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RESUMO

A liberdade de associagdo prevista como direito fundamental apresenta-se como
uma das fei¢des da liberdade individual. E direito de exercicio coletivo que, através da
conjugacao de esforgos, busca alcancar uma finalidade comum e edificante.

O conteudo constitucional do direito de associacdo depreende da reunido de
alguns elementos caracterizadores desse direito que o conformam ao ordenamento juridico-
constitucional. Soma-se a isso, para assegurar-lhe efetividade, a previsao de garantias que
permitam ao individuo o pleno gozo de tal liberdade.

O trabalho prevé a associacdo um conjunto de elementos, direitos, garantias e
vedagdes que identificam a fei¢ao constitucional desse direito. Além disso, estuda a limitacao
do poder estatal e a seguranca juridica para sua existéncia.

O tema desenvolveu-se em razao da importancia que a liberdade de associagdo, se
bem aplicada, parece ter a efetivagdo de outros direitos igualmente fundamentais, visando,
com isso, o alcance da almejada democracia.

Contudo, ¢ necessario reconhecer o conteudo constitucional da liberdade de
associacdo, para utilizd-la como importante instrumento de concretizagdo de um Estado

Democratico de Direito.
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ABSTRACT

The freedom of association as a fundamental right is one of the characteristics of
individual freedom. It is the right of collective exercise that, through a combination of efforts,
aims to achieve a common and edifying goal.

The understanding of the constitutional content of the freedom of association
derives from the gathering of some elements which characterise this freedom, and they
comply with the legal system. In addition to this, in order to guarantee its effectiveness, one
needs to consider the instruments which allow the individual the full enjoyment of this
freedom.

The thesis foresees to the association a set of elements, rights, instruments and
prohibitions which identifies the constitutional characteristic of such freedom. Furthermore, it
studies the limitation of state power and the juridical security for its existence.

The topic was developed on the grounds of the importance that the freedom of
association, if well applied, seems to have in relation to the effectiveness of other rights,
equally fundamental, and it aspires to achieve democracy.

Therefore, it is necessary to recognise the constitutional content of the freedom of

association in order to use

Keywords: freedom - association - fundamental right - democracy
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre a liberdade constitucional de associagdo, direito
fundamental que assegura ao individuo a possibilidade de realizar determinados fins, através
do esfor¢o comum com outras pessoas, € que, sozinho, encontraria grande dificuldade para
alcancar.

O ser humano, em conjunto com seus semelhantes, fortalece suas possibilidades
de executar obras, lutar pela efetivagdo de seus direitos, atingindo tanto seus objetivos
individuais como os que sd3o em beneficio da comunidade. Forcas aglutinadas multiplicam
possibilidades empreendedoras.

A associacdo traz em si duas idéias fundamentais: a tendéncia do homem para o
convivio em sociedade e a vantagem existente na conjugacdo de forgas, o que propicia o
desenvolvimento do fendmeno associativo. Para utiliza-lo de forma efetiva, é necessario
conhecer o conteudo desse direito.

Atualmente, no Brasil, verificam-se aos fendmenos da falta de representatividade
da populacdo e da ineficacia de decisdes judiciais em razao da forte demanda de processos
que assolam o Judiciario. Normalmente sdo demandas individuais que, muita vez, discutem o
mesmo objeto, o que poderia facilmente ser realizado em demandas coletivas, desafogando o
Judiciério nas questdes idénticas.

Entretanto, infelizmente o brasileiro ndo tem a cultura do associar-se. Apesar de
ser direito fundamental garantido amplamente pela Constitui¢ao brasileira, o seu exercicio e,
principalmente, a efetividade de seu resultado ficam esquecidos pela maior parte da
populagdo. Soma-se a esse fato o tratamento atribuido pela legislacdo infraconstitucional a
liberdade de tamanha importancia.

O direito de associagdo ingressou no ordenamento constitucional brasileiro através
da Constituicao de 1891, em que foi garantido juntamente com o de reunido. Todos os outros
documentos o previram em maior ou menor amplitude.

O ordenamento juridico-constitucional atual garante-o amplamente, prevendo
cinco incisos para a sua protecdo e caracteristicas. A Constituicdo Federal surgiu com o
intuito de atribuir novos valores a sociedade. Apresenta-se como um marco divisor de dguas
entre a normatizacao infraconstitucional existente a época em que a Constitui¢ao foi criada e a

atual legislagdo. O Coédigo Civil anterior foi editado a luz de uma Carta Constitucional



outorgada, fruto de um golpe militar. Essa legislagdo permaneceu em vigor, tendo sido
recepcionada pelas demais Constituigdes posteriores a de 1891, culminando com a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, que também a acolheu. A atual Constituicdo
apresentou uma caracteristica importante, pois foi considerada uma Constitui¢do cidada, que
garantiu amplamente os direitos fundamentais.

Com relacdo aos institutos previstos pela legislagdo civilista com amparo
constitucional, esperava-se sua ressignificagcdo através da leitura constitucional. A sociedade
necessitava de uma legislagao condizente com os novos valores propostos pelo Constituinte
de 1988. Foi editado o Novo Codigo Civil, que tinha por finalidade adequar as regras do
direito privado a nova realidade, sobretudo tendo em vista a necessidade de atender a
valoragao constitucional. A questdo que se coloca é: o legislador inspirou-se nos valores
propostos pelo Texto Fundamental, caminhando para o aperfeicoamento de direito tdo
importante?

Se, por um lado, a liberdade de associacdo nio tem a visibilidade que lhe cabe na
sociedade, por outro, serd que o Estado, através do legislador infraconstitucional, atribuiu-lhe
o tratamento merecido?

Assim, o trabalho tem por finalidade desenvolver o conteudo da liberdade de
associacdo, atendendo aos valores propostos pelo Texto Constitucional. A escolha do tema
pautou-se, preponderantemente, na possibilidade de sua grande utilidade nos dias atuais.
Tendo em vista o reconhecimento de um direito de ampla aplicacdo pratica, que possibilita ao
ser humano exercer efetivo papel de empreendedor de uma nova realidade social, com
atuacdo concreta nas tarefas e no controle do Estado, mas apresentando essa pequena
visibilidade em razdo do que sera exposto, procurar-se-a desenvolver uma linha de pesquisa
que discuta a amplitude constitucional do direito de associagao.

O trabalho ndo tem a pretensdo de esgotar o assunto, uma vez que diversas
indagacdes brotam de suas ramificagdes. Serd uma tentativa de atribuir-lhe merecida
visibilidade, dando ensejo a novas pesquisas que possam enriquecé-lo.

Se ¢ um direito que serve de fun¢do concretizadora de outros direitos, como pode
ser exercida tal funcao? Se seu exercicio efetivo serve ao desenvolvimento da democracia,
como relacionar os dois temas? Sdo questdes levantadas que merecerdo um estudo mais

aprofundado.



I - DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente trabalho versa sobre a liberdade constitucional de associacdo. Para
falar de tdo instigante assunto, faz-se necessario situa-lo no universo do direito constitucional
e, sobretudo, no mundo dos direitos fundamentais, razdo primeira e ultima da formacdo e
teoriza¢do de um Estado de Direito, e alicerce do ordenamento juridico.

A teoria dos direitos humanos assenta-se em dois pilares fundamentais: a
liberdade e a dignidade. Esses sdo os objetivos buscados pelo Direito para a vida humana em
sua plenitude. Dificil conceber a vida e, sobretudo, a vida digna, sem liberdades. Os termos se
inter-relacionam e se complementam, pois o ser humano ¢ vida, dignidade e liberdade.

A preocupagdo com a dignidade ¢ tema recorrente para o estudo dos direitos
fundamentais, isso porque, a eles arroga-se o papel de protecao da dignidade humana. Em
ultima analise, seu objetivo fundamental é procurar protegé-la em todas as dimensdes.

A dignidade da pessoa, conforme pensamento dos renomados juristas nacionais e
internacionais, dentre os primeiros Paulo Bonavides e Ingo Sarlet, atribui-se valor genérico
que permeia a nogao de direitos fundamentais. Ela assumiu o posto de proposi¢dao autonoma,
de alto teor axioldgico, irremissivelmente ligada a concretizagdo constitucional dos direitos
fundamentais'.

Reconhece-se a convergéncia existente entre as nocdes de dignidade, vida e
humanidade, incluindo-se também a liberdade, conforme visto acima. A dignidade esta
indissociavelmente ligada aos direitos fundamentais, por ser aspecto inerente a condi¢do
humana. Trata-se, portanto, de assunto de grande relevancia e atualidade, assim como a
propria existéncia do homem. De acordo com Ingo Sarlet, apenas se o ser humano pudesse
renunciar a sua condi¢do, poder-se-ia cogitar da desnecessidade de qualquer preocupagdao com

essa tematica’.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de
1988. 4. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 14. Paulo Bonavides, ao prefaciar o livro de Ingo
Wolfgang Sarlet, refor¢a seu pensamento a respeito da importancia do principio da dignidade da pessoa humana.
Afirma o autor que o “o principio em tela €, por conseqiiéncia, o ponto de chegada na trajetoria concretizante do
mais alto valor juridico que uma ordem constitucional abriga” (p. 15). “Sua densidade juridica no sistema
constitucional — continua o autor — ha de ser portanto maxima e, se houver reconhecidamente um principio
supremo no trono da hierarquia das normas, esse principio ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os
angulos éticos da personalidade se acham consubstanciados” (p. 16).

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 27.



Outra finalidade dos direitos fundamentais ¢ resguardar o ser humano em sua
liberdade (direitos e garantias individuais), em suas necessidades (direitos econOmicos,
sociais e culturais) e em sua preservagio (direitos a fraternidade e a solidariedade)’,
pensamento que evidencia sua natureza poliédrica’ advinda das “dimensdes de direitos”.

Essa natureza poliédrica advém de um quadro evolutivo do ordenamento juridico
que, para se combater as agressdes a dignidade (escraviddo, tortura, desigualdade, miséria,
preconceitos religiosos, raciais etc) criou novas dimensdes de protecdo ao ser humano. Em
outro sentido, mais restrito, os direitos fundamentais sao aqueles que o Direito vigente
qualifica como tais. Do ponto de vista material, eles variam conforme a ideologia, a
modalidade de Estado, bem como os valores e principios consagrados pela Constitui¢do.
Portanto, cada Estado, levando em conta seu conjunto de valores, possui um rol especifico.

Dessa maneira, eles assumem uma dimensdo institucional, pois determinam a
forma de ser e de atuar do Estado que os reconhece. Ou seja, s6 ¢ possivel falar em Estado
Democratico Social de Direito se as liberdades publicas e os direitos sociais forem
reconhecidos e protegidos. Em outras palavras, cada Estado apresenta um conjunto de direitos
que o identifica e o qualifica.

E dispensavel trazer a lume a importancia de tais direitos na atualidade, uma vez
que ja estd devidamente reconhecida e explicitada por unanimidade na doutrina nacional e
internacional. Jean Morange inicia sua obra Direitos humanos e liberdades publicas
comentando que “jamais, na histoéria humana, a expressao ‘direitos humanos’ obteve tamanho
sucesso”. O autor assevera que a filosofia dos direitos humanos, contida nas declaracdes de
direitos, triunfou no final do século XVIII na Europa ocidental e na América do Norte, sendo
que seu sucesso se deveu ao fato de estar de acordo com o “espirito da época™. A partir de
entdo, eles foram paulatinamente incorporados aos documentos declaratérios e reconhecidos
internacionalmente, sendo incluidos, também, nas Constituicoes.

Na atualidade, ¢ praticamente obrigatorio constar em todo Texto Constitucional
uma declaragdo de direitos atinentes ao ser humano. Ou seja, faz-se necessaria, nas
Constituicdes modernas, a existéncia de um grupo de direitos que decorrem da prépria

natureza humana. Estes apresentam uma caracteristica importante: sdo oponiveis ao Estado,

3 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Serrano Vidal. Curso de Direito Constitucional. 10.* ed., Sio
Paulo: Saraiva, 2006, p. 111.

* Termo adotado pelos autores supracitados, em obra também citada, p. 110/111.

> MORANGE, Jean. Direitos humanos e liberdades publicas. Trad. Eveline Bouteiller, Barueri, SP: Manole,
2004, p. 3.



prescindindo de qualquer fato aquisitivo, isto é, ndo dependem da ocorréncia de um fato apto
juridicamente a gera-los.

Num primeiro momento, os ditos direitos figuraram como uma delimitagao do
poder estatal, cumprindo uma prestacdo meramente negativa, modificando-se esse quadro
com o decorrer do tempo. Os direitos fundamentais, dispostos no Titulo II da Constituicao
brasileira, abrangem os individuais e coletivos, que estdo disciplinados no Capitulo I do
referido Texto, além dos sociais, da nacionalidade, dos direitos politicos e partidos politicos,
elencados nos Capitulos II a V, respectivamente. Também ha alguns deles dispersos na
Constitui¢ao. Por essa razdo, ¢ possivel afirmar que o rol previsto no Titulo II ndo ¢ taxativo.
O Titulo VIII, atinente a ordem social, prevé direitos fundamentais, bem como outros artigos
isoladamente.

Conforme se depreende do Texto Maior, os direitos coletivos constam no rol dos
fundamentais. E tendéncia atual inclui-los porque eles também dizem respeito ao homem,
desde que considerado em conjunto com outro homem. Essa situagdo d4 ensejo a um
fendomeno metaindividual, ou seja, aquele que envolve a coletividade e o bem da vida. A
heranga trazida pelo mundo moderno foi a massificagao das relagdes humanas e, com isso, a
necessidade de se discutir globalmente uma determinada situagdo concernente a um grupo
muito grande de pessoas.

Como normalmente acontece, posteriormente a situacdo fatica, nasceu a
necessidade de regular o fato, e com isso surgiu o direito coletivo. Nesse sentido, ¢ possivel
afirmar, entdo, que direitos coletivos sao aqueles transindividuais e indivisiveis cujos titulares
sdo pessoas indeterminadas ligadas por uma circunstancia de fato. Os titulares também podem
ser um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base. Também sdo direitos coletivos os provenientes de origem comum.

Além da categoria exposta acima, existem os direitos individuais de exercicio
coletivo, dentre os quais se encontra a liberdade de associacdo. Apesar de ser direito
individual, ela s6 pode ser exercida em conjunto. Os individuos agrupam-se e, com isso, se
fortalecem, em prol de uma finalidade comum a todos eles. Pode-se depreender dai, também,
a importancia da discussao sobre o direito associativo, objeto do presente estudo.

Portanto, parece fundamental ao desenvolvimento deste tema tratar do conceito e
das caracteristicas dos direitos fundamentais em geral para, apds, dissertar acerca da liberdade
de associacao, um direito fundamental de exercicio coletivo, protegido constitucionalmente e

de grande importancia para a concretizacdo da democracia e, sobretudo, para o alcance de um



Estado Democratico de Direito. A liberdade de associagdo encontra-se dentre os direitos
individuais e coletivos, previstos no artigo 5.° do Texto Magno. A esse respeito, discorrer-se-a
com maiores detencas em oportunidade posterior, bem como a respeito de sua natureza,
individual ou coletiva. No presente momento, sera oferecido um panorama geral sobre as
caracteristicas dos direitos fundamentais, contextualizando-os.

Para esse estudo, optou-se, numa primeira passagem, pela andlise das expressoes
comumente utilizadas para refletir tais direitos, escolhendo a que, particularmente, melhor
reflete-lhes o significado, sobretudo nos dias atuais, e tendo em vista o ordenamento juridico
brasileiro. Verifica-se a utilizagdo de uma diversidade de expressdes segundo a preferéncia
doutrinaria brasileira, francesa, alema, americana, dentre outras.

Alguns autores entendem que os termos liberdades publicas, liberdades
fundamentais, direitos do homem e direitos fundamentais sdo empregados indistintamente,
entretanto as expressdes podem ser diferenciadas. O emprego de “direitos humanos” e
“direitos do homem” ¢ mais freqiientemente utilizado entre autores anglo-americanos e
latinos, e “direitos fundamentais” ¢ de predilecdo dos publicistas alemdes’. Os franceses
inclinam-se a “liberdades publicas”.

A opgdo terminoldgica deve procurar refletir a relagdo de correspondéncia signica
entre a expressio eleita e a realidade que ela busca traduzir’. Ou seja, o contetido do termo
deve coincidir com o significado dele. Em outras palavras ainda, aquela expressdo foi
escolhida para representar um grupo de direitos e para demonstrar quais sao eles. Entretanto,
sO € possivel relacionar o termo ao seu respectivo significado se a realidade compreendida por
ele estiver delimitada. Dai decorre uma primeira dificuldade, qual seja, a questdo atinente a
evolugdo dos Direitos Fundamentais.

De inicio, a preocupacdo com os direitos inerentes ao ser humano restringia-se
apenas aos direitos individuais, quadro esse que foi modificado com o desenvolvimento das
relacdes econdmico-sociais e, posteriormente, com a evolugdo tecnologica, o
subdesenvolvimento e os conflitos internacionais. Ou seja, paralelamente ao surgimento
dessas circunstancias, nasceram determinados direitos.

Nas palavras de José Afonso da Silva, “cada passo na etapa da evolugdo da
Humanidade importa na conquista de novos direitos™. Dessa forma, delimitando a realidade

juridica, ¢ possivel escolher, dentre as varias opgdes terminoldgicas reconhecidas pela

6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16.* ed., 2.2 tir., Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 560.
7 ARAUIJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Serrano Vidal. Op. cit., p. 107.
8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 23.* ed., Sao Paulo: Malheiros, 2004, p. 149.



doutrina, a que melhor reflete o universo de direitos que serdo estudados. A opcao do presente
trabalho foi pela expressdo “direitos fundamentais”, uma vez que melhor reflete o significado
da realidade mencionada.

Adentrando a breve analise de algumas expressoes utilizadas, verifica-se que
direitos humanos denotam uma caracteristica universal, inerente e congénita ao homem. Os
direitos do homem sdo validos para todos os povos e em todos 0s tempos, ou seja, apresentam
uma dimensao jusnaturalista-universalista. Dessa forma, na mesma linha de raciocinio de
Canotilho, os ditos direitos fazem parte da propria natureza humana, advindo, dai, sua
caracteristica inviolavel, intemporal e universal’.

A expressdo recebe um significado universalista — indica que sdo inerentes a
natureza humana, independentemente de um sistema juridico especifico — apresenta carater
subjetivo e vago, sendo, portanto, incerta a sua defesa, o que atrai a preferéncia de nao-
juristas. Ligada a doutrina jusnaturalista e a filosofia das Luzes do século XVIII, tal expressao
foi utilizada pela primeira vez na Franga, proclamando direitos na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, de 1789. “Direitos humanos” ¢ a denominagdao preferida nos
documentos internacionais. A obje¢do contra essa terminologia, para a doutrina, refere-se a
inexisténcia de direito que ndo seja humano, ou seja, s6 o ser humano pode ser titular de
direitos (ressalvando a formagdo, atualmente, de um direito especial de protecdo aos animais).

Outro termo utilizado, “direitos publicos subjetivos”, denota caracteristica
técnico-juridica do Estado liberal, preso a uma concepg¢ao individualista do homem, realidade
essa superada pelo desenvolvimento econdmico-social dos tempos atuais. A expressao indica
direitos intrinsecos ao individuo, todavia, limita sua abrangéncia as relacdes estabelecidas
entre este e o Poder Publico, deixando de lado os deveres coletivos, ou o propdsito de
limitagdo do poder econdmico. Ou seja, referem-se a direitos exclusivos do individuo,
denotando caracteristica meramente individualista. O mesmo ocorre com “direitos
individuais”, que transparece individualismo, que fundamentou o aparecimento das
declaragdes do século XVIII.

A locugdo “liberdades publicas” ¢ também limitativa e insuficiente, sendo
comumente empregada pela doutrina francesa, que procura dar-lhe significacdo ampla e
abrangente dos direitos fundamentais. Tal doutrina utiliza-se dos termos liberdade-autonomia

para se referir aos direitos individuais cléssicos, e liberdade-participagdo, ou liberdades

’ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5.* ed., Coimbra: Livraria Almedina, 1992, p.
391.



politicas, que correspondem aos direitos politicos. Para Jean Morange'® — autor francés e,
portanto, defensor da expressdo liberdades publicas — elas, diferentemente dos direitos
humanos, sdo mais reais. Nas palavras do mestre, o estudo das liberdades publicas consiste
em precisar o regime juridico dos direitos e liberdades de que dispdem os cidaddos de um
determinado Estado num certo momento de sua histéria. Essa terminologia busca,
fundamentalmente, preservar a liberdade do individuo face a prepoténcia do Poder Publico,
apresentando esséncia individualista. Desse modo, nao sdao abarcados os direitos de
solidariedade ou de fraternidade, em que ao Estado atribui-se uma atividade prestacional.

Em que pesem os comentarios a respeito do termo de preferéncia francesa, ¢ de
grande valia mencionar a importante contribui¢do que essa doutrina acrescentou aos estudos
dos direitos fundamentais, seja em razdo do pioneirismo da Declaragao francesa, seja em
funcdo dos muitos estudiosos que se debrugcaram sobre o assunto, oferecendo uma seara
indescritivel para a colheita de conteudo significativo sobre o tema. Por essa razdo, no
decorrer do trabalho encontrar-se-a grande apego a tais ensinamentos.

Das nomenclaturas expostas, depreende-se que quase todas apresentam perfil
individualista, isto ¢, de determinado momento historico, qual seja, da primeira dimensao de
direitos, insuficientes, portanto, para representar o conjunto normativo que ela pretende
exteriorizar. Verifica-se, finalmente, em “direitos fundamentais” a expressdo que melhor
reflete o significado buscado, pois ela designa, para o ordenamento juridico positivo,
prerrogativas e instituigdes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e
igual de todas as pessoas, além de conceber principios que resumem a concep¢ao do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento.

Os direitos fundamentais sdo os direitos do homem juridico-institucionalmente
garantidos e limitados no espago e no tempo''. Dessa forma, enquanto os direitos do homem
fazem parte da propria natureza humana, advindo, dai, sua caracteristica inviolavel,
intemporal e universal, os direitos fundamentais seriam aqueles objetivamente vigentes numa

ordem juridica concreta'?. Jorge Miranda define direitos fundamentais como:

[...] os direitos ou as posi¢des juridicas subjetivas das pessoas enquanto tais,
individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constitui¢do, seja na

1 Direitos humanos e liberdades piiblicas, p. 14.
" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Op. cit., p. 391.
"2 Ibidem, p. 391.



Constituicdo formal, seja na Constitui¢do material — donde, direitos fundamentais
em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material®.

Por essa razdo, a expressdo direitos fundamentais encontra-se apta a refletir a
realidade desejada. O adjetivo “fundamentais” traduz a ineréncia desses direitos a condi¢ao
humana. Por fim, ¢ importante registrar que o termo também se apresenta conveniente ao

direito brasileiro, uma vez que foi o adotado pelo direito constitucional positivo do Pais.

1.1 Fundamento dos direitos humanos: dignidade da pessoa

O estudo que se propde a respeito dos direitos fundamentais parte do sentido
essencial do homem, que é centrado em torno de sua dignidade. E consenso na doutrina a
vinculagdo existente entre a dignidade e os direitos fundamentais. Nao se vislumbra, na
atualidade, a possibilidade de tratar do tema direitos fundamentais sem explicita mencao a
dignidade da pessoa. Citando Sarlet, a escolha pela orientagdo topografica do tema justifica-se

na medida em que:

[...] a ordem juridica que ndo toma a sério a dignidade da pessoa (como qualidade
inerente ao ser humano e, para além disso, como valor e principio juridico-
constitucional fundamental), ndo trata com seriedade os direitos fundamentais, e,
acima de tudo, ndo leva a sério a propria humanidade que habita em cada uma e em
todas as pessoas e que as faz merecedoras de respeito e consideragio reciprocos'*.

O reconhecimento da dignidade da pessoa como valor fundamental ¢ de grande
importancia e conveniéncia para o desenvolvimento de um estudo sobre os direitos humanos.
Ela ¢, nas palavras de Jos¢ Afonso da Silva, “valor supremo que atrai o contetido de todos os
direitos fundamentais do homem™"”.

Os direitos fundamentais sao inerentes a propria condi¢do humana e ndo possuem
ligagdo com qualquer particularidade do individuo. O mesmo acontece com a dignidade.
Portanto, depreende-se a intima relacdo entre a dignidade e os direitos humanos. Nao se

vislumbra falar em tais direitos sem mencao a dignidade e vice-versa. O fundamento dos

direitos em questdo ¢ o proprio homem, considerado em sua dignidade substancial de pessoa.

3 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais na ordem constitucional portuguesa. Revista de Direito Publico.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n.° 82, p. 5-27, abr./jun. 1987.

' SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 145.

15 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p. 105.
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Tal substancia ¢, de longa data, tema deveras debatido no campo da religido, da filosofia e da
ciéncia. Passou a ser protegida através das instituicdes juridicas que foram criadas
progressivamente no decorrer da evolu¢do humana. Por ser considerada caracteristica
intrinseca e indissociavel de todo ser humano, com a certeza de que a destruicio de um
implicaria a destruicdo do outro, ¢ que o respeito e a protecdo da dignidade da pessoa
constituem-se em meta permanente da humanidade, do Estado e do Direito. Nessa esteira de
raciocinio funda-se a justificativa de utiliza-la como o cerne do estudo sobre os direitos
fundamentais.

E importante lembrar que todo conceito possui uma historia que deve ser
retomada e reconstruida para encontrar e entender seu sentido. Nesse rumo, a idéia do valor
intrinseco da pessoa humana deita raizes no pensamento cldssico e no ideario cristdo. A
justificativa religiosa surgiu com a afirmagao da fé monoteista, com a criagdo de um Deus
anterior e superior ao mundo. A criatura humana, nesse diapasdo, passou a ocupar uma
posi¢do eminente na ordem da criagdo. Apesar de faltarem dados seguros, ¢ possivel encontrar
tanto no Antigo quanto no Novo testamento referéncias de que o ser humano foi criado a
imagem e semelhanc¢a de Deus e, por essa razdo, possui valor proprio, intrinseco a ele, ndo
podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento.

Mais tarde, com a afirmac¢do da racionalidade humana, surgiu nova justificativa
para a posi¢ao eminente do homem no mundo. No ambito do pensamento jusnaturalista dos
séculos XVII e XVIII, a concep¢ao da dignidade humana passou por um processo de
racionalizacao e laicizacdo. Entretanto, manteve-se a nocdo fundamental da igualdade de
todos os seres humanos em dignidade e liberdade.

A explicagdo filosofica apresentou um sentido reflexivo, que trazia como objeto
de estudo o proprio homem. Nesse momento, restou afirmada a nog¢ao de que a dignidade
humana também radica na capacidade de autodeterminagdo inerente a natureza humana e, em
razdo de sua dignidade, o ser humano, sendo livre por natureza, existe em funcdo de sua
propria vontade. A autodeterminagdo — faculdade de determinar a si mesmo e agir em
conformidade com a representacao de certas leis — muito debatida por Kant, ¢ um atributo
encontrado apenas nos seres racionais € constitui o fundamento da dignidade. Para Kant, os
seres racionais possuem fins em si mesmos, estando acima de qualquer coisa, ndo podendo ser
substituidos ao acaso, pois ndo permitem equivalentes. Ou seja, nas palavras desse autor, “No
reino dos fins tudo tem ou um pregco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um prego,

pode por-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa estd acima
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de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo ela tem uma dignidade™'®. E, de
modo geral, no pensamento de Kant que a doutrina juridica se embasa e busca o fundamento
da dignidade humana. Ingo W. Sarlet'” reconhece que, ainda que néo haja consenso a respeito
de seu inicio e seu fim, ¢ de observar que a dignidade humana considerada como um fim
afasta qualquer hipdtese de coisificacdo do homem.

E possivel lembrar, ainda, a justificativa cientifica da dignidade da pessoa
humana, com a descoberta do processo de evolucdo dos seres vivos. Apesar do
reconhecimento da existéncia e da importancia da vinculagao entre a dignidade humana e os
direitos fundamentais, ¢ de extrema dificuldade a compreensdo de seu contetdo e significado
na ordem juridica.

O que se verifica, com facilidade, ¢ sua qualificacdo como valor fundamental do
ordenamento, principalmente para aqueles que nutrem a pretensao de constituirem um Estado
Democratico de Direito. Ainda, o homem, em virtude tdo-somente de sua condigdo humana e
independentemente de qualquer circunstancia, ¢ titular de direitos que devem ser
reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e o Estado. E o fundamento dos direitos
humanos ¢ justamente a consciéncia de que a dignidade deve ser respeitada. Nesse sentido,

Féabio Konder Comparato:

E irrecusével, por conseguinte, encontrar um fundamento para a vigéncia dos
direitos humanos além da organizagdo estatal. Esse fundamento, em ultima
instancia, s6 pode ser a consciéncia ética coletiva, a convicgdo, longa e largamente
estabelecida na comunidade, de que a dignidade da condicdo humana exige o
respeito a certos bens ou valores em qualquer circunstancia, ainda que ndo
reconhecidos no ordenamento estatal'®.

Apesar de toda qualificacdo, urge ressaltar a dificuldade de se empreender uma
conceituacdo clara do que efetivamente seja a tdo debatida dignidade; esse obstaculo decorre
da imprecisdo e vagueza de seu conceito. Um dos principais obstaculos reside no fato de que
o termo em epigrafe ndo se refere aos aspectos mais ou menos especificos da existéncia
humana, mas sim de uma qualidade inerente a qualquer ser humano, constituindo valor
proprio que o identifica. Tal fato impede ainda mais a compreensao de seu significado. Ainda

assim, € possivel afirmar que a dignidade ¢ algo real, mesmo porque as situagdes de ofensa a

'® KANT. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. In: Os Pensadores — Kant (II), trad. Paulo Quintela, Sdo
Paulo: Abril Cultural, 1980, apud SARLET. Op. cit., p. 33.

7 SARLET, Ingo W. Op. cit., p. 36.
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ela sdo claramente identificaveis. Afirma-se, inclusive, que ¢ mais facil estabelecer o que nao
¢ do que o que seja dignidade.

Outras complexidades que se apresentam dizem respeito a construgdo de uma
no¢ao juridica referente ao termo, uma vez que ndo se pode conceitud-lo de forma fixista, em
razdo de se tratar de categoria axioldgica aberta, assim como outros principios e valores
juridicos. Apresenta-se, portanto, em permanente processo de desenvolvimento; assim como
qualquer conceito juridico aberto, necessita de constante concretizagdo pela pratica
constitucional.

A dignidade ¢, conforme ja foi visto, uma qualidade intrinseca do ser humano,
dele ndo se destaca e independe de qualquer circunstincia concreta, sendo irrenunciavel e
inalienavel, constituindo elemento que o qualifica. Por essa razdo, deve ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo, ser criada, concedida ou retirada.
Entretanto, outra indagacdo sobre tal conceito diz respeito a sua contextualizagdo histdrico-
cultural, isto &, até que ponto a dignidade encontra-se acima das especificidades culturais que,
muitas vezes, justificam atos considerados pela maior parte da humanidade atentatdrios a ela.

Uma observacao que se deve sublinhar ¢ a de que a dignidade apenas faz sentido
no ambito da intersubjetividade e da pluralidade. Por essa razdo, impde-se seu
reconhecimento e prote¢do pela ordem juridica, que deve zelar para que todos recebam a
mesma consideracdo e igual respeito por parte do Estado e da comunidade. Saliente-se,
também, o seu sentido cultural, fruto do trabalho de diversas geragdes e da humanidade em
seu todo. Conseqiientemente, verifica-se que suas dimensdes naturais se complementam e
interagem mutuamente, de modo que ela deve se concretizar historico-culturalmente.

Pelo exposto, verifica-se a impossibilidade de se encontrar a defini¢do do
conteudo da dignidade humana. Entretanto, ela alcancara pleno sentido em face do caso
concreto. Deduz-se que ¢ fundamental o respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do
ser humano, que deve ter garantidas as condi¢des essenciais para uma existéncia digna. A
dignidade da pessoa s6 sera assegurada quando houver limitagdo do poder e reconhecimento
da igualdade, autonomia, liberdade e, conseqiientemente, garantia dos direitos fundamentais.

A dignidade — como a capacidade de autodeterminacdo de cada ser humano
(autonomia da vontade) — comegou a apresentar-se, com conteiido positivado, nas modernas

declaracdes de direitos. Nesse sentido, identifica-se a intrinseca relagdo entre as nogdes de

'8 COMPARATO, Fabio Konder. Afirmagdo histérica dos direitos humanos. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
59.
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liberdade e dignidade, uma vez que o reconhecimento e a garantia dos direitos de liberdade
constituem uma das principais exigéncias da dignidade do ser humano.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, em seu preambulo
dispoe: “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e seus direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento da liberdade, da justiga e
da paz no mundo [...]”. J& o art. 1.° determina: “Todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotados de razao e consciéncia e devem agir em relagdo uns aos
outros com espirito de fraternidade™"”.

Esse atributo maior ¢ encontrado na Declaragdo Universal, tanto no preambulo
quanto no corpo do documento, em seu primeiro artigo, o que confirma a idéia de que ¢ o
grande fundamento dos direitos humanos.

A luz dessas consideragdes ¢ longe de se esgotar o tema, serdo empreendidas
algumas linhas sobre a origem e os aspectos evolutivos dos direitos fundamentais, passando
pelos principais documentos historicos, estudando as dimensdes de direito, procurando,
inclusive, relacionar tais documentos ao momento em que surgiram, além de identificar a que

dimensao pertencem.

1.2 Origem e conceito

Nao existe consenso doutrinario com relagdo ao momento historico em que
tiveram origem os direitos fundamentais. Foi com o advento do cristianismo que o ser
humano passou a ser visto como dignatdrio de direitos minimos, naturais, que lhe
preservassem a esséncia humana.

Importante ressaltar, entretanto, que o pensamento cristdo consiste em fonte
remota, pois a interpretacdo do cristianismo que vigorava no século XVIII era favoravel ao
status quo vigente, uma vez que o clero apoiava a monarquia absoluta. Diante dessa situagdo,
nao era possivel o surgimento de uma declaragdo de direitos. As idéias de dignidade eminente
da pessoa humana e de igualdade entre os homens advém do cristianismo primitivo.

E possivel reconhecer, além da origem cristd e da doutrina dos direitos naturais, a

historicidade dos direitos fundamentais, ou seja, as condi¢des historicas objetivas também

' Declaragdo Universal dos Direitos Humanos das Nacdes Unidas (1948). In ISHAY, Micheline R. (org).,
Direitos humanos: uma antologia. Sao Paulo: Edusp, 2006, p. 649.
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influenciaram seu surgimento. Isso porque, a conquista dos direitos consubstanciados nas
declaragdes originou-se de lutas e reivindicagdes no decorrer da histéria. Afirma-se, entdo,
que eles surgiram de condi¢des historicas (ou objetivas) somadas as condi¢des ideais (ou
subjetivas). As condigdes objetivas, com relagdo as declaracdes do século XVIII,
manifestaram-se nas contradi¢cdes entre o regime da monarquia absoluta e uma sociedade
nova tendente a expansdo comercial e cultural; as subjetivas, referindo-se as fontes de
inspiracao filoséfica comentadas principalmente pela doutrina francesa, quais sejam, o
pensamento cristao e a doutrina do direito natural dos séculos XVII e XVIII.

A doutrina do direito natural, fundada na natureza racional do homem, sustentou
teses de direitos inatos. Essa doutrina consistiu em uma base para o reconhecimento de um
conjunto de direitos inerentes a natureza humana. Com o tempo, a tese dos direitos naturais,
que provem da razdo humana ou da natureza das coisas, deixou de ser aceita com tanta
facilidade, os direitos passaram a encontrar seu fundamento nas relagdes sociais ¢ materiais de
cada momento historico.

Como se pode perceber, as condigdes subjetivas conseguem explicar bem o
surgimento dos primeiros direitos humanos, os individuais. Entretanto, tais condigdes acabam
sendo superadas pelas transformacdes ocorridas na sociedade, que deram origem aos direitos
econdmicos e sociais através do desenvolvimento industrial e do aparecimento de um
proletariado sujeito ao dominio da burguesia capitalista. Ou seja, as condicdes objetivas
(historicas) superam, ou melhor, complementam as subjetivas (direito natural), dando origem
a outros direitos fundamentais: os econdmicos € sociais, ja citados. Por essa razao, ¢ possivel
dizer que a doutrina francesa — que indica o pensamento cristdo e a concepgao dos direitos
naturais como principais fontes de inspira¢do das declaragdes de direitos — ndo ¢ suficiente.
Essa id¢ia restritiva exclui a problematica dos direitos sociais, sendo, pois, necessario ampliar
a visdo do caso para admitir outras fontes de inspiracdo das declaragdes de direitos, sem
deixar de reconhecer que as primeiras tiveram sua inspiragdo no cristianismo € no
jusnaturalismo. A historicidade enriquece o contetido dos direitos fundamentais. Pelo exposto,
¢ possivel concluir que a inspiracdo ¢ o fundamento das declaragdes que positivaram os
direitos fundamentais baseiam-se em condigdes ideais (ou subjetivas) e também reais (ou
objetivas/historicas).

Foi dito que os direitos fundamentais foram positivados levando-se em conta as
duas condi¢des supramencionadas. Entretanto, ¢ de suma importancia ressaltar que os

direitos, inicialmente, adquiriram forma de declaragdes solenes. Apos, passaram a constituir o
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predmbulo das Constituigdes (principalmente francesas). Finalmente, adquiriram status
constitucional, configurando declara¢des constitucionais de direitos. Nesse momento, entdo,
foram positivadas. Tal fato apresenta conseqiiéncia juridica pratica de grande relevancia.

Passando ao conceito de direitos fundamentais, de acordo com Walter Claudius
Rothenburg, eles constituem a base axiologica e logica sobre a qual se assenta um
ordenamento juridico. Eles devem ser os primeiros a serem levados em conta na compreensao
do sistema juridico. Dai decorre, inclusive, a originalidade de tais direitos, reconhecida pelo
autor como uma de suas caracteristicas®’. S3o fundamentais os direitos que apresentam um
contetido basico que faz referéncia aos valores supremos do ser humano e a promog¢ao da
dignidade humana, aquém do qual ndo se admitem contengdes.

Os direitos fundamentais referem-se a principios que refletem a concepgao do
mundo e informam a ideologia politica de cada ordenamento. A expressao designa, também,
prerrogativas que o direito concretiza com o objetivo de garantir a convivéncia da sociedade
baseada na dignidade, liberdade e igualdade. O adjetivo fundamentais indica situagdes
juridicas sem as quais o ser humano nao se realiza, ndo convive, nem mesmo sobrevive.

A respeito da natureza dos direitos fundamentais, afirma-se que sdo direitos
constitucionais, pois se inserem no texto de uma constituicdo ou constam de declaragdes
solenemente estabelecidas pelo poder constituinte. S3o direitos que nascem e se fundamentam
no principio da soberania popular. A partir do momento em que, no plano interno, tais direitos
assumiram o carater concreto de normas positivas constitucionais, a discussao sobre seu valor
juridico deixou de ter importancia, assentou-se seu status constitucional. Atualmente,

constitui um dos elementos do conceito de Constituigao.

1.3 Caracteristicas

A doutrina atribui determinadas caracteristicas aos direitos fundamentais, havendo
divergéncia na nomenclatura e quantidade. O desenvolvimento desses direitos conduziu a
espécies distintas, o que impediu sua apreciagdo homogénea. Contudo, € possivel identificar
algumas caracteristicas basicas, comuns a todos eles. E importante realgar que essas

caracteristicas, a0 mesmo tempo em que demarcam tragos comuns aos direitos fundamentais,

20 ROTHENBURG, Walter Claudius. Direitos fundamentais e suas caracteristicas. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, n.° 30, p. 146, jan./mar. 2000.



16

identificam-nos como tais. A qualificagdo de um direito em fundamental pode desencadear
caracteristicas que produzem, ao mesmo tempo, um traco unificador e a obrigacdo de
reconhecé-los.

Da teoria do direito natural decorrem quatro caracteristicas dos direitos
fundamentais: sdo eles inatos, absolutos, inviolaveis e imprescritiveis. Entretanto, a parte a
conotacdo jusnaturalista, ¢ possivel reconhecer também outras tantas caracteristicas. Serdo
elencadas, além das advindas do jusnaturalismo (que atualmente admitem ressalvas), que a

doutrina moderna reconhece como fundamentais a identificagdo dos direitos dos seres

humanos no ordenamento juridico. Sao elas:

a) Historicidade

A historicidade fundamenta-se no reconhecimento dos direitos fundamentais com
base na experiéncia social. Aplica-se a tais direitos a teoria evolucionista, em que os direitos
classicos vao sendo aperfeicoados e novos direitos sdo firmados. Esse repertorio constitui o
patrimonio comum da humanidade.

Os direitos fundamentais passaram a ser suscitados por meio das declaracdes de
direitos, e foi esse reconhecimento, através dos documentos que foram surgindo, que marcou-
lhes o carater histérico. Explicando melhor a teoria desses direitos, eles surgiram como
conseqiiéncia de lutas humanitarias em que prevalecia a defesa da dignidade humana.

Jos¢ Afonso da Silva explica que a historicidade rechaca a fundamentacao
baseada no direito natural. Isso porque, segundo a primeira, os direitos nascem, modificam-se
e podem desaparecer”'. Eles evoluem, ampliam-se com o passar do tempo. Por outro lado, o
termo inato significa congénito, ou seja, algo que nasceu com o homem e que, de alguma
forma, lhe pertence. A doutrina sustenta que, ao se reconhecer a historicidade como
caracteristica, torna-se inaceitavel o carater inato dantes trazido pelo jusnaturalismo®.

Entretanto, para o presente trabalho, ¢ possivel aceitar a historicidade dos direitos
fundamentais desde que se respeite um conteido minimo inerente ao ser humano. Os direitos
podem nascer e se modificar a todo momento, mas devem, sempre, obedecer ao minimum,
que se traduz como nucleo inato a todo ser humano. Nesse sentido, os direitos humanos
recuperam algumas caracteristicas jusnaturalistas. Sim, os direitos humanos — ou melhor, o

contetido minimo, o ntcleo essencial — ¢ inato. Esse nticleo se identifica com o sobreprincipio

2L SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Op. cit., p. 181.
2 Ibidem, p. 181.
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da dignidade da pessoa humana, que paira sobre todos os direitos e demais principios
juridicos.

Reitere-se, existe um valor genérico que permeia a nogdo de direitos
fundamentais, qual seja, a dignidade humana. Em ultima analise, tais direitos voltam-se a
protegdo da dignidade humana em suas diversas dimensdes. E possivel afirmar que existe um
nuicleo minimo, inato, que decorre desse principio, porém as caracteristicas dos direitos que
compodem tal nucleo se modificam com o tempo. Exemplificando, sdo direitos inatos a todo
ser humano: a vida, a integridade fisica, a liberdade, dentre outros. No entanto, sua esséncia se
modificou, o conteudo da dignidade também, o ser humano se transformou. Esses niveis de
protecdo do individuo constituem produto de conquistas humanitarias que foram reconhecidas
pelos ordenamentos juridicos™. A protecdo progressiva dos aspectos da dignidade do ser
humano resultou num processo de positivagao cada vez maior dos direitos fundamentais.

A respeito da historicidade dos direitos fundamentais, ndo ¢ possivel concordar
com a afirmativa de que sdo histéricos porque nascem, modificam-se e desaparecem. Os
direitos ndo desaparecem, transformam-se apenas. Mas também nao ¢ crivel a afirmagao que
o ser humano pode postular determinado direito porque lhe ¢ inerente a condigdo humana.
Nao. Ele s6 pode postular o direito que estiver positivado. Cabe ao Estado, sensivel as
transformagodes sociais, positivar bens que estdo necessitando de prote¢do, a fim de que o
Direito caminhe passo a passo com a evolucdo da sociedade. S6 assim o Direito alcangara o
objetivo a que se propoe.

A historicidade ¢ um processo que agrega direitos com o passar do tempo e da
evolucdo humana. Tal posicionamento busca seu fundamento, portanto, nessa evolucdo, a
medida que o homem estd em constante desenvolvimento. Portanto, ndo ¢ possivel que esse
nucleo adquirido perca substancia, ndo se imagina a involu¢ao do género humano. Em suma,
na medida em que o homem evolui, sao-lhe garantidos novos direitos, porém, ele ja possui um
nicleo minimo inerente a sua condicdo humana, que decorre de sua dignidade. Portanto, a
esse minimum somam-se direitos historicamente reconhecidos.

Por serem marcos na conquista civilizatoria, reconhecidos os direitos
fundamentais, eles ndo podem ser abandonados; o ordenamento juridico, baseando-se no

principio da proibi¢do do retrocesso, ndo admite sequer sua redugao.

b) Autogeneratividade
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Tal caracteristica, trazida com muita propriedade por Luiz Alberto David Araujo
& Vidal Serrano Nunes Jr., significa que a institucionalizagdo em uma ordem juridica
determinada ndo desqualifica o momento anterior desses direitos, ou “os aspectos
relacionados a sua natureza de valores forjados a partir de conceitos como dignidade humana,
igualdade, liberdade, fraternidade etc™**.

A dimensdo autogenerativa decorre do carater polifacético dos direitos
fundamentais, que se prestam ao resguardo do ser humano em diversas dimensoes, sempre
voltados a protecdo da dignidade humana. Tais direitos s3o reconhecidos e
constitucionalizados pelos legisladores, ndo nascendo, portanto, de suas elucubragdes. Assim,
encontram-se imbuidos na dimensdo autogenerativa. Para o presente trabalho, essa
caracteristica reflete o posicionamento adotado a respeito da historicidade.

Frise-se que nao ha a pretensao de reconhecer que todos os direitos fundamentais
sdo anteriores e superiores ao Estado, mas que este deve ter por fundamento, para a sua
formagao e a elaboracdo de seu documento méximo, o reconhecimento daqueles, baseados na
dignidade humana como valor supremo. H4 uma reciprocidade entre as Constituicdes € os
direitos fundamentais, pois a0 mesmo tempo em que elas estabelecem tais direitos, elas tém

por principal fun¢do incorpora-los.

¢) Universalidade

Sao direitos universais porque destinados ao ser humano enquanto género; sao
inerentes a condi¢do humana. As peculiaridades locais ndo se prestam a afastar o dever de
respeito aos direitos humanos. Nesse sentido, ¢ incompativel com a natureza de tais direitos
sua restri¢do a um grupo ou categoria de pessoas. Afirma-los significa sublimar o valor do ser
humano, independentemente de suas caracteristicas sociais, econdmicas, raciais etc.

Conforme ja foi visto, esses direitos vinculam-se, essencialmente, a liberdade e a
dignidade humana e, através dessas caracteristicas, podem alcangar seu sentido universal.
Essa vinculagdo dos direitos fundamentais a tais principios, que apresentam valores historicos
e filosoficos, conduz ao significado de universalidade inerente a esses direitos como ideal da
pessoa humana.

Entretanto, a validade universal ndo significa uma necessaria e absoluta
uniformidade. A universalidade ndo pode e ndo deve ocultar o diferente significado que um

mesmo direito assume em contextos diversos. Nesse sentido, os direitos fundamentais devem

2 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Serrano Vidal. Op. cit., p. 111.
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zelar pelo respeito as diferencas e identidades. Devem-se considerar as distintas realidades,
reconhecendo as particularidades dos grupos minoritarios ou dissidentes. Em respeito as
diferentes sensibilidades culturais, ndo se deve admitir a imposicdo de situacdes que nao
contem com a aceitagdo consciente das respectivas comunidades. Isso representa violagdes a
direitos fundamentais sob a perspectiva dos proprios titulares. Nesse rumo, repudia-se a
imposi¢io de determinado valor como absoluto®. Essa caracteristica se manifestou, pela
primeira vez, na célebre Declaragao Universal dos Direitos do homem e do cidadao, de 1789.
Além da universalidade, verifica-se, atualmente, a internacionalizagao dos direitos
fundamentais e de sua concep¢do universalista, sendo reconhecidos pelas Comunidades de
Estados (através de Convengoes, Declaragdes, Pactos, etc), atribuindo-lhes formas de
protecao. Tratar-se-4, em oportunidade posterior, dos principais documentos concernentes aos
direitos fundamentais”. Por ora, faz-se mengdo a Declaragdo Universal apenas para ilustrar a

universalidade de tais direitos.

d) Indivisibilidade

A indivisibilidade pode ser reconhecida a partir de dois angulos: de cada direito

fundamental individualmente, e dos direitos fundamentais como um todo. Sob o primeiro
enfoque, cada direito fundamental constitui uma unidade incindivel em seu contetido
elementar. Sob o segundo (os direitos fundamentais vistos em conjunto), ndo ¢ possivel
aplicar apenas alguns deles, havendo a necessidade de respeito e desenvolvimento de todas as
suas categorias, numa relagdo de interdependéncia. Nesse sentido, ¢ importante salientar que,
ainda que todos os direitos merecam realizacdo, tanto a quantidade quanto a forma de
reconhecé-los varia.

Dessa caracteristica de indivisibilidade decorrem outras, a inter-relacdo e a
interdependéncia, ja citadas in passim. Se os direitos humanos sdo indivisiveis, ¢ possivel
afirmar que eles se relacionam entre si, criando, como decorréncia légica, um comportamento
de dependéncia entre uns e outros. Essa inter-relacdo aponta um comportamento de interacao,
no qual os direitos influenciam-se reciprocamente. Nessa interagdo, em eventual colisdo ou

concorréncia, os valores devem ser ponderados para que se extraia a maxima efetividade de

** Ibidem, p. 121.
2 A esse respeito, conferir ROTHENBURG, Walter Claudius. Op. cit., p. 146.
%6 Capitulo III do presente trabalho.
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tais direitos. A interdependéncia decorre da vinculagdo entre eles, em que se verifica a
complementacdo ou o desdobramento de uns direitos pelos outros.

E possivel estudar cada uma dessas caracteristicas individualmente, porém, ao que
parece, elas estao interligadas, sendo que as tltimas decorrem da indivisibilidade dos direitos
fundamentais, razdo pela qual foram estudadas no mesmo bloco. Essa caracteristica ¢ de
grande valia a desenvoltura da liberdade de associacdo. A titulo exemplificativo, cumpre
afirmar que a liberdade de associacdo profissional ¢ desdobramento da liberdade de

associagao.

e) Inalienabilidade

Os direitos fundamentais sdo intransferiveis e inegociaveis, pois ndo apresentam
conteudo patrimonial, sendo, portanto, indisponiveis, ou seja, o ser humano ndo se desinveste
deles, apenas pode deixar de utiliza-los. Nesse sentido, existe distingdo entre capacidade de
gozo, que ¢ irrenunciavel, e capacidade de exercicio, que ¢ disponivel. Se eles sao
indisponiveis, decorre, como conclusdo légica, que sdo irrenuncidveis e imprescritiveis,
caracteristicas que serdo vistas abaixo. Da inalienabilidade surgem algumas questdes

polémicas, como eutanasia, doacdo de 6rgdos etc.

f) Irrenunciabilidade

Alguns direitos podem até ndo ser exigidos, mas, tendo em vista que os direitos
fundamentais sdo inerentes ao ser humano, nao se admite que sejam renunciados. Portanto,

negé-los seria contestar sua propria condigdo humana, o que se apresentaria impraticavel.

g) Imprescritibilidade

Sao direitos personalissimos e, portanto, sempre exercidos e exerciveis, nunca
deixam de ser exigiveis. Tal caracteristica decorre da propria irrenunciabilidade, que tem por
fundamento a ineréncia de tais direitos ao ser humano. Os direitos fundamentais ndo perdem
sua exigibilidade pela prescricdo, independentemente do lapso temporal de ndo-exercicio
transcorrido. Tal caracteristica decorre da inalienabilidade.

As trés caracteristicas anunciadas acima — resultantes dos direitos naturais —
também se inter-relacionam na medida em que decorrem da indisponibilidade dos direitos
fundamentais. Além disso, pode-se afirmar que sdao temas desenvolvidos a luz da concepgao

jusnaturalista do direito. Por mais essa razao, diz-se que os direitos humanos sao histéricos,
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mas também sdo naturais. As trés caracteristicas expostas acima decorrem dos direitos

naturais.

g) Limitabilidade

Em que pesem algumas -caracteristicas advindas do jusnaturalismo ainda
permanecerem, outras sao rechacadas, dando ensejo a uma nova forma de compreensao dos
direitos humanos. O direito natural atribuia aos direitos humanos carater absoluto, o que nao
pode mais ser aceito pela teoria constitucionalista. Predomina, atualmente, o entendimento de
que ndo existem direitos absolutos, sendo certo que todos eles devem se harmonizar no
ordenamento juridico através dos principios hermenéuticos da ponderagao de valores.

E possivel afirmar que o limite de um direito fundamental é um outro direito
fundamental que concorre com ele em importdncia e valor. Desse modo, as normas
constitucionais definidoras de direitos fundamentais, muitas vezes, ndo podem ser aplicadas
em toda sua extensdo e alcance. Esse empecilho ndo ¢ verificavel previamente, mas sim no
caso concreto, diante do fenomeno da colisdo de direitos. Essa colisdo de duas posicdes
constitucionais, no caso concreto, dita a limitabilidade dos direitos fundamentais.

Diante da situagdo fatica, surge a possibilidade de concorréncia ou oposi¢ao entre
eles, que se resolve através dos principios de interpretagdo. E necessario balancear os direitos
postos em jogo a fim de harmoniza-los no contexto, buscando-se 0 maximo de aplicagdo com
o minimo de prejuizo aos direitos envolvidos.

Verificada a colisdo, cabe ao intérprete, através do principio da concordancia
pratica ou harmonizagdo, conciliar os valores em confronto. Assim, a interpretagdo nao pode
negar vigéncia e aplicabilidade a nenhum dos direitos postos em conflito, pois sempre havera
uma esfera minima para seu exercicio legitimo. Através do critério da proporcionalidade,
busca-se 0 maximo de aplicagdo com o minimo indispensavel de prejuizo dos direitos
fundamentais envolvidos.

Alguns autores trazem como caracteristicas dos direitos fundamentais a
harmonizagdo (ou concordancia pratica), a proporcionalidade e a méxima efetividade.
Entretanto, conforme visto acima, ao que parece tais caracteristicas sdo principios de
interpretacdo da dogmatica constitucional. Nesse passo, a presente monografia, ao invés de
tratd-los como caracteristicas, tomou-os como principios de interpretagdo da limitagao que

lhes € inerente.
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h) Concorréncia

Os direitos fundamentais sao acumulaveis pelo individuo. Isso significa que uma
unica conduta pode encontrar prote¢do em duas ou mais normas constitucionais que
contemplem tais direitos. Havendo concorréncia, um direito ndo prevalecerd sobre o outro,

estando o individuo protegido por mais de um direito fundamental.

1.4 Classificacao

Existem diversos critérios para classificar os direitos fundamentais. A
classificacdo deve se conformar ao ordenamento juridico do qual se pretende tratar. O direito
constitucional brasileiro contempla a classificacdo que se baseia no critério do contetido do

direito. De acordo com ela, existem:

a) direitos fundamentais do homem-individuo: sdo os direitos individuais, ou seja, aqueles que

reconhecem autonomia aos particulares, garantindo-lhes iniciativa e independéncia diante dos
demais membros da sociedade e do Estado. Sdo os direitos a vida, liberdade, igualdade,
seguranca e propriedade. Podem estar expressos ou implicitos nas regras de garantia (como,
por exemplo, alguns desdobramentos do direito a vida). Sdo também, em razdo do paragrafo
segundo do artigo 5.° da Constituicio®’, os direitos decorrentes do regime e de tratados
internacionais subscritos pelo Brasil.

Nesse interim, ¢ importante ressaltar que o pardgrafo supracitado decorre do
artigo 5.°, ¢ parte complementar deste. Portanto, ¢ aplicavel a todos os direitos previstos nesse
artigo, e ndo apenas aos individuais. E possivel concluir, entdo, que os Tratados internacionais
contemplam tanto os direitos individuais quanto os coletivos, além das garantias expressas
nos incisos do artigo 5.° da Carta Fundamental.

Surge uma indagac¢do, porém: se sdo direitos fundamentais todos aqueles que
estao expressos no Titulo I da Constitui¢ao (ou seja, direitos individuais e coletivos, sociais,

de nacionalidade e politicos), o § 2.° do citado artigo se aplica a todos esses direitos

*" BRASIL. “CF 88, art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
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fundamentais? A pergunta apresenta duas saidas: a primeira, mais restritiva, que privilegia a
posicao topografica, identificando o pardgrafo apenas com os direitos e garantias individuais e
coletivos. A segunda, mais ampliativa ¢ de acordo com o contetido da norma, que aplica tal
paragrafo a todos os direitos e garantias fundamentais dispostos na Constitui¢do, uma vez que
a norma prevé que os direitos e garantias expressos (ndo fala apenas em direitos e garantias
individuais e coletivas) ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela

adotados, ou dos tratados internacionais em que o Brasil seja parte.

b) direitos fundamentais-coletivos: os direitos coletivos estdo previstos na Constitui¢ao

brasileira no mesmo capitulo dos individuais. No entanto, ndo se encontram apenas naquele
espaco, aparecem dispersos por todo o texto constitucional.

Essa categoria de direitos apresenta uma dificuldade, a de defini-los para entdo
situd-los. Direitos coletivos sdo aqueles conferidos em funcdo da coletividade, tais como o
direito a0 meio ambiente sadio; a melhora da qualidade de vida; o direito ao patrimonio
cultural e historico da humanidade; os direitos de manifestacao coletiva, como o direito de
peticdo, o direito de greve etc. S3o os transindividuais e indivisiveis de que sdo titulares
pessoas indeterminadas ligadas por circunstancias de fato (difusos) ou grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacdo juridica base
(coletiva em sentido estrito); ou ainda os provenientes de origem comum (individuais
homogéneos, tidos como formalmente coletivos).

A liberdade de associagdo, objeto do presente trabalho, assim como a reunido, sao
direitos individuais de expressdo coletiva, pois s@o individuais em fun¢do de uma pluralidade
de pessoas vinculadas entre si dentro de uma coletividade. No ordenamento juridico, poucos
direitos encontram-se sob a rubrica dos coletivos, como o direito das entidades associativas de
representarem seus associados, sendo que muitos deles encontram-se dispersos pelo texto

constitucional.

c¢) direitos fundamentais do homem-social: sdo os assegurados ao homem em suas relagdes

sociais e culturais, tais como saude, educagdo, seguridade social, previstos no artigo 6.° da

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988. 3.* ed., Barueri, SP: Manole, 2006.
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Carta Magna brasileira™. Sdo também os direitos dos trabalhadores urbanos e rurais (artigo

7.° € incisos).

d) direitos fundamentais do homem nacional: sdo aqueles que tém por objeto a definicdo da

nacionalidade.

e) direitos fundamentais do homem-cidaddo: sdo os direitos politicos ou também

denominados democraticos, definidos no artigo 14 da Constitui¢ao brasileira”, tais como 0s

direitos de votar e ser votado, atendidos os requisitos constitucionais.

f) direitos fundamentais do homem-solidario: sdo os direitos fundamentais do género humano,

como a paz, o desenvolvimento, o meio ambiente, o patrimonio comum da humanidade.
Trata-se de uma nova classe de direitos que esta se formando.

Cabe uma indagacdo: os direitos de fraternidade (ou solidariedade) sdo
fundamentais? Na medida em que identificamos uma nova classe de direitos em razdo da
necessidade sociocultural, ¢ natural que eles integrem o rol dos bens protegidos pela
sociedade. Reitere-se, nos dias atuais ndo € mais possivel falar em direitos individualmente,
mas sempre levar em conta o conjunto, o todo, numa relagdo de unido e interdependéncia
entre eles. O ser humano se constitui nesse “todo” harmonico.

Além disso, os direitos fundamentais se realizam através de uma constante
construgdo de valores que se agregam em busca do bem-comum. Por essa razdo, niao ¢
possivel conceber o direito a vida de um individuo (direito individual) sem que esta seja
pacifica (direito de solidariedade — paz). Como proteger a vida sem a garantia de um meio
ambiente sadio e equilibrado?

Nesse sentido, verifica-se uma integracdo entre as categorias de direitos
fundamentais, ou seja, a Constituicao integra esses direitos num todo harmonico, mediante
influéncias reciprocas. Isso significa que os direitos individuais estdo contaminados de
dimensdo social. Nessa esteira de raciocinio, reconhecem-se aos direitos sociais conteudo e
eficacia, o que possibilita o transito de uma democracia de conteuido basicamente politico-

formal para uma democracia de contetdo social.

% «CF 88, art. 6°. Sdo direitos sociais a educagio, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.”

9 «CF 88, art. 14. A soberania popular seré exercida pelo sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com
valor igual para todos, e, nos termos da lei [...]". Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988. 3. ed.,
Barueri, SP: Manole, 2006.
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1.5 Destinatarios

Levando-se em conta o significado historico e o conteido dos direitos
fundamentais, ¢ possivel afirmar que o protagonista de tais direitos ¢ o ser humano, sem
qualquer delimitacdo. Todavia, ¢ necessario distinguir os titulares de seus destinatdrios.
Titular € o dono, o possuidor de alguma coisa, sdo, no caso, todas as pessoas que t€m direitos;
destinatario ¢ o receptor, aquele a quem se destina alguma coisa, ¢ a pessoa que recebe o
direito, € o elemento terminal de um sistema de comunicagao.

Titulares dos direitos fundamentais sdo os seres humanos, reconhecidos em sua
individualidade e vistos em conjunto. O ser humano, em sua individualidade, ¢ o individuo,
titular de direito. Afinal, o direito nasceu e se formou por que razao se nao em funcao do ser
humano? A titularidade traz insita a idéia de que o ser humano tem direito a ter direitos.

Destinatarios sdo os beneficiarios dos direitos fundamentais. Sdo aqueles que
recebem os beneficios do direito em comento, aqueles a quem o direito se destina, sdo os
legitimados a buscarem o direito de que necessitam.

A titularidade ndo se confunde com a destinacdo, mas muitas vezes ¢ possivel
identificar um ser humano como titular e destinatario de um mesmo direito.

Uma constatagdo importante, que surgiu no bojo da reflexdo teérica que deu ensejo as
declaragdes de direitos, sobretudo as francesas, ¢ que os direitos fundamentais t€ém por
principal titular o género humano. Eles surgiram com a precipua finalidade de proteger o
homem, em todos os contextos. Verificou-se, conforme ja foi visto no decorrer do trabalho,
que o bem maior que o homem possui é sua dignidade. E necessario assegurar-lhe meios que
garantam a integridade e a concretizagio de bem tio precioso. A vista de tal constatagdo,
surgem os direitos humanos, que nasceram nao todos de uma sé vez, mas passo a passo, de
acordo com as necessidades que foram surgindo. Destinaram-se aos seres humanos em suas
particularidades, ndo mais em fun¢do de sua esséncia humana. Os direitos surgiram
historicamente, de dimensdo em dimensdo, de forma cumulativa. Como todo momento
histérico apresentou suas peculiaridades, € possivel dizer que cada um deles possibilitou a
reunido dos direitos em grupos com caracteristicas semelhantes. Em primeiro lugar, protegia-
se o ser humano individualmente. No segundo passo, reconheceu-se a necessidade de proteger
determinado grupo, fragilizado diante das situa¢des que lhe eram impostas. Apos, a idéia de
grupo cresceu, ampliou-se, falou-se, entdo, em Nacdo, mundializa¢do, desenvolvimento do

planeta. Diante da preocupagdo com o outro, com o semelhante, que apresentava necessidades
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comuns, nascem — ou melhor, desenvolvem-se — os direitos a paz, ao desenvolvimento, ao
meio ambiente. Outros direitos foram reconhecidos, dando ensejo a novas dimensdes.
Portanto, os direitos fundamentais tiveram por destinatarios o individuo, o grupo (muitas
vezes, fragilizado), a Nagao e o género humano do ponto de vista global.

Na primeira dimensdo, parece que a titularidade dos direitos individuais se
confunde com a destinacdo, pois titulares sdo os individuos e tais direitos destinam-se
exclusivamente a eles. Na segunda dimensao, que discute direitos sociais, a titularidade
continua do individuo, entretanto, podem ser destinatarios tanto os individuos quanto o grupo
a que pertencem. Para os direitos de terceira dimensao, sdo destinatarios a sociedade, o grupo
ampliado.

A respeito da titularidade, outra observacdo ¢ pertinente: quem s3ao o0s
protagonistas dos direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro? Os direitos
fundamentais encontram-se, basicamente, no Titulo II da Constitui¢do Federal, sendo certo
que existem também outros dispersos por todo o texto. O artigo 5.° da Constituicdo Federal,
que trata dos direitos individuais e coletivos, assegura os direitos dispostos em seus incisos
tanto aos brasileiros quanto aos estrangeiros residentes no Pais.

Dessa constatacdo, surgem algumas indagacdes: aos estrangeiros residentes no
Pais reconhecem-se apenas os direitos dispostos no citado artigo? Os estrangeiros nao-
residentes, ainda que estejam no Pais, ndo possuem nenhum direito? Por fim, sendo direitos e
garantias individuais, as pessoas juridicas nao estdo contempladas?

Conforme se afirmou no inicio, a op¢do do trabalho ¢ ampliativa. Reconhece-se,
inclusive, a universalidade como caracteristica dos direitos fundamentais. Portanto, os direitos
individuais e coletivos sdo garantidos tanto aos residentes no pais quanto aos ndo-residentes.
Sao reconhecidos também as pessoas juridicas, desde que cabiveis. Varios direitos arrolados
nos incisos do artigo 5.° se estendem as pessoas juridicas, como o principio da isonomia,
legalidade, o direito de resposta, o direito de propriedade, o sigilo de correspondéncia e das
comunicagdes, inviolabilidade do domicilio, garantia do direito adquirido, ato juridico
perfeito e coisa julgada, protecao jurisdicional e direito de impetrar mandado de seguranga.
Alguns direitos sdao proprios de pessoas juridicas, como o direito de propriedade das marcas,
nomes e outros signos. E de fundamental importancia ressaltar que as empresas de capital
estrangeiro ndo se beneficiam desses direitos e garantias individuais, salvo no que tange a

marcas, nomes € signos, protecao que vem do direito internacional.
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Sobre o estrangeiro ndo-residente no Pais, ¢ possivel empreender interpretagao
literal ou sistematica. Conforme ja foi dito, o trabalho trilha pela prote¢do ampla e sistematica
do ordenamento. Justifica-se através do principio da dignidade humana e dos proprios tratados
de direitos humanos subscritos pelo Brasil. Portanto, ainda que o artigo 5.°, caput, da
Constituicdo Federal ndo contemple os estrangeiros nao-residentes no Brasil como
destinatarios dos direitos fundamentais, através da interpretagdo teleoldgica da Constituigdo ¢
possivel reconhecé-los.

Cabe, ainda, outra indagagdo: quem sdo os destinatarios dos direitos sociais,
politicos e de nacionalidade? A Constituicdo ndo prevé quem sdo eles. Alids, utiliza-se de
outra técnica diferente do artigo 5°. No tocante aos direitos sociais, afirma-os no artigo 6.°,
supracitado, e garante alguns direitos aos trabalhadores urbanos e rurais (idem, art. 7.°).

Referente aos direitos de nacionalidade, declara as hipdteses de nacionalidade
originaria e naturaliza¢do, prevendo possibilidades de distingdo entre brasileiros natos e
naturalizados. No que tange aos direitos politicos, eles sdo expressamente reconhecidos aos
brasileiros; os estrangeiros sdo inalistdveis e inelegiveis. Em que pese a omissdo do texto
quanto aos destinatarios deste grupo, € possivel conclui-los através do proprio significado de
cada grupo. Os direitos sociais sdo garantidos aos trabalhadores (independentemente da
nacionalidade) e os direitos politicos aqueles que decidirdo sobre o destino do Estado
brasileiro. Portanto, aos brasileiros residentes garantem-se tanto os direitos arrolados no artigo
5.° quanto todos os outros previstos nos outros capitulos do Titulo II da Constituicao, desde

que atendidas as condigdes estabelecidas para o reconhecimento de tais direitos.

1.6 Evolucao

Apesar da inexisténcia de consenso, ha quem afirme que os direitos fundamentais
encontram suas raizes no pensamento e na arquitetura politica do mundo helénico, alcangando
maior vigor nas idéias que alimentaram o cristianismo emergente, os tedlogos medievais, o
protestantismo e, finalmente, corporificando-se na floragao das idéias politicas e filosoficas

das correntes de pensamento dos séculos XVII e XVIII'’. Esse conjunto apresenta-se como

3 MACHADO HORTA, Raul. Constitui¢do e direitos individuais. Revista de Direito Publico. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, n.° 67, p. 20, jul./set. 1983.
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fontes espirituais e ideoldgicas da concepcdo que afirma a precedéncia dos direitos
fundamentais como inatos, naturais, imprescritiveis e inalienaveis do homem.

Afonso Arinos faz um interessante comentéario sobre o estudo dos direitos e
garantias individuais. Infere o autor que a problematica relacionada a esses direitos e garantias
foi, inicialmente, consagrada pela Filosofia do Direito, evoluindo doutrinariamente para a
Teoria do Estado, e legislativamente para o Direito Constitucional’'. Desde a Antigiiidade, ¢
possivel distinguir duas correntes de pensamento, quais sejam, a jusnaturalista e a racionalista.
A corrente jusnaturalista relacionava a fonte do Direito como uma espécie de espontaneidade
da natureza. Diferentemente, a racionalista filiava o Direito a uma fonte ndo natural, abstrata,
que era a justica.

Fluindo através do tempo, essas duas correntes de pensamento, quais sejam, a que
colocava a justica acima do Direito e a que punha a natureza na mesma posi¢do, foram
transpostas da Filosofia do Direito para a Teoria do Estado e, por fim, para o Direito
Constitucional positivo, através dos direitos publicos subjetivos (que sdo os direitos e
garantias individuais).

No ambito do Direito Constitucional, o tema interessa pois estabelece, em
beneficio particular, limitagdes a soberania do poder. Na seara da Teoria do Estado, focaliza a
possibilidade da existéncia de um direito do individuo contra o Estado.

Para as democracias antigas, essa idéia do individuo possuir direitos oponiveis ao
Estado parecia estranha, pois a liberdade era concebida como a integragcdo na capacidade de
decisdo do grupo, ou seja, ser livre era pertencer a comunidade. Nesse sentido, o valor politico
atribuido a0 homem fora da polis era resultado da sua concepgao crista e do seu destino sobre
a Terra. Segundo essa concep¢do, havia certos valores da vida humana que precisavam ser
garantidos em razdo do cumprimento do “destino eterno” do homem. Dessa forma, esses
valores tinham primazia sobre outros. Portanto, a doutrina cristd demonstrou a necessidade de
o homem ter uma parte de sua vida inviolavel ao poder do Estado®. Essas idéias, conformes
ao senso imanente da dignidade e da justiga, transportaram-se da doutrina religiosa para a
juridica.

Na Idade Média, o problema juridico fundamental foi encontrar um equilibrio
entre o Império (simbolo do poder temporal) e o Papado (simbolo do poder espiritual). Com o

Renascimento, surge a teoria do Direito Natural, que gerou o principio das “leis fundamentais

31 MELO FRANCO, Afonso Arinos de. Curso de Direito Constitucional brasileiro. Rio de Janeiro: Forense,
1958, p. 175.
32 Ibidem, p. 176-178.



29

do Reino”, que se sobrepunham ao poder legislativo da Coroa. Com a Revolu¢do Francesa,
finalmente, incorporou-se o sistema de direitos individuais a Declaragdo dos Direitos
Humanos e a todo o Direito Constitucional moderno. E possivel afirmar, portanto, que a teoria
dos direitos do homem ¢ uma conquista da modernidade.

Com base na linha de raciocinio exposta, procurou-se tracar um panorama
cronoldgico referente ao surgimento dos direitos fundamentais at¢é o momento de sua
incorporagdo aos documentos positivados, lembrando que o cuidado com sua anexacao ao
direito eclodiu com a Revolucdo Francesa. Nesse momento, iniciou-se o processo de
concretizacdo dos direitos fundamentais, através do reconhecimento de alguns documentos
declaratorios.

A filosofia dos direitos humanos, contida nas declaragdes de direitos, triunfa no
final do século XVIII na Europa ocidental e na América do Norte, pois estava de acordo com
o espirito da época. As declaracdes de direitos sdo interessantes tanto do ponto de vista formal
quanto por seu conteudo e pelos direitos proclamados.

Raul Machado Horta®® lembra que a concepgdo abstrata dos direitos fundamentais
foi transposta para o dominio concreto das instituigdes politicas através de um processo
desencadeado por diversos documentos fragmentarios, sobretudo ingleses, iniciado no século
XVIIL. Tais escritos atendiam ao objetivo fundamental de limitar o poder estatal pela
submissdo do Estado aos direitos individuais, que se colocavam acima dele. Entretanto, o
ordenamento estatal se limitou, apenas, a revelar esses direitos naturais pela técnica
declaratoria, para proclamar a anterioridade e a insuprimibilidade dos direitos individuais.
Dessa forma, reconhecia-se a subordinagdo do Estado a uma regra de direito superior a ele
proprio™.

As declaragoes de direitos sao disposicdes declaratorias das principais liberdades
humanas. Segundo Pinto Ferreira, “tais direitos, enunciados pelas grandes revolucdes e depois
incluidos nos textos das Constitui¢cdes, constituem a propria personalidade do homem, cujo
exercicio lhes corresponde, com limitagdes reciprocas nos direitos dos demais homens™”.

Essas declaragdes surgiram como um movimento social novo em defesa das

liberdades contra o arbitrio € o poder do antigo regime. Ou seja, na luta histérica entre a

33 Constituicdo e direitos individuais, cit., p. 20.
34 Idem, Direito Constitucional, 3.* ed., Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 213.
35 PINTO FERREIRA. Curso de direito constitucional. 12.» ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 99.
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liberdade e o poder, entre o individuo e o Estado, as declaragcdes manifestam-se como
instrumentos legais de limitacdo do poder estatal.

Do ponto de vista histérico, verifica-se que as declaracdes estao ligadas ao
advento da democracia, que se seguiu a ruina do feudalismo e da monarquia absolutista.
Dessa forma, as revolugdes histdricas libertaram o homem da opressdo do regime de
privilégios e excegoes.

E plausivel identificar na Inglaterra a origem das Declaragdes, com a elaboragdo
de diversos documentos fracionados, tais quais, a Magna Carta, de 1215; a Peticao de
Direitos, de 1629; bem como a Lei de Habeas Corpus, de 1679.

Afonso Arinos comenta a possibilidade de se considerar como primeira
manifestacdo legislativa dos direitos individuais a Declaragdo de Direitos inglesa de 1679 que
versa quase que somente sobre matéria politica, mas contém algumas disposi¢des sobre
direitos individuais®®. Entretanto o reconhecimento das liberdades na Inglaterra estava
estreitamente vinculado a histéria do povo inglés. Nao se encontram, neste Pais, grandes
declaragdes de principios, mas, sim, apenas procedimentos juridicos que permitissem
preservar algum direito ou alguma liberdade especifica. Tais atos tinham por finalidade,
apenas, proteger os sujeitos britdnicos em uma determinada época. Dessa forma, constituiam
direitos do inglés, apenas, e ndo direitos do Homem. Apesar de tais criticas, a Inglaterra foi
citada como pioneira das Declaragdes liberais do século XVIII.

Com inspiragdo inglesa, a revolugdo norte-americana de independéncia acelerou
essa marcha, com a primeira declaragao de direitos, da Virginia, de 12 de junho de 1776. Os
direitos fundamentais consolidaram-se nos Estados Unidos quando a Constituicdo Federal de
1787 foi votada, em 1789, mediante a inclusdo de dez emendas que versavam justamente
sobre eles. Essas dez emendas constitucionais, portanto, compdem a declaragao de direitos
americana.

Em seguida, proclama-se a Declara¢do de Direitos do Homem e do Cidadao,
proveniente da Revolu¢do Francesa, de 1789, que expressou grande influéncia no
desenvolvimento histoérico do mundo. Os ideais dessa revolugdo obtiveram rapida aceitagao, e
os principios enunciados na Declaragdo foram incorporados as Constituicdes de todos os
povos do mundo. Ainda que sem adentrar a maiores detalhes a respeito da declaracdo de
1789, por ser tema tratado posteriormente, ¢ de grande valia comentar a polémica surgida

entre autores franceses e germanicos a respeito de sua originalidade.

3 MELO FRANCO, Afonso Arinos. Op. cit., p. 178.
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As declaragdes de direitos do século XIX consagram, sobretudo, os direitos
privados e politicos, expressando nitidamente uma doutrina individualista. Elas foram
seguidas pelas grandes declaragdes econOmicas que surgiram no século XX, apds o
amadurecimento do mundo nesse sentido. Cumpre pontuar que esses documentos garantidores
de direitos serdo estudados adiante.

As Declaragoes do século XIX, sobretudo a francesa, de 1789, foram concebidas,
entdo, como instrumento de controle do poder, e este ndo poderia ultrapassar a area dos
direitos individuais. Na Franca, essas idéias precursoras que sustentaram o direito de
resisténcia ao poder absoluto do monarca, na fase pré-constitucional, foram incorporadas ao
texto juridico da Constituicdo, que passou a garantir um nucleo inviolavel dos direitos
individuais.

Machado Horta anota que essa autonomia formal do texto declaratorio dos direitos
individuais, que indicava sua anterioridade em face do direito estatal, foi responsavel pela
primazia da Declaragdo de Direitos que, na Franga, ¢ destacada do texto da Constituicdo. Para
melhor ilustrar, sdo citadas as Constitui¢cdes francesas de 27 de outubro de 1946 ¢ de 4 de
outubro de 1958, que proclamaram sua subordinac¢ao aos principios da Declaragcdo de 1789,
dispensando, assim, em seu Corpo, a repeticdo da enumeracao dos Direitos individuais,
inalienaveis e sagrados, que se incorporaram ao Direito Publico francés, o que evitou as
dificuldades da elaboracdo de um novo texto. Esse fato demonstrou a certeza de que o texto
de 1789 foi incomparavel, exprimindo genialidade politica de momento decisivo na histéria
da humanidade®’. Essas primeiras reflexdes a respeito dos direitos fundamentais deixam claro
o carater individualista que eles apresentavam no inicio. Portanto, nessa época os direitos
fundamentais sdo basicamente os individuais.

E de grande importincia destacar, assim como o faz Norberto Bobbio, a
historicidade dos direitos humanos. O doutrinador, durante todo seu estudo, trabalha com as
seguintes teses, das quais, segundo suas palavras, ele ndo mais se afastou: os direitos naturais
sdo direitos histéricos, nascem no inicio da era moderna, juntamente com a concepg¢ao
individualista da sociedade, e tornam-se um dos principais indicadores do progresso
historico®®. Jean Morange entende que os direitos humanos, sob a forma moderna, surgem em

. . iy , . 39
uma época precisa e num contexto politico e geografico bem determinado™ .

3" MACHADO HORTA, Raul. Direito Constitucional. cit., p. 214.
38 BOBBIO, Norberto, 4 era dos direitos. 14.* tir., Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 2.
39 MORANGE, Jean. Direitos humanos e liberdades publicas, cit., p. 4.
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Nesse sentido, ao buscar os fundamentos dos direitos do homem, Bobbio refuta a
idéia de fundamento absoluto, defendendo que tais direitos constituem uma classe variavel,
como a histéria dos ultimos séculos bem demonstra. O fundamento absoluto seria, nos dizeres
do autor, a busca de razdes e argumentos irresistiveis, aos quais ninguém recusaria adesao.
Essa idéia predominou entre os jusnaturalistas, que colocavam certos direitos acima da
possibilidade de qualquer refutacdo, derivando-os diretamente da natureza do homem. Além
disso, ndo parece possivel trazer a fundamentacao de um direito ao qual € impossivel dar uma
no¢ao precisa, mesmo porque, o que parece fundamental em uma determinada época, ndo o ¢
em outras. O autor ndo concebe que seja possivel atribuir um fundamento absoluto a direitos
historicamente relativos™. Reconhece, ainda, a inexisténcia de um unico fundamento, mas
sim, de fundamentos dos direitos do homem.

Portanto, nas palavras do referido estudioso, os direitos humanos sdo mal
definiveis, variaveis e heterogéneos. Isso porque, dentre os direitos do homem ha pretensdes
muito diversas entre si e até mesmo incompativeis. Dessa forma, as razdes que sustentam
umas nao servem para sustentar outras. Dever-se-ia, falar, portanto, em fundamentos diversos
dos direitos do homem, e ndo em simples fundamento. Por fim, o desejo por um fundamento
absoluto mostra-se indcuo, uma vez que o problema dos direitos humanos, hoje, ndo ¢ o de

justifica-los, mas o de protegé-los.

40 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos, cit., p. 18/19.
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I1 - DIMENSOES DE DIREITOS

O lema revoluciondrio do século XVIII, conforme lembra Bonavides, em rigor
exprimiu em trés principios cardeais todo o contetido possivel dos direitos fundamentais,
profetizando, inclusive, a seqliéncia histérica de sua gradativa institucionalizagdo: liberdade,
igualdade e fraternidade®'. Dessa forma, os direitos fundamentais passaram a se manifestar, na
ordem institucional, em trés dimensdes sucessivas, quais sejam, direitos da primeira, da
segunda e terceira dimensdo, referindo-se, respectivamente, aos direitos da liberdade, da
igualdade e da fraternidade, o que traduz um processo cumulativo e qualitativo.

Nesse passo, € necessario repisar a tese da historicidade dos direitos humanos,
defendida por Bobbio. Esses direitos, por mais fundamentais que sejam, sdo historicos. Isso
porque os direitos ndo nascem todos de uma tnica vez, eles nascem quando devem nascer, de
uma forma gradual®’.

Para tratar do tema em questdo, uma perspectiva que pode ser assumida, dentre
tantas outras, seguindo a linha de pensamento de Bobbio, ¢ a da filosofia da historia que,
segundo seu entendimento, ja esta superada, tendo sido considerada como uma forma tipica
do saber da cultura do século XIX. Todavia, apesar disso, € possivel atribuir a ela
caracteristicas meritorias, em se tratando de direitos humanos.

De acordo com essa filosofia, os eventos se tornam sinais ou indicios que revelam
um processo nao necessariamente intencional, mas no sentido de uma direcdo preestabelecida.
Ou seja, os eventos ndo apenas descrevem fatos, mas, sim, apresentam uma concepgao
finalistica da historia. Neste sentido, a humanidade atua geralmente em fungao de finalidades
projetadas para o futuro. Para Bobbio, do ponto de vista da filosofia da historia, o debate
sobre os direitos do homem pode ser interpretado como um “sinal premonitorio” do progresso
moral da humanidade. Isso porque o homem precisa sempre se interrogar sobre o seu destino,
bem como sobre sua origem, o que s6 pode ser feito através da busca por sinais oferecidos
pelos eventos.

A histéria humana parece ambigua quando se procura atribuir-lhe um sentido. Sua
explicacdo ¢ dificil, pois as justificacdes teleologicas ndo convencem, as racionais sao

parciais, apresentando-se, muitas vezes, contraditorias. Existe uma parte obscura do homem e

* BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 562.
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uma clara, sendo que a primeira ¢ sempre mais ampla que a segunda. Todavia, a face clara
aparece de tempos em tempos, a exemplo da aboli¢do da escraviddo, dos suplicios, da pena de
morte. E nessa zona de luz que surge o interesse crescente por parte de movimentos sociais,
governos, partidos politicos, pela afirmagdo, reconhecimento e protecao dos direitos do
homem.

Reconhecendo essa realidade, importante se faz tragar algumas linhas sobre as
geragdes de direitos. Mas antes de adentrar ao tema, urge fazer breve mengao a nomenclatura
utilizada. A titulo de reconhecimento histérico, € possivel dividir os direitos em trés geragoes.
Muitos autores criticam esse termo, entendendo como de melhor aplicagdo o vocabulo
“dimensao” de direitos, uma vez que eles ndo se excluem, mas se completam.

Bonavides explica que o vocabulo “dimensdo” substitui com vantagem logica e
qualitativa o termo ‘“geragdo”, se este ultimo significar apenas sucessdo cronologica e,
portanto, passivel de caducidade dos direitos das gera¢des antecedentes, o que ndo ¢ verdade.
A contrario sensu, os direitos de primeira geracao (individuais), os de segunda (sociais), € 0s
de terceira (desenvolvimento, meio ambiente, paz, fraternidade) permanecem eficazes se
forem infra-estruturais, ou seja, se formarem a piramide cujo apice seja o direito a
democracia. E necessario considerar que a descoberta e a formulagdo de novos direitos serdo
sempre um processo sem fim, de tal forma que “quando um sistema de direitos se faz
conhecido e reconhecido, abrem-se novas regides da liberdade que devem ser exploradas™.

O termo “‘geracdes de direitos” remete, necessariamente, a idéia de um conjunto
de alguma coisa (nesse caso, de direitos) que nasceu e se formou numa mesma €época. Ou seja,
o termo traz uma nocao excludente desses grupos de direitos: os direitos que surgiram em
épocas posteriores excluem os de épocas remotas. Ndo parece ser essa a concepgdo mais
apropriada. Eles sdo frutos de um processo evolutivo-cumulativo. Os direitos fundamentais
constituem um processo de acumulagdo das esferas de protecao da dignidade humana em
constante expansao.

Sendo assim, apds o cuidado com a protecao das liberdades, surgiram os institutos
tutelares das necessidades materiais e depois os da conservagao do género humano. Ou seja, a
primeira dimensao de direitos cuidou de proteger as liberdades. Em seguida, surgiu a tutela
das necessidades materiais, os chamados direitos sociais. Posteriormente, nasceu a

preocupagdo com a preservagao do género humano ou direitos de fraternidade.

42 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos, cit., p. 5.
* BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 570.
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Nesse sentido, os direitos fundamentais sdo cumulativos. Existiu sempre a idéia
de proteger a dignidade do homem como mostram os dados histéricos. Vé-se, assim, a
evolugdo juridica desde o inicio do rebaixamento do ser humano em sua dignidade (como
escravidao, tortura, miséria) para a conquista de novos caminhos de prote¢do, culminando
com a ressignificacdo do quadro das relagdes econdmicas e sociais. Dai a escolha pelo termo

“dimensdo de direitos”**

. Essa preocupacdo com a positivagdo dos direitos em comento
nasceu de um aumento progressivo das dimensoes da dignidade que passaram, com o tempo e
com a evolugdo da sociedade, a ser objeto de protegao.

Pelo exposto, depreende-se que as diversas dimensdes de direitos surgiram passo
a passo, em contraposi¢do as variadas formas de agressdes a dignidade humana. Nesse
diapasao, o ordenamento juridico trazia como resposta novos circulos de protecao. Verifica-
se, portanto, que esses niveis de protecao do individuo constituem produto de conquistas
humanitarias que foram reconhecidas de forma cumulativa pelo ordenamento juridico de
diversos paises.

Para discorrer a respeito dos direitos do homem, deve-se sempre ter a preocupacao
de manter a distingdo entre teoria e pratica. Ou seja, uma coisa ¢ falar sobre direitos do
homem; outra, bem distinta, ¢ reconhecé-los e protegé-los efetivamente. A doutrina dos
direitos do homem nasceu da filosofia jusnaturalista, a qual, para justificar a existéncia de tais
direitos, partira da hipotese de um estado de natureza, que reconhecia como direitos
pertencentes ao homem, essencialmente, o direito a vida e a sobrevivéncia — que inclui ai o
direito a propriedade — e o direito a liberdade, que compreende algumas liberdades
essencialmente negativas.

A hipodtese do estado de natureza era uma tentativa de justificar racionalmente
determinadas exigéncias que iam se ampliando cada vez mais. Todavia, a ampliagdo dessas
exigéncias demonstrou que o ponto de partida do estado de natureza perdeu sua
plausibilidade, reconhecendo que o mundo das relagdes sociais de onde elas derivam ¢ muito
mais complexo, ndo bastando, como direitos fundamentais, apenas a vida, a liberdade e a

propriedade. Alguns direitos fundamentais nao foram previstos no estado de natureza porque

* E de grande valia ressaltar que Luiz Alberto David de Araujo & Vidal Serrano Nunes Jr. optaram pela
utilizag@o do termo “geragdes de direitos”, sendo certo que, no decorrer de todo o estudo, salientaram o carater
cumulativo de tais direitos. Independentemente da denominagdo utilizada, o que importa ¢ o reconhecimento
desse processo evolutivo-cumulativo. A escolha pela “dimensdo de direitos” foi mera op¢ao terminologica. Os
mencionados doutrinadores comentam a preferéncia de alguns autores pela expressao “dimensdes” ao invés de
“geracdes”.
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ndo emergiram na sociedade a época em que nasceram as doutrinas jusnaturalistas, somente
vindo a ser expressos em uma sociedade econdmica e socialmente mais evoluida.

O desenvolvimento da teoria e da pratica dos direitos do homem ocorreu a partir
do final da Segunda Grande Guerra, essencialmente em duas direcdes, quais sejam,
universalizagdo e multiplicacao.

A respeito da universalizagdo, os individuos vao se transformando em cidaddos de
um Estado particular para cidaddos do mundo. No atinente a multiplicagdo, ela se relaciona a
estreita conexao existente entre mudanga social e nascimento de novos direitos. Essa
multiplicagdo ocorreu de trés formas: a) porque aumentou a quantidade de bens considerados
merecedores de tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a um
grupo diverso de sujeitos; ¢) porque o proprio homem ja ndo ¢ mais considerado como ente
genérico, mas € visto na especificidade. Essas trés causas de multiplicacdo dos direitos do
homem revelam a necessidade de fazer referéncia a um contexto social determinado.

Com relagdo ao primeiro processo (aumento da quantidade de bens merecedores
de tutela), ocorreu a passagem dos direitos de liberdade para os direitos politicos e sociais, 0s
quais requerem uma interven¢do mais direta do Estado. Sobre o segundo processo (extensao
da titularidade a um grupo diverso de sujeitos), aconteceu a passagem do individuo humano
em sua singularidade para sujeitos diferentes do individuo, como a familia, as minorias
étnicas, os grupos de trabalhadores, as criangas, enfim, toda a humanidade em seu conjunto.
No terceiro processo, manifestou-se a passagem do homem genérico para o homem
especifico. Essa especificagao deu-se no ambito dos direitos sociais.

O reconhecimento dos direitos fundamentais em enunciados explicitos nas
declaragdes de direitos e Constituigdes € algo recente, data de época proxima — século XVIII.
Sua concretizagdao esta longe de se esgotar, pois a conquista por novos direitos ¢ caminho
infindavel e faz parte da evolugdo humana. E tema deveras debatido, sobretudo no momento
em que se vive, por se tratar de preocupagdo juridica e filosofica das escolas de Direito,
patrias e alienigenas.

Pela importancia do tema, tragou-se um panorama geral sobre a origem historica
dos direitos fundamentais, desde tempos remotos até seu reconhecimento nas Declara¢des de
Direitos e seu percurso evolutivo. Por ora, ¢ necessario abordar as dimensdes de direitos,
inserindo-as num contexto historico-evolutivo para, em seguida, relaciona-las aos principais

documentos internacionais de direitos.
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Os direitos fundamentais triunfaram nos fins do século XVIII, com as Revolugdes
Liberais, sobretudo a inglesa e a francesa. Por essa razdo, eles aparecem como liberdades, ou
seja, esferas de autonomia dos individuos em face do poder estatal, a quem se exige que se
abstenha, tanto quanto possivel, de se intrometer na vida social. Nesse sentido, segundo José
Carlos Vieira de Andrade, liberdades sdo autonomias sem condicionamentos de fins, sdo
“responsabilidades privadas num espago autodeterminado™. Atuam num contexto social e
politico em que procuram seguranga coletiva e, em contrapartida, aceitam limitar-se. O
liberalismo presume o individuo como ponto de partida, por isso estabelece o processo ¢ as
condigdes de formagio das leis no pressuposto da opinido prépria. Aquela época, a economia
era vista numa perspectiva macroecondmica, assim como a vida politica era concebida numa
visdao micropolitica.

Quando eclodiu a preocupagdo com os direitos inerentes ao ser humano, essa
categoria juridica abarcava exclusivamente os direitos individuais, marcados pela
preocupagdo em delimitar o poder estatal. Eram, pois, direitos de resisténcia do individuo
perante o Poder Publico.

O desenvolvimento das relagdes econOmico-sociais trouxe ao cendrio juridico
preocupacdes humanas redimensionadas, forjando um novo patamar de liberdades do
individuo, caracterizado por prestagdes positivas do Estado. Era o reconhecimento de direitos
sociais, culturais e econdmicos, que se agregaram aos individuais ja existentes.
Posteriormente, com a evolugao tecnoldgica, o subdesenvolvimento econdmico e os conflitos
internacionais, surgiram os direitos de fraternidade e de solidariedade.

Nessa esteira de raciocinio, serd tracado o percurso evolutivo dos direitos
fundamentais, enfatizando as dimensdes em que eles se deram para, apds, apresentarem-se as

Declaragoes de Direitos em sentido moderno, numa linha cronolégico-evolutiva.

2.1 Os direitos fundamentais de primeira dimensao

Os direitos de primeira dimensao sdo os referentes a liberdade, quais sejam, os

civis e politicos, tém por titular e destinatario o individuo, e se traduzem como faculdade da

pessoa, apresentando assim, como trago caracteristico, a subjetividade marcante. Trata-se de

* ANDRADE, José¢ Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, p. 43, 1987.
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direitos de resisténcia ou de oposi¢do perante o Estado, objetivando limitar-lhe o poder e
reservar para o individuo uma esfera de liberdade em relacdo aquele (Estado).

Por apresentarem carater liberalista, valorizam em primeiro lugar o homem-
singular, o homem das liberdades abstratas. Sdo direitos que surgiram com a idéia de Estado
de Direito, isto €, estdo submissos a uma Constituicdo. Foram os primeiros a constar do
instrumento normativo constitucional, que correspondem, sob o prisma histérico, a fase
inaugural do constitucionalismo do Ocidente, século XIX.

Caracterizam-se por ndo serem absolutos, isto ¢, ha limita¢des, e também por
serem direitos negativos, existem porque o Estado ndo intervém. Nesse caso, estd-se diante do
Estado minimo; exige-se um comportamento de abstencdo estatal. Estabelecem qual o
dominio das atividades individuais e do Estado, impondo-lhe um dever de abstengdo em
certas matérias ou dominios da atividade humana. Verifica-se, por conseqiliéncia, uma nitida
separagdo entre a Sociedade e o Estado. Sem o reconhecimento dessa separacdo, ndo se
encontra o verdadeiro carater antiestatal dos direitos de liberdade.

Tais direitos evoluem paralelamente ao principio do tratamento igual. Essa
universalidade (igualdade universal) nao vale para os direitos sociais, nem para os politicos —
que serdo tratados mais adiante — para os quais os individuos sdo iguais apenas
genericamente, mas ndo especificamente. Refletem os valores da época, pois € preciso
lembrar que o Estado anterior estava mergulhado em um absolutismo repressivo, razao pela
qual o homem lutava por liberdade, esta era a palavra de ordem. Nesse sentido, o Direito anda
na esteira das necessidades que vao surgindo, suscitadas pela sociedade.

Apresentam como escor¢o historico “A Declaragao de Independéncia dos Estados
Unidos da América” de 1776, ¢ a “Declaragdo dos Direitos do homem e do cidadao” de 1789.
E possivel verificar, entdo, que a historia tem ajudado mais a enriquecé-los do que a
empobrecé-los: ja se consolidaram em sua proje¢ao de universalidade formal, pois toda
Constituicdo que seja digna desse nome deve substantiva-los. Constata-se, mais uma vez, o

reconhecimento de que os direitos sdo cumuléveis, por isso se falar em suas “dimensdes”.

2.2 Os direitos fundamentais de segunda dimensao

Traduzindo uma etapa de evolugdo no que se refere a protecdo da dignidade

humana, surgem os direitos de segunda dimensdo. Sua esséncia foi a preocupagdo com as
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necessidades humanas que decorreram do desenvolvimento da sociedade. Nesse passo, o
homem, liberto do dominio do Estado, procurava uma nova forma de protecdo de sua
dignidade, através da satisfagdo de suas necessidades minimas. Tais direitos expressam o
amadurecimento de novas exigéncias, de novos valores, tais como bem-estar e igualdade
material, que trariam novo sentido a vida humana.

Esses direitos dominaram o século XX assim como os direitos de primeira
dimensdo o fizeram no século anterior. Germinaram por obra da ideologia e da reflexdo
antiliberal do século XX. Sao os ditos direitos sociais, dentre os quais estdo os culturais, os
econdmicos, dentre outros. Nasceram “abracados ao principio da igualdade”. E importante
reiterar que aqui se fala em igualdade material, ou seja, existem distingdes de individuo para
individuo e, para a concretude do principio da igualdade, urge levar em consideracao tais
diferencas. Nesse rumo, na afirmag¢ao e no reconhecimento dos direitos de segunda dimensao
em geral, deve-se levar em conta determinadas diferengas relevantes para distinguir um
individuo de outro que justifiquem um tratamento ndo igual. Assim como todas as dimensdes
de direitos, ela surgiu de uma formulagdo especulativa em esferas filosoficas e politicas de
cunho acentuadamente ideologico.

A Constitui¢ao brasileira proclama genericamente que sdo direitos sociais a
educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢ao
a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos desamparados, todos previstos no Titulo dos
direitos fundamentais. Estdo esmiucados no titulo “Da Ordem Social”, em capitulos
especificos sobre tais direitos, fora do nucleo dos direitos fundamentais.

A Carta de 1988 prevé direitos econdmicos no titulo “Da Ordem Econdmica e
Financeira” — os principios da atividade econdmica sdo voltados aos direitos de segunda
dimensao — priorizando bastante os direitos sociais, a ponto de se poder afirmar que ¢ um
texto mais social do que liberal. Frise-se que ndo ¢ um texto tipicamente social, pois ha
também principios fortemente liberais, mas eles caminham entrelagados. Os direitos culturais
também se encontram na ordem social, esmiu¢ados no capitulo “Da educac¢ado, da cultura e do
desporto”.

Tais direitos caracterizam-se, inversamente aos de primeira dimensdo, por serem
positivos, ou seja, necessitam de uma prestagao positiva do Estado, no sentido de buscar a
superacdo das caréncias individuais e sociais, visando a preservar a dignidade humana, nao

permitindo que o homem possa ser privado do minimo de necessidades indispensaveis. Essa
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nova categoria de direitos, reitere-se, coloca o Estado em uma posicao diametralmente oposta
aquela em que se encontrava com relacao aos direitos de primeira dimensao.

Conforme ja foi visto em linhas atrds, concernente aos direitos politicos e sociais,
existem diferencas de grupos de individuos para grupos de individuos que devem ser
ressaltadas. No reconhecimento desses direitos, essas diferengas hao de ser levadas em conta,
uma vez que elas justificam um tratamento ndo igual. Certas condi¢des sociais ou pessoais sao
relevantes para distinguir um individuo do outro. Através do reconhecimento dos direitos
sociais, surgiram novos personagens como sujeitos de direitos, como a mulher, a crianga, o
idoso, o doente, a pessoa portadora de deficiéncia etc. Sdo destinatarios dessas normas os
grupos sociais esmagados pela miséria, fome, doenga e marginalizacdo. Também sao
conhecidos como “direitos de crenca”, pois traduzem a esperanca de uma participagdo ativa
do Estado.

Apresentam como influéncias a Constituicdo de Weimar, de 1919, e a Declaragao
do Povo explorado e trabalhador (URSS), de 1917. Apds serem proclamados nas Declaragdes
solenes das Constituicdes marxistas ¢ de maneira classica no constitucionalismo da social-
democracia, dominaram por inteiro as Constitui¢des do segundo pds-guerra.

O nascimento dos direitos sociais fez surgir uma nova preocupagao, qual seja, a de
proteger a institui¢do, vista nesse contexto como realidade aberta a participacdo criativa e
valoracdo da personalidade. Essa dimensdo trouxe, pois, um novo conteudo aos direitos
fundamentais: as garantias institucionais. Com essas garantias, algumas instituicdes
receberam tratamento especial, tais como: o funcionalismo publico, o magistério, a autonomia
municipal, as confissdes religiosas, a independéncia dos juizes etc.

O reconhecimento desses direitos traz em si outra problemadtica, que se refere a
pratica dos direitos humanos, mencionada anteriormente. Isso porque essa protecdo requer
uma intervencao ativa do Estado, necessitando da organizacao dos servigos publicos, o que
fez, inclusive, nascer uma nova forma de Estado: o Estado social.

De juridicidade questionada — considerados de aplicabilidade mediata por via do
legislador infraconstitucional — foram remetidos a esfera programdtica por ndao conterem
instrumento de concretizacdo dos mesmos. Mas essa crise de observancia e execugdo parece
estar proxima do fim, pois as recentes Constitui¢des, incluindo a do Brasil, formularam o
preceito da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. Desse modo, os direitos de
segunda dimensdo tornaram-se tao justificaveis quanto os da primeira. Nesse passo, deixa de

prevalecer a idéia de que apenas os direitos de liberdade eram de aplicabilidade imediata,
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enquanto os sociais tinham aplicabilidade mediata, por via legislativa. Por conseguinte, em
razdo da propria natureza de tais direitos, que exigem do Estado determinadas prestacdes
materiais nem sempre passiveis de concretizagdo, eles apresentaram, num primeiro momento,
eficacia duvidosa ou baixa normatividade.

Enquanto os direitos de liberdade nascem contra o superpoder do Estado, os
direitos sociais exigem para sua realizagdo a ampliagdo dos poderes do Estado. Segundo
argumentos historicos, o poder pode ser considerado maléfico ou ndo, levando-se em
consideragdo os diferentes pontos de vista em que tais contextos sdo referidos. Desse modo, o
aumento da liberdade e do poder nem sempre sdo considerados um mal.

Se em determinado momento a interven¢do do Estado foi algo que precisava ser
expurgado da sociedade para a garantia de direitos minimos aos individuos, em outra época
mostrou-se necessaria para a concretizacao de outras formas de direito. Essa maior ou menor
interveniéncia ¢ conjectural e precisa ser equilibrada para que o Estado cumpra sua funcao
social.

Por todo o exposto, verifica-se que na segunda dimensdo de direitos destacam-se
os interesses de determinados grupos que, em razao de suas proprias condi¢gdes na sociedade,
buscam a superacdo de suas caréncias individuais e sociais através da prestagdo de
necessidades humanas minimas. Dai a denominagdo do género direitos coletivos, dentre os
quais foram mencionadas as espécies acima.

Portanto, conforme reiteradamente analisado, com o reconhecimento dessa
categoria surgiram novos personagens como sujeitos de direitos, tais como mulheres,
criancas, idosos, doentes, pessoas portadoras de deficiéncias etc. Esses grupos de pessoas
passaram a necessitar de prestagdes do Estado, uma vez que, em razdo da dindmica social,
passaram a estar desprotegidos. O Estado passa a atuar, entdo, como sujeito ativo para
garantir-lhes condi¢gdes dignas de vida. Assim, na busca da concretizagdo desses direitos surge
um outro personagem, que pode atuar em colaboragdo com o Estado: a associacdo, que ¢ o
objeto do presente trabalho.

Nessa linha de raciocinio, ¢ possivel fazer um importante liame entre a liberdade
de associacao e os direitos de segunda dimensao. A liberdade de associacdo, localizada entre
os direitos de primeira dimensao (apesar de ser de exercicio coletivo), pode ser utilizada como
importante instrumento de efetivagdo de direitos, na medida em que um dos elementos desse
direito ¢ a plurissujetividade. Na segunda dimensao, prioriza-se a categoria de pessoas, o foco

esta no sujeito (ou, mais especificamente, no grupo de sujeitos). Outro elemento importante
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da associagdo ¢ a finalidade comum, que também pode ser encontrada na segunda dimensao
de direitos.

Desse modo, ¢ possivel a associacao proteger os direitos de um grupo de criangas
e adolescentes que tém por finalidade desenvolver determinada pratica desportiva, por
exemplo. Nesse caso, a associagdo terd por objetivo secundario a inser¢ao desse grupo de
jovens na sociedade e seu desenvolvimento de forma mais efetiva, contribuindo com o papel
ativo do Estado.

Destaca-se que, com a defesa da associacdo como importante instrumento
democratico e de efetivagdo de direitos, ndo se busca eximir a responsabilidade do Estado de
seu papel de prestador positivo, mas tdo-somente demonstrar que essas associagdes atuam
como colaboradoras, paralelamente ao Estado. Sdo entidades importantes na defesa dos
direitos da sociedade, tendo, por conseqiiéncia, seu papel reconhecido. O trabalho trilharé essa

linha de raciocinio.

2.3 Os direitos fundamentais de terceira dimensao

Os direitos de terceira dimensdo, cristalizados no fim do século XX, mais
especificamente a partir da década de 1970, surgiram da consciéncia de um mundo que se
repartiu entre nagdes desenvolvidas e subdesenvolvidas. Sao direitos que se assentam sobre a
fraternidade ou, no entendimento de alguns autores, solidariedade. Objetivam ndo a prote¢ao
de direitos individuais ou de um grupo, mas tém por primeiro destinatdrio o género humano,
considerado de forma abstrata. Voltam-se a sua esséncia, sua razao de existir, ao destino da
humanidade.

Transpassa aqui a idéia de mera prote¢do aos direitos individuais ou coletivos, ou
direitos de um determinado Estado. Passa-se a protecdo do género humano ‘“num momento
expressivo de sua afirmagiio como valor supremo em termos de existencialidade concreta™®.
Além, os direitos de terceira dimensdo transpassam o homem para se alojar no planeta.
Perdem o carater pessoal, outrora priorizado, e assumem feicao espacial.

Importante que se frise, os direitos de terceira dimensdo constituem uma categoria
heterogénea e vaga. Sdo aqueles cujo sujeito ndo ¢ o individuo, mas os grupos humanos,

como o povo, os membros de uma Nacado, a propria humanidade, ampliando, de tal modo, a

* BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 569.
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dimensdo dos grupos humanos. Sdo os direitos difusos, os direitos de solidariedade, o direito
ao desenvolvimento, a paz internacional, ao meio ambiente protegido, & comunicagdo, a
liberdade de informacao, direito de propriedade sobre o patrimonio comum da humanidade.
Sao os direitos voltados a preservagao da humanidade.

E importante lembrar que tais direitos sdo apenas indicativos, podendo haver
outros em fase de gestacdo que alarguem esse circulo. A medida que o processo universalista
se desenvolve, surgem as preocupacdes com os direitos planetarios. Nao se vislumbra mais
apenas o individuo, afinal, se ele nao tiver condigdes minimas de sobrevivéncia, certamente
entrarad em extingdo. Nesse caso, ndo fara sentido fazer alusdo apenas aos direitos de primeira

e segunda dimensdes, pois eles ndo se mantém sozinhos: “nenhum ser humano ¢ uma ilha”.

2.4 Os direitos fundamentais de quarta dimensao

Os direitos de quarta dimensao surgiram sob o panorama da globalizagdao e do
neoliberalismo. A globalizagdo politica neoliberal apresenta uma filosofia que se move rumo
a dissolu¢do do Estado nacional, pois afrouxa os lagos de soberania e cria uma falsa
despolitizagcdo da sociedade. Apesar de ndo fazer nenhuma referéncia a valores, manifesta um
propésito de perpetuidade do status quo de dominagdo. Conseqlientemente, a globalizagdo
caminha sem nenhuma referéncia valorativa. Para Paulo Bonavides, ela faz parte de uma
estratégia de formulagdo do futuro a respeito das hegemonias supranacionais’’. Como
decorréncia disso, desenvolveu-se a globalizagdo politica radicada na teoria dos direitos
fundamentais, sem ideologia neoliberal. Surgiu, dai, a necessidade de globalizar direitos
fundamentais e universaliza-los.

Essa globalizagdo, que interessa aos povos da periferia, esta diretamente ligada a
teoria dos direitos fundamentais, que introduz os direitos de quarta dimensdo, quais sejam, a
democracia, a informacdo, o pluralismo etc. A concretizagdo da sociedade aberta do futuro,
em sua dimensao de maxima universalidade, depende desses direitos. A democracia deve ser
direta, isenta de contaminagdes da midia manipuladora, sustentavel gragas a informagao
correta e as aberturas pluralistas do sistema. A informacao e o pluralismo, portanto, devem ser

reconhecidos como seus direitos paralelos e coadjutores.

7 Ibidem, p. 571.
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A democracia globalizada configura a presen¢a moral da cidadania. O homem ¢ a
corrente de convergéncia de todos os interesses do sistema. Nessa democracia, a fiscalizacao
de constitucionalidade de tais direitos passa a ser obra do cidaddo legitimado, perante uma
instancia constitucional suprema, nos moldes da democracia direta. Nesse sentido, os direitos
de quarta dimensao direcionam-se ao futuro da cidadania e ao porvir da liberdade de todos os
povos.

Outro exemplo de tais direitos ¢ aquele referente as pesquisas biologicas que
permitem manipulagdes do patrimonio genético do individuo. Como se vé€, sao os direitos que
surgem dos anseios da sociedade num dado momento, assim como aconteceu nas dimensdes
anteriores. Os direitos de quarta dimensdo culminam a objetividade dos direitos das duas
dimensdes anteriores e absorvem a subjetividade dos direitos individuais (de primeira
dimensao).

Dessa constatagao ¢ possivel afirmar que os direitos da segunda, terceira e quarta
dimensdes ndo se interpretam, mas se concretizam, pois € na esteira dessa concretizacdo que
reside o futuro da globalizagao politica, o seu principio de legitimidade, a for¢a incorporadora
de seus valores de libertagio. E importante lembrar, também, que a descoberta de novos
direitos sera sempre um processo sem fim, de tal forma que “quando um sistema de direitos se
faz conhecido e reconhecido, abrem-se novas regides da liberdade que devem ser
exploradas™*®,

Conforme se pode perceber mais uma vez, as dimensdes de direitos se completam
na medida em que as relagdes sociais se intensificam. Atualmente, nao se pode vislumbrar um
Estado de Direito apenas com direitos de uma ou outra dimensdo, mas sim o conjunto de
todas elas. Nesse diapasdo, ¢ possivel reconhecer, assim como se demonstrou na segunda
dimensao de direitos, a liberdade de associacdo como instrumento concretizador de todas
essas categorias de direitos.

Em vista do que foi analisado na segunda dimensdo, a associacdo possui dois
elementos que lhe permitem servir de instrumento de concretizagdo dos direitos de todas as
outras, pois se encontram tanto na segunda, na terceira, quanto na quarta dimensao: sdo a
finalidade comum e a plurissubjetividade. Tudo que se refere a direitos que nao sejam

individuais ¢ tratado em conjunto. Atualmente, as preocupacdes sdo multiplas, conjuntas, o

*® MBAYA, Etiene-R. Menschenrechte im Nord-Sued Verhaelmis, apud BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 570.
Bonavides comenta em seu livro que tal manuscrito, supostamente ainda inédito, foi gentilmente enviado por
aquele autor.
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que permite esse didlogo defendido no presente trabalho entre as associagdes e os referidos
grupos de direitos.

Das constatagdes acima, observa-se que os direitos perdem o carater individual
para, paulatinamente, assumirem dimensdo cada vez mais ampla da sociedade. Sairam do
social, passaram ao universal para, finalmente, admitirem carater uno, unitario, unico. Mas
para isso foi necessario assumir todas as dimensdes anteriores.

Para finalizar, torna-se necessario reconhecer que, embora as exigéncias de
direitos possam estar dispostas em diversas “dimensdes”, suas espécies sao sempre duas:

impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios.
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III - OS DIREITOS FUNDAMENTALIS E OS
DOCUMENTOS INTERNACIONAIS PARA SUA PROTECAO

O presente capitulo tratard dos principais documentos internacionais
assecuratorios dos direitos fundamentais. Antes de estudar especificamente cada um deles,
imprescindivel que algumas observacdes sejam feitas.

E importante, desde j4, ressaltar que os primeiros documentos eram histéricos,
reconhecidos para um determinado povo, em razdao de dada conjectura em que viviam
(normalmente de opressdo). Posteriormente, obrou-se o reconhecimento de outros textos que
propiciaram a afirmag¢do de tais direitos com forga normativa, lembrando, ainda, que nesse
processo de afirmacao as primeiras cartas eram declaratorias.

Conforme sera visto, a Magna Carta (1215-1225), a Petition of Rights (1628), o
Habeas Corpus Amendment Act (1679) e o Bill of Rights (1688), ndo eram considerados
declaragdes de direitos no sentido moderno, por serem limitados e estamentais, tendo-se em
mente, sobretudo, as trés dimensdes de direitos e levando-se em conta o contexto em que
surgiu cada uma dessas dimensdes. Serdo tragados breves comentdrios a respeito desses
documentos primitivos para, posteriormente, passar com maiores detengas as declaracdes
modernas.

A Magna Carta inglesa, assinada em 1215, mas tornada definitiva apenas em
1225, ¢ nitidamente feudal, feita para proteger os privilégios dos bardes e os direitos dos
homens livres, que eram muito poucos. Era uma convengdo feita entre os monarcas € 0s
bardes feudais pela qual eram-lhes reconhecidos privilégios especiais. Mais do que isso, ela
deixa explicito, pela primeira vez, que o rei acha-se vinculado pelas leis que edita.
Reconhecia, ainda, que os direitos proprios da nobreza e do clero existiam independentemente
do consentimento do monarca e, portanto, nao podiam ser modificados por ele.

Nesse sentido, a Magna Carta apresenta as primeiras idéias de limitagdo
institucional dos poderes do rei. Aparece, ai, o germe da democracia moderna, pois o poder
dos governantes passa a ser limitado ndo apenas por normas superiores como também por
direitos subjetivos dos governados. Apesar de nitidamente estamental, essa Carta ndo deixou
de ser o simbolo das liberdades publicas, servindo de base para o desenvolvimento
constitucional inglés e possibilitando que se extraissem dela os fundamentos da ordem

juridico-democratica inglesa.
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A Peti¢ao de Direitos — 1628 — foi um documento dos membros do Parlamento
dirigido ao Monarca, requerendo o reconhecimento de diversos direitos e liberdades para seus
suditos. Tais direitos ja haviam sido reconhecidos na propria Magna Carta. Verifica-se,
portanto, que esses mandamentos ndo eram respeitados pelo monarca, uma vez que
necessitaram de nova prote¢ao por meio da Peti¢do de Direitos.

O Habeas Corpus Act, de 1679, teve por escopo o reforco as reivindicagdes de
liberdade, traduzida na garantia de liberdade individual, suprimindo as prisdes arbitrarias,
simbolo de poder dos déspotas. O habeas corpus ja existia na Inglaterra para os casos de
prisdo arbitraria, mas sua eficdcia era muito reduzida, pois ndo havia regras processuais
adequadas. Essa lei veio corrigir esse defeito e confirmar a idéia de que ndo existe direito sem
uma acdo judicial propria para sua defesa. E da criagdo dessa agdo em juizo que nascem 0s
direitos subjetivos, € ndo o contrario. A Lei do Habeas Corpus foi criada para proteger a
liberdade de locomog¢do e tornou-se a matriz de protecdo de todas as outras liberdades
fundamentais.

A Declaragao de Direitos (Bill of Rights — 1689) foi fruto da Revolugdo de 1688,
sendo considerado o documento inglés mais importante, que teve por objetivo limitar os
poderes reais. Esse documento pds fim, pela primeira vez, ao regime de monarquia absoluta.
Deu origem a monarquia constitucional, submetida a soberania popular, em detrimento do
poder divino. Representou a institucionalizagdo permanente da separacdo de poderes no
Estado. A Bill of Rights retomou algumas disposi¢des da Petition of Rights, como a proibi¢ao
de cobranga de impostos sem a autorizagao do Parlamento, e proibicao de prisdo sem culpa
formada. Fortaleceu a instituicdo do juri e reafirmou alguns direitos fundamentais expressos
até hoje nas Constituigdes modernas, como o direito de peticdo e a proibicdo de penas
inusitadas. Dos documentos apresentados sucintamente até agora, verifica-se nitido ponto de
convergéncia entre eles: todos trazem, como traco marcante, a busca pela limitagdo do poder
do monarca.

No presente trabalho, optou-se por esmiugar as declaracdes da Era Moderna e,
para tanto, tratar-se-4 de movimentos pds-Revolugdes Francesa e Americana. Dentre os textos
que marcaram a consagragao do conjunto de direitos humanos, devem ser mencionadas as

principais declaragdes do século XVIII, fruto de inspirag@o jusnaturalista.
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Comparato®, ao citar o significado do termo revolutio, explica que seu sentido
politico teve origem com os ingleses, como uma volta as origens, a restauracdo dos antigos
costumes e liberdades. O movimento americano apresentou essa caracteristica de restauragao.
O Bill of Rights, de 1689, por exemplo, traga a idéia de restauragdo das prerrogativas dos
suditos diante do monarca, idéia que ja vinha expressa na Magna Carta. Esse significado veio
refletido da Revolucdo Americana, com a restaura¢do das prerrogativas dos suditos norte-
americanos da coroa britanica, apesar de algumas inovagoes trazidas por esse movimento.

As declaragdes de direitos americanas, na linha de sua tradi¢ao historica, como foi
visto acima, vindo ao encontro das aspira¢des revolucionarias, tinham por principal interesse
firmar a independéncia do povo americano e estabelecer seu proprio regime politico.

A contrario sensu, o movimento francés de 1789 trouxe a palavra “revolucao” um
sentido bem diverso, uma mudanga radical das estruturas sociopoliticas mediante alteragdo
ndo s6 de um governo ou regime politico, mas da sociedade em suas relacdes de poder. Os
revolucionarios franceses buscavam uma sociedade sem precedentes historicos, achavam-se
precursores de um mundo novo que deveria ser mostrado a todos os povos, em todos os
tempos, presente e futuro.

A revolucdo francesa, portanto, inaugurava um mundo novo, e os franceses
tinham consciéncia disso, o que desencadeou a supressdo das desigualdades entre os
individuos e os grupos sociais. Na triade da revolucdo (liberdade, igualdade e fraternidade), a
igualdade tomou lugar de destaque. Percebeu-se, em pouco tempo, que o espirito da
Revolucao era muito mais a supressao das desigualdades estamentais do que a consagragao
das liberdades individuais a todos.

Faz-se necessario mencionar que a igualdade proclamada aqui leva em conta os
conceitos e a cultura da época, ndo apresentando o mesmo conceito de nossos dias. Por
exemplo, as mulheres reclamavam, em vao, contra a situacao de injusta inferioridade em que
se encontravam em relagdo aos homens; a sociedade civil foi reduzida a uma colegdo de
individuos abstratos, isolados em seu egoismo.

A liberdade do burgués era uma liberdade inteiramente privada, com o repudio a
toda interferéncia estatal na vida profissional ou familiar. Essa situagdo — privatismo
exacerbado — ao invés de ensejar o encolhimento do poder estatal, poderia instaurar um novo
autoritarismo politico, combinado com o liberalismo privatista, na sociedade civil. Tais fatos

nao foram previstos pelos revoluciondrios franceses.

¥ Afirmacdo histérica dos direitos humanos, cit., p. 124 ¢ ss.
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Apenas a titulo de apontamento, outra diferenca entre as revolugdes francesa e
americana ¢ que esta deu mais énfase as garantias judiciais, enquanto aquela a declaragdo de
direitos pura e simples. A luz de todas essas reflexdes, serdo trazidas a seguir algumas idéias a

respeito de cada documento histoérico.

3.1 A Declaracio de independéncia dos Estados Unidos

A Declaragdo de independéncia das treze coldnias britanicas na América do
Norte representou o germe da democracia moderna, combinando representa¢do popular,
limita¢ao de poderes e respeito aos direitos humanos.

Os fatores desencadeantes da independéncia americana identificam-se com o
patrimonio cultural formado nos Estados Unidos desde o inicio de sua colonizagdo. A futura
nacdo norte-americana constituia-se como sociedade tipicamente burguesa de cidaddos livres
e iguais perante a lei, e cuja diferenciacdo interna existia em funcdo de riqueza material. O
principio da igualdade juridica entre os homens livres foi trago marcante nessa sociedade, a
supressao dos privilégios estamentais representou importante estimulo ao desenvolvimento da
economia capitalista. Outras duas importantes caracteristicas da sociedade americana foram a
defesa das liberdades individuais e a submissdo dos poderes governamentais ao
consentimento do povo. E importante salientar que as declaragdes de direitos norte-
americanas sao essencialmente individualistas.

A principal caracteristica da Declaracdo de Independéncia americana foi sua
primazia em afirmar os principios democraticos na histéria politica moderna. Além disso, sua
importancia historica esta no reconhecimento da existéncia de direitos inerentes a todo ser
humano, independentemente das diferengas de sexo, raga, religido, cultura ou posi¢ao social.
Seguindo o modelo do Bill of Rights britanico, os Estados Unidos deram aos direitos humanos
a qualidade de direitos fundamentais (reconhecidos expressamente pelo Estado), atribuindo-
lhes status constitucional.

As Declaragdes Americanas ocorreram a partir da Independéncia das Colonias,
em 1776, sendo a do Estado da Virginia a mais importante delas. A Declaragdo de Direitos do
Bom Povo de Virginia, datada de 12.01.1776, foi a primeira declara¢do de direitos em sentido
moderno; com ela teve inicio a positivacao dos direitos. A declaracdo de que todos os seres

humanos s3o igualmente livres e independentes por sua propria natureza dd o tom das
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declaragdes de direitos do futuro. Versava sobre a base dos direitos do homem, tratando,
basicamente, de igualdade, liberdade, democracia, soberania popular, republica, separacdo de
poderes, liberdade de religido, ampla defesa, liberdade de imprensa etc. Tal documento foi
inspirado nas teorias de Locke, Rousseau e Montesquieu.

Verifica-se, também, nessa Declarag¢do, a preocupacdo com a limitagdo do poder
real, vislumbrando-se a estrutura de um governo democratico. Essa limitacdo fundava-se na
crenga na existéncia de direitos naturais e imprescritiveis do homem, fator constante nas
Declaracoes de Direitos modernas.

A Declaragdo norte-americana corresponde a Carta de Direitos contida nas dez
primeiras emendas a Constituicdo dos Estados Unidos. Essa Constitui¢do, aprovada na
Convengao de Filadélfia, ndo continha inicialmente uma declaracao de direitos. Porém, para
entrar em vigor, dependia da ratificacao de pelo menos nove estados independentes. Todavia,
alguns concordaram em aderir ao pacto federativo proposto na Constitui¢do, desde que fosse
introduzida uma Carta de Direitos em que se garantissem os direitos fundamentais do homem.
Originaram-se, entdo, as dez primeiras Emendas a Constitui¢do de Filadé¢lfia, que passaram a

constituir a Carta de Direitos norte-americana.

3.2 Declaracio de Direitos do homem e do cidadao (1789)

A primeira e grande caracteristica da Declaracao de 1789 ¢ o sentido abstrato e
universalizante de suas disposi¢des, ou seja, apresenta um sentido de transmitir idéias de
liberdade a todos os povos, com contetido universal. Os principios anunciados no texto da
Declaragao pretendiam um valor geral, que ultrapassava os individuos do Pais. Os
revolucionarios franceses julgavam-se apdstolos de um mundo novo a ser anunciado a todos
0s povos e em todos os tempos.

O primeiro antncio de que tal Declaragdo transcendeu cada Estado, chegando ao
reconhecimento mundial, ocorreu com a Declaragao Universal de Direitos do homem e do
cidaddao. Constatou-se que as declaragdes antecedentes de ingleses e americanos podiam
ganhar em concretude, mas perdiam em espago de abrangéncia, pois se dirigiam a uma
camada social privilegiada, ao passo que a Declaragdo francesa tinha por destinatario o género
humano. Outra grande diferenca entre essa Declaracdo e os documentos anglo-saxonicos

consiste na limitagdo as circunstancias historicas destes, enquanto aquela, conforme ja deveras
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sublinhado, era universal. Para a Declaragdo, os direitos do homem e da liberdade eram
direitos naturais, inalienaveis, sagrados, imprescritiveis, que abracavam a liberdade, a
propriedade, a seguranca ¢ a resisténcia a opressdao. A Declaracdo francesa, pode-se afirmar,
foi a mais abstrata de todas as formulagdes solenes ja feitas acerca da liberdade.

Conforme foi visto alhures, ela apresenta carater nitidamente individualista,
reflexo da revolugdo que lhe deu origem. Duas preocupagdes maximas da burguesia foram
atendidas: a garantia da propriedade privada contra expropriacdes abusivas, € a estrita
legalidade na criacdo e cobranga de tributos.

Para alguns autores, a Declaracdo dos Direitos do homem e do cidaddo de
27.08.1789 sofreu influéncia da Revolugdo americana, sobretudo da Declara¢do de Virginia.
Entretanto, essa afirma¢ao ndo parece de todo veridica, pois os revolucionarios franceses ja
estavam preparando o advento do estado liberal durante todo o século XVIII. Alias, as fontes
filosoficas de inspiragdo das declaragdes, tanto americana quanto francesa, sdo européias.
Apenas as técnicas da declaragdo americana foram emprestadas pelos franceses.

E de prudéncia comentar que essas declaragdes originaram-se do pensamento
politico e filosofico da época, que tinha por principal objetivo libertar o homem do
absolutismo e do regime feudal, situagdo repressora e esmagadora dos direitos fundamentais.
Portanto, ndo ¢ possivel dizer que tal ou qual declaracdo teve inspiragdo em pensadores
ingleses, tais como Locke, ou franceses, tais como Rousseau, mas elas foram fruto de um
pensamento filosofico formado a época como resposta aquela situacao repressora vivida pela
populagdo.

A principal caracteristica da Declaracao francesa de 1789 ¢ a sua universalizagao,
apresentando texto lapidar, elegante, sintético, preciso e escorreito. Proclama os seguintes
principios: liberdade, igualdade, propriedade e legalidade. Todos esses valores foram objeto
de declaracdes contemporaneas. Ela se tornou uma referéncia indispensavel a todo projeto de
constitucionaliza¢do dos povos.

Importante lembrar que as liberdades de reunido e de associacdo ndo foram por ela
reconhecidas, uma vez que tal documento, bem como os anteriores, apresentavam uma
rigorosa concepgao individualista. As liberdades de reunidao e de associagdo priorizam a visao
de coletivo, do conjunto de pessoas.

Ela foi o primeiro documento constitucional do novo regime politico. Entretanto,
muitos a interpretaram como simples declaracao de principios, sem for¢a normativa, pelo fato

de ter sido publicada sem a san¢do do rei. A parte tal interpretagio, consolidou-se que a
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competéncia decisoria exercida por ela advinha da na¢do, como poder constituinte, € ndo mais
do rei, mera figura constituida. A respeito da mencao a “homens” e a “cidaddos”, tinha por
finalidade demonstrar a dupla dimensao — nacional e universal — de tais disposi¢gdes. Direitos
do homem referem-se a todos, independentemente da nacionalidade, enquanto direitos do

cidaddo sdo proprios dos franceses.

3.3 Constituicio da Franca (1848)

A Constituicao francesa de 1848, seguindo a linha da histoéria, em que se agravava
a fome no pais, bem como em razdo dos excessos capitalistas praticados no reinado de Luis
Felipe de Orléans, foi editada com a preocupagao, sobretudo, em torno de um direito ao
trabalho. Caracterizou-se, portanto, como uma obra de compromisso entre o liberalismo e
socialismo democratico, de um lado, e entre os valores conservadores (familia, propriedade,
ordem publica) e o progresso ¢ a civilizagdo, de outro lado. Por essa razao, apresentava uma
estrutura ambigua, contraditodria.

Apesar disso, a instituicdo de deveres sociais do Estado para com a classe
trabalhadora e os necessitados acabou por apontar a criacdo do que mais tarde, século XX,
viria a ser o Estado do bem-estar social. Uma grande contribui¢do de tal documento ¢ a
abolicdo tanto da pena de morte em matéria politica, quanto da escraviddo em terras
francesas. Notam-se, aqui, direitos de fraternidade, tais como trabalho, familia, educagao,

previdéncia, associagdo, dentre outros.

3.4 Convencio de Genebra (1864)

A Convenc¢do de Genebra inaugurou o chamado direito humanitario, que ¢ o
conjunto de leis e costumes de guerra, que tem por finalidade diminuir o sofrimento dos
soldados feridos e civis atingidos por um conflito bélico.

Importante salientar que, num primeiro momento, considerou-se que o direito
humanitario ndo poderia existir, uma vez que ele apresentava uma contradi¢do: se a guerra,

r

em si mesma, ¢ crime internacional, ndo faz sentido regular juridicamente as operacdes
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bélicas™. Entretanto, tal argumento ndo foi aceito. Dessa forma, se a guerra, em si, ¢ um
crime, a violagdo de normas e principios do direito humanitario apresenta-se, também, como
crime de guerra.

A Comissao que deu origem a Convenc¢do de Genebra transformou-se, mais tarde
(1880), na Comissdo Internacional da Cruz Vermelha, que ficou mundialmente conhecida.
Outras Convengdes foram reconhecidas a partir desta, objetivando estender tais direitos a

outros grupos de pessoas.

3.5 Constituicio mexicana (1917)

A Constituicdo mexicana inaugurou a sistematiza¢ao dos denominados direitos
sociais do homem sem, contudo, romper em definitivo com o sistema capitalista. Ela foi a
primeira Carta Politica a atribuir aos direitos trabalhistas o status de fundamentais, juntamente
com as liberdades individuais e os direitos politicos.

Os direitos sociais e econdmicos, dentro do regime capitalista, foram
reconhecidos ao lado dos direitos individuais. Urge salientar a importancia desse precedente,
pois a consciéncia de que os direitos humanos também tém uma dimensao social s6 veio a ser
afirmada apds a Primeira Guerra mundial.

Sao alguns dos direitos constantes dessa Constitui¢do: limitagdo da jornada de
trabalho, protecdo ao desemprego, a maternidade, idade minima de admissao de empregados
em fabricas, e trabalho noturno de menores nas industrias.

A Constituicdo mexicana, como reagdo ao capitalismo, foi a primeira a estabelecer
a desmercantilizagdo do trabalho. Dessa forma, ele deixou de ser equiparado a uma
mercadoria qualquer, sujeito a lei da oferta e da procura. Ela firmou o principio da igualdade
substancial com relagdo a posicdo juridica entre trabalhadores e empregadores. Criou-se a
responsabiliza¢do do empregador por acidente de trabalho.

Com relagdo a outros direitos garantidos por ela, aboliu-se o carater absoluto e
sagrado da propriedade privada, indicando o fundamento juridico para a reforma agraria,
transformagdo sociopolitica decorrente do momento vivido. Enfim, foram construidas as

bases do moderno Estado Social de Direito.

%0 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 169.
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3.6 Constituicio de Weimar (1919)

Ao final da Primeira Guerra mundial, na Alemanha a situagdo dos operarios era
desesperadora, com alto indice de desemprego e miséria. Sob tal contexto surge a
Constituicao de Weimar, na qual tiveram grande destaque os direitos sociais. Esse documento
foi inteiramente dedicado aos direitos e garantias fundamentais do cidaddo alemao, contendo
capitulos referentes a pessoas individuais, vida social, religido e associagdes religiosas.

A vigéncia efetiva de um texto constitucional depende, sobretudo, de sua
aceitagdo pela coletividade. O texto em si parecia equilibrado e inovador, porém, com o
resultado da Primeira Guerra o povo alemao tornou-se descrente. Tais normas nao tiveram
efetiva aplicacdo, tendo em vista a eclosdo da Segunda Grande Guerra, nao havendo tempo
suficiente para que as idéias ali contidas funcionassem a contento. No mais, ela foi votada tdo
rapidamente, que o povo alemao ainda nao tinha clareza dos novos valores. Por essa razao, ¢
uma Carta que apresenta ambigiiidades e imprecisdes, misturando idéias pré-medievais com
exigéncias socialistas ou liberais-capitalistas da civilizagdo industrial. Apesar desses
infortinios e contradi¢des, ela exerceu importante influéncia sobre a evolugdo das instituigdes
politicas do Ocidente. Com ela, o Estado da democracia social, que iniciou com a
Constituicdo mexicana, adquiriu uma estrutura mais elaborada.

A Constituicdo de Weimar apresenta estrutura duplice: estrutura o Estado num
primeiro momento e, a seguir, proclama direitos fundamentais, acrescentando aqueles de
cunho social. A respeito destes, tal documento afirmou o direito a saude, ao trabalho, a
previdéncia social, dentre outros, que sO se realizam através de programas de acao
governamental. Com relagdo ao direito ao trabalho, ele implica o dever do Estado de
desenvolver politica de pleno emprego.

Outro interessante direito que aparece nessa Carta social-individual, ¢ o direito
que os grupos sociais nao-alemaes possuiam de conservarem seu proprio idioma em suas
relacdes com a Administragdo Publica ou até mesmo em processos judiciais. Nesse diapasao,
faz-se necessario ressaltar a distingdo entre diferencas e desigualdades. A primeira refere-se a

distingdes biologicas, enquanto a segunda estabelece relagdo de inferioridade entre as pessoas.
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As diferencas devem ser respeitadas e protegidas, pois estdo no mundo dos elementos
culturais, enquanto as desigualdades, rechacadas.

No campo familiar, mais inovag¢des importantes: estabeleceu a igualdade entre
marido e mulher e equiparou os filhos ilegitimos aos legitimos. Entretanto, um direito de
grande vulto que contribuiu para as bases da democracia social foi o direito a educagao,
decisivo para a elevacdo social das camadas mais pobres da populagao.

Féabio Comparato ensina que a democracia social representou a melhor defesa da
dignidade humana ao complementar os direitos civis e politicos com os econdmicos €
sociais’', que o liberalismo negava até entdo.

Os dois grandes Pactos internacionais de direitos humanos de 1966, conforme
serdo vistos adiante, tiveram origem nas duas Constitui¢des ja citadas, do inicio do século, e

significaram o desfecho do processo de institucionalizacdo da democracia social.

3.7 Carta das Nacoes Unidas (1945)

A Carta das Nagdes Unidas foi reflexo do resultado engendrado no mundo pela
Segunda Guerra mundial. Essa guerra foi deflagrada com base em projetos de subjugacao dos
povos considerados inferiores, culminando com o tragico langamento da bomba atomica em
Hiroshima e Nagasaki, em agosto de 1945, o que, nas palavras do autor supracitado, foi o
anuncio do apocalipse: “o homem acabara de adquirir o poder de destruir toda a vida na face
da Terra™?,

Com isso, o ser humano tomou consciéncia de que a sua sobrevivéncia na Terra
exigia a colaboracdo de todos nessa luta pelos direitos humanos com base no respeito
incondicional da dignidade humana. Nesse panorama, surge a necessidade de uma
estruturacdo e organizagdo da sociedade politica mundial, da qual todas as nagdes deveriam
pertencer e ter por principal objetivo a defesa de tdo sublime valor. As idéias originais da
ONU encontram-se na Carta do Atlantico, assinada pelo entdo Presidente Roosevelt € o
Primeiro-Ministro britdnico Winston Churchill, em 14 de agosto de 1941.

Nessa Carta, os principais objetivos eram o respeito pelo direito de todos os povos

de escolher sua propria forma de governo, a luta pela restauragdo dos direitos soberanos e de

Y Afirmacdo historica dos direitos humanos, cit., p. 189.
>2 Ibidem, p. 210.
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autogoverno, a promocao de igual acesso de todos os Estados ao comércio mundial e ao
suprimento de matérias-primas, a colaboragdo mundial para a melhoria dos padrdes de
trabalho, progresso econdmico e previdéncia social. Esses principios foram posteriormente
incorporados a Declaragao das Na¢des Unidas, de 1942.

Na Carta das Nagdes Unidas, os direitos foram concebidos como sendo
unicamente relativos as liberdades individuais. Entretanto, um dos propositos da Organizacao
era promover o progresso econdomico e social de todos os povos. Para isso, foi criado o
Conselho Econdmico e Social, mas o direito ao desenvolvimento s6 foi reconhecido mais
tarde, se inexistentes os instrumentos de garantia.

Em contrapartida, a Carta em referéncia garante o direito de autodeterminagao dos
povos. Por meio de duas Resolugdes ¢ aprovado o Estatuto da Comissao de Direitos
Humanos, composta de 54 Estados, com mandato de dois anos. Essa Comissdao tem dupla
funcdo: promocao e protecao da dignidade humana.

Para promover tais direitos, ela se encarrega de elaborar anteprojetos de
declaragdes e tratados internacionais relativos a direitos humanos, tais como a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, ¢ o Pacto
Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966.

Com fun¢do de prote¢do desses direitos, a Comissdo tem competéncia para iniciar
inquéritos sobre situagdes de violagdo de direitos humanos, culminando, inclusive, com a
condenacao do Estado responsavel. Dispde, ainda, de um mecanismo ad hoc de vigilancia e
informacao sobre um pais ou um tema determinado.

Criada a Comissao de Direitos Humanos, seus trabalhos se desenvolveram em trés
etapas: a primeira delas foi elaborar simplesmente uma declaragdo de direitos humanos. Foi
aprovada, entdo, a “Declaragdo Universal de Direitos Humanos”, em 10 de dezembro de
1948. A segunda ficou responsavel pela producdo de um documento juridicamente mais
vinculante do que apenas uma declaracdo. Foram aprovados dois Pactos, um sobre direitos
civis e politicos e outro sobre direitos econdmicos, sociais e culturais, ambos em 1966. A
terceira etapa tinha por finalidade criar mecanismos capazes de assegurar a observancia de
todos esses direitos, porém, ainda nao concretizada. O que se conseguiu até agora foi instituir

um processo de reclamagdes junto a Comissao de Direitos Humanos das Nagdes Unidas.

3.8 Declaracao Universal dos Direitos do Homem (1948)
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A Declaragao Universal foi redigida sob o impacto das atrocidades cometidas pela
Segunda Grande Guerra. Retomando os ideais da Revolu¢do Francesa, representou a
manifestagdo historica de que se formara, em ambito universal, o reconhecimento dos valores
supremos da igualdade, liberdade e fraternidade entre os homens. Tecnicamente, essa
Declaracdo ndo tem forca juridica, é apenas uma recomendagdo que a Assembléia Geral das
Nagoes Unidas faz a seus membros. Foi por essa razdo, inclusive, que ela se tornou uma etapa
preliminar a ado¢ao de um pacto sobre o assunto.

Entretanto, Fabio Comparato sugere que esse entendimento peca por excesso de
formalismo, uma vez que a vigéncia de direitos humanos independe de sua declaragdo em
constitui¢des, leis ou tratados. Esta-se diante de exigéncias concernentes a dignidade humana,
exercidas contra todos os poderes, oficiais ou no’>.

A Declaracao significou a culminancia de um processo ético que iniciou-se com a
Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos e a Declaragdo francesa dos Direitos do
homem e do cidaddo, levando ao reconhecimento da igualdade de todo ser humano em sua
dignidade, independentemente das diferencas de lingua, raga, sexo, religido, opinidao, origem
nacional ou social, enfim, de qualquer outra condicdo. Fldvia Piovesan ressalta que a
Declaragao Universal consolidou a afirmacdo de uma ética universal, ao consagrar um
consenso sobre valores de cunho universal a serem seguidos pelos Estados™.

E possivel analisar nesse documento duas caracteristicas basicas: amplitude e
universalidade. Por amplitude, entende-se que a Declaracdo compreende um conjunto de
direitos e faculdades sem o qual um ser humano nao pode desenvolver sua personalidade
fisica, moral e intelectual. Pela universalidade, ja deveras debatida, tem-se que o documento ¢
aplicavel a todas as pessoas, de todos os paises, sexos, religides e ragas.

Logo no inicio, retomando a Revolugdo Francesa, o Texto em anélise proclama os
trés principios fundamentais em matéria de direitos humanos: liberdade, igualdade e
fraternidade. Um outro carater que exsurge ¢ sua indivisibilidade, uma vez que o texto
proclama direitos civis e politicos ao lado dos direitos econdmicos, sociais e culturais.
Combina, assim, o discurso liberal e o discurso social da cidadania, conjugando o valor da
liberdade e o da igualdade. O principio da liberdade compreende tanto a dimensdo politica

quanto a individual; a solidariedade est4 na base dos direitos economicos € sociais.

> Ibidem, p. 224.
>4 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed., Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 142.
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Para finalizar, a Declaragdo de 1948 se preocupa, basicamente, com quatro ordens
de direitos individuais. Em primeiro lugar, os direitos pessoais do individuo, quais sejam,
direito a vida, liberdade e seguranca. Em segundo, direitos da coletividade, ou seja,
nacionalidade, asilo, livre circulagdo e residéncia. Em terceiro, sdo asseguradas as liberdades
publicas: pensamento, consciéncia, religido, opinido, expressdo, reunido, associacdo. Em
quarto e ultimo lugar, afiguram-se os direitos econdmicos, tais quais direito ao trabalho,

sindicalizagdo, educacao.

3.9 Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966)

Em 16 de dezembro de 1966, a Assembléia Geral das Nacoes Unidas criou dois
Pactos Internacionais sobre direitos humanos: Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, que sera
visto adiante. Ambos desenvolveram, com pormenores, o contetido da Declaragdo Universal.

A 1déia da elaboragdo de dois pactos, um concernente aos direitos de primeira
geragado, e outro, aos de segunda, foi resultado de um compromisso diplomatico. Isso porque
alguns paises, sobretudo ocidentais, insistiam no reconhecimento apenas dos direitos
individuais classicos, enquanto as nag¢des comunistas € o0s paises africanos tinham por
finalidade a prote¢do de direitos sociais e econdmicos. Por essa razdo, esses dois blocos de
direitos foram separados em tratados distintos. Em que pese a artificialidade de tal divisao, os
redatores desses documentos tinham consciéncia da indivisibilidade do conjunto dos direitos
humanos.

Uma caracteristica que chama a atencdo em ambos os pactos ¢ a omissdao do
direito a propriedade privada. Fabio Comparato atribui duas explicagdes para o fato: por um
lado, a resisténcia dos paises comunistas em considera-lo direito humano e, por outro, o fato
da propriedade ter deixado de ser o grande instrumento de seguranca na metade do século
XX, Outras grandes lacunas existentes foram o direito a uma nacionalidade e o direito de
asilo ou refuigio, ambas injustificaveis, principalmente quando se verifica que se encontram na
Declaracao de 1948.

Como bem lembra o autor supracitado, os Pactos Internacionais de 1966 sdo

anteriores aos direitos de quarta geragdo, que consagrou o respeito aos chamados direitos da

>> COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacdo histérica dos direitos humanos, cit., p. 278.
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humanidade, como o direito de acesso aos recursos do fundo marinho, o direito a preservagao
do meio ambiente e do patriménio cultural de todos os seres humanos™.

O Pacto dos Direitos Civis e Politicos proclama, logo no inicio, o principio da
igualdade essencial de todos os seres humanos. Dentre outros, garante o direito a vida, sem se
ater, especificamente, a questdo do aborto ou da eutandsia. A admissdo da pena de morte
representou nitidamente um compromisso provisorio entre os paises que ainda a mantém e os
que ja a aboliram.

Ainda, o Pacto proibe a escravidao, a servidao, sendo essas entendidas também
como novas formas de traficos de pessoas, como o que ocorre, atualmente, com mulheres e
criangas. Garante, ainda, o direito a liberdade e a seguranca, assim como a dignidade em caso
de privagao da liberdade, direito a liberdade de pensamento, de religido, de reunido, de
associacdo. Prevé o direito a ampla protecdo da crianca, fundado em sua situagdo de caréncia
em todos os sentidos.

Outro direito de grande importancia refere-se a participacdo do cidaddao no
governo de seu pais. E a afirmacdo do direito a democracia como direito humano. No entanto,
faltou precisar que o titular desse direito ndo ¢ cada cidadao, mas sim o povo em sua realidade
organica. Enfim, o nucleo original dos direitos desse Pacto constituiu, historicamente, um
meio de defesa de individuos ou grupos sociais contra os privilégios privados e o abuso do

poder estatal.

3.10 Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais (1966)

Diferentemente do Pacto anterior, o elemento comum ao conjunto dos direitos
aqui declarados ¢ a protecao das classes ou grupos sociais desfavorecidos, contra a dominagao
socioeconomica exercida pela minoria rica e poderosa.

Referente a tais direitos, a antijuridicidade consiste na inércia do Estado, na
negligéncia ou recusa dos 6rgaos publicos em controlar o poder econdmico privado. Tém por
objeto politicas publicas ou programas de acdo governamental. Para que exista uma melhora
no nivel e na qualidade de vida das populacdes carentes, ¢ necessario um programa conjugado
de medidas governamentais no ambito do trabalho, da saude, da previdéncia, da educacdo e da

habitacao popular. Essas caracteristicas realcam a dificuldade para a efetivagao dos direitos
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econdmicos, sociais e culturais, uma vez que politica publica ndo ¢ ato isolado, tampouco a
abstencdo de determinado ato. Consiste em uma atividade organizada num programa de longo
prazo.

Entretanto, conforme professa Comparato, a elabora¢ao das garantias dos direitos
econdmicos, sociais e culturais deve se concentrar em torno dos or¢amentos, que sdo
instrumentos proprios de realizagdo de politicas publicas. Dessa forma, entende o autor que
seria preciso institucionalizar a participagdao popular na elaboracao dos orgamentos publicos,
aparelhar uma ag¢do judicial de inconstitucionalidade de politicas publicas, assim como
reconhecer a competéncia do Judiciario para invalidar a aprovagdo de orgamentos publicos
que desrespeitem as prioridades sociais determinadas na Constituigdo .

De grande valia ¢ ressaltar que os Estados-Partes assumiram uma auténtica
obrigacao juridica ao assinar o Pacto, e ndo mero compromisso moral, sendo certo que essa
obrigacdo ¢ de meios, e nao de resultado.

Dentre outros direitos garantidos, encontramos o direito ao trabalho, a previdéncia
social, medidas de protecdo a familia e a maternidade, a instituicdo de uma renda minima, a
politicas de saude, educagdo e cultura.

E de suma importancia comentar que os direitos humanos de ambos os pactos
formam um conjunto uno e indissocidvel, pois ndo se vislumbra a liberdade individual sem
um minimo de igualdade social, assim como a igualdade social sem os direitos civis e
politicos propicia novos privilégios econdmicos e sociais. Ainda na esteira de raciocinio do
autor citado nessas passagens, “¢ o principio da solidariedade que constitui o fecho de

abodbada de todo o sistema de direitos humanos’>®.

3.11 Pacto de San José da Costa Rica (1969)

A Convengao foi aprovada em 22 de novembro de 1969 e reproduz a maior parte
das declaracdes de direitos constantes no Pacto dos Directos Civis e Politicos de 1966. E o
instrumento de maior importancia no sistema interamericano; reconhece um catadlogo de
direitos civis e politicos similar ao previsto pelo pacto internacional também de 1966. Deixou
os direitos econdmicos e sociais para uma outra oportunidade — em 1988 foi aprovado um

protocolo a parte com direitos econdmicos, sociais e culturais — a fim de obter a adesdo dos

% Ibidem, p. 280.
>7 Ibidem, p. 337.
> Ibidem.
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Estados Unidos a Convengdo. A respeito dos direitos sociais, culturais ou econdémicos, a
Convencdo ndo os enuncia de forma especifica; apenas determina aos Estados que alcancem,
progressivamente, a plena realizacdo desses direitos, mediante a adocdo de medidas
legislativas.

Alguns direitos aqui encontrados representam uma novidade em relagdo aos
Pactos anteriormente estudados: o principio da prevaléncia dos direitos mais vantajosos para a
pessoa humana (na vigéncia simultanea de dois sistemas normativos, deve-se aplicar sempre o
mais vantajoso); a possibilidade de prisdo civil apenas ao devedor de pensdo alimenticia; o
direito de retificagdo ou de resposta emitido por 6rgdos de comunicacdo em massa, em caso
de informacgdes inexatas ou ofensivas; o direito de propriedade privada desde que conforme a
um interesse social, dentre outros. Previu, ainda, a vedagdo, em principio, a legalizacdo do
aborto (admitindo exceg¢des). Proibiu, em principio, a pratica de produg¢ao de embrides para
fins industriais, a clonagem humana para finalidades ndo-reprodutivas, permitindo apenas a
obtencdo de embrides clonados para tratamento de doencas neurodegenerativas do proprio
sujeito, excecdao eticamente admissivel. No respeitante aos oOrgdos de fiscalizacdo e
julgamento, a Convengao seguiu o modelo europeu. Criou uma comissdo encarregada de
investigar fatos de violagdo de suas normas, assim como um tribunal especial para julgar os
litigios — a Corte Interamericana de Direitos humanos — que ¢ obrigatoria apenas para os
Estados-Partes que a aceitarem expressamente. No atinente as denuncias apresentadas a
Comissao, qualquer pessoa ou grupo de pessoas tem legitimidade para fazé-lo.

Por todo o exposto nos documentos acima, as Declaragdes histéricas de Direitos
vém afirmar as idéias assinaladas nas ‘“dimensdes de direitos”, na medida em que
demonstram, na pratica, através dos documentos assinados pelos varios paises, que os direitos
decorrem de situagdes faticas da sociedade, surgindo paulatinamente de acordo com essas
necessidades.

E possivel verificar o desenvolvimento paralelo entre os principais documentos
assecuratorios dos direitos fundamentais e a evolucao historica da sociedade como um todo.
Os instrumentos de protecdo caminharam no mesmo sentido, afirmando direitos ja dantes
postulados em declaragdes anteriores, bem como adicionando novos direitos pugnados pela
sociedade, seguindo o rumo das “dimensdes de direitos”. Os direitos se agregam e se
complementam, permitindo, assim, maior protecdo das dimensdes da dignidade humana e

desenvolvimento da sociedade.
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IV - DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS CONSTITUICOES
BRASILEIRAS ANTERIORES E NA ATUAL

4.1 Constituicoes anteriores

A primeira Constitui¢do brasileira, Imperial, de 1824, acolheu as idéias contidas
nas concepgdes modeladoras da nova sociedade politica, surgidas com a Declara¢do de
Direitos de 1789. Esse documento se transformou no marco do constitucionalismo liberal,
magnetizando as Nagodes da Europa e da América.

A América, no século XIX, ingressou no periodo de emancipacdo politica e
edificacdo juridica de suas instituigdes. Com isso, recebeu as recentes influéncias das
concepgoes juridicas e politicas que advieram da nova classe que se apossava do comando do
Estado e da sociedade na Franca. O reflexo das concepgdes modeladoras, portanto,
manifestou-se na Constituicdo brasileira, que contém expressamente regras que denunciam a
transposicao de dispositivos da Declaragdo Francesa de 1789.

A Carta de 1824, outorgada, deve ser compreendida a luz das concepgdes liberais
da época. O liberalismo estd fundado em dois pilares fundamentais: todo poder emana do
povo ¢ o Estado s6 deve exercer as fungdes que o homem nio consegue realizar sozinho. E
possivel conferir, entdo, que a nossa primeira Constituicdo foi marcada por um grande
liberalismo que se retratava principalmente no rol dos direitos individuais.

Entretanto, se por um lado esse constitucionalismo estava em consonancia com as
idéias liberais da €poca, por outro, encontrou dificuldades para se tornar eficaz em razao do
incipiente desenvolvimento do pais. Esse documento enunciou os trés Poderes de
Montesquieu, adicionando um quarto Poder, o Moderador, de Benjamin Constant. Em matéria
de rigidez constitucional, marcou a existéncia de dispositivos rigidos e flexiveis; permitiu ao
Pais manter sua integridade nacional, deu seus primeiros passos para a democracia, além de
ser o texto mais duradouro em todo o direito constitucional brasileiro. Serviu para as fases de
instabilidade e de crise, sem oferecer a monarquia constitucional riscos de graves rupturas.

A Constituicdo de 1891, primeira republicana, seguiu essa mesma linha de
influéncia ideoldgica da Revolucdao francesa. Os direitos individuais se identificam nela,
assim como no documento francés, a liberdade, a seguranca, a propriedade, a igualdade

perante a lei, a liberdade de pensamento, a liberdade de imprensa, o direito de propriedade e a
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anterioridade da lei’”. Além dessa influéncia, acrescentou-se enunciados da concepgdo anglo-
americana dos direitos individuais, quais sejam, liberdade de reunido, de domicilio, amplitude
da liberdade de imprensa, inviolabilidade do sigilo de correspondéncia, garantia de habeas
corpus. Também foram mantidos alguns institutos da Constituicdo monarquica.

A concepgdo ocidental dos direitos individuais, que projetou normas
constitucionais nos séculos XVIII e XIX, passou a sofrer reparos de novas correntes em
ascensdo, com reflexos na doutrina constitucional®. A nova realidade social reconhecia a
insuficiéncia do individualismo dos direitos de liberdade e reclamava a complementagao
desses direitos, de modo que pudessem oferecer ao homem a prote¢do concreta que as normas
constitucionais ndo estavam mais atendendo. Era necessario firmar uma doutrina solidarista,
encabegada por Duguit, que atribuisse ao Estado obrigagdes positivas.

Essa mutacdo no conteudo dos direitos individuais, que se processaria sem abalos
radicais na sua versdo ocidental, tornou-se responsavel pela ampliagio dos direitos
individuais, para introduzir no seu campo as liberdades concretas responsaveis pela posicao
ativa e participante do Estado em face da sociedade, do individuo e dos grupos sociais. Essas
obrigacdes positivas alcancam o homem concreto submetido as dificuldades da vida real, que
derivam de sua condigdo social e econdmica. Tal realidade faz com que as declaracdes de

. s . 961
direitos se convertam em “repositorio de programas governamentais’ .

Essa recepgdo
constitucional das novas tendéncias, que conferiram ao Estado a posicdo de prestador de
beneficios, verificou-se em duas Constituicdes do mundo ocidental, cada uma delas com suas
peculiaridades: a Constituigdo mexicana, de 5 de fevereiro de 1917, e a Constituigdo alema,
de 11 de agosto de 1919.

A Constituicdo mexicana incorporou ao seu texto clamores revolucionarios da
época, iniciando com as garantias individuais, prevendo, também, direito a educagdo,
liberdade de profissdao, de industria, de comércio e de trabalho, sendo que esta ultima sofre
limitagdes impostas no contrato de trabalho para proteger o trabalhador. Operou-se a
transformagao no regime da propriedade, com a insercdo das normas de reforma agréria.

A Constituicdo de Weimar, diferentemente, apresentou-se com rigor técnico-
formal caracteristico dos textos do Direito alemao. Ela foi o marco que separou duas épocas

historicas: a do constitucionalismo liberal dos séculos XVIII e XIX e a do constitucionalismo

¥ MACHADO HORTA, Raul. Constitui¢do e direitos individuais, cit., p. 20.
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social do século XX. Essa Constituicao, reformulando os modelos tradicionais, agrupou os
direitos fundamentais sob dois titulos distintos: os direitos individuais classicos (como a
liberdade pessoal, a inviolabilidade de domicilio, o sigilo de correspondéncia, a liberdade de
pensamento, a liberdade de imprensa, o direito de reunido, a liberdade de associagao, o direito
de peticdo e a liberdade religiosa) e os novos direitos individuais, referentes a educagdo e a
vida econdmica. A matéria econdmica deu novo colorido aos direitos fundamentais,
estabeleceu limitagdes aos direitos classicos (como o direito de propriedade, que passou a ser
subordinado ao interesse geral) e consagrou novos direitos.

A Constituicdo brasileira de 1934 influenciou-se pelo ciclo constitucional
democratico do primeiro pods-guerra, que teve como seus representantes os textos
constitucionais supracitados. Dois aspectos desse Texto brasileiro chamam a atengdo: o
carater compromissorio assumido por ele, dentre tantas ideologias politicas divergentes, ¢ a
curta duracdo de sua vigéncia.

A crise econdmica de 1929 e o surgimento de movimentos sociais pleiteando
melhores condi¢des de vida, trabalho e distribuicdo de renda fertilizaram esse solo e, por
conseqiiéncia, a Carta de 1934 sepultou a velha democracia liberal e instituiu a democracia
social. O aspecto fundamental desse Texto foi seu carater democratico com um matiz social.

Dessa feita, incluiu limitagdes aos direitos e garantias individuais classicos (como
ao direito de propriedade), e acrescentou novos direitos de contetido concreto, chamados
direitos sociais, evidenciando, entdo, a influéncia do constitucionalismo social. Na técnica
brasileira, os direitos sociais, assim como os direitos do trabalhador ¢ o direito a educacgao
desgarraram-se dos direitos fundamentais e situaram-se em novos titulos dedicados a Ordem
Econdmica e Social, a educagdo e cultura, alargando a divisdo material da Constitui¢do. Essa
divisdo foi desnecessaria, pois retirou os direitos fundamentais de seu campo proprio.

Essa Carta contemplou a subsisténcia, reconheceu o interesse social ao direito de
propriedade, ampliou a garantia do habeas corpus, encampou o mandado de seguranga para a
defesa de direito liquido e certo, impos ao poder publico o dever de amparar os que
estivessem na indigéncia, transformou o cidaddo em instrumento de prote¢do de interesses
legitimos. Outra caracteristica do modelo brasileiro ¢ que os direitos individuais ndo se
esgotavam na enumerac¢do individualizadora do texto explicito da Constitui¢do, uma vez que
norma constitucional eldstica autorizaria a ampliagdo eventual do contetido constitucional

para admitir outras garantias e direitos ndo-enumerados, localizados em outras fontes
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normativas do ordenamento juridico, resultantes da forma de governo estabelecida na
Constituicao e nos principios por ela adotados.

A Constitui¢do democratica de 34 sucede a de 1937, inspirada no modelo fascista
e, portanto, extremamente autoritaria. Estava nitido que o Pais se inseria na luta contra os
comunistas e contra a democracia liberal. Sdo derrubados os alicerces minimos que poderiam
sustentar um Estado democratico de direito. Nao havia divisdo de poderes, no entanto havia
um extenso rol de direitos individuais, apesar do hiato existente entre o que proclamava a
Constituicao e sua concreta aplicabilidade. Nao foram albergados os principios da legalidade,
da irretroatividade da lei e a garantia do mandado de seguranca. Foi restabelecida a pena de
morte para crimes politicos, o direito de manifestagdo de pensamento foi limitado pela
censura prévia da imprensa, teatro, cinema e radiodifusdo. Tudo isso em garantia da paz, da
ordem e da seguranga publica.

No segundo pods-guerra, a influéncia do modelo constitucional soviético, que
passou a comandar as instituicdes das chamadas democracias populares, alargou-se. Nas
Constituicdes dessa €poca, tanto do periodo imediatamente posterior & ocupagdo soviética
quanto as de data mais recente, a técnica da enunciacao dos direitos fundamentais obedece ao
figurino soviético de 1936. Em razdo dessa influéncia, verifica-se a énfase dada a
concretizacdo desses direitos pelo oferecimento de condigdes materiais propiciadoras de seu
exercicio e a precedéncia conferida aos direitos dos trabalhadores, seguidos da enunciacao
nominal dos direitos de opinido, de palavra e de crenca.

A Constituicao brasileira de 1946 esta localizada no ciclo constitucional do
segundo pos-guerra, e recolheu nossa secular experiéncia em matéria de direitos individuais.
Nao ha inovagdes substanciais, € nota-se apenas aprimoramento técnico e acréscimo de temas
que refletem as exigéncias da época. Procurou inspiracdo nas origens republicanas de nosso
direito constitucional, repelindo solugdes restritivas dos direitos individuais encampadas pela
Constituicdo autoritaria de 1937. O Documento de 1946 introduziu regra de protecao
judiciaria aos direitos individuais, consagrou o regime democratico, retomou o juri como
categoria de garantia constitucional.

A Constituicdo de 1967 nao se distanciou da anterior, mantendo, sem alteragdes
substanciais, os mesmos Direitos e Garantias Individuais. Dentre as modificagdes, restringiu a
liberdade de reunido ao suprimir a clausula que proibia a autoridade, quando designasse outro
local da reunido, de proceder de modo a impossibilitar tal direito. Introduziu duas novas

regras: a primeira impondo o respeito a integridade fisica e moral do detento e do presidiario,
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e a segunda introduzindo a noc¢do de abuso dos direitos individuais e politicos. A figura do
abuso se relaciona com a manifestagdo do pensamento, de convicgao politica ou filoséfica e a
prestagao de informagdo, o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissao, o direito de
reunido, a liberdade de associagdo e os direitos politicos, sendo que o uso abusivo desses
direitos para atentar contra a ordem democrdtica ou praticar a corrup¢do determina a
suspensao de tais direitos.

A Emenda Constitucional n.° 01/69 suprimiu ostensivamente os direitos e

liberdades fundamentais, de forma tipicamente autoritaria. Nas palavras de Machado Horta,

[...] a expansdo dos Direitos Individuais, no Direito Interno e¢ no Direito
Internacional, ndo oculta as sombras que caem sobre eles, para nega-los, como
ocorre nos regimes totalitarios. A supressdo das liberdades, de forma ostensiva, ¢ a
recusa de sua vigéncia, de forma obliqua, convertem freqiientemente as normas
supremas da Constituicdo em regras nominais e ineficazes, em textos semanticos,
dotados de efeito puramente decorativo®.

4.2 Constituicao de 1988

Os direitos fundamentais alcancaram vantagem topografica na Constituigao
brasileira atual, ao encontrarem-se, fundamentalmente, sob o Titulo II do Texto. Para alguns
autores, essa orientacdo topografica denota a preocupagdo do Constituinte com o tema, uma
vez que inauguram o texto, logo apds o titulo dos principios fundamentais.

O Titulo I da Constituicdo faz referéncia ao género dos direitos e garantias
fundamentais, apresentando em seus capitulos as seguintes espécies: direitos individuais e
coletivos, direitos sociais, nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos.

Em que pese tal observacao, ¢ importante verificar, como fazem Araujo & Nunes
Jr., que o texto, ao disciplinar os direitos fundamentais, ndo abragou corte metodoldgico
especifico, abrangendo, muitas vezes, direitos de natureza diversa®.

Além disso, tais direitos ndo sdo apenas aqueles enumerados pelo Titulo II da
Constituicdo Federal, mas todos os que contenham as caracteristicas apontadas alhures.
Apresentam-se, portanto, dispersos por toda a Constituicdo, e funcionam como

desdobramentos das regras previstas no Titulo em referéncia. Funcionam como

52 Ibidem, p. 35.
3 ARAUIJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Serrano Vidal. Op. cit., p. 114.
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6
", Desse modo, cabe ao

“transbordamentos fisicos dos comandos fixados naquele titulo
exegeta utilizar a interpretacdo sistematica para colher do direito em discussdo todo o
conteudo reconhecido pela Constituigdo. Nenhum dispositivo deve ser analisado
isoladamente, a soluc¢do para determinado caso pode ndo ser encontrada em um Unico artigo e
necessitar de outras regras e principios que se encontram dispersos pelo texto.

Uma caracteristica importante da Constituigdo de 1988 ¢ a abrangéncia e
diversidade dos direitos fundamentais, o que denota, mais uma vez, na trilha de raciocinio
desse trabalho, que os direitos sao cumulaveis ao longo do tempo. A Constitui¢do engloba os
direitos individuais e coletivos em capitulo especifico, tais como os direitos de liberdade
(pensamento, consciéncia, religido, atividade intelectual, artistica, trabalho, locomoc¢ao), as
inviolabilidades (privacidade, domicilio, correspondéncia), os direitos de exercicio coletivo
(reunido e associa¢do), a propriedade, desde que atendida sua fun¢do social, os direitos de
seguranga etc. Abarca, também, direitos sociais, como educacao, saude, trabalho, previdéncia
social, assisténcia aos desamparados, dentre outros. Engloba direitos politicos, abrangendo as
duas primeiras dimensdes de direitos. Sob a denominagdo de principios e fundamentos do
Estado brasileiro, encampa os direitos de fraternidade (terceira dimensao), tais como a criagao
de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia do desenvolvimento nacional, a
construcao de uma sociedade solidaria, a defesa da paz, a cooperacdo entre os povos para o
progresso da humanidade etc.

Verifica-se, portanto, que todos os valores vigentes na sociedade da época foram
incorporados pelo texto constitucional, o que, se por um lado deixou-o extremamente longo e
analitico, apresentando 250 artigos sujeitos a inumeras emendas constitucionais, de outro,
trouxe a garantia de que todas as dimensdes da dignidade humana a época de sua
promulgagdo procuraram ser protegidas. E a Constitui¢do denominada por Ulisses Guimaraes
de “cidada”; e que esta prestes a completar vinte anos, o que, por sua longevidade, denota, de
alguma forma, sua eficiéncia. Por fim, sob o aspecto da protecdo dos direitos fundamentais,
foi um texto que trouxe certa garantia ao ser humano visto individualmente, considerado em
conjunto, e analisado sob o panorama maior da humanidade. Infelizmente, os movimentos
politicos e as pressoes de grupos que visam nao a atender aos anseios populares, mas aos seus
proprios interesses, insistem em modifica-lo constantemente, o que faz com que o texto acabe

encampando essas emendas.

5 Ibidem, p. 114.
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E preciso que se diga, se tais emendas tivessem por finalidade apenas atualizar o
texto constitucional de acordo com os anseios que vao surgindo na sociedade, seriam muito
bem-vindas. Mas ¢ com pesar que se verifica que o quadro de modificagdao constitucional nao
apresenta essa finalidade. O Estado brasileiro precisa fazer cumprir sua Constituicao; o povo
deveria ser o protagonista dessa funcdo. Os direitos estdo previstos estaticamente, falta a
dinamica de sua obrigatoriedade. Nesse sentido, o presente trabalho defende a associagao
como instrumento capaz de efetivar essa exigéncia de cumprimento constitucional. Isso
porque, um grupo reunido e organizado com finalidades comuns tem mais forca e facilidade
para postular seus direitos. A associacdo pode se mobilizar perante o Estado, defender os
direitos de seus associados em geral, defender um direito especifico, enfim, atuar em defesa

da efetivagdo da democracia. Adiante a defesa da liberdade de associagao!
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V - SOBRE A LIBERDADE

5.1 Conceito

O estudo a que se propde o trabalho, apresenta uma das feicdes da liberdade — a
associacao — uma forma de liberdade em conjunto, que depende de um semelhante para poder
se manifestar. E liberdade de expressio coletiva, o que, por um lado, implica a dificuldade de
acomodar as divergéncias das relacdes interpessoais, mas, por outro, apresenta a beleza do
conjunto, do “todo” harmonizado em defesa de interesses comuns. Contudo, essa forma de
liberdade apresenta-se, de inicio, meramente como liberdade, e para tratar de suas
singularidades ¢ preciso apresentar algumas idéias sobre a generalidade de seu conceito.

E de grande importancia ressaltar que o tema apresenta uma complexidade
inerente a si, o que dificulta o discurso no presente trabalho. Tal dificuldade verifica-se em
diversos aspectos: o tema ¢ amplo, pode ser analisado sob diversos angulos, apresenta grande
subjetividade, estd relacionado a filosofia, dentre tantas outras peculiaridades. Portanto, nao
ha a pretensdo, aqui, de esgotar o assunto nem de seguir uma linha filosofica definida. Far-se-
ao alguns comentarios que ajudardo no desenvolvimento do tema principal dessa dissertagao,
que ¢ a liberdade de associagao.

Em linhas gerais, a expressdo “liberdade” est4 ligada ao poder de escolher uma
conduta, possibilidade de agir ou de ndo agir, ou seja, traz em si a opg¢ao de escolha. Refere-se
ao “querer” ou ao “ndo querer” alguma coisa. Entretanto, ndo se resume apenas a esse
aspecto, mas sim a liberdade civil ou social. Nesse enfoque, sera apresentada, entdo, uma
introducdo reflexiva do sentido deste substantivo abstrato deveras significativo.

A primeira reflexdao empreendida traduz-se no significado da palavra “liberdade”.
Para Bobbio, ela contém uma conotagdo notadamente louvavel, “laudatoria”®. E utilizada
para fazer referéncia a qualquer tipo de acdo, de politica ou de institui¢do que contenha algum
“valor”. O sentido primitivo de liberdade ¢ a auséncia de constrangimento alheio, refere-se ao

estado daquele que faz o que quer, e ndo o que outrem pretenda que ele faga®®.

5 Termo utilizado por Bobbio in Dicionario de Politica. BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO, Gianfranco. Op. cit., 5.* ed., vol. 2, Brasilia: UnB, 2000, p. 708.

% LALANDE, André. Vocabuldrio técnico e critico da filosofia. 3.2 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
615.
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Nicola Abbagnamo, em Diciondrio de filosofia, aduz a trés significados
fundamentais de liberdade: autodeterminacdo ou autocausalidade, para o qual a liberdade ¢
auséncia de condicdes ou de limites. Tal conceito contém o atributo da voluntariedade, que
traz embutida a faculdade de iniciar, por si mesma, um evento. Apresenta-se como absoluta,
incondicional, sem qualquer limitagao.

Entretanto, a liberdade como auséncia de regras e de obrigagdes, se em excesso
pode revestir-se de anarquia, pois, se demasiada, origina a tirania, a escravidao, uma vez que
os cidadaos, verificando qualquer fato que possa ameagar sua liberdade, rebelam-se, ndo se
submetendo a qualquer comando normativo. Essa forma de liberdade predominou durante a
Antigiliidade e a Idade Média.

A segunda idéia de liberdade identifica-se com necessidade, que tem como base o
conceito anterior, mas tendo em vista a totalidade a que o homem pertence. Ou seja, a
liberdade ¢ atribuida ao todo, ao absoluto, ao Estado. Ela se identifica com a necessidade com
que a totalidade se realiza. Tal forma de liberdade, conforme ensina Nicola Abbagnano,
“atribui a totalidade um poder de autocausalidade ou autocriagdo que ¢ um outro poder
igualmente absoluto de coercdo sobre os individuos, considerados manifestagdes ou partes
dele™®.

Por fim, ¢ vista como possibilidade ou escolha, segundo a qual a liberdade ¢
limitada, condicionada, finita®®, ou seja, apresenta possibilidades determinadas e
condicionadas. Nesse sentido, a liberdade ¢ um problema aberto: como determinar a medida
de escolha que pode garanti-la? Livre ¢ quem possui determinadas possibilidades. Essa
doutrina predominou nos primoérdios da Idade Moderna.

Conclui-se, na trilha de pensamento do autor, que os conceitos de liberdade como
possibilidade ou como poder absoluto da totalidade, a que o homem pertence, sdo igualmente
mistificadores. Desse modo, ela deve ser exercida com medida, condi¢des ¢ limites, em
qualquer campo (metafisico, psicologico, econdmico, politico); deve ser vista, portanto, como
uma possibilidade de escolha. Dessa forma, estard presente em todas as atividades humanas.
Um tipo de governo s6 € livre se, além de ser escolhido pelos cidadaos, permitir que estes
exer¢am continuamente sua possibilidade de escolha em manté-lo, modificé-lo, elimina-lo.

As liberdades de pensamento, de consciéncia, de imprensa, de reunido, de
associacdo, denominadas “instituicdes estratégicas da liberdade”, apresentam como objetivo

garantir aos cidadaos a possibilidade de escolha no dominio cientifico, religioso, politico,

67 ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de filosofia. 3.* ed., 2. tir., S3o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 610.
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social. Por essa razdo, os problemas da liberdade no mundo moderno ndo podem ser
resolvidos por formulas simples, totalitdrias, mas pelo estudo de limites e condi¢des que,
numa determinada situacdo, podem tornar eficaz a possibilidade de escolha do homem®.

E possivel aduzir, ainda, dentre diversos sentidos expostos, & liberdade politica.
Esta ndo significa uma auséncia total de constrangimento do individuo, mas sim a auséncia de
constrangimento considerado anormal, ilegitimo, imoral’’. Apresenta o grau de independéncia
que se considera normal e desejavel”'. Esse sentido implica, portanto, a idéia de lei.

E possivel citar, também, a liberdade civil ou social, estudada por Stuart Mill,
referente aos limites do poder da sociedade sobre o individuo’?, a forma de intervencdo social
no individual. Essa interven¢do apenas se justifica quando busca impedir dano a outrem.

Empreendendo-se a uma analise remissiva do tema, pode-se dizer, na esteira de
pensamento de Tércio Ferraz’, que a liberdade ja se apresentou, outrora, com conotagdo de
pertinéncia ao grupo social e ndo-submissdo (concepcio grega). Para os gregos, o uso do
termo tinha um significado fortemente politico e juridico, ou seja, liberdade ndo tinha ligagao
com a nocdo subjetiva de ato voluntario, ndo apresentava o sentido de qualidade da vontade™.

Mais tarde, surge uma conotacdo ética da liberdade, no sentido de fazer o que ¢
melhor. O ético identifica-se, aqui, como virtude politica (concepcao socratica). Ha, ainda, a
concepg¢do platdnica da liberdade, em que o sentido politico domina: livre ¢ o homem cuja
acdo se dirige ao Bem. Na concepcao de Platdo, a liberdade ¢ tida como liberdade na polis,
assim como o supremo Bem &, ao mesmo tempo, livre e necessario””. Aristoteles apresenta,
ainda, a liberdade com sentido de conduta humana na polis, e ndo relacionado a
voluntariedade/involuntariedade dos atos.

A filosofia grega ndo apresentava subjetivacdo da liberdade. Com o advento do
Cristianismo, a nog¢ao de liberdade interna toma importancia, ganhando autonomia em relagdo

a liberdade como conceito politico’®. A liberdade instala-se no interior da vontade. Nesse

% Ibidem, p. 606.

% Ibidem, p. 613.

" LALANDE, André. Op. cit., p. 622.

! Ibidem, p. 617.

"2 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. 2.* ed., Petropolis: Vozes, 1991, p. 45.

7 E de suma importancia informar que se procurou trazer, nesse paragrafo, apenas uma breve sintese de algumas
idéias do autor. Entretanto, em sua obra, Tércio Ferraz faz uma rica e instigante analise acerca do tema.
FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder, a liberdade, a justica e o
direito. 2.% ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003.

™ Ibidem, p. 77.

” Ibidem, p. 81.

76 Ibidem, p. 87.
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sentido, a liberdade politica sofre um deslocamento, ou seja, passa a ser uma questdo de
querer, e ndo mais de poder; ¢ identificada com a nogao de livre arbitrio.

Com o advento da Era Moderna, um novo tema adquire importancia especial: a
noc¢ao de liberdade de consciéncia. A consciéncia livre deve ser, ao mesmo tempo, garantida
individualmente e delimitada socialmente. Para Tércio Ferraz’’, a consciéncia livre manifesta-
se em dois niveis: psicologico, que tem a ver com o conteudo da consciéncia, que implica a
questdo da boa consciéncia, conforme regras objetivas. Outro nivel ¢ o filosofico, que se
manifesta como as decisdes com base no dever, em que o homem ¢ o legislador de sua propria
conduta. A confluéncia desses dois niveis leva ao paradoxo da consciéncia livre, ou seja, se
ela ¢ livre, prevalecem suas decisdes sobre o prescrito pelas normas heterdbnomas.

Desse paradoxo decorrem duas orientagdes: a liberdade de consciéncia, como
questdo de foro intimo, e a liberdade de conduta, como agir conforme os ditames da
consciéncia. Nesse sentido, o autor traz a baila o confronto entre o pensamento de dois
teoricos da liberdade, Locke e Rousseau, que afirmam ser ela condi¢do natural do ser humano.
Ou seja, o homem nasce livre, mas em estado de natureza a liberdade torna-se ameagada.
Cada qual trard a solucao para tal problema através do contrato social. Continua o mestre,
explicando que na constru¢do do conceito moderno de liberdade, tanto a obra de Rousseau
quanto a de Locke assinalam que a lei passa a ser ordenacao livre da sociedade com base num
direito individual racional. A liberdade entende-se, agora, como liberdade legal. Na pratica, a

liberdade, conforme ensina o autor, € vista:

[...] como fim e fundamento da associag@o politica, é, de um lado, um conceito
positivo, a medida que ela ¢ liberdade legal como constituida estruturalmente pela
sociedade, ndo tanto no sentido da vontade geral de Rousseau, mas no sentido da lei
em sua funcdo reguladora do processo social; nesse caso, o equilibrio entre as
liberdades ¢ relativizado em face das necessidades sociais, concretizando-se apenas
por intermédio das vontades individuais™.

Tércio Ferraz explica, ainda, que essa nocdo de liberdade da Era Moderna trara
significativas repercussdes no direito, sobretudo no delineamento de direitos individuais em
relagdo ao Estado’. A liberdade no sentido moderno, manifestada através da autonomia da
vontade, confere a qualquer pessoa a possibilidade de se vincular de acordo com seus proprios

interesses. Pelo espaco permissivo que a lei lhe garante, o individuo, livre, engaja-se na

7 Ibidem, p. 98.
78 Ibidem, p. 100.
7 Ibidem.
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medida de seus interesses. Esse engajamento ¢ movel, ou seja, por determinado periodo.

Segundo o estudioso,

[...] seu engajamento livre ¢ também um limite para o engajamento livre dos outros.
A mesma liberdade que engaja limita a liberdade. Por isso, na base do contrato
moderno, a lei que garante a autonomia garante também a liberdade como nao-

impedimento, ao equalizar, para todos, a mesma liberdade®.

Em outras palavras, a liberdade de um individuo termina onde comeca a
liberdade do outro. Para Tércio, fica claro, aqui, o carater relacional da liberdade. Ou seja, seu
exercicio seria uma resisténcia ao impedimento provocado pela liberdade de outrem, ao
mesmo tempo em que tal exercicio configurava-se na possibilidade de impor restri¢des. Entre
a autonomia e a resisténcia encontra-se a liberdade em si mesma.

Por todo o exposto, reconhecem-se alguns elementos afetos a liberdade, tais
como: possibilidade de escolha, auséncia de constrangimento, autodeterminacao,
voluntariedade, autonomia, limite da interven¢dao da sociedade sobre o individuo, nao-
submissao, dentre outros. Analisando tais elementos, todos apresentam denominador comum,
que leva inexoravelmente a propria liberdade. Portanto, o tema remete a um valor, e esse
valor estd presente na consciéncia humana, com muitas variaveis, ¢ bem verdade, contudo,
seu cerne se mantém.

E dificil encontrar alguma definicio explicita de liberdade em termos descritivos,
pois apresenta significados diversos. Entretanto, ¢ possivel retirar tais definicdes do contexto.
A liberdade em sentido moderno tem como fundamento a autonomia da vontade, ou seja, a
possibilidade de qualquer pessoa se vincular de acordo com seus proprios interesses. Por essa
caracteristica, verifica-se que os vinculos empreendidos pelo homem livre apresentam-se
definidos e ndo sao eternos.

Para Bobbio, “o conceito de liberdade se refere com maior freqiiéncia a liberdade

social”®!

. Esse parece ser o conceito mais adequado ao desenvolvimento de nosso trabalho, de
forma que se buscard explica-lo de acordo com o pensamento do referido autor. Assim, “o
conceito de liberdade interpessoal ou social se refere as relagdes de interacao entre pessoas ou

grupos, ou seja, ao fato de que um ator deixa outro ator livre para agir de determinada

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito, cit., p. 104.
$1 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica. Op. cit., p. 708.
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maneira”®?. Uma relacdo de liberdade, continua o insigne jusfilosofo, diz respeito a uma série
de, no minimo, duas acdes ou a tipos de agdes alternativas®. Significa dizer que essa
liberdade sempre se manifesta na presenga de dois atores. Ainda, ela ¢ inter-relacional,
pressupdoe uma relagdo entre dois sujeitos, ou dois grupos. Bobbio aduz que “a liberdade
social de alguém nio depende de seu efetivo comportamento™*.

O termo livre, muitas vezes, refere-se a caracteristicas de pessoas, e ndo de acdes.
A liberdade ¢ uma qualidade pessoal, o que consiste em alguém fazer o que desejar. O
individuo ¢ livre na medida em que se dispde a agir livremente. Bobbio, em outra obra
consagrada, explica que os diversos significados da liberdade dependem do fato de que esta
qualidade pode ser referida a diversos aspectos da pessoa, sobretudo 4 vontade ou a agdo™.
Desse modo, “a liberdade como estado mental independe da liberdade como estado de fato”*°.

Ha, ainda, um outro significado descritivo da liberdade: a liberdade de escolha,
que caracteriza uma relagdo entre um ator e uma série de acdes alternativas potenciais.
Significa o poder de agir ou ndo agir conforme a determinagdo da liberdade. A liberdade de
escolha ndo ¢ condicao necessaria nem suficiente da liberdade social.

Dentro da liberdade social, existe ainda a subcategoria da liberdade politica.
Refere-se a liberdade dos cidaddos ou das associagdes em relagdo ao governo. Nas lavras de
Bobbio, “o interesse pela liberdade politica, em diferentes momentos historicos, concentrou-
se na liberdade de religido, de palavra, de imprensa, de associacdo (religiosa, politica e
econdmica) e de participagio no processo politico (sufragio)”’. As relacdes de liberdade
social podem subsistir entre duas pessoas ou grupos quaisquer. Menciona-se a liberdade
politica justamente porque ela compreende a liberdade de associagdo, tema do trabalho.

Bobbio afirma que a liberdade, enquanto valor, refere-se a um “estado” do
individuo®®. Indica uma qualidade ou propriedade da pessoa, sendo que seus diversos

significados depende do fato de que essa qualidade pode referir-se a diversos aspectos dessa

pessoa, sobretudo a vontade ou a agdo.

% Ibidem, p. 708.

 Diciondrio, passim.

% Dicionario, passim.

% BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 5.* ed., Rio de Janeiro: Ediouro, 2002, p. 12.

% BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de Politica. Op. cit., p. 711.
8 Diciondrio, cit., p. 709.

8 Igualdade e liberdade. Op. cit., p. 7/8.
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Stuart Mill, em interessante passagem de sua obra®’, ensina que a adequada esfera
da liberdade encontra-se na liberdade individual, que abrange a liberdade de consciéncia, de
gosto e de associagao.

A liberdade humana abrange, primeiramente, o dominio intimo da consciéncia,
em seu sentido mais amplo, liberdade de pensar e de sentir, de manifestar opinido sobre
qualquer assunto. A liberdade de exprimir e publicar opinides pode parecer que cai sob um
principio diferente, uma vez que pertence aquela parte da conduta individual que concerne as
outras pessoas. Mas, sendo quase de tanta importancia como a prépria liberdade de
pensamento, e repousando em grande parte sobre as mesmas razdes, ¢ praticamente
inseparavel dela. Num segundo momento, significa a liberdade de gostos e de ocupacgdes; o
individuo pode seguir o plano de sua vida e agir como quiser, mesmo sujeito as conseqiiéncias
que possam advir, desde que nao prejudique seus semelhantes. Em terceiro lugar, dessa
liberdade individual segue-se a liberdade de associagdo entre os individuos, que vao se unir
para qualquer propdsito que ndo envolva dano.

Nenhuma sociedade ¢ livre, independentemente de sua forma de governo, se ndo
contiver essas liberdades. Seus conceitos e definigdes variam, pois se relacionam intimamente
as escolas filosoficas e ideologias politicas. Além disso, nem sempre a doutrina analisa todos
os aspectos do problema.

Ainda sobre o tema, foram tragadas algumas caracteristicas de acordo com os
ensinamentos de Meirelles Teixeira: a liberdade ¢ social, pois ndo ¢ possivel falar em
liberdade em relacdo ao homem isolado; ¢ natural, pois decorre da propria natureza do homem
e da sociedade; ¢ moral, porque ndo ¢ possivel haver liberdade para o ilicito, para o imoral,
para o nocivo; ¢ inata, pois antecede a existéncia do Estado e do Direito, sendo que este
apenas a reconhece; ¢ inalienavel, pois ao fazé-lo o homem estaria abdicando a sua prépria
existéncia; ¢ ainda relativa, pois seu conteido pode variar de acordo com circunstancias de
tempo e lugar, respeitando, evidentemente, seu minimo irredutivel.

Através do objeto da liberdade ¢ possivel proceder a valoragdo da mesma, ou seja,
a licitude e o valor do objeto da atividade determinardo a licitude e o valor da prépria
liberdade. Nesse sentido, se o objetivo da liberdade for licito, desejavel ao individuo e a
coletividade do ponto de vista material ou moral, a liberdade serd louvavel e o direito devera

sanciona-la. Dessa forma, a liberdade deve ser a possibilidade de realizar o bem-comum.

% MILL, John Stuart. Op. cit., p. 55/56.
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Deve ser “aquele conjunto de condigdes negativas e positivas que permitem ao homem o
desenvolvimento pleno de sua natureza e a aquisi¢io de sua inteira dignidade pessoal™’.

O conceito de liberdade identifica o homem como pessoa dotada de liberdade,
racionalidade e destino sobrenatural, e ndo mais como individuo, simples instrumento do
Estado’’.

A fonte suprema de toda a liberdade (seja negativa ou positiva) é a propria
natureza humana. Nesse diapasdo, € preciso analisa-la para encontrar os principios gerais que
devem nortear a agdo do Estado com relagcdo a ela, ou seja, tragcar o ambito inviolavel de
direitos que o Estado ndo deve coibir, mas, ao contrario, deve fornecer as condigdes

necessarias a sua realizagdo. Para finalizar essa andlise reflexiva, o jusfilosofo italiano ensina

no campo do direito, da filosofia e da vida:

Nao ha nem uma liberdade perdida para sempre, nem uma liberdade conquistada
para sempre: a historia € uma trama dramatica de liberdade e de opressdo, de novas
liberdades que se deparam com novas opressoes, de velhas opressdes derrubadas, de
novas liberdades reencontradas, de novas opressdes impostas e de velhas liberdades
perdidas. Toda época se caracteriza por suas formas de opressao e por suas lutas pela
liberdade™.

5.2 Liberdade negativa e liberdade positiva

Apesar da referida dificuldade em definir o que seja liberdade, dois significados
sao-lhe relevantes: liberdade negativa e positiva. A liberdade ¢, de um lado, conceito positivo,
no sentido da lei em sua funcdo reguladora do processo social, e, por outro, apresenta um
senso negativo, em que a liberdade significa liberagdo da ordem estamental. Essa nocdo de
liberdade aponta um claro delineamento de direitos individuais em relagdo ao Estado.

A liberdade em sentido negativo consiste em auséncia de limitacao (ou obstaculo)
a uma certa atividade. Nesse aspecto, o sujeito tem a possibilidade de agir sem ser impedido
ou de ndo agir sem ser obrigado. A liberdade também pode ser caracterizada como auséncia
de impedimento ou de constrangimento. Tem sentido liberal-individualista, em que o papel do
Estado ¢ nao dificultar o livre e pleno desenvolvimento da personalidade, lembrando que essa

atividade individual nao pode prejudicar a atividade de outros membros da coletividade.

% MEIRELLES TEIXEIRA, J. H. Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1991, p.
667.

°! Ibidem, p. 667.

%2 BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade, cit., p. 75.
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A liberdade negativa consiste numa omissdo apenas relativa do Estado, pois este
pode intervir limitando a liberdade individual sempre que esta for nociva a liberdade de outros
membros da coletividade ou aos seus proprios interesses. A esse respeito, ¢ importante
salientar que a liberdade de um individuo ndo poderéd limitar, restringir ou extinguir a dos
demais membros da comunidade, nem podera prejudicar a realizagdo do bem-comum.

Sendo assim, reconhecem-se certos limites estatais ao direito em geral que
impedem que eles sejam exercidos de forma ilicita, abusiva ou prejudicial ao
desenvolvimento dos individuos, que sao os proprios titulares desses direitos. Uma liberdade
assim seria contraditoria com a propria natureza humana, com o desenvolvimento da
personalidade, com a dignidade da pessoa humana. A parte essas limitagdes necessarias, o
direito individual ¢ livre. Ainda, a liberdade ¢ moral, pois ndo pode haver liberdade para o
ilicito, para o imoral.

Enquanto a liberdade negativa aponta para uma abstencdo, a positiva, ao
contrario, denota presenga de alguma coisa, refere-se aquela situacdo em que um sujeito tem a
possibilidade de orientar seu proprio querer no sentido de tomar decisdes sem ser determinado
pelo querer dos outros. Essa forma de liberdade ¢ denominada, pelo autor, de autonomia.

A liberdade positiva significa, nas palavras de Jos¢ Horacio Meirelles Teixeira,
“possibilidade concreta de realizar aqueles fins que constituem o objetivo, a finalidade da
atividade livre, ndo s6 pela supressdo de obstidculos que a impegam (sentido negativo), mas
mediante a prestacio positiva das condi¢des e meios indispensaveis a sua realizacio™”. Trata-
se de liberdade no sentido social, que consiste em prestacdes positivas do Estado, que criam
condi¢des e meios indispensaveis ao pleno desenvolvimento da personalidade.

As duas formas de liberdade podem ser distinguidas a luz do sujeito histérico que
¢ portador de uma ou de outra. A liberdade negativa refere-se ao individuo singular, enquanto
a liberdade positiva tem por sujeito historico um ente coletivo. As liberdades negativas
apresentam, como prototipo, as individuais, ou seja, aquelas reconhecidas ao individuo
singular. A liberdade positiva (como autodeterminagdo) ¢ atribuida a uma vontade coletiva:
do povo, da comunidade, da nacgdo, da patria. Trata-se, portanto, ndo da autodeterminacao do
individuo, mas, sim, da coletividade.

Em suma, pode-se dizer que liberdade negativa significa auséncia de impedimento

ou de constrangimento, e qualifica a acdo humana; liberdade positiva diz respeito a

% MEIRELLES TEIXEIRA, J. H. Op. cit., p. 665.
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autodetermina¢do ou autonomia, e qualifica a vontade. A luz desses significados, verifica-se

que a liberdade de associacdo, assim como todas as outras liberdades individuais, ¢ negativa.

5.3 Direitos de liberdade individual e liberdade coletiva

Os direitos de liberdade individual foram produtos da evolugdo juridica e moral
dos povos. O principio da liberdade individual surgiu mais tarde do que os principios de
igualdade e de democracia. Isso porque ele s6 pode nascer com o sentimento do eu, mas no
homem primitivo faltava a representacdo de si mesmo. Foi uma longa caminhada para se
chegar aos direitos do individuo. Os primitivos embutiam os individuos no grupo, € isso teve
de ser modificado. A propria palavra “individuo”, conforme embasada opinido de Pontes de
Miranda, alude a indivisdo, no sentido de que faz parte do todo (grupo), que ¢ divisivel e
anterior’”.

O homem primitivo vivenciou uma descoberta revolucionaria ao tomar
consciéncia de ser diferente sem deixar de pertencer ao grupo. Tomou essa consciéncia
quando sentiu que, além dos estimulos exteriores, ele possuia estimulos proprios. Aprendeu
que havia movimentos com os quais ele obedecia a si mesmo. Através dessa descoberta,
percebeu duas novas descobertas: a reflexdo para escolher que caminho seguir e a adogdo da
regra moral. A verdadeira liberdade busca a reflexao.

Ao proceder a analise da “pessoa”, o autor reconhece-lhe algumas caracteristicas e
qualidades essenciais:

a) individualidade fisica e corporal: constitui, nas palavras do autor, “principio de

individuacao e base de sua subsisténcia.”

b) racionalidade e autodeterminacdo das vontades: dessa forma, escolhe seus proprios fins,

constrdi sua propria existéncia, participa dos bens culturais e d4 a sua vida um sentido
moral.

Dessas caracteristicas, surge uma gama de direitos e liberdades, no sentido de que

o Estado ndo impeca o pleno desenvolvimento dessas liberdades (aspecto negativo), € o

direito a que o Estado proporcione condi¢des adequadas a esse desenvolvimento (aspecto

positivo). E de suma importancia salientar que o aspecto positivo e negativo dessas liberdades

nao se confunde com a liberdade negativa e a positiva de que se falou no item anterior.

% PONTES DE MIRANDA. Democracia, liberdade, igualdade. Campinas: Bookseller, 2002, p. 322 ¢ ss.
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Tais aspectos se identificam mais com os momentos em que foram reconhecidos
os direitos de liberdade do que com a liberdade em si. Isso quer dizer que o aspecto negativo
se desenvolveu a luz do individualismo do Estado Liberal. O lado positivo surgiu mais tarde,
através dos anseios da sociedade na qual ndo se demonstrava mais suficiente apenas garantir
direitos sem que surgisse por parte do Estado o papel de prestador de determinadas agdes
positivas, a fim de que a sociedade alcancasse outra gama de direitos. Surge, entdo, um Estado
intervencionista, social, garantidor de determinados direitos aos individuos ou grupos de
individuos.

A seara do aspecto positivo e negativo da liberdade se identifica com as
conhecidas “dimensdes” de direitos, que foram tratadas alhures. Em linhas gerais, numa
primeira observagdo ¢ possivel dizer que a liberdade em seu aspecto negativo identifica-se
com a primeira dimensao de direitos; o positivo, com a segunda dimensao.

O contetido concreto dessas liberdades, ou seja, seu desenvolvimento e suas
aplicacdes, fica sempre condicionado pelas situa¢des historicas concretas, em fun¢do das
necessidades, contingéncias e fatores de tempo e lugar. Essa afirmativa ¢ de suma importancia
para o trabalho, uma vez que a escolha do tema pautou-se, preponderantemente, por sua
grande utilidade nos dias atuais. Em outras palavras, a liberdade de associacdo ¢ uma forma
eficiente de garantia de outras liberdades. Essa questdo serd analisada pormenorizadamente
mais adiante, em capitulo especifico. Porém, ¢ preciso fazer uma andlise das liberdades
coletivas, uma vez que a liberdade de associacdo esta inserida nesse contexto, na medida em
que tem papel preponderante para garantir tais liberdades. No entanto, deve-se ter em mente
que a liberdade de associagdo ¢ um direito individual de exercicio coletivo.

Liberdade coletiva — como ja referenciada no inicio desse capitulo — ¢ aquela
garantida a um determinado grupo de individuos e, por vezes, exercida por eles; se
desenvolve no seio da sociedade e implica relagdes interpessoais. Trata do conjunto de
individuos harmonizado em defesa de interesses comuns e edificantes.

Celso Bastos comenta que no momento em que o mundo moderno massificou as
relagdes humanas, tanto do ponto de vista do consumo quanto da produgdo, surgiu a
necessidade de se discutir globalmente uma determinada situagdo que pertine a um grupo
extenso de pessoas’. A luz desse quadro historico, surgiram as liberdades coletivas, que
foram positivadas como direitos fundamentais, dando ensejo, inclusive, a instrumentos

garantidores de tais direitos.
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Até agora, tratou-se do tema “liberdade”, principalmente sob o aspecto filosofico.
Entretanto, a partir deste momento, para discorrer sobre a liberdade coletiva, os termos direito
e liberdade serdo usados indistintamente, ou seja, estudar-se-a o tema “liberdade” coletiva a
luz do direito positivado.

E importante distinguir as liberdades coletivas das liberdades de expressio
coletiva. Estas, dentre as quais se inserem a associacdo e a reunido, sdo, em realidade, direitos
individuais, porque imputaveis aos individuos e ndao a coletividade como um todo. Sao
direitos individuais que em fun¢do de uma pluralidade de pessoas estdo vinculados entre si
dentro de uma coletividade. Entretanto, verifica-se o interesse coletivo que fundamenta o
reconhecimento desses direitos aos individuos.

Os direitos mais tipicamente coletivos sdo aqueles conferidos ndo em fun¢ao do
interesse individual, mas da coletividade. Sao exemplos de direitos coletivos: acesso de todos
ao trabalho, transporte coletivo, energia, saneamento basico, meio ambiente sadio, melhoria
da qualidade de vida, preservacdo da paisagem e da identidade historica e cultural da
coletividade, sindicalizagdao, manifestacao coletiva, greve etc.

Sao direitos individuais de expressdo coletiva: reunido e associagdo. Apenas a
titulo de esclarecimento, ¢ de valia comentar que os direitos supramencionados nio se
encontram, todos, garantidos pelo texto constitucional. Além disso, os que ali estdo, aparecem
dispersos por todo o texto. Sendo assim, conforme ja foi visto no capitulo anterior, ha direitos
coletivos no Capitulo I, Titulo II, assim como em outros, na Constitui¢ao.

Direitos coletivos, ressalte-se, sao aqueles de interesse da sociedade como um
todo, da coletividade. Mas ndo se pode esquecer que dentre os direitos de titularidade de uma
sociedade existem, também, os difusos.

Ha algumas décadas, sofisticou-se a classificagcdo dos direitos, surgindo uma
modalidade que transcende a individualidade, apanhando o individuo no contexto de um
grupo precisamente definido (que dd ensejo aos direitos coletivos) ou no seio de uma
multiddo de limita¢des juridicamente imprecisas (que nos remete aos direitos difusos). Tais
direitos t€ém por caracteristica a indeterminagao dos individuos, bem como a indivisibilidade
dos bens protegidos por eles. Outra caracteristica importante e compreensivel ¢ a
indisponibilidade desses interesses, porque transcendem a propria individualidade e estdo

diluidos por toda a comunidade. Segundo Celso Bastos,

9 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 270.
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Os bens sdo protegiveis exatamente para manterem-se nesta condicdo de bens
usufruiveis por uma gama muito grande de pessoas, enquanto que o exercicio de
poderes de disponibilidade por qualquer uma delas implicaria a apropriacdo desses
bens, a Sua privatizagdo. O uso exclusivo desses bens ¢ incompativel com sua
natureza .

E importante mencionar que, juntamente com o surgimento da tutela de tais
direitos, alargou-se o rol dos habilitados para sua prote¢do. Nesse sentido, ultrapassou-se a
fase em que havia somente a tutela de direitos pelo individuo e pelo Estado. Em momento
anterior, o que ndo era individual era publico, e vice-versa. No presente, ha uma tutela
intermediaria, em que os bens, embora dizendo respeito a coletividade, ndo sdo de protecao
exclusiva do Estado, mas também objeto de defesa pelos civis.

Nesse aspecto, verifica-se a inter-relacdo entre o objeto de estudo — liberdade de
associacdo — e o tema analisado acima. Isso porque a associagdo ¢ uma das formas de garantir
e proteger tais direitos, ela ¢ legitimada para isso, tendo poderes especificos para tanto. A
Constituicao de 1988 previu casos de representacdo coletiva de interesses coletivos ou mesmo
individuais integrados numa coletividade, somando-se a eles os direitos difusos. Mas a

legitimidade das associagdes em Juizo € assunto para um outro momento do trabalho.

5.4 Liberdade interna e liberdade externa

Finalizando o capitulo, passa-se, brevemente, a distin¢ao entre liberdade interna e
externa. Liberdade interna ¢ aquela encontrada como manifestagdo da vontade no mundo
interior do homem. E o livre-arbitrio, a liberdade do querer, refere-se ao poder de escolha do
individuo’”. E, também, denominada de liberdade subjetiva, psicoldgica, moral.

Feita a escolha, resta saber se ¢ possivel ao individuo determinar-se em funcao
dela, ou seja, se ele tem condicdes objetivas para atuar no sentido da escolha feita. Surge,
entdo, a questdo da liberdade externa, também denominada de objetiva, que consiste na
exteriorizagao do querer individual, e implica o afastamento de obstaculos, de maneira que o

homem possa agir livremente.

% Ibidem, p. 270.
T SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Op. cit., p. 258.
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A disting@o acima descrita apresenta uma reflexdo filosofica interessante. Quando
se fala em liberdade, necessariamente se remete ao ser humano, isso porque a liberdade existe
para ele. Contudo, pode-se dizer que o homem ¢ livre em que medida e extensdao? Talvez a
maneira mais conveniente de pensar seja aquela em que se reconhece a liberdade do individuo
até o limite do outro individuo. A liberdade se conjuga ao respeito. Com essa idéia, verifica-se
que “a liberdade de um termina onde se inicia a liberdade do outro”.

Entretanto, ao partir para o mundo do Direito, pode-se dizer que o limite e a
extensao da liberdade encontram-se positivados. Ou seja, € o Direito e, para o presente estudo,
a Constitui¢do, que dirdo quais sdo e em que medida estdo asseguradas as liberdades do ser
humano. O que é liberdade para o direito? E o que ele reconhece como tal.

O proprio tema do trabalho foi objeto de escolha pelo legislador constituinte.
Entretanto, apenas algumas facetas da liberdade de associacdo sdo asseguradas. Outras
encontram-se 2 margem do direito, como a associacdo de carater paramilitar. Ou seja, existe a
liberdade de associacdo e a ndo-liberdade de associacdo de carater paramilitar. Mas como
identificar essas opcdes? Talvez sejam opgdes politicas. (Talvez).

E possivel tentar entender, também, em tema de liberdade, a finalidade, a funcao
do direito. Em linhas gerais, sua finalidade ¢ regular a vida em sociedade. As op¢des das
relacdes humanas inseridas no ordenamento visam a um bem maior, a paz, a harmonia.
Portanto, todos os direitos decorrentes dessa relagdo devem procurar alcancar esse mesmo
objetivo. E dessa forma que se reconhece a existéncia das liberdades externas no ordenamento
juridico brasileiro.

Por fim, ¢ preciso lembrar que os direitos sdo frutos de uma evolugdo historica.
Nao nascem todos de uma vez, sdo mutaveis ¢ essas mudangas ocorrem de acordo com a
evolugdo da sociedade. Na medida em que evolui, deve-se esperar que os direitos trilhem o
mesmo caminho, pois que a evolugdo ¢ permanente.

Arrisca-se a dizer que tanto mais uma sociedade ¢ evoluida quanto mais consiga
reconhecer as liberdades internas como liberdades externas, desde que a sociedade encontre
um denominador moral comum para o conceito de liberdade. Ou seja, desde que todos

apresentem os mesmos valores de liberdade: nem mais, nem menos, apenas liberdade.
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VI - LIBERDADE DE ASSOCIACAO

6.1 Conceito

O estudo da liberdade de associacdo requer, impreterivelmente, a compreensao de
duas palavras-chaves: liberdade e associacdo. Essa necessidade se justifica pela tentativa de
definir o objeto que serd utilizado durante todo o trabalho. Significa que sera pesquisado, em
primeiro lugar, o conceito do direito em comento (liberdade de associagdo), para, apos,
analisa-lo sob o angulo constitucional.

Foram vistas a definicdo e as diversas facetas concernentes a expressao
“liberdade”, estudar-se-a, a partir de agora, o vocdbulo “associacdo”, em seu aspecto
conceitual. Para tanto, merecem analise alguns termos correlatos — como sociedade,
organizagdo, cooperativa, além da associagao propriamente dita — buscando, para o estudo do
direito, suas similitudes e peculiaridades. Em determinados momentos, alguns termos se
aproximam e até se confundem, mas para o trabalho em comento, ¢ possivel perceber suas
diferencas.

Todos esses conceitos nao fazem parte do nicleo fundamental do trabalho, tendo
em vista que o foco principal € o direito constitucional de associa¢ao. Entretanto, eles servirao
de suporte e serdo importantes para o desenvolvimento do tema. Ao estudo, entdo, desse
suporte técnico encontrado com maiores detencgas na doutrina infraconstitucional.

E importante frisar que esse aparato conceitual foi encontrado na doutrina civilista
e na teoria geral do direito’®. O direito constitucional ndo se ocupa de detalhes conceituais, ¢ o
presente trabalho ¢ de direito constitucional e tem por enfoque a liberdade fundamental de
associagdo. Sendo assim, serdo buscados recursos conceituais em disciplinas diversas a fim de
procurar contextualizar e entender o tema escolhido, o que nao desfigura o conteudo
constitucional que se procura para a associagdo. Isso significa que todo conceito de associagao
encontrado na doutrina civilista e na teoria geral encontra amparo constitucional. Parece

pertinente deixar isso claro, uma vez que nenhum instituto constitucional pode ser definido

% A esse respeito, ver MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. 39.* ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 120. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 1.* ed., t. II, Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. ULHOA, Fabio. Curso de Direito Civil, 2.* ed., v. 1, Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
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pela legislacdo infraconstitucional, sob pena de se incorrer em uma inversao de valores entre a
Constituicao e as normatizagdes ordindrias.

O direito tem amparo e valor constitucional, portanto, sempre que se tentar definir
um instituto constitucional, ¢ importante ter em mente que tal conceituacao foi encontrada na
teoria do direito constitucional e pormenorizada pela teoria infraconstitucional, a qual
encontra seu fundamento de validade no Texto Maior. Atualmente, a doutrina se ocupa da
tarefa de constru¢do dos modelos interpretativos fundados na Constitui¢do’’. Nesse sentido,

expde Gustavo Tepedino:

Ha que se ler atentamente o Codigo Civil de 2002 na perspectiva civil-
constitucional, para se atribuir [...] a todo o corpo codificado um significado
coerente com a tdbua de valores do ordenamento, que pretende transformar
efetivamente a realidade a partir das rela¢des juridicas privadas, segundo os ditames
da solidariedade ¢ justica social'™.

Os interesses presentes numa sociedade heterogénea justificam a demanda
crescente por uma especializacdo juridica. Entretanto, por outro lado, encontram atualmente
um centro de gravidade capaz de recolher os valores mais importantes de uma sociedade. Eles
estdo radicados na Constitui¢do'.

Antes de adentrar a cada termo in specie, ¢ necessario tratar de um conceito basico
que se aplica a todos eles e ¢ fundamental a sua estrutura: a pessoa juridica. Utilizou-se a
doutrina tradicional que traca pormenorizadamente o perfil desses institutos, sem deixar de se
atentar aos civilistas modernos, que construiram uma teoria do direito civil a luz da
Constitui¢do, e trouxeram para esse ramo privatista conceitos principioldgicos que coadunam
com os principios constitucionais do direito mencionado, idéia que vem ao encontro do
proposto por esse trabalho.

Para entender a existéncia da pessoa juridica, € preciso reconhecer que o
individuo, muitas vezes, ndo ¢ capaz de realizar certos fins que ultrapassam suas forcas e os
limites da vida individual. Para a consecucdo desses fins, ¢ necessario que ele se una a outros
homens, formando um grupo organizado, portador de direitos e deveres. Esse proposito de

unido de individuos para a formagao de um grupo, com direitos e deveres, da origem a idéia

% Varios sdo os autores que estudam o direito civil constitucional, preocupando-se com uma doutrina fundada
em novo modelo interpretativo do direito civil, que prevé a compatibilidade entre o direito codificado e a ordem
constitucional. Dentre eles: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, cit.; SARMENTO, Daniel. Livres e
Iguais: Estudos de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, entre outros grandes civilistas
preocupados com a construgdo de um direito civil constitucional.

1% TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 20.

""" SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 167-205.
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de pessoa juridica. A pessoa juridica ¢ gé€nero, no qual se encontram as associacdes, as
sociedades, as organizacdes, dentre outras espécies. Essas pessoas juridicas sdo dotadas de
estrutura propria e personalidade privativa, cada espécie possui uma finalidade especifica.
Guardando as devidas peculiaridades de cada espécie, ¢ possivel afirmar que
através da criagdo de tais pessoas o homem supera suas fragilidades, encontrando maiores
condi¢des de alcancar seus objetivos. Alids, essa foi a mola propulsora do presente trabalho.
Buscou-se conciliar a vontade de desenvolver um direito fundamental com a idéia de um
direito que necessariamente deveria ser exercido em conjunto (direito de exercicio coletivo).
O interesse pelo tema baseou-se na intencdo de esforco comum para atingir um
bem maior. A escolha se justifica pela forca juridica que a liberdade de associagdo (se bem
aplicada) contém, ou seja, ela pode ser utilizada como forma de efetivacao de outros direitos
e, indo além, como forma de concretizagdo da democracia, entendendo-a como a participagao
do individuo nas decisdes fundamentais do Pais e no bom desempenho das atividades
desenvolvidas pelo Estado. Esse direito apresenta a beleza do conjunto, do todo harmonizado
em defesa de interesses comuns. Nesse sentido, interessante passagem de Washington de

Barros Monteiro:

Acrescentando sua atividade a de seus semelhantes, juntando seu poder ao de outros
individuos, o homem multiplica quase ao infinito suas possibilidades, propiciando a
execugdo de obras extraordinarias e duraveis em beneficio da comunidade. As forgas
assim aglutinadas ndo se somam, mas se multiplicam. Por isso, objetivos
inatingiveis para um s6 homem sdo facilmente alcangados pela reunido dos esforgos
combinados de varias pessoas'®.

A noc¢do de associacdo obedece a duas forgas fundamentais: a tendéncia do
homem para o convivio em sociedade e a vantagem existente na conjugacao de forgas, cujo
efeito € o produto (e ndo a somatoria) das forgas agrupadas. A pessoa juridica apresenta o
sentido de aglutinagdo, unido, associagao de pessoas.

Nesse passo, verifica-se a aproximagao entre os termos “associa¢do”, “sociedade”,
“organizagdo”, “cooperativa”, conforme se afirmou no inicio do capitulo. Eis o tragco
caracteristico das pessoas juridicas. Elas (também chamadas de pessoas morais, no direito
francés, e pessoas coletivas, no direito portugués) sdao definidas como associagdes ou

instituicdes formadas para a realizagdo de um fim, e reconhecidas pela ordem juridica como

sujeitos de direito.

12 MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 120.
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Pontes de Miranda explica que tanto as associagcdes quanto as sociedades ou as
fundagdes sdo entidades criadas pelo homem através do Direito, que lhes atribui direitos,
deveres, pretensdes, obrigacdes, € as conceitua como pessoas juridicas, que sdao, portanto,
criagdes do Direito através de algo do mundo fatico'®”. Elas tém capacidade de direito, no
precisam de representagdo legal.

O direito romano, conforme ensina Pontes de Miranda, desconhecia o conceito de
pessoa juridica; o ius privatum (ius civile) s6 tocava a pessoas fisicas; os collegia ¢ as
sodalitates ndo eram pessoas. A idéia de pessoa juridica nasceu no Império Romano; em sua
primeira fase surgiram certas associagdes de interesse publico, como universitates,
sodalitates, corpora e collegia. Entretanto, ndo existia o conceito de pessoa juridica. As
pessoas naturais, integrantes das coletividades, eram verdadeiros sujeitos de direitos.

O direito candnico desenvolveu o instituto, com o surgimento das fundagdes
(denominadas corpus mysticum). No inicio, as fundagdes eram subordinadas a igreja; com o
tempo, adquiriram independéncia.

Mais recentemente, as associagdes € instituicdes passaram a interessar ao Estado,
principalmente do ponto de vista politico. Nos tempos modernos, elas se multiplicaram com
as finalidades mais diversas, tanto de ordem publica quanto privada. Dentre elas, alguns
exemplos: autarquias ou entidades paraestatais, sociedades de economia mista, institutos
previdencidrios, caixas de aposentadorias e pensdes, partidos politicos, associagdes literarias,
cientificas, artisticas, desportivas, beneficentes etc.

Pontes de Miranda infirma que a expressdo pessoa juridica surgiu no inicio do
século XIX, sendo que o ser pessoa depende do sistema juridico. Desde 0 momento em que
regra juridica atribui direito a alguma coisa, essa coisa passa a ser pessoa, porque essa
possibilidade de ter direito ja ¢ direito de personalidade. Ser pessoa ¢ ter direito de
personalidade, pois ndo ha pessoa sem direito. Quem ¢ pessoa pode ser sujeito de direito e ja o
¢ do direito de personalidadem. As sociedades, as associacgdes, o Estado, o Distrito Federal e
0 Municipio sdo pessoas porque o sistema juridico os tem como capazes de direito.

Atualmente, assiste-se a ampliacdo do conceito técnico-juridico da pessoa
juridica. Ela passa de figura exclusiva do direito privado a figura de direito universal, de
direito publico e privado. Sua tendéncia ¢ abranger todos os entes da vida social. A natureza

juridica do ente em comento (pessoa juridica) ¢ discutivel. Foram formuladas vérias teorias a

13 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. 3 ed., t. I, Rio de Janeiro: Editor
Borsoi, 1970, p. 280.
1% Ibidem, p. 284.
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respeito. Para o interesse do trabalho, serdo mencionadas, brevemente, as principais, sem
maiores detencas, uma vez que o tema ¢ extenso, capaz de, por si so, dar fruto a grandes
divagacoes. Nesse sentido, as principais teorias sdo: a) da ficcdo, b) da equiparacdo; c)
organica ou da realidade objetiva; d) da realidade das institui¢des juridicas.

De acordo com a teoria da ficgdo, o legislador cria, de forma ficticia, uma pessoa
juridica com intuitos praticos, quando pretende tratar uma coletividade como se fosse sujeito
individual. A dificuldade ¢ que as situagdes juridicas vividas pela coletividade ndo sdo
analogas as dos sujeitos individuais. Essa teoria parte do principio de que s6 o homem pode
ser sujeito de direito, mas o ordenamento pode modificar esse principio, negando-lhe
capacidade, ou estendendo-a a outros entes, como as pessoas juridicas. Nesse caso, elas
constituem seres ficticios, sem capacidade e que, portanto, devem ser representadas. A pessoa
juridica, entdo, ¢ criagdo artificial da lei para exercer direitos patrimoniais. A teoria da fic¢ao,
que se originou no direito canonico e prevaleceu até o século XIX, apresenta-se inaceitavel,
uma vez que ndo explica a existéncia do Estado como pessoa juridica.

A teoria da equiparacao admite que ha determinados patriménios equiparados, no
seu tratamento juridico, as pessoas naturais. As pessoas juridicas sdo, portanto, patrimonios
destinados a um fim especifico. Essa teoria também nao pode ser aceita, uma vez que
personaliza o patrimonio e rebaixa as pessoas, a ponto de confundi-las com as coisas.

A teoria organica (ou da realidade objetiva) ¢ diametralmente oposta a da ficgao.
Para aquela, pessoa nao ¢ somente o homem, mas também os entes dotados de existéncia real.
Em outras palavras, juntamente com as pessoas naturais existem organismos sociais (ou
pessoas juridicas) que tém vida autdnoma e vontade propria, cuja finalidade ¢ a realizacdo do
fim social. Desse modo, o direito ndo cria as pessoas juridicas, mas sim, declara-as existentes.
A dificuldade estd em atribuir vontade a um ente abstrato. Isso porque, a vontade ¢ peculiar
aos homens, e como fendomeno humano, nao pode existir num ente coletivo'® .

Entre as duas teorias antagoOnicas, interpde-se a da realidade técnica ou juridica.
Esta ultima apresenta-se eclética, reconhecendo uma parcela de verdade em cada uma das
teorias expostas. Do ponto de vista fisico e natural, so a pessoa fisica ¢ realidade; sendo assim,
a pessoa juridica nao passa de fic¢dao. Entretanto, a no¢ao de personalidade, como sujeito de
direito, ndo deve ser procurada nas ciéncias naturais, mas sim na ciéncia juridica. Se a
personalidade humana deriva do direito, ele pode concedé-la também a outros entes, desde

que eles tenham por finalidade a realizacdo de interesses humanos. A personalidade juridica,
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portanto, ¢ um atributo, uma investidura que o Estado defere a certos entes merecedores dessa
situagdo. Dessa forma, a pessoa juridica tem realidade: a das institui¢des juridicas.

Uma distingdo interessante entre pessoa fisica e juridica funda-se na nogao de
papel social. Um mesmo individuo pode representar varios papéis, que sao institucionalizados
pelo direito, ganhando seguranga e certeza. Esse conjunto de papéis institucionalizados da
origem a pessoa. Quando os papéis se comunicam, possibilitando ao agente exercé-los de
forma variada, verifica-se a existéncia de uma pessoa fisica. H4, entretanto, alguns casos em
que esses papé€is nao se comunicam, encarregando-se a ordem juridica de isola-los e integra-
los em um sistema (que depende de um estatuto), dentro do qual adquirem sentido. O feixe
desses papéis isolados dos demais e integrados pelo estatuto num sistema organico constitui a
pessoa juridica'®.

A pessoa juridica ¢ pautada por alguns principios de grande importancia:
personalidade distinta da de seus membros, patrimonio distinto e vida propria. A pessoa
juridica originou-se como decorréncia da necessidade de atribuir garantia juridica a
determinadas corporagdes que surgiam. Sua utilidade decorreu da necessidade de atribuir
responsabilidade a esses entes. Entretanto, nos dias atuais, assiste-se a0 movimento inverso,
segundo o qual muitas vezes a pessoa fisica se esconde por trds da pessoa juridica para furtar-
se a responsabilidade. Para evitar essa situagdo, surgiram principios, como o da
desconsideragdo da personalidade juridica, nos casos em que, verificada a ma-fé, a
responsabilidade ¢ atribuida a pessoa fisica.

A pessoa juridica pode ser classificada de diversas formas, dentre elas, uma que
apresenta interesse direto ao trabalho em andlise se refere a estrutura. Na opinido tradicional,
ela se subdivide em fundagdes e associagdes. Associacdes e fundagdes dependem
necessariamente da coexisténcia de dois elementos: a reunido de varias pessoas (elemento
pessoal) e o acervo de bens (elemento real). Os requisitos integrantes das associagdes sdo a
pluralidade de pessoas e o escopo comum que a estas anima; os das fundacdes sdo o
patriménio e sua destinagdo a um fim. H4, ainda, outros caracteres que as distinguem, que
serdo vistos oportunamente.

Portanto, em linhas gerais, conforme apontado acima, ¢ possivel afirmar que
existem duas grandes subespécies de pessoas juridicas (de direito privado): as associagdes € as

fundagdes. Frise-se que para essa divisdo as sociedades estdo englobadas na subespécie

1% MONTEIRO, Washington de Barros. Op. cit., p. 125.
106 A esse respeito, ver FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdu¢do ao Estudo do Direito. 4.* ed., Sao Paulo:
Atlas, 2003.



89

associagdo. Pontes de Miranda afirma que tanto as leis quanto a doutrina empregam
indistintamente as expressdes “sociedade” e “associagdo”, sem lhes dar conceitos precisos.
Entretanto, com o advento de legislacdo infraconstitucional atual — Codigo Civil de 2002'%7 —
reconhecem-se algumas distingdes entre sociedades e associagdes, sobretudo atinentes a
finalidade econdmica. Mais adiante, essas categorias de pessoas juridicas serdo analisadas
com maiores detengas; até agora tratou-se da espécie geral, qual seja, a pessoa juridica.

O Cédigo Civil de 2002 trata das pessoas juridicas no Titulo II da Parte Geral, nos
artigos 40 a 52. Elas podem ser de direito publico ou privado. Interessam ao trabalho, as de
direito privado, elencadas no artigo 44, incisos I a V, do referido Codigo'*.

Outra nogdo interessante que serd desenvolvida agora, em complemento ao estudo
proposto, ¢ a de associacionismo (ou associacionismo voluntario). A doutrina denomina
associacionismo ao movimento que deu origem ao desenvolvimento do fendmeno associativo.
As causas que deram origem a tal fendmeno devem ser buscadas no processo de
industrializago e de urbanizagdo, bem como na instauracio dos regimes democraticos'™.

Nesse sentido, a Revolugao Industrial teve grande participagdo no processo, iSso
porque as transformagdes sociais ocorridas naquela época deram origem a novas exigéncias
de seguranca pessoal, de controle da realidade circundante e de agdo coletiva, que ensejaram o
surgimento de novas estruturas, em particular as associativas, em condi¢des de satisfazer as
necessidades humanas. Dentre elas, apareceram as associagdes econdmico-sindicais,
comerciais, de socorro mutuo, cooperativas de produtores e consumidores. Segundo Vicenzo
Cesareo, “numerosos tipos de associacdes sociais, politicas e econdmicas ndo s6 ajudam a
compreender as dindmicas sociais, como asseguram aos proprios membros a intervencao no
controle destas Gltimas™''°.

Outro acontecimento decisivo para o surgimento ¢ o desenvolvimento das

associacdes voluntarias, como ja anunciado acima, foi a instauragao de regimes democraticos.

" BRASIL. Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Cddigo Civil. A referida lei esta disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/2002/L.10406.htm>. Acesso em: 28 fev. 2008.
1% 1 i n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002: “Art. 44. Sdo pessoas juridicas de direito privado:

I - as associagoes;

II - as sociedades;

III - as fundagdes;

IV - as organizagdes religiosas; (Incluido pela Lei n° 10.825 de 22.12.2003)

V - os partidos politicos.” (Incluido pela Lei n® 10.825 de 22.12.2003)
A referida lei esta disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 28
fev. 2008.
109 BOBBIO, Norberto, MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica, cit., verbete:
“associacionismo voluntario”, p. 65.
1o Ibidem, verbete: “associacionismo voluntario”, escrito por Vicenzo Cesareo, p. 65.
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As associagdes voluntarias existem de fato em todas as sociedades democraticas, ainda que
seu papel possa ser diverso € mais ou menos importante. Apesar de se verificar, na €poca
moderna, o aumento consideravel dos agrupamentos voluntarios, nem todas as sociedades
contemporaneas reconhecem-nos. Nas sociedades totalitarias, eles praticamente ndo possuem
nenhum poder, que fica sempre concentrado no Estado ou num grupo restrito de pessoas.
Uma das primeiras providéncias dos regimes autoritarios ¢ a supressdo da liberdade de
associagao.

Esse ponto apresenta extrema relevancia para a escolha do tema em analise na
medida em que reconhece a importancia do direito de associacdo para o desenvolvimento da
democracia. O trabalho procura demonstrar, em diversas passagens, que o homem, ao
associar-se ao seu semelhante, fortalece-se, desprende-se dos limites da vida individual e
adquire a possibilidade de realizar certos fins que ultrapassam suas fragilidades. O
agrupamento voluntario adquire personalidade propria, despersonalizando seus membros, o
que faz com que o conjunto lute por seus interesses. Dessa forma, o individuo ndo se expde,
fortalecendo-se, pois. O fortalecimento do grupo facilita a luta pela democracia. Conforme foi
dito acima, a liberdade de associagdo pode ser utilizada como forma de efetivacao de outros
direitos, inclusive como forma de alcancar a democracia.

A liberdade de associacdo funda-se no seguinte tripé: agrupamento,
impessoalidade e discussdo em grupos menores. O agrupamento fortalece o individuo, na
medida em que, através do esforco comum, permite-lhe agregar suas idéias as dos outros
componentes. A impessoalidade retira o foco do sujeito e transfere a associagdo, de modo que
sua luta fique protegida por um ente personalizado. A associacdo se expde, preservando o
individuo. A discussdo realizada em um ambito menor facilita a tomada de decisdes naquele
grupo, possibilitando a cobranga de atitudes da associagdo perante a sociedade. Com isso, a
associacao apresenta-se como forma de efetivagao de direitos e concretizagdo da democracia.

Outra temdtica que pode ser trazida a lume diz respeito a participagdo nas
associagdes voluntarias. Ela varia qualitativa e quantitativamente. Os paises nordicos, tanto da
Europa quanto da América, apresentam porcentagem mais alta de participagio'''. E possivel
arriscar a dizer que o associacionismo voluntario ¢ cultural. Apresentam maior participagao os
paises que possuem a cultura da associagao.

Sob outro aspecto, geralmente os habitantes que ocupam posi¢des sociais mais

elevadas participam em maior nimero das associagdes do que os que pertencem as camadas

H BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Op. e verbete cits., p. 66.
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menos elevadas. Um dado também interessante revela que, com o passar dos anos, aqueles
que fazem parte dos estratos sociais superiores tendem a aumentar sua participagdo em
associacdes, enquanto os pertencentes aos estratos inferiores, com o aumento da idade,
diminuem''%.

Até agora, foram vistos alguns tragos importantes para se entender o direito de
associacdo, tais como o conceito de pessoa juridica, a origem desse instituto e sua
classificagdo quanto a estrutura. Esta ultima apresenta interesse direto para o trabalho, uma
vez que elas se classificam em associacdes e fundagdes, ja citadas.

Ao tratar de tal classificagdo, foram vistos trés elementos fundamentais:
pluralidade de pessoas, finalidade comum e acervo de bens. Apos, examinou-se, ainda, o
associacionismo, a rela¢ao entre associagcdo e democracia, € a participacdo em associagdes. A
partir de agora serdo analisadas, com maiores detalhes, as associagdes, sociedades, fundagdes

e organizagoes.

6.2 Abrangéncia

O estudo do direito de associa¢do requer a analise da abrangéncia do termo
para que se possa fundamenta-lo com os valores constitucionais. Conforme ja foi visto, eles
muitas vezes se confundem, pois hd elementos que coincidem em um e outro conceito.
Portanto, ¢ necessario fazer uma anélise de cada termo para tentar reconhecer o sentido que

lhe atribuiu a Constituigdo Federal.

6.2.1 Associacio

Sob o angulo conceitual, a associacdo pode ser definida como a reunido de
pessoas para um fim ou interesse comum, cujos objetivos apresentam natureza nao-
econdmica. Quando um conjunto de pessoas se encontra diante de um mesmo interesse, ele
pode ser melhor realizado através da reunido de esforcos. A constituicdo de uma associa¢ao
imbui de forca cada uma das pessoas que a compde, pois possibilita a racionalizagdo dos

recursos obtidos para a realizacdo do objetivo comum.

"2 Tbidem, p. 66.
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A associagdo ¢ uma subdivisdo do género pessoa juridica, sob o aspecto de sua
estrutura. Diferentemente da fundagdo (que também se identifica como subdivisdo da pessoa
juridica do ponto de vista estrutural), seu patrimonio representa um meio para a consecugao
dos fins colimados pelos socios. Ele, nesse caso, tem fun¢do instrumental. Além disso, as
associagdes possuem orgaos dominantes e fins internos e comuns.

Pela leitura de grandes civilistas, dentre os quais Pontes de Miranda, bem como
através do breve exposto acima, depreende-se que outrora nao havia diferenca entre sociedade
e associagdo, apesar de alguns autores ja apontarem alguma distingdo atinente a finalidade
econdmica. Significa dizer que ambos os termos eram aplicados indistintamente,
independentemente de apresentar intuito econdmico ou ndo. A associacdo se diferencia da
sociedade porque esta apresenta um numero determinado de membros, enquanto aquela pode
ter nimero indeterminado.

A legislacdo civilista também ndo diferencava um ente (associagdo) do outro
(sociedade). Atualmente, essa situacdo mudou, tendo em vista as mudangas empreendidas e
presentes no Codigo Civil de 2002. Frise-se que o Codigo de 1916 nao se ateve a essa
distingdo, e, portanto, admitia as expressdes como sindnimas.

A associagdo pode ser definida como a que possibilita a pratica de atividades sem
proporcionar interesses econdmicos aos associados. Ainda que elas realizem negocios visando
ao alargamento patrimonial da entidade, seu trago caracteristico ¢ a inexisténcia de ganhos aos
associados. Dessa forma, associagdes recreativas ou cooperativas, mesmo que instituam
margem de lucro a beneficio da propria entidade, ndo perdem o carater associativo.

A associacdo, sem finalidade econdmica, ¢ aquela que ndo se dedica a operacdes
industriais nem comerciais; ndo proporciona aos seus membros vantagem pecuniaria. As
vantagens pecunidrias acessorias, que sao aquelas indispensaveis para que a associagdo atinja
seus fins, também nado retiram dela o carater nao-lucrativo ou seja, a contribuigao dos
associados, a remuneracao de certos servigos, a cobranca de ingressos a conferéncias nao sao
caracteristicos de fim lucrativo. Ao contrario das sociedades, elas constituem a unido de
pessoas para fins ndo-econdmicos e, em geral, congregam grande ntimero de associados,
perseguindo fins morais, literarios, artisticos, desportivos ou de lazer. Algumas expressoes sao
utilizadas para denominé-las, em razdo de seus fins: costuma-se chamar de instituto aquelas
de natureza cultural; clube, as que apresentam objetivos esportivos, sociais ou de lazer;
academia de letras, a reunido de escritores; centro académico, a congregagao de estudantes de

determinado curso universitario.
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Como a associacdo ¢ o objeto de estudo do presente trabalho, sua andlise
perfunctoria, envolvendo conteudo, inicio e término, serd vista mais adiante. Para 0 momento,

bastam algumas caracteristicas que a diferenciam dos outros institutos.

6.2.2 Sociedade

O termo sociedade deriva do latim societas ou societatem. Sua definicdo vem
comumente relacionada a agrupamento de pessoas que vivem em colaboragdo, estdo unidas ao
sentimento de grupo. Também se apresenta como sinénimo de associagio, agremiagio'".
Laudelino Freire atribuiu ao termo uma defini¢do consistente: “a sociedade ¢ uma reunido de
pessoas que, em maior ou menor nimero, se associam livremente para porem em pratica
certas obras ou obterem um fim comum através de seus esfor¢os” '*. A etimologia da palavra
aponta para o mesmo sentido desde tempos remotos (século XV). Os dicionarios de
tecnologia juridica, bem como os de lingua portuguesa mais comumente utilizados caminham
na mesma direcao.

Sociedade pode ser definida, ainda, como companhia ou associacdo de pessoas
sujeitas a um regulamento comum ou regidas simplesmente por convengdes para um fim
cientifico, literario etc. Maria Helena Diniz conceitua esse termo como “organizagdo dindmica
de individuos autoconscientes, que compartilham objetivos comuns e sdo capazes de agdo
conjugada”, ou ainda, “complexo de relagdes sociais entre pessoas™ .

Outras definigdes podem ser encontradas. Todavia, duas caracteristicas aparecem
constantemente em qualquer conceito de sociedade que se adote: a reunido de pessoas € a
finalidade comum (conjugacdo de interesses). Portanto, ainda que tal conceito apresente
algumas variantes, sua esséncia permanece com a presen¢a dos dois elementos supracitados.
Vé-se que o elemento subjetivo e a finalidade sdo-lhe inerentes; para que exista sociedade,

ambos devem estar presentes.

"> SOCIEDADE. In DICIONARIO Eletrénico Houaiss da lingua portuguesa. Versio 2.0 CD-Rom. Produzido e
distribuido por Editora Objetiva, Rio de Janeiro, 2006.

Sociedade: agrupamento de seres que convivem em estado gregario ¢ em colaboragdo mutua. Conjunto de
pessoas que vivem em certa faixa de tempo e de espaco, seguindo normas comuns, ¢ que sdo unidas pelo
sentimento de grupo; corpo social, coletividade, grupo de pessoas que se submetem a um regulamento a fim de
exercer uma atividade comum ou defender interesses comuns; agremiacao, grémio, associagao.

14 FREIRE, Laudelino. Grande e novissimo diciondrio da lingua portuguesa. 2.* ed., v. 5, Rio de Janeiro:
Editora Livraria José Olympio, 1954, p. 4717.

1s DINIZ, Maria Helena. Diciondrio Juridico. 2.? ed., v. 2 e 3, Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 395.
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Do breve exposto até aqui, verifica-se que os conceitos de associacdo e de
sociedade se identificam, pois ambos possuem os dois elementos comuns: reunido de pessoas
e finalidade comum. Tanto ¢ verdade que alguns autores conceituam sociedade como
associagdo. E possivel identificar o conceito de sociedade como o local fisico onde acontecem
as reunides; tal concepcdo também pode ser aplicada a associacdo. Ao que parece, as
semelhancgas terminam com as idéias supramencionadas.

Partindo, agora, a analise do microcosmo do Direito, outras diferengas sao
encontradas entre os conceitos em comento, conforme ja visto alhures. Em sentido comercial
— direito comercial — sociedade € o grupo de pessoas que se submete a um regulamento a fim
de exercer uma atividade, ou defender interesses comuns. Nesse sentido, sociedade comporta
a unido de duas ou mais pessoas que colocam em comum todos os seus bens ou parte deles,
apenas sua industria ou seus bens e industria em conjunto, visando dividir entre si os ganhos e
perdas que resultem dessa comunhao.

Para o Direito Civil, a sociedade ¢ uma convengdo em que duas ou mais pessoas
unem esfor¢os visando a um bem-comum. Os sécios tém os mesmos interesses, dai se unirem
através de contrato para atingir essa finalidade, economica ou nao. Conforme ensinamentos de

Maria Helena Diniz,

[...] a convengdo por via da qual duas ou mais pessoas se obrigam a conjugar seus
esforgos ou recursos para a realizagdo de fim comum. O interesse dos socios €
idéntico, por isso, todos, com capitais ou atividades, se unem, por meio de contrato,
para lograr uma finalidade, econdmica ou nio''®.

Nota-se, mais uma vez, que em matéria de direito civil, até a edicdo do Cddigo
Civil de 2002, possibilitava-se a finalidade econdmica ou nao. Outros significados também
sdo importantes para o desenvolvimento do tema no trabalho, quais sejam: sociedade civil,
sociedade civil de fim ndo-econdmico, e sociedade civil de fim econdmico. A sociedade civil,

para o direito civil,

¢ aquela em que o capital e o fim lucrativo ndo constituem elementos essenciais, por
nao se entregar a atividade mercantil. Essa sociedade pode revestir qualquer uma das
formas estabelecidas nas leis comerciais, com exce¢do da andnima, pois, qualquer
que seja o seu objeto, a sociedade andnima sera sempre mercantil, e reger-se-a pelas
leis e usos do comércio. A sociedade civil ndo possui forma predeterminada, ¢ pode
ter fim econdmico ou ndo'"”.

16 DINIZ, Maria Helena. Dicionadrio Juridico, cit., p. 396.
"7 Ibidem.
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A sociedade civil de fim econdmico, para o direito em referéncia, ¢ aquela com o
capital formado pelos socios, que visa a lucro, revestindo-se de uma das formas das
sociedades comerciais. A de finalidade ndo-econdmica, como o proprio nome diz, tem
interesses religiosos (confrarias e irmandades), culturais (academia de letras), estudantis
(associagdo de pais e mestres), recreativas (clubes), politicos, cientificos, artisticos,
beneficentes (APAE) etc.

As sociedades civis de fim nao-econdmico, conforme ja foi visto, identificam-se
como associagdes. Sao tratadas como sindnimas, pois. O desenvolvimento desse topico do
trabalho versa tdo somente sobre as sociedades civis de fim econdmico, denominadas apenas
de sociedades. Elas apresentam como caracteristicas: pluralidade de pessoas, unido estavel
entre elas, permanéncia independente da existéncia dos membros, regras estatutarias,
atendimento do principio da maioria, dire¢do, nome e administracdo pelos membros ou alguns
deles''®.

As sociedades sdo pessoas juridicas que, via de regra, compdem-se de um numero
reduzido de pessoas e visam a uma finalidade economica. Encontram-se no Titulo II do Livro
IT da Parte Especial do Codigo Civil, que trata especificamente do direito de empresa, tida
como atividade econdmica organizada para a producdo ou circulacdo de bens ou de servigos.
Verifica-se, portanto, sua caracteristica patrimonial. As pessoas se obrigam a contribuir com
bens ou servicos para o exercicio de atividade econdmica, e partilham dos resultados.

As sociedades podem ser de duas espécies: empresarias ou simples. As
empresarias sao aquelas que tém por objeto o exercicio de atividade propria de empresario
(por exemplo, a sociedade por acdes, que ¢ necessariamente empresaria). Organizam a
exploragdo de atividade econdmica como empresa, através da articulacdo dos seguintes
fatores: capital, mao-de-obra, insumo e tecnologia. Sao simples as demais (como as
cooperativas, independentemente de seu objeto), que exploram atividade econdmica
desprovida de empresarialidade. A sociedade adquire personalidade juridica com a inscrigdo
de seus atos constitutivos no registro proprio e na forma da lei.

Existem sociedades nao-personificadas e personificadas. Sao espécies das
primeiras: a sociedade em comum e a sociedade em conta de participagdao. Sao personificadas:
a sociedade simples, a sociedade em nome coletivo, a sociedade em comandita simples, a
sociedade limitada, a sociedade andnima, a sociedade cooperativa, todas objetos de estudo do

Direito Empresarial.
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6.2.3 Organizacao

A organizagdo, em linhas gerais, ¢ o conjunto de 6rgaos escolhidos, predispostos e
coordenados por um individuo ou grupo, com vistas a consecugdo de determinado fim. E
formada pela unido de partes diferentes que colaboram, ¢ o modo segundo o qual se exerce
cooperacgdo. A organizagdo ¢ também a instituicao de um estabelecimento cujo funcionamento
se subordina as normas que lhe deram estrutura. Para entender as formas de organizacao
previstas no ordenamento juridico brasileiro, ¢ preciso passar, brevemente, pelo estudo do
Terceiro Setor.

O Terceiro Setor identifica-se pelos entes situados entre o Estado e o mercado
(setor empresarial). Sao entes privados, mas que nao almejam o lucro dentre seus objetivos
sociais. Possuem fins publicos, mas por outro lado ndo sdo estatais, apesar de objetivarem
finalidades sociais'"’. Funda-se no principio da subsidiariedade, que propde algo entre a
intervengao total do Estado e a supressao da autonomia privada, e o liberalismo com a politica
de interven¢dao minima do Estado. A estrutura social superior (Estado) ndo deve interferir na
vida interna de um grupo social, a ndo ser em caso de necessidade, na busca pelo bem-
comum. Dentre os grupos que estdo entre o individuo e o Estado, encontram-se os
denominados de entidades do Terceiro Setor.

Esses entes devem, para atender aos requisitos do principio da subsidiariedade,
apresentar algumas caracteristicas: autonomia, atendimento as suas finalidades especificas,
atuacdo com subordinacao as exigéncias do bem-comum, realizacdo de suas operagdes em
colaboracdo mutua. Nesse cenario, surgem as ONGS (Organizacdes Nao-Governamentais)
como produto da articulagdo do Terceiro Setor: sdo entidades organizadas por particulares
para atendimento de interesse publico. Constituem-se na forma de associagdo ou fundacao,
visto que nao possuem finalidades econdmicas. Sdo de duas espécies: organizagdes sociais
OSCIPs (Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico). E de fundamental
importancia destacar que as designacdes das entidades do Terceiro Setor (organizagdes sociais
e organizagdes da sociedade civil de interesse publico) constituem apenas titulos executivos,
nao traduzem uma forma de pessoa juridica de direito privado.

As organizacdes sociais sdo pessoas juridicas de direito privado, sem fins

lucrativos, cujas atividades previstas no Estatuto sdo dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica,

"8 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado, cit., p. 294.
19 Sobre esse tema, verificar interessante obra de ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Terceiro Setor. 2.* ed., Sao
Paulo: Malheiros: 2006.



97

ao desenvolvimento tecnologico, a protecdo e preservagdo do meio ambiente, a cultura, a
satide, atendidos os requisitos previstos na Lei Federal n.° 9.637/98'*° que as disciplina.
Trava-se contrato de gestdo com o poder ptblico. E importante deixar claro que a organizagio
social nao € um novo ente administrativo, mas sim um titulo que a Administragdo outorga a
uma entidade privada sem fins lucrativos, permitindo-lhe receber determinados beneficios do
Poder Publico (como dotagdes or¢amentarias e isengdes fiscais).

O objetivo da atribuigdo desse titulo ¢ transferir determinadas atividades exercidas
pelo Poder Publico, que seriam melhor realizadas pelo setor privado. Outra intencao foi
exercer maior controle sobre as entidades privadas que recebem verbas orcamentarias para a
consecucdo de fins assistenciais. Para a aquisi¢ao do titulo, sdo necessarios alguns requisitos:
ser entidade sem fins lucrativos, dedicar-se com carater altruistico a atividades sociais
(ensino, pesquisa, desenvolvimento tecnologico, satide), possuir em seu 6rgao de deliberacao
integrantes representantes do Poder Publico e da sociedade civil na porcentagem discriminada
por lei. Um ponto fundamental a ser observado nessa criagdo ¢ que sua finalidade ¢ a
transplantacdo, para o setor privado, da execugdo de servigos sociais nas areas indicadas pela
lei. Sdo, portanto, instrumentos da privatizagao do social.

Viérias sdo as questdes juridicas atinentes as organizagdes sociais, desde a analise
da constitucionalidade da lei até sua conformacdo com os principios constitucionais do
Direito Administrativo, que ndo fardo parte do objeto de analise do presente trabalho.

Existem, também, as organizagdes da sociedade civil de interesse publico
(OSCIPs), previstas pela Lei n° 9.790/99'*!, que sdo aquelas autorizadas a firmar termos de
parceria com o Poder Publico, credenciando-as a receber recursos ou bens publicos no vinculo
cooperativo entre ambos. S3o requisitos: ndo terem fins lucrativos, desempenharem
determinadas atividades uteis, como assisténcia social, promog¢dao do desenvolvimento
econOmico e social e combate a pobreza, promogao gratuita de saude e educagdo, de cultura,

¢tica, paz, cidadania, direitos humanos, democracia, além de outros direitos fundamentais.

20 BRASIL. Lei n.° 9.637/98, que dispde sobre a qualificagdo de entidades como organizag¢des sociais, a criagdo
do Programa Nacional de Publicizagdo, a extingdo dos orgdos e entidades que menciona e a absor¢do de suas
atividades por organizacGes sociais, ¢ da outras providéncias. A referida lei estd disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19637.htm>. Acesso em: 10 mar. 2008.

2l BRASIL. “Lei n.° 9.790/99, dispde sobre a qualificacio de pessoas juridicas de direito privado, sem fins
lucrativos, como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, institui e disciplina o Termo de Parceria
e da outras providéncias.” A referida lei esta disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/19790.htm>. Acesso em: 10 mar. 2008.
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Além disso, ndo podem estar no rol das impedidas, listadas no artigo 2.° da citada lei'** e
devem consagrar em seus estatutos uma série de normas sobre estrutura, funcionamento e
prestagao de contas. Diferem das organizacdes sociais nos seguintes aspectos: a atribui¢ao do
qualificativo nao ¢ discriciondria, mas vinculada, desde que a organizacdo obedeca aos
requisitos indicados na lei; ndo celebram contratos de gestdo, mas termos de parceria; o Poder
Publico nido participa de seus quadros diretivos; o objeto das atividades ¢ mais amplo do que o

das organizacdes sociais.
6.2.4 Fundacoes

As pessoas juridicas, quanto a sua estrutura, classificam-se em associagdes e
fundagdes. Os requisitos integrantes das fundacdes sdo o patriménio e sua destinagdo a um
fim, conforme j4 foi visto acima. O patrimonio das fundagdes constitui o elemento essencial,
juntamente com o objetivo a que ele se destina. Além disso, elas possuem o6rgaos servientes (e
nao dominantes, como as associagdes) e fins externos e alheios.

As fundagdes apresentam como caracteristicas: existéncia de destinatarios em vez
de membros, heteronomia na organizacdo e administracdo conforme o fundador dispds. As
fundacdes servem a uma finalidade de utilidade publica. Sdo estruturas destinadas a atender
certos fins de religido, beneficéncia, ciéncia, arte etc. Os fins ndo sdo para si, mas sim em
proveito de certa classe de pessoas indeterminadas. Conforme ja foi dito, o elemento essencial

na fundacao € o patrimdnio destinado a realizacao de certos fins que ultrapassem o ambito da

22 “Lei n.° 9.790/99, art. 2°. Ndo sdo passiveis de qualificagio como Organiza¢des da Sociedade Civil de
Interesse Publico, ainda que se dediquem de qualquer forma as atividades descritas no art. 3.° desta Lei:

I — as sociedades comerciais;

IT — os sindicatos, as associagdes de classe ou de representagao de categoria profissional;

IIT — as institui¢des religiosas ou voltadas para a disseminagao de credos, cultos, praticas e visdes devocionais e
confessionais;

IV — as organizagdes partidarias e assemelhadas, inclusive suas fundagoes;

V — as entidades de beneficio mutuo destinadas a proporcionar bens ou servigos a um circulo restrito de
associados ou socios;

VI — as entidades e empresas que comercializam planos de saude e assemelhados;

VII — as institui¢des hospitalares ndo gratuitas e suas mantenedoras;

VIII — as escolas privadas dedicadas ao ensino formal ndo gratuito e suas mantenedoras;

IX — as organizagdes sociais;

X — as cooperativas;

XI — as fundagdes publicas;

XII — as fundagdes, sociedades civis ou associagdes de direito privado criadas por 6rgao publico ou por
fundagoes publicas;

XIII — as organizacdes crediticias que tenham qualquer tipo de vinculagdo com o sistema financeiro nacional a
que se refere o art. 192 da Constituicao Federal.”
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propria entidade, indo beneficiar terceiros estranhos a ela. O elemento humano que as compde
¢ mero instrumento para a consecucao de seus fins.

Dentre as caracteristicas das fundagdes, destacam-se: dotagdo patrimonial,
personalidade publica ou privada atribuida por lei, desempenho de atividade atribuida ao
Estado no ambito social, capacidade de auto-administracio e sujei¢do ao controle
administrativo ou tutela por parte da Administragdo direta, nos limites estabelecidos em lei.

Apesar das divergéncias doutrindrias, as fundagdes podem apresentar natureza
juridica publica ou privada, podendo o Estado atribuir a elas regime juridico administrativo,
com todas as prerrogativas e sujeicdes que lhes sdo proprias, ou subordind-las ao Codigo
Civil. As fundagdes fazem parte da descentralizagdo funcional do poder publico. Este cria
uma pessoa juridica de direito publico ou privado e atribui-lhe a titularidade e a execugao de
determinado servigo publico.

A descentralizagdo ¢ a distribuicdo de competéncias de uma pessoa para outra,
fisica ou juridica. O processo de descentralizacdo envolve o reconhecimento de personalidade
juridica ao ente descentralizado, a existéncia de 6rgdos proprios, com capacidade de auto-
administracdo exercida com certa independéncia em relagdo ao poder central, patrimdnio
proprio necessario a consecucao de seus fins, sujei¢ao a controle exercido, nos limites da lei,
pelo ente instituidor, capacidade especifica, limitada a execu¢do do servigo publico
determinado que lhe foi transferido. Nesse sentido, a fundagdo esta sujeita ao principio da
especializacdo, que a impede de se desviar dos fins que justificaram a sua criagao.

A finalidade da descentralizacdo prende-se a razdes de ordem técnico-
administrativa, na medida em que acontece para aliviar o o6rgdo central de certo nimero de
atividades, e traz o beneficio da especializagdo. Num Estado de bem-estar social, a

4

descentralizacdo ¢ aconselhdvel em razao da complexidade e do elevado numero das

atividades do Estado'%.

6.2.5 Cooperativas
A cooperativa ¢ uma associagao de pessoas que se reunem, em carater voluntario,

para satisfazer as aspiragcdes e necessidades econdmicas, sociais e culturais comuns. Sua

finalidade basica ¢ procurar melhorar a situacdo econdmica de determinado grupo de

'Z DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 18.* ed., So Paulo: Atlas, 2005, p. 339/340.
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individuos, através da solu¢do de problemas e satisfagdo de necessidades comuns que
transpassem a capacidade de cada um satisfazer-se isoladamente. Nesse aspecto, ela se
aproxima da associacao. Difere por seu carater essencialmente economico. Tem por finalidade
colocar os produtos ou servicos de seus cooperados no mercado em condi¢des mais vantajosas
do que os mesmos teriam isoladamente. A cooperativa se concretiza através de um acordo
voluntario de cooperagdo reciproca.

As cooperativas sdo regidas pela Lei federal n° 5.764/71'**

e pelos principios do
cooperativismo, que possibilitaram a organizacdo de suas caracteristicas ¢ uma formulagao
unica para o sistema.

A principiologia do cooperativismo prevé a adesdo voluntaria e livre de seus
membros, sem qualquer forma de discriminagdo. As cooperativas sdo organizagdes
democraticas controladas pelos seus membros, que participam ativamente na formulagao das
suas politicas e na tomada de decisdes. Sdo organizagdes autonomas, de ajuda mutua,
controladas pelos seus membros, que contribuem de forma equinime para o capital das
cooperativas. Se estas firmarem acordos com outras organizagdes, incluindo instituicdes
publicas, ou recorrerem a capital externo, devem fazé-lo em condi¢des que assegurem o
controle democratico pelos seus membros e mantenham a autonomia das cooperativas.

Elas promovem a educacgdo e a formacdo dos seus integrantes, dos representantes
eleitos, dos dirigentes e dos trabalhadores, de forma a que estes possam contribuir,
eficazmente, para o seu proprio desenvolvimento. Informam o publico em geral —
particularmente os jovens e os formadores de opinido — sobre a natureza e as vantagens da
cooperacao.

Servem de forma mais eficaz aos seus membros, e ampliam a for¢a do movimento
cooperativo, trabalhando em conjunto, através das estruturas locais, regionais, nacionais e
internacionais. Trabalham para o desenvolvimento sustentado das suas comunidades através

de politicas aprovadas pelos cooperados.

6.2.6 Associacoes sindicais

A associagdo sindical, prevista no artigo 8.°, caput, da Constituicdo, ¢ uma

associagdo profissional com prerrogativas especiais, dentre as quais se encontram a defesa dos

124 BRASIL. “Lei federal n.° 5.764/71, que define a Politica Nacional de Cooperativismo, institui o regime
juridico das sociedades cooperativas, € da outras providéncias.” A referida lei estd disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I5764.htm> Acesso em: 12 mar. 2008.
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direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais e
administrativas; a participagdo em negociacdes coletivas de trabalho, bem como a
possibilidade de celebrar convengdes e acordos coletivos; a eleicdo de representantes da
respectiva categoria; a possibilidade de imposicdo de contribuicdes a todos aqueles que
participam das categorias econdmicas ou profissionais representadas.

De acordo com José Afonso da Silva, até a Constitui¢do de 1988 ndo era possivel
a formacdo de sindicato diretamente'”. Era necessario, primeiro, constituir uma associagao
profissional para depois té-la reconhecida como sindicato e investida das prerrogativas
definidas em lei. O artigo 8.°, I da Constituicio'*, modificou essa situagdo, ao atribuir inteira
liberdade de fundacdo de sindicato. A sindicalizagdo, segundo o Texto de 1988, foi ampliada
para todas as categorias de trabalhadores, inclusive os servidores publicos, nos termos do
artigo 37, VI, da Texto Maior'?’. Como visto, a liberdade sindical, apesar de inicialmente ser
posta ao lado da liberdade geral de associacdo e reunido, surgiu da conquista dos
trabalhadores, e evoluiu como direito autonomo.

A Constituicdo de 1988 contempla amplamente a liberdade sindical, eliminando
todos os entraves anteriores que a restringiam. O direito de associa¢dao sindical implica a
liberdade de fundagdo de sindicato, baseada no principio da autonomia, ou seja, a
desvinculagdo com qualquer poder ou entidade. O sindicato pode ser constituido livremente,
sem autorizagdo nem formalismo. Significa também a liberdade de adesdo, em que os
interessados podem ou ndo aderir ao sindicato de sua categoria profissional ou econdmica,
sem autorizagdo ou constrangimento. Implica, ainda, liberdade de atuacdo, em que os
sindicatos podem perseguir seus fins e realizar livremente a representagdo dos interesses das
respectivas categorias profissionais ou econdmicas. Por fim, significa a liberdade de filiacao
do sindicato a associagado sindical de grau superior.

Uma caracteristica constitucional importante das associagdes sindicais € a opgao
pela unicidade sindical. Traduz a possibilidade de criacdo de apenas um sindicato para cada
categoria profissional ou econdmica na mesma base territorial. Essa disposicdo ¢ tema de

muitas controvérsias, tendo em vista a restringibilidade da liberdade de associagdo sindical.

123 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual @ Constitui¢do, cit., p. 196.

126 BRASIL. “CF 88, art. 8°. E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:
I - a lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundagdo de sindicato, ressalvado o registro no 6rgao
competente, vedadas ao Poder Publico a interferéncia e a intervencdo na organizagao sindical.”

127 «CF 88, art. 37, VI - € garantido ao servidor publico civil o direito a livre associacdo sindical.”

Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988. 3.* ed., Barueri, SP: Manole, 2006.
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Atualmente, verifica-se a tendéncia de rever essa situacdo para adotar a pluralidade sindical,
sob o fundamento de que observa a liberdade sindical e realiza o pluralismo politico.

A Constituigdo autoriza a assembléia geral a fixar contribui¢do sindical, tema
bastante controvertido também, pois em se tratando de categoria profissional, sera descontada
em folha para custeio do sistema confederativo da representagdo sindical, independentemente
da contribui¢@o confederativa prevista em lei.

Umas das principais prerrogativas dos sindicatos € representar os interesses gerais
da categoria ou profissdo liberal perante as autoridades administrativas, bem como os
interesses individuais dos associados.

A liberdade de associacdo sindical confere ao sindicato feigdo participativa, e ndo
mais apenas representativa, atribuindo a ele um poderoso instrumento de solucdo de
controvérsias no ambito trabalhista, na medida em que tal participagdo passou a ser

obrigatdria nas negociacdes coletivas de trabalho.

6.2.7 Partidos politicos

Os partidos politicos estdo previstos no Capitulo V do Titulo II da Constitui¢ao.
Sdo direitos fundamentais. Constituem a organizacdo de um grupo social que influi na
orientagdo politica de um pais. E uma forma de exercicio da liberdade de associago,
protegida explicitamente pelo texto constitucional, considerado peca fundamental do processo
politico democratico dos dias atuais. Em conformidade com José Afonso da Silva, “partido
politico ¢ uma agremiagdo de um grupo social que se propde a organizar, coordenar e
instrumentar a vontade popular com a finalidade de assumir o poder para realizar seu
programa normativo™'%.

Os partidos politicos foram se impondo como realidade social e politica,
caracterizando-se como fendmeno de grande forca. Sdo classificados como de esquerda,
centro e direita, e suas combinagdes centro-esquerda e centro-direita, de acordo com a ordem
econdmico-social existente.

A formacao de correntes partidarias d4& margem ao surgimento do sistema de
partidos politicos, consistindo no modo de organizacdo partidaria de um pais. Essa
organizagdo da origem ao surgimento de trés tipos de sistemas:

a) unipartidario ou unipartidarismo: existéncia de um tnico partido.

128 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constitui¢do, cit., p. 235.
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b) bipartidarismo: conjugacao de dois partidos.
¢) pluripartidario, multipartidario ou pluripartidarismo: existéncia de trés ou mais partidos. O
sistema brasileiro inclui-se nessa categoria.

A Constituigdo vigente garantiu livremente a criagdo, organizacdo e
funcionamento dos partidos politicos numa concepgao minimalista, sem controle quantitativo,
mas com controle qualitativo. O controle quantitativo ¢ aquele que limita as provisdes legais
para o reconhecimento de um partido ao cumprimento de exigéncias formais (carta organica,
declaracdo de principios, plataforma eleitoral), e a reunido de certa quantidade de filiados ou
membros. Nao sdo feitas exigéncias desse tipo pela Constitui¢do. O controle qualitativo prevé
a necessidade de conformidade ideoldgica das postulagdes do partido aos fins do Estado.
Dessa forma, os partidos devem afinar sua opg¢ao ideoldgica com o sistema do regime politico
vigente.

A doutrina informa que os partidos politicos tém por funcdo organizar a vontade
popular e exprimi-la na busca do poder, visando a aplicacdo de seu programa de governo.
Nesse sentido, todo partido politico deveria ter em vista uma ideologia definida, bem como
um programa de acdo destinado a satisfagdo dos interesses do povo. De acordo com a
Constituicdo, a funcdo dos partidos brasileiros consiste em assegurar a autenticidade do
sistema representativo e defender os direitos fundamentais do ser humano, assegurados a
soberania nacional, o regime democratico e o pluripartidarismo. Eles existem também para
propagar determinada concepgdo de Estado, sociedade e governo, através da execucao de um

programa.

6.3 Amplitude constitucional da associacao

Em termos de conclusdo sobre o conceito de associacdo, ¢ de suma importancia
identificar a amplitude conceitual atribuida pelo texto constitucional. Para o trabalho em
analise, atribui-se a esse conceito um sentido estrito, ou seja, apenas para as associacdes que
apresentem as caracteristicas supradefinidas.

Nesse passo, ao se empreender o conteudo constitucional do direito de associagdo,
com todas as suas garantias, fala-se exclusivamente das associagcdes sem fins lucrativos,
conforme definidas alhures. E possivel ampliar ou restringir tal conteado conceitual. Para o

trabalho, tomar-se-4 o conteudo restrito, que pode ser explicado da seguinte forma:
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A associacdo constitucional encontra-se dentre os direitos individuais e coletivos
(fundamentais) do ser humano, dispostos no artigo 5.° da Constituicdo brasileira. Como
direito fundamental, ¢ exigivel contra o Estado, pelo individuo, para ele e em funcao dele. Por
se tratar de direito primordialmente individual (de exercicio coletivo), ndo se concebe a
possibilidade de ampliar tal conceito as sociedades, fundagdes e organizagdes. E um direito
relativo a liberdade do individuo. Portanto, a amplitude deve estar ligada ao ambito de
protecao da liberdade do individuo no que concerne ao direito de se organizar em conjunto
para obter determinado fim. Essa finalidade esta relacionada a um direito fundamental, que
ndo significa a obten¢do de lucro. A diferenca entre a associacdo e a sociedade encontra-se,
também, nos elementos do direito de associagdo, nos direitos inerentes a liberdade associativa,
bem como nas garantias coletivas. Dai a opcao restritiva da amplitude constitucional de
associacao. Nao se vislumbra outro entendimento. Quando forem estudados os elementos que
compdem o direito de associagdo, a opcao serd aclarada.

E importante lembrar, como ja foi visto, que existem outras formas especificas de
associacao, tais como sindicatos e partidos politicos. Sobre elas, a Constituigao de 1988 optou
por protegé-las textualmente, garantindo-lhes direitos especificos e delimitando sua forma de
atuagdo. Portanto, a liberdade de associagdo se refere especificamente a forma associativa sem
fim lucrativo, prevista como direito individual de exercicio coletivo disposta no Titulo dos

Direitos Fundamentais, Capitulo dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos.
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VII - LIBERDADE DE ASSOCIACAO NAS
CONSTITUICOES BRASILEIRAS ANTERIORES

Nesse capitulo, serdo analisadas as sete Constituigdes brasileiras anteriores, desde
a imperial, tracando suas principais caracteristicas e verificando a época que lhes deu origem,
a fim de situar o momento histdrico-constitucional em que a liberdade de associagdo foi
garantida.

A primeira Constituicdo brasileira, imperial, data de 25 de margo de 1824.
Octaviano Nogueira referencia que, embora tenha sido outorgada, ela marcou o inicio da
institucionalizagdo da monarquia constitucional. Estabeleceu os Poderes do Estado, garantiu
direitos e conteve abusos. Foi a segunda Constituicdo escrita mais antiga do mundo, e a de
maior duracao entre todas as Constitui¢des brasileiras, contando com sessenta e cinco anos.
Essa longevidade demonstra, sem sombra de duvidas, o quanto uma Constitui¢do ¢ tdo mais
eficiente quanto maior for a sua duragdo'”. E importante salientar que é preciso levar em
conta ndo apenas o aspecto da durabilidade temporal do texto para provar sua eficiéncia, os
conceitos filoséficos e doutrinarios também lhe garantem o sentido de permanéncia na medida
em que se concebe um documento juridico adaptado as condigdes econdmicas e sociais do
meio a que se destina.

Segundo Octaviano Nogueira, a Carta Imperial ndo serviu apenas para os
momentos de estabilidade politica, mas também, com a mesma eficiéncia, para as fases de
crise’".

A Constitui¢do imperial apresenta como importantes caracteristicas a plasticidade
e a adaptabilidade as condigdes politicas, economicas e culturais da época. Essa plasticidade
se traduziu na inexisténcia de restricdes ao poder constituinte derivado. Nao havia clausulas
pétreas, todos os dispositivos eram reformaveis, inclusive aquele que consagrava a forma de
governo.

O Documento de 1824 elencava em seu texto uma declaracdo de direitos
individuais e garantias, cujos fundamentos permaneceram nas Constituicdes posteriores. O

Titulo 8.° dessa Constitui¢ao apresentava as disposicoes gerais € as garantias dos direitos civis

12 OCTAVIANO NOGUEIRA. Cole¢io Constitui¢es brasileiras: 1824 — Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, Brasilia, v. I. 2001, p. 17.
B0 Tbidem, p. 13/14.



106

e politicos dos cidadaos brasileiros. Esses direitos encontravam-se dispostos no artigo 179 da
referida Carta; em seu caput fazia referéncia expressa aos direitos civis e politicos, e garantia
a liberdade, a seguranga individual e a propriedade. Ou seja, falava-se em liberdade apenas
em sentido lato; ndo tratou da liberdade de associagdo. Era um documento eminentemente
individualista, previa direitos fundamentais de primeira dimensao.

Esse texto deveria ser entendido levando-se em conta o contexto historico-social
do final do século XVIIL Paulo Bonavides'”' denominou o periodo entre 1822 ¢ 1889 de
primeira fase constitucional do Brasil, vinculada ao modelo constitucional francés e inglés do
século XIX.

A Constituicao em referéncia deve ser compreendida a luz das idéias liberais em
voga a época. E preciso ter em mente que o liberalismo colocava o homem, individualmente
considerado, no centro do sistema social. Esse liberalismo se retratava, portanto,
principalmente no rol dos direitos individuais. Naquele momento, a relacdo disposta naquela
Constitui¢ao era o que havia de mais moderno.

A Carta de 1824 fez parte do ciclo constitucionalista que surgiu das declaragdes
de direitos do século XVIII, participando do processo que transformou as meras declaracdes
de direitos em normas juridico-positivas inseridas nos textos constitucionais.

O traco marcante desse Documento foi a influéncia dos ideais liberais cldssicos
nele presentes e a constitucionalizag¢do dos direitos fundamentais, movimento caracteristico da
época. Por essa influéncia, conclui-se que os direitos ali garantidos apresentavam carater de
direitos de primeira dimensao, ou seja, direitos concernentes, principalmente, a liberdade.

Nao se previa, entretanto, a liberdade de associagdo, de carater nitidamente liberal.
Ha que se pensar, pois, em uma justificativa plausivel para a inexisténcia de alguns direitos de
primeira dimensao, com fei¢ao liberal, na Carta de 1824, qual seja, seu momento historico.
Tratava-se de documento elaborado em momento absolutista, centralizador. Além disso, o
pais acabara de se libertar do colonialismo portugués, formando-se, naquele momento, a idéia
de Nagao brasileira. No mais, o regime monarquico ndo era democratico, a Carta mantinha a
escravidao, que era incompativel com os ideais iluministas que inspiraram o surgimento das
primeiras declaragdes de direitos; contradi¢des, pois, do primeiro Texto Constitucional
brasileiro. Portanto, talvez o mais importante, a época, fosse instituir o primeiro Estado

brasileiro, através da elaboragdo da Constituicdo, ao invés de garantir, propriamente, todos os

B! Curso de Direito Constitucional, cit., p. 361.
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direitos de cunho individualista a uma sociedade que ndo apresentava experiéncia nem
maturidade em buscar efetiva-los.

Por isso ¢ importante analisar o momento historico da Constitui¢do imperial,
sobretudo para que sejam entendidos os direitos individuais nela elencados. O mesmo devera
ser feito com as demais Constitui¢des.

Em 15 de novembro de 1889, através de um golpe de Estado, pds-se fim a
monarquia e se instituiu a Reptblica Federativa do Brasil. E importante lembrar que ao
movimento republicano faltou legitimidade, pois ele foi fruto de um golpe militar, e ndo de
um movimento coletivo, popular. Isso porque naquele tempo, o povo ndo tinha agilidade nem
sensibilidade politicas. O pais acabara de se libertar dos ideais monarquicos do regime
anterior, tais como centralismo, falta de participagdo politica etc.

Em 24 de fevereiro de 1891 foi promulgada a primeira Constitui¢ao republicana
do Brasil. Sua Declaracdo de Direitos mereceu grande destaque, apesar de ndo guardar
significativos progressos com relacdo a Declaragdo de Direitos do texto anterior. Esse
Documento Magno teve inspiracdo norte-americana. Paulo Bonavides comenta que com o
advento da Republica, o Brasil ingressou na segunda época constitucional de sua historia,
época preconizada pelo chamado ideal de democracia republicana, imperante nos Estados
Unidos'*.

Todavia, urge salientar que a esse Documento faltou vinculagdo com a realidade
do pais. Vigia o coronelismo da Primeira Republica. A Constitui¢ao, portanto, nao fora
cumprida, por estar em dissonancia com a realidade social. Cumpre aqui a colocagdo de
Aliomar Baleeiro, que o pais agrario queria, de improviso, transformar-se numa poténcia
industrial, com largo setor de comércios e Bancos, embora ainda ndo dispusesse de capitais
suficientes' ™.

A Constituicdo de 1891 cuidou do direito de associagdo juntamente com o de

o~ . . , . 134 . . .. N
reunido, dispostos em seu artigo 72, paragrafo oitavo ". Ainda no caput, garantiu o direito a

2 Tbidem, p. 365
133 ALIOMAR BALEEIRO. Colecdo Constitui¢des brasileiras: 1891 — Senado Federal e Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, Brasilia, 2.% ed., v. II, 2001, p. 16.

BRASIL. “CF 1891, art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

§ 8.° - A todos ¢ licito associarem-se e reunirem-se livremente e sem armas; nao podendo intervir a policia,
sendo para manter a ordem publica.”
In BALEEIRO, Aliomar. Constitui¢ées Brasileiras: 1891. Op. cit., p. 97.
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liberdade e, em seus incisos, os direitos e garantias individuais, como a liberdade de
associacao.

Verifica-se que a redacdo do dispositivo nao apresentou a necessaria clareza.
Trazia a previsao de ser licito a todos associarem-se e reunirem-se livremente e sem armas. O
paragrafo utilizava o termo licitude do direito de associag@o, no sentido de que o ato de se
associar deveria ser licito, algo conforme o direito.

Garantiu-se amplamente tal direito, ou seja, ndo houve qualquer restricdo a ele, a
ndo ser a proibicao de armas. A esse respeito, surge uma primeira indagagao: essa proibi¢ao
estd vinculada aos dois verbos anteriores, ou seja, € licito reunirem-se € associarem-se sem
armas, ou tdo somente ao atinente a reunido? A interpretacdo literal do paragrafo conduz ao
entendimento de que ¢ licito a todos associarem-se sem armas. Todavia, ndo se vislumbra a
plausibilidade de tal afirmacdo. Em que momento se proibe a existéncia de armas para o
exercicio da liberdade de associacdo? Um individuo, ao resolver se associar a outro, nao pode
estar armado naquele momento, ou nunca deve estar armado? Ao fazer parte de uma
associacdo, nao pode portar arma? Nesse sentido, ndo se compreende o que seria uma
associacdao sem armas. Talvez essa expressao esteja mais relacionada ao direito de reunido.

Apesar de garantir a associagdo sem qualquer restri¢do, apenas mencionando a
licitude, o paragrafo trazia a possibilidade de intervengdo policial para a garantia da ordem
publica. Nesse particular, ¢ importante comentar que a expressdo ordem publica apresenta
carater nitidamente subjetivo. Trata-se de conceito aberto e, como todo conceito aberto,
incorre no risco de aniquilar o direito.

Além disso, o dispositivo afirma que o direito se destina a todos. Mas o caput do
artigo 72 assegura-o a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, dentre outros. Nesse aspecto, qual seria a amplitude do
termo “todos” utilizada pelo paragrafo oitavo? O direito estaria garantido apenas a brasileiros
e estrangeiros residentes no Pais, conforme determinado pelo caput, ou a todas as pessoas que
aqui se encontrassem, de acordo com a redacdo do paragrafo? Atualmente, tal indagacao esta
superada.

A Constitui¢ao de 1891 foi Emendada em 07 de setembro de 1926. A reforma, de
conotacdo nitidamente autoritaria, modificou alguns aspectos do Texto, dentre os quais a
Declaracdo de Direitos. Todavia, no que concerne a liberdade de associagdo, nenhuma

modificagdo foi percebida. A Emenda manteve idéntica redagdo do artigo 72, § 8°.



109

Em 16 de julho de 1934 foi promulgada a Constituicdo da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, fruto da Revolugdo de 1930 e da queda da Primeira Republica. Essa
Constituicdo teve como caracteristicas basicas o rompimento com o regime coronelista ¢ a
preocupacao social. Em contrapartida, nota-se um centralismo de poder, traduzido na
ampliacdo dos poderes da Unido e do Poder Executivo.

No que tange aos direitos e garantias individuais, acrescentou direitos sociais, de
segunda dimensao, tais como principios da ordem econdmica e social, bem como direito a
familia, educacdo e cultura. Utilizou, como paradigma, a Constitui¢ao de Weimar.

A Constituicao de 1934, conforme ensinamento de José Afonso da Silva, fora “um

. . . . . 135
documento de compromisso entre o liberalismo e o intervencionismo”

. Marcou o periodo
denominado, por Paulo Bonavides, de terceira grande época constitucional*®, caracterizada
pelo constitucionalismo do Estado Social. Manifestou-se, portanto, com veia democratica,
com elementos sociais; todavia, teve duragdo efémera menos por seu contetdo e mais pelo
clima social vivido a época.

A referida Carta Magna, conforme se verifica em seu Art. 113'’, separou a
liberdade de associagdo da de reunido, acrescentando maiores detalhes aquela. Diferentemente
também do Documento anterior, ja utilizou o termo liberdade de associagdo, deixando a
licitude para sua finalidade.

O Texto trouxe, pois, a associagdo com finalidade licita. Foi a primeira vez que se
exigiu, para a liberdade de associacdo, a licitude de finalidade. Posteriormente, essa
caracteristica perdurou por quase todos os textos constitucionais, com exce¢ao da Carta de
1967.

Outra caracteristica trazida pelo Documento de 1934 foi a possibilidade de
perpetuidade da associagdo, ou seja, ela subsistiria indefinidamente no tempo, nao podendo
ser compulsoriamente dissolvida, a ndo ser por sentenca judicial. Nesse aspecto, garantiu aos
individuos a possibilidade de discutir a dissolugdo da associacdo em juizo. Portanto, ficou a

cargo do Judiciario, inerte, que garante a ampla defesa e o devido processo legal, decidir a

35 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, cit., p. 82.
3¢ BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 366.
"7 BRASIL. “CF 1934, art. 113. A Constituicio assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranga individual e a propriedade, nos
termos seguintes:
12) E garantida a liberdade de associagdo para fins licitos, nenhuma associagdo sera compulsoriamente
dissolvida senao por sentenga judiciaria.”
In POLETTI, Ronaldo. Constitui¢cées Brasileiras: 1934. Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, v. III, 2001, p. 157/158.
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respeito da dissolugdo da associagdo. E de se notar que a redagdo ndo fala em transito em
julgado da sentenca judicial.

Ainda, a redagdo dada por essa Constituicdo nao falava em garantir a liberdade a
todos, conforme a anterior, de 1891. Simplesmente garantia a liberdade de associagdo,
lembrando que o caput fazia remissdo aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais.

O artigo 120 reconhecia, ainda, a existéncia de sindicatos e associacdes
profissionais, conforme redacio in verbis'*®. Anota-se que o reconhecimento dos sindicatos e
das associagdes profissionais ficava subordinado a lei, na dependéncia desta.

A Constituicao de 1937, outorgada em 10 de novembro daquele ano, foi produto
do golpe de Estado decretado na mesma data, que instituiu um regime ditatorial. Os
antecedentes que propiciaram o desencadeamento do golpe e, portanto, a sua edi¢do, foram,
sobretudo, as crises pelas quais o Pais passava e o descompasso entre a realidade social e o
que constava na Constituicdo de 1934. No entendimento de Celso Bastos, “a constituicao [...]
era na verdade uma tomada de posi¢cao do Brasil no conflito ideolégico da época, pela qual
ficava nitido que o Pais se inseria na luta contra os comunistas e contra a democracia

liberal”!.

Esse Documento teve algumas preocupagdes, dentre as quais reconhecer e
assegurar os direitos de liberdade, de seguranca e de propriedade do individuo, conforme seu
artigo 122, descrito nas referéncias abaixo, que trata dos direitos fundamentais do
individuo'*’. Porém, continua o autor, esses direitos deveriam ser exercidos “nos limites do
bem publico.”

Apesar da declaragdo de direitos contida na Carta de 1937, ela ndo teve aplicagdo
regular, muitos de seus dispositivos permaneceram letra morta'*'. Isso porque, conforme
prescrito no proprio texto, esses direitos estavam limitados ao bem publico, as necessidades
da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, ¢ as exigéncias da seguranga da

142

Nacao ™. Além disso, nota-se, também, que a sua vigéncia ficou condicionada a aprovagao de

um plebiscito, conforme se depreende do artigo 187, infra'*:

138 «CF 1934, art. 120 - Os sindicatos e as associagdes profissionais serdo reconhecidos de conformidade com a
lei.” Ibidem, p. 162.

B9 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 192.

"0 BRASIL. “CF 1937, art. 122. A Constituigdo assegura aos brasileiros residentes no Pais o direito a liberdade,
a seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes.”

In PORTO, Walter Costa. Constitui¢ées Brasileiras: 1937. Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2. ed., v. IV, 2001, p. 99.

I SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo, cit., p. 83.

142 «CF 1937, art. 123. A especificagio das garantias e direitos acima enumerados nio exclui outras garantias e
direitos, resultantes da forma de governo e dos principios consignados na Constituicao. O uso desses direitos e
garantias tera por limite o bem publico, as necessidades da defesa, do bem-estar, da paz e da ordem coletiva, bem
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No que atine a liberdade de associagdo, em seu art. 122, 9.°, a Constitui¢ao de 37

traz redacdo diferente de sua precedente'**

. A Carta de Direitos garante tal liberdade, mas
limita sobremaneira a sua finalidade, principalmente com o conceito aberto utilizado no
paragrafo. Ou seja, ¢ permitida a liberdade de associagdo desde que sua finalidade nao fira a
lei penal nem os bons costumes. A finalidade, pois, deveria estar adstrita a duas condicdes: a
lei penal e aos bons costumes. A expressdo bons costumes ¢ conceito aberto, deixado a mercé
da interpretacdo do ditador, pessoa que, em ultima andlise, interpretava e aplicava o direito,
tanto constitucional como infraconstitucional através de sua competéncia legislativa de
expedir decretos-leis.

Como decorréncia do rompimento com o regime ditatorial e retomada do processo
democratico do Pais, ¢ editada em 18 de setembro de 1946 a Constituicao dos Estados Unidos
do Brasil. Repudiando o Estado Totalitario, a nova Constituicdo trouxe um modelo
equilibrado e consagrador de Estado Democratico, retomando as idéias de democracia social
de 1934. Foi um texto, portanto, marcado pela social-democracia, advinda da Constituicao de
Weimar, que influenciou a Constitui¢ao de 1934 e também a de 1946, em analise. De cunho
nitidamente democratico, atentou para a garantia da liberdade individual, como dispds a sua
declaracdo de direitos'*.

Verifica-se, portanto, a retomada da garantia da liberdade de associagdo nos
mesmos termos da Constitui¢do de 1937, ou seja, a permissdo de associacdo com finalidade
licita, e a possibilidade de permanéncia da associagdao no tempo, nao podendo ser dissolvida, a

ndo ser por sentenga judiciaria.

como as exigéncias da seguranca da Nagfo ¢ do Estado em nome dela constituido e organizado nesta
Constitui¢do.” Ibidem, p.102.
!4 «CF 1937, art. 187. Esta Constitui¢do entra em vigor na sua data e sera submetida ao plebiscito nacional na
forma regulada em decreto do Presidente da Republica. Os oficiais em servico ativo das Forgas Armadas sdo
considerados , independentemente de qualquer formalidade, alistados para os efeitos do plebiscito” Ibidem, p.
115.
144 «CF 1937, art. 122. A Constituigdo assegura aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais o direito a
liberdade, & seguranga individual e a propriedade, nos termos seguintes:
9.°) a liberdade de associacdo, desde que os seus fins ndo sejam contrarios a lei penal e aos bons costumes.”
Ibidem, p. 99.
143 BRASIL. “CF 1946, art. 141. A Constitui¢io assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a propriedade, nos termos
seguintes:
§ 12 - E garantida a liberdade de associagio para fins licitos. Nenhuma associagio podera ser
compulsoriamente dissolvida sendo em virtude de sentenc¢a judiciaria.
§ 13 - E vedada a organizagio, o registro ou o funcionamento de qualquer partido politico ou associagdo, cujo
programa ou a¢do contrarie o regime democratico, baseado na pluralidade dos partidos e na garantia dos
direitos fundamentais do homem.”
In BALEEIRO, Aliomar; LIMA SOBRINHO, Barbosa. Constitui¢coes Brasileiras: 1946. Brasilia: Senado
Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2. ed., v. 5, 2001, p. 100.
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O referido documento traz, ainda, uma inovagdo, conforme analisado no §13, ao
vedar a organizacdo ou o funcionamento da associagdo (ou de partido politico) cujo programa
contrarie o regime democratico, baseado na garantia dos direitos fundamentais do homem.
Prestigia-se, com isso, o regime democratico, fundamentando-o na garantia de direitos
fundamentais.

A Constitui¢do de 1946 ndo teve alteragdes significativas até 1961. A partir dessa
data, diversas crises assolaram a vida institucional brasileira, o que culminou com a
Revolucao de 1964. O Pais passou a ser regulado pela edicao de Atos Institucionais, atos de
forca editados pelos militares, que exerciam efetivamente o poder constituinte originario (pois
esse mecanismo de modificagdo constitucional ndo estava previsto no Texto de 1946).

Em 24 de janeiro de 1967 foi editada a nova Carta Politica. O trago mais marcante
desse Texto foi a chamada doutrina da seguranga nacional, termo absolutamente amplo, cuja
definigdo ficava a cargo do Executivo, que serviu de fundamento a inumeras ofensas a direitos
fundamentais. Sentia-se, a todo instante, a mao do Estado autoritario. Além disso, o artigo 154
trouxe a figura do chamado abuso dos direitos individuais e politicos, conforme elencado na
nota referencial'*°. Essa clausula esvaziava a protecdo dos direitos individuais no Documento
referido. No que se refere a liberdade de associacdo, reporta-se ao artigo 153 § 28'Y,
infracitado.

Nota-se que o conteudo dessa liberdade, em si, ¢ bem semelhante ao da
Constituicao de 1934, bem como de 1946, com a proibicdo de dissolucdao, a ndo ser por
sentenca judicial. Nao previa mais a finalidade licita. Apresentava redacdo de conteudo
aparentemente democratico. Todavia, conforme apresentado em linhas anteriores, a
Constituicao trouxe um artigo com o chamado abuso dos direitos individuais e politicos, de
carater nitidamente autoritario. Portanto, apesar da garantia da liberdade de associacdo no
Texto de 67, na pratica essa norma apresentava-se indcua.

O clima era de tensdo, de oposi¢do e protesto ao regime militar, o que levou a

edi¢do do Ato Institucional n.° 05 de 13 de dezembro de 1968, marcado pela concentracio e

146 BRASIL. “CF 1967, art. 154. O abuso de direito individual ou politico, com o propésito de subversdo do
regime democratico ou de corrupcdo, importard a suspensdo daqueles direitos de dois a dez anos, a qual sera
declarada pelo Supremo Tribunal Federal, mediante representagdo do Procurador-Geral da Republica, sem
prejuizo da agdo civil ou penal que couber, assegurada ao paciente ampla defesa.”

In CAVALCANTI, Themistocles Branddo; BRITO, Luiz Navarro de; BALEEIRO, Aliomar. Constituicées
Brasileiras: 1967. Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos
Estratégicos, 2.% ed., v. VI, 2001, p. 165.

47 «CF 1967, art. 153. A Constituigio assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
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abuso de poder e conseqiiente violagdo aos direitos fundamentais, conforme comenta Renato
Barth Pires'*®.

Em 17 de outubro de 1969 foi promulgada a Emenda Constitucional n.° 01, de
perfil extremamente autoritario, inclusive no atinente aos direitos e garantias individuais'®, e
considerada por muitos autores produto do poder constituinte originario. Novamente se
verifica que a redacdo do artigo, teoricamente, garantia a liberdade de associa¢do de forma
ampla, assim como as Constitui¢cdes de 1934, de 1946 ¢ até a de 1967.

Entretanto, a Emenda Constitucional n.° 01 de 1969, de carater nitidamente
autoritario, previu um artigo que suspendia os direitos individuais e politicos, no caso de
subversdo do regime democrético ou de corrup¢do, conforme se verifica, in verbis'>’.

Em junho de 1978 foram baixadas algumas disposi¢des, dentre as quais a
revogacdo do Ato Institucional n.° 05, bem como a suspensdo das medidas que cassaram
direitos politicos com base nesse ato.

Em 5 de outubro foi promulgada a Constituicdo de 1988, fruto de um movimento
pela abertura politica do pais. Essa Constitui¢do foi prodiga no que se refere aos direitos e
garantias fundamentais, em fun¢do das circunstancias histéricas que precederam sua
elaboragdo. A propria inversdo da estrutura topologica do Texto ¢ um dado que pode ser
observado como uma maior preocupacdo com o individuo e seus direitos fundamentais. José
Afonso da Silva preleciona que a Carta de 1988 constitui um texto razoavelmente avangado,
com inovagdes importantes para o constitucionalismo brasileiro e at¢ mundial. Em suas
palavras, “bem examinada, a Constituicdo Federal de 1988 constitui, hoje, um documento de

grande importincia para o constitucionalismo em geral”'*",

§ 28 — E assegurada a liberdade de associagdo para fins licitos. Nenhuma associagdo podera ser dissolvida,
sendo em virtude de decisao judicial.” Ibidem, p. 161/164.
148 PIRES, Renato Barth. Direitos Fundamentais, da cidade antiga a Constituicdo brasileira de 1988: as
“geracdes” de direitos. 2001, 331 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Faculdade de Direito, PUC-Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, p. 215.
149 BRASIL. “EC 01/69, art. 153. A Constitui¢io assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:
§ 28. E assegurada a liberdade de associagdo para fins licitos. Nenhuma associagdo podera ser dissolvida,
sendo em virtude de decisdo judicial.”
In PORTO, Walter Costa. Emendas Constitucionais. Brasilia: Senado Federal ¢ Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, v. VIa, 2001, p. 78.
B30 «EC 01/69, art. 154. O abuso de direito individual ou politico, com o propésito de subversio do regime
democratico ou de corrupg¢do, importara a suspensao daqueles direitos de dois a dez anos, a qual serd declarada
pelo Supremo Tribunal Federal, mediante representacdo do Procurador Geral da Republica, sem prejuizo da agao
civel ou penal que couber, assegurada ao paciente ampla defesa.” Ibidem, p.78/79.
SUSILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo, cit., p. 89.
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No que tange ao direito de associagdo, garantiu-o plenamente. Tal direito foi tao
prestigiado pela atual Constituigdo, que lhe reservou cinco incisos'>>. Com isso, a liberdade de
associacao foi bem assegurada e regrada. Suas caracteristicas, elementos, limites serdo objetos
de andlise em capitulos posteriores.

A titulo de conclusdo, referente a formatagdo da liberdade de associagdo nos
textos constitucionais, ¢ mister asseverar que, apesar de a redagdo do direito garantido ndo ter
sido bruscamente modificada de um Texto para outro, ¢ sempre importante analisar o
momento historico de cada Constituicdo para verificar qual o real alcance do direito
individual em andlise, previsto nesses Documentos, que no caso do presente trabalho ¢ a

liberdade de associagao.

152 BRASIL. “CF 88, art. 5°. Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade nos termos seguintes:
XVII — € plena a liberdade de associag@o para fins licitos, vedada a de carater paramilitar.
XVIII — a criagdo de associagdes ¢, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizagdo, sendo
vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento;
XIX — as associagdes sO6 poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por
decisdo judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado;
XX —ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;
XXI — as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus
filiados judicial ou extrajudicialmente.”
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988. 3.* ed., Barueri, SP: Manole, 2006.
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VIII - CONCEITO E ELEMENTOS DO DIREITO DE ASSOCIACAO

8.1 Conceito

Conforme verificado nas ultimas linhas reflexivas do capitulo anterior, a
Constituicdo de 1988 garante a liberdade de associagdo no seu artigo 5.°, incisos XVII e
seguintes. Dessa forma, o primeiro inciso que a disciplina dispde: “XVII - ¢ plena a liberdade
de associacdo para fins licitos, vedada a de carater paramilitar.” O inciso prevé a liberdade de
associacdo, sua finalidade licita e a vedagdo a de carater paramilitar. Os artigos seguintes
dispordo a respeito da criacao e dissolugdo de associacdes, vedacdo a interferéncia estatal, e
possibilidade de representagao de seus filiados. Como ja foi dito precedentemente, também, a
atual Constituicdo foi generosa no tratamento do tema, disciplinou-o pormenorizadamente.
Nesse sentido, num primeiro momento estudar-se-a o conceito de liberdade de associacao,
lembrando que todos os outros elementos serdo analisados em seguida.

E importante mencionar que a Constituicio de 1988, assim como as anteriores, na
linha dos textos constitucionais em geral, ndo definiu o termo associa¢do. Fernando Dias
Menezes de Almeida'? , discorrendo sobre a liberdade de reunido, verifica que o Direito, ao se
referir a tal liberdade, nao definiu “reunido”. Observa que isso se passa com o ordenamento
juridico brasileiro e com a maioria dos ordenamentos estrangeiros. Portanto, comenta o autor,
fica a cargo da doutrina a dificil tarefa de definir conceitos. O mesmo acontece com a
liberdade de associagao.

No que tange a auséncia de defini¢ao de liberdade de reunido e de associacao, ¢ de
mister pontuar que ndo ¢ fungdo do texto constitucional preocupar-se com defini¢des. Definir
significa delimitar a extensdo de alguma coisa, enunciar os seus atributos essenciais, explicar
o significado de algo. Entretanto, a Constituicdo cabe garantir direitos e indicar caminhos para
a sua concretizacao, ¢ nao explicar-lhes o significado. Mesmo porque a sociedade esta em
constante evolu¢do e mutagdo, de forma que atribuir ao texto constitucional a finalidade de
definir, conceituar, acabaria por engessa-lo, imobilizando-o e retirando dele sua principal

funcdo, qual seja, a de dirigente, contribuindo para o desenvolvimento da sociedade.

153 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Liberdade de reunido. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 142.
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Nos capitulos anteriores, tratou-se dos conceitos de liberdade e de associacao.
Pretende-se, pois, no presente, trazer a baila algumas consideracdes a respeito da liberdade
constitucional de associacao. Enfim, construir um contetudo constitucional desse direito.

Pontes de Miranda, importando o conceito do direito alemao, professa que
associacdo, no sentido do texto brasileiro, “[...] € toda coliga¢dao voluntaria de algumas ou de
muitas pessoas fisicas, por tempo longo, com o intuito de alcancar algum fim (licito), sob
direcao unificante (cf. F. STIER-SOMLO, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 45;
FRIEDRICH GIESE, Die Verfassung des Deutschen Reichs, 267)”"*.

Em visita a outros autores, verifica-se que o conceito supra ¢ reproduzido para
definir-se liberdade de associagdo no texto constitucional. A doutrina, em geral, aponta para o
mesmo sentido, trazendo como elementos do conceito de associacdo as idéias de agrupamento
de pessoas, organizagdo, permanéncia e finalidade licita'>’.

Na Franca, berco do nascimento das liberdades publicas, diferentemente do que
ocorreu no Brasil, a liberdade de associa¢do veio definida em lei — Lei de 1.° de julho de
1901"°® — ¢ constitucionalizada posteriormente. Portanto, o artigo 1.° da referida lei previu

todos os elementos constituidores da associacao.

% PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constitui¢io de 1967. 1* ed., t. 5, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968, p. 569. Nota-se que Pontes de Miranda conceituou associacdo, nos termos aduzidos, pela
primeira vez nos Comentarios a Constituigdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1934,
reproduzindo-o em todos os outros Comentarios as Constituigdes posteriores.

'%José Afonso da Silva, para conceituar associagio, cita Pontes de Miranda (Curso de Direito Constitucional
positivo, cit., p. 265).

Para Manoel Gongalves Ferreira Filho, associacdo ¢: “[...] um agrupamento de homens, organizado e
permanente, para fim licito”. Logo abaixo, afirma: “Com efeito, a associa¢do presume um agrupamento de
homens sob uma dire¢@o, que pretende durar no tempo, a fim de realizar um determinado objetivo.” FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios a Constituicdo brasileira de 1988. 1* ed., vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva,
1990, p. 42.

Para Pinto Ferreira, a associagdo ¢ um grupo permanente de homens, organizada para fins licitos. Em seu Curso
de Direito Constitucional, conceitua associagdo como “[...] uma congregacdo permanente de pessoas para efeito
de conseguir um determinado fim licito”. Aut. cit., Comentarios a Constitui¢do brasileira. V. 1, Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 96.

Luiz Alberto David Araujo & Vidal Serrano Nunes Jr., fazendo remissdo a Pontes de Miranda, definem o direito
de associacao como “[...] o direito de exercicio coletivo que, dotado de carater permanente, envolve a coligacao
voluntaria de duas ou mais pessoas, com vistas a realizacdo de objetivo comum, sob dire¢do unificante”.
ARAUIJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Vidal Serrano. Op. cit., p. 166.

Celso Bastos & Ives Gandra definem associagdo como “[...] a reunido estavel e permanente de pessoas,
objetivando a defesa de interesses comuns, desde que ndo proibidos pela Constituicdo ou afrontosos da ordem e
dos bons costumes.” BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo brasileira.
V. 2, Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 96.

3¢ FRANCA. “Loi du 1 juillet, article 1° - L’association est la convention par laquelle deux ou plusieurs
personnes mettent en commun d 'une fagcon permanente leurs connaissances ou leur activité dans un but autre
que de partager des benefices. Elle est régie, quant a sa validité, par les principes généraux du droit applicable
aux contrats et obligations.” A referida lei esta disponivel em: <www.legifrance.gouv.fr>. Acesso em: 16 mar.
2008.
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Nota-se, pois, que a propria lei ja estabelece o nimero minimo de participantes, a
permanéncia, o objetivo comum, a finalidade ndo-lucrativa e o cardter contratual. Dessa
forma, o conceito veio estritamente delimitado, sem se servir de constru¢ao doutrinaria. Se,
por um lado, a liberdade de associacao fica clareada e a aplicagao facilitada ao ser definida em
lei, por outro, torna-se estatica e restrita, podendo obsoletar-se no decorrer dos anos. Percebe-
se, ainda, o carater contratual advindo da propria lei. A esse respeito, verificar-se-4, ao tratar
desse elemento (contratual), que a doutrina francesa o critica. Contrariamente, no Brasil,
sendo tarefa da doutrina a construcao conceitual, coube-lhe o dificil papel de estabelecer seus
elementos.

Nos conceitos descritos pelos autores, verificam-se alguns elementos
fundamentais que caracterizam a associacdo. Conforme foi visto, a idéia ¢ a mesma,
modificam-se apenas as denominagdes dadas por uns e por outros' .

O presente trabalho nio tem a pretensdo de elaborar um conceito constitucional de
associacdo, uma vez que a preciosa doutrina ocupou-se de fazé-lo, mas, ao menos, reconhecer
um conteudo minimo desse direito.

Conclui-se, portanto, que no conteitdo minimo do conceito constitucional de
associacdo encontram-se quatro elementos: agrupamento voluntario de pessoas, organizagao
com vista a uma finalidade comum (dire¢@o unificante), permanéncia (pretensdo de durar no

tempo) e finalidade licita. Sdo esses, pois, os elementos estudados a seguir. Eles podem se

“A associacdo € a convengdo pela qual duas ou mais pessoas colocam em comum, de uma forma permanente,
seus conhecimentos ou sua atividade num objetivo outro, de repartir beneficios. Ela ¢ regida, quanto a sua
validade, pelos principios gerais do direito aplicavel aos contratos e obrigagdes”. Tradugdo livre.

57 Pontes de Miranda alude a coligac@o voluntaria, de pessoas fisicas, por tempo longo, com finalidade licita,
sob dire¢do unificante.

Manoel Gongalves Ferreira Filho refere-se a agrupamento de homens, organizado (sob uma diregdo). Fala em
permanéncia ou pretensdo de durar no tempo. Por fim, traz o intuito de realizar determinado objetivo (finalidade
licita).

Pinto Ferreira contempla a idéia de grupo (congregacao) de homens (ou de pessoas), permanéncia, organizagao e
finalidade licita.

Na defini¢do de Luiz Alberto David Araujo & Vidal Serrano Nunes Jr., encontra-se a coligacdo voluntaria de
pessoas, a permanéncia, o objetivo comum e a dire¢do unificante, além do exercicio coletivo do direito.

Celso Bastos & Ives Gandra comentam que a associagdo é um tipo de organizagdo coletiva de cidaddos. Aludem
a permanéncia, a estabilidade e a finalidade ndo proibida pela Constituicdo ou afrontosa a ordem e aos bons
costumes.

José Cretella Junior fala em trago de extraordinaria estabilidade. Refere-se, ainda, as finalidades que ela busca
atingir (politicas, religiosas, morais, dentre outras, conforme sera visto posteriormente, sempre licitas).
CRETELLA JR. José. Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988. 3.% ed., v. I, Rio de Janeiro: Forense,
1992, p. 293.

Themistocles Brandao Cavalcanti pressupde para o direito de associacdo a liberdade dos componentes do grupo
e sua permanéncia ou constancia.

Outros autores, apesar de ndo apresentarem um conceito fechado, também se referem aos elementos essenciais
da associagdo.
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apresentar sob diversas denominagdes, de acordo com a preferéncia de cada autor, mas, em

esséncia, os autores convergem para 0 mesmo contetdo.

8.2 Elementos

Sao elementos do direito de associacdo, de acordo com conceituada doutrina:
agrupamento voluntario de pessoas (plurissubjetividade), a organizagdo (dire¢do unificante), a
permanéncia e a finalidade licita. José Afonso da Silva alude, ainda, a um outro elemento: a

1'*®, Pontes de Miranda fala em voluntariedade. De fato, a base contratual € a

base contratua
voluntariedade também serdo tratadas como elemento, por demonstrarem-se fundamentais
para a liberdade de associagdo. Segundo o entendimento do trabalho, elemento ¢ tudo que
entra na composi¢do de alguma coisa, ¢ parte de um todo. Portanto, trar-se-a4 a analise tudo
aquilo que faz parte da composigdo da liberdade de associacdo. No atinente a voluntariedade,
¢ importante destacar que ela ¢é, principalmente, inerente a idéia de liberdade, que ja foi
discutida amplamente em capitulo proprio. Entretanto, o tema seréd revisitado de uma forma

mais restrita, em referéncia especifica a associacao.

8.2.1 Plurissubjetividade

A plurissubjetividade diz respeito ao elemento pessoal da associagdo. E
substantivo que contempla pluralidade de pessoas, sujeitos, participantes. Alguns autores
referem-se a coligacdo de pessoas, ou grupo de homens, organizacdo coletiva de cidadaos.
Independentemente do termo utilizado para referir-se ao elemento subjetivo, € importante
realcar a pluralidade. Jean Rivero afirma que a pluralidade de participantes, somada a
finalidade comum, fazem da associa¢do uma liberdade coletiva'®’.

Diante da omissdo do texto quanto ao numero de pessoas, parece que a
concorréncia de duas pessoas ja € suficiente para caracterizar a associacao. Dessa forma, nao
existe associacio com menos de dois individuos'®. Resta saber quem sio as pessoas

habilitadas a tal agrupamento. A esse respeito, ¢ importante breve comentario sobre a

titularidade do direito.

58 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 266.
19 RIVERO, Jean. Les libertés publiques. 6™ ed., tome 2, Paris: Presses Universitaires de France, 1997, p. 395.
10 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Vidal Serrano. Op. cit., p. 166.
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Em principio, a Constitui¢do ndo faz qualquer ressalva no que se refere ao
elemento pessoal da liberdade de associacdo. Trata-se de direito previsto constitucionalmente
no capitulo dos direitos e garantias individuais. O caput do artigo 5.° da Constituigao traz as
seguintes linhas: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

Todavia, o caput, de inicio, garante a todos os direitos ali previstos. Num primeiro
momento, conclui-se, entdo, que a titularidade da liberdade de associacdo ¢ atribuida sem
reserva alguma. A primeira questdo que se coloca diz respeito a amplitude do termo: “todos”
sdo os brasileiros e os estrangeiros indistintamente; os brasileiros e estrangeiros residentes no
pais; sdo pessoas fisicas e juridicas?

Nas defini¢des de liberdade de associagdo supramencionadas, nota-se que alguns
autores atribuem a titularidade a homens, enquanto outros, a pessoas. Pinto Ferreira e Manoel
Gongalves Ferreira Filho falam em agrupamento de homens. Pontes de Miranda trata de
coligacdo de pessoas fisicas. Para esses autores, fica evidente a opcdo de atribuir ao termo
amplitude restrita, referindo-se apenas a pessoas fisicas. Diversamente, ao fazer referéncia a
pessoas, ¢ possivel englobar tanto as pessoas fisicas quanto juridicas.

Com relagdo a expressdo organizagdo coletiva de cidadaos, talvez o termo cidadao
ndo tenha sido adequadamente empregado, uma vez que se fala de elemento conceitual de um
direito constitucionalmente previsto. A liberdade de associacao situa-se no ambito dos direitos
e garantias individuais, artigo 5.°, cujo caput prevé que os direitos ali dispostos sao garantidos
aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais, ndo se exigindo que sejam cidaddos, nos
termos do artigo 14 da Constituigao.

Faz-se necessario salientar, conforme ensina Pontes de Miranda161, que o
agrupamento pode ocorrer sem que ocorra a reuniao fisica. Enquanto o direito de reunido

59162

protege a “interproximidade, a convergéncia de pessoas” °, na associagdo se admite a

plurissubjetividade sem necessidade de encontro fisico. Nas palavras do autor: “Sociedade de
sabios ou de negbcios pode existir sem que a reunido fisica se dé. Vota-se por meio de cartas,

59163

discute-se por escrito, pelo telégrafo, pelo telefone” ™. Essa afirmativa se potencializa,

sobretudo nos dias atuais, em que os meios de comunicacdo permitem inter-relagdes e

' PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constitui¢io de 1967, cit., p. 605.
12 pontes de Miranda utiliza-se desses termos ao referir-se a pluralidade de pessoas no direito de reunido.
1 Tbidem, passim.
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intercomunicagdes sem a presenca fisica das pessoas. Cita-se, como exemplo, a comunicacao
via internet ou por meio de videoconferéncias.

Nesse aspecto, o direito de associagdo se afasta sobremaneira da liberdade de
reunido, pois enquanto o primeiro ndo exige contato fisico entre os participantes, a segunda o
faz. Além disso, a associa¢do perdurard ainda que seus membros ndo estejam, de fato,
reunidos, desenvolvendo suas atividades. Ou seja, o afastamento deles ndo a extingue, ao

contrario da reunido. Comenta José Cretella Jr.'%*

que o elemento geografico na associagdo
pode ser minimo ou nenhum.

Com as observagdes acima, ¢ possivel perceber que o elemento pessoal esta
diretamente relacionado ao temporal, pois a possibilidade de existéncia da associacdo, mesmo
sem a presenca fisica de seus componentes, decorre de sua permanéncia no tempo.

A pluralidade de participantes faz da associagdo uma liberdade de exercicio
coletivo. A titularidade ¢ individual, mas seu exercicio ¢ coletivo. O individuo, por si, tem o
direito de se associar a outros, mas essa liberdade somente se efetiva apds o agrupamento a
outros individuos que exercem, também, seu direito individual de se reunir a outras pessoas
em busca de um objetivo comum. Trata-se de um direito subjetivo cujo destinatario ¢ a
coletividade. A associacdo, uma vez criada, tem o direito de desenvolver suas atividades e
aplicar seus recursos nela. Quem detém esse direito ¢ o grupo, e ndo o individuo propriamente
dito.

O elemento pessoal engloba a pluralidade de sujeitos, de pessoas e a idéia de
agrupamento, coligagdo. Ou seja, a associacdo ¢ configurada através de uma coligacdo de
pessoas. Agrupamento, para o dicionario Houaiss refere-se ao ato de se reunir. E o ato ou

efeito de agrupar, que tem o significado de reunir em grupo'®

. Diferentemente, coligagdo tem
a denotacdo de alianga de vérias pessoas ou entidades com vistas a um fim comum' .

A luz das duas defini¢des acima, vem a lume a seguinte questdo: a associagdo
exige a finalidade comum a sua constituicdo? Ou seja, seus participantes se organizam em
vista de atingir uma finalidade comum? A idéia de reunido de pessoas se aproxima mais a
coligacdo do que a agrupamento?

A resposta parece ser positiva, pelas proprias caracteristicas do direito. As pessoas

devem se constituir em associacdo visando sempre a atingir uma finalidade comum.

164 CRETELLA JR., José. Comentarios a Constitui¢do brasileira de 1988, cit., p. 135.
15 DICIONARIO Eletrénico Houaiss da lingua portuguesa, cit., verbete: “agrupamento”.
1% Tbidem, verbete: “coligagdo”.
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Constituem-se, pois, em coligacdo, e ndo simplesmente em agrupamento de pessoas. A
finalidade comum, conforme sera visto adiante, ¢ um dos elementos essenciais a associagao.
A Constituigdo nao diz se as associagdes devem ser personalizadas. Contudo,
Celso Bastos & Ives Gandra entendem que, do ponto de vista juridico, este ¢ um elemento
imprescindivel a constituicdo da associagdo, pois se nao tiver capacidade juridica para contrair
obrigagdes e ser sujeito passivo de direitos, ela ndo consegue atingir suas finalidades'®’.
Portanto, implicitamente reconhece-se tal direito a associagdo, sendo certo que a lei ndo pode
criar exigéncias que obstaculizem o exercicio desse direito, € o reconhecimento da
personalidade ndo pode depender de juizo discricionario da Administragdo, nem qualquer
requisito que venha a esvaziar seu conteiido. Nesse rumo, cabe aqui valiosa citacdo dos

autores supracitados:

Parece-nos certo, portanto, que:

a) O conteudo constitucional do direito de associagdo ndo faz mengdo ao direito de
adquirir personalidade juridica.

b) Isto, contudo, ndo invalida o fato de que as associagdes acabam por fruir deste
direito por implicitude.

¢) A lei ndo é dado criar exigéncias tais que possam obstacularizar o exercicio do
direito constitucional de associagdo.

d) Dai porque o reconhecimento da personalidade ndo pode depender nunca de um
juizo discricionario da administragdo nem de requisitos ou encargos tais que

esvaziem na pratica a significacio do direito constitucionalmente assegurado'®®.

8.2.2 Organizacao com vista a finalidade comum (direcao unificante)

Ao contrario do que acontece com o direito de reunido, a associagao necessita de
uma institucionaliza¢do juridica, e carece de uma maior complexidade. Deve haver, portanto,
certas regras que pautem o seu andamento.

A dire¢io unificante diz respeito a organizacdo da associagdo. E elemento
essencial a mesma, pois sem essa caracteristica organizacional as atividades associativas
tornam-se impraticaveis. Organizacdo, nas palavras de José Afonso da Silva, pressupde
“acerto entre os componentes, estruturagio interna”™®.

Organizag¢dao, como ensina De Placido e Silvam, deriva de organizar, ¢ ¢

empregada para designar o conjunto de regras adotadas para a composigao e o funcionamento

" BASTOS, Celso; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 96/97.

18 Ibidem.

169 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo, cit., p. 263.

70 vocabulario Juridico. 25.2 ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, verbete: “organizacdo”, p. 989.
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de certas instituicdes de interesse publico ou privado. Evidencia uma idéia de constituigdo,
instituicdo de alguma coisa, “cujo funcionamento esta subordinado as normas e regras que lhe

9171

deram estrutura” *. Nesse sentido, avanga-se um pouco mais, em conformidade com De

Placido e Silva:

[...] a rigor técnico, organizagdo exprime propriamente o conjunto de regras e de
principios que vao servir de base a criagdo ou formagdo de uma institui¢do,
respeitadas as regras e principios legais, para que se lhe dé personalidade juridica e
se tracem as normas de funcionamento e de existéncia legal'’>.

Alguns autores tratam da dire¢@o unificante juntamente com a finalidade comum,
opcdo adotada no presente trabalho, lembrando que esses dois elementos podem se apresentar
interligados na medida em que a direcao unificante viabiliza o alcance da finalidade comum
dos participantes da associagao.

Luiz Alberto David Araujo & Vidal Serrano Nunes Jr. ensinam que a dire¢@o

»13 A comunhio de

unificante “d4d o tom de comunhdo de propdsitos dos associados
propositos da direcao unificante conta com a solidariedade dos associados de que fala Duguit.
Solidariedade ¢ o laco ou vinculo reciproco de pessoas, ¢ a adesdo a determinada causa, ¢ a
relacdo de responsabilidade existente entre pessoas unidas por interesse comum, de forma que
cada elemento do grupo se sinta na obriga¢do de apoiar os outros.

A associacdo, como foi visto em linhas acima, constitui um agrupamento de
pessoas que objetivam atingir uma finalidade comum. Tal finalidade ¢ aquela que o grupo
todo, com reunido de propdsitos, visa a atingir. Ou seja, ele se retine de forma permanente
buscando alcangar aquele fim que ¢ comum a todos os seus membros. A associagdo tem por
objetivo a defesa desses interesses comuns; essa, pois, € a sua finalidade. A idéia central do
direito de associacdo, reitere-se, sao os individuos reunirem seus recursos ou atividades para a
obtencao de fins comuns, em beneficio de cada qual.

Leon Duguit ensina que a associagdo ¢ um estado de solidariedade por similitudes
e por divisdo de trabalho, unindo certo nimero de pessoas que buscam um objetivo
determinado. Dessa forma, o objetivo da associagdo ¢ alcangado através da reunido de um
nimero de pessoas que dividem tarefas e apresentam vontades similares e, em razao disso,

sdo soliddrias umas as outras. S3o suas as seguintes palavras: “/...] on dira que toute

1 Ibidem, verbete: “contrato”, p. 373/374.
172 Ibidem, verbete: “contrato”, p. 373/374.
13 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Vidal Serrano. Op. cit., p. 167.
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association est un état de solidarité par similitudes et par division du travail unissant un
certain nombre de personnes en vue d’un but déterminé”'"*.'"?

Na liberdade de associacdo, as pessoas agregam, em comum, bens, valores,
direitos ou quaisquer outras atividades buscando alcangar um determinado fim intelectual,

moral, caridoso, econdmico e outros. Nesse sentido, Carlos Maximiliano:

Compreende-se na denominagdo genérica de liberdade de associacdo a que tem as
pessoas ‘de por em comum bens, direitos ou valores, o seu trabalho, a sua atividade,
os seus conhecimentos, forcas'’® individuais quaisquer, para um fim, desinteressado
ou nio, intelectual, moral, caridoso, econdmico, artistico ou recreativo’'’"”.

A associagdo pode buscar diversas finalidades, tais como: politica, moral, juridica,
sindical, cultural, artistica, cientifica, desportiva, educativa, filantropica, religiosa, recreativa
etc. Aqui reside mais uma diferenga com relagdo ao direito de reunido, qual seja, atinente a
finalidade. O elemento finalistico na associacdo ¢ mais amplo, enquanto na reunido se
restringe principalmente a expressdo de idéias e defesa de interesses. Na esteira de

178

aprendizado de Fernando Dias Menezes de Almeida *°, conforma mencionar que, via de

regra, os autores descrevem a finalidade da reunido ligada a expressdo de pensamento.

Todavia, na mesma linha da doutrina estrangeira por ele citada'”’

, afirma o autor que “[...] a
liberdade de reunido ¢ um fundamental instrumento da participagdo politica e, sendo assim, da
democracia. Contudo, os fins da reunido ndo se restringem aos politicos, podendo
caracterizar-se ainda como culturais, sociais, cientificos, intelectuais de um modo geral”.

A reunido em praca publica visa a propagacdo de idéias, de principios, de valor
civico, de criticas a homens publicos, com o proposito de formar ou reformar a opinido
publica, ou té-la em maos para propiciar suas ambigoes.

A liberdade de associagdo se dirige aos Poderes e aos seus o6rgdos, a favor das

pessoas fisicas. Essa regra serve, portanto, para a protecdo das associa¢des em face da atuacado

arbitraria do legislador e do administrador.

7% DUGUIT, Leon. Traité de droit constitutionnel. Paris: Ancienne Librairie Fontemoing & C*, 1925, p-
616/617.

173 “Dir-se-4 que toda associagdo ¢ um estado de solidariedade por similitudes e por divisdo de trabalho, unindo
um certo nimero de pessoas em vista de um objetivo determinado”. Tradugéo livre.

176 Optou-se por transcrever fielmente as palavras do autor, da forma como foram escritas a época.

177 CARLOS MAXIMILIANO. Comentdrios a Constituicdo brasileira. 5.* ed., v. III, Sdo Paulo: Freitas Bastos,
1954, p. 80.

178 ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Op. cit., p. 152.
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Sobre a finalidade comum do elemento organizacional, ¢ importante relembrar,
mais uma vez, que essa finalidade ndo apresenta propdsitos lucrativos. A Constituicdo nao
discrimina a forma associativa, podendo entendé-la como a que apresenta propdsitos
comerciais ou empresariais, bem como as de fins nao-lucrativos.

Pela leitura rdpida do texto constitucional, a redacdo deixa a impressdo de
abranger tanto as associagdes em sentido estrito (que sdo as associacdes sem fim lucrativo)
quanto as sociedades (coligagdes com finalidades lucrativas). Entretanto, essas duvidas se
dissolvem ao serem analisados os elementos e as caracteristicas da associacao, assim como a
natureza do direito.

O direito possui natureza individual de exercicio coletivo. E direito do homem
agrupar-se para alcangar um beneficio, seja a efetivacdo de um direito, o desfrute de lazer, o
desenvolvimento cultural, desde que esse proposito ndo seja comercial, pois a finalidade
lucrativa desfigura a esséncia do direito constitucional individual. O lucro ndo estd entre os
bens defendidos pelo artigo 5.° da Constituicdo Federal. Pelo exposto, ndo se reconhece a
liberdade constitucional de associagdo finalidade lucrativa. A prépria finalidade comum nao €
elemento para a constituicdo de sociedade. Os direitos componentes da liberdade de
associacdo também nao se confundem com os direitos previstos para a criagao e dissolugdo de
uma sociedade, bem como a adesdo e o desligamento de seus membros.

Alguns autores entendem que o direito de associagdo abrange também as
sociedades (portanto, com fins lucrativos). Para eles as sociedades constituem uma espécie do
género associacao, sendo que a idéia de lucro ¢ inerente a elas. Pressupdem um contrato, um
capital comum e interesse monetario. Entendem também que a sociedade tem suas linhas
delimitadas pela Constitui¢ao e se encontra regulamentada pelo Codigo Civil, que inovou na
matéria.

Algumas categorias de associacdes que visam a obten¢do de lucros sofrem uma
fiscalizagdo mais rigorosa, que se justifica em face do interesse publico e da protecdo dos
individuos. Essa fiscalizagdo ¢ justificada principalmente pela natureza dos interesses
envolvidos. Nao se trata de restricdo a liberdade associativa, mas sim de ponderacdo de
direitos. Em que pesem tais argutos argumentos, o trabalho optou pelo caminho restritivo.

Levando-se em conta o direito comparado para corroborar o entendimento

adotado, na Franca a liberdade de associacdo ndo deve apresentar finalidade lucrativa. A

17 Cf. SORIANO DIAZ, Ramén. Las Libertades Piiblicas. Madrid: Tecnos, 1990, p. 188. ESCOLA, Héctor
Jorge. Compendio de Derecho Administrativo. V. 11, Buenos Aires: Depalma, 1990, apud ALMEIDA, Fernando
Dias Menezes de. Liberdade de reunido, cit, p. 153.
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doutrina assim se pronuncia, concordando com os termos legais: “Les Associations dont il va
étre parle se différencient nettement des Sociétés civiles ou commerciales. Celles-ci ont pour
but direct de réaliser um gain pécuniaire et de le partager entre les associés [...] " *°.!*!
Robert, na mesma linha de pensamento, define como terceiro elemento da associacdo a

finalidade nao-lucrativa:

Trois éléments se trouvent inclus dans cette définition:

[..]

3. Un but autre que partager des bénéfices: [’association est obligatoirement
desintéressée. 1l suffit, pour qu’il y ait association, que le but ne soit pas lucratif.
Par la, I'association se distingue de la société definie par !'article 1832 du Code
civil comme “un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes conviennent de
mettre quelque chose en commun dans le but de partager le bénéfice qui pourra en
résulter”. La difference qui separe la société de [’association reside ainsi dans le
fait que la premiére comporte essentiellement comme condition de son existence la
répartition, entre associes, des bénéfices faits em commun, tandis que la seconde
I’exclut nécessairemen'**.'*>

Percebe-se, portanto, que na Franca atribui-se regime constitucional a liberdade de
associagdo sem fins lucrativos, considerando-a liberdade publica e regime privatista legal,
disciplinados pelo Codigo Civil as sociedades.

E de grande valia ressaltar que, nesse pais, a associagdo, apesar de ndo ter
finalidade lucrativa, ndo necessariamente deve ser desinteressada. Rivero'®* comenta que os
associados podem se agrupar para defender seus interesses comuns, tais como extra-
profissionais, profissionais relevantes etc. Existem, por exemplo, associagdes de
consumidores, de locatérios, dentre outras. Esses associados buscam uma vantagem material,

contudo nao ¢ possivel, para o direito francés, repartir proveitos.

Seme

80 EISMEIN, A. Eléments de droit constitutionnel francais et compare.

Directeurs, 1909, p. 1057.

181 «As associagdes das quais se vai falar se diferenciam notadamente das Sociedades civis ou comerciais. Essas

tém por objetivo direto obter um ganho pecuniario e repartir entre os associados”. Tradugao livre.

182 Verificar bibliografia de ROBERT, J. Droits de I’homme et libertés fondamentales. 72 ed., Paris:

Montchrestien Edition, 1999.

183 «“Trés elementos estdo incluidos nessa definicdo:
[...] )
3.° Um objetivo outro que o de repartir beneficios: a associacdo € obrigatoriamente desinteressada. E
suficiente, para que haja associagdo, que o objetivo ndo seja lucrativo. Por esse lado, a associagdo se distingue
da sociedade definida pelo artigo 1832 do Codigo Civil como “um contrato pelo qual duas ou mais pessoas
combinam de fazer qualquer coisa em comum com o objetivo de repartir beneficios que possam resultar dele”.
A diferenca que separa a sociedade da associagdo reside, assim, no fato que a primeira comporta
essencialmente como condi¢ao de sua existéncia a reparticao, entre associados, dos beneficios realizados em
comum, enquanto a segunda a exclui necessariamente.” Tradugao livre.

édition, Paris: L. Larose & L. Tenin
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8.2.3 Permanéncia

A associagdo pretende ser duradoura no tempo. Alguns autores entendem que ela
difere da reunido nesse aspecto, pois esta ¢ transitoria, enquanto aquela, permanente.
Tecnicamente, seria mais preciso falar-se em trago de extraordindria estabilidade, uma vez
que a associacdo pode se dissolver, logo, ela ndo ¢ permanente. Uma diferenciacdo mais
precisa poderia ser estabelecida, ndo em termos temporais, mas sim em razao da existéncia ou
nao de vinculos juridicos entre seus titulares. Isso porque € possivel que uma associagao seja
criada e extinta em um tempo mais curto do que a duracdo de uma reunido. Assim, o vinculo
juridico seria o elemento diferenciador mais adequado, pois tende a ser mais duradouro do
que um vinculo de fato.

Conforme Rivero, a permanéncia nao ¢ absoluta, pois ¢ possivel que uma
associacdo seja criada e permanecga até que o seu objetivo seja alcancado ou, ainda, até que
seus associados a dissolvam. Mas, explica o autor, enquanto elas existirem, criardo entre seus

associados uma ligacdo permanente, que dura além da reunido'®

. A permanéncia vincula-se a
idéia de constancia, continuidade. Entretanto, conforme se afirmou no inicio deste item, ela se
pretende duradoura no tempo, o que ndo significa que assim serd. O elemento permanéncia
deve estar em consonancia com o direito de dissolu¢do da sociedade, concernente a propria
entidade, sendo este um direito que compde a liberdade associativa (conforme se verd a

seguir, Capitulo 9 do trabalho).

8.2.4 Finalidade licita
A Constituicao refere-se a associagdo com fins licitos, isto ¢, o direito de
associacao so existe se o fim de se associar for licito. Portanto, uma importante caracteristica
¢ sua finalidade em consonancia com o direito. A finalidade licita ¢ a base do direito. Nesses
termos, a doutrina de Pontes de Miranda: “Nao ¢ possivel que se garanta a associacdo para
fins ilicitos, as camorras, a maffia, a societas sceleris™'®.

Inicialmente, trar-se-4 um conceito de finalidade licita para depois passar a analise

~ e~ ~ . 18 . .
de sua evolugdo nas Constituigdes, e reflexdo sobre tal fim. Rivero'®’ ensina que a finalidade

'8 RIVERO, Jean. Op. cit., p. 396.

15 Tbidem, p. 395.

186 pontes de Miranda. Comentdrios a Constitui¢do de 1967, cit., p. 568.
87 RIVERO, Jean. Op. cit., p. 401.
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da liberdade de associacdo encontra, como limite, um “minimo comum’ na ordem de ética
social e da vida do Estado. O autor afirma que sdo nulas as associagdes que tenham uma causa
ou objeto ilicito, contrario as leis, as boas morais, ou que tenha por objetivo atentar a
integridade do territério nacional ou a forma republicana de governo, assim como previsto no
artigo 3.° da lei de 1.° de julho de 1901'®,

Conforme foi visto anteriormente, as Constituigdes de 1934 e de 1946 fizeram
referéncia aos fins licitos. Utilizaram-se, portanto, de conceito mais aberto, mais limitador do
direito de associagdo. A de 1937 falava em fins ndo contrarios a lei penal e aos bons
costumes. O termo utilizado ¢ mais restrito. Amplia-se, portanto, a liberdade de associacao.
Estd, inclusive, encampado na finalidade licita. A Carta de 1967 ndo fez qualquer alusdo a
licitude. A Emenda Constitucional n.° 01/1969 voltou a incorporar a finalidade licita a
liberdade de associagao.

Alguns textos constitucionais referiram-se a fins licitos, outros, a fins ndo
contrarios a lei penal e aos bons costumes. Ainda que ndo se tenha feito ou se faca referéncia
a essa finalidade no texto Constitucional ao garantir a liberdade de associagdo, presume-se sua
existéncia. Nao ha de se cogitar a possibilidade de uma associagcdo com finalidade ilicita.

Fala-se, aqui, em finalidade licita a associagdo. Meirelles Teixeira189, entretanto,

190

generaliza a licitude do objeto a todas as liberdades . Afirma o autor que se o objeto da

atividade for licito, evidentemente a liberdade também o serd. Afirma, ainda, que toda

atividade livre supde uma finalidade, que necessariamente deve ser licita'”!

. Portanto, para
ele, toda atividade livre deve apresentar finalidade licita. Nesse passo, a finalidade licita da
associagdo prevista pelo texto constitucional seria prescindivel. Isso porque tal finalidade ¢
caracteristica propria de todas as liberdades.

Todavia, a referéncia ou ndo a tal finalidade, e a forma como ela é colocada
influem na amplitude do direito de associagdo. A utilizagdo de um conceito aberto restringe o

direito, enquanto a op¢ao por um conceito mais limitado amplia-o. A Constitui¢do portuguesa,

8 FRANCA. “Loi du 1 juillet, article 3" Le but. — Le liberalisme de la loi em ce qui concerne 1é but des
associations a cependat une limite: celle, qu’on a déja recontrée dans d’autres domanes, de |’exigence du
“minimum commun” dans [’ordre de [’éthique sociale e de | avie de I’Etat. Sont donc “nulles e de nul effet” lés
associations “ayant une causa ou um objet (on retrouve ici la terminologie contractuelle) illicite, contraire aux
lois, aux bonnes moeurs, ou qui aurait pour but de porter atteinte a l’intégrité du territoire national
(mouvements séparatistes) ou a la forme républicaine du gouvernement.”

' MEIRELLES TEIXEIRA, J. H. Op. cit., p. 667.

1% Ver Capitulo 1 do trabalho.

I MEIRELLES TEIXEIRA, J. H. Op. ¢ p. cits.
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por exemplo, veda a associacdo com fins contrarios a lei penal. Com essa referéncia, tal
dispositivo adota um conceito mais restritivo quanto a liberdade de associagao.

Ao fazer mencgao a finalidade licita, o texto constitucional restringiu a abrangéncia
da liberdade, pois sob o manto da ilicitude encontram-se alguns conceitos amplos e abertos,
como aquilo que ¢ contrdrio a moral e aos bons costumes, que sdo deixados a cargo da
interpretagdo. José Afonso da Silva denomina fins licitos de conceito limitador'®”.

Portanto, o termo ilicito limita o direito. Celso Bastos & Ives Gandra entendem
que essa solucao mais limitativa demonstra-se mais adequada, pois € possivel, assim, negar a
personalizagdo para associagdes que tenham fins vagamente ilegais, como aquelas que
ofendem principios constantes de normas programaticas ou agridem a moral e os bons
costumes' .

E importante lembrar que quando se trata de liberdade, em razio da propria
historia opressora que encampou a sociedade durante muito tempo, talvez seja mais garantido
procurar sempre ampliar o conceito ao invés de restringi-lo. Até por isso advertem os autores
que o conceito restritivo do direito reflete uma situacdo de grande incerteza e, por essa razao,
recomenda-se prudéncia ao Judiciario na aplicacdo da regra a respeito da ofensa a moral e aos
bons costumes. Nesse sentido, se a ofensa ndo se demonstrar manifesta, parece que o preceito
constitucional deve prevalecer em sua maxima amplitude.

A fim de se bem compreender a finalidade licita da associacdo, encampada pelo
texto constitucional atual, ¢ importante mencionar o significado do adjetivo licito. Licito, para
o Direito, traz a idéia de conformidade com a lei'®*. Em sentido lato, porém, quer significar
tudo o que ¢ permitido ou ndo proibido, ndo somente pela lei, como pela moral ou pela
195

religido . Em suma, ¢ aquilo que ¢ acorde a lei (ou ndo vedado por ela), a moral e aos bons

costumes. A imoralidade, portanto, constitui modalidade de ilicitude.

192 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 268.

1 BASTOS, Celso; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 96/97.

4 LICITO. Teoria Geral do Direito. 1. Aquilo que é conforme a lei. 2. Permitido juridicamente. 3. O que nio
estd proibido legalmente. 4. Segundo a justica; justo. 5. Consentido. 6. De acordo com a moral e os bons
costumes. 7. O que se pode fazer, por ndo estar vedado em lei. 8. Regular. DINIZ, Maria Helena. Dicionario
Juridico, cit., verbete: “licito”, p. 146.

LICITO. Derivado do latim Zicitus (legitimo, permitido, legal), de licere (ser permitido, ser possivel), em sentido
rigorosamente juridico quer exprimir tudo aquilo que se pode fazer, porque nao é vedado por lei.

Nesta razdo, no ponto de vista do Direito, licito é ndo somente o que esta por lei autorizado, como o que ndo por
lei proibido. E, assim, o justo, o legitimo, o legal, o permitido, o regular [...] /n DE PLACIDO E SILVA.
Vocabuldrio Juridico. 5.* ed., v. 111, Rio de Janeiro: Forense, 1978, verbete: “licito”.

195 Nesse passo, citando a defini¢io dos dicionarios, o adjetivo “licito” vem assim enunciado:

Licito. Adj. 1. Jur. Que esta conforme a lei; que é permitido por lei. ¥~ LEGAL, LEGITIMO # ILEGAL,
ILEGITIMO, ILICITO. [...] 2. Que ¢é permitido por qualquer principio moral ou convengdo. =~ DIGNO. [...] In
DICIONARIO Eletrénico Houaiss da lingua portuguesa, cit., verbete: “ilicito”.
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Assim, o adjetivo vem atrelado a trés caracteristicas: concordancia a lei ou ao
direito, a moral e aos bons costumes. A concordancia com a lei tem carater objetivo, de forma
que se mostra de facil verificacdo. A origem da lei ¢ sempre certa e determinada, extreme de
davidas. A moral e os bons costumes sao conceitos abertos, de significados incertos, que
reclamam por interpretagdo por parte da doutrina e da jurisprudéncia. Exige-se do exegeta
muita cautela e grande afinidade com os propdsitos da norma constitucional e com os anseios
da sociedade, atentando-se, com percuciente observagdo, ao progresso dos direitos humanos e,
conseqiientemente, ao progresso da humanidade. Ao mesmo tempo em que o conceito aberto
gera inseguranca em razao da incerteza do seu contetido, ele permite a constante atualizacao
do termo em fung¢do do desenvolvimento da sociedade, evitando, com isso, sua obsolescéncia.

Na seara penal, a associagdo cuja finalidade seja contraria ao direito constitui
contraven¢do, em conformidade com a Lei de Contravencdes Penais'. Tal diploma legal
coibe a existéncia de associacdo secreta, ou seja, aquela cuja finalidade seja ocultar da
autoridade sua existéncia, seus objetivos, organiza¢dao ou administra¢ao da associagdo.

Urge salientar que a Constituicdo nao contempla expressamente o requisito da
publicidade. Todavia, lembram Celso Bastos & Ives Gandra'’’, para que as associac¢des
adquiram personalidade, necessariamente devem ser examinados seus fins, e isso faria com
que elas deixassem de ser secretas. José Afonso da Silva ensina que se a Constituicdo exige
finalidade licita para a existéncia da associagdo, ela veda as associacdes secretas, pois se elas
ndo tém seus fins explicitados, ndo é possivel saber se elas sdo licitas ou ndo'*®.

A legislacdo francesa prevé dois tipos de associacdo: as nao-declaradas e as

declaradas. Sobre as ndo-declaradas, no entendimento de Robert'”’

sdo aquelas constituidas
sem formalidades e que ndo possuem relagdo com a Administracdo. Elas sdo licitas, mas

desprovidas de qualquer capacidade juridica: ndo podem possuir nada, reclamar nada, nem

1% BRASIL. “Decreto-lei n.° 3.688, de 3 de outubro de 1941, que dispde sobre a Lei das Contravencdes Penais.
Associagao secreta
Art. 39. Participar de associacdo de mais de cinco pessoas, que se reinem periodicamente, sob compromisso de
ocultar a autoridade a existéncia, objetivo, organizacdo ou administracdo da associagdo:
Pena: prisdo simples, de 1 (um) a 6 (seis) meses ou multa.
§ 1.° - Na mesma pena incorre o proprietario ou ocupante de prédio que o cede, no todo ou em parte, para
reunido de associagdo que saiba ser de carater secreto.
§ 2.° - O juiz pode, tendo em vista as circunstancias, deixar de aplicar a pena quando licito o objeto da
associagdo.”

A referida lei esta disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del3688.htm>. Acesso em:

14 mar. 2008.

197 BASTOS, Celso; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 98.

198 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do, cit., p. 115.

1% ROBERT, J. Op. cit., p. 718.
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intentar acdo judicial. Encontram-se, pois, em situagdo juridica deveras delicada, pois toda
associacdo deve possuir um minimo de bens, alocar-se em algum lugar. Seus bens s3o gerados
em nome dos associados, € ndo da associagdo. Todavia, explica o autor, elas t€ém existéncia
legal®™.

Por fim, ainda sobre associagcdo secreta, cabe uma palavra sobre a previsao do
pardgrafo segundo do artigo 39 da Lei de Contraven¢des Penais. Ao que parece, esse
paragrafo apresenta-se como ‘“letra morta”, pois, conforme foi visto, se a finalidade da
associacao for licita, ela estara inteiramente de acordo com a Constitui¢do, ou seja, nao sera
associagdo secreta, pois a finalidade ja foi explicitada; ndo haverd que se falar em
contravencdo penal. Nao se falard em extingdo de punibilidade, pois ndo haverd a espécie
infracional cuja punibilidade se almeja extinguir.

No que se refere ao numero de participantes da associacdo secreta, ¢ possivel
atentar a letra da lei, que prevé associacdo de mais de cinco pessoas para caracterizagdo da
infracdo. Entretanto, ¢ preciso lembrar que a Constitui¢ao ndo prevé numero de participantes
para a existéncia de associacdo, um agrupamento de mais de duas pessoas ja poderia
caracteriza-la. A questdo que surge € se esse agrupamento de mais de duas pessoas € menos
de seis poderia ser considerado uma associacdo secreta. Do ponto de vista constitucional,
parece que sim, todavia, na seara penal ndo, em virtude do principio da tipicidade fechada
nesse ramo. Portanto, tal associa¢do poderia ser responsabilizada civilmente, mas nao
configuraria uma contravenc¢ao nos termos do Decreto-lei n.° 3.668/41.

Ainda, a respeito do artigo que penaliza a associagdo secreta, outra questdo que
surge ¢ a de saber se a lei poderia trazer essa restricdo a liberdade de associagdo. A
Constituicao ndo prevé a liberdade de associagdo com finalidade secreta. Em outras palavras,

ao garantir a liberdade de associacdo, traz em si alguns elementos logicos a sua propria

20 A esse respeito, transcreve-se integralmente o comentario do autor: “Ces associations sont celles qui,
jouissant de la liberté inaugurée par la loi de 1901, se sont constituées sans formalité et ne sont pas,
ultérieurement, entrées em rapport avec I’Administration. Elles sont licites mais dépourvues de toute capacité
Jjuridique. Elles ne peuvent donc rien posséder, rien réclamer et ne sont point en mesure d’intenter une action en
Jjustice. Ce refus de la personnalité place [’association non declaré dans une situation juridique delicate, car
toute association doit, pour vivre, posséder un minimum de biens, percevoir des cotisations, jouir d'un local. On
doit donc considerer que les biens de ces associations sont tenus “en main commune” e gérés au nom des
associés, non de l’association”.

“Essas associagdes sdo aquelas que usufruindo da liberdade inaugurada pela lei de 1901, sdo constituidas sem
formalidade ¢ ndo sdo, ulteriormente, relacionadas com a Administragdo. Elas sdo licitas mas desprovidas de
qualquer capacidade juridica. Elas ndo podem possuir nada, reclamar nada e ndo sfo capazes de intentar uma
acdo na justi¢a. A falta de personalidade coloca a associa¢do ndo declarada em uma situacdo juridica delicada,
pois toda associacdo deve, para viver, possuir um minimo de bens, receber cotizagdes, ter um local. Deve-se
considerar que os bens das associa¢des sdo tidos “em mao comum” e gerados ao nome dos associados, ndo da
associacdo.” Traducao livre.
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constitui¢do, tais como sua finalidade licita. Como visto, todo direito deve apresentar tal
finalidade. Qualquer associacdo secreta oculta sua finalidade, de modo que ndo se encontra
em conformidade com a Constituicao. Por essa razao, a restricdo legal ¢ decorréncia da
propria Constitui¢ao, portanto, a lei pode encampa-la.

E importante mencionar, conforme a doutrina de Celso Bastos & Ives Gandra
Martins®”', que finalidade ilicita nio é apenas aquela sancionada pela lei penal. Alguns
comportamentos podem ser reprovados pela ordem juridica sem que lhes seja cominada uma
sancao penal. A ilicitude moral e a ofensa aos bons costumes mostram-se subjetivas, uma vez
que ¢ preciso inferir os conceitos de moral e bons costumes (conceitos abertos) para
depreender o significado de tais atos ilicitos.

Miguel Reale®”?, comentando a distingdo entre lei e costume, no que tange a
origem, dispde: “Quanto a origem, a da lei ¢ sempre certa e predeterminada. H4 sempre um
momento no tempo, ¢ um 6rgdo do qual emana o Direito legislado”. Diferentemente, o
costume ndo ¢ certo nem passivel de localizacdo predeterminada. Aparece na sociedade de
forma imprevista. Nas palavras do autor supramencionado, o direito costumeiro “[...] ndo tem
origem certa, nem se localiza ou ¢ suscetivel de localizar-se de maneira predeterminada
(]2

Um outro caracter do costume diz respeito a sua fluidez, uma vez que ele se
modifica com o decorrer do tempo e os avangos da sociedade. Por essa razao, deixa margem a
duavidas. Entretanto, apesar da incerteza gerada em razao da fluidez do conceito, apresenta
como caracteristica positiva a possibilidade de suplementar a legislagdo que se denota finita.
Ou seja, a lei ndo consegue abarcar a infinidade de situa¢des decorrentes de relagdes que
surgem na vida social. Encampa-se ai a finalidade dos costumes. Nesse sentido, a doutrina de

Maria Helena Diniz:

[...] a lei, por mais extensa que seja em suas generalizagdes, por mais que se
desdobre em artigos, paragrafos e incisos, nunca podera conter toda a infinidade de
relagdes emergentes da vida social que necessitam de uma garantia juridica, devido a
grande exuberdncia da realidade, tdo varidvel de lugar para lugar, de povo para
povo. Por isso, ante a insuficiéncia legal, ¢ mister manter a seu lado, quando for
omissa e quando impossivel sua extensao analdgica, as fontes subsididrias do direito
que revelem o juridico™™.

21 BASTOS, Celso; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 97.

22 MIGUEL REALE. Li¢ées Preliminares de Direito. 242 ed., 2.2 tir., Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 155.

293 Tbidem, p. 156.

204 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do Direito. 16.” ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p.
304.
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O Direito costumeiro nasce por toda parte, de maneira anénima, ao passo que a
lei, desde sua origem, se reveste de seguranga e de certeza. Todavia, se por um lado o costume
tem a finalidade de abarcar as relagdes sociais ndo compreendidas pela lei, ndo se pode perder
de vista que quando se fala em restricdes a direitos fundamentais, tal situacdo denota-se, de
certa forma, prejudicial a esses direitos, tal a restricdo exacerbada aos mesmos. Portanto, ao
tratar de conceitos juridicos indeterminados, ¢ preciso ter em mente, sempre, a preocupacao
em utilizé-los de forma a lhes revestir de contetido garantista.

Enfim, com relagdo a ultima caracteristica relacionada a ilicitude, tem-se moral
como o conjunto de regras observadas pelos seres humanos com os quais o direito guarda
afinidade™®.

E importante ressaltar, acompanhando as li¢des de Celso Bastos e Ives Gandra,
que o ato ilicito deve ser genérico, ou seja, ¢ ilicito tanto o ato praticado pela associacao
quanto aquele praticado por um individuo isoladamente. Assim, ensinam os autores, “[...] se
uma determinada finalidade pode ser praticada pelo individuo isoladamente, também ha de o
ser por uma associacio™".

Os fins reais da associagdo podem nao corresponder aos fins declarados, ou seja,
ela declara sua finalidade licita e se constitui sob fins ilicitos. Nesse caso, a questdo suscitada
¢ se a policia tem o direito de exigir licenca prévia dos organizadores. A resposta encontra-se
no proprio inciso, que nao prevé qualquer autorizagdo ou licenca para sua constituicao,
garantindo, sim, ampla liberdade de se constituir uma associacdo. Se, apoOs constituida
regularmente, a associacdo passar a praticar atividades com finalidades ilicitas, cumpre
verificar a ilicitude em processo regular e dissolvé-la mediante sentenca judicial transitada em
julgado. Nesse passo, as precisas licdes de Sampaio Doria: “Se a associagdo, depois de
reconhecida sua personalidade juridica, der de praticar fins ilicitos, o que cumpre ¢ verificar

. ~ . - 20
em processo regular a mistificagio, e lavrar o Poder Judiciario sentenga que a dissolva™’,

25 MORAL - S. f (Lat. Moralis, de mos) Filos. Conjunto de regras abstratas de conduta, observadas pela
coletividade humana ou por um grupo humano, em todos os tempos ou em determinado tempo, € com as quais o
direito guarda afinidade. In ACADEMIA BRASILEIRA DE LETRAS JURIDICAS. Diciondrio Juridico. 4. ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1997, verbete: “moral”, p. 421.

Para o Dicionario da Lingua Portuguesa contemporanea:

MORAL-s. f. 1. Conjunto das praticas, sentimentos e juizos relativos ao bem e ao mal e a conduta em geral. [...]
2. Conjunto de normas de conduta reconhecidas por um determinado grupo social [...]. 5. Filos. Teoria concebida
sob forma normativa da ac¢do humana enquanto sujeita ao dever e com vista ao bem; ciéncia do bem e do mal. =
ETICA. In ACADEMIA DAS CIENCIAS DE LISBOA. Diciondrio da lingua portuguesa contempordinea.
Lisboa: Editorial Verbo, 2001, verbete: “moral”, p. 2523.

206 BASTOS, Celso; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 97.

27 SAMPAIO DORIA, Alfredo de. Direito Constitucional. V. 4.°, Sdo Paulo: Max Limonad, 1960, p. 633.
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Ainda, se o Poder Publico, por intermédio de seus agentes, intervém
arbitrariamente na associagdo, embaragando seu funcionamento ou restringindo o direito,
pode ser duplamente responsabilizado: politico-administrativamente, de acordo com o
disposto na Lei n.° 1.079/50**, por constituir crime de responsabilidade; penalmente, por
incorrer em crime de abuso de autoridade, conforme previsdo legal (Lei n.° 4.898/65)*".

Para o trAmite regular de constitui¢do da associagdo, ¢ necessario o registro da
mesma em cartorio. A Lei de Registros Publicos (Lei n.° 6.015/1973), em seu artigo 115,
veda o registro de atos constitutivos de pessoas juridicas que contrariem a licitude, a
moralidade, a seguranca e a ordem publica ou social*'’. Caso surta duvida, o oficial de
Registro deve encaminhar o problema para o Poder Judiciario tomar a decisdo competente.

E de grande importancia comentar, na linha doutrinaria de Pontes de Miranda®'',
referente a apreciacdo da ilicitude dos fins, ¢ necessario levar em conta os programas,
estatutos, atas da associacdo, bem como o conjunto de atividades por ela exercido. Ha
limitagdo quanto ao fim, porém a associacdo ¢ imune a medidas preventivas. Essa idéia vem

justamente garantir a liberdade, sob pena de se incorrer no totalitarismo e amesquinhar o

direito. Portanto, a liberdade de associacdo pode ser fiscalizada pelo Estado, mas essa

2% BRASIL. “Lei Federal n.° 1.079 de 10 de abril de 1951, que define os crimes de responsabilidade e regula o
respectivo processo de julgamento.
Art. 7°. Sdo crimes de responsabilidade contra o livre exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais:
[...]
9 - violar patentemente qualquer direito ou garantia individual constante do art. 141 e bem assim os direitos
sociais assegurados no artigo 157 da Constitui¢do.”
A referida lei estd disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/11079consol.htm>. Acesso em: 15
mar. 2008.
29 BRASIL. “Lei Federal n° 4.898 de 9 de dezembro de 1965, que regula o Direito de Representacdo e o
processo de Responsabilidade Administrativa Civil e Penal, nos casos de abuso de autoridade.
Art. 3°. Constitui abuso de autoridade qualquer atentado:
[...]
f) a liberdade de associagdo.”
A referida lei esta disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/14898.htm>. Acesso em: 15 mar.
2008.
210 BRASIL. “Lei Federal n° 6.015 de 31 de dezembro de 1973, que Dispde sobre os registros publicos, e da
outras providéncias.
Art. 115. Nao poderdo ser registrados os atos constitutivos de pessoas juridicas, quando o seu objeto ou
circunstancias relevantes indiquem destino ou atividades ilicitos ou contrarios, nocivos ou perigosos ao bem
publico, a seguranga do Estado e da coletividade, a ordem publica ou social, a moral ¢ aos bons costumes.
(Renumerado do art. 116 pela Lei n.® 6.216, de 1975).
Paragrafo unico. Ocorrendo qualquer dos motivos previstos neste artigo, o oficial do registro, de oficio ou por
provocacdo de qualquer autoridade, sobrestara no processo de registro e suscitara diivida para o Juiz, que a
decidird.” A referida lei esta disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L6015.htm>. Acesso em: 15 mar. 2008.
2 PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constitui¢io da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil. 3.2 ed., v.
1, t. II, Rio de Janeiro: Guanabara, 1934, p. 162.
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fiscalizagdo tem por finalidade apenas evitar que haja desvio de seus fins. Ou seja, nao
importa em intervengdo na constituicao de seus o6rgaos diretores e nas suas relagcdes sociais.

O autor afirma, ainda, que a liberdade de associa¢ao ndo exclui uma disciplina
legal, o reconhecimento pelo Estado de certas categorias de associagdes, autorizacdo para
funcionar etc. Nesse sentido, explica que a lei deve disciplinar a vida interna da associacdo e
assegurar que ela realize os fins para os quais foi criada, evitando que eles se desvirtuem. O
trabalho vem de acordo com esse posicionamento, lembrando que a lei ndo pode, em
momento algum, restringir ou aniquilar o direito, mas sim apenas regulamenta-lo, uma vez
que se trata de norma constitucional de eficacia contida.

Para verificar a licitude do fim da associagdo, deve-se levar em conta, além de
outros elementos, a atividade por ela exercida. A associacao de fins ilicitos ¢ nula — nulidade
de pleno direito — isso porque inexiste o direito constitucional de associar-se para fins ilicitos.
Todavia, a simples alegagdo — ou a prova — da ilicitude da associacdo ndo basta para que a
policia a dissolva. Apenas a Justica pode cominar pena de nulidade, somente a ela cabe a

dissolugdo da associacdo, portanto. Nesse diapasao:

A associagdo de fins ilicitos é nula - nulidade de pleno iure. Ndo existe direito
constitucional a associar-se para fim ilicito. Uma vez estabelecida a associagao, s6 o
Poder judiciario pode dissolvé-la compulsoriamente. Pergunta-se: a alegacdo de ser
ilicito o objecto da associag@o, ou a prova disso, basta para que a policia a dissolva?
A resposta ¢ tirada da ciéncia do direito e dos proprios sistemas juridicos em que nao
aparece, com tdo clara explicitude, a frase final do art. 113, 12) “Nenhuma
associagdo sera compulsoriamente dissolvida sendo por sentenga judiciaria”; e essa
resposta ¢ negativa. SO a Justica declara a nulidade absoluta, s6 cla anula, s6 ela
comina pena de nulidade, s6 ela decreta dissolugo.>'?

A sentenca judicidria ¢ um critério que se concilia bem com a mais ampla garantia
constitucional. Para o fechamento da associacdo em carater definitivo, serd preciso fazer um
exame profundo das razdes e das provas que podem fundamenta-lo, mas isso ndo impede que
possa ser feito o fechamento em carater provisorio e preventivo, por prazo certo e fixado em
lei. A respeito dessa afirmacdo final, sobre o fechamento em carater provisorio e preventivo,
havera capitulo especifico discorrendo sobre a dissolucao das associagdes e suspensao de suas

atividades.

8.2.5 Base contratual

22 Iidem.
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A doutrina reconhece que um dos elementos do direito em andlise ¢ sua base
contratual, pois ela vem ao encontro da vontade de aderir & associacdo. Isso porque os
membros que a criaram tém liberdade para deliberar sobre seu estatuto, e o individuo
interessado em aderir a ela utiliza-se de sua vontade para ingressar na mesma, desde que
aceite os termos desse estatuto. Nessa linha de ensinamento, Luiz Alberto David Araujo &
Vidal Serrano Nunes Jr. estabelecem: “A base contratual tem lugar a vista da voluntariedade
da adesdao a associagdo e ao seu teor estatutdrio, deliberado autonomamente por seus
membros™!®. Associacdo ¢ organiza¢io permanente ¢ de base contratual, fundamentada no
acordo de vontades dos aderentes.

O elemento contratual, apesar de constar como um dos elementos da lei francesa,
¢ criticado por sua doutrina®'*. Rivero comenta que o contrato é uma forma particular da
categoria mais larga que ¢ a de “acordo de vontades”. Entretanto, no contrato, os aderentes
perseguem objetivos diferentes e ele cria, para as duas partes, situacdes juridicas distintas,
enquanto que na associagdo todos os aderentes perseguem o mesmo objetivo e o ato atribui os

mesmos direitos e as mesmas obrigagdes para cada um. Segundo suas palavras,

Encore [’analyse qu’elle donne de [’acte est-elle généralement contestée par la
doctrine: la plupart des civilistes ne voient, dans le contrat, qu’une forme
particuliére de la catégorie plus large des accords de volontés. Alors que chacun de
deux contractans poursuit un but différent et que le contrat fonde pour eux des
situations juridiques distinctes — créancier pour l'un, le méme but, et l’acte entraine
les mémes droits et les mémes obligations pour chacun; accord de volontés, par
conséquent, mais nos pas contrat: acte collectif, selon les uns, acte-union, selon la

théorie allemand de la Vereinbarung®".

Para o autor, portanto, seria necessario corrigir a defini¢do legislativa, na qual a
associagio seria uma institui¢io que tem, em sua origem, um acordo de vontades®'®.

Na realidade, a expressdo contrato de associacdo ¢ juridicamente incorreta, uma
vez que o contrato se caracteriza por perseguir objetivos distintos, enquanto a associagdo se

caracteriza pela convergéncia de vontades em busca de um mesmo objetivo.

213 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Vidal Serrano. Op. cit., p. 166.

214 RIVERO, Jean. Op. cit., p. 394.

1 «A andlise que ela da do ato ¢ geralmente contestada pela doutrina: a maior parte dos civilistas véem no
contrato uma forma particular da categoria mais ampla de acordos de vontades. Ainda que cada um dos
contratantes persiga objetivos diferentes e o contrato crie para eles situagdes juridicas distintas, credor para um, o
mesmo objetivo, e o ato acarrete os mesmos direitos e as mesmas obrigagdes para cada; acordo de vontades, por
conseqiiéncia, mas ndo contrato: ato coletivo, segundo uns, ato-unido segundo a teoria alema da Vereinbarung.”
Tradugao livre.

218 RIVERO, Jean. Op. cit., p. 395.
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A doutrina brasileira define contrato como ajuste, convencao, transacdo firmada
entre duas ou mais pessoas em busca de determinado fim. O contrato nasce, portanto, quando
as partes contratantes assumem certas obrigagdes. Todavia, tais objetivos ndo necessariamente
devem ser contrapostos. O contrato de associagdao pode ter finalidade de ajuda reciproca, por
exemplo, em que todos os membros da associacdo, que se encontram em um pdlo contratual,
buscam a mesma finalidade, onde o contrato tera a fung@o de viabilizar essa ajuda mutua.

O contrato apdia-se na convengdo firmada entre as partes, resultante da livre
manifestacdo de vontades. Em sua afiguragdo atual, ele €, portanto, a manifestacdo de vontade

de que falava a doutrina francesa.

Se as duas vontades se ajustam, quer dizer, se combinam ou consentem na formagao
do contrato, este, entfo, surge, gerando as obrigacdes nele contidas, seja
reciprocamente para as partes contratantes, quando ¢ bilateral, seja para uma delas
somente, quando ¢ unilateral®'’.

Se ndo houver a manifestacio da vontade das partes contratantes, isto €, o
consentimento delas, ndo se forma o contrato. Sua validade ndo se apoia apenas na convengao
firmada entre as partes, que resulta da livre manifestacao da vontade, mas também em objeto
licito e coisa certa. Verifica-se, portanto, apenas a titulo de observagao, que o proprio contrato
traz em si o objeto licito, sendo dispensavel a previsdo da licitude da finalidade para a
associacdo. O proprio contrato associativo s6 pode existir se for licito, conseqiientemente a

associacao deve ser licita, sendo desnecessaria a previsao de sua finalidade licita.

8.2.6 Voluntariedade

O direito de associacdo assegura a pessoa a liberdade de ndo ingressar em
nenhuma associa¢do contra sua vontade. Todavia, algumas associagdes, constituidas sob a
forma de pessoas juridicas de direito publico, sdo obrigatorias, tais como a Ordem dos
Advogados do Brasil, os sindicatos, os Conselhos Federais das categorias profissionais etc.

Voluntario, para os dicionarios, ¢ aquilo que nao ¢ forg¢ado, ato realizado de
acordo com sua vontade®'®. A respeito da voluntariedade, ela ¢ insita & propria idéia de
liberdade. O termo liberdade, conforme doutrina Tércio Sampaio Ferraz Junior, inicialmente,

entre os gregos, teve uma conotacdo fortemente politica, nao lhe sendo atribuida a nogcao de

2" DE PLACIDO E SILVA. Op. cit., verbete: “contrato”, p. 221.
28 Diciondrio Eletrénico Houaiss da lingua portuguesa, cit., verbetes: “voluntario” e “voluntariedade”.
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vontade. Com o advento do cristianismo, porém, cresce a importancia da liberdade interna. Na
medida em que os filosofos medievais assumiram a distingdo entre querer e poder,
introduziram na nog¢ao de liberdade um elemento novo. Essa distin¢gdo, em conformidade com
o0 autor, traz para a liberdade a nocao de liberdade de exercicio. Dessa forma, a vontade passa
a ser vista como op¢do, em que querer significard exercer o ato ou ndo exercé-lo. Essa
possibilidade, que é inerente a vontade, sera o cerne da liberdade?"’.

Reitere-se, ¢ elemento essencial da pessoa a autodeterminacdo de sua vontade;
através desta sua caracteristica, estara livre para escolher seus proprios fins. Livre € o
individuo que pode dirigir seus atos espontaneamente. Frise-se, o primeiro direito do
individuo ¢ justamente o de poder livremente desenvolver suas proprias faculdades.

A pessoa escolhe ou ndo se associar e, caso opte pelo ingresso em determinada
associacdo, fa-lo-a por entender que sera benéfico a si proprio, e se sujeitard as condicdes
impostas por ela. Nesse sentido, as finalidades da associa¢do se coadunam com os fins aos
quais ela busca (sejam particulares ou sociais, morais etc.).

A afirmacao de que a associagdao ¢ um “estado de solidariedade por similitudes”,
ja vista, anteriormente, quando se ocupou da finalidade comum, também retém em si a
caracteristica da voluntariedade, uma vez que as pessoas se reunem porque encontram um
elemento similar (ou varios) entre elas que justifica a reunido. A partir dessas similitudes,
nasce a vontade de se associar.

A associacdo ainda tem por base a solidariedade entre seus membros, que
encontra congruéncia tanto na voluntariedade quanto na finalidade. Solidariedade ¢ o laco ou
vinculo reciproco de pessoas, ¢ a adesdo a determinada causa, ¢ a relagdo de responsabilidade
existente entre pessoas unidas por interesse comum, de forma que cada elemento do grupo se
sente na obrigacdo de apoiar os outros®*’. Traz em si a idéia de compromisso, de comunhio de
propositos que busca determinada finalidade. A definicdo desse termo bem elucida a sua
inser¢do no elemento vontade, bem como demonstra a interligacdo existente entre esta e a
finalidade, tendo como conector a propria solidariedade. Dessa forma, também ¢ um elemento
da vontade, que tem em vista o alcance da finalidade comum, existente na liberdade de

associagao.

1 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de filosofia do direito, cit., p. 77 e ss.

2% para o Dicionario Eletrénico Houaiss, solidariedade é: “1. JUR compromisso pelo qual as pessoas se obrigam
umas as outras ¢ cada uma delas a todas. 2. lago ou ligagdo mutua entre duas ou muitas coisas ou pessoas,
dependentes umas das outras. In DICIONARIO Eletrénico Houaiss da lingua portuguesa, cit., verbete:
“solidariedade”.
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IX - DIREITOS COMPONENTES DA LIBERDADE ASSOCIATIVA

A liberdade de associagdo € composta por subdireitos insitos a ela. Alguns se
referem diretamente a entidade associativa, havendo entre eles relacdo de oposi¢cdo: sdo os
direitos de cria-la e dissolvé-la. Sao direitos de exercicio coletivo, visto que s6 podem ser
realizados com a presenca de um grupo de pessoas. Diante dessa divisdo, fica mais claro
entender por que a liberdade associativa ¢ direito individual de exercicio coletivo. Por outro
lado, ha aqueles que apresentam indole subjetiva, estdo relacionados ao ser humano
considerado em sua individualidade. Referem-se a possibilidade de, dada a existéncia de uma
associacao, ingressar nela ou dela desligar-se. Sao direitos individuais.

Nota-se que os direitos referentes a entidade associativa sdo pressupostos para o
exercicio dos direitos inerentes ao individuo. Para que uma pessoa exerca seu direito
individual de ingressar em uma associagao ou dela desligar-se, € necessario que ela exista, ou
seja, que haja sido previamente criada. Por outro lado, se ndo houver a vontade de pelo menos
dois membros permanecerem associados, a entidade deixard de existir. H4 uma relagdo de

dependéncia entre os direitos componentes dessa liberdade.

9.1 Direitos concernentes a entidade: criacao e dissolucao

A liberdade de criar associagdo e cooperativa deflui do proprio direito de
liberdade; implica a possibilidade de o individuo, em conjunto com pelo menos mais um
individuo, constituir uma associacdo sem impedimentos e oposi¢des do Estado. Para esse
aspecto (o de criagdo), a liberdade de associar-se ¢ a de praticar o ato criador da associacao.

Respeitada a finalidade licita, sua criacdo independe de qualquer tipo de
autorizagdo. Assim, sua existéncia nao estd condicionada a vontade do Estado. Essa
desnecessidade depreende do proprio texto constitucional, independentemente de lei. O texto

veda a interferéncia estatal em seu funcionamento®'. Esse dispositivo, associado & garantia

plena da liberdade de associa¢do®??, possibilita a conclusdo de que ¢ vedada ao poder piblico

21 BRASIL. “CF 88, art. 5.°, XVIII - a criagdo de associagdes e, na forma da lei, a de cooperativas, independem
de autorizagdo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento.”

22 Art. 5.°, XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de carater paramilitar.”
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988. 3.* ed., Barueri, SP: Manole, 2006.
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qualquer limitagdo preventiva da livre formacdo das associagdes. Os incisos sdo claros ao
garantirem a plena liberdade de criagdo de associacdes e cooperativas, por um lado, e a
vedagao da interferéncia estatal no funcionamento das associa¢des, por outro.

A mencao a expressao “na forma da lei” esta relacionada a forma de criagdo da
cooperativa, € ndo a autorizacdo para essa criacdo. Significa que a cooperativa deve ser criada
na forma da lei, mas ela ndo necessita de autorizagdo para sua criacdo. Nesse sentido, o direito
apresenta natureza nitidamente negativa, porque o Estado o satisfaz ao ndo interferir na
formacdo dessas entidades, por qualquer razdo: seja para proibi-las ou dificultar seu
funcionamento.

A associag¢do, como pessoa juridica de direito privado, nasce com o registro de
seus atos constitutivos no 6rgdo competente, seguindo o rito prescrito pelo direito civil. A Lei
de Registros Publicos prevé a vedacao de registro de atos constitutivos de pessoas juridicas
que contrariem a licitude, a moralidade, a seguranga e a ordem publica ou social’®. A esse
respeito, cabe analise da recepg¢do desse artigo face ao Texto de 1988.

A Constituicdo prevé ampla liberdade de criagdo, vedando apenas a finalidade
ilicita. A lei fala em vedagdo caso contrarie a licitude, a moralidade, a seguranga e a ordem
publica ou social. Com relagdo ao primeiro requisito, estd em consonancia com a
Constituicdo. A moralidade, conforme ja foi visto, ¢ modalidade de licitude. A seguranca
pode ser conceito inserto na idéia de licitude, uma vez que ndo se admite, no ordenamento
juridico, atos inseguros. Entretanto, ha que se atentar ao significado de seguranca que o texto
pretende. Nao ¢ possivel vedacdo genérica sob o argumento de se proteger a seguranga. A
ordem publica ou social também ¢ conceito aberto, que deve ser lido e analisado com muita
cautela, tendo em vista que remete a idéia muito presente em tempos ditatoriais.

Nesse sentido, a lei ndo pode trazer vedagdes além das dispostas pelo Texto
Maior. Desse modo, o que restringe a liberdade ndo ¢ permitido pela Carta de Direitos.
Portanto, adaptando o texto legal a Constituicao, conclui-se que o registro s6 pode ser vedado
nos casos em que as pessoas juridicas contrariem a licitude da associagao.

Se houver duvida, o oficial de registro encaminhara o problema para o Poder

Judiciario tomar a competente decisdo, que o fara levando-se em conta a interpretacao

22 BRASIL. “Lei Federal n® 6.015 de 31 de dezembro de 1973, que dispde sobre os registros publicos, e da
outras providéncias.” A referida lei esta disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L6015.htm>. Acesso em: 16 mar. 2008.
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sistematica, teleoldgica e principiologica da Constituicdo cidada, que privilegia os direitos e
garantias fundamentais.

O direito de criacdo ¢ denominado direito a existéncia, ou metaforicamente, a
vida. Criada a entidade, a autoridade nao pode intervir em seu funcionamento (a vedagdo da
interferéncia estatal em seu funcionamento ¢ uma de suas garantias). Por outro lado, o direito
de associacdo engloba, também, a possibilidade de dissolugdo espontanea, uma vez que nao ¢
possivel compelir a associagdo a existir.

O término da existéncia ou a dissolucao das associagdes e das cooperativas, como
pessoas juridicas de direito privado, pode ocorrer de duas formas: voluntariamente, hipotese
inserta nos direitos concernentes a entidade, objeto do presente capitulo, em que as
associacoes sao dissolvidas pela propria vontade. A associagdo, criada livremente, se nao
houver mais interesse, pode ser dissolvida por vontade de seus membros. Outra forma ¢ a
involuntéria, isto é, por ingeréncia estatal. E hipotese atinente as garantias coletivas do direito,
objeto de capitulo proprio. Constitui garantia inerente ao direito de associacdo de somente ter
suas atividades suspensas ou ser a entidade dissolvida por decisdo do Poder Judiciario.
Afasta-se, assim, a hipodtese de ingeréncia estatal em seu funcionamento.

Assim como surgiu a vontade de criar, manifesta-se, neste momento, a vontade de
dissolvé-la. O elemento vontade, fundamental a liberdade, aparece nos dois contextos: criagao
e dissolucdo. Em razdo da possibilidade de dissolu¢do espontanea, afirma-se, conforme ja foi

visto??*

, que ela se pretende permanente, ou seja, duradoura no tempo, mas essa permanéncia
nao pode significar impedimento a sua dissolugao.

A forma de dissolucdo ¢ inversa a de criagdo. Pelo principio do paralelismo das
formas, a associagdo ¢ um contrato que deve ser dissolvida pelo distrato. A Lei n.°
10.406/2002 (Cdédigo Civil) disciplina que € requisito essencial ao estatuto o estabelecimento
das condigdes para sua dissolu¢io””. E de grande valia ressaltar que o estatuto pode — e deve,
sob pena de nulidade — estabelecer as condi¢gdes para a sua dissolugdo, entretanto, ndo pode
prever condicdes tais que impossibilitem ou dificultem a dissolug¢@o da entidade, sob pena de
esvaziar o sentido desse direito concernente a associacao.

A associagdo pode ser dissolvida pela simples vontade dos integrantes, obedecidas

as condic¢des do estatuto. Mesmo que ndo haja motivo concreto para essa dissolugdo, ha de se

respeitar a vontade dos membros de ndo permanecerem mais com o vinculo associativo. Nao

24 Ver item 6.2.3 do trabalho.
22 BRASIL. “CC, art. 54. Sob pena de nulidade, o estatuto das associagdes contera:
VI - as condigdes para a alteragdo das disposi¢des estatutarias e para a dissolugdo.”
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se imagina uma associagdo sem associados, ndo se admite a obrigatoriedade do membros
permanecerem na entidade contra sua vontade. Logo, se todos os integrantes resolverem se
desligar da entidade, ela necessariamente se dissolvera. Nesse caso, obedecidas as condi¢des
do estatuto, o 6rgao deliberativo providenciaré a dissolugao formal da entidade.

Uma vez dissolvida, o remanescente de seu patrimonio liquido serd destinado a
entidade de fins ndo-econdmicos prevista no estatuto ou, na falta de previsdo, a uma
instituicdo municipal, estadual ou federal, de fins idénticos ou semelhantes, designada por
deliberacdo dos associados®*®.

Caso nao haja patrimdnio liquido mas haja divida, ela deve ser regularizada
perante seus credores para, apds, ser regularmente dissolvida. Essa exigéncia ndo vem de
encontro a liberdade constitucional de dissolucdo da associacdo, mas estd em consonancia
com os propdsitos do Direito, sob pena de transforma-la em instrumento de impunidade.
Permitir a dissolu¢do com dividas dificultaria, ou até impossibilitaria sua responsabilizacao
perante os credores. O Direito ndo protege essa situagdo. A entidade deve regularizar sua

situagdo financeira para, apds, passar pelo tramite regular de dissolucgao.

9.2 Direitos inerentes ao individuo: adesdo e desligamento

Sao direitos inerentes ao individuo a possibilidade de aderir a uma associagado ja

constituida, bem como dela se desligar. O direito de adesdo esta relacionado a prépria

liberdade que lhe ¢ inerente, ou seja, ninguém pode ser obrigado a associar-se. O impulso de

226 «C(C, art. 61. Dissolvida a associagio, o remanescente do seu patriménio liquido, depois de deduzidas, se for o
caso, as quotas ou fragdes ideais referidas no paragrafo tnico do art. 56, serd destinado a entidade de fins néo
economicos designada no estatuto, ou, omisso este, por deliberagdo dos associados, & instituicdo municipal,
estadual ou federal, de fins idénticos ou semelhantes.
§ 1.° Por clausula do estatuto ou, no seu siléncio, por deliberagdo dos associados, podem estes, antes da
destinacdo do remanescente referida neste artigo, receber em restitui¢do, atualizado o respectivo valor, as
contribuigdes que tiverem prestado ao patrimonio da associagao.
§ 2.° Nao existindo no Municipio, no Estado, no Distrito Federal ou no Territério, em que a associagdo tiver
sede, instituicdo nas condigdes indicadas neste artigo, o que remanescer do seu patrimonio se devolvera a
Fazenda do Estado, do Distrito Federal ou da Unido.”
“CC, art. 56. A qualidade de associado ¢ intransmissivel, se o estatuto ndo dispuser o contrario.

Paragrafo tnico. Se o associado for titular de quota ou fracdo ideal do patrimdnio da associagdo, a transferéncia
daquela ndo importard, ‘de per si’, na atribuicdo da qualidade de associado ao adquirente ou ao herdeiro, salvo
disposicao diversa do estatuto.”
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ingressar em uma associagao € livre, o ingresso ¢ voluntario. Essa liberdade assegura tanto a
possibilidade de a pessoa ndo ingressar em nenhuma associa¢ao contra a sua vontade quanto a
de ingressar livremente, atendidos os requisitos legais e do estatuto. Isso significa que o 6rgao
deliberativo, composto na forma da lei, ndo podera discriminar duas pessoas em situagdes
idénticas, sob pena de ferir o principio constitucional da isonomia. Nesse sentido, obedecidos
os requisitos legais e estatutdrios, o individuo possui o direito subjetivo de se associar a
entidade de seu interesse. Nao ha justificativa pessoal por parte da entidade que fundamente a
recusa do ingresso da pessoa que deseja se associar.

Entretanto, ¢ preciso lembrar a existéncia de associagdes fechadas. Exemplo tipico
sdo as maconarias. Nesse caso, o proprio estatuto prevé as condi¢des para o ingresso dos
membros, restringindo a admissdo de associados. Essa restricdo ndo ¢ inconstitucional, uma
vez que ela foi criada para uma finalidade especifica, adstrita a determinados membros. O
Estatuto, respeitando primordialmente os preceitos constitucionais ¢ também os dispositivos
legais, tem liberdade para criar a associagdo da forma que convier aos interessados, sob pena
de ferir a propria liberdade. Se aos criadores interessa constituir uma associagdo fechada a
determinados membros, respeitada a finalidade licita e os outros preceitos constitucionais,
eles sdo livres para cria-las.

Nao se pode obrigar ninguém a se associar; o contrario também ¢ vélido: ninguém
podera ser compelido a permanecer associado. Conforme ja visto, a liberdade de associagdo
caminha em mao dupla: assim como ¢ possivel compor e descompor, para o individuo
também ha a permissdao de ingressar ou retirar-se. Para isso, devem ser observados alguns
requisitos. De acordo com o Codigo Civil, o estatuto deve prever, sob pena de nulidade, os
requisitos para a admissdo, demissdo e exclusdo de seus associados, assegurado o direito de
defesa e de recurso no caso de exclusdo, que s6 ¢ admissivel havendo justa causa®’.

O desligamento do associado pode dar-se de duas formas: voluntariamente, caso
em que ele se demite; involuntariamente, na hipotese de desligamento por vontade da propria
associacdo, que o excluird de seu quadro. O Coédigo Civil prevé que a exclusdo s6 ¢

admissivel se houver justa causa, assegurado o direito de defesa e de recurso.

227 “CC, art. 57. A exclusdo do associado s6 ¢ admissivel havendo justa causa, assim reconhecida em
procedimento que assegure direito de defesa e de recurso, nos termos previstos no estatuto.”

Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002, que institui o Cddigo Civil. A referida lei estd disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil _03/1eis/2002/110406.htm>. Acesso em: 16 mar. 2008.
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X - TITULARIDADE

10.1 Associacao: direito individual de exercicio coletivo

Com o desenvolvimento da sociedade, os individuos continuaram a ser titulares
dos direitos fundamentais, mas tais direitos se desenvolveram e transpassaram a
individualidade. Surgiu a preocupacdo com grupos que, em razao desse desenvolvimento,
apresentavam-se fragilizados, necessitando de uma protecao maior. Na segunda dimensao de
direitos, os titulares continuaram sendo os seres humanos, ou melhor, grupos de seres
humanos, porém os destinatarios desses direitos ndo eram mais os individuos em geral, mas
aqueles vistos num contexto diferenciado. Para a terceira dimensao, a preocupagdo ampliou-se
ao macrocosmo. Os titulares continuaram sendo os seres humanos, mas reconheciam-se
destinatarios enquanto parte da Na¢ao, do mundo globalizado, que se preocupavam com seus
cidaddos, com a qualidade de vida do grupo. Nota-se, entdo, que a titularidade, nesse caso,
também ¢ distinta da destinagdo do direito.

Uma questdo peculiar a liberdade de associacao diz respeito ao destinatario da
norma, consiste em reconhecer-lhe destinacdo individual ou coletiva. A Constituicao
brasileira acolheu sob o mesmo Titulo (Titulo II) direitos de diversas naturezas, ndo tendo
uma metodologia especifica. Desse modo, sob o tema Direitos e Garantias Fundamentais
encontram-se direitos individuais, coletivos, sociais, de nacionalidade, politicos e de partidos
politicos. Para o trabalho, com o intuito de encontrar o titular e o destinatario da liberdade de
associagdo, interessam apenas os direitos individuais, coletivos e sociais.

Os direitos individuais s3o aqueles destinados a limitagdo do Estado, que possuem
a finalidade de atribuir ao individuo direitos de liberdade, fruiveis e reivindicaveis
individualmente. Sao os direitos imputaveis aos individuos como tal. Os direitos sociais sao
as prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em
normas constitucionais que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos. Sado
direitos que se ligam ao direito de igualdade, na medida em que “tendem a realizar a
igualizacdo de situacdes desiguais™*®. Os direitos coletivos sdo aqueles conferidos em razio
da coletividade, e nao mais em fungdo de interesse individual. Existem, ainda, os direitos de

expressdo coletiva, aqueles que, porquanto sejam direitos individuais, o sdo em fungdo de

228 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do, cit., p. 285.
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uma pluralidade de pessoas vinculadas entre si dentro de uma coletividade. Existe o interesse
coletivo que fundamenta o reconhecimento desses direitos ao individuo. Para Luiz Alberto &
Vidal Serrano?, a expressio direitos coletivos alude tanto aos direitos coletivos propriamente
ditos como aos de expressao coletiva.

Nessa trilha de pensamento, ¢ possivel afirmar que a liberdade de associacdo ¢
direito individual de expressdo coletiva, pois conferida a todo ser humano, individualmente
considerado, mas que so se realiza através do exercicio coletivo, s6 pode ser exercido em
conjunto. E preciso lembrar que um dos elementos do direito de associagio é a
plurissubjetividade, ou seja, a necessidade de duas ou mais pessoas para a sua existéncia.
Verifica-se, pois, que o direito ¢ individual, mas ele s6 pode ser exercido coletivamente, com
a reunido de duas ou mais pessoas.

Cumpre salientar que a titularidade ¢ individual, mas a destinataria do direito ¢ a
coletividade. Nesse rumo, ndo € possivel criar uma associacdo com a finalidade de conferir
beneficios a um tnico individuo. E preciso ter em mente que um dos elementos da associagio
sao os fins comuns, ou seja, a finalidade voltada a proteger os interesses de todos os
integrantes. Desse modo, cada individuo serd beneficiario do direito, mas ndo isoladamente

considerado, e sim inserido no universo daquela coletividade.

10.2 Pessoas juridicas

Por fim, ¢ de grande valia analisar se as pessoas juridicas estdo albergadas pelo
direito de associagdo. Quando se fala em direitos individuais e coletivos, ou melhor, em
direitos fundamentais em geral, fala-se em direitos conferidos aos seres humanos. Foi com
esse intuito que surgiram as declaragdes de direitos, com o fim de proteger o ser humano.
Portanto, deve-se levar em conta a finalidade da norma.

A protegdo das associagdes de pessoas juridicas ndo figura entre os propositos da
norma constitucional. Essas formas associativas encontram amparo juridico no direito
infraconstitucional e em outros dispositivos constitucionais. José¢ Afonso da Silva apresenta o
mesmo entendimento, afirmando que a pessoa juridica que deseja associar-se a outras pessoas
juridicas ou a pessoas fisicas, ndo pode invocar essa liberdade constitucional, prevista dentre

os direitos e garantias fundamentais.

2 Curso de Direito Constitucional, cit., p. 114.
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XI - GARANTIAS COLETIVAS DO DIREITO DE ASSOCIACAO

Outro topico de interesse ao trabalho diz respeito as garantias inerentes a
liberdade associativa, pois ndo basta que um direito seja simplesmente reconhecido e
declarado; € necessario garanti-lo para evitar que em algumas ocasides ele possa vir a ser
discutido e violado. Portanto, para o reconhecimento pleno de um direito sdo necessarias
condi¢des assecuratorias de seu exercicio. Dessa forma, existem disposi¢des meramente
declaratérias de um direito, que sdo aquelas que lhe conferem existéncia legal, e as
disposi¢des assecuratdrias, que, em defesa dos direitos, limitam o poder.

A terminologia adotada nao apresenta rigorosismo técnico. Muitas vezes, no texto
constitucional, as garantias sdo declaradas e os direitos sdo apresentados de forma
assecuratoria. Dessa maneira, a Constituicdo reconhece e garante alguns direitos, enunciando
garantias através da declaracao de inviolabilidade. Em outros momentos, os direitos e as
garantias encontram-se na mesma disposi¢ao constitucional.

Na teoria constitucional, sdo diversos os significados de garantias. Para o trabalho,
importam as garantias constitucionais definidas por José¢ Afonso da Silva como “imposigdes,
positivas ou negativas, aos orgdos do Poder Publico, limitativas de sua conduta, para
assegurar a observéncia ou, no caso de violagdo, a reintegracdo dos direitos fundamentais™**°.
O conjunto das garantias constitucionais engloba as gerais, que sdo instituicdes que se
inserem no mecanismo de freios e contrapesos para impedir o arbitrio do Poder Publico e
garantir o respeito aos direitos fundamentais, € as garantias especiais.

As garantias constitucionais gerais cuidam da limitagdo institucional do poder.
Para que se garanta a protegdo eficaz da pessoa humana contra o arbitrio do Poder Politico,
duas espécies de instituicdes devem combinar-se: o principio democratico e a separacao de
poderes. Portanto, as garantias constitucionais gerais (ou institucionais) constituem importante
instrumento de preservacao dos direitos humanos.

Conforme prelecita Fabio Konder Comparato, “a institui¢do-matriz dos direitos

99231

humanos, na Historia, foi a limitagao institucional do poder politico”””". Entretanto, durante

todo o século XIX a doutrina juridica preocupou-se muito mais em analisar o aspecto

230 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do, cit., p. 61.
2zl COMPARATO, Fabio Konder. O reconhecimento de direitos coletivos na esfera internacional. Revista
Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, n.° 23, p. 5-11, 1998.



146

subjetivo dos direitos humanos do que em teorizar sobre as institui¢des de organizagdo estatal
que tivessem por finalidade garantir o respeito a esses direitos.

O autor ressalta a importancia do estabelecimento de mecanismos objetivos de
organizacdo do Estado para a garantia dos direitos humanos. A aplicacdo das proprias
garantias judiciais depende do funcionamento desses mecanismos. Nesse passo, ¢ possivel
afirmar que as garantias institucionais tém por finalidade, dentre outras, o reconhecimento e a
aplicacdo das garantias judiciais.

No entendimento de Fabio Comparato, as garantias institucionais sao as formas de
organizac¢do do Estado que tém por funcdo assegurar o respeito aos direitos fundamentais, nao
apenas as liberdades individuais, mas a todas as espécies de direitos humanos, como,
exemplificativamente, os institutos da seguridade social, o sistema publico de ensino®*. O
autor entende, inclusive, que essas garantias devem ser analisadas como principios
fundamentais do ordenamento constitucional.

As garantias constitucionais especiais sdo as que conferem aos titulares dos
direitos fundamentais os meios, as técnicas, os instrumentos para estabelecer o respeito e a
exigibilidade de seus direitos. Elas ndo constituem um fim em si mesmas. Sao instrumentais,
ou seja, servem de instrumentos para a tutela de um direito principal. Essas normas
constituem meio de obteng¢do das vantagens e beneficios decorrentes dos direitos que visam
garantir. S3o permissdes concedidas pelo direito constitucional para a defesa de outros
direitos principais e substanciais. Por essa razdo, sdo considerados conexos aos direitos
fundamentais. As garantias constitucionais especiais sao auténticos direitos publicos
subjetivos, porque sdo concedidas pelas normas constitucionais aos particulares para exigir a
observancia e o cumprimento dos direitos fundamentais em concreto, importando atuagdes do
Poder Publico ou vedacdes destinadas a fazer valer tais direitos. O presente capitulo tratard da
analise das garantias constitucionais especiais, que sdo garantias coletivas estatuidas em favor

de determinado direito fundamental, no caso, a liberdade de associagao.

11.1 Limitac¢ao ao poder do Estado

Uma das garantias inerentes a liberdade de associagdo ¢ a vedacao de interferéncia

Estatal no funcionamento das associacdes e das cooperativas. A liberdade de associagdo

22 Ibidem., p. 7.
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pressupde a liberdade de sua criacdo e funcionamento. A interferéncia do Estado no
funcionamento das associagdes impede o seu nascimento. E livre ndo somente o direito de
associar-se como o de criar associacao ¢ nao ter em seu funcionamento a interferéncia estatal.

A liberdade de associagdo apresentou diversas feicdes no decorrer dos textos
constitucionais brasileiros. A primeira Constitui¢do brasileira, imperial, datada de 1824, ndo a
previu dentre os direitos fundamentais do ser humano, conforme j& foi visto no decorrer do
trabalho. Tal situacdo justifica-se em razdo da aversdo do direito de associagdo na Franga,
agasalhada também por outros paises na Europa, e que influenciou o direito brasileiro.
Contudo, do ponto de vista pratico, levou ao funcionamento de diversas organizagdes,
principalmente de cunho politico, visto que ndo estavam proibidas.

O Texto de 1891 (art. 72, paragrafo 8.°) contemplou a liberdade de associacao
juntamente com a reunido, sem tecer maiores detalhes. Vislumbrava-se, a época, a liberdade
irrestrita de associacdo e a impossibilidade de intervencdo policial. Entretanto, ndo havia
mencao a vedacdo de interferéncia estatal. A interferéncia ndo era proibida, porém, também
ndo era permitida.

A Constituicdo de 1934 (art. 113, n.° 12) garantiu a liberdade de reunido e a de
associacdo separadamente. Inovando, garantiu a existéncia da associagao, podendo ser
dissolvida apenas por sentenca judicial. A Carta de 1937 (art.122, n.° 9), diferentemente,
previu apenas a liberdade de associagdo com fins ndo contrarios a lei penal e aos bons
costumes, redagdo que parece regredir na amplitude da garantia do direito.

A Carta de 1946 (art. 141, paragrafo 12) também previu a liberdade de associagao
para fins licitos, mas trouxe a garantia de sua dissolu¢do apenas por sentenca judicial,
reproduzindo a técnica do Texto Constitucional de 1934. A Constituigdo de 1967, assim como
a Constituicao de 67 com a Emenda Constitucional n.° 01, de 1969, acompanharam a redagao
dada pelo Documento anterior.

Finalmente, a Constituicdo brasileira de 1988 inovou, trazendo o direito de
associacdo e suas disposi¢des assecuratdrias. Desse modo, garantiu a vedacao de interferéncia
estatal em seu funcionamento, previu a possibilidade de sua dissolu¢ao apenas por sentenca
judicial transitada em julgado (inovou nesse aspecto), bem como trouxe outros elementos da
associacdo que, na realidade, sdo inerentes a ela e apenas foram explicitados por esse novo
Documento Constitucional cidadao.

E de grande valia ressaltar a intima relacdo entre a garantia de vedacdo de

interferéncia estatal, ora em referéncia, e a finalidade licita estudada como um dos elementos
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da associag¢do. Sendo licito o objetivo perseguido, e tendo sido observada a forma prescrita
em lei, as associagdes e as cooperativas podem funcionar livremente, sem a interferéncia do
Estado.

A respeito da forma prescrita em lei, urge observar que a Constituicdo nao
transfere a norma infraconstitucional competéncia para inovar o direito. Cabe a lei apenas
regulamenta-lo, observados os preceitos constitucionais. Quem estabelece a amplitude e o
conteudo da liberdade em comento ¢ a propria Constituicdo. Entretanto, a existéncia e o
funcionamento da associacdo estdo condicionados a presenca de um de seus elementos: o
objeto licito. Pode-se dizer, portanto, que esse elemento ¢ condicionante de seu
funcionamento. Por outro lado, cabe ressaltar que a dissolugdo da associacdo somente pode ter
por fundamento a ilicitude de seu fim, pois se fosse possivel a dissolucdo de associagdo de
finalidade licita, sua existéncia ficaria a mercé do Estado. Os tnicos limites impostos como
vedacdo a liberdade de associagdo sdo aqueles que a propria Constituigdo define, quais sejam,
a ilicitude dos fins e o carater paramilitar. Nao ¢ dado a lei criar exigéncias que obstaculizem
o exercicio do direito constitucionalmente assegurado.

Verifica-se, pelo exposto, que ¢ vedado ao Poder Publico interferir no
funcionamento das associacdes e das cooperativas. A vedagdo ¢ uma deducdo natural do
principio da liberdade de associagdo. Cumpre ressaltar que se veda tanto a interferéncia a
priori, quanto a posteriori. Nesse sentido, o Estado ndo pode interferir na criagdo das
associacoes, desde que o objeto seja licito, conforme ja foi visto neste capitulo e no decorrer
do trabalho.

O inciso XVIII da Constituicdo de 1988, ja comentado em capitulo especifico
(direitos componentes da liberdade associativa) garante a criagdo de associagdes e de
cooperativas independentemente de autorizagdo. Mais uma vez, ressalta-se a vedacdo da
interferéncia estatal, que, nesse caso, ¢ a priori. Dessa forma, ¢ salutar que se reitere, a
criacdo de associagdes independe de autorizagdo, sem qualquer remissdo a possibilidade de a
lei dispor sobre o assunto, dai porque as exigéncias de ater-se ao constitucionalmente previsto,
ou seja, proibicdo de associa¢des com finalidade ilicita e carater paramilitar™-.

O Poder Publico tampouco pode interferir no funcionamento de uma associacao ja
criada. H4, ainda, a vedagdo a sua dissolugdo por parte do Poder Executivo, exigindo-se o
controle tdo-somente pelo Poder Judiciario, com o transito em julgado da sentencga. Desse

modo, veda-se a intervencao arbitraria do Estado na vida da associagdo. Reconhece-se o

233 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 101.
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direito a existéncia da associa¢do, segundo o qual elas ndo podem ser dissolvidas, exceto em
virtude de decisdo judicial transitada em julgado. Com isso, impede-se que sua existéncia
fique na dependéncia da boa vontade do Poder Executivo.

A interveniéncia arbitraria do Poder Publico nas associagdes, por intermédio de
seus agentes, pode provocar dupla responsabilidade, conforme as leis abaixo, ja citadas antes:

a) De ordem politico-administrativa: como crime de responsabilidade, na forma da Lei

Federal n. 1.079/50. O artigo 7.°, n.° 09 define como crime de responsabilidade qualquer
atentado patente a direitos e garantias individuais ou sociais.

b) De ordem penal: como crime de abuso de autoridade, conforme Lei Federal n.® 4.898/65.

De acordo com o artigo 3.°, alinea “f” da referida lei, constitui abuso de autoridade

qualquer atentado a liberdade de associagao.

11.2 Seguranca juridica a existéncia das associagdes e cooperativas
Outra garantia inerente a liberdade de associagdo refere-se a necessidade de
decisdo judicial para dissolugdo das associagdes ou suspensao de suas atividades. Esse topico
refere-se a forma como ela deixa de existir. O término da existéncia das associagdes ¢ das
cooperativas, como pessoas juridicas de direito privado, pode ocorrer de duas formas:

a) voluntariamente: hipotese em que as associacdes sao dissolvidas por simples vontade.

Essa possibilidade decorre da propria liberdade de associagdo, ou seja, caso nao haja mais
interesse, ela pode ser dissolvida pela vontade de seus associados. E a forma mais comum
de dissolugdo das associagdes, que, como foi visto em capitulo anterior, decorre do direito
propriamente dito. Nao sera objeto de estudo no presente topico do trabalho, uma vez que
ja foi analisada. Entretanto, interessa ao capitulo a hipotese involuntaria de dissolu¢ao das
associagdes, visto que essa, sim, esta diretamente relacionada ao estudo em questao.

b) involuntariamente: forma que decorre da ingeréncia estatal no funcionamento da

associacdo. Cumpre ressaltar que constitui garantia inerente ao direito de associagdo
apenas ser dissolvida ou ter suas atividades suspensas por decisao do Poder Judiciario. As
associagdes tém um verdadeiro direito a existéncia. Tal garantia afasta a hipotese da
ingeréncia estatal no seu funcionamento.

Sampaio Doéria comenta que a Constituicdo nao deixa margem a dividas. Se a

associacdo, depois de reconhecida sua personalidade juridica, passar a praticar atividades
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ilicitas, cumpre ao Poder Judicidrio verificar em processo regular e lavrar sentenca que a
dissolva™*. Frise-se que cabe apenas ao Poder Judicidrio dissolver as associagdes na forma
involuntaria.

De acordo com Manoel Gongalves Ferreira Filho, sobre a vedacao da interferéncia
estatal no funcionamento da associagdo, ja verificado acima, isso impede que a sua existéncia
e 0 seu término fiquem na dependéncia da boa vontade do Poder Executivo®’. Em realidade,
ambas as garantias andam juntas, tendo em vista que a vedacgdo dirige-se a interveniéncia do
Estado nas associagdes, seja em seu funcionamento regular, seja em seu término. Isso
significa que se veda literalmente a interferéncia estatal no direito fundamental em comento, o
que demonstra que nesse aspecto a Constitui¢do cumpriu, com louvor, a proposta de limitar o
poder do Estado através da garantia de direitos do individuo.

Melhor explicando, s6 se atinge verdadeiramente um Estado Democratico de
Direito através da limitacdo de poderes e da garantia de direitos aos individuos. Reconhecem-
se os direitos justamente com a finalidade de frear o arbitrio do poder estatal. No caso em tela,
além do reconhecimento do direito de associagcdo, a Constituicdo previu a garantia de
efetividade de tal direito, consubstanciando-se através da expressa limitacdo ao Poder Estatal.

Quando se falou da primeira garantia da liberdade associativa, verificou-se que a
primeira Constituicdo que encampou a garantia da necessidade de decisdo judicial para
dissolu¢do das associagdes foi a de 1934 (art. 13, n.° 12), prevendo a possibilidade de
dissolugdo apenas por sentenca judicial. A Carta de 1937 (art. 122, n.° 9), diferentemente,
previu apenas a liberdade de associacdo com fins ndo contrarios a lei penal e aos bons
costumes, redacdo que ndo trouxe nenhuma disposicdo assecuratoria do direito. A
Constituicdo de 1946 (art. 141, § 12) também previu a liberdade de associacdo para fins
licitos, mas trouxe novamente a garantia da dissolucdo da associagdo apenas por sentenca
judicial, reproduzindo a técnica da Constituicdo de 1934, seguida pela Constituicao de 1967 e
pela Constituicao de 67 com a Emenda Constitucional n.° 01 de 1969. Por fim, a Constitui¢do
brasileira de 1988 inovou, trazendo o direito de associacdo e suas disposi¢des assecuratorias.
Previu a possibilidade de dissolu¢dao das associagdes apenas por sentenca judicial transitada
em julgado. E importante realcar duas inovagdes trazidas pela Constituigdo cidadi: a primeira
diz respeito a necessidade de transito em julgado da sentenga que determina a dissolug¢do da

associagdo. A segunda refere-se a inovagdo da necessidade de decisdo judicial para suspender

24 SAMPAIO DORIA, Alfredo de. Direito Constitucional, cit., p. 633.
5 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 44.
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a associacdo. Nesse ultimo aspecto, as Constitui¢des anteriores foram omissas, dando margem
a suspensao das atividades das associagdes por mera decisdo administrativa.

A Constituigdao Federal, no inciso XIX do artigo 5.°, determina que as associagdes
s0 poderdao ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por decisao
judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado. A regra constitucional protege
as associacdes da atuagdo eventualmente arbitraria do legislador e do administrador. Reitere-
se, s0 o Poder Judiciario, através do processo competente, pode decretar-lhes a dissolugdo
compulsoria, apos o transito em julgado da decisao.

Conforme interpretagdo do inciso, a suspensao das atividades pode dar-se pela
decisdo judicial pendente de recurso. No entendimento de José Afonso da Silva, para a
suspensdo também deveria ser exigido o transito em julgado da decisio”°. Entretanto, nio
parece ser essa a determinagdo constitucional. Constata-se, portanto, que a distingdo entre a
suspensdo e a dissolu¢do da entidade refere-se a desnecessidade de transito em julgado da
decisdo no primeiro caso, € necessidade no segundo.

A Constituicao nao faz referéncia a quais seriam as razdes que poderiam ditar uma
medida capaz de levar a suspensdao ou dissolucdo da entidade, e diante dessa omissao
constitucional pode-se concluir que tais medidas s6 sdo possiveis se desaparecidos um ou
alguns dos requisitos para sua constitui¢ao.

Desse modo, mesmo a atuagdo judicial encontra limitacdes constitucionais,
concernentes as vedacoes a liberdade associativa: ndo se permitem associagdes que persigam
fins ilicitos ou que tenham carater paramilitar. Na linha de pensamento de Celso Bastos &
Ives Gandra, ¢ necessario fazer referéncia a extingdo da associacdo quando tenha ocorrido
falsidade nos proprios atos constitutivos® .

Nesses casos, o Poder Judiciario esta autorizado a dissolver a associagdo, tendo
em vista que ela ndo obedece aos requisitos constitucionais. Tal dissolu¢do s6 pode ter por
fundamento a ilicitude de seu fim, contrario a ordem publica. Reiterando, se fosse possivel a
dissolucdo de associagdo de finalidade licita, a existéncia desta ficaria & mercé do Estado.

A luz da Constitui¢do de 1934, foi editada uma lei para regulamentar o disposto
no texto constitucional, definindo as associagdes destinadas a fins ilicitos e as formalidades
processuais impostas para a dissolugdo legal. E importante frisar que, mesmo nesses casos,

apenas o Poder Judicidrio pode dissolver essas associacdes. SO a Justica pode declarar

236 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do, cit., p. 266/267.
T BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 104.
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nulidade absoluta. S6 ela pode decretar a dissolug¢do. Trata-se de garantia constitucional que

obsta qualquer outro meio de apreciaco da nulidade absoluta ou relativa das associagdes™".
Pontes de Miranda, comentando a Constitui¢do de 1934, ja afirmava: “So a Justica

declara a nulidade absoluta, s6 ela anula, s6 ela comina pena de nulidade, s6 ela decreta

dissolucdo™**’

. Em matéria de dissolugdo, vigoram tanto o principio da tipicidade, pelo qual
sO6 se pode decretd-la nos casos previstos em lei, como o principio da reserva de decisdo
judicial, segundo o qual s6 o Poder Judicidrio pode decidir sobre o assunto®’. Os atos
emanados do Poder Executivo ou do Legislativo que provoquem a dissolu¢do compulsoria
das associagdes com finalidade ilicita ou carater paramilitar sdo inconstitucionais.

O Decreto-lei 9.085, de 25 de margo de 1946, dispde sobre o registro civil das
pessoas juridicas. De acordo com a norma, as pessoas juridicas que tiverem por objeto
atividades ou fins ilicitos, contrarios, nocivos ou perigosos ao bem publico, a seguranga do
Estado e da coletividade, & ordem publica ou social, & moral ou aos bons costumes nao
poderdo ter seus atos constitutivos registrados. Caso seja concedido o registro, abre-se a
possibilidade de propositura de a¢do judicial de dissolugao.

Ao que parece, o referido texto normativo foi recepcionado pela Constituicao de
1988. Entretanto, uma observacdo ha de ser feita: a redacdo do dispositivo traz conceitos
muito amplos, indeterminados, que necessitam de integragcdo interpretativa. Tal situacdo pode
trazer inseguranca ao ordenamento, bem como dar margem a restri¢do do direito associativo,
uma vez que atribui ao Poder Publico a competéncia para definir o significado desses
conceitos.

O Decreto-lei prevé, ainda, que as associacdes que tiverem adquirido
personalidade juridica mediante falsa declaragdo de seus fins, ou passarem a exercer
atividades ilicitas depois de registradas, poderdo ser suspensas pelo Governo por prazo nao
excedente a seis meses. A esse respeito, parece que o artigo nao foi recepcionado pela
Constituicdo de 1988, tendo em vista o que ja foi dito anteriormente: as associagcdes SO
poderio ter suas atividades suspensas por decisio judicial. E importante lembrar que a norma

foi editada em 1946, a luz da Constituicao de 1946, com carater ditatorial.

2% PONTES DE MIRANDA. Comentdrios d Constitui¢io da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil. cit., p.
163.

 Ibidem.

20 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 104.
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XII - VEDACOES

O capitulo atual esta diretamente relacionado ao anterior, tendo em vista que sao
as vedacOes que autorizam a dissolucdo das entidades associativas por via judicial. A
Constituicao de 1988 prevé expressamente duas restrigdes a liberdade associativa. Sao elas:
vedacdo das associagdes com finalidades ilicitas e as que possuam carater paramilitar. E
importante salientar que a Constituicdo veda expressamente apenas as associagdes com
carater paramilitar; a outra vedagdo decorre de um dos elementos da liberdade associativa. Em

que pese tal comentario, ambas sdo vedagoes a liberdade de associagao.

12.1 Fins ilicitos

A finalidade licita ¢ aquela que ndo contraria o ordenamento juridico; ¢ um dos
elementos essenciais a associacdo. Em realidade, a Constituicdo ndo previu restricdo a elas
com finalidade ilicita. Ao contrario, positivou a liberdade de associa¢do apenas para fins
licitos. E possivel afirmar, portanto, que este ¢ um dos elementos essenciais & liberdade de
associacao, ja tendo sido estudado com maiores detalhes no capitulo destinado aos elementos
da associacdo. Conseqiientemente, umas das vedagdes a tal direito sdo as entidades
associativas com fins ilicitos. Portanto, no presente topico serdo trazidos breves comentarios
sobre a definicao de finalidade ilicita.

A associagdo se reveste de inimeras modalidades, de acordo com os fins a que se
destina. Podem apresentar carater comercial, civil, politico, cientifico, de beneficéncia etc. O
que torna indesejdveis essas iniciativas ¢ sua finalidade antissocial ou antijuridica. As
associacdes com fins imorais ou subversivos perdem a prote¢do do Estado e, portanto, ndo
servem para a realizagdo de suas finalidades, de seus objetivos. Como exemplo, as
associagdes destinadas a explorar jogos de azar ndo autorizados, a prostitui¢do, a pratica de
crime ou contraven¢do. Nao ¢ necessario que o fim ilicito caracterize infracdo penal, afinal,
fins ilicitos ndo sdo apenas aqueles sancionados pela lei penal, mas também as finalidades as
quais a ordem juridica nao pode amparar, como nos casos que resultam de ofensa a moral ou

aos bons costumes. Nesses casos, a finalidade configura-se como ilicita.
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Cumpre salientar que a finalidade ilicita configura conceito vago, impreciso,
passivel de interpretacdo constitucional. E todo conceito com essas caracteristicas deve ser
analisado com cautela, uma vez que o intérprete se vale, dentre outros, de mecanismos
sociologicos, além de estar imbuido de julgamentos internos, principalmente nos casos de
interpretacdo a esses conceitos. Portanto, ainda que seja primordial proceder a interpretacao
de um dado conceito, ¢ necessario e imprescindivel levar em consideracdo os direitos
garantidos na Constituicdo como um todo, procedendo, inclusive, a interpretagdo sistematica
para alcancar o real significado buscado pela Constituigdo para todos os direitos ali
garantidos.

A legislacdo infraconstitucional — Lei de Registros Publicos, artigo 15, ja elencado
no capitulo VIII desse trabalho, porém de suma importancia para o desenvolvimento do

presente capitulo — prevé:

Nao poderao ser registrados os atos constitutivos de pessoas juridicas, quando o seu
objeto ou circunstancias relevantes indiquem destino ou atividades ilicitos ou
contrarios, nocivos ou perigosos ao bem publico, a seguranga do Estado e da
coletividade, a ordem publica ou social, @ moral e aos bons costumes.

Parédgrafo tnico: ocorrendo qualquer dos motivos previstos neste artigo, o oficial do
registro, de oficio ou por provocagdo de autoridade, sobrestard no processo de
registro e suscitard davida para o juiz, que a decidira.*!

Verifica-se que a norma infraconstitucional acrescenta novas hipdteses a redagao
do artigo constitucional. Nesse caso, ¢ necessario interpreta-la a luz da Constituigao.

Para o presente trabalho, a interpretagdo buscara sempre garantir a amplitude do
direito de associacdo. Os objetivos contrarios, nocivos ou perigosos ao bem publico devem ser
claros, explicitos; a seguranga do Estado ¢ conceito que deve estar adstrito em lei; ordem
publica e social sdo termos que devem ser interpretados, sob pena de incorrer-se em
arbitrariedade estatal.

Ao falar em ilicitude, a Constituigdo Federal encampou uma solucdo mais
limitativa do direito de associacdo que, de acordo com Celso Bastos, afigura-se mais
conveniente, pois permite negar a personalizagcdo para associagdes que tenham fins vagamente
ilegais, como as que agridem a moral e os bons costumes®*. O direito ndo pode fornecer
protecao para a formagao de entidades cujo objeto ofende os fins morais da sociedade.

A esse respeito, € necessaria muita cautela, uma vez que essa solugdo gera

incerteza, razao pela qual o autor recomenda prudéncia do Judiciario. Desse modo, se a ofensa

2 Leide Registros Publicos n.° 6.015/1973, art. 15, cit.
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a moral e aos bons costumes nao for manifesta, deve prevalecer o preceito constitucional. Pela
imprecisdo do termo, surgem situagdes que geram duvidas. Nesse passo, quais associagdes
sao vedadas por sua finalidade?

Para José Afonso da Silva, uma associagao de fins puramente politicos que nao se
caracterize como partido politico nos termos do artigo 17 da Constituicdo ¢ exemplo desse
tipo de associagdo®”. Com todo o respeito ao posicionamento do autor, ao que parece, a
Constituicao ndo veda a associagdo de finalidade politica que ndo se caracteriza como partido
politico. Portanto, desde que respeitados os elementos associativos e explicitada sua
finalidade licita, estando tudo de acordo com a Constituicao, ¢ livre a criagdo de associagao
politica, desde que consoante com os principios do Estado Democratico de Direito, que € um
dos principios basilares da Constituicdo brasileira. Tratar-se-ia de associagdo politica, € nao
de partido politico, nos moldes do artigo 17 da Constitui¢do’**. De acordo com Manoel
Gongalves Ferreira Filho, “quanto as associagdes de finalidade politica que nao se revistam da
forma de partido, estdo sujeitas as regras gerais acima comentadas™* |

Além disso, o ato ilicito deve ser genérico, ou seja, tanto praticado pelo individuo
quanto pela associagdo. Isso significa que se uma finalidade pode ser praticada isoladamente
pelo individuo, também pode o ser pela associacdo. Em caso contrario, o legislador estaria
autorizado a criar figuras delituosas voltadas especificamente as associagdes. Tal situagdo
restringiria sobremaneira o direito de associacdo, chegando ao ponto de proibir determinadas
associacdes com base em lei manifestamente inconstitucional. Se a Constituigao nao permitiu
tal vedacao, ndo ¢ a lei que esta autorizada a fazé-lo. A lei ndo pode aniquilar o direito.

A Constituicdo, ao exigir a finalidade licita, veda as associagdes secretas, pois
essas ndo tém os fins explicitados para saber-se se sdo ou ndo licitos. Para finalizar, uma
associacao pode instituir-se com fins licitos e tornd-los ilicitos com o decorrer do tempo, o

que justifica sua dissolugao por via judicial.

12.2 Carater paramilitar

2 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 98.

3 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituicdo, cit., p. 115.

2 BRASIL. “CF 88, art. 17. E livre a criagdo, fusdo, incorporacio e extingdo de partidos politicos, resguardados
a soberania nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e
observados os seguintes preceitos [...]”. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988. 3.* ed., Barueri,
SP: Manole, 2006. Também esta disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao0.htm>. Acesso em: 15 de mar. 2008.

5 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 43.
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O Constituinte de 1988 vedou, desde logo, a associagdo de carater paramilitar. Tal
vedagao caracteriza-se como inovagao do Texto Maior de 1988. No Brasil, nenhum preceito
constitucional anterior a 1988 vedava a existéncia das associagdes de carater paramilitar.

José¢ Cretella Jr ensina que o vocédbulo “paramilitar” ¢ hibrido, formado da
particula grega “para”, que significa “ao lado de, paralela a” e do substantivo de origem latina
“militar”, com o sentido de “atividade semelhante ou paralela a atividade militar, sem ser
militar**.

A expressao “paramilitar” também ndo ¢ isenta de dificuldade quanto a definigao,
algumas hipoteses sdo excluidas da duvida. Sdo paramilitares as associagdes de pessoas que
se destinam ao adestramento de seus membros no manejo de utensilios bélicos,
independentemente de possuirem armas ou ndo. Também sdo incluidas as entidades que, pelo
tipo de organizacdo interna, com a adocdo rigida de regras e sinais exteriores, apresentem
feicdo militar. Para Celso Bastos, alguns elementos devem estar presentes!’:

- adestramento de seus membros no manejo de armas;

- organizacao interna com adogao rigida de regras (disciplina);
- sinais exteriores (uniforme etc);

- feig@o militar.

Jos¢ Afonso da Silva explica que a associacdo de carater paramilitar ¢ aquela
“cujos socios sejam enquadrados em um corpo com disciplina e ordenamento hierarquico
interno, com ou sem uniformes ou fardas”. E uma estrutura analoga a das forgas armadas ou
policiais, ensejando, portanto, o uso da forca. Para o carater paramilitar basta ter uma
estrutura militarizada. O motivo da vedag¢do encontra-se no sentido politico-ideologico da
associacao que, por ser militarizada, organiza-se com o objetivo de obter seus fins a qualquer
custo, inclusive com o uso da for¢a e constrangimento de seus associados. E possivel
identificar, também, a disciplina, os sinais exteriores e a estrutura militarizada como
elementos do carater paramilitar, além de outros que possam estar presentes: hierarquia
interna e uso da forga.

A questdo que se coloca ¢ a seguinte: ausente um ou alguns desses elementos, ¢
possivel identificar a associacdo como paramilitar a ponto de justificar sua dissolu¢do? Mais

uma vez a questdo deve ser levada ao prudente arbitrio do Judicidrio que, analisando todos os

26 CRETELLA JR. José. Liberdades publicas. Sio Paulo: José Bushtasky, 1974, p. 295.
2T BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 99.
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elementos em conjunto, verificarda se a associacdo estd conforme com os ditames
constitucionais.

Pelo exposto, verifica-se que a possibilidade de suspensdo e dissolugdo das
associacdes apenas por meio judicial ¢ garantia fundamental ao direito de associacdo. Em
muitos momentos, essa liberdade fica & mercé das incertezas trazidas pela imprecisdo dos
conceitos que a constituem. Portanto, ¢ de grande valia o papel do Judicidrio nesse aspecto,
com sua prudéncia e trabalho de interpretagao e ponderagao de valores.

Manoel Gongalves Ferreira Filho leciona que as organizagdes paramilitares foram
uma das pragas dos anos 1920/30 na Europa, quando transformaram a disputa politica num

entrechoque violento de grupos armados®*®.

A questdo que fica é: se as associagdes
paramilitares foram a “praga” das décadas supracitadas, por que a proibicao apareceu apenas
em 19887 Talvez porque tal proibicdo estivesse implicita na vedagdo da finalidade ilicita.
Nesse sentido, conforme j& visto, todos os outros documentos constitucionais tratavam
genericamente das associagdes com finalidades licitas. Além disso, a Constituicdo de 1988 ¢
analitica, chegando a ser prolixa. Muitos autores explicam tal caracteristica em razao do
regime anteriormente adotado. Nesse sentido, a atual Constitui¢do ¢ fruto do regime militar
vivenciado anteriormente pelo Brasil, e tal prolixidade deriva da desconfianga dos brasileiros
a respeito de seus direitos e do documento que viria a constituir um novo Estado.

Uma associagdo que se estrutura com uma disciplina paramilitar quer obter de
seus associados uma disciplina que nao se coaduna com a liberdade de associagdo. Portanto,
essa vedagdo ¢ uma garantia que decorre da propria liberdade dos associados. Deriva do
sentido amplo da liberdade de associacao.

A Constituicdo portuguesa também veda as associacdes de carater paramilitar.
Jorge Miranda comenta que somente ndo sdao consentidas as associacdes armadas,
militarizadas ou paramilitares, por decorréncia dos principios do Estado de Direito e da

unidade do Estado**

. O autor afirma ainda que, por razdes conjunturais, ndo sdo permitidas
organizagdes que possuam ideologia fascista.

Pelo exposto neste capitulo, nasce uma reflexao: foi visto que tanto a vedagao de
finalidades ilicitas quanto a de carater paramilitar apresentam conceitos vagos. Conclui-se que
no caso do direito em comento, sempre que ha restricdo, a Constituicdo a preve através de

conceitos vagos. Num primeiro momento, essa informacao foi recebida com ressalvas. Afinal,

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Op. cit., p. 44.
9 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais na ordem constitucional portuguesa. Op. cit., p. 5-27.
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ficou a cargo da interpretagdo atribuir sentido aos conceitos imprecisos, o que abriria margem
a uma limitacdo de direito visto como tdo importante. Entretanto, analisando com maior vagar
e prudéncia, reconheceu-se que, assim como tudo na vida tem dois lados, a necessidade de
interpretagdo desses conceitos também poderia trazer ao direito a amplitude que ele merece.
Desse modo, caberia a prudéncia, somada a percuciente leitura da realidade feita pela doutrina

e pela jurisprudéncia, a atribuicdo do contetido que o direito de associagdo merece.
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XIII - A LIBERDADE DE ASSOCIACAO
COMO FORMA DE EFETIVACAO DE DIREITOS

Foi visto até agora o elemento estatico do direito de associagdo, ou seja, todo o
conteudo atinente ao direito fundamental em comento. No capitulo em referéncia, estudar-se-a
a dindmica da liberdade associativa, isto €, reconhecido o direito, de que forma a entidade
associativa pode atuar na efetivagdo de outros direitos. Nesse passo, ela tem papel
fundamental.

A associacdo tem legitimidade para representar seus associados em juizo ou
extrajudicialmente, desde que expressamente autorizada. Além disso, ¢ legitimada no controle
de constitucionalidade, que ¢ instrumento de suma importancia para a garantia do
funcionamento da ordem juridica e do Estado Democratico de Direito. Por fim, atua em
instrumentos processuais de grande utilidade para a defesa de direitos difusos e coletivos de
seus associados, tais como ag¢do civil publica e mandado de seguranga coletivo.

A associagdo, por forca do inciso XXI do artigo 5.° da Constituig¢do, que a autoriza
a postular em juizo, pode utilizar-se de qualquer instrumento processual para tanto. Contudo,
ela também ¢ expressamente legitimada a propor acdo civil publica e mandado de seguranca
na defesa de determinados direitos, como j& anotado em linhas acima. Por essas e outras
razdes, diz-se que a associacdo tem papel preponderante na efetivagdo dos direitos
consagrados constitucionalmente e na concretizacao da democracia.

A liberdade de associacdo ¢ direito fundamental de primeira dimensdao que,
através das garantias constitucionais fundamentais, sobretudo as mencionadas no presente
capitulo, serve como instrumento de reconhecimento e alcance dos direitos de segunda e
terceira dimensdes. Vale dizer, a entidade associativa postula em juizo para fazer valer o
primado dos direitos sociais, bem como o direito ao meio ambiente, consumidor, patrimdnio
cultural, fraternidade, direitos das minorias, fazendo com que as dimensdes de direitos se
inter-relacionem e caminhem concomitantemente. Ndo ha direitos, mas sim direito. O ser
humano, para estar completo em sua dignidade, deve ter todos os seus direitos respeitados. A
entidade associativa atua no sentido de alcangar esse legado.

O intuito do presente capitulo ¢ fazer breve men¢do a cada instituto processual,

sem a pretensdo de aprofundar o tema, tendo em vista que cada instrumento estudado daria
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suporte para amplo debate doutrinario. Portanto, para poupar a extensdo demasiada do
trabalho, optou-se por tragar breves linhas a respeito do elemento dinamico da liberdade
associativa, deixando as elucubragdes teoricas para outra oportunidade. Frise-se que se
reconhece a importdncia ¢ a magnitude do tema, entretanto ele merece estudos mais

aprofundados que advirdo oportunamente com a experiéncia e o tempo.

13.1 Autorizacao para representar seus associados judicial ou extrajudicialmente

A legitimacgdo para agir em juizo ¢ tradicionalmente pessoal, sendo direito publico
subjetivo do individuo. Entretanto, modernamente as Constituicdes passaram a prever casos
de representacdo coletiva de interesses coletivos, ou ainda interesses individuais integrados
numa coletividade.

Durante o século XIX prevaleceu o principio segundo o qual o legitimado a atuar
em juizo era o portador de um direito individual. Ao aspecto material do direito correspondia
no plano processual o de ingressar em juizo fazendo uso do direito publico subjetivo de
acdo™’. O século XX rompe com essa idéia. Surgem, ao lado das nogdes de interesse
individual, os interesses ou direitos difusos e coletivos. Além disso, aparecem as legitimagdes
extraordinarias ou heterodoxas, em que uma pessoa age por outra como seu substituto
processual. Dessa forma, podem ser acessiveis ao Poder Judiciario as situagdes proprias do
carater coletivo e massificado pelo século XX. Essas técnicas, se bem utilizadas, podem
colocar-se a servico de um Judiciario mais atuante e mais presente. Mas, se se perderem as
nogoes da exata medida, corre-se o risco de degeneracdo do Poder Judicidrio pelo acumulo de
situacdes ainda ndo bem mediatizadas pelo Poder Publico™".

Sempre se observou que um dos Obices a efetiva tutela jurisdicional dos interesses
difusos era a proibig¢do de pleitear direito alheio em nome proprio. O ja citado inciso XXI do
artigo 5.° da Constitui¢@o republicana rompe com essa tradi¢do, na medida em que permite as
entidades associativas, quando expressamente autorizadas, representarem seus filiados em
juizo ou fora dele.

Essa representagdo, como se pdde ver, pode ser feita desde que expressamente
autorizada por seus membros no Estatuto. Nesse sentido, da mera existéncia da associagao

nao surge o direito de representar seus filiados em todas as situacdes. Estar expressamente

230 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 110.
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autorizada significa que a associagdo deve comportar, dentro do rol de seus fins sociais, o da
defesa de direitos dos seus membros. Essa autorizagdo pode advir tanto da lei (nos casos em
que se admite associagdo por via de lei) quanto dos estatutos sociais. A autoriza¢ao s6 pode
versar sobre matérias pertinentes aos fins sociais da propria entidade. Alguns autores
entendem que a autorizacdo deve ser em cada caso (e ndo genérica), pois uma autorizacao
genérica poderia levar a situacdo de se pleitear direitos contra a vontade de seu titular.

E de suma valia salientar que a hipotese do inciso em comento ndo se limita a
defender apenas os interesses difusos. O filiado pode ser tanto portador de um direito difuso
quanto coletivo, ou mesmo individual. Entretanto, no que concerne aos direitos difusos, ja
existe legislagdo a respeito. No atinente aos interesses coletivos e individuais, hd de ser
promulgada uma legislacdo adequada para procurar resolver os problemas que surgem, a
saber: o titular de um direito coletivo pode ver barrada a possibilidade de ingressar em juizo
sob o fundamento de que a associac¢do da qual faz parte (estatutariamente autorizada para agir
em seu nome) ja moveu agdo com o mesmo objeto, tendo essa decisdo transitada em julgado?
Excluir o individuo da possibilidade de mover nova agao ¢ amesquinhar o direito do cidadao.
Isso porque, ndo obstante o carater amplo e coletivo desse direito, ndo se pode deixar de
reconhecer que em muitas hipoteses ele estara sacrificando um interesse pessoal. A finalidade
do artigo foi permitir a legitimagao das associagdes para os casos em que a agdo individual era
extremamente onerosa, o que resultava, na pratica, na ndo-propositura da acdo. Por essa razao,
empreendendo interpretagdo teleologica, conclui-se que nao € licito privar o sujeito individual
de uma acdo a que teria direito. Por isso, a necessidade da regulamentacdo, tanto para
harmonizar o exercicio por parte do individuo, assim como da associagao.

Os sindicatos também tém essa legitimidade, prevista em dispositivo
constitucional especifico, em termos mais amplos e precisos (artigo 8.°, III, Constitui¢ao
Federal)*>>. Uma questdo interessante diz respeito as associac¢des de segundo grau, que sdo
aquelas que t€m como filiadas outras associagdes. Elas também tém legitimidade para
representar suas associagoes filiadas. Essa legitimagdo extraordinaria teve seu ponto de maior
ressonancia com a publicacdo da Lei n.° 7.347/85, que introduziu grandes modificagdes no

ordenamento juridico patrio.

! Ibidem, p. 111.

2 BRASIL. “CF 88, art. 8. E livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte:
IIT - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
questdes judiciais ou administrativas.”

Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988. 3.* ed., Barueri, SP: Manole, 2006.
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A lei em comento, que serd vista no topico seguinte, confere legitimidade para
outras entidades — como as associa¢des que tenham um minimo de representatividade —
agirem em juizo. Nas palavras de Celso Bastos, houve substancial progresso na medida em
que se tornou possivel que a sociedade, através de organizagdes adequadas, pudesse lutar pela
defesa de direitos que, ndo sendo exclusivamente publicos ou privados, restavam em uma
zona morta de indiferenca e de auséncia de instrumentos juridicos apropriados para sua
defesa™”.

A representacdo tanto pode dar-se em juizo quanto fora dele. A necessidade de
regulamentacdo decorre dessa amplitude. Sem a disciplina legal, podem ocorrer abusos,
sobretudo quando se trata de representacdo extrajudicial. No Brasil, a associagdo
juridicamente constituida nem sempre corresponde a uma organizagao real, com raizes
efetivadas nos setores representados. Muitas vezes, ela s6 tem vida nas cupulas dirigentes,
tendo o quadro social pouca participagdo na vida associativa. Sendo assim, tais associagoes,
de pouca representatividade, ndo podem celebrar acordos com os titulares de interesses
conflitantes com o de seus associados, sob a justificativa de que estdo expressamente
autorizadas. Verifica-se, portanto, que a necessidade de regulamentacdo deve ter por
finalidade, por um lado, a harmonizag¢do entre os individuos e a associa¢do, na medida em que
ambas pretendem ingressar em juizo. Por outro, decorre da preocupagdo em fazer desse

instituto mecanismo de efetiva representatividade de seus associados.

13.2 Legitimados na acao civil publica

A acdo civil publica ¢ o instrumento processual adequado para reprimir ou
impedir danos a0 meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor estético, artistico,
historico, turistico, paisagistico e por infragdes da ordem econdmica, protegendo, assim, os
interesses difusos da sociedade.

O diploma disciplinador da acdo civil publica constituiu um marco para grandes
avangos e para um efetivo acesso a justica, proporcionando a possibilidade de se postular em
juizo a tutela dos interesses transindividuais®*. A respeito do nomem iuris, trata-se de agdo
para defesa de tais interesses, proposta por diversos co-legitimados ativos, entre os quais o

Ministério Publico, outros 6rgaos publicos e até mesmo as associagdes privadas.

253 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Op. cit., p. 114.
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Rodolfo de Camargo Mancuso comenta a dificuldade de denominar uma agdo que
. . . T . ~ 255
versa sobre a defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos™". Segundo o

autor, a acdo criada pela Lei n.° 7.347/85%

objetiva a tutela dos interesses metaindividuais,
compreendidos inicialmente os difusos e coletivos, posteriormente agregando-se o0s
individuais homogéneos. A agdo ndo ¢ publica porque o Ministério Publico pode promové-la
a par de outros legitimados, mas sim porque seu objeto abrange um largo espectro de
interesses e valores de grande importancia social®’.

O objeto da acgdo civil publica ¢ a condenagao em dinheiro ou cumprimento de
obrigacdo de fazer ou ndo fazer. Portanto, o pedido imediato terd sempre natureza
condenatoria. Considerando o desiderato perseguido na acdo civil publica — responsabilidade
por danos causados ao meio ambiente, consumidores, patrimonio cultural etc — o
cumprimento do julgado, para ser eficaz, s6 pode realizar-se através da execugdo especifica,
de forma que se consiga repor o bem ou o interesse lesado volte ao status quo ante™*. Mas
nem sempre a reparagdo especifica é possivel. Nesse caso, deve-se recorrer ao sucedaneo
pecuniario. O objetivo da lei € conseguir, no limite do possivel, que o réu (poluidor, fraudador
etc) repare o mal feito.

Nao se pretende aprofundar o tema “acdo civil publica”, mas tdo-somente fazer a
correlagdo entre ele e a liberdade de associag@o. Nesse aspecto, o ponto de convergéncia diz
respeito a legitimidade para propor agdo civil publica. Entretanto, alguns outros pontos serao
analisados que, indiretamente, apresentam interesse ao trabalho.

Conforme foi visto, sdo objetos da agdo civil publica: o meio ambiente, o
consumidor, o patrimonio cultural do pais, bem como outros direitos difusos e coletivos. O
direito a0 meio ambiente ¢ conceituado como direito de terceira geragdo, pertencente a todo o
género humano de forma subjetivamente indeterminada. Desse modo, incumbe ao Estado e a
propria coletividade defendé-lo e preserva-lo em beneficio dessa geragao e das futuras. O

meio ambiente, atualmente, deve ser visto de forma abrangente; inclui-se, ai, 0 meio ambiente

do trabalho. A expressdo “patrimdnio cultural” comporta bens e direitos de valor artistico,

2% VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A¢do civil piiblica. 3.* ed., Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 21.

3 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢cdo Civil Piblica: em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural
dos consumidores. 10.? ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 21.

2 BRASIL. “Lei n.° 7.347/85, que disciplina a agdo civil ptblica de responsabilidade por danos causados ao
meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico e turistico ¢ da outras
providéncias.” A referida lei estd disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/17347orig.htm>.
Acesso em: 16 mar. 2008.

3T MANCUSO. Op. cit., p. 22.

8 Ibidem, p. 31.
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estético, histdrico, turistico e paisagistico. A lei fala, ainda, em qualquer outro interesse difuso
ou coletivo. E importante lembrar que inicialmente essa expressdo foi vetada pelo Presidente
da Republica, sendo novamente acrescentada pela Lei n.° 8.078/1990*°. Com o veto
presidencial, ficaram desprotegidos alguns interesses metaindividuais de grande relevancia,
como o contribuinte, participantes de programas habitacionais de massa (mutudrios da casa
propria), minorias étnico-sociais, criangas e adolescentes, pessoas portadoras de deficiéncias,
os excluidos de modo geral etc. Atualmente, todos esses direitos estao protegidos, lembrando
que os valores nao sdo numerus clausus, portanto, o objeto estd aberto a novos e relevantes
interesses metaindividuais.

Questdo de interesse direto ao trabalho em comento diz respeito a
legitimagao/interesse para agir. Legitimag¢ao nao se confunde com interesse para agir. Este ¢
qualificado pelo trindmio necessidade-utilidade-adequagdo. Necessidade do recurso ao
Judiciario para obter determinado bem da vida; adequagdo do provimento pretendido, e
utilidade da via processual eleita.

Legitimado ¢ aquele a quem a norma confere o poder de agir. Necessario se faz
salientar que essa relacao ndo ¢ a mesma das agodes de carater privado quando se trata de agdes
de natureza coletiva. Nestas, o autor comparece na condi¢cao de representante e o interesse ¢
difuso. No processo individual, muitas vezes as figuras coincidem; nesse caso a legitimacao
chama-se ordinaria. No processo coletivo, normalmente o objeto ¢ indivisivel, portanto ndo ¢
possivel encontrar o titular do direito. Fala-se, também, em indeterminacdo dos sujeitos. Por
essas razoes, ndo ¢ possivel aplicar as no¢des do processo individual a tutela coletiva.

Alguns legitimados possuem interesse de agir presumido. Nao ha necessidade de
maiores perquirigdes para seu reconhecimento no caso concreto, ¢ o caso do Ministério
Publico. Para os demais co-legitimados, o interesse nao ¢ tdo evidente, comportando
verificacdo em cada caso. Exige-se pertinéncia tematica desses legitimados. Em que pesem
tais comentarios, Mancuso acrescenta que o interesse de agir para o Ministério Publico, nas
acdes civis publicas, ndo diverge em esséncia do respeitante aos demais co-legitimados®®.
Nao ha legitimacao exclusiva do Ministério Publico, mas sim concorrente.

Contudo, a presuncao de interesse do Ministério Publico deve ser lida com muito

cuidado. Em principio, o interesse de agir apresenta-se com a mesma intensidade em face de

2% BRASIL. “Lei n.° 8.078/1990, que dispde sobre a prote¢io do consumidor e d4 outras providéncias.” A
referida lei estd disponivel em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 16 mar.
2008.

280 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., p. 56.
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todos os co-legitimados, ou seja, diante de um caso concreto, o juiz deve verificar se a acdo ¢
necessdria, util e adequada aos fins a que se destina, independentemente de quem se apresente
como autor da agdo. Apds, verifica-se a legitimacgdo. Esta ¢, portanto, posterior ao interesse
processual.

Para bem se aferir o interesse processual a propositura da acdo civil publica, €
preciso ter em mente que ndo se trata de uma demanda comum, com interesses subjetivos
contrapostos. E instrumento idoneo ao exercicio da cidadania, em busca da democracia
participativa, ensejando ao judiciario inserir-se no esforco comum dos entes exponenciais da
sociedade (Associagdes, Ministério Publico, 6rgdos publicos, entes politicos). Compete ao
Judicidrio dar sua efetiva contribui¢@o para a justa composi¢ao das controvérsias sociais.

Nesse novo panorama processual, nao se fala mais em direito alheio a partir de
uma visao individualista. A nocao de direitos transindividuais rompe com a idéia de que o
direito s6 pode ser proprio ou alheio. Se o interesse ¢ da comunidade, ndo ¢ possivel falar em
direito alheio.

A legitimagdo conferida a propositura de agdes coletivas em prol de interesses
metaindividuais pode ser vista no contexto mais geral da participagdo popular na boa gestao
da coisa publica, sob a égide da democracia participativa, incentivada pela Constitui¢ao

Federal®!

. Admite-se hoje que as agdes coletivas, quando intentadas por uma associacao,
agem como um /onga manus da coletividade interessada. Essa legitima¢ao deve ser tida como
ordinaria, pois os interesses de seus associados sdo também seus proprios interesses, a
pretexto do que dispde o artigo 5.°, XXI, da Constitui¢ao da Republica.

A respeito das associagdes, o interesse processual estd diretamente ligado a

coincidéncia entre seus fins institucionais, a teor do que dispde a ja referida lei (artigo 5.°, 11,

Lei n.° 7.347/85)*2. Verifica-se, portanto, que os pressupostos necessarios a legitimacio das

%! Tbidem, p. 138/139.
262 <L ei n.° 7.347/85, art. 5°. Tém legitimidade para propor a agdo principal e a acdo cautelar: (Redacdo dada
pela Lei n.° 11.448, de 2007).
[..]
V - a associagdo que, concomitantemente: (Incluido pela Lei n.° 11.448, de 2007).
a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007).
b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, & ordem
econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. (Incluido
pela Lei n.° 11.448, de 2007).
§ 1.° O Ministério Publico, se ndo intervier no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.
§ 2.° Fica facultado ao Poder Publico e a outras associacdes legitimadas nos termos deste artigo habilitar-se
como litisconsortes de qualquer das partes.
§ 3.° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da acdo por associacdo legitimada, o Ministério Publico
ou outro legitimado assumiré a titularidade ativa. (Redacdo dada pela Lei n® 8.078, de 1990)



166

associacdes estdo expressamente previstos em lei, ficando afastada a verificagdo da
“legitimidade adequada”, prevista nas class actions do Direito norte-americano, por parte do
Judiciario®®. A legitimidade adequada ja vem fixada em critérios legais.

Mancuso, empreendendo maior apuro conceitual e terminoldgico, distingue a
legitimagdo ativa das associagdes a acgdo civil publica, conforme o tipo de interesse
metaindividual: se o direito for difuso ou coletivo em sentido estrito, sua tutela ocorrera em
dimensao essencialmente coletiva. Nesse caso, a associagao exerce legitimacao ordindria, pois
¢ ela mesma que possui o poder de agir. Quanto aos direitos individuais homogéneos, a
associacdo atua como substituta processual, pois os interesses individuais sdo apenas tratados
coletivamente, remanescendo individuais em sua esséncia’®*. Atualmente, vai-se formando
consenso na doutrina no sentido de que os sindicatos revestem-se de natureza juridica de
associacao civil, admitindo-os no rol dos legitimados a propositura de agdo civil publica na
defesa da categoria ou do meio ambiente do trabalho.

Como os interesses objetivados sdo metaindividuais, ¢ importante que sua
judicializa¢do ndo fique restrita a um sé legitimado®®. Os interesses difusos ndo devem ter
sua tutela restrita somente a atuagdo do Ministério Publico, nem a certos o6rgaos
governamentais; eles exigem legitimacao difusa. A legitimacdo ativa da agdo civil publica
embasa-se em uma diretriz pluralista e democratica. Esse mesmo critério pluralista ¢
empregado na legitimacao ativa para as a¢des coletivas no ambito das relagdes de consumo.

Infelizmente, na pratica, verifica-se a inefetiva motivacdo dos setores da
sociedade civil no ajuizamento de agdes civis publicas. De fato, trata-se de fendmeno
sociologico e cultural curioso. O brasileiro ndo tem o costume de se associar, ndo tem a

266 O brasileiro nio

cultura da associagdo. Entretanto, se bem constituida, ela o fortaleceria
tem a cultura da luta pela cidadania, ndo conhece a importancia do seu papel na sociedade,
ndo reconhece a forca dinamica que possui em maos para defender seus direitos, sua
sociedade, seu Pais.

O processo de conscientizacdo da coletividade visando ao exercicio da cidadania é

lento e gradual. E preciso dar tempo ao tempo para que os cidaddos, isoladamente ou em

grupos, estejam cientes de que podem e devem participar da gestdo dos assuntos publicos,

§ 4.° O requisito da pré-constituigdo podera ser dispensado pelo juiz, quando haja manifesto interesse social
evidenciado pela dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.”
(Incluido pela Lei n* 8.078, de 11.9.1990)

263 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit., p. 106.

6% Ibidem, p. 141.

265 Tbidem, p. 107.
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mediante a judicializagdo dos assuntos metaindividuais, principalmente por meio da agdo civil
publica. As associagdes civis sdo imprescindiveis a manifestacdo da democracia participativa,

devem funcionar como interag¢ao cotidiana entre o Estado e a sociedade.

13.3 Legitimados no mandado de seguranca coletivo

O mandado de seguranca ¢ um instrumento processual (garantia constitucional)
colocado a disposi¢do de toda pessoa fisica ou juridica, 6rgdo com capacidade processual ou
universalidade reconhecida por lei para a protegdo de direito individual ou coletivo, liquido e
certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, lesado ou ameagado de lesdo, por ato
de autoridade. E acdo civil e, como tal, enquadra-se no conceito de causa enunciado pela
Constituicdo Federal para fins de fixacdo de foro e juizo competentes. Distingue-se das
demais agdes apenas pela especificidade de seu objeto e pelo procedimento sumario.

A Constituicao de 1988, inovando na matéria, previu o mandado de seguranca
coletivo, impetrado por partido politico com representacio no Congresso Nacional,
organizacao sindical, entidade de classe ou associacao legalmente constituida ha pelo menos
um ano. Pela dic¢do do artigo, parece que apenas as associagdes devem estar legalmente
constituidas e em funcionamento hé pelo menos um ano, as entidades de classe e os sindicatos
ndo possuem tais exigéncias.

O mandado de seguranga coletivo foi objeto de econdmico regramento
constitucional. A inovagdo trazida pelo inciso LXX do artigo 5.7 diz respeito apenas a
legitimidade ativa das entidades que podem impetrar mandado de seguranca na defesa de
direitos de seus associados ou filiados, tendo o mesmo regramento do mandado de seguranca
individual. Isso porque o mandado de seguranca deve ser tratado como espécie do gé€nero.
Dessa forma, as regras do remédio individual sdo aplicaveis ao mandamus coletivo, exceto no
que dispde o inciso LXX do referido artigo, ou seja, respeitadas as peculiaridades da espécie
coletiva. Os elementos conceituais do instituto sd3o os mesmos, quais sejam: direito liquido e

certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, ilegalidade ou abuso de poder,

266 Com base nessa afirmativa, surgiu o interesse pelo tema.

27 BRASIL. “CF 88, LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:
a) partido politico com representacdo no Congresso Nacional;
b) organizagdo sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e em funcionamento héa pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.”
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praticados por autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuigdes
proprias do Poder Publico. Diferem o objeto coletivo e a legitimagao para agir.

A legitimidade ativa ¢ atribuida ao titular do direito individual ou coletivo liquido
e certo que necessita de protecao pelo writ. O impetrante, para ter legitimidade ativa, deve ter
o direito invocado sob a jurisdi¢do da Justica brasileira. Presta-se a defender direito subjetivo
pertencente a varios titulares ou a uma categoria inteira de pessoas. Exige-se que o impetrante
possa exercer o direito individual ou coletivamente. Por essa razdo, as sociedades, as
associacdes, as corporagdes profissionais, os sindicatos e os partidos politicos possuem
legitimidade ativa para impetrar mandado de seguranga em beneficio de seus associados.
Explica Hely Lopes Meirelles que o mandado de seguranca coletivo ndo se presta a defesa de
direito individual de um ou de alguns associados, mas sim da totalidade de seus filiados*®®.
Portanto, a impetragdo sera sempre em nome proprio da entidade.

O legitimado para impetrar mandado de seguranca coletivo funciona como
substituto processual, ou seja, defende em nome préprio direito alheio (direito da categoria).
A legitimagdo ¢ extraordindria. Segundo Lucia Valle Figueiredo, ha legitimacao
extraordinaria no sentido de que ela deriva do interesse da propria classe. Nesse sentido, a
autorizacdo pode perfeitamente ser genérica, dada nos estatutos sociais para que a entidade
associativa represente normalmente seus associados®®. Nio h4 necessidade de autorizagio
especifica, como acontece no inciso XXI do artigo 5.° da Constitui¢do, em que ha substituicao
propriamente dita.

A via coletiva inova a individual em dois aspectos basicos: legitimagao ativa
(quem pode impetrar) e objeto (em defesa de que direitos). A respeito da legitimagdo, foi visto
que se opera a substituicdo processual. No atinente ao objeto, discute-se se se presta a defesa
de qualquer direito coletivo ou apenas aos interesses da categoria.

Ha jurisprudéncia admitindo a impetragdo do mandado de seguranga coletivo na
defesa de interesses difusos da categoria. Tais interesses devem ser protegidos pela acdo civil
publica. A expressdo “mandado de seguranca coletivo” indica que o instrumento deve servir a
qualquer direito coletivo em sentido amplo, incluindo os difusos, individuais homogéneos,
sem qualquer restricdo. No objeto do mandado de seguranca também estd a defesa dos

interesses coletivos e difusos. O texto constitucional, ao agasalhar a possibilidade de

Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988. 3.* ed., Barueri, SP: Manole, 2006.
268 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguran¢a . 26.* ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 25.
% FIGUEIREDO, Licia Valle. Mandado de seguranga coletivo. Revista de Direito Piblico. Sio Paulo:
Malheiros, n.° 3, p. 147, 1993.
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impetracdo por entidades de classe ou associa¢des (em funcionamento ha pelo menos um ano)
visou a ver defendido o direito difuso. Nesse sentido, o mandado de seguranga aparece com o
objeto ampliado pela nova Constituicdo. A inova¢do normativa trouxe suporte para a
afirma¢ao de que a ameaca a direito liquido e certo tem ampla protecao constitucional. O
trabalho, pela preocupacdo com a amplitude da defesa dos direitos fundamentais pelas
associagdes, caminha na mesma direcao.

Cumpre aqui, para a utilizagdo de tal instrumento pelas entidades associativas,
fazer a distingdo entre direito individual e coletivo. Direito individual € aquele que pertence a
quem o invoca, e ndo apenas a categoria. E direito proprio do impetrante. A caracteristica do
direito individual ¢ a divisibilidade. Direito coletivo ¢ aquele que pertence a uma coletividade
ou categoria representada por partido politico, organizacdo sindical, entidade de classe ou
associacao legalmente constituida ha pelo menos um ano, nos termos do artigo 5.°, LXX, “a”
e “b”, da Constituicdo Federal. No direito coletivo, a divisibilidade acontece apenas pela

classe. Segundo Licia Valle Figueiredo®”

, ¢ um direito que pertence a determinada classe
unida por uma relagdo-base que tem, portanto, um substrato. Nao ¢ a somatodria de direitos
individuais. Afirma, sintetizando: “[...] os tragos tipificadores do direito coletivo sdo a
divisibilidade pela classe e ndo pelos individuos e exercicio por meio de sindicatos, de

- . e 5271
associagdes e dos partidos politicos™’

. O mandado de seguranc¢a so se aplica aos interesses
da categoria, e ndo de um ou de outro membro da entidade representativa.

A natureza juridica da substitui¢do processual em mandado de seguranga ¢é
controversa: alguns tribunais exigem que as associagdes estejam expressamente autorizadas
por seus filiados (individualmente ou através de assembléia) para ajuizar a acdo. Outros
entendem que a exigéncia de autorizagdo ¢ dispensavel, por se tratar de legitimagao
extraordinaria. A Jurisprudéncia entende que o direito defendido deve ter vinculo com o
objeto da entidade impetrante ou ainda com a atividade dos associados, mas ndo exige que
esse interesse seja proprio da categoria.

O regime processual do mandado de seguranca coletivo distingue do individual no
que se refere ao objeto e a legitimidade para impetragdo. Também cabem litisconsorcio e

assisténcia no mandado de seguranga coletivo, assim como no individual. A exigéncia € que a

pretensdo desses intervenientes coincida com a dos impetrantes originarios.

70 Ibidem, p. 146.
! Ibidem.
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Questdo interessante, enfrentada pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, diz respeito a possibilidade de postular por via do writ individual mesma questao
ajuizada por meio do mandado de seguranga coletivo, sem ocorrer o efeito da litispendéncia.
Entretanto, apesar de decisao jurisprudencial, a matéria necessita de regulamentagdo
legislativa. A entidade que impetrar mandado de seguranca deve fazé-lo em nome proprio em
defesa de todos os seus membros que tenham um direito a postular judicialmente.

Outra questao de grande relevancia atinente ao mandado de seguranga coletivo diz
respeito a coisa julgada. Por se tratar de legitimagao extraordinaria, ¢ possivel a rejeicdo do
pedido sem que o individuo tenha a oportunidade de intervir no processo e produzir as suas
razdes e documentos. Devem-se aproveitar, por analogia, as regras ja definidas para as agdes
coletivas®’? (artigo 104 do Codigo de Defesa do Consumidor). Nesse sentido, as palavras de

Hely Lopes,

o mandado de seguranga coletivo ndao induz litispendéncia com o mandado de
seguranca individual, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes s6

beneficiam o impetrante individual se ele requerer a suspensdo de seu processo

dentro de trinta dias a contar da ciéncia da existéncia da demanda coletiva®”.

A questdo se relaciona a outra de grande interesse, que diz respeito ao alcance da
decisdo: a sentenga proferida em mandado de seguranca coletivo, se concessiva a ordem,
beneficiara a todos aqueles visados pela seguranca. Se negativa, ndo faz coisa julgada, sendo
possivel a qualquer um dentre aquelas pessoas impetrar seguranga individual sobre o mesmo
fato. Isso se justifica, conforme foi visto, na preocupacdo em se amparar o individuo que esta
incluido no mandado de seguranca coletivo, mas nao teve a oportunidade de se manifestar no
processo, produzindo suas razdes e documentos.

Ha autores que entendem que a sentenca denegatoria deve produzir os efeitos da
coisa julgada, uma vez que o contrario ofende os principios da economia processual e da
seguranga juridica porque obriga, inclusive, o sujeito passivo a responder a dois processos

pelo mesmo fato®™*. Em que pese importante argumentagio trazida pelo autor, o trabalho,

2 BRASIL. “Lei n.° 8.078, de 11 de setembro de 1990, que dispde sobre a prote¢io do consumidor e d4 outras
providéncias.

Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos I e II e do paragrafo tinico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as a¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
os incisos II e III do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais, se ndo for requerida sua
suspensao no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da ac@o coletiva.” A referida lei
estd disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/CCIVIL/LEIS/L8078.htm>. Acesso em: 18 mar. 2008.

> MEIRELLES, Hely Lopes. Op. cit., p. 110.

2% LIMA, Sebastido de Oliveira. Mandado de seguranga coletivo e seus principais problemas. Revista
Trimestral de Direito Publico. Sao Paulo: Malheiros, n.° 3, p. 137, 1993.
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conforme j& foi dito, caminha no sentido de amparar o individuo com a maior amplitude
possivel.

O individuo que estiver possivelmente inserido em um mandado de seguranca
coletivo pode optar por impetrar seu proprio remédio constitucional, pode ainda prosseguir
com sua a¢ao individual, caso ela ja tenha sido proposta e, nesse caso, a decisdo do processo
individual prevalece sobre a do coletivo. Por fim, ele pode pedir a suspensao do processo até

o0 julgamento do outro.

13.4 Legitimados no controle de constitucionalidade

Antes de adentrar especificamente no topico em referéncia, urge fazer breve
mengdo ao objetivo de tal controle. O controle de constitucionalidade tem por objetivo
verificar se as normas ordinarias (e todas as outras espécies normativas) estdo de acordo com
a Constitui¢do, impedindo a existéncia de contradi¢do no sistema. E um instrumento inserido
em paises com Constituigdes rigidas, em que se verifica uma relacao piramidal entre tais
Constituicdes ¢ as demais normas do mesmo ordenamento juridico, que com elas devem
guardar relacdo de necessaria lealdade. Essa compatibilidade deve obedecer a dois
parametros: formal e material.

O parametro formal diz respeito as regras referentes ao processo legislativo. De
acordo com Paulo Bonavides, esse mecanismo € pouco eficiente quando se busca instituir um
controle em proveito dos cidaddos, fundar uma técnica da liberdade em nome do Estado de
Direito, fazer das institui¢des e do regime politico instrumento de garantia e realizagdo dos
direitos humanos®”. Surge, entdo, a necessidade de controle material de constitucionalidade
das leis. O parametro material refere-se ao contetido das normas constitucionais; pode ser
feito a priori ou a posteriori. O controle preventivo procura evitar que uma norma
inconstitucional ingresse no sistema, enquanto o repressivo a expurga do ordenamento.

O controle repressivo ocorre de duas formas basicas: via de exce¢ao ou via de
acdo. A via de excegdo se concretiza dentro de um pleito judicidrio, em que incidentalmente
uma das partes levanta, em defesa de sua causa, a argiliigdo de inconstitucionalidade de
determinada lei. E meio posto a disposi¢do de qualquer pessoa, através de qualquer

instrumento processual em uma demanda; faz-se necessario, enfim, um caso concreto.
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Portanto, ndo ha privilégio algum da associagdo em se utilizar dessa forma de controle. Ela
pode, sim, utilizar-se do controle concreto, assim como qualquer outra pessoa em uma
demanda individual. Nesse caso, a entidade associativa utiliza-se da representacao de seus
associados judicialmente, prevista no inciso XXI do artigo 5.° da Constitui¢ao Federal.

O controle por via de agdo permite o controle da norma in abstracto por meio de
uma a¢ao de inconstitucionalidade prevista formalmente; trata-se de controle direto. Impugna-
se uma lei perante um tribunal: esta podera perder sua validade constitucional e conseqiien-
temente ser anulada com relagdo a todos. Esse processo se caracteriza por seu teor enérgico,
por sua agressividade e radicalismo, pela natureza fulminante da a¢do direta. Promove-se o
ataque imediato e ofensivo ao texto eivado de inconstitucionalidade. Uma vez declarada
inconstitucional, a lei € removida da ordem juridica com a qual se mostra incompativel.

Paulo Bonavides comenta que os publicistas t€ém se apresentado mais favoraveis
ao controle por via de exce¢do do que por via de acdo, uma vez que o primeiro apresenta
esséncia mais juridica do que politica e, por isso mesmo, mais facil de acomodar-se a um
sistema democratico de direito. Ainda, o controle por via de exce¢do ¢ o mais apto a prover a
defesa do cidadao contra os atos normativos do Poder, porquanto em toda demanda que
suscite controvérsia constitucional sobre lesdo de direitos individuais estara sempre aberta

276

uma via recursal a parte ofendida””. Além disso, o controle por via de a¢do ndo parece ser

aquele que melhor se presta a resguardar os direitos individuais, os quais encontram prote¢ao
superior, do ponto de vista da eficacia, na via de excecao.

Existe, ainda, em alguns sistemas constitucionais, certa relutancia em admitir uma
abertura ampla a iniciativa individual na movimenta¢ao do mecanismo de controle por via de
acdo, ficando tal controle reservado apenas a algumas autoridades, o que torna iluséria a

garantia dos jurisdicionados perante leis inconstitucionais. Nas palavras de Paulo Bonavides,

o controle por via de ag¢do toma nesse caso um sentido de controle formal de
constitucionalidade, voltado sobretudo para resolver conflitos entre os poderes
publicos. Desde entdo, relega-se a segundo plano a defesa do conteudo da ordem
constitucional, dos direitos e garantias dos cidaddos, que a sobredita técnica nem
sempre resguarda em toda a amplitude, talvez pelo preconceito antidemocratico de
nao consentir ao cidaddo a possibilidade de desfazer por sua iniciativa mesma aquilo

que foi obra do legislador®’’.

Para o doutrinador, a latitude da iniciativa do controle de constitucionalidade, em

se tratando da via direta, ¢ decisiva para marcar-lhe a feicao liberal ou estatal, democratica ou

> BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 298.

278 Tbidem, p. 325.
7 Ibidem, p. 308.
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autoritaria, em ordem a determinar se o controle se faz com o proposito de atender aos fins

28 Em caso de ficar concentrado unicamente

individuais ou aos interesses do Estado
iniciativa do Poder, seu emprego pode constituir um abuso do Poder Executivo. Se a iniciativa
for menos rigida, mais flexivel, podendo participar, inclusive, os cidaddos, a iniciativa pela
via direta torna-se mais democrética.

No caso brasileiro, a iniciativa, a luz do ordenamento juridico anterior
(Constituicdo Federal de 1967), competia apenas ao Procurador-Geral da Republica. E
importante lembrar que ele era demissivel ad nutum, o que tornava o controle enfraquecido. A
Constituicao de 1988, “cidadd” — nas palavras de Ulysses Guimardes — aumentou o rol dos
legitimados, o que fez com que o instrumento se tornasse mais democratico.

Atualmente, conforme redagao do artigo 103 da Constitui¢ao, podem propor agao
de inconstitucionalidade, bem como acao declaratéria de constitucionalidade: o Presidente da
Republica; a Mesa do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa da
Assembléia Legislativa ou a Mesa da Camara Legislativa; os Governadores de Estado e o
Governador do Distrito Federal; o Procurador-Geral da Republica; o Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; os partidos politicos com representagdo no Congresso
Nacional; a confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional. Pode-se afirmar,
portanto, que se democratizou, ainda que de forma discreta e timida, o controle de
constitucionalidade no Brasil.

No que tange as associagdes lato sensu, verifica-se que elas assumem importancia
nesse instrumento democratico que ¢ o controle de constitucionalidade. Ainda que a
Constituicdo ndo admita tal controle pelas associagdes em geral, o que demonstraria, com toda
certeza, feicdo mais democratica e mais proxima ao ideal do sistema de controle na medida
em que os cidaddos, de certa forma, estariam participando de tal controle, ela permite, da
forma como estd, a participacao de algumas associagcdes em particular.

Gilmar Ferreira Mendes preleciona que o Supremo Tribunal Federal deixou claro
que o constituinte decidiu por uma legitimacdo limitada, ndo permitindo que o direito de
propositura dessas organizagdes de classe se convertesse em auténtica acdo popular’’”.

Os partidos politicos, os sindicatos, bem como as entidades de classe de ambito

nacional sdo formas associativas — com caracteristicas especiais — e estdo todas legitimadas no

78 Ibidem, p. 325.
2 MENDES, Gilmar Ferreira. Adin — O direito de propositura das confederacdes sindicais e das entidades de
classe de ambito nacional. Revista Trimestral de Direito Publico. Sdo Paulo: Malheiros, v. 7, p. 162, 1994,
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controle de constitucionalidade. Entretanto, o assunto ndo ¢ tdo simples como parece. Nao ¢
possivel inferir apenas que todas as mencionadas sdo formas associativas, ¢ preciso conceitua-
las. Em conformidade com o autor supracitado, o conceito de entidade de classe de ambito
nacional abarca um grupo amplo e diferenciado de associacdes™. E um grupo de pessoas que
representa os interesses de determinada categoria. A entidade de classe estd assente na idéia
de interesse comum essencial de diferentes categorias.

Na esteira de raciocinio exposta, a jurisprudéncia do Supremo assentou que nao
configura entidade de classe de ambito nacional aquela formada por associados pertencentes a
categorias diversas. Configuram entidades de classe as institui¢cdes integradas por membros
vinculados aos mesmos extratos sociais, profissionais ou econdmicos. A Jurisprudéncia
também firmou entendimento no sentido de nao constituir entidade de classe a associacao
civil voltada a finalidade altruistica de promog¢ao e defesa de aspiragdes civicas de toda a
cidadania. Foi muito cautelosa nesse sentido, pois exigiu diversos atributos dessas formas
associativas. Ainda, acompanhando o autor em referéncia, o Supremo Tribunal Federal, se,
por um lado, revelou o propdsito de concretizar o conceito de entidade de classe de ambito
nacional e de confederacdao sindical, por outro, trouxe uma concep¢ao muito restritiva do
direito de propositura dessas organizages™'.

O Supremo entendeu que apenas as Confederacdes tém legitimidade, e ndo as
federacdes, nem as Centrais Sindicais ou Centrais de Trabalhadores. Confedera¢des sao
aquelas moldadas de acordo com a Consolidagao das Leis do Trabalho e exigem a reunido de,
no minimo, trés federagoes.

Quanto as entidades de classe de ambito nacional (dentre as quais inclui-se o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil e, portanto, nesse aspecto, o artigo
garantiu duplamente a legitimacao dessa entidade de classe), a jurisprudéncia maxima exigiu,
baseando-se na Lei Organica dos Partidos politicos, que haja representacdo em pelo menos
nove unidades da federagdo. Para Gilmar Ferreira Mendes, ¢ dificil admitir a juridicidade da
exigéncia quanto a representacdo da entidade em pelo menos nove Estados, aplicando-se
analogicamente a Lei dos Partidos Politicos. De acordo com seu entendimento, ainda que se
possa reclamar a fixagdo de um critério preciso sobre esses conceitos vagos, eles devem ser
fixados pelo legislador e ndo pelo tribunal no exercicio de sua atividade jurisdicional. Nas

. . . . . s 59282
palavras do doutrinador, “o recurso a analogia aqui ¢ de duvidosa exatidao™"".

20 Ibidem.
2! Ibidem, p. 164.
22 Ibidem, p. 166.
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A Corte Suprema exige, ainda, pertinéncia tematica a alguns legitimados, ou seja,
alguns autores devem demonstrar interesse na discussdo do controle de constitucionalidade.
Tal interesse traduz-se na relacdo de pertinéncia entre o pedido de inconstitucionalidade

daquela lei e as finalidades institucionais do organismo*™’

. Alguns legitimados ndo precisam
demonstrar interesse, sdo os autores neutros ou universais: o Presidente da Republica; a Mesa
do Senado Federal; a Mesa da Camara dos Deputados; a Mesa da Assembléia Legislativa ou
da Camara Legislativa; o Procurador Geral da Republica; o Conselho Federal da OAB, ¢ os
partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional. Outros legitimados devem
demonstra-lo, sendo chamados de autores interessados ou especiais. Dentre eles, os
Governadores e as confederagdes sindicais ou entidades de classe de &mbito nacional (exceto
o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil que, como ja visto, ¢ autor universal).

Para Gilmar Mendes, essa exigéncia afigura-se muito problematica, trata-se de
inequivoca restrigdo ao direito de propositura, que, num processo de natureza objetiva,
dificilmente poderia ser formulada até mesmo pelo legislador ordinario. Nas palavras do
autor, “a relacdo de pertinéncia assemelha-se muito ao estabelecimento de uma condi¢ao de
acdo — andloga, talvez, ao interesse de agir — que ndo decorre dos expressos termos da
Constituicdo e parece ser estranha a natureza do processo de controle de normas™***.

E importante salientar que os legitimados nio tém poder de disposicdo e nio se
admite desisténcia, tendo em vista que se trata de um processo objetivo que visa, antes de
tudo, proteger o ordenamento juridico de normas eivadas do vicio de inconstitucionalidade.
Nao ha interessados na lide. A finalidade é unicamente a defesa do texto constitucional e,
conseqiientemente, do Estado Democratico de Direito.

Segundo Gilmar Mendes, ainda empreendendo a avaliagdo critica a respeito das
restrigdes impostas pelo Supremo aos legitimados no controle abstrato de constitucionalidade,
a necessidade de se desenvolver critérios que permitam identificar as entidades de classe de
ambito nacional ndo deve condicionar o exercicio do direito de propositura da acdo por parte
das organizacdes de classe a demonstragdo de um interesse de protecao especifico. A restri¢ao
ndo se compatibiliza com a natureza do controle abstrato de normas e cria uma injustificada
diferenciagdo entre os entes ou 6rgaos autorizados a propor a a¢ao, diferenciacio essa que nao

encontra respaldo na Constituigio™.

2 ARAUIJO, Luiz Alberto David; NUNES JR., Serrano Vidal. Op. cit., p. 39.
2 MENDES, Gilmar Ferreira. Op. cit., p. 166.
% Ibidem, p. 166/167.
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Em que pesem tais criticas, muito bem elaboradas e fundamentadas, a solugdo
oferecida, com o devido respeito, ndo se coaduna com espirito desse trabalho. Para Gilmar
Mendes, o debate sobre o direito de propositura, no ambito do controle abstrato, ndo se deve
situar no plano de uma interpretacdo mais ou menos restritiva sobre a conceituacdo dessas
organizagdes, mas sim na indagacdo sobre o modelo concebido pelo constituinte de 1988.
Nesse rumo, deve-se indagar se tal modelo tem de ser preservado ou se ¢ oportuno cogitar-se
de uma reformulagdo de ampla legitimacao, com a supressao do direito de propor agdo direta
por parte dessas entidades. De acordo com o autor, que demonstra as estatisticas do
Supremo®*®, o exercicio do direito de propositura da agfo direta por esses entes, ao invés de
contribuir para uma maior efetividade do controle abstrato, tem servido para tumultuar ainda
mais a problematica situacdo do Supremo no que concerne a sobrecarga de trabalho. Ainda, a
ampliacdo desmesurada desse direito provoca um excesso de trabalho sem maior proveito
para a ordem e a seguranga juridicas™ .

Em que pesem todos os argumentos muito bem construidos e de elevado respeito,
o trabalho cuida da defesa dos direitos fundamentais, mais especificamente, da importancia da
liberdade de associagdo. Nesse sentido, seria ilogico e contraditorio acatar tal posicionamento.
Mas ndo ¢ esse o Unico motivo da discordancia. Com efeito, ndo ¢ possivel fragilizar as
instituigdes democraticas, enfraquecer os institutos de defesa dos seres humanos, retirar-lhes
direitos, sob o manto do excesso de trabalho do Poder Judiciario. Se o Poder Judiciario e,
sobretudo o Supremo Tribunal Federal, estd sobrecarregado, chegou a hora de rever sua
estrutura, a saber, o nimero de seus membros, suas competéncias, sua finalidade e fungao.
Nio basta dizer que o Supremo estd sobrecarregado, resta saber o que o sobrecarrega. E a
Suprema Corte brasileira um Tribunal constitucional? Deveria sé-lo? O Supremo se mantém,
com sua efetiva capacidade, competéncia e desempenho, com apenas onze membros previstos
constitucionalmente? O nimero de julgadores € proporcional as demandas?

Sdo perguntas que ndo devem ser respondidas apenas no contexto desse trabalho,
mas em todos aqueles nos quais se procuram justificar as decisdes da Corte méxima do Pais
em razao do excesso de trabalho.

O tema assume peculiar importancia tendo em vista a constatacao, aduzida por
Gustavo Binenbojm, de que a democracia e o constitucionalismo sdo o ponto de partida para a

organiza¢do de uma sociedade que promova o pluralismo, o respeito pelos direitos humanos e

26 yer artigo. MENDES, Gilmar Ferreira. Adin — O direito de propositura das confederagées sindicais e das
entidades de classe de dmbito nacional. Op. cit., p. 161-169.
27 Ibidem, p. 167/168.
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1 Em igual sentido, a jurisdigdo constitucional é vista como instrumento de

a justiga socia
defesa dos direitos fundamentais. O controle jurisdicional ¢ exercido no interesse dos
cidaddos para a garantia da liberdade humana, a guarda e protecao de alguns valores liberais
que as sociedades livres reputam inabdicaveis. De acordo com Paulo Bonavides, “a
introdugdo do sobredito controle no ordenamento juridico € coluna de sustentagdo do Estado
de direito, onde ele se alicerga sobre o formalismo hierarquico das leis™*. Sistemas mais
democraticos de controle de constitucionalidade podem perfeitamente abrir o controle por via
de acdo a todos os cidadaos, reconhecendo-lhes o acesso direto aos tribunais para promover a

anulacdo de leis inconstitucionais.

28 BINENBOJIM, Gustavo. 4 nova jurisdi¢io constitucional — Legitimidade democratica e instrumentos de
realizagdo. 2.* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 2.
2 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., p. 301.
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XIV - EFICACIA E APLICABILIDADE DOS DISPOSITIVOS
SOBRE A LIBERDADE DE ASSOCIACAO

A titulo de encerramento do trabalho, entendeu-se necessario discorrer em
algumas linhas sobre a eficdcia e aplicabilidade das normas atinentes a liberdade
constitucional de associagao.

O trabalho versa, fundamentalmente, em torno de cinco incisos constitucionais,
artigo 5.°, XVII a XXI da Constituigdo que, assim como todas as outras normas dessa
natureza, estdo sujeitas ao reconhecimento de sua eficicia e aplicabilidade. Por esse motivo,
parece interessante alinhavar um comentdrio, ainda que breve, sobre a eficicia e a
aplicabilidade das normas em referéncia. A opcao do trabalho foi trazer a colagdo a
classificacdo de José Afonso da Silva referente a eficacia plena, contida e limitada®”.

Busca-se, no presente capitulo, resolver a questdo juridica da atuagdo e
aplicabilidade das normas. Nesse sentido, Jos¢ Afonso da Silva, ao estudar a aplicabilidade
dos dispositivos constitucionais, considera a perspectiva formal de Constituicdo, como norma
objetiva e legislada, cujo conceito corresponde ao de Constitui¢ao escrita e rigida. De acordo
com o autor, toda Constitui¢do nasce para ser aplicada, entretanto, ela ndo sai completa da
autoridade constituinte. Muitas de suas normas devem ser regulamentadas por uma legislagao
integrativa ulterior que lhes dé execugdo e aplicabilidade®'. Isso ndo significa que a
Constituicdo contemple disposi¢cdes nado-juridicas, como as normas programaticas. Ao

contrario, estas exercem importante papel na ordem juridica e no regime politico do Pais.

0 QOutras classificagdes quanto a eficacia apresentam-se de igual importancia. Celso Bastos classifica as normas
constitucionais da seguinte forma: 1)Normas de aplicagdo, que podem ser regulamentaveis ou irregulamentaveis;
2) Normas de integracdo, que podem ser completaveis ou restringiveis.

As normas de aplicacdo incidem diretamente sobre o fato. Possuem todos os elementos necessarios para sua
aplicacdo. Subdividem-se em normas irregulamentaveis, que ndo comportam qualquer tipo de regulamentagdo; e
regulamentdveis, que, embora incidam imediatamente sobre o fato, aceitam regulamentacdo por parte da
legislagdo infraconstitucional. 2) Normas de integracdo, que sdo as que ndo podem ser exeqiiiveis sendo por
parte do legislador ordinario. Subdividem-se em completaveis, que sdo as que apresentam omissdo explicita a
serem preenchidas pela legislagdo infraconstitucional, e restringiveis, que se utilizam da legislago
infraconstitucional para fins de redugdo em seu campo de incidéncia. A esse respeito, conferir: BASTOS, Celso
Ribeiro. Hermenéutica e interpretagdo constitucional. 3.* ed., Sdo Paulo: Celso Bastos, 2002, p. 83-98.

Maria Helena Diniz classifica as normas em: normas supereficazes ou com eficacia absoluta; normas com
eficacia plena; normas com eficacia relativa restringivel; normas com eficacia relativa complementavel ou
dependentes de complementagao legislativa. Estas tltimas se subdividem em: normas de principios institutivos e
normas programaticas. Sobre esse assunto, ver: DINIZ, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos. 6.*
ed., Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 111-118.

1 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 2.* ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1982, p. 47.
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Nossa Constituigdo, como a maioria das cartas politicas contemporaneas, contém
regras de diversos tipos, fungdo e natureza, por postularem finalidades diferentes,
mas coordenadas e inter-relacionadas entre si, formando um sistema de normas que
se condicionam reciprocamente. Algumas delas sdo plenamente eficazes e de
aplicabilidade imediata; outras sdo de eficacia reduzida, dependem de legislacao que

lhes integre o sentido e atue sua incidéncia; nao sdo de aplicabilidade imediata, mas

sdo aplicaveis até onde possam®*?.

Reconhece-se, portanto, a todas as disposi¢coes do Texto Constitucional estrutura
juridico-normativa. Resta verificar sua aplicabilidade, que se traduz na aptidao para produzir
efeitos. A aplicabilidade juridica — que ndo se confunde com a aplicabilidade sociologica —
depende de sua vigéncia, legitimidade e eficacia. A vigéncia € a possibilidade de existéncia
juridica da norma, tornando-a obrigatdria. Nao se confunde com eficacia, mas para que seja
eficaz € necessario que ela comece a vigorar.

Questdo complexa atine a legitimidade das normas constitucionais. As leis
infraconstitucionais sdo legitimas quando se conformam com a Constituicdo. E no plano
constitucional, como estabelecer a legitimidade? Diversas sao as teorias: Lassalle identifica-a
com os fatores reais de poder; Kelsen, com a norma hipotética fundamental, e assim por
diante.

No entanto, a decisdo de estabelecer uma nova Constitui¢do advém de um poder
constituinte origindrio, politico, anterior e ilimitado juridicamente. Nos Estados
Democraticos, o Poder Constituinte pertence ao povo, logo, a legitimidade constitucional
respalda-se no poder popular. S6 o povo ¢ legitimo para estabelecer o texto juridico que
regulamentard sua vida em sociedade.

Outra possibilidade de verificacdo da legitimidade constitucional assenta-se no
reconhecimento de alguns principios universalmente aceitos. Jos¢ Afonso da Silva entende
que com base neles € possivel concluir pela ilegitimidade de uma Constituicdo — que ndo os
respeitar — ainda que obedecida, cumprida e aplicada®>. Portanto, com base no exposto, uma
Constituicdo outorgada pode se apresentar duplamente ilegitima, em razdo da falta de
consentimento popular e com base na auséncia de principios constitucionais que lhe trariam
contetdo e consisténcia de documento fundante do Estado, e regulador da sociedade e do ser
humano em seus direitos e obrigagdes.

A respeito da eficacia, tema do capitulo ora desenvolvido, € importante mencionar

r

que uma norma sé ¢ aplicavel na medida em que ¢ eficaz. Eficacia e aplicabilidade sao

2 Ibidem, p. 47.
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fendmenos conexos, sendo aquela vista sob o prisma da potencialidade (aptiddo para produzir
efeitos) e esta, da realizabilidade e da praticidade (possibilidade de aplicagdo). De acordo com

o precitado autor,

eficacia ¢ a capacidade de atingir objetivos previamente fixados como metas.
Tratando-se de normas juridicas, a eficacia consiste na capacidade de atingir os

objetivos nela traduzidos, que vém a ser, em ultima andlise, realizar os ditames

juridicos objetivados pelo legislador”™.

Distingue-se eficacia juridica de eficéacia social. Esta diz respeito ao alcance dos
objetivos da norma; aquela ¢ a possibilidade de aplicagdo juridica. Ainda a respeito da
eficdcia, urge comentar que o termo apresenta incertezas terminoldgicas.

O sociologismo juridico reduz o problema da vigéncia ao da eficacia. Nesse
sentido, vigente ¢ o direito que contém aplicagdo eficaz com relagdo a conduta dos homens
em sociedade, e ndo apenas aquele que estd na letra da lei. Sob essa perspectiva, as normas
programaticas ndo adquirem vigéncia enquanto uma lei ordinéria (ou complementar) nao lhes
der atuacao efetiva.

O normativismo distingue a vigéncia da eficacia. A vigéncia pertence a ordem do
dever-ser (existéncia especifica da norma). Eficacia ¢ a aplicacdo efetiva do dispositivo
(pertence a ordem do ser). Existem dois sentidos para eficicia: eficacia social, que se refere ao
preceito ser realmente obedecido e aplicado — € o que tecnicamente se chama de efetividade
da norma — e eficacia juridica, que € a capacidade de atingir os objetivos traduzidos na norma,
ou seja, os ditames juridicos objetivados pelo legislador. Os dois sentidos sdo diversos: uma
norma pode ser juridicamente eficaz, sem apresentar eficacia social. Para Kelsen, um minimo
de eficacia ¢ condicao de sua vigéncia. Uma dispositivo juridico entra em vigor antes de

tornar-se eficaz.

Normas constitucionais mandatorias e diretorias

Outra questao pertinente ao estudo diz respeito ao carater imperativo dos preceitos
juridicos e até que ponto as normas constitucionais se ajustam a ele. Carater imperativo
determina uma conduta positiva (normas preceptivas) ou omissiva (normas proibitivas). Essa

distingdo parece de pouca importancia, apresentando fei¢do mais nitidamente filosofica, na

3 Ibidem, p. 59.
2% Ibidem, p. 66.
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medida em que um mesmo comando pode traduzir-se sob a forma preceptiva ou proibitiva, o
que ¢ palpavel em direito constitucional, principalmente no capitulo dos direitos
fundamentais, onde a afirmativa de direitos subjetivos em favor dos individuos importa a
negativa da acdo do Poder Publico.

De acordo com o autor, a classica distingdo das normas juridicas sob o ponto de
vista da eficacia separa-as em coercitivas (denominadas pela jurisprudéncia norte-americana
de prescrigdes mandatérias), ou seja, as que impdem uma agdo ou uma abstengdo
independentemente da vontade das partes — podendo ser preceptivas ou proibitivas — € as
dispositivas — denominadas de prescri¢des diretorias — que sdo as que completam ou ajudam a
vontade das partes a atingir seus objetivos, as quais pertencem as normas de interpretacao,
integrativas ou supletivas. As normas constitucionais sdo essencialmente coercitivas; nao ha
discussdo. Entretanto, resta saber se existem normas constitucionais dispositivas, questdao

controvertida.

Normas constitucionais self-executing e not self-executing

Do ponto de vista de sua aplicabilidade, outra classificacdo elaborada pela
doutrina constitucional norte-americana concebeu as self-executing provisions e not self-
executing provisions, traduzidas, respectivamente, como disposi¢des auto-aplicaveis e nao
auto-aplicaveis. As normas self-executing regulam diretamente as matérias, situacdes ou
comportamentos e, por isso, sdo aplicaveis desde logo. As not self-executing sao as de
aplicabilidade dependente de leis ordinarias. A distingdo surgiu da verificacdo de que as
Constituicdes consubstanciam normas, principios e regras de carater geral, a serem aplicados
pelo legislador ordinario. Os dispositivos constitucionais apresentam, portanto, o substractum
minimo, cabe ao legislador dar-lhes capacidade de acao.

Essa classificagdo ndo corresponde as necessidades praticas de aplicagdo das
Constitui¢des, pois sugere a existéncia de normas constitucionais ineficazes e destituidas de
imperatividade. Entretanto, a Constituicdo tem por caracteristica a imperatividade das normas.
Conclui-se, entdo, que nem as auto-aplicaveis possuem todos os efeitos possiveis, pois sdao
passiveis de novos desenvolvimentos mediante legislagdo ordindria, nem as normas nao auto-
aplicaveis sdo de eficacia nula, pois produzem efeitos juridicos. Portanto, a atual doutrina

sobre a aplicabilidade das normas constitucionais opde sérios reparos a essa teoria, € procura
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reelaborar a matéria sob outras perspectivas e segundo exigéncia do conteudo sdcio-
ideologico das constitui¢des do pos-guerra™”.

E importante ter em mente que cada norma constitucional é sempre executavel até
onde possa, até onde seja suscetivel de execucdo, havendo necessidade de determinar esse
limite. A teoria cléssica norte-americana ndo acentua a importidncia das disposigoes
programaticas que revelam o novo carater das Constitui¢gdes contemporaneas, ndo oferecendo
uma visao cientifica de seus efeitos juridicos. Por isso a necessidade de reformulagdao
doutrindria da matéria.

A concepcdo moderna teve eco fundamentalmente nos autores italianos, que se
debrucaram na analise cientifica do tema, construindo teorias que classificavam as normas em
categorias, com valor e eficacia diversos. Nesse rumo, as normas constitucionais foram
classificadas em preceptivas e diretivas (assemelhando-se as mandatérias e diretérias norte-
americanas), outrora em programaticas e de natureza juridica, recebendo severas criticas,
tendo em vista o estranhamento em conceber uma constitui¢do rigida com normas nao dotadas
de natureza juridica. Com todas essas criticas, nova classificacao foi formulada pela doutrina
italiana. As normas constitucionais, quanto a eficacia e a aplicabilidade, sao:

a) diretivas ou programaticas, sem preceito concreto, sdo dirigidas essencialmente ao
legislador;

b) preceptivas de aplicabilidade imediata, que contém comandos juridicos de aplicagdo
direta e imediata;

c) preceptivas, mas ndo de aplicabilidade imediata, que sdao aquelas que requerem outras
normas juridicas integrativas, invalidam novas leis infringentes, mas enquanto sua
aplicacdo estiver suspensa, ndo atingirdo a eficacia das leis anteriores.

Essa classificacao também ¢ inaceitavel, tendo em vista a fundamentagao assente
na premissa de que ha distingdo entre normas constitucionais juridicas e ndo-juridicas. Mesmo
as programaticas, tidas pela doutrina como ineficazes, apresentam efeitos e exercem relevante
funcdo no ordenamento juridico.

Nado ha norma constitucional destituida de eficacia; todas irradiam -efeitos
juridicos, importando inovagdo da ordem juridica preexistente. Entretanto, a eficacia de certas
normas nao se manifesta na mesma plenitude dos efeitos pretendidos pelo constituinte

enquanto ndo advier normagao juridica infraconstitucional.

% Ibidem, p. 75.
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Se todas as normas possuem eficécia, elas se diferenciam apenas quanto ao grau
de seus efeitos juridicos. Partindo dessa premissa, ¢ possivel reconhecer a triplice
caracteristica das normas constitucionais quanto a eficacia e aplicabilidade, adotada pelo
trabalho, e ja referenciada in passim no inicio desse capitulo:

a) Normas constitucionais de eficacia plena: sdo aquelas que produzem todos os seus efeitos

essenciais desde a entrada em vigor da Constituicdo. O legislador constitucional gerou, desde
logo, uma normatividade suficiente para a producgdo de efeitos juridicos. Sao de aplicabilidade
direta, imediata e integral.

A orientacdo doutrindria moderna reconhece que a maioria das normas
constitucionais possui eficicia plena e aplicabilidade imediata, mesmo aquelas de carater
socio-ideologico. De acordo com José Afonso da Silva, detentor das referéncias do presente
capitulo, torna-se cada vez mais concreta a outorga dos direitos e garantias sociais da
Constituicdo, em que pese ter revelado acentuada tendéncia para deixar ao legislador
ordinério a integragdo e complementagio de suas normas™"°.

No caso em tela, a maioria dos preceitos atinentes a liberdade de associagdo
possui eficacia plena. A respeito do tema, a Constitui¢ao estatui que a criagao de associagoes
independe de autorizagdo e proibe a interferéncia estatal em seu funcionamento. O mesmo
inciso disciplina também a criacdo das cooperativas, remetendo-as a lei. A expressdo “na
forma da lei”, em principio, parece limitar a criagdo de cooperativas. Contudo, explica José
Afonso da Silva, que a “forma da lei” refere-se a criagdo das cooperativas, € ndo a autorizacao
para essa criacdo®’’. Isso significa que a expressdo apenas indica que elas se regem por
normas diversas das civis. Nesse sentido, tanto a criagdo de associacdo quanto a de
cooperativa independem de autorizacdo. Ambos os dispositivos apresentam eficacia plena.

A Constituicdo prevé, ainda, que as associagdes s6 podem ser dissolvidas ou ter
suas atividades suspensas por decisdo judicial, exigindo-se o transito em julgado no primeiro
caso. A norma proibe a dissolu¢do ou suspensdo das atividades associativas, verificando-se,
novamente, a plenitude eficacial do dispositivo. Proibe também a obriga¢do de se associar ou
de permanecer associado. Por fim, a Constituicdo prevé a legitimidade de as associagdes
representarem seus filiados judicial e extrajudicialmente, desde que expressamente
autorizadas. Todos esses dispositivos mencionados ndo apresentam qualquer restricdo quanto

a sua eficacia, produzindo todos os seus efeitos de imediato. Prevéem uma conduta positiva,

2% Tbidem, p. 88.
27 Idem, Comentdario contextual a Constitui¢do, cit., p. 115.
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garantindo ao individuo a liberdade de criar uma associacdo, ndo sendo obrigado a nela
permanecer, ¢ uma conduta negativa, abstendo o Estado de dissolver ou suspender as
atividades associativas.

E importante observar que uma norma isolada pode ndo se apresentar com toda a
plenitude de sua eficacia. Nesse caso, ela deve ser compreendida dentro do conjunto de
disposi¢des reguladoras de um determinado instituto.

Verifica-se, também, que pode acontecer de um mesmo direito ou liberdade
apresentar dispositivos de eficacia plena e outros, contida ou limitada. E o caso da liberdade
de associagdo: foram vistos alguns aspectos da norma com eficécia plena, entretanto eles se
mesclam com a eficacia contida, conforme se discorrera adiante.

b) Normas constitucionais de eficdcia contida: s3o normas que também incidem

imediatamente e produzem todos os seus efeitos, mas prevéem meios que permitem a
contencdo de sua eficacia. Sdo de aplicabilidade direta, imediata, mas ndo integral, pois estdo
sujeitas a restrigdes previstas ou dependentes de regulamentagdo que limite sua eficicia e
aplicabilidade. Sao normas cuja eficacia ¢ contida em certos limites pelo legislador ordinario
ou por outro sistema, como ordem publica, seguranca nacional, integridade nacional, bons
costumes, necessidade publica, perigo publico eminente, fins licitos etc. Muitos desses
conceitos possuem larga difusdo no direito publico. Algumas ja contém um conceito ético
juridicizado como valor societario ou politico a preservar, que implica a limitacdo de sua
eficacia. As de eficacia contida encontram-se principalmente entre aquelas que instituem
direitos e garantias fundamentais, apesar de também despontarem em outros contextos.

Podem sofrer contengdes mediante leis, mediante outras normas constitucionais
ou, conforme ja mencionado acima, através de conceitos restritivos, abertos. Esses
dispositivos restritivos apresentam um regime interpretativo semelhante as regras de excecgao
e, por isso, devem se subordinar a idéia de que seu sentido ndo pode ultrapassar a técnica de
seu enunciado limitado.

No caso em andlise, a Constituicdo prevé a plena liberdade de associagdo.
Entretanto, condiciona-a aos fins licitos e veda apenas a de carater paramilitar. Essa
condicionante, conforme ja foi explicado acima, refere-se a contencdo da norma
constitucional através de um conceito restritivo. Ao tratar da finalidade licita, a Constitui¢ao
contém a norma. Desse modo, nem todas as associagdes sdo permitidas pelo texto

constitucional, mas apenas aquelas que apresentem finalidade licita.
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Conforme ja foi visto alhures, existem também varios conceitos que interferem na
eficacia de determinadas normas. Com base neles, o Poder Publico pode limitar situagdes
subjetivas, circunscrevendo a autonomia de sujeitos privados. Esses conceitos delimitativos
da eficacia das normas constitucionais sdo sempre abertos € muitas vezes controvertidos,
dependentes de interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial. Todavia, por limitar situagdes
subjetivas de vantagem outorgada pela Constituicdo, ¢ muito importante a apreensdo de seu
significado. Praticam-se grandes arbitrariedades em nome dessas expressdes limitativas de
direitos fundamentais. As liberdades publicas ndo podem ser aniquiladas em nome dessas
expressoes.

Esse sistema de contengdo se justifica nos fins gerais e sociais do Estado
moderno. O Estado, ao limitar a autonomia dos individuos, tem por finalidade tutelar a
liberdade de todos, de modo que o exercicio dos direitos de uns ndo prejudique os direitos dos
demais. Também tem como uma das principais finalidades, insitas em sua propria existéncia,
assegurar a ordem publica, tutelar a seguranca e a incolumidade das pessoas e do patrimonio
dos individuos, procurar realizar o bem social, o bem-comum, garantir a igualdade de
oportunidades a todos, dentre outros objetivos. Para isso, ele estd autorizado pela Constituigao
a regular o exercicio dos direitos dos individuos por lei ou através de conceitos gerais. Por
essa razdo, a eficacia e a aplicabilidade ficam delimitadas ao equilibrio perseguido pelo
Estado, na busca da efetivagdo da prosperidade da comunidade.

¢) Normas constitucionais de eficacia limitada: sdo aquelas que ndo produzem todos os seus

efeitos essenciais com a simples entrada em vigor, pois o legislador nao estabeleceu uma
normatividade para isso. Sdo de aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, pois somente
incidem sobre seus interesses apds uma normatividade ulterior que lhes desenvolva a eficacia.
Possuem incidéncia reduzida e geram outros efeitos que ndo os essenciais. Limitam-se a
positivar principios ou esquemas sobre a matéria. O constituinte deixa ao legislador ordinario
ou a outros 6rgdos de governo sua concrecdo normativa. As normas de eficacia limitada
apresentam duas categorias distintas:
- normas programaticas (chamadas também de declaratérias de principios programaticos):
constituem programas de acao social, estabelecem uma finalidade, um principio. Celso
Antbnio Bandeira de Mello, citado por José Afonso da Silva®®, utiliza a terminologia

“normas definidoras de uma finalidade a ser atingida”.

2% BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo. 22.* ed., Sio Paulo: Malheiros,
2007, apud SILVA, José¢ Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, cit., p. 86.
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- normas de legislagdo (chamadas também de declaratorias de principios institutivos ou
organizativos): inserem-se na parte organizativa da Constitui¢do; dependem de
legislagdo que as integre. O Constituinte incumbiu ao legislador ordinario a sua
normatividade ulterior. Existe grande dificuldade na determinagdo de um critério de
distingdo das normas constitucionais de efic4cia plena, contida e limitada.

A interpretacdo das normas constitucionais constitui problema tormentoso, € sua solucao
apresenta-se de grande importancia pratica.

Sob o aspecto da aplicabilidade, as normas de eficacia contida se parecem com as
de eficacia plena, mas delas se distanciam pela possibilidade de conteng¢do de sua eficacia
através de legislagdo infraconstitucional posterior ou de outros meios. Aproxima-se das de
eficacia limitada pela possibilidade de regulamentacdo legislativa, mas tal regulamentacgdo
nao ¢ condicao de sua executoriedade, enquanto o ¢ para a eficacia limitada. Além disso, para
aquelas a regulamentagdo restringe o campo de sua incidéncia, enquanto para estas a
legislagdo tem a finalidade de amplia-lo. Ou seja, a legislacdo futura impede a expansdo da

integridade de seu comando juridico.

E paradoxal que as normas supremas da ordem juridica, o Direito dotado de
supremacia e superlegalidade, sejam as de eficadcia menos efetiva e mais sujeitas ao
desrespeito ¢ a inaplicabilidade. Quantas normas constitucionais ficam letra
morta!®”.
O presente trabalho, no atinente a eficacia das normas, posiciona-se (assim como
o fez até agora) no sentido de atribuir maior efetividade a liberdade constitucional de
associacdo. A norma que disciplina o direito de associagdo, por conter um conceito aberto
limitativo, possui eficacia contida: cabe a lei ou ao administrador fortalecer esse preceito
constitucional, atribuindo ao termo licito amplitude condizente. Conforme ja foi visto
reiteradas vezes, ¢ conceito vago, que necessita ser concretizado pelo operador do direito. Ao
atribuir-lhe significacao, o legislador e o administrador ampliarao ou restringirao a eficacia do
direito associativo. Espera-se que lhe seja dado tratamento compativel com sua importancia.
Outro ponto de merecida reflexdo diz respeito as outras normas atinentes a
liberdade associativa. Elas apresentam eficacia plena, conforme ja foi dito. Entretanto, uma
palavra se faz necessaria a respeito desse conjunto normativo que integra a associagdo: o
direito encontra-se em diversas normas. O nucleo ¢ a liberdade de associagdo, sendo que todas

as outras normas que a circundam servem para conferir-lhe atributos eficaciais. Portanto,

% Ibidem, p. 16.
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apesar de apresentarem eficdcia plena, encontram-se na dependéncia da contencdo eficacial
do nucleo basico, que ¢ a liberdade de associacao.

Pelas reflexdes expostas, verifica-se, mais uma vez, a necessidade de atribuir ao
nucleo defendido por esse trabalho sua real importdncia no ordenamento constitucional
brasileiro. Foi esse o caminho trilhado do inicio ao fim, com o anseio de encontrar o contetdo

constitucional da liberdade de associagao.
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CONCLUSOES

A leitura e a andlise atenta dos dispositivos constitucionais atinentes a liberdade
de associagdo permitiram as seguintes conclusdes:

1. O direito de associacdo vem sendo mantido nas Constitui¢des brasileiras desde
1891 até o Texto de 1988.

2. A atual Constitui¢do brasileira entendeu garantir o direito em diversos incisos,
revelando a importancia para o sistema.

3. O direito de associacao ¢ instrumento utilizado para a conjugagao de forgas dos
seres humanos aglutinados, buscando a concretizagao de interesses comuns. Essa forma de
liberdade, se bem aplicada, pode ser utilizada como modo de efetivacdo de outros direitos,
contribuindo, inclusive, para a participacdo do individuo nas decisdes fundamentais do Pais,
servindo como instrumento de concretizagdo da democracia. O homem, ao associar-se,
fortalece-se, adquirindo a possibilidade de realizar determinados fins que ultrapassam suas
fragilidades.

4. Com essa possibilidade de participar mais ativamente, através da concretizagao
de direitos, do papel desempenhado pelo Estado, a associagdo contribui para o
desenvolvimento da democracia.

5. Tendo em vista a importancia desse direito para a representatividade da
populacdo perante o Estado, procurou-se atribuir-lhe a maxima efetividade possivel através da
interpretagdo desse instituto e da legislacdo infraconstitucional, pretendendo dar-lhe o
tratamento que ele merece.

6. Sob o angulo conceitual, procurou-se atribuir ao termo associacdo abrangéncia
restrita, em razdo de seus proprios elementos e caracteristicas. A legislagdo anterior nado
distinguia associagdo de sociedade; a doutrina se dividia. A atual legislagdo civilista veio
dirimir a davida. Associagdes sdo aquelas que ndo possuem finalidades lucrativas. A
conclusdo depreende da propria posi¢do topografica dessa liberdade: se ¢ direito fundamental,
atribui-se ao individuo o seu desfrute, como liberdade inerente a ele, ndo visando a
possibilidade de lucro.

7. Nao cabe a Constituicao definir institutos, mas tdo-somente tracar a linha
valorativa para eles. Portanto, em tema de direito fundamental, cabe a legislagdo

infraconstitucional atribuir-lhe maior efetividade.
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8. Apesar de a Constitui¢do de 1988 constituir-se em marco divisor de dguas entre
uma legislagdo e outra, a nova codificagdo ndo se imbuiu do espirito constitucional.

9. O conceito de associacdo ¢ encontrado através dos elementos insitos a ela,
desenvolvidos pormenorizadamente pela doutrina.

10. Sao componentes da associacdo alguns direitos concernentes a entidade e
outros inerentes ao individuo. Dessa constatacdo decorre a explicagdo para reconhecé-lo como
direito individual de exercicio coletivo. Os direitos inerentes ao individuo, de aderir-se a uma
entidade ou dela se desligar referem-se a sua feicao individualista, enquanto os de criagao e
dissolucdo apresentam o carater do exercicio coletivo, pois sdo atinentes a decisdes do grupo.
Tanto o direito de criagdo quanto o de dissolu¢do devem estar em consonancia com todos os
elementos inerentes a associagdo. Portanto, algumas restricdes para criar associacao ou
dissolvé-la ndo caracterizam impedimento a liberdade associativa, mas simplesmente o
exercicio em consonancia com todos os elementos, inerentes a ela. Os direitos inerentes ao
individuo defluem da propria liberdade insita a eles, liberdade vista como auséncia de
constrangimento, atendidas as especificagdes do estatuto que a criou.

11. Para que a liberdade de associacdo seja amplamente assegurada, ¢ preciso
conferir-lhe instrumentos capazes de inibir a interferéncia em seu funcionamento, através de
garantias cotejadas ao direito. Com isso, foram impostas limitacdes ao poder estatal, bem
como instrumento que confere seguranca juridica a sua existéncia. Tais garantias atribuiram-
lhe eficacia e possibilidade de concretizagao.

12. Foram garantidos, também, instrumentos que permitem a associagdo participar
ativamente da vida publica do Pais (mandado de seguranca coletivo, agdo civil publica,
instrumentos de controle abstrato de constitucionalidade). Nota-se que os particulares nao
possuem essa possibilidade, o que torna ainda mais clara a efetiva realizacao de direitos por
meio da associagao.

13. Apesar de toda a preocupacdo com os varios aspectos da liberdade de
associagdo, verifica-se a desconexdo do direito fundamental reconhecido pela Constituigdo
Federal e a legislagdo infraconstitucional. Apesar do esfor¢o reconhecido ao Poder
Constituinte no sentido de atribuir novos valores a sociedade através de uma Constitui¢ao
concretizadora, esse mesmo esfor¢co ndo se verificou em outras searas estatais, como 0s
Poderes Legislativo e Executivo.

14. Continua-se com a “descultura” da associac¢do, advinda de ambos os lados:

Estado, que ndo empreende esforcos suficientes ao fortalecimento desse direito; e sociedade,



190

que, em ultima andlise, ¢ fruto do Estado que a organiza. Esses fatores, somados, inibem o
exercicio da liberdade de associagao.

15. Procurou-se, com o trabalho, reverter essa situagao, delimitando um conteudo
constitucional a liberdade de associagao e demonstrando a possibilidade do efetivo exercicio

do direito associativo.
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