministra  NANCY ANDRIGHI, REEIRA TURMA, julgado em 09.08.2007, DJ
17.09.2007 p. 257. Confira-se também, a esse ptopds seguintes julgados do Supremo Tribunal FaddC
83.996/RJ, HC 82.424/RS, Pet. 2.702-7/RJ.

Y7TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. Embargosfiimgentes n°. 83.534-4/0-01. 12 camara. Rel.
Des. Gildo dos Santos. j. 08.02.2000. RT, 74B/2
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Na trilha do supra citado acérdao, anote-se a dissolucédo de torcidas
organizadas, responsaveis por atos de violéncia nos estadios, o que representa

exercicio de atividade ilicita e alheia as suas finalidades estatutarias:

"(...) A sociedade civil com personalidade juridica que promover
atividade ilitica sera dissolvida por acéo direta do povo ou do 6rgdo do
MP. Assim, as 'torcidas organizadas' que difundem a violéncia dentro e
fora dos estadios, com nitido descompasso entre a sua previsado
estatutaria e a sua pratica cotidiana, autorizam a sua propria
dissolucdo por realizar atividades incompativeis com seus

objetivos sociais.(...)"**®

De outro lado, a luz do projeto constitucional para as associa¢gées sem
fins lucrativos, o Poder Judiciario tem resguardado a ampla autonomia de
constituicdo e de funcionamento das associacdes: "As normas que criam exigéncias
para o reconhecimento ou o funcionamento de associagdes ou sindicatos estao

revogadas tacitamente pela Constituicdo do Brasil™*®°.

Outra importante controvérsia nos tribunais do Brasil tem sido a
questdo das associa¢fes induzidas, sobre a qual, além do acérdao objeto de estudo
do presente trabalho, tem-se o julgado na Adi n® 2.054/DF:

“I. Liberdade de associacdo.l. Liberdade negativa de associagao: sua
existéncia, nos textos constitucionais anteriores, como corolario da
liberdade positiva de associacdo e seu alcance e inteligéncia, na
Constituicdo, quando se cuide de entidade destinada a viabilizar a
gestdo coletiva de arrecadacdo e distribuicdo de direitos autorais e

conexos, cuja forma e organizacdo se remeteram a lei. 2. Direitos

18 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE SAO PAULOAgravo de Instrumento n°.5.998-4/4. 102
Céamara. Julgado em. 12.03.2003. Rel. Des. Ruy GaRil, 734/306.

19 TRIBUNAL DE ALCADA DO ESTADO DE MINAS GERAS. Apelacdo Civel n° 314.040-1. 42
Céamara Civel. Relatora Juiza Maria Elza. Jugagh 22.11.2000. Disponivel em: <www.ta.mg.gov.br>
Acesso em: 01/09/2008.
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autorais e conexos: sistema de gestdo coletiva de arrecadacdo e
distribuicdo por meio do ECAD (L 9610/98, art.99), sem ofensa do art.
59, XVII e XX, da Constituicdo, cuja aplicacdo, na esfera dos direitos
autorais e conexos, hdo de conciliar-se com o disposto no art. 5°,
XXV, b, da prépria Lei Fundamental.3. Liberdade de associagao:
garantia constitucional de duvidosa extensdo as pessoas

juridicas.(...)"°

No caso, o relator, Ministro Ilmar Galvdo, votou pela
inconstitucionalidade das normas em apreco (artigo 99 e seu 8§ 1° da Lei n°
9.610/98), por entender que a obrigacdo de instituir um escritério central de

arrecadacao representaria afronta a dimenséo negativa da liberdade associativa.
Contudo, néao foi esse o entendimento predominante.

Conforme se vislumbra do voto do Ministro Gilmar Mendes, prevaleceu
0 posicionamento de que, diante do sopesamento entre a liberdade de nao se
associar e a protecdo do direito de autor, avultaria impossivel, na pratica, a
descentralizacdo da arrecadacdo das vantagens pecuniarias oriundas dos direitos

autorais.

Diante disso, mediante ponderacdo de interesses, o Supremo Tribunal
Federal decidiu pela relativizacdo da liberdade de ndo se associar, em proveito da

protecdo dos direitos autorais.

Esse ndo € o Unico caso de relativizacdo da liberdade negativa de
associacao de que se tem noticia.

Ante o problema da violéncia vivido no Brasil, surgiram inumeras
associacOes de moradores que contratam servicos de vigilancia particular, diante do
que cobram contribuicdes pecunidrias de toda a localidade beneficiada, inclusive dos

gue nao se associaram.

Em casos tais, sobejam julgados com orientacdes diversas.

110 sypremo Tribunal Federal. Adi n° 2.054/ DF. Triéileno. Rel. Ministro llmar Galvao. Rel. p/ acded
Ministro Sepulveda Pertence. Julgado em 02/04/2D0317/10/2003. RTJ VOL-00191-01 PP-78.
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De um lado, entende-se “ser inconstitucional a participacéo

compulséria em associacdo, ainda que esta seja destinada a prestar servicos que

direta ou indiretamente os beneficiem”**.

De outro vértice, tem se consolidado o posicionamento de que “néo
tem apoio no direito autorizar que aquele que é beneficiado pela manutencédo das
areas comuns deixe de pagar as despesas respectivas, prevista a incumbéncia da

associacdo para este fim."*?

Outro segmento fértil de debates € a questdo da legitimidade das
associacOes para representar seus associados, nos termos do artigo 5°, XXI, da
Constituicdo Federal: “as entidades associativas, quando expressamente
autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial ou

extrajudicialmente”.

Isso se destaca ndo apenas no ambito da legitimidade das
associacfes para representar ou substituir seus associados, mas também na
atuacao judicial de associacbes visando a defesa de direitos coletivos, sejam

difusos, coletivos strictu sensu ou individuais homogéneos.**?

Nessa quadra, o Superior Tribunal de Justica admite que as
associacOes civis atuem na defesa de direitos difusos e coletivos que sejam de
interesse ndo s6 de seus associados, como também no de toda a coletividade, eis
gue “Nao ha como fazer-se tal exigéncia se a hipétese for de direitos difusos ou
coletivos, uma vez que, por isso mesmo que transindividuais e indivisiveis, sO
podem ser satisfeitos coletivamente. Atendidos os direitos de possiveis associados,
automaticamente o seriam também o0s de quaisquer outras pessoas na mesma

situacdo.” 1

11TJIRJ. AP. Civel n° 13.225/93. Rel. Dés. ArrudanEaa RTJE 152/235.

112 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial 180.838-SP. Rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito. DJ de 13.12.1999. RSTJ, 129/219.

113 Adota-se aqui a denominag&o proposta por Mariedkienhart para as categorias de direitos que pegem
tutelados por meio de acdes coletivas. Vide: MARNMIQLuiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Crugurso de
Processo Civil vol. 2: Processo de Conhecimesitdcd. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. {Ag.

114 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Resp. n°® 157.713-RSTurma. Rel. Min. Eduardo Ribeiro. Julgado
em 06.06.2000. DJU. 21.08.2000. RT, 784/188.
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Por tal motivo, o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90),
em seu artigo 82, inciso 1V, confere legitimidade para a defesa de direitos coletivos
as “associacdes legalmente constituidas h& pelo menos um ano e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo,
dispensada a autorizagcdo assemblear”, acrescentando, no 8§ 1° do mencionado
artigo que “o requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas acdes
previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social
evidenciado pela dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem

juridico a ser protegido.”*®

bY

No compasso da ampla legitimidade conferida a atuacdo das
associacbes civis nas acles coletivas, tem se firmado o posicionamento
jurisprudencial de que, para a defesa de todos os direitos coletivos, é desnecessaria

qualquer autorizacao da assembléia geral, sendo suficiente a previsdo estatutaria:

“Acao civil publica. Entidades de saude. Aumento das prestacdes.

Legitimidade ativa. 1. O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor —
IDEC tem legitimidade ativa para ajuizar acdo civil publica em defesa
dos consumidores de planos de saude. (...) O instituto autor é entidade
regularmente constituida e tem legitimidade ativa para ajuizar a acao
civil publica de responsabilidade por danos patrimoniais causados ao

consumidor. 3. Recurso especial conhecido e provido**®.”

S&ao essas, em linhas gerais, as principais discussodes jurisprudenciais

acerca da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacbes privadas e das

15 Com esteio na relevancia do papel das associapbea defesa dos direitos coletivos, outrassiiss vao
além, e reconhecem a possibilidade de propositit@célo em defesa de direitos coletivos por assmEsagom
registro irregular‘Quanto as regras dos arts. 18, caput, e 20 8§ B°C(, ja que estes dispositivos € que exigem
o registro das sociedades civis para seu recomhecio como titulares de direito, ha de se apdks em
conjunto com o art. 12 e seu inciso VIl do CPC spimbtando a representagédo em juizo ativa e passiente,
das sociedades sem personalidade juridica, pelagaes quem couber a administracdo dos seus belfs.”
TRIBUNAL DE ALCADA CIVIL DO ESTADO DE SAO RULO. Apelagdo n° 686.319-4. 62 Camara.
Julgado em. 03.06.1997. Rel. Juiz Windor SantosM¥b3, a.87, p.245-247.

118 Syperior Tribunal de Justica. REsp 72994/SP, Ralistro NILSON NAVES, Rel. p/ Acérdédo Ministro
CARLOS ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, jghdo em 19.04.2001, DJ 17.09.2001 p.
159



55

associac0Oes civis. Delineado tal quadro, adentra-se, a seguir, no estudo do caso em
enfoque.

2) O RE n°® 201.819-8/RJ.

Trata-se de recurso extraordinario interposto pela Unido Brasileira de
Compositores (UBC) contra decisdo do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro que julgou nula a exclusdo de um compositor associado, ora recorrido,
levada a termo pela recorrente em desobediéncia a garantia constitucional do devido
processo legal. Eis a deciséao recorrida:

“Sociedade civil. Unido Brasileira de Compositores. Exclusao de sdcio.
Alegado descumprimento de resolucfes da sociedade e propositura de
acOes que acarretaram prejuizos morais e financeiros a entidade.
Direito constitucional de ampla defesa desrespeito. Antes de concluir
pela puni¢do, a comissdo especial tinha de dar oportunidade ao sécio
de se defender e realizar possiveis provas em seu favor. Infringéncia
ao art. 5°, inc. LV da Constituicdo Federal. Puni¢cdo anulada. Pedido de

reintegracéo procedente. Recurso desprovido.**"

Consta do citado acordado que a associacao-recorrente, seguindo sua
previsao estatutaria, designou uma comissao especial, formada por trés associados,

para apurar as supostas infragdes estatutarias cometidas pelo associado-recorrido.

Tal comissdo reuniu-se e analisou a documentacdo necessaria,
decidindo, ao final, por punir o associado com a exclusdo da associacdo. Em

nenhum momento se lhe cientificou o curso de tal procedimento e, por conseguinte,

7 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO.pelacdo Civel n°® 1991.001.05236. 5
Céamara Civel. Rel. Des. Marcus Faver. Julgado €6881992. Disponivel em [www.tj.rj.gov.br] Acesem
21/05/2008.
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sequer lhe foi oportunizada defesa, com a possibilidade de producao de provas em

seu favor.

Ante tal quadro, sem adentrar no meérito da puni¢cdo, aprouve ao
tribunal do referido Estado-Membro, confirmando a decisdo de primeiro grau,
reconhecer a violagao do direito fundamental do associado por parte da associacao
civil, de modo a anular o ato desta.

Inconformado, apresentou a Unido Brasileira de Compositores Recurso
Extraordinario, aduzindo, em resumo, que por se tratar de pessoa juridica de direito
privado, ndo |he seria oponivel o respeito a garantia constitucional da ampla defesa,
a qual vincularia tdo somente 6rgaos publicos, mormente se considerado que as
previsdes estatutarias atinentes ao procedimento de exclusdo de associados teriam

sido integralmente cumprida.

Distribuido o recurso a segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,
a relatora, Ministra Ellen Gracie, posicionou-se pelo conhecimento e, no meérito,

provimento do recurso.

Para a Ministra relatora as disposicdes estatutarias relativas a excluséao
de associados foi devidamente cumprida. Tal regra, ao seu exclusivo juizo, foi
instituida sob a égide da liberdade de organizacdo das associa¢gbes, a qual o
recorrido aderiu ao ingressar na associagao, diante do que, a seu ver, foi legal a

exclusao do recorrido.

Diante disso, sustenta a Ministra relatora que uma controvérsia tal
resolvida com esteio nas regras do estatuto social e da legislacao civil em vigor. Nao
tem, portanto o aporte constitucional, atribuido pela instancia de origem, sendo
totalmente descabida a invocacdo do disposto no artigo 5°, LV da Constituicdo para
agasalhar a pretenséo do recorrido de reingressar nos quadros da UBC”.

Divergente, todavia, foi o posicionamento do Ministro Gilmar Mendes.

O referido Ministro, ap6s profunda exposicdo sobre a evolucdo da
aplicacdo dos direitos fundamentais as relacbes privadas, entendeu pela
aplicabilidade, no caso, do direito fundamental em jogo a uma relacdo juridica

interprivada, ante a presenca de singularidades no caso concreto.
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7

Na opinido do Ministro, a recorrente é “repassadora do numerario
arrecadado pelo Escritério Central de Arrecadacao e Distribuicdo (ECAD)”, diante do
gue, “a exclusdo de sdcio do quadro social da UBC, cem qualquer garantia de ampla
defesa, do contrditorio ou do devido processo constitucional, onera
consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado de perceber os direitos

autorais relativos a execucao de sua obra.”

Por sua vez, prossegue o Ministro, o ECAD apresenta destacada
importancia ao sistema brasileiro de protecdo aos direitos autorais, atuando até
mesmo na qualidade de prestadora de servico publico por delegacdo legislativa,
conforme decidido por ocasidao da ADI n° 2.054/DF. Dessa forma, a recursa em se
filiar & aludida organizacdo redundaria na “consequéncia grave de nao participar da
gestao coletiva de arrecadacéo e distribuicao de direitos autorais e, por conseguinte,

nao poder fazé-los isoladamente.”

Por conta disso, afirma que a recorrente detém posicao privilegiada
para determinar a “extensdo do gozo e fruicAo dos direitos autorais de seu
associado”, de forma que constitui entidade caracterizada como “espac¢o publico

ainda que nao-estatal”.

Isso porque, nos casos em que a percepcéo dos valores advindos de
seus direitos autorais consiste no Unico meio de subsisténcia do associado, a
vedacdo da garantia da ampla defesa pode culminar no cerceamento da liberdade

de exercicio profissional.

Diante de tal carater publico da atividade exercida pela recorrente, o
Ministro teve por necessaria a aplicacdo direito dos direitos fundamentais a relacéo
privada posta em juizo. Sendo assim, no seu entender, a penalidade infligida ao
recorrido, na forma em que se deu, ultrapassa de longe a liberdade de associacao,

sendo correta, portanto, a sua anulagao.
A Ministra relatora manteve seu voto.

Reforcou que a exclusdo do recorrido dos quadros da recorrente nao
implicaria impedimento em receber seus direitos autorais, pois que poderia continuar

a recebé-los diretamente pelo ECAD.
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A recorrente, no seu sentir, ao contrario do ECAD, ndo consiste em
entidade de natureza quase publica, mas tdo somente em pessoa juridica privada,
cuja filiacdo se opera de forma facultativa e voluntaria, mantida pelo animus

societates.

Pondera, por fim, que soa descabido estender a uma entidade tal as
rigorosas formas do devido processo legal, quando o proprio estatuto da associacao

dispde seu préprio procedimento, o qual restou atendido.

Por sua vez, o Ministro Joaquim Barbosa votou pelo desprovimento do

recurso.

Asseverou o Ministro que os direitos fundamentais, a seu exclusivo
juizo, em aplicabilidade no ambito das relacbes privadas, desde que aferida com
parcimdnia, “a fim de que ndo se comprima em demais a esfera de autonomia

privada do individuo”.

Apods tecer densa analise doutrinaria a respeito da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais, afirmou o Ministro que “no Brasil, ndo podemos esquecer
que o ordenamento juridico é encabecado por uma Constituicdo rigida e dirigente,

prédiga em normas incidentes sobre as relacdes privadas”.

Apds o voto do Ministro Joaquim Barbosa, a Ministra Ellen Gracie
confirmou, uma vez mais, seu voto, ressaltando sua reserva face a aplicacdo ao
individuo, ou associacdes de direito privado, dos comandos constitucionais dirigidos

ao Estado e demais entes publicos.

Desse modo, assoma improcedente que o recorrente pretenda “fazer
valer sua garantia de plena defesa, contraditério, etc, em um procedimento que é
interno & associagdo, o qual me parece estar, ai sim, dentro dessa esfera de
disponibilidade que o Estado ainda reserva ao individuo e aqueles que se associam

livremente numa entidade particular”.

O Ministro Carlos Velloso acompanhou o posicionamento da Ministra

relatora.

A seu ver, “devido processo legal se exerce em conformidade com a
lei. Ora, neste caso, exerce-se de conformidade com o Estatuto do clube a que ele

aderiu (...) ter-se-a, entdo, questdo de ilegalidade se entender necessaria esta
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interferéncia, esta defesa, nos termos do novo Cddigo Civil. Questdo

infraconstitucional, portanto”.

Continua o Ministro: “ofensa direta, se ocorrente, seria a lei. No caso, a
ofensa direta seria ao Estatuto, 0 que ndo deixaria de ensejar a acdo propria, mas
sob o ponto de vista da legalidade. Se formos aplicar o Codigo Civil, ainda assim,

continua no campo da legalidade ou do contencioso infraconstitucional.”

Nesse ponto, interessante apontar o debate travado em julgamento
pelos Ministros Carlos Velloso, Ellen Gracie e Joaquim Barbosa, acerca da eficacia

horizontal dos direitos fundamentais.

O Ministro Joaguim Barbosa, em defesa de seu voto, sustenta que a
Constituicdo, ao tratar das relagcdes trabalhistas, institui direitos fundamentais de
eficacia horizontal, ao que a Ministra Ellen Gracie observa que tais relacdes sdo
marcadas pela subordinagdo, o que inexistiria no caso em apreco, diante da
manifestacéo de vontade do associado em ingressar na organizagao.

A isto, acrescenta o Ministro Carlos Velloso que a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, a seu exclusivo juizo, define-se no sentido de que o
devido processo legal € exercido em conformidade com a lei, 0 que retira aporte
constitucional ao tema versado no recurso. Tal observagéo, no entender do Ministro

Joaguim Barbosa, ndo prevalece em face das especificidades dos caso especifico.

Por fim, a decidir o julgamento, o voto do Ministro Celso de Mello
esposou o entendimento trilhado pelos Ministros Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa,

no sentido do ndo provimento do recurso.

Esclarece o Ministro, com base nos ensinamentos de Ingo Wolfgang
Sarlet, que a opcdo pelas teorias da eficacia direta ou indireta dos direitos
fundamentais na esfera privada assume um evidente carater politico-ideoldgico:
optar pela eficacia direta “traduz uma decisdo politica em prol de um
constitucionalismo de igualdade, objetivando a efetividade do sistema de direitos e
garantias fundamentais no ambito do Estado Social de Direito, ao passo que a
concepcdo defensora de um eficdcia apenas indireta encontra-se atrelada ao

constitucionalismo de inspiracao liberal-burguesa”.
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Por isso, entendeu correta a decisao recorrida, acrescentando sua
concordancia as especificidades do caso concreto apontadas pelo Ministro Gilmar
Mendes, de que a relevante funcéo publica exercida pela recorrente exige, para que
a pena de exclusdo de seus quadros fosse imposta ao recorrido, a observancia do

devido processo legal.

Acrescenta, nesse sentido, que “é por essa razao que a autonomia
privada — que encontra claras limitacdes 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 atuacao, o
poder de transgredir ou de ignorar as restricdbes postas e definidas pela propria
Constituicdo, cuja eficacia e forga normativa também se impdem aos particulares, no

ambito de suas relagbes privadas, em tema de liberdades fundamentais”.

Ademais, assevera o Ministro que “a ordem juridico-constitucional
brasileira n&o conferiu a qualquer a qualquer associacédo civil a possibilidade de agir,
como a parte ora recorrente o fez, a revelia dos principios inscritos nas leis e, em
especial, dos postulados que tém por fundamento direto o préprio texto da
Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecdo as liberdade e
garantias fundamentais.”

E essa a razdo por que o novo Coddigo Civil, no seu entender,
proclama, de forma expressa, a necessaria submissdo das entidades civis as
liberdades e garantias fundamentais, o0 que se dessume do disposto no seu artigo
57, com a redagao dada pela Lei n® 11.127/2005, a estabelecer a excluséo de
associado somente mediante procedimento previsto no estatuto, com o
asseguramento do direito de defesa.

Conclui, portanto, no sentido de que a garantia do contraditério e da
ampla defesa, com os meios e recurso que lhe séo insitos, é clausula mandatoria,
sem embargo se trate de relacdo de ordem juridico-privada.

Dessa forma, por maioria, 0 Supremo Tribunal Federal pbs fim a
discussao que ora se traz a lume.

Posto isso, cumpre, no capitulo seguinte, observar a digressao travada

na Corte Suprema a luz do que se exp6s nas partes anteriores do presente trabalho.
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3) A eficacia horizontal dos direitos fundamentais no ambito das associagdes civis: 0

direito ao devido processo legal.

O caso em tela, ao que se Vvé, serve de modelo para se ilustrar a
multiplicidade de discussdes que podem ser engendradas no bojo das associagbes
civis. Da mesma forma, nota-se também a inclinacdo do Supremo Tribunal Federal a
abrir debate a respeito da vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais,
bem como da forma e dos critérios a serem adotados para tanto.

Avulta, portanto, que se estd diante de dois temas da dogmatica
juridica que ainda demandam maior equacionamento por parte da doutrina e
jurisprudéncia brasileiras.

E de se ver, nesse sentido, a indefinicdo tocante ao posicionamento
jurisdicional quanto ao novo perfil das associagdes civis — no contexto da terceira
passagem —, bem assim a falta de parametros balizadores da extensdo aos
particulares dos direitos fundamentais, que permitam aferir sua utilizacdo em
consonancia a seguranca juridica, autonomia privada, separacdo dos poderes, entre
outros valores constitucionais em jogo.

Isso pode levar a distor¢des que desvirtuem tanto a teoria da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, quanto comprometam as potencialidades
latentes encerradas no bojo das associacdes civis.

Diante disso, a essa quadra, cumpre reunir o apanhado acerca da
eficacia horizontal dos direito fundamentais feito na primeira parte e a digresséo
sobre as associagdes civis levada a efeito na parte segunda e coteja-los com o caso
proposto, ao efeito de se tentar trazer a luz algumas conclusdes ou observacdes que
contribua para uma melhor compreensao da aplicacdo dos direitos fundamentais as
associacoes civis.

Do acérdao acima enfocado, nota-se a preocupacéo da Corte Suprema
em garantir a protecdo dos direitos fundamentais encartados na Constituicdo
Federal, ao que se V&, inclusive em se tratando de lesbes a direitos fundamentais
causadas por particulares.

E nesse sentido que o voto da Ministra Ellen Gracie demonstra a
reserva em se aplicar a garantia da ampla defesa diretamente na relacdo associacao

— associado, ao arrepio das disposi¢des estatutarias.
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A trilhar o entendimento da Ministra, em se tratando de associacao
cuja filiacdo é facultativa e voluntaria, o associado, com sua adesdo, manifesta sua
aguiescéncia aos termos estatutarios. Trata-se, assim, de manifestacdo da
autonomia privada.

Ademais, eventual controvérsia atinente a aplicacdo de regras
estatutarias e até mesmo a questdes tratando de sua validade face ao ordenamento
juridico, no entender da Ministra, sdo matérias afetas a legislacédo civil e, por
conseguinte, matéria infraconstitucional alheia a esfera do Supremo Tribunal
Federal.

Sua atencdo, em suma, reside na protecao da esfera de liberdade da
pessoa, manifestada, no caso, na possibilidade de livre associacdo e seu
consectario natural, de livre disposicao acerca do modelo associativo adotado.

Veja-se: “Porque o direito de associar-se, e permanecer associado,
vem em conjunto com o direito de autodefesa também das associacdes. (sic)
Mediante regramento préprio que prevé, inclusive, a exclusdo, que é a mais grave
das consequiéncias de inadaptacdo de alguém aquele circulo estreito formado pela
associacdo. O Brasil ja € caracterizado, ao contrario de outros paises, por uma
dificuldade associativa. N6és ndo temos associacfes muito fortes, e a tendéncia da
nossa populacao é para o individualismo. Vejo com certo temor, que nossa decisao
cerceie de tal forma as entidades associativas, fazendo com que elas venham a
apresentar ainda menores atrativos”.

A preocupacdo da Ministra encontra eco nas observagbes aqui
expendidas.

Conforme se tratou na parte segunda deste trabalho, muito embora a
Constituicdo Federal tenha catalisado o aparecimento de inUmeras associacdes sem
fins lucrativos sob as mais diversas forma, ainda se trata de entidade cujas
possibilidades se encontram subutilizadas no Brasil.

E pior: a legislacdo recente, como acima foi exposto, tende a
generalizacdo entre organizacdes que, por receberem verbas publicas ou
desempenharem funcbes de relevante interesse social, se sujeitam a um maior
controle por parte do poder publico e, de outro lado, associacdes civis que deveriam

ter o curso livre conferido a toda manifestacao da personalidade humana.
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Isso vai ao encontro da adverténcia da Ministra Ellen Gracie; €
possivel, sem duavida, criar-se um quadro em que 0 projeto constitucional de uma
democracia, exercida de forma participativa mediante a associacdo de pessoas com
fins comuns, reste embargado, mercé de um intervencionismo estatal que nao se
justifica no atual contexto social, e encontra respaldo tdo somente nos rangos
totalitaristas dos tempos anteriores a Constituicdo de 1988.

E por essa razdo que se impde adentrar no estudo da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais nas associacfes civis e, com isso, direcionar a
atividade do poder publico a ter no estimulo associativo um aliado na consolidacao
da democracia.

Veja-se, a esse respeito, que a importancia ao papel desempenhado
pelas associacdes na sociedade brasileira ndo passou despercebida pelo legislador,
pelo que se vé da Lei n°® 9.610/1998, cujo artigo 99, caput e seu paragrafo primeiro
restaram questionados, sem sucesso, na ADI n° 2.054/DF.

O papel desempenhado pelo Escritorio Central de Arrecadacdo —
ECAD —, bem como da recorrente, a UBC, representa uma amostra das funcdes
assumidas pelas organiza¢cfes associativas no contexto da terceira passagem, mais
especificamente, a de associacbes assumindo tarefas que, por sua natureza
competiriam ao Estado, mas que este entende por mais adequado deixar aos
cuidados de 6rgaos associativos.

Sua funcédo, por isso, possui importancia vital para o exercicio da
atividade profissional dos artistas protegidos pela Lei de Direitos Autorais, a tal ponto
que, sem se associar ao ECAD e a qualquer associagdo repassadora do numerario
arrecado por aquela, torna-se impossivel o exercicio de atividade intelectual
protegida pela citada lei.

Observado por esse prisma, 0 ECAD representa também o surgimento
de diversas associac¢oes induzidas, cuja existéncia mitiga a liberdade de associacéo
em sua dimensdo negativa em prol da consagracdo de outros bens
constitucionalmente tutelados, como no caso, o direito de autor.

Ademais, tal julgado serviu de base ao enfrentamento da questao
versada no caso escolhido para o presente estudo, pois que da indissociavel relacédo
entre a recorrente e o0 ECAD assoma a relevancia da funcdo desempenhada por

aguela para a plena eficacia do direito de autor.
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Por tal motivo que o Ministro Gilmar Mendes manifestou-se, quando
do julgamento da mencionada ADI, pela relativizagdo da liberdade negativa de
associacdo enquanto medida extrema para se resguardar outro direito fundamental,
qual seja o direito de autor, para cuja protecao nao se vislumbra outro expediente.

Seguindo o voto do referido Ministro, trata-se, por isso mesmo, de
servico publico por delegagdo legislativa, de modo que nega-lo ao compositor-
recorrido importaria em cercear a liberdade de exercicio profissional.

E esse, no pensamento do Ministro, o fator que autoriza a incidéncia
direta da garantia & ampla defesa na relacdo privada entre recorrente e recorrido no
caso em enfoque.

Diante disso, a consagracao da liberdade de associacdo a altura de
direito fundamental, principalmente com a amplitude que se deu, reclama sua
compatibilizagcdo com os demais direitos fundamentais, motivo por que, em sendo
sujeita a restricdes, deve o titular de seu direito ceder as demandas impostas pelos
demais comandos constitucionais, quando assim se fizer necessario.

A tratar do tema, Paulo Gustavo Gonet Branco defende a
inafastabilidade da garantia da ampla defesa no procedimento de exclusdo de
associado: “um dos direitos fundamentais que se apontam como de incidéncia no
ambito dos relacionamentos privados € o direito de ampla defesa. Esse direito é tido
como de observancia obrigatoria, em se tratando de exclusdo de sécio ou de
membro de associacéo particular”.**®

Nesse contexto, o escopo do aludido jurista é reforcar a essencialidade
da garantia da ampla defesa, ao efeito de se evitar a subversdo da propria liberdade
de associacao'®.

Para tanto, cuida o citado autor de precisar os limites da liberdade de
associacado e de sua organizacdo frente aos demais imperativos constitucionais: “é
certo que a associa¢do tem autonomia para gerir a sua organizacéo. E certo ainda,
que, no direito de se associar, estd incluida a faculdade de escolher com quem se

associar, o que implica poder de exclusao. O direito de associacao, entretanto, nao é

118 BRANCO, Paulo Gustavo Gondtssociacdes, Expulsdo de Sécios e Direitos Fundeiserin: Direito
Puablico,ano I, n°® 2 (outubro/dezembro de 2003). Brasiliestituto Brasiliense de Direito Publico, 2003. pag
172.

19 BRANCO, Paulo Gustavo Gon@bra citada. P. 173.
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absoluto e comporta restricdes, orientadas para o prestigio de outros direitos
também fundamentais. A legitimidade dessas interferéncias dependera da
ponderacéo a ser estabelecida entre os interesses constitucionais confrontantes. A
apreciacdo do fundamento dessas interferéncias ainda, ndo pode prescindir de
variante diversas, como 0 propoésito que anima a existéncia da sociedade.”

Nessa trilha, o autor apresenta sua resposta contra a extensao, com
indistincdo, de um rigido controle estatal aos mais diversos tipos de organizacfes
associativas.

Aduz, nesse sentido, que a Suprema Corte Americana distingue as
sociedades voltadas a manifestacdo do pensamento ou de caréter religioso das de
cunho unicamente comercial.No tocante aquelas, o raio de acao do poder publico se
encontraria sensivelmente reduzido.*?°

Da mesma forma, prossegue, a ciéncia juridica espanhola teria ido
além, e desenvolvido uma taxonomia de associacdes, de modo que associacdes
gue detenham posicdo de dominio social ou econémico ou que exercam funcéo de
representacdo de interesses sofreriam maior controle estatal do que as que
promovem fins ideoldgicos, religiosos e pessoais, ha medida em que estas
encontrariam respaldo no nucleo essencial da autonomia privada coletiva.

Nessa quadra, a jurisprudéncia espanhola entende que o desrespeito a
garantia da ampla defesa do associado expulso € matéria de indole constitucional,
mais especificamente, de eficacia horizontal dos direitos fundamentais.**

Outro autor que também se dedicou ao tema, André Rufino do Vale'?,
se posiciona, por igual, no sentido da compatibilizacdo entre os direitos
fundamentais dos associados e o direito fundamental de livre associacdo e seus
desdobramentos.

Afirma o autor que “o direito de autodeterminacdo das associacdes
encontra seus limites precisamente no conteudo da relacdo privada determinado

pelas regras estatutarias que a propria associagdo elabora. Assim como nas normas

120 BRANCO, Paulo Gustavo Gon€tbra citada. pagl72/173.
12LBRANCO, Paulo Gustavo Gonétbra citada. padl73.

122\/ALLE, André Rufino ddrittwirkung de Direitos Fundamentais e Associagiesadas. In: Direito Publico,
vol. 9. julho/setembro de 2005. Brasilia: Institi@msiliense de Direito Publico, 2005. pags.53/74.
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e nos principios de ordem publica, mormente os direitos fundamentais assegurados
constitucionalmente aos sécios.”?®

No seu entender, a liberdade organizativa da associacdo nao é
ilimitada no que toca ao seu poder sancionador, eis que se sujeita a controle
jurisdicional tanto sob o viés da legislacdo civil quanto dos preceitos constitucionais.
Diante disso, deve regular o exercicio do poder punitivo, no curso de procedimento
pautado pelo direito de defesa.

A partir desse exemplo, aponta o0 autor que, em Vvirtude da
constitucionalizagdo das associagdes civis, 0S organismos internos destas se
encontram submetidos aos principios constitucionais, 0 que representa reafirmar a
harmonizacao da liberdade de associacdo com os demais direitos fundamentais.

Diante disso, conclui o pensamento do citado autor: “0s principios
constitucionais devem operar como limites a capacidade de auto-regulacdo dos
grupos, na medida em que se faca necessario assegurar a eficacia de direitos
fundamentais dos individuos em face do poder privado das associa¢gfes. Servem,
nessa perspectiva, como fundamento para justificar o controle judicial de atos
privados atentatérios as liberdades fundamentais”.***

A esse proposito, o legislador civil, por meio da lei n® 11.127/2005,
previu a submissdo das entidades civis as normas que compdem 0 regramento
constitucional das liberdades e garantias fundamentais, mais especificamente, a
garantia da ampla defesa, ao conferir nova redacéo ao artigo 57 do Cdédigo Civil.

Preceitua o citado artigo: “A exclusdo do associado sO € possivel
havendo justa causa, assim reconhecida em procedimento que assegure o direito de
defesa e de recursos, nos termos previstos no estatuto”.

Todavia, a incidéncia da citada norma resta inécua em situacdes em
gue se avulta necessario aferir, no caso concreto, se mesmo com 0 respeito as
disposi¢des estatutarias houve prejuizo material ao direito & ampla defesa. E o que
se passa no acoérddao em destaque.

Em casos tais, ndo ha como se escapar a ponderacdo entre a
liberdade associativa e o direito de ampla defesa do associado.

Nesse sentido, Sarmento observa que o estabelecimento de limites a

vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais demanda recurso ao método

1Z3y/ALLE, André Rufino ddDbra citada. padg3/74.
124\/ALLE, André Rufino ddDbra citada. pad3/74.
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da ponderacdo entre a autonomia privada de um dos particulares e o direito ou
garantia fundamental do outro. Saliente-se que para o citado autor a autonomia
privada, tomada para efeitos de ponderacao de valores, deve ser encarada de forma
ampla, a abarcar também a autonomia associativa.*?®

O mencionado constitucionalista destaca, ainda, a necessidade de
desenvolvimento de parametros para se impor ao particular o respeito aos direitos
individuais de outrem.

Entre eles destaca-se o critério da desigualdade material, elemento
justificador da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, pois que parte do
pressuposto de que a assimetria entre as partes envolvidas restringe o exercicio da
autonomia privada do ente desfavorecido. Tal critério se mostrou decisivo para a
incidéncia do direito a ampla defesa na relagéo entre a UBC e o sécio excluido.

A seu ver, para a desigualdade material importa que, quanto maior se
apresentar a desigualdade, tanto maior serd a protecado ao direito fundamental em
jogo, 0 que importa em menor tutela da autonomia privada.'*

Volvendo ao caso em analise, verifica-se a sintonia entre a doutrina de
Sarmento e as razdes apontadas pelo Ministro Gilmar Mendes para impor ao
recorrente o respeito ao direito de defesa do recorrido.

Para o Ministro, a funcdo exercida pela UBC, enquanto repassadora do
numerario arrecadado pelo ECAD com os direitos autorais do artista associado,
coloca recorrente e recorrido em planos visivelmente desiguais, eis que este
depende diretamente das associa¢cées supra aludidas para o desenvolvimento de
sua atividade profissional.

Acrescente-se, que, para Sarmento, a natureza da questdo examinada
também é determinante na intensidade da intervencdo na autonomia privada.

Nesse sentido, aduz o autor que é variavel a intensidade da protecdo
as mais diversas manifestacfes da autonomia privada: sera mais intensa diante de
qguestdes de indole existencial, ao passo que tera menor incidéncia em se tratando
de questdes de carater econdémico-patrimonial. No ambito destas ultimas, “guanto

mais o bem envolvido na relacéo juridica em discussao for considerado essencial

125 SARMENTO, DanielObra citada,pag. 260.

126 SARMENTO, DanielObra citada,pag. 261.
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para a vida humana, maior sera a protecao do direito fundamental em jogo, e menor
a tutela da autonomia privada”. **’

Sob essa Otica, obstar o exercicio da atividade profissional do
recorrido, embora tenha natureza econémica, implica negar a este a possibilidade de
obter, a partir da profissdo que escolheu seguir, recursos financeiros essenciais a
seu sustento e manutencdo de sua existéncia digna, o que fundamenta o
afastamento da autonomia privada da UBC em beneficio do direito ao devido
processo legal do associado.

E claro, ndo se pode, ao longo de todo esse processo, se olvidar que
também as organizacbes associativas, além de serem elas proprias titulares de
direitos, consistem em auténtico instrumento de protecdo aos direitos fundamentais
de seus associados, em especial de promocéo da pessoa humana, diante do que
somente deixam de receber tutela no momento em que se distanciam de tal
proposito.?®

Nessa quadra, Sarmento adverte para 0s riscos da incidéncia
indiscriminada dos direitos fundamentais as entidades associativas. No seu
entender, aplicagdo incauta da eficacia horizontal dos direitos fundamentais sobre as
entidades intermediarias pode acarretar asfixia do pluralismo social e “imposicéo
heterbnoma de pautas de conduta ‘politicamente corretas’ as associacdes humanas
voluntarias, em prejuizo da identidade coletiva de seus integrantes.”*?°

Por outro lado, pondera o autor que organizacdes que exercam
atividade de carater eminentemente publico, como é o caso da recorrente, mesmo
que sem qualquer relagdo formal com o ente publico, devem, sim, se sujeitar aos
direitos fundamentais'®**. A partir deste raciocinio, o citado constitucionalista nao
vislumbra no caso da UBC um verdadeiro paradigma em termos de eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, nada obstante o entendimento divergente de

Branco e Valle, acima apontados.

127 SARMENTO, DanielObra citada,pag. 267.
128 SARMENTO, DanielObra citada,pag. 265.
129 SARMENTO, DanielObra citada,pag. 265.

130 SARMENTO, DanielObra citada,pag. 275.
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De todo modo, um conflito de bens constitucionais ndo pode deixar de
considerar, a exemplo do que faz a jurisprudéncia espanhola, de considerar a

natureza dos interesses que animam a organizacao associativa em litigio.
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CONCLUSAO

Ao longo do presente estudo, observou-se que, embora inicialmente
desenvolvidos como direitos a prestacdes negativas em face do Estado, no contexto
da clivagem entre o publico e o privado, os direitos fundamentais passaram, com a
interpenetracdo entre essas duas areas, a encerrar prestacdes positivas e, por fim, a
vincular os particulares em suas relacdes privadas.

A intensidade e forma de tal vinculagédo é assunto discutido pela doutrina,
dividindo-se em duas correntes principais: a da eficacia mediata ou indireta dos
direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, para a qual obrigar o particular
ao respeito aos direitos fundamentais de outrem é tarefa que exige a mediacdo do
legislador ordinario; e a da eficacia imediata ou direta dos direitos fundamentais no
ambito privado, segundo a qual as normas instituidoras de direitos fundamentais
gozariam de plena normatividade e se estendem, por isso, a todo o ordenamento
juridico, independente de intervencao legislativa, 0 que exige sua observancia por
todos os segmentos da sociedade.

E impossivel exigir-se do particular a sujeicdo aos direitos fundamentais
como se estivesses na mesma posicdo que o Estado, eis que este nao titulariza
direitos fundamentais, ao contrario do que ocorre em uma relagéo juridica privada,
formada entre titulares de direitos fundamentais.

Diante disso, 0 método de extensdo dos direitos e garantias individuais
aos particulares é tema que deve ser desenvolvido com esmero, sob pena de nao se
alcancar o devido equilibrio entre a autonomia privada dos sujeitos privados e o0s
demais bens juridicos em jogo, como no caso escolhido, a liberdade de associacao.

Ainda que tenha sido inicialmente repudiada quando das primeiras
Constituicdes da modernidade, as entidades associativas sdo fenbmenos inatos ao
género humano, o que logo impbs seu reconhecimento ainda que mediante
autorizacdo estatal e, apds, o0 incentivo ao estimulo associativo, enquanto
instrumento fundamental de catalisacdo de esfor¢cos em torno de objetivos comuns,
em uma sociedade cada vez mais complexa e fragmentaria.

Todavia, no Brasil, em que pese a liberdade de associacdo constar de

todas as Cartas Constitucionais a partir da ConstituicAo da Republica de 1891,
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sempre houve rigido controle estatal em torno de sua criacdo e funcionamento,
cenario esse que s6 mudaria com a Constituicdo Federal de 1988.

Atualmente, o ordenamento juridico brasileiro consagra com amplitude, a
liberdade de associacdo. Para além disso, a constituicdo vé nas associacfes um
importante instrumento de realizacdo de projetos existenciais da pessoa, bem como
de reunido de esforcos em luta de interesses comuns de relevancia social ou
econdmica.

A associacao civil encontra hoje regramento proprio no Coédigo Civil, a
partir do qual se permite extrair seus tracos indissociaveis: unido de pessoas,
organizacgéo e desenvolvimento de finalidades ndo econdomicas.

Além disso, sdo diversas as leis a regularem os mais diversos tipos
associativos. Isso se da em funcdo da relevante funcdo publica assumida pelas
associacfes, 0 que muitas vezes levam-nas a lidar com verbas publicas, o que
reclama necessariamente maior fiscalizagao.

Entretanto, tal controle tem sido estendido, indistintamente, as demais
associacOes, em especial aquelas que sao fruto da manifestacdo da personalidade e
escolhas existenciais de seus integrantes e que, por isso, exigem intervenc¢ao estatal
minima.

Tais fatores ndo podem ser preteridos quando da apreciacdo de litigios
envolvendo associacdes, sem que se recaia em indevida restricdo a liberdade de
associacao, nos termos em que delineada pela Constituicao.

No caso em estudo, ressai clara a complexidade presente em colisbes de
direitos fundamentais envolvendo a liberdade de associacdo. E isso se agrava
quando a resposta ao litigio exige a vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais.

Vé-se, do julgado escolhido para andlise, que a liberdade de associacéo
ndo consubstancia direito isento de restricdes; ao contrario, exige harmonizacgéo e
até mesmo o seu eventual afastamento face aos demais direitos e garantias
elencados pela Constituicdo, como ocorreu no acorddo abordado, em que a
relevancia crucial da associagao recorrente para o exercicio da atividade profissional
do recorrido exigia que a exclusdo deste se fizesse com respeito ao direito a ampla

defesa.
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De fato, o correto equacionamento da questdo exige a observancia das
peculiaridades inerentes ao direito de livre associagcéo e as proporcdes da atividade
e da importancia que esta pode assumir para a sociedade.

Por um lado, é possivel se incorrer em restricbes tao fortes as entidades
associativas que se poderia estreitar esse valioso canal consagrado pela
Constituicdo ao exercicio dos direitos fundamentais.

Por outro lado, ndo se pode admitir, como no caso, que a liberdade de
associacao sirva de abrigo para o impune desrespeito as garantias individuais, como
ocorreu no mencionado caso.

A busca de solugbes adequadas a problemas como o estudado, exige
arduo esforco argumentativo que confira maior seguranca na operacao de estender
os direitos fundamentais as relacbes privadas, e que volte os olhos as
especificidades de cada um dos bens e interesses constitucionais em jogo, de modo
a se obter uma resposta jurisdicional comprometida com a concretizagéo dos direitos
fundamentais em nossa sociedade.

No caso, trés sao os fatores preponderantes para a eficacia horizontal do
direito de ampla defesa, quais sejam a desigualdade material entre as partes
envolvidas, a natureza juridica da relacdo em pauta, e a natureza juridica da propria

organizagdo associativa em destaque.
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