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Resumo

Foi possivel observar, por meio do acompanhamento critico de jurisprudéncia,
que o Supremo Tribunal Federal decidiu conflitos envolvendo direitos fundamentais
entre particulares por tempo consideravel da seguinte forma: sem maiores cuidados,
de forma implicita, com argumentag¢io um tanto superficial. Porém, com a decisido do
RE 201.8I9/R], essa tendéncia pode estar sendo alterada, pois parece ter ocorrido uma
mudanca da atuagio do STF. Tratava-se de recurso de um associado da Unido Brasilei-
ra de Compositores — (UBC), sociedade civil sem fins lucrativos, que foi excluido do
quadro desta sociedade sem direito de defesa. Neste caso, admitiu-se expressamente,
pela primeira vez na histéria do tribunal, que se tratava de “caso tipico de aplica¢do dos
direitos fundamentais as relacdes privadas”. Por isso, o que se pretende aqui € avaliar
essa mudanca de comportamento do tribunal a partir do “Caso UBC”.

Palavras-chave: direitos fundamentais, relagdes privadas, autonomia privada,

Supremo Tribunal Federal.
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Breve Explicacao do Tema

Os direitos fundamentais foram, primeiramente, concebidos como direi-
tos oponiveis somente ao Estado, com a func¢io de proteger os individuos contra
abusos estatais. Isso foi pensado no contexto do Estado Liberal devido as preo-
cupag¢des dos cidaddos em limitar ao méaximo a intervencdo estatal na sociedade
civil. Nessa época, o interesse da burguesia era viver da liberdade econémica na
crenca da “méo invisivel” do mercado que conduziria ao melhor dos mundos
possiveis. Para isso, era necessario evitar a interferéncia estatal na esfera privada,
na vida econémica e social, e o Estado seria apenas responsavel pela seguranca
publica, garantindo a autonomia dos particulares e respeitando a liberdade e a
propriedade dos individuos e os seus demais direitos fundamentais'.

Além disso, essa visdo tradicional foi desenvolvida a partir da idéia de que
somente o Estado representaria uma real ameaca para a esfera de liberdade dos
particulares. Nas rela¢des no ambito privado, ao contrario, os envolvidos dis-
poriam das mesmas liberdades, em igualdade de condi¢bes, ndo estando ne-
nhum deles investido de posi¢do de supremacia.

Tal conceito, porém, mostrou-se equivocado. As transformacdes sociais
demonstraram que o poder nio esta concentrado somente no aparato estatal e
sim disperso na sociedade, representando, também, os sujeitos privados uma
ameaca aos direitos fundamentais de outros particulares. Seria, entdo, um mito
pensar nas rela¢cdes reguladas pelo direito privado como relagdes entre iguais
resultantes de um acordo de vontade entre pessoas livres, e imaginar que so-
mente nas relacdes caracterizadas pela intervencio do Estado haveria uma rela-
¢do de dominacéo e subordinac¢io®.

Nesse sentido, faz-se necessario repensar a doutrina tradicional e ado-
tar uma nova perspectiva que considere que os direitos fundamentais também
obrigam sujeitos privados nas relacdes entre si. Afinal, se estes direitos sofrem
restri¢do por parte de particulares nas relacdes travadas no mercado de trabalho,
na sociedade civil, na familia e em tantos outros espagos, é necessario estender
a estes dominios o seu raio de incidéncia. A imagem do homem expressada na

Constitui¢do ndo é s6 fundamento dos direitos fundamentais nas rela¢cdes Es-

I ¢f. José Carlos Vieira de Andrade. Os direitos fundamentais na constituigdo portuguesa de 1976. Coimbra: Alme-
dina, 1987, p. 272.
2 ¢f. Juan Maria Bilbao Ubillos. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares: andlisis de la jurisprudencia

del Tribunal Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, p. 241.
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tado-cidaddos, mas também é a base para a construcido do direito civil®. Assim,
impd&e-se ao Estado o dever de garantir a dignidade humana também nas rela-

¢des juridicas entre particulares®.

Delimitacao do Tema

O presente trabalho parte da constatacio de que os direitos fundamentais
exercem eficacia vinculante ndo somente nas rela¢cdes Estado-individuos, mas
também na esfera juridico-privada. O principal problema que essa constatacdo
suscita seria definir como ocorre a vincula¢do dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Em que medida tais direitos vinculam os sujeitos
privados? Qual seria a tese “mais adequada” para solucionar esse problema?

Atualmente, existem diversas teses nas literaturas juridicas internacional e
nacional que tentam propor uma solu¢do adequada para tal problema, defen-
dendo efeitos diretos ou indiretos, por exemplo, dos direitos fundamentais no
ambito privado, além de outras respostas alternativas a questdo. Contudo, poucos
sdo os trabalhos que analisam a matéria juntamente com a pratica jurisprudencial.
Na maioria das vezes, algumas decisdes sdo citadas apenas para exemplificar uma
tese doutrinaria, néo se procedendo a uma pesquisa extensiva de jurisprudéncia.

Tendo observado esse descompasso da doutrina em rela¢do ao que vem sendo
decidido especialmente pelo Supremo Tribunal Federal (STF), procedeu-se a ana-
lise do tratamento que a questdo da vinculacdo dos direitos fundamentais entre
particulares recebe neste tribunal, ndo apenas utilizando a jurisprudéncia como
uma exemplificagdo de idéias ou como um argumento de autoridade, mas de for-
ma sistematica a fim de se tracar a orientac¢do do STF em relacdo ao tema®.

Esse acompanhamento da jurisprudéncia fez-se extremamente necessario
no contexto atual caracterizado por uma discussio com enfoque essencialmente

dogmatico analitico por parte da doutrina nacional®. A criacdo de modelos que

3 Isso porque ndo é possivel conceber o direto privado 2 margem do direito constitucional: ambos
aparecem como partes necessarias de um ordenamento juridico unitario que reciprocamente se com-
pletam, se apoiam e se condicionam. ¢f. Honrad Hesse. Derecho constitucional y derecho privado. Madrid:
Cuadernos Civitas, 1995, p. 8I.

4 ¢f. Christian Starck. “Derechos fundamentales y derecho privado”. In: Revista Espafiola de Derecho Consti-
tucional 66, 2002, p.74.

5 Tal analise resultou em relatério de iniciagdo cientifica feita com auxilio da Fundag¢fio de Amparo a Pes-

quisa do Estado de Sao Paulo (raPESP). Este artigo trata dos resultados obtidos na pesquisa em questéo.
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justifiquem a vinculac¢do dos direitos fundamentais nas rela¢cdes entre particu-
lares é importante, porém, tal discussdo somente ganhara corpo com a pratica
jurisprudencial’. Além disso, esse acompanhamento torna-se ainda mais rele-
vante a partir do momento no qual se considera a presente analise da atua¢ido do
STF como forma de controle social de um dos poderes da Republica®.

Foi possivel observar, por meio desse acompanhamento critico de juris-
prudéncia, que o STF, durante muito tempo, decidiu conflitos envolvendo
direitos fundamentais entre particulares sem maiores cuidados, de forma
implicita, com argumenta¢do muitas vezes superficial partindo do pressu-
posto de que esses casos sdo resolvidos segundo a dicotomia “aplica-se pre-
ceito constitucional” ou “ndo se aplica”, ignorando a possibilidade de ja
existir mediacdo legislativa para a resolu¢io do problema posto?. Porém,
com a decisdo do RE 201.819/R]J, no caso da UBC julgado em II de outubro de
2005, parece ter ocorrido uma mudanca da atuagdo do STF. Tratava-se de
recurso de um associado da Uniio Brasileira de Compositores (UBC), socie-
dade civil sem fins lucrativos, que fora excluido do quadro desta sociedade
sem direito de defesa, em virtude de néo ter tido a oportunidade de refutar
o ato que resultara na sua punicio. Neste caso, o Ministro Gilmar Mendes
admitiu expressamente em seu voto, pela primeira vez na histéria do tribu-
nal, que se tratava de “caso tipico de aplicacdo dos direitos fundamentais as
relacdes privadas”.

O que se pretende aqui é avaliar essa mudanca de comportamento do
tribunal a partir da decisdo do RE 201.819/RJ. Apesar da idéia de que os
direitos fundamentais exercem efeitos vinculantes nas rela¢cdes entre parti-

culares ter somente adquirido relevancia maior na jurisprudéncia brasileira

6 A dimensio analitica da dogmética que aqui se faz referéncia é baseada na divisio proposta por Ro-
bert Alexy. O autor afirma que, dentro de um enfoque de carater dogmético, existem trés dimensdes
possiveis de serem seguidas: analitica, empirica e normativa, podendo—se também trabalhar com as trés
ao mesmo tempo. A critica que é feita 2 doutrina nacional refere-se a falta de pesquisas com enfoque
dogmatico empirico, sendo este o principal enfoque deste trabalho. ¢f. Robert Alexy. Teoria de los derechos
fundamentales, pp. 29-34.

7 cf. observa Virgﬂio Afonso da Silva, todo modelo teérico em si é vazio, apenas uma forma; é uma
ferramenta de trabalho que ganha corpo com a pratica doutrinaria e, especialmente, jurisprudencial.
A constitucionalizagdo do direito, p. 176.

8 Esse é um dos objetivos das pesquisas desenvolvidas na Sociedade Brasileira de Direito Publico (sepP). No
mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva utiliza-se da pesquisa de jurisprudéncia em sua tese de titula-

ridade, O contetdo essencial dos direitosfundamentais ea eﬁca’cia das normas constitucionais, Sao Paulo, 2005.
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a partir desse recurso, a corte ja vinha decidindo casos como esse, porém,
de forma implicita'.

Antes de analisar substancialmente a questdo, faz-se necessario tragar al-
gumas considerac¢des tedricas a respeito do tema, como forma de auxilio na
analise de jurisprudéncia. Isso porque o tema da vincula¢do dos direitos fun-
damentais nas rela¢cdes entre particulares é amplo e envolve um variado name-
ro de situagdes com diversos direitos em jogo. Para saber, entdo, como devem
os direitos fundamentais produzir efeitos nos conflitos entre sujeitos priva-
dos, é necessario considerar a multifuncionalidade ou pluralidade de func¢des
desses direitos para possibilitar solu¢des diferenciadas e adequadas, consoante
com o direito que estiver em causa no caso concreto, ndo sendo possivel adotar
uma unica solu¢ido abstrata para todos os conflitos de direitos. Neste sentido,
torna-se ainda mais relevante observar a mudanca da atuacio do STF a partir
da decisdo do RE 201.819/RJ, pois somente aqui se comecou a observar tais

questoes.

Consideragoes Tedricas a Respeito do Tema: Liberdades
Existenciais e EconOmicas

As liberdades constitucionalmente protegidas podem ser divididas e clas-
sificadas de duas maneiras: aquelas relacionadas as op¢des humanas existenciais
e aquelas relacionadas ao campo econémico-negocial, dimensdo concernente
a celebragdo de contratos e outros negécios juridicos de carater patrimonial.

Os particulares possuem alguma dessas modalidades de liberdades nas relagdes

9 Isso foi observado em dez dos 18 acérdaos analisados na pesquisa feita, sendo todos anteriores ao jul-
gamento do Caso UBC: RE 160.222/R], AgR Al 220.459-2/R], HC 83.996/R], HC 82.4.24/RS, Pet 2.702-
7/R], RE 158.215-4/RS, AgR Al 346.501-4/SP, RE 352.94.0/HC, RE 44.9.657/HC, RE 161.24.3-6/DF.

10 Isso pode ser observado por meio de uma rapida busca de acérdéos sobre o tema no site do STF
(www.stf:gov.br). Em pesquisa realizada em setembro de 2006, pode—se observar que é praticamente
impossivel encontrar casos com as seguintes expressdes: “relagdes entre particulares”, “horizontali-
zagﬁo”, “relagées privadas” ou mesmo “direitos fundamentais entre particulares”. A ocorréncia de
tal fato demonstra duas suposigées que influem reciprocamente no resultado das pesquisas: (I) O STF
nio decide de forma expressa o conflito de direitos fundamentais entre particulares; (2) o acesso a
informagﬁo é complexo e, na maioria das vezes, restrito as informag()es constantes das ementas dos
acérdidos ou a algumas palavras-chave. Deste modo, o mecanismo de busca do site do STF acaba por

acusar resultados que nao se ajustam a expressio pesquisada.
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que travam entre si, ja que um dos componentes primordiais da liberdade é
representado pela autonomia privada, principio presente nas relacdes entre
sujeitos privados.

Essa autonomia privada significa, em sentido amplo, o poder do sujeito
de “autogoverno de sua esfera juridica”, tendo como matriz a concepgio de
ser humano como agente moral, dotado de razdo, capaz de decidir o que
é bom ou ruim para si, e que deve ter liberdade para guiar-se de acordo
com suas escolhas nas rela¢des entre outros sujeitos privados desde que nio
perturbem os direitos de terceiros nem violem outros valores relevantes da
comunidade™.

O problema que essa defini¢io suscita é que nem sempre o particular pos-
sui autonomia totalmente livre para decidir o que é bom ou ruim para si. A sua
vontade pode estar submetida ao poder de outro particular, como ha possibi-
lidade de ocorrer, por exemplo, nas situa¢des envolvendo contratos e questdes
econdmicas, caracterizadas geralmente pela assimetria das partes envolvidas na
relacio. Exemplo claro dessa desigualdade fatica esta presente nas relagcdes de
trabalho. Ressalta-se, porém, que essa idéia deve ser adaptada a cada caso con-
creto, mas, apriors, é preciso garantir uma protecio maior ao direito fundamen-
tal da parte mais fraca nessas situagdes.

Assim, as liberdades dos particulares nio se revestem de valor absoluto. E pos-
sivel que a protecdo de uma delas, no caso concreto, importe em lesdo a outro di-
reito fundamental igualmente relevante, fazendo necessario restringir a liberdade
em questdo, de forma proporcional, visando a otimizagido dos bens juridicos em
confronto, mediante uma ponderacdo de principios. E isso que ocorre quando da
aplicacdo dos direitos fundamentais na esfera privada, tornando necessario ponde-
rar a autonomia com o direito que seria violado pela conduta do particular™.

Nessa ponderac¢io de direitos, que envolvem valores e interesses, nem todas
as manifestacdes da autonomia privada sdo valoradas da mesma forma. Aqui
se encontra a importancia de se fazer distin¢do entre as liberdades: a tutela de
protecdo da autonomia privada nio é uniforme, sendo mais intensa no plano
concernente as escolhas existenciais da pessoa humana do que no campo de sua
vida patrimonial e econ6émica.

Existe uma protecéo refor¢cada em relacéo as liberdades existenciais, como

as de expressdo e comunicacdo, de religido, de associacdo e de profissdo, en-

11 ¢f. Daniel Sarmento. “Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada”. In: Boletim
Cientlﬁco 14 (2005), P- 182.
12 idem. ib. p. 184.
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tre tantas outras, porque, “sob o prisma da Constituicdo, esses direitos sdo in-
dispensaveis para a vida humana com dignidade™®. Ja em relacdo as liberdades
econdémicas, que pressupdem "a capacidade dos agentes de celebrar contratos e
outros negécios juridicos, de utilizar seus bens e propriedades na consecugio
dos seus objetivos e de fazer circular a riqueza”, é preciso avaliar o quadro de
desigualdade fatica presente no caso concreto'. Se esta desigualdade inviabilizar
o pleno exercicio da autonomia privada, torna-se imperativo proteger a parte
mais fraca da relagdo negocial.

Parece que esta diferencia¢do foi considerada durante a decisio do RE
201.819/R]J, diferentemente do que acontecia nos casos anteriores julgados pelo

STF, conforme se mostrara no presente trabalho.

Teses a Respeito do Tema: a Aplicagao Direta dos
Direitos Fundamentais pelo STF

Nesse topico, pretende-se fazer uma breve explicac¢do teérica da forma a
qual o STF geralmente vincula esses direitos nas relagdes entre particulares: de
forma imediata, justificando a producdo de efeitos diretamente dos preceitos
constitucionais®. Tal comportamento é caracterizado pela teoria da aplicabili-
dade direta ou eficacia imediata dos direitos fundamentais. Como se mostrara a
seguir, aplicar esses direitos de forma direta entre sujeitos privados exige maior
argumentacio nas decisdes a fim de néo violar os principios democraticos e da
separacdo de poderes, pois esta forma de aplicacdo pode conceder poderes ex-
cessivos ao juiz em detrimento do legislador.

Nesse sentido, faz-se importante observar a mudanc¢a de comportamento
do STF por meio do RE 201.819/R], pois foi a primeira vez em que se tratou
desta questdo de forma explicita, o que pode ser o primeiro passo para o de-
senvolvimento de argumentacéo satisfatéria e adequada, estabelecendo, assim,

critérios razoaveis para determinar a vinculacdo dos direitos fundamentais.

13 Daniel Sarmento. “Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada”. In: Boletim
Cientifico 14 (2005), p. 207.

14 idem. ib. p. 209.

15 Isso foi observado em 15 das 18 decisdes pesquisadas no trabalho anteriormente citado: HC 82.4.24/
RS, Pet 2.702-7/R], RE 158.215-4/RS, AgR ai 346.501-4/SP, RE 201.819/R], RE 352.94.0/SP, RE 449.657/
SP, RE 40%7.688/sp, Em. Decl. No RE 450.471-5/5P, AgR RE 4.65.422-9/MG, AgR RE 439.362/SP, AgR RE
415626/SP, AgR RE 4.77478/sP, AgR Al 585772/R], RE 161.24.3-6/DF.
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Eficdcia imediata

A tese da aplicabilidade direta ou imediata defende efeitos absolutos
dos direitos fundamentais entre particulares®. Essa corrente encontra seu
fundamento na idéia de que, em virtude de os direitos fundamentais cons-
tituirem normas de valor validas para todo o ordenamento juridico, nao é
possivel aceitar que o direito privado venha a formar uma espécie de gueto
a margem da ordem constitucional”. Por isso, ndo é necessario existir uma
mediacdo legislativa para que os direitos fundamentais produzam efeitos en-
tre particulares: eles exercem influéncia de forma direta, irradiando efeitos
diretamente da Constitui¢do e ndo por meio de normas infraconstitucionais
especialmente de direito privado (efeitos estes que podem, inclusive, modi-
ficar as normas infraconstitucionais).

Isso significa que os direitos fundamentais conferem, diretamente, direi-
tos subjetivos aos particulares em suas rela¢cdes entre si, independentemente do
material normativo infraconstitucional ja existente. Visualizar o conflito desta
maneira acarreta dois maiores problemas: (1) a aplicacdo direta dos direitos
fundamentais entre particulares pode potencializar o papel do juiz a custa do
legislador democratico; (2) corre-se o risco de transformar o tribunal consti-
tucional em um “supremo tribunal de conflitos juridicos-civis” e de assumir,
deste modo, um papel que a lei fundamental nio conferiu a este tribunal'®. Tal
risco se torna mais preocupante no contexto do STF, quejulga aproximadamente
100 mil processos por ano'.

Assim, nos ordenamentos em que os juizes podem aplicar diretamente as nor-

mas constitucionais, a via expansiva dos direitos fundamentais se torna incontrolavel

16 Segundo Hans Carl Nipperdey, o primeiro autor que defendeu a tese da aplicabilidade direta, os
direitos fundamentais teriam efeitos absolutos e, nesse sentido, nio careceriam de mediagéo legislativa
para serem aplicados no ambito entre particulares. Deste modo, quando se faz referéncia a “efeitos
absolutos”, nio se pretende atribuir aos direitos fundamentais um contetudo invariavel ao tempo ou
impossibilitar a existéncia de limita¢des a estes direitos. Nao ha conotag¢do jusnaturalista no conceito de
Nipperdey, apenas se quer dizer que ha irradiagéo de efeitos diretamente da Constituigéo. cf Virgﬂio
Afonso da Silva. A constitucionalizagdo do direito, pp. 87-89.

17 ¢f. Ingo Sarlet. A eficdcia dos direitos fundamentais. 3. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003,
p- 357.

18 ¢f. Konrad Hesse. Derecho constitucional y derecho privado, p. 60.

19 Segundo dados do Banco Nacional de Dados do Poder Judiciario (BNDPJ), a movimentacio total de
a¢des (julgamento de mérito e homologacio) do STF foi de 104.057 processos em 2005 e de 106.228

em 2004. Disponivel em: hitp://www.stf.gov.br/bndpj/stf/MovProcessos.asp. Acesso: 24/10/2006.
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devido ao voluntarismo do poder judiciario®. Ha o risco dos juizes dilatarem o va-
lor dos preceitos constitucionais até fazer de todo o direito uma mera concretiza¢do
sua, abrindo, portanto, a possibilidade de substituir o direito em sua complexidade
por uma simples protecio construtiva dos direitos fundamentais®. E necessario que
os tribunais respeitem as decisdes e ponderacdes feitas pelo legislador, observan-
do isso ao aplicar os direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Se ha
desenvolvimento legislativo de direitos fundamentais e se este desenvolvimento é
compativel com a Constitui¢éo, entdo o juiz ndo podera se sobrepor a ele sob pena

de violar os principios democraticos e da separacdo de poderes®.

RE 201.819/RJ: “O Caso UBC”

Trata-se do principal objeto deste trabalho, ja que foi por meio desta decisio
que a discussdo sobre o tema da vincula¢do dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares adquiriu relevancia maior no cenario nacional. Isso porque foi
a primeira vez que o Supremo Tribunal Federal admitiu e fez a distin¢do expressa
de que se tratava de caso envolvendo conflito de direitos entre particulares. Esta
na ementa: ' eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢cdes privadas”.

E curioso observar que se trata do primeiro caso em que se fala expressa-
mente do tema, sendo que a preocupagio com a eficiacia dos direitos fundamen-
tais na ordem juridica privada transformou-se em tema-paradigma do Direito
Constitucional nas décadas de 1950 e 1960, principalmente, por influéncia da

doutrina alem3?3. Contudo, tal discussio é recente no Brasil — e esse foi um dos

20 ¢f. Juan Maria Bilbao Ubillos. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares: andlisis de la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional, p- 262.

21 ¢f. Konrad Hesse. Derecho constitucional y derecho privado, p. 15.

22 ¢f. Wilson Steinmetz. A vinculagdo dos particulares a diretos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2005,
p- 175.

23 A primeira decisdo que se tem noticia sobre o tema é de 15 de janeiro de 1958, conhecida como “o
caso Liith”. Foi a primeira vez que o Tribunal Constitucional Alemao julgou um conflito entre parti-
culares identificando expressamente tal fato. A maioria dos trabalhos doutrinéarios sobre o assunto cita
esse caso, inclusive o de Gilmar Mendes, tanto no seu artigo sobre o tema — “Direitos fundamentais:
eficacia das garantias constitucionais nas relagdes privadas — Analise da jurisprudéncia da corte cons-
titucional alem3”. Gilmar Ferreira Mendes, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 2. ed., Sdo
Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional, 1999: 211-229 — quanto

no voto do RE 201.819/R].
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unicos motivos encontrados para justificar o porqué dos ministros nunca terem
abordado expressamente o tema em decisdes anteriores a esta®*.

Um breve relato do caso demonstra que a situagdo é bastante semelhante
a outros casos anteriormente analisados no STF, como o RE 158.215-4/RS e
AgR Al 34.6.501-4/8P: s6cio da Unido Brasileira de Compositores (uBc) foi
excluido sem ter a oportunidade de se defender e realizar possiveis provas
em seu favor. Tendo em vista esse fato, o Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro (1J-Rr]) decidiu pela anulagido da punigéo e reintegracio do
associado, acolhendo o argumento de violagdo do direito a ampla defesa.

Em reacido a decisdo do TJ-RJ, a UBC impetrou recurso extraordinario
alegando que é inaplicavel ao caso o principio da ampla defesa, pois néo se
trata de 6rgdo da administragdo publica, mas de entidade de direito privado
— sociedade civil — dotada de estatutos e atos regimentais préprios que dis-
ciplinam seu relacionamento com o sécio.

A diferenca entre o Caso UBC e os outros julgados pelos STF é que, nestes,
a aplicacdo dos direitos fundamentais é direta, porém, feita de modo implici-
to, sem desenvolvimento de argumentacéo razoavel nas decisdes. Conforme ja
foi comentado no presente trabalho, o comportamento inicial do tribunal em
relacdo ao tema foi este até o julgamento do RE 201.819/RJ, sinalizando uma

tendéncia de mudanca a partir daqui.

Argumentagdo dos ministros no “Caso UBC”

Os ministros dividiram-se entre duas principais correntes argumenta-
tivas. A primeira, representada pelo voto da Ministra Relatora Ellen Gracie
e seguida pelo Ministro Carlos Velloso, acredita ndo se tratar de questdo
constitucional, devendo o conflito ser resolvido com base apenas no es-
tatuto social da UBC e da legislagdo civil em vigor. Para esta corrente, néao
héa espaco para se invocar o direito a ampla defesa no caso presente. Ja a
segunda argumentac¢io desenvolvida no acérdio, representada pelos Minis-

tros Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa e Celso de Mello, identifica o caso

24 Conforme ressalta Virgilio Afonso da Silva: “No Brasil, contudo, com exce¢do de alguns ar-
tigos esparsos, o tema nao havia ainda sido objeto de monograﬁas mais extensas até a publicagéo,
em 2004, das obras de Daniel Sarmento, Direitos fundamentais e relagdes privadas, e Wilson Steinmetz, A
vincula;&o dosparticulares a diretosfundamentais 7. cf. “Direitos fundamentais e relag()es entre particulares”.
In: Revista Direito GV 1 (2005), p- 174. No mesmo sentido, Luis Roberto Barroso cita em artigo os tra-
balhos nacionais sobre o tema, sendo todos publicados a partir de 2003. ¢f. “Neoconstitucionalismo

e constitucionalizagdo do direito”. In: RDA 240 (2005), p- 27.
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como uma ‘situacdo tipica da aplica¢do dos direitos fundamentais nas rela-
¢des privadas”.

A argumentac¢io da ministra relatora consiste basicamente em afirmar que as re-
gras estabelecidas no estatuto da associa¢do foram integralmente obedecidas no pro-
cesso de exclusdo do sécio. Além disso, por se tratar de controvérsia envolvendo a
exclusdo de sécio de entidade privada, deve ser resolvida a partir dessas regras e da le-
gislacdo civil em vigor, néo devendo ser essas normas afastadas pelo principio da ampla
defesa como fez o TJ-R]. Deste modo, conhece o recurso e lhe da provimento.

O voto do Ministro Gilmar Mendes representa o inicio da contra-argumen-
tacdo do caso, que, no final, foi vencedora. Comeca pedindo vista dos autos, pois
“é realmente um caso raro”, “é situacdo tipica da aplicacdo dos direitos funda-
mentais nas relacdes privadas”. Aqui é possivel apontar certa contradi¢do no de-
senvolvimento do voto: ha citagdes de precedentes do tribunal e fala-se em um
“histérico identificavel de uma jurisdi¢do constitucional voltada para a aplicagdo
desses direitos as relagdes privadas”. Como foi possivel observar, Gilmar Mendes
conhecia o tema anteriormente, pois ja havia escrito artigo sobre o assunto em
1999 e feito conferéncias, citadas no préprio voto, em 1994 e 1996. Por que
somente agora se resolveu tratar da questéo expressamente‘? Parece que as afirma-
¢Oes citadas sdo um tanto retdricas e possuem o claro intuito de tornar o conflito
entre UBC e sécio um caso paradigmatico da jurisprudéncia do tribunal.

Tal suspeita é de certa forma confirmada no decorrer do voto. A primeira
e longa parte de sua argumentacéo consiste em consideracdes tedricas a respeito
do tema, o que podera servir claramente como precedente em futuras deci-
sdes nas quais se pretenda alegar eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes
privadas. Gilmar Mendes volta as origens da questdo para explicar a vinculagio
desses direitos, relatando o surgimento da discussdo nas décadas de 1950 e 1960
na Alemanha e citando os principais doutrinadores que cuidam do tema, como
Hans Carl Nipperdey, Gunter Dirig, Konrad Hesse, Jiirgen Schwabe, entre
outros. Além disso, cita diversos casos do Tribunal Constitucional Alem3ao, os
quais ndo possuem direta relagdo com o caso concreto.

Apés todas as explicagdes doutrinarias, Gilmar Mendes cita os precedentes
do tribunal em relacio a aplica¢do dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares®*. Embora ndo exista uma anaélise mais detalhada dos precedentes
(hé4, principalmente, transcricées de ementas), conclui que a jurisprudéncia
brasileira vem aplicando diretamente esses direitos na resolucio de litigios pri-

vados. Termina essa longa primeira parte do voto da seguinte maneira: “Nao

25 Acordios citados pelo ministro: RE 160.222/R], RE 158.215/RS e RE 161.24.3/DF.
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estou preocupado em discutir no atual momento qual a forma geral de aplicabi-
lidade dos direitos fundamentais que a jurisprudéncia desta Corte professa para
regular as relacdes entre particulares. Tenho a preocupagio de, tio somente,
ressaltar que o Supremo Tribunal Federal jd possui historico identificdvel de uma jurisdigio
constitucional voltada para a aplicacdo desses direitos as relacdes privadas”, e
passa a analisar as peculiaridades do caso concreto.

Interessante observar a quebra na argumentagio do ministro, o que ressalta o
carater de “paradigma” que quis passar ao caso. Até aquele momento, apenas explica-
¢des doutrinarias tinham sido feitas. Apos discutir as diversas posi¢des sobre o tema,
Gilmar Mendes termina desvalorizando toda a discussio desenvolvida anteriormente,
pois alega que néo esta preocupado em tragar a forma geral da aplicabilidade desses
direitos que é adotada pelo STF, sendo que parecia justamente o contrario.

Em relagio ao caso concreto, ha alguns comentarios relevantes: a UBC é repas-
sadora do numerario arrecadado pelo Escritério Central de Arrecadacio e Distri-
buicdo (ECAD), que representa relevante papel no ambito do sistema brasileiro de
protecdo aos direitos autorais, segundo a ADI 2.054/DF*°. A associagio que se re-
cusa a filiar-se ao ECAD arca com a conseqiiéncia grave de ndo participar da gestao
coletiva de arrecadacgio e distribuicdo de direitos autorais. Deste modo, a exclusio
do sécio da UBC onera consideravelmente o recorrido, o qual fica impossibilitado
de perceber os direitos autorais relativos a execugéo de suas obras.

No mesmo sentido, afirma-se:

ao restringir as possibilidades de defesa do recorrido, a UBC assume posi¢éo privile-
giada para determinar, preponderantemente, a extensdo do gozo e frui¢do dos direitos
autorais de seu associado”. “Essa realidade deve ser enfatizada principalmente porque,
para os casos em que o unico meio de subsisténcia dos associados seja a percep¢do dos
valores pecuniarios relativos aos direitos autorais que derivem de suas composi¢des, a
vedagdo das garantias constitucionais de defesa pode acabar por lhes restringir a pré-

pria liberdade de exercicio profissional.
E conclui-se:

Logo, as penalidades impostas pela recorrente ao recorrido extrapolam, em muito,

a liberdade do direito de associagdo e, sobretudo, o de defesa. Conclusivamente, ¢é

26 O ministro também destaca, segundo a ADI 2.0R/4/DF, a singular situacdo da entidade asso-
ciativa, integrante do sistema ECAD, "que exerce uma atividade essencial na cobranga de direitos

autorais, que poderia até configurar um servigo pllblico por delega;&o legislativa" (grifos no original).
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imperiosa a observancia das garantias constitucionais do devido processo legal, do

contraditério e da ampla defesa.

Observa-se, nestas passagens do voto, que o ministro atentou-se a dois fa-
tores importantes salientados ao logo do trabalho: o aspecto econémico pre-
sente na relacdo entre particulares e a desigualdade fatica do caso concreto, que
limita as liberdades dos sujeitos privados — aqui, é apontada a prépria liberdade
de exercicio profissional.

Além disso, cita um precedente da Suprema Corte americana que tem
grande pertinéncia com o caso concreto: nessa decisdo, é feita distin¢do entre
“as sociedades voltadas para expressar um ponto de vista — religioso ou ideolégico
— e outras, de cunho comercial, nonexpressive. Naquelas, a interferéncia de outros
interesses sobre a sua estrutura e gestdo teria admissibilidade consideravelmente
mais restrita”. Tal entendimento parece ser semelhante a divisdo descrita neste
trabalho entre liberdades existenciais e econ6micas.

A razio de decidir do voto encontra-se justamente nesta distin¢do, como
é possivel visualizar por meio desse trecho: “Assim, as associagdes que detém po-
sicgdo dominante na vida social ou econémica ou que exercem fungdes de representagdo de interesses
gozam de uma liberdade mais restrita na fixacdo das causas de sanc¢éo e na imposi¢io
das mesmas”. Ao contrario das entidades que promovem fins ideolégicos,
pois estas “integram o nucleo essencial da autonomia privada coletiva: as re-
solu¢des das associagdes religiosas ou de pessoas que compartilham um certo
ideario ou uma ou outra concep¢do do mundo nio estdo, no fundamental,
sujeitas a controle judicial. Nas entidades de fins associativos predominantemente
econdmicos, a expulsdo seria revisavel em consideracio ao dano patrimonial que
pode causar ao excluido”?’. Conclui-se, assim, pela aplicabilidade dos direi-
tos fundamentais — o direito de defesa — devido as peculiaridades do caso
concreto, divergindo da ministra relatora.

O voto seguinte é o de Joaquim Barbosa, que concorda com a argumen-
tacdo desenvolvida por Gilmar Mendes. Da mesma maneira, acredita que os
direitos fundamentais tém aplicabilidade entre particulares e faz uma impor-
tante observacdo: “No campo das rela¢des privadas, a incidéncia das normas de
direitos fundamentais hd de ser aferida caso a caso, com parcimoénia, a fim de que néo
se comprima em demasia a esfera de autonomia privada do individuo”*®. Con-

forme foi salientado anteriormente neste trabalho, faz-se necessario observar

27 Sem grifos no original.

28 Sem grifos no original.
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as peculiaridades de cada caso para decidir de forma adequada conflitos entre
particulares, j4 que essas situa¢des envolvem diversos direitos, cada um com
caracteristicas proprias.

Ap6s algumas explicagdes gerais sobre a aplicabilidade dos direitos funda-
mentais e cita¢cdes de doutrina, Joaquim Barbosa traga argumento no sentido de
uma eficacia direta: “Em algumas areas, a incidéncia dos direitos fundamentais
nas relacdes entre particulares decorre de imposi¢do explicita da préopria Cons-
tituicdo federal.” E conclui, com fundamento nos principios aplicaveis a este
caso concreto: “Assim, na linha do que foi sustentado no voto divergente, e em
virtude da natureza peculiar da associacio em causa (que tem natureza ‘quase
pflblica’), pego vénia a ministra Ellen Gracie para dela divergir, concordando
com o entendimento de que os principios constitucionais da ampla defesa e do
devido processo legal no caso tém plena aplicabilidade para fins de exclusido do
sécio da sociedade”.

O voto posterior é o do Ministro Carlos Velloso, que apresenta uma pe-
culiaridade: trata-se provavelmente de voto oral, proferido no momento do
julgamento no plenério, ja que constitui apenas um debate entre os ministros.
O seu principal argumento foi o de que o devido processo legal deve ser exer-
cido em conformidade com a lei ou, como neste caso, em conformidade com
o Estatuto da associacao a que o sOcio aderiu. Por isso, tratar-se-ia de questdo
infraconstitucional, de mera ilegalidade.

Nesse sentido, diz Velloso:

Esta-se aplicando o devido processo legal e nds sempre afastamos essa alegagdo ao argumento
de que o devido processo legal se exerce em conformidade com a lei. Quer dizer, a
ofensa direta, se ocorrente, seria a lei. No caso, a ofensa direta seria ao Estatuto, o que nédo

deixaria de ensejar a acdo prépria, mas sob o ponto de vista da legalidade.**

Interessante observar que o ministro defende uma suposta posi¢éo do tri-
bunal referente ao devido processo legal como sendo exercido, necessariamen-
te, em conformidade com a lei. Porém, nio hé especificagio quanto a isso,
quais foram as decisdes nas quais foi fixada essa posi¢do, ou alguma samula, por
exemplo.

O 1ultimo e decisivo voto — ja que a questdo encontrava-se até aqui em-
patada — é o do Ministro Celso de Mello. Da mesma forma que Gilmar Men-

des e Joaquim Barbosa, identifica o caso como questdo envolvendo a eficacia

29 Sem grifos no original.
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horizontal dos direitos fundamentais. Assim, concorda com o entendimento
do TJ-RJ pela aplicagido desses direitos na relacdo privada. Segundo a sentenga
proferida anteriormente: “ninguém pode ser punido, mesmo em associagéo de
carater privado, sem que tenha tido a oportunidade de exercer o direito de de-
fesa” e “a punic¢do em tela foi nula de pleno direito por afrontar a Constituicio
Federal”. Argumentos que refletem posi¢do a favor de uma eficécia imediata dos
direitos fundamentais.

Além disso, retoma os precedentes do STF na seguinte passagem:

Impende destacar, ainda, considerados os fundamentos ora expostos, que essa visdo da contro-
vérsia pertinente a questdo da eficdcia horizontal dos direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares tem se refletido na jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal
Federal, como resultado claro de decisdes que esta Suprema Corte proferiu a propésito da in-
cidéncia da garantia do devido processo legal nas hipéteses de exclusio de integrantes de
associa¢des e cooperativas, ou, ainda, em casos nos quais empresas estrangeiras, com sede
domiciliar no Brasil, incidiram em prdticas discriminatérias contra trabalhadores brasileiros,

em frontal oposigdo ao postulado da igualdade.

Aqui é possivel fazer as mesmas criticas referentes a citacdo de precedentes
feita no voto do Ministro Gilmar Mendes: como afirmar que a questido tem se
refletido na jurisprudéncia do tribunal, “como resultado claro de decisdes”3°,
se o STF sempre decidiu tais conflitos de forma implicita? Ha necessidade de
analisar precedentes de forma mais consistente, ndo apenas citando ementas,
coOmo no caso.

Conclui, assim, que assiste no caso “a prerrogativa indisponivel de ver
respeitada a garantia do contraditério e da ampla defesa, (...) ndo obstante se
trate de ato praticado na esfera e sob a égide de uma tipica relacio de ordem ju-
ridico-privada”, negando, por fim, provimento ao recurso extraordinario.

A decisdo final do tribunal foi no sentido de uma eficacia direta dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas, apesar de a votacdo ter sido bem dividida: 3
votos (Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa e Celso de Mello) a favor da vinculagio
do direito de defesa e 2 (Ellen Gracie e Carlos Velloso) contra. Parece-me que,
devido a divisdo da argumentagéo dos ministros, ndo é possivel encontrar uma po-
sic¢do consolidada do tribunal a respeito do tema por meio desse acérddo. Porém,
pode ser observada a tendéncia de mudanca da atua¢do do tribunal em relacio a

vinculacdo dos direitos fundamentais a partir desse julgamento, pois se decidiu,

30 Casos citados por Celso de Mello: RE 158.215-4./RS, AgR Al 34.6.501-4/SP e RE 161.24.3/DF.
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pela primeira vez, de forma expressa o conflito em questdo. Esse caso provavelmente
exercera forte influéncia para os futuros, ja que a maioria dos ministros concedeu

certo carater de “o paradigma do STF” ao conflito entre UBC e s6cio excluido.

Conclusoes

O presente trabalho partiu da constatacdo, feita em pesquisa anterior,
de que o STF ja vinha aplicando os direitos fundamentais as relacdes entre
particulares, de forma direta, porém implicitamente, com argumentacio
superficial. Contudo, tal posicdo pode estar se alterando, como sinaliza a
decisdo do RE 201.819/R], o Caso UBC. Isso porque, além de ter se identifi-
cado o conflito expressamente como um caso de aplicacdo de direitos fun-
damentais, foi desenvolvida argumentag¢do mais atenta as peculiaridades do
caso concreto. Um exemplo disso foi a classifica¢ido feita para as associa¢des,
proxima a diferencia¢do proposta no inicio do trabalho: conforme o seu
fim, seja econémico ou ideolégico. Tal fato se revela extremamente im-
portante visto que nio decidir a vincula¢do dos direitos fundamentais entre
particulares de forma diferenciada é algo problematico, pois essa questdo
envolve um significavel numero de situa¢des, cada uma com um direito es-
pecifico em jogo. Conforme salienta Bilbao Ubillos, “esta é uma questdo
muito complexa, com implicagées tedricas e praticas, que nao se presta a
solu¢des univocas”?.

Por fim, faz-se necessario salientar que nio se pretende aqui exigir que o
tribunal desenvolva uma tese ou modelo especifico a respeito do tema. Apenas
exige-se maior argumentacido por parte dos ministros, que justifique de for-
ma razodvel a aplica¢do ou ndo dos direitos fundamentais no ambito privado,
apresentando uma posi¢do clara em relacio ao tema desde que observadas as
peculiaridades de cada caso concreto.

Nesse sentido, afirma Christian Starck:

a questdo da eficacia dos direitos fundamentais ndo pode ser respondida com o carater
geral nem em um sentido nem em outro em relag¢do a todos os direitos fundamentais

reconhecidos na Lei Fundamental a partir de uma determinada interpretagio histori-

31c¢f. Bilbao Ubillos, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares: andlisis de la jurispruden-

cia del Tribunal Constitucional. p. 273.
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ca; antes, bem deve se partir do contetido especifico, da esséncia e da fungdo do direito fundamental con-
creto, mais exatamente das proposi¢des juridicas particulares derivadas do direito fun-
damental em nossa comunidade atual. Esta visdo do problema possibilita, mesmo com

toda a sua inseguranca dogmatica, alcangar uma solugdo razodvel em cada caso concreto®®.
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