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INTRODUCAO

Ja ndo é mais novidade afirmar que a Constituicdo figura hoje no centro do
sistema juridico, de onde irradia sua for¢ca normativa, dotada de supremacia formal
e material. E nesse ambiente que se da a virada axiol6gica do direito civil, tanto pela
vinda de suas normas para a Constituicdo como, sobretudo, pela ida da Constituicéo
para a interpretacdo do direito civil, tornando ténues as fronteiras entre o direito
publico e o privado.

Se no séeulo X1X, naEuropa, o Cédigo Civil desempenhara, em cardter exclusivo,
a funcdo de normatizar as relagdes juridicas entre os particulares — ocupando, assim,
posicdo central no sistema de fontes” — a partir do segundo pés-guerra a Constituicao
passa a ser o elemento que confere ordem, unidade e harmonia ao sistema juridico,
impondo um novo conjunto de valores e principios, que incluem: (i) a fungdo socia
da propriedade e do contrato; (ii) a protecdo do consumidor, com o reconhecimento
de sua vulnerabilidade; (iii) a igualdade entre os conjuges; (iv) a igualdade entre os
filhos; (v) aboa-fé objetiva; (vi) o equilibrio contratual .2

A Congtituicdo, hoje, é a fonte reguladora tanto do poder politico como da
sociedade civil. Como afirma Konrad Hesse, ela “no es mas solo el orden juridico
fundamental del Estado”, tendo se tornado “el orden juridico fundamental de la
Comunidad”, pois suas “normas también incluyen — con bastante claridad garantias,
tales como el matrimonio, la familia, la propiedad, la educacién o la libertad
del arte y la ciencia — las bases de la organizacion de la vida no estatal”.* Nessa
perspectiva, ndo ha mais limites precisos que separam o direito constitucional do
direito privado, ndo sendo possivel concebé-los como “compartimientos estancos,

como mundos separados, impermeables, regido por ldgicas diferentes”.®

Superada a ideia de que o direito constitucional e o direito privado tinham
campos de incidéncia diversos, emerge o problema da aplicabilidade dos direitos
fundamentais as relacbes privadas e, mais particularmente, dos direitos sociais e
econdmicos que, por sua natureza, vinculam em primeira linha os poderes estatais,
tais como os direitos a salde, a educacdo e a moradia, previstos no art. 6° da
Constituicdo Federal.

! Sobre as relagdes entre o direito publico e o direito privado, cf. HESSE, Konrad. Derecho constitucional
y derecho privado. Madrid: Civitas, 2001.

2 Sobre a Constituicao como o &pice do sistema de fontes, cf. OTTO, Ignacio de. Derecho constitucional:
sistema de fuentes. Barcelona: Ariel, 1999, p. 17. Para este autor: “lo que define las normas constitucionales
no es su objeto, pero la posicién que ocupan en el sistema juridico. La Constitucion se puede definir
asi como el conjunto de normas que regulan la creacién de normas por parte de los érganos superiores
del Estado”.

¥ BARROSO, Luis Roberto. A constitucionalizagio do direito civil e o direito civil. In: TEPEDINO,
Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade constitucional: anais do
Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sdo Paulo: Atlas,
2008, p. 238-61, p. 258.

4 HESSE, Konrad. Escritos de derecho constitucional. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1992, p. 16.

® BILBAO Ubillos, Juna Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares: andlisis
de lajurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1997, p. 258.
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As maiores dificuldades concernentes ao reconhecimento de uma eficacia dos
direitos fundamentais sociais nas relagdes inter privatos dizem respeito a sua
dimensdo prestacional. Em quais circunstancias pode alguém, por exemplo, exigir
gue um particular Ihe custeie um tratamento de salide, ou lhe proporcione 0 acesso a
educacdo? Esta é uma questdo complexa, tanto que 0 Senso comum, em um primeiro
momento, parece nos inclinar a uma resposta negativa.®

Apesar de que o préprio texto constitucional brasileiro acena, em diversas
passagens, no sentido da co-responsabilidade dos particulares em relacdo a garantia
dos direitos fundamentais sociais. No art. 194, o congtituinte estabeleceu que
“a seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade destinadas a assegurar os direitos relativos a salde,
aprevidéncia, e aassisténciasocia”. Jao art. 205 da Constituicao Federal dispde que
a educagdo “é um direito de todos e dever do Estado e da familia’, determinando
que ela deva ser “promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade”. Neste
mesmo diapasio, o0 art. 227 da Lei Maior atribuiu ndo s6 ao Estado, mas também
“a familia e a sociedade” o dever de assegurar a crianca e ao adolescente 0 gozo
dos seus direitos fundamentais, 0 mesmo ocorrendo em relagdo as pessoas idosas
(CF, art. 230). Por fim, em passagem ainda mais clara, o texto constitucional consagrou
a eficacia horizontd direta do direito @ moradia, ao prever duas hipéteses de usucapido
congtitucional com prazos menores (CF, arts. 183 e 191), restringindo com isso o
direito individual de propriedade de terceiros em proveito de um direito fundamental
social. Mesmo assim, no Brasil, o debate sobre esse tema comega a ganhar espaco
muito recentemente, o que, aiés, ocorre em um contexto de progressivo incremento
na producdo académica sobre direitos fundamentais sociais.”

Neste estudo, pretende-se abordar os principais problemas concernentes aos
fundamentos e a extensdo da incidéncia dos direitos fundamentais sociais nas relaces
privadas. Na primeira parte do texto, procurar-se-a situar histérica e teoricamente o tema,
identificando e explicando o conjunto de fatores que contribuiram para o surgimento
do debate. Apbs, seréo expostas as principais formulagdes apresentadas no ambito da
doutrina constitucional nacional e comparada. Em seguida, serd examinado o tratamento
gue ajurisprudéncia brasileira concede ao problema. Por fim, procurar-se-a esbocar
alguns critérios ético-juridicos relativos a sindicabilidade dos direitos fundamentais
sociais no campo privado, tomando-se por base o principio da dignidade da pessoa
humana e o da solidariedade.

1. OS ANTECEDENTES HISTORICOS DA APLICABILIDADE DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS AS RELACOES PRIVADAS

O direito constitucional e o direito civil atravessaram, nos dois Ultimos séculos,
etapas que se distinguem pela indiferenca ou pela convivéncia intensa entre eles.

® SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2008, p. 294.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, “minimo existencial” e direito privado: breves
notas sobre alguns aspectos da possivel eficacia dos direitos sociais nas relagdes entre particulares.
In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Organizadores). Direitos fundamentais: estudos em
homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006a, p. 551-602, p. 556.
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O marco inicia dessa trgjetéria é a Revolugdo Francesa, que deu a cada um desses
ramos do Direito o seu objeto de trabalho: ao direito constitucional, uma Constitui¢éo,
promulgada em 1791; ao direito civil, o Codigo Civil napolednico, de 1804. Apesar
da contemporaneidade dos dois documentos, direito constituciona e direito civil
ndo se integravam nem se comunicavam entre si. Cada um cumpria seu papel:
a Condtituicdo, o de limitar o Estado e o poder politico; o Codigo Civil, o de assegurar o
mais amplo espaco de autonomia aos individuos, nomeadamente no campo econdmico.
O idedrio liberal-burgués triunfante da Revolugdo Francesa tinha cindido a ordem
politica do citoyen, de um lado, e a ordem privada do bourgeois — protegendo seus
negécios com o Cédigo Civil — de outro lado.®

Para os pensadores iluministas, a plenitude da pessoa dava-se com o dominio
sobre as coisas, com 0 ser proprietario. A liberdade dos modernos, ao contrério dos
antigos,” é concebida como n&o-impedimento. Livre é quem pode deter, gozar e
dispor de seus bens, sem impedimentos, salvo os ditados pela ordem publica e os
bons costumes, sem interferéncia do Estado. As primeiras constituicbes, portanto,
nada regularam sobre as relagdes privadas, cumprindo sua fungéo de delimitacéo do
Estado e do poder politico. Ao Estado coube apenas estabel ecer as regras do jogo das
liberdades privadas, no plano infraconstitucional, de sujeitos de direitos formal mente
iguais, abstraidos de suas desigualdades reais.

Como legado do Estado liberal, a liberdade e a igualdade juridicas, apesar de
formais, incorporaram-se ao catdlogo de direitos das pessoas humanas, e ndo apenas
dos sujeitos das relagdes juridicas, € nenhuma ordem juridica democrética pode delas
abrir mao. Os codigos cristalizaram aigualdade formal de direitos subjetivos, rompendo
a estrutura estamental fundada no jus privilegium, nos locais reservados as pessoas
em razdo de suas origens.® Mas, como a dura licdo da histéria demonstrou, as
codificacOes liberais também serviram de instrumento de hegemonia dos mais fortes,
sem qualquer espago para a justica socia, gerando reacdes e conflitos que redundaram
no advento do Estado social .

Ao longo do século XX, com o advento do Estado social e a percepcdo critica
da desigualdade material entre os individuos, o direito civil comega a superar o
individualismo exacerbado, deixando de ser o reino soberano da autonomia da
vontade. Em nome da solidariedade social e da funcdo social de instituicbes como a
propriedade e o contrato, o Estado comega a interferir nas relaces entre particulares,
mediante aintroducdo de normas de ordem publica. Tais normas se destinam, sobretudo,

8 BARROSO, op. cit., p. 257.

® Como se sabe Benjamin Constant, em célebre ensaio, afirmou que a nogo democrética de liberdades
estaria ultrapassada, pois corresponderia a “liberdade dos antigos’, da polis grega. Para ele, a liberdade
moderna seria a liberdade negativa dos liberais, equivalente a protegdo da esfera privada do individuo
diante dos tentéculos do poder estatal. CONSTANT, Benjamin. De la liberté des anciens compare a celle
des modernes, Paris, 1819. Disponivel no sitio: <http://www.panarchy.org/constant/liberte.1819.html>.
Acesso em: 22 set. 2010.

. GBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionaizagio do direito civil. Revista de Informagao Legislativa, Brasilia,
1999, a. 36, n. 141, p. 99-109, jan./mar.

" BARROSO, op. cit., p. 257-8.
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a protecéo do lado mais fraco da relacéo juridica, como o consumidor, o locatario e o
empregado. E afase do dirigismo contratual, que consolida a publicizagdo do direito
privado.*

Com isso, muitos propugnam pela superacdo da velha dicotomia publico/privado,
gue resiste a falta de outra mais convincente e mantém sua utilidade no plano didético.
Porém, vale ressaltar que o fato de haver mais ou menos normas cogentes néo
elimina a natureza originéria da relacdo juridica privada, vale dizer, da relacdo que
se da entre titulares de direito formamente iguais. Por outras palavras, ndo é o grau
de intervencdo legislativa, ou de controle do espaco privado, que gera a natureza
de direito publico. Como afirma Paulo Netto L6bo: “independentemente do grau de
intervencéo estatal, se 0 exercicio do direito se da por particular em face de outro
particular, ou quando o Estado se relaciona paritariamente com o particular, sem se

valer de seu império, entZo o direito é privado”.**

Para muitos, a publicizagdo também teria o mesmo significado de
constitucionalizacdo. Todavia, sdo situaches diferentes. A denominada publicizacdo deve
ser entendida como o processo de intervencdo legidativainfracongtituciona, caracteristica
do Estado socia do século XX, a0 passo que a constituciondizagdo tem por fito submeter
o direito privado aos fundamentos de validade constitucional mente estabel ecidos.™

Vegase que o direito de familia, especialmente, passa por uma revolugéo,
com o destaque para a afetividade em prgjuizo de concepgdes puramente formais
ou patrimoniais. Ha, hoje, o reconhecimento de uma pluraidade de formas de
congtituicdo da familia: casamento, unido estavel, familias monoparentais, unido
homoafetiva. N&o € o caso de se percorrerem as multiplas situagGes de impacto dos
valores congtitucionais sobre o direito civil, especificamente, e sobre o direito privado
em geral.™®> Mas ha dois desenvolvimentos que merecem destague, por sua relacio
com o tema aqui desenvolvido.

O primeiro deles diz respeito ao principio da dignidade da pessoa humana na
dogmética constitucional. Ap6s o término da Segunda Guerra Mundial, tem inicio a

2 Sobre o Estado social, confira-se: “O Estado social, no plano do direito, é todo aquele que tem incluida
na Constituicdo a regulag@o da ordem econdmica e social. Além da limitagdo ao poder poalitico, limita-se o
poder econdmico e projeta-se para além dos individuos a tutela dos direitos, incluindo o trabalho, a educacéo,
a cultura, a salde, a seguridade social, 0 meio ambiente, todos com inegéaveis reflexos nas dimensdes
materiais do direito civil”. Ibidem, p. 102.

8 Ibidem, p. 101.

1 A locugdo constitucionalizacdo do direito é de uso relativamente recente na terminologia juridica e,
além disso, comporta mltilos sentidos: (i) por ela se poderia pretender caracterizar qualquer ordenamento
juridico no qual vigorasse uma Constituicdo dotada de supremacia (trago comum de grande nimero de
sistemas juridicos contemporaneos); (ii) poderia ela servir para identificar o fato de a Constitui¢éo formal
incorporar em seu texto indmeros temas afetos aos ramos infraconstitucionais do direito (fendmeno
verificado na Constituicao portuguesa de 1976, espanhola de 1978 e brasileira de 1988); e (iii) poderia
estar associada a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteido material e axiolgico se
irradia, com forga normativa, por todo o sistemajuridico. Cf. BARROSO, op. cit., p. 244.

® Para este fim, cf. TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. Trata-se de obra coletiva na qual se discute a constitucionalizag&o do direito civil
em dominios diversos, incluindo o direito das obrigagdes, as relagtes de consumo, o direito de propriedade
eodireito de familia
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reconstrucéo dos direitos humanos,*® que se irradiam a partir da dignidade da pessoa
humana,™’ referéncia que passou a constar dos documentos internacionais e das
ConstituicBes democréticas,*® tendo figurado na Carta brasileira de 1988 como um
dos fundamentos da Republica (art. 1°, I11). A dignidade humana impde limites e
atuacdes positivas ao Estado e a sociedade, no atendimento das condi¢des minimas
de uma existéncia digna,’® expressando-se em diferentes dimensdes® No tema
especifico aqui versado, o principio promove uma despatrimonializacdo® e uma
repersonalizac&o® do direito civil, com énfase em valores existenciais e do espirito,
bem como no reconhecimento e desenvolvimento dos direitos da personalidade, tanto
em sua dimens&o fisica quanto psiquica.®

O segundo desenvolvimento doutrinario que comporta uma nota especial é a
aplicabilidade dos direitos fundamentais as relacdes privadas.?* O debate remonta
a decisdo do caso Liith®, que superou a rigidez da dualidade publico/privado ao

16 Cf. LAFER, Celso. A reconstrugéo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. S80 Paulo: Companhia das Letras, ¢1988. Cf. tbh. CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto.
Elementos fundamentais da evolug&o da protec&o internacional dos direitos humanos. Arquivos do Ministério
da Justica, v. 177, 1991, p. 39-60.

7 vgam-se dois excertos representativos do entendimento dominante: ANDRADE, José Carlos Vieira de.
Os direitos fundamentais na Constituigdo portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1998, p. 102:
“[Q] principio da dignidade da pessoa humana esta na base de todos os direitos constituciona mente
consagrados, quer dos direitos e liberdades tradicionais, quer dos direitos de participag&o politica, quer dos
direitos dos trabalhadores e dos direitos a prestagdes sociais’; SARMENTO, Daniel. A ponderacdo de
interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 59-60: “O principio da dignidade
da pessoa humana representa o epicentro axiol égico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo
o ordenamento juridico e balizando ndo apenas os atos estatais, mas também toda a miriade de relagdes
privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do mercado”.

'8 Como, e.g., na Constituicéo italiana de 1947, na Declarago Universal dos Direitos Humanos de 1948,
na Constituicéo alema de 1949, na Constitui¢éo portuguesa de 1976, na Constitui¢do espanhola de 1978.

® Sobre o tema, v. BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 305: “O contetdo basico, o
ntcleo essencial do principio da dignidade da pessoa humana, € composto pelo minimo existencial, que
consiste em um conjunto de prestagdes materiais minimas sem as quais se podera afirmar que o individuo
se encontra em situagdo de indignidade”.

% Em denso estudo, Maria Celina Bodin de Moraes decomp@em o contetido juridico da dignidade humana em
quatro principios: igualdade, integridade fisicae mora (psicofisica), liberdade e solidariedade. Cf. MORAES,
Maria Celina Bodin de. Conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e contelido normativo.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicéo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. rev. e
ampl. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2006b, p. 107-149.

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 33.

2 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Um projeto de Cadigo Civil na contramao
da Constituigdo. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 1, n. 4, p. 243-264, 2000, p. 243:
“[A] afericdo da constitucionalidade de um diploma legal, diante da repersonalizacdo imposta a partir
de 1988, deve levar em consideracéo a prevaléncia da protegdo da dignidade humana em relacéo as relages
juridicas patrimoniais”.

% Sobre a tutela da integridade psicofisica, ¢f. PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade
Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 776-77.

2 Para uma perspectiva de direito comparado da relagdo entre direitos fundamentais e direito privado,
cf. MONTEIRO, Antonio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (Orgs.). Direitos fundamentais
e direito privado: uma perspectiva de direito comparado. Coimbra: Almedina, setembro 2007.

% Osfatos subjacentes eram os seguintes: Erich Liith, presidente do Clube de Imprensa de Hamburgo, incitava o
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admitir a aplicacdo da Constituicdo as relagdes particulares, inicialmente regidas
pelo Cadigo Civil. % A partir dai, ha razoavel consenso doutrinario de que os direitos
fundamentais individuais se aplicam, em alguma medida, as relagdes privadas.
A divergéncia reside na determinag8o do modo e da intensidade dessa incidéncia,
bem como na aplicabilidade dos direitos fundamentais sociais. A seguir, vejam-se 0S
argumentos esgrimidos naliteratura.

2. O DEBATE DOUTRINARIO

No Brasil, Ingo Sarlet foi 0 primeiro a se manifestar conclusivamente pela
efickcia direta dos direitos fundamentais sociais nas relacBes entre particulares,
asseverando que todos os direitos fundamentais (mesmo os denominados direitos
aprestacdes em sentido estrito) 8o eficazes no &mbito das relagdes privadas, inexistindo,
em principio, distingdo entre os direitos de defesa e 0s prestacionais, em que pesem
0s objetos diversos e a circunstancia de que os direitos fundamentais do Ultimo grupo
possam até vincular, na condicao de obrigado em primeira ordem, os 6rgdos estatais.?’
Em posteriores estudos especificos sobre os direitos fundamentais & saide®® e a
moradia,® o constitucionalista voltou a insistir que, em ambos os casos, é possivel
vislumbrar uma eficacia horizontal. Contudo, foi em estudo mais recente que Sarlet
desenvolveu detidamente suas ideias sobre o assunto, sempre no sentido da eficacia
direta dos direitos sociais no ambito das relacfes entre particulares. Nesse novo estudo,
0 autor desenvolveu o aspecto da ponderacdo entre o direito fundamental social e a
autonomia privada, destacando, dentre outros fatores, a importancia da protegdo
ao minimo existencial, que, também, em sua opinido, vincula diretamente os atores
privados.®

Tal posicéo foi compartilhada, desenvolvida e reforcada por Daniel Sarmento,
com apoio no principio da solidariedade, que, a evidéncia, ndo vincula apenas os
6rgdos estatais, mas a sociedade como um todo. Segundo Sarmento, existe uma
serie de razbes que justifica, hoje, a concepcdo de que, ao lado do dever primério do

boicote de um filme dirigido por Veit Harlan, cineasta que havia sido ligado ao regime nazista no passado.
A produtora e a distribuidora do filme obtiveram, na jurisdi¢&o ordinéria, decisdo determinando a cessagdo
de tal conduta, por consideréla em violagdo do § 826 do Cadigo Civil (BGB): “Quem, de forma atentatéria
aos bons costumes, infligir dano a outrem, esta obrigado a reparar os danos causados’. O Tribunal
Constitucional Federal reformou a decisdo, em nome do direito fundamental a liberdade de expressao, que
deveria pautar ainterpretagdo do Cédigo Civil.

% Egta decisfo (BverfGE 7, 198) é comentada por inlimeros autores nacionais, dentre os quais: MENDES,
Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade: estudos de direito constitucional.
2. ed. rev. eampl. S8o Paulo: Celso Bastos, 1999; PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretacéo constitucional
e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

Z SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideractes em torno da
vinculagéo dos particul ares aos direitos fundamentais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A Constitui¢cdo
concretizada: construindo pontes com o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000,
p. 154.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideractes em torno do contelido, eficécia e efetividade do direito &
salide na Constituicgio de1988. Revista Interesse Publico, Sao Paulo, 2001, v. 3, n. 12, p. 91-107, out./dez.
% SARLET, Ingo Wolfgang. O direito fundamental & moradia na Constituicdo: algumas anctacdes a
respeito de seu contexto, contetido e possivel eficacia. In: MELLO, Celso D. de Albuquerque; TORRES,
Ricardo Lobo (Diretores). Arquivos de Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, v. 04, p. 63-115.
% SARLET, 20064, op. cit., p. 551-602.
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Estado, de garantir os direitos sociais, € possivel também visuaizar um dever secundério
da sociedade de asseguré-los.®

Essa mesma posicéo favoravel a eficicia direta pode ser inferida da ligdo de
Gustavo Tepedino, quando, ao referir-se a abertura da “clausula geral de tutela e
promogdo da pessoa humana’, deixa transparecer que esta envolve atutela de direitos
sociais, como a satide.* |déntico entendimento foi abracado, na doutrina italiana, por
Pietro Perlingieri. O jurista italiano manifesta-se de forma inequivoca a favor da
eficacia imediata dos direitos fundamentais sociais nas relacdes privadas, afirmando
gue “[...] anorma constitucional pode também sozinha (quando ndo existirem normas
ordinarias que disciplinem a fattispecie em consideracdo) ser a fonte da disciplina de
uma relacdo de direito civil”

Na doutrina espanhola, Rafagl de Asis suscita a questdo se, além de obrigacbes
negativas, os particulares, ante os direitos fundamentais, tém também obrigacGes
positivas. De um lado, esse autor reconhece as dificuldades que a questdo suscita,
porque estéo em jogo os direitos fundamentais individuais, a medida que obrigacdes
positivas poderiam colidir com o valor da liberdade. De outro, questiona se a extensdo
de obrigagdes positivas a determinados grupos privados cuja relevancia no ordenamento
juridico é evidente, ndo favoreceria e facilitaria o exercicio de direitos e liberdades.
Em seguida, pondera: “enfrentariamos asi con un problema de colisién de derechos,
que, por otro lado, es ya clasico y pueden encontrarse mecanismos para su solucién”.®
Além disso, Asis argumenta a favor daincidéncia de determinadas obrigagdes positivas
ou de fazer, cujo significado sga a promogéo de direitos fundamentais, e cujostitulares
ndo sgam os poderes publicos tradicionais, ““sino ciertos poderes de indudable
relevancia social”.® Ao final e como conclusio, o jurista espanhol afirma que as
dificuldades com a imposicéo de obrigacdes positivas a um sujeito, ou a um grupo,
podem “ser retomadas en consideracion, a través de la figura de la colisiéon de
derechos, y a través de la adopcion de soluciones en cada posible problema que

pueda suscitarse”.*®

Canotilho, no entanto, parece preferir a tese da eficacia mediata dos direitos
sociais sobre as relagdes privadas, ao contrario do que sustentara em relacdo aos
direitos individuais, nomeados na ordem constitucional lusitana como “direitos,
liberdades e garantias’. O jurista portugués aparentemente empresta a ela a sua adeséo,
ao somente consignar que a doutrina ndo tem dividas em aceitar a eficacia horizontal

¥ SARMENTO, 2008, op. cit., p. 295.

® TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 47-48.

* Ao criticar ateoria da eficacia mediata dos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, prevalecente
na Alemanha, Perlingieri observa que: “[...] a normativa constitucional ndo deve ser considerada sempre e
somente como mera regra hermenéutica, mas também como norma de comportamento, idonea a incidir
sobre o conteldo das relagbes entre situagbes subjetivas, funcionalizando-as aos novos valores’.
Cf. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introducéo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 11-12.

* ASIS, Rafael de. Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder. Madrid: Dykinson,
2000, p. 94.

% 1dem.

% 1dem.
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dos direitos sociais sob duas modalidades de efeito mediato ou eficécia indireta:
(i) impondo ao legislador a edicdo das normas sociais segundo os direitos congtitucionais
sociais e (ii) obrigando o intérprete a uma interpretagdo conforme as normas
constitucionais sociais.*’

Postura ainda mais reticente € assumida, na doutrina espanhola, por Juan Maria
Bilbao Uhillos, a0 consignar que existem aguns direitos que “[...] por su propia
naturaleza, son oponibles (inicamente frente al Estado™,*® muito embora reconheca
que a imposicdo expressa de limites aos poderes publicos ndo prova que os direitos
fundamentai s tenham eficacia unicamente contra o Estado. Ao final e como conclusdo,
Ubillos argumenta: “De todos modos, el juicio definitivo debera hacerse em concreto,

en el seno de una determinada relacion, y atendiendo a las circunstancias del caso”.*

Também para Quadra-Salcedo ha direitos fundamentais a prestacfes
(e.g. educacéo e trabalho) cujo unico sujeito obrigado é o Estado e que, por isso, hdo
podem ser exigidos dos particulares. Contudo, pondera esse autor, isso ndo implica
que os particulares, sob qualquer aspecto, estdo necessariamente desobrigados diante
de direitos fundamentais a prestacfes. O particular ndo esta na mesma posi¢éo do
Estado, o que, de resto, ndo significa que ndo esteja obrigado a ndo interferir no
desenvolvimento e na efetivacdo de um direito a prestagdes.

Ja o congtitucionalista colombiano Rodolfo Arango, em sua tese de doutoramento,
defendida na universidade alemd de Kiel, sob a orientacdo de Robert Alexy,
manifestou-se contrariamente a eficacia horizontal direta dos direitos sociais, sem
ao menos audir a possibilidade do reconhecimento de efeito meramente mediato.
Para ele, afora as excegles estabelecidas pelas proprias constituicdes, deve-se
entender que os 6nus equivalentes aos direitos sociais recaem sobre toda a sociedade,
devendo, por isso mesmo, serem suportados pelo Estado, e ndo por qualquer agente
privado ou particular. A vinculagdo direta dos particulares aos direitos sociais,
em sua opinido, geraria problemas insollvels, relativos & forma de determinagéo
do circulo dos obrigados e ao alcance das respectivas obrigagbes em cada caso, ja
que ndo é possivel conceber cada individuo como devedor de prestacfes sociais em
relacdo atodos os outros.*

Wilson Steinmetz, no Brasil, também se posicionou contrariamente a atribuicao
de eficaciainterprivada aos direitos sociais prestacionais. O constitucionalista galicho
argumenta que, por definicdo, os particulares ndo estdo vinculados aos direitos
fundamentais do art. 6° da CF. Na esteira de Alexy, Steinmetz define esses direitos
como “direitos do individuo ante ao Estado a algo que — se o individuo possuisse
meios suficientes e encontrasse no mercado oferta suficiente — poderia obter também

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigo. 4. ed. Coimbra:
Almedina, 2000. p. 441.

% BILBAO UBILLOS, Juan Marfa. ¢En qué medida vinculan a los particulares |os derechos fundamentales?
In: SARLET, 2006b, op. cit., p. 301-339, p. 328.

* Ibidem, p. 329.

‘9 QUADRA-SALCEDO, Tomés. El recurso de amparo y los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares. Madrid: Civitas, 1981, p. 73-74.

“L ARANGO, Rodolfo. El concepto de derechos sociales fundamentales. Bogota: Legis, 2005, p. 102-107.
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de particulares’.”” Além disso, para ele, a imposicdo aos particulares de deveres
correlatos aos direitos sociais colidiria como “o principio da livre iniciativa (CF, 1°,
IV, e art. 170, caput) — e, portanto, com a economia de mercado —, com os direitos
fundamentais de liberdade e de propriedade (CF, art. 5° caput e XXIIl) e com o
principio da autonomia privada’.”® Steinmetz também discorda do reconhecimento
de uma eficécia horizontal de direitos sociais em relagéo a certos particulares, mesmo
em casos em que o proprio texto constitucional a menciona— por entender que, como
a garantia desses direitos depende da disponibilidade de recursos materiais, a pobreza
de milhdes de familias tornariainviavel a sua exigibilidade.*

No entanto, ndo i o texto constitucional brasileiro menciona a co-responsabilidade
dos particulares em relacéo a garantia dos direitos fundamentais sociais como também
a jurisprudéncia brasileira registra alguns exemplos importantes nesse sentido,
especialmente em relacso ao direito fundamental & salide, citado por Steinmetz.*
Vg ase o tratamento jurisprudencial dispensado a esse tema.

3. APOSICAO DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Na jurisprudéncia brasileira, ha inimeras decisdes que utilizam o direito
fundamental & salde como vetor interpretativo para aplicagdo do conceito legal
de cladusula abusiva, previsto no Cédigo do Consumidor, com o fito de obrigar planos
de salde a redizacdo de tratamentos médicos em casos de doencas excluidas por
gjuste contratual, ou para invalidar limitacbes contratuais ao prazo de internacdo
hospitalar dos pacientes. Vae destacar, nesse sentido, 0 acérdéo proferido pela
32 Turma do STJ no Recurso Especial n. 158.728, relatado pelo Min. Carlos Alberto
Direito, apreciado em 15 de maio de 1999:

PLANO DE SAUDE — LIMITE TEMPORAL DE INTERNAGAO —
CLAUSULA ABUSIVA —E abusivaa clausulaque limita no tempo ainternacao
do segurado, o qual prorroga a sua presenca em unidade de tratamento intensivo
ou é novamente internado em decorréncia do mesmo fato médico, fruto de
complicactes da doenca, coberto pelo plano de salde. O consumidor ndo é
senhor do prazo de sua recuperagdo, que, como é curial, depende de muitos
fatores, que nem mesmo os médicos sdo capazes de controlar. Se a enfermidade
esta coberta pelo seguro, ndo é possivel, sob pena de grave abuso, impor ao
segurado que se retire da unidade de tratamento intensivo, com o risco severo
de morte, porque esta fora do limite temporal estabelecido em uma determinada
clausula. N&o pode a estipulagdo contratual ofender o principio da razoabilidade,
e se o faz, comete abusividade vedada pelo art. 51, IV, do Cddigo de Defesa
do Consumidor. Anote-se que a regra protetiva, expressamente, refere-se a uma
desvantagem exagerada do consumidor e, ainda, a obrigacfes incompativeis
com a boa-fé e a eqiidade.*

42 STEINMETZ, Wilson. A Vinculagéo dos Particulares a Direitos Fundamentais. S&o Paulo: Malheiros,
2004, p. 276.

“ Ibidem, p. 279.

“ Ibidem, p. 283.

“ Ibidem, p. 279.

6 Decis#o obtida no sitio do STJ: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 03 mar. 2010.
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Outro exemplo da influéncia dos direitos sociais na interpretacdo e aplicacdo
das normas juridicas infraconstitucionais incidentes sobre as relagdes privadas vem
ocorrendo em relacdo a Lei n® 8.009/90, que trata da impenhorabilidade do bem de
familia. A partir de uma interpretacéo ampliativa do conceito de entidade familiar,
previsto no art. 1° da norma, a jurisprudéncia vem estendendo a protegdo legal para
nUcleos de pessoas néo ligadas por lagos de casamento ou consangliinidade, e até mesmo
para devedores que vivam sozinhos em suas residéncias, diante da necessidade de
tutela do direito fundamental & moradia.’” Nesse sentido, o acorddo proferido por
unanimidade pela 6.2 Turma do STJ, no julgamento do Recurso Especia n° 182.223,
relatado pelo Min. Luiz Vicente Cernicchiaro, apreciado em 19 de agosto de 1999:

RESP. CIVIL — IMOVEL — IMPENHORABILIDADE — A Lei 8.009/90,
art. 1. precisa ser interpretada consoante o sentido social do texto. Estabelece
limitag8o a regra draconiana de o patriménio do devedor responder por suas
obrigagBes patrimoniais. O incentivo & casa propria busca proteger as pessoas,
garantindo-lhes o lugar para morar. Familia, no contexto, significa institui¢do
social de pessoas que se agrupam, hormamente por lagos de casamento, unido
estavel ou descendéncia. N&o se olvidem ainda os ascendentes. Seja 0 parentesco
civil, ou natural. Compreende ainda a familia substitutiva. Nessalinha, conservada
a teologia da norma, o solteiro deve receber o mesmo tratamento. Também o
celibatario € digno dessa protegdo. E mais. Também o vilvo, ainda que seus
descendentes hajam constituido outras familias, €, como normal mente acontece,
passem aresidir em outras casas. Data venia, aLe 8.009/90 ndo esta dirigidaa
ndmero de pessoas. Ao contrario — a pessoa. Solteira, casada, vilva, desquitada,
divorciada, pouco importa. O sentido social da norma busca garantir um teto
para cada pessoa. SO finalidade, data venia, p8e sobre a mesa a exata
extensdo da lei. Caso contrario, sacrificar-se-a a interpretacdo teleoldgica para
prevalecer ainsuficiente interpretagéo literal .

Em abril de 2005, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 352.940/SP, o
STF apreciou a congtitucionalidade de dispositivo da Lei n. 8.245/91, que introduzira
uma nova excecdo a regra da impenhorabilidade do bem de familia, estabelecida
no art. 1°daLei n®8.009/90, j& antes citada, relativa as dividas decorrentes de fiancas
concedidas em contratos de locagdo. O STF, ao considerar que a impenhorabilidade
do bem de familia traduz instrumento de protecdo ao direito a moradia, entendeu que
a norma em questdo ndo fora recepcionada pela EC n. 26/2000, que consagrou
expressamente a moradia como direito fundamental, incluindo-a no elenco do art. 6°
da CF. O Min. Carlos Mério Velloso, relator do acorddo, empregou ainda o principio
daisonomia na sua argumentagdo, j& que, segundo seu entendimento, estava presente
no caso amesma ratio subjacente ao ingtituto daimpenhorabilidade, ndo se justificando
assim o seu afastamento. Consta do acordao:

4" Vegase, apropésito, SCHEREIBER, Anderson. Direito & moradia como fundamento paraimpenhorabilidade
do imével residencial do devedor solteiro. In: RAMOS, Carmem Lucia Silveira, et al. Dialogos sobre
Direito Civil: construindo uma racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 77-98.

8 Decis#o obtida no sitio do STJ: <http://www.stj.gov.br>. Acesso em: 03 mar. 2010.
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Isto quer dizer que, tendo em vista o principio isonémico, o citado
dispositivo — inciso VII do art. 3°, acrescentado pela Lei 8.245/91 —, néo foi
recebido pela EC 26, de 2000. Essa ndo-recepcdo mais se acentua diante do
fato da EC 26, de 2000, ter estampado, expressamente, no art. 6°, o direito a
moradia como direito fundamental de 22 gerac&o, direito socia. Ora, o bem de
familia— Lei 8.009/90, art. 1° - encontra justificativa, foi dito atrés, no constituir
o direito a moradia um direito fundamental que deve ser protegido e por isso
mesmo encontra garantia na Constituicdo. Em sintese, o inciso VII do art. 3°
da Lei 8.009 de 1990, introduzido pela Lei 8.245, de 1991, ndo foi recebido
pela CF, art. 6°, redacéo da EC 26/2000.%°

Outro caso envolvendo a dimensdo negativa do direito a moradia foi decidido
pela 9¢ Cémara Civel do Tribuna de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, no
Agravo de Instrumento n. 70003299401, julgado em 28 de novembro de 2001, e relatado
pela Desembargadora Mara Larsen Chechi. Tratava-se de execucdo extragjudicial de
divida hipotecéria que recaia sobre imoével no qual o devedor tinha a sua residéncia.
Ao apreciar a questdo, decidiu o Tribunal:

SISTEMA FINANCEIRO HABITACIONAL E PROCESSUAL CIVIL
— EXECUCAO EXTRAJUDICIAL — SITUACAO — ANTECIPACAO DE
TUTELA — IMOVEL HIPOTECADO — LITIGIO ACERCA DO DEBITO —
DIREITO A MORADIA — PROTECAO — DIGNIDADE HUMANA -
INTERESSE PREVALENTE — A pendéncia de litigio acerca do débito de
mUtuo hipotecario torna controvertida a liquidez da divida e a mora, conferindo
verossimilhanga ao alegado direito a suspensdo da execugdo extrajudicial, para
protecdo damoradia, indispensivel & operacionalizagdo da garantia congtitucional &
dignidade da vida humana, que se sobrepde a direitos meramente patrimoniais. ™

Mais complexa, no entanto, é a possibilidade de extrair, de uma norma
consagradora de direito social de carater ndo trabalhista, algum direito subjetivo
positivo a determinada prestagcdo comissiva devida pelo particular, independentemente
da existéncia de lei ordindria, ou de cldusula do Direito Privado suscetivel de
concretizacdo judicial. Mas apesar das dificuldades, a jurisprudéncia brasileira registra
alguns casos interessantes. Vale destacar, por exemplo, o acérddo proferido pelo
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, que reconheceu a eficacia direta do direito a
salide numa relacéo privada, impondo ao empregador um dever prestacional, ligado a
suarelagdo juridica com o trabalhador:

FUNCIONARIO CONTRATADO PELA CLT —PENA DE SUSPENSAO
— ASSISTENCIA MEDICO-HOSPITALAR — MEDIDA LIMINAR
CONCEDIDA — AGRAVO DE INSTRUMENTO — RECURSO DESPROVIDO
— Agravo. Concessdo de liminar obrigando a empresa a prestar assisténcia
médica e hospitalar a empregada afastada da mesma por motivo de salde.
A suspensdo, pela empresa/empregadora, colocou em risco avida da empregada.
Salide € um direito socid a todos garantido, como prevé o dispositivo do art. 6°,

9 Decis#o obtida no sitio do STF: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 03 mar. 2010.
% Decisio obtida no sitio do TIRS: <http://www.tjrs.gov.br>. Acesso em: 10 nov. 2009.
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da Carta da Republica. Manutengdo do decisum. Conhecimento e improvimento
do recurso. (Al 9845, TIRJ, Rel. Des. Raul Celso Lins e Silva, DJRJ 24.03.1999,
fls. 7352/7354) 5t

Somente para estabelecer um paralelo, vale destacar que na Espanha — um dos
paises que mais avangou na protecdo dos direitos fundamentais nas rel agles privadas —,
0 Tribuna Constitucional, em sede de recurso de amparo, rejeitou a possibilidade
de reconhecer, a partir da Constitui¢éo, um direito subjetivo a educacdo, invocavel no
ambito das relagdes privadas. No caso, dois empregados do turno da noite de um
hospital se insurgiram contra a mudanca do seu horério de servico, que prejudicaria
cursarem a universidade no horario em que estavam matriculados. O Tribunal denegou
0 amparo alegando que ndo poderia obrigar um empregador a satisfazer a pretensio
dos seus empregados a compatibilizacgo do horério de trabalho com a freqiiéncia a
uma instituicdo de ensino, porque, do contrario, isso equivaleriaa

[...] desplazar sobre el empleador la carga prestacional del derecho ala
educacion, que sdlo sobre los poderes plblicos pesa, y hacer responsable a
aquél del deber positivo de garantizar la efectividad del derecho fundamental a
la educacién en una imprevisible justificativa del incumplimiento por parte del
trabajador de sus obligaciones laborales.*

Assim, quando a jurisprudéncia brasileira reconhece, em alguma medida, a
vinculagdo direta dos particulares a direitos prestacionais, €la assume uma posi¢ao
bastante avancada. Contudo, insiste-se ha necessidade de estabel ecimento de parametros
ético-juridicos para essa vinculagdo.

4. AGARANTIA DO MINIMO EXISTENCIAL

Na filosofia politica contemporanea, existe relativo consenso (do qua estdo
excluidos apenas os pensadores ditos libertarios) de que é papel do Estado assegurar
as condigBes materiais minimas de vida para as pessoas mais necessitadas.>® Entre os
principais argumentos morais para justificar essa obrigacdo, dois s8o instrumentais
e um ndo é Os argumentos instrumentais sdo no sentido de que se trata de uma
obrigac@o necess&ria: (i) para a garantia da liberdade real; ou (ii) para a protegdo
dos pressupostos da democracia. O argumento moral ndo-instrumental € o de que o
atendimento das necessidades humanas essenciais constitui um fim em s mesmo e
n&o um meio para obtencéo de qualquer outra finalidade.>

O argumento da liberdade real tem muito prestigio dentre os adeptos do
liberalismo igualitério, e foi defendido por filésofos como John Rawls,” economistas

*! DecisA0 obtida no sitio do TIRJ: <http://www.tjrj.gov.br>. Acesso em: 09 nov. 2009.

%2 BILBAO UBILLOS, 1997, op. cit., p. 837-839.

58 Cf. ARANGO, 2005, op. cit., p. 238-296; BARCELL OS, Ana Paula de. O minimo existencial e algumas
fundamentagBes: John Rawls, Michael Walzer e Robert Alexy. In: TORRES, Ricardo Lobo (Org.).
Legitimacg&o dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 97-135.

* SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parmetros ético-juridicos.
In: ARRUDA, Paula (Coord.). Direitos Humanos: questdes em debate. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009,
p. 141-182, p. 164.

% Rawls, a0 enunciar, em sua obra sobre a Teoria da Justica, os principios politicos que deveriam reger a
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como Amartya Sen® e juristas como Robert Alexy®’ e Ricardo Lobo Torres®
Para essa corrente de pensamento, a ideia fundamental é a de que sem a garantia de
certas condicOes materiais basicas, esvazia-se a liberdade, pela impossibilidade do
seu exercicio. A liberdade, sob essa ética, ndo se esgota na auséncia de impedimentos
externos a acdo do agente, envolvendo também a possibilidade do seu exercicio.
E esta, por sua vez, demanda que sgjam garantidas certas condi¢Bes materiais
minimas para as pessoas carentes.

O argumento democratico baseia-se na ideia, defendida por pensadores como
Jirgen Habermas™ e por juristas como Friedrich Muller®, de que a democracia ndo
se confunde com a vontade da maioria, exigindo a garantia de certos direitos que
viabilizem a participagdo dos cidadaos nas decisdes. Entre os direitos garantidos, &
necessario que figure a satisfagcdo das necessidades basicas dos que se encontram a
margem da afluéncia material da sociedade, sem o que também restaria comprometida
a sua capacidade real de participar das deliberagtes adotadas na sociedade.

Finalmente, o argumento mora nado-instrumental € o de que o atendimento das
necessidades materiais basicas da pessoa humana € uma exigéncia autbnoma da
justica, que se impde independentemente das suas conseqliéncias para a promog¢ao de
outros objetivos, como a garantia da liberdade ou mesmo a promog&o da democracia.

estrutura béasica de uma sociedade justa, atribuira absoluta prioridade a protecdo, igual para todos, das
liberdades individuais basicas. Somente depois de assegurado plenamente este principio de maximizagéo
das liberdades, passar-se-ia & aplicacdo do segundo principio de justica, que ele chamou de principio da
diferenca, segundo o qual as desigual dades econdmicas deveriam ser distribuidas de forma (a) a beneficiar
as pessoas menos favorecidas, e (b) a manter sempre abertas oportunidades iguais paratodos. Cf. RAWS,
John. Uma teoria da justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 64. Essa prioridade absoluta conferida ao
primeiro principio foi alvo de severas criticas, no sentido de que poderia frustrar, na prética, 0 gozo das
liberdades individuais bésicas pelos mais pobres. Disso decorre, em obra posterior, revendo em parte sua
teoria inicial, Rawls reconhecer que “o primeiro principio, que trata dos direitos e liberdades bésicos e
iguais, pode facilmente ser precedido de um principio lexicamente anterior, que prescreva a satisfagéo das
necessidades béasicas dos cidad&os, ao menos a medida que a satisfagdo dessas necessidades seja necesséria
para gque os cidaddos entendam e tenham condicBes de exercer de forma fecunda esses direitos e
liberdades’. Cf. RAWLS, John. O liberalismo politico. S&o Paulo: Atica, 2000, p. 49.

% Segundo Amartya Sen: “a condicdo de agente de cada um é inescapavelmente limitada pelas
oportunidades sociais, politicas e econémicas de que dispomos. Existe uma acentuada complementaridade
entre a condig&o de agente individual e as disposi¢des sociais: € importante o reconhecimento simultaneo da
centralidade da liberdade individual e da forga das influéncias sociais sobre o grau e alcance da liberdade
individual”. Cf. SEN, Amartya. Desenvolvimento como Liberdade. S&o Paulo: Companhia das Letras,
1999, p. 17.

% De acordo com Robert Alexy: “o enunciado da igualdade, que inclui aigualdade fética, pode, nos casos
de minimo existencial, fundamentar direitos definitivos concretos a criacdo de uma igualdade fética’.
Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 429.

% Nas palavras de Torres: “sem o minimo necessario & existéncia cessa a possibilidade de sobrevivéncia
do homem e desaparecem as condig¢des iniciais de liberdade”. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao
minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 36.

% A teoria de Habermas sobre a relagio entre direitos humanos e democracia é extremamente complexa,
de forma que vale a pena consultar o préprio autor, em especial: HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia:
entre facticidade e validade. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, val. |, 1997, p. 160.

% MULLER, Friedrich. Que grau de exclusfo social ainda pode ser tolerado por um sistema democrético?
Revista da Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre, Edicdo Especial. Disponivel no sitio:
<http://www?2.portoalegre.rs.gov.br>. Acesso em: 05 nov. 2009.
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O filésofo alemdo Ernst Tugendhat® é um dos seus defensores, assim como Paulo
Gilberto Cogo Leivas™ e Daniel Sarmento,* na doutrina juridica brasileira

E obvio que a garantia do minimo existencial constitui também, em geral, um
pressuposto fético sgja para 0 gozo das liberdades individuais, seja para 0 exercicio
da cidadania politica. Ainda que assim ndo fosse, uma compreensao correta daideia
de justica teria de envolver a obrigacdo moral do Estado e da sociedade de combater
0 sofrimento e a miséria humana. Vea-se o exemplo, citado por Sarmento, de um
individuo que padeca de deficiéncia mental severa e incuravel e que esteja em
situacdo de absoluta pendria material: “poucos discutirdo que ele também faz jus a
garantia do minimo existencial, apesar de ndo fazer muito sentido falar desta garantia
como um pressuposto para o0 exercicio da sua liberdade ou do seu direito a
participaco politica’.®*

O direito a0 minimo existencial corresponde a garantia das condicles
indispensaveis para uma vida condigna. Ele ostenta tanto uma dimensdo negativa,
como uma positiva. Na sua dimensdo negativa, 0 minimo existencial atua como um
limite, impedindo a prética de atos, pelo Estado e por particulares, que subtraiam
do individuo as referidas condi¢Ges materiais indispensaveis para uma vida digna.
Ja na sua dimensdo positiva, ele envolve um conjunto essencial de direitos
prestacionais. N&o hd, porém, a possibilidade de se estabelecer, de forma aprioristica
e acima de tudo de modo taxativo, um rol das prestacbes que compdem esse
conjunto, o que ndo afasta a possibilidade de se inventariar todo um rol de conquistas
ja sedimentadas e que, em principio e sem excluirem outras possibilidades, servem
como uma espécie de roteiro a guiar o intérprete e, de modo geral, os 6rgaos
vinculados & concretizacdo da garantia do minimo existencial.®

A ideia de um direito ao minimo existencial surgiu em decisdo do Tribunal
Federal Administrativo aleméo, proferida em 1953, incorporando-se, posteriormente,
na jurisprudéncia da Corte Constitucional daguele Estado, a partir da conjugacdo
dos principios da dignidade da pessoa humana, da liberdade material e do Estado
Social, consagrados na Lei Fundamental germanica® Ela tem recebido acolhida na
jurisprudéncia constitucional de diversos outros paises, como Portugal®’ e Colémbia ®

' TUGENDHAT, Ernst. LicSes sobre Etica. 4.ed. Petropolis: Vozes, 1996, p. 386-389.

€ LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 123-139.

8 SARMENTO, 2009, op. cit., p. 165.

% Ibidem, p. 166.

% Nesse sentido, Barcellos sustenta que: “uma proposta de concretizagio do minimo existencial, tendo em
conta a ordem constitucional brasileira, deveraincluir os direitos a educac@o fundamental, a salide bésica,
aassisténcia no caso de necessidade e ao acesso ajustica’. Cf. BARCELLOS, op. cit., p. 305.

% SARLET, 20086, op. cit., p. 564-565.

67 Nesse sentido, 0 Acdrdéo n. 509/02, proferido em 22 de novembro de 2002, pelo Tribunal Constitucional
Portugués, deduzindo do principio da dignidade da pessoa humana “uma obrigaggo, juridicamente exigivel,
de manutencdo objectiva das prestacbes materiais destinadas a assegurar a existéncia condigna’.
Cf. NOVAIS, Jorge Reis. Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa. Coimbra;
Coimbra, 2004, p. 67-100.

% ARANGO, Rodolfo; LEMAITRE, Julieta (Directores). Jurisprudencia constitucional sobre el derecho al
minimo vital. Estudios Ocasionales CIJUS, Universidad delos Andes, Facultad de Derecho, Bogotd, 2002, p. 07-74.
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E aqui, no Brasil, o conceito, introduzido na doutrina pela obra de Ricardo Lobo
Torres,® também jafoi invocado em decisdes do STF."™

Contudo, convém frisar que a inser¢do ou ndo de determinada prestacdo no
ambito do minimo existencial ndo pode ser redizada in abstracto, ignorando a condi¢ao
especifica do suposto titular do direito. Por exemplo, o fornecimento de um medicamento
certamente integrard 0 minimo existencial para aquele individuo que dele necessite
para sobreviver, e ndo possua 0s recursos suficientes para adquiri-lo. Porém, o mesmo
medicamento estara fora do minimo existencia para um paciente que, padecendo da
mesma moléstia, tenha os meios proprios para compré-lo, sem prguizo da sua
subsisténciadigna

A solugdo, como bem referiu Sarmento, € saber até que ponto a necessidade
invocada é vitd para o suposto titular do direito, aferindo quais seriam as conseqgiiéncias,
para 0 autor da demanda, se |he fosse negada a pretensdo.” Isso, todavia, ndo implica
em confundir o minimo existencial com o que se tem chamado de minimo vital, de
vez que este Ultimo diz com a garantia da vida humana, sem necessariamente abranger
as condi¢Bes para uma sobrevivéncia em condicBes dignas. Nesse sentido, Sarlet
observa: “Néo deixar alguém sucumbir a fome certamente é o primeiro passo
em termos de garantia de um minimo existencial, mas ndo é — e muitas vezes néo o0
é sequer de longe — o suficiente”.” Tal constatagdo, no entanto, nunca impediu que
se sustentasse que a obrigagcdo, mesmo do Estado — em termos de direitos subjetivos a
prestagdes —, estarialimitada a garantiado minimo vital, posi¢o esta, diés, enfaticamente
refutada por Sarmento, ao destacar, entre outros aspectos, a direta fundamentagéo do
minimo existencial no principio da dignidade da pessoa humana.”

Por outro lado, ndo parece correta a tese de que o papel do Judicidrio em matéria
de protecdo aos direitos sociais tenha sempre de se limitar a garantia do minimo
existencial.” Se em relagio a todos os demais direitos fundamentais persegue-se a

% O primeiro artigo de Ricardo Lobo Torres a versar sobre esta matéria é de 1989. Cf. TORRES, Ricardo
Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro:
Renovar, n. 177, jul/1989, p. 29-48.

™ Nesse sentido, veja-se 0 acorddo proferido pela 12 Turma do STJ no REsp. n. 430.526/SP, julgado em
1°.10.2002, e relatado pelo Min. Luiz Fux, em que se entendeu irrelevante para a decisdo de um caso em
que um paciente demandava o fornecimento de medicamento ndo contemplado nalista do SUS, o fato de
se tratar de um Delegado de Poalicia, com rendimentos muito superiores a média nacional. Decisdo obtida
no sitio do STF: <http://www.stf.gov.br>. Acesso em: 03 mar. 2010.

P SARMENTO, 2009, op. cit., p. 167-168.

2 SARLET, 20086, op. cit., p. 567.

» SARMENTO, 2009, op. cit., p. 166.

™ Essa é a posi¢io defendida por Ricardo Lobo Torres: “Parece-nos que a jusfundamentalidade dos direitos
sociais se reduz a0 minimo existencial, em seu duplo aspecto de protegdo negativa contra a incidéncia de
tributos sobre os direitos sociais minimos de todas as pessoas e de protecdo positiva consubstanciada na
entrega de prestagOes estatais materiais em favor dos pobres. Os direitos sociais méximos devem ser
obtidos na via do exercicio da cidadania reivindicatéria e da prética orgamentéria, a partir do processo
democrético. Esse é o caminho que leva a superagdo da tese do primado dos direitos sociais prestacionais
(ou direitos a prestacoes positivas do Estado, ou direitos de crédito — droit créance — ou Teilhaberechte)
sobre os direitos da liberdade, que inviabilizou o Estado Socia de Direito, e a0 desfazimento da confusio
entre direitos fundamentais e direitos sociais, que ndo permite a eficécia destes Gltimos sequer na sua
dimenséo minima. Cf. TORRES, 2009, op. cit., p. 41.

156 DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGA N' 13 — OUT./DEZ 2010



maxima efetividade, naquilo que sgja fética e juridicamente possivel, em matéria de
direitos sociais por que se contentar com 0 minimo? O ponto a que pode chegar o
Judiciério depende de uma ponderacéo de interesses a ser feita em cada caso, na qual,
de um lado, figure o direito social em jogo, e, do outro, os principios concorrentes,
como o da autonomia privada, dalivreiniciativa, de propriedade etc.

Neste modelo, considera-se que 0 minimo existencia congtitui €l emento importante,
pois, quanto mais essencial a necessidade material em jogo, maior serd o peso atribuido
ao direito social no processo ponderativo. Prestagdes situadas fora do minimo existencia
tém, portanto, uma chance menor de éxito, ja que quando €elas estiverem em questdo
o direito social comparecera a ponderagéo com peso reduzido. Ainda assim persiste a
possibilidade de adjudicacdo judicia de direitos sociais mesmo naquilo que extrapolar
ao minimo existencial, em raz&o da for¢a normativa que tais direitos possuem.

Além de todos os argumentos acima expendidos, especiamente no que diz
respeito aincidéncia da dimensdo prestacional dos direitos sociais nas relacles privadas,
ainda ha um dado sistémico importante, que deve ser devidamente sopesado.

5.0 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE

Na Congtituicdo de 1988, o principio da solidariedade estd formulado
expressamente, como um dos objetivos fundamentais da Repiblica brasileira: “art. 3°.
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir
uma sociedade livre, justa e solidarid’. Diz-se, entdo, que a solidariedade € uma norma-
constitucional-objetivo no sentido de norma-constitucional -principio. Em suma, € um
principio constitucional .”

Mas, a exemplo de outros conceitos juridicos, como liberdade, igualdade e
dignidade da pessoa humana, a solidariedade também €, originariamente, um conceito
moral. A idela de solidariedade pode ser encontrada na Antiguidade classica, proxima
da nocéo de amizade (filia). Na Idade Média, ela alcanca uma dimensdo religiosa
com o cristianismo, especia mente pela nocdo de caridade e beneficéncia. Porém, na
Modernidade, a solidariedade se laiciza, enriquecida pelas ideias dos socialistas
utépicos, como Saint-Simon (1760-1825), Charles Fourier (1772-1837) e Robert
Owen (1771-1858), e as contribuicdes dos socialistas de matriz marxista.”

Apesar do lemaLiberdade, Igualdade e Fraternidade da Revolucdo Francesa, o
constitucionalismo libera n&o foi sensivel & nogéo de fraternidade e, por conseqiiéncia,
de solidariedade.”” A ideia de solidariedade somente se manifestou na fase do

® STEINMETZ, op. cit., p. 118.

" Sobre o itinerario histérico daideia de solidariedade, cf. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso
de derechos fundamentales: teoria general. Madrid: Universidad Carlos II1, 1999, p. 263-275. Cf. th.
FARIAS, José Fernando de Castro. A origem do direito de solidariedade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

" Nesse sentido, a andlise de Maria Celina Moraes: “A |6gica assistencialista, por isso mesmo, perdurou
por longo tempo e, quando ndo pdde mais ser reconduzida as formas originrias de caridade e beneficéncia,
foi atribuida ao Estado, através de um conjunto de normas pelas quais este deveria prover as necessidades
do trabalhador, fazendo-o beneficidrio da previdéncia social, quando um acidente, doenca ou a idade
interrompessem sua atividade remunerada’. Cf. MORAES, Maria Celina Bodin. O principio da solidariedade.
In: PEIXINHO, Manod Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly. (Orgs)). Os principios
da Constitui¢do de 1988. 2.ed. rev. e ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 157-176, p. 165.

DIREITOS FUNDAMENTAIS & JUSTIGAN 13— OUT./DEZ. 2010 157



constitucionalismo social, com a incorporagdo aos documentos constitucionais de
preceitos definidores de direitos fundamentais sociais. As referéncias histéricas
iniciais sdo a Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de Weimar de 1919.
Assim, a partir da década de 30 do século XX, com aformagéo e o desenvolvimento
do Estado Social (Welfare State), sobretudo na Europa, a solidariedade consolida-se
como valor e diretriz constitucional. E aideia de solidariedade do constitucionalismo
social é uma contrapartida ao individualismo liberal-burgués, tdo bem representado
no constitucionalismo dos séculos X V111 e X1X.™

Esse dado histérico — a conexdo solidariedade/direitos fundamentais sociais/
Estado Social — é relevante para determinar o sentido (contetido) do principio
constitucional da solidariedade. Do ponto de vista do objeto ou da protecdo, o
principio constitucional da solidariedade refere-se ao bem-estar das pessoas e grupos,
a0 atendimento das necessidades bésicas para uma vida digna e a0 minimo existencial.
Do angulo dos titulares, figuram todas as pessoas titulares de direitos fundamentais
sociais, sobretudo as que se encontram econdmica, socia e culturalmente em posi¢éo
ou situagdo de desvantagem (ou necessidade, no caso do minimo existencial).
Do angulo dos destinatarios, o Estado € o destinatario em primeiro plano. Como bem
enunciou Steinmetz, o principio da solidariedade exige do Estado: (i) a garantia
efetiva dos direitos fundamentais sociais; (ii) a promoc&o do bem-estar social geral
das pessoas (e.g., criacdo de uma rede de protecdo social); e (iii) a criacdo de
mecani smos e incentivos de cooperacao social e de ajuda mitua entre os particulares,
isto & o fomento da solidariedade nas relagdes horizontais.”

Mas o Estado ndo € o Unico destinatario do principio constitucional da
solidariedade. Ao lado do dever primério do Estado, de garantir os direitos sociais, é
possivel visualizar um dever secundario da sociedade de assegura-los. (1°) porque as
relagdes privadas, que se desenvolvem sob o pdlio da Constituicdo, néo estdo isentas
dos valores congtitucionais, que impdem sua conformagdo aos pardmetros materiais
de justica, dentre os quais desponta a ideia de solidariedade; e (2°) porque, diante da
decantada crise de financiamento do Welfare State, que o impede de atender a todas
as demandas sociais relevantes, € importante encontrar outros co-responsaveis que —
sem exclusdo da obrigagéo priméria do Estado — possam contribuir para amenizar o
dramatico quadro de miséria hoje existente, assumindo tarefas relacionadas a garantia
de condigBes materiais minimas para os excluidos, agora ndo mais por caridade ou
filantropia, mas no cumprimento de deveres juridicamente exigiveis.®

A nocdo de solidariedade articula-se, assim, com a de responsabilidade social.
E o dever de responsabilidade social, certamente, ndo é de exclusividade do Estado,
embora sobre ele incida primariamente. Ao menos na Constituicdo Federal, ndo
esta autorizada nem € permitida a irresponsabilidade social dos particulares.
S0 significativos os arts. 205, 221, caput, e 1V, e 230. No art. 205, enuncia-se que

8 Naguela época, era o Codigo Civil que fazia as vezes da Constituico, estabelecendo as regras do jogo e
propiciando, através delas, plena liberdade aquele que representava o valor fundamental do pensamento
liberal: o individuo livre e igual, submetido apenas a sua propria vontade. Cf. lbidem, p. 162.

™ STEINMETZ, op. cit., p.119-120.

8 SARMENTO, 2008, op. cit., p. 295.
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“a educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, ser4 promovida e
incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando o pleno desenvolvimento da
pessoa[...]". Assim, os particulares (familia e sociedade) também tém responsabilidade
no desenvolvimento da pessoa por meio do direito a educacéo. No art. 221, caput, e
IV, que “a producdo e a programacdo das emissoras de radio e televisio atenderdo
aos seguintes principios: [...] 1V- respeito aos valores éticos e sociais da familia’.
Ora, é notdrio que, no Brasil, as emissoras de radio e televisdo, em sua quase
totalidade, sdo de propriedade de particulares. Portanto, os principais destinatérios
dos dispositivos que ordenam o respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e
da familia so os particulares. Por fim, no art. 230, prescreve-se que “a familia,
a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes
odireito avida’'. Logo, afamilia e a sociedade tém deveres de defesa e de promocéo
da dignidade, do bem-estar e do direito & vida de outrem (no caso, dos idosos).®
E, pois, nesse sentido que se justifica a producéo legisativa que, por exemplo, garante
a gratuidade dos transportes de massa para idosos e deficientes de baixa renda, impde
regras para os regjustes dos planos de salide em favor da pessoa idosa, obriga os
bancos privados a destinarem uma parcela dos recursos que captarem a programas de
financiamento de habitac&o popular etc.

Por Ultimo, para fechar este topico, convém frisar que, embora o principio da
solidariedade, por si sO, ndo sgja suficiente para fundamentar uma vinculagdo dos
particulares a dimenséo prestacional dos direitos sociais (a vista do caréter secundario
da obrigacdo da sociedade), ha, todavia, razfes suficientes para invocalo e qualificalo
como um argumento adicional de reforgo.

CONCLUSAO

A constitucionalizacgo do direito civil, entendida como insercéo constitucional
dos fundamentos de validade das relagdes civis, € mais do que um critério hermenéutico
formal. Ela congtitui a etapa mais importante do processo de transformagéo, ou de
mudancas de paradigmas, pelo qual passou o direito civil nos dois Ultimos séculos.
O conteldo, a natureza, as finalidades dos ingtitutos basicos do direito civil,
nomeadamente a familia, a propriedade e o contrato, ndo s80 mais 0S mesmos que
vieram do individualismo juridico e da ideologia liberal oitocentista. A afetividade
desponta como valor essencial da familia; a fungdo social, como conteido e
n&o apenas limite, da propriedade, nas dimensdes variadas; o principio da igualdade
material e atutela do contratante mais fraco, no contrato.

Nesse contexto, afigura-se mais adequada a tese da aplicabilidade em principio
direta dos direitos fundamentais sociais as relagBes privadas. Na ponderacéo a ser
empreendida, como na ponderacdo em geral, devem ser levados em conta os elementos
do caso concreto. Para esta especifica ponderacdo entre autonomia da vontade versus
direito fundamental social em questdo, merecem relevo os seguintes critérios: (i) a
igualdade ou desigualdade materia entre as partes (e.g., considerar abusiva a clausula
que limita no tempo a internagcdo do segurado, com base na desvantagem exagerada

8 STEINMETZ, op. cit., p. 121.
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do consumidor); (ii) a relevancia da prestagdo social em discussdo (e.g., estender a
protecdo do bem de familia para nlcleos de pessoas ndo ligadas por lagcos de
casamento ou consanguinidade, e até mesmo para devedores que vivam sozinhos em
suas residéncias); (iii) a sobreposicdo da protecdo da dignidade da pessoa humana
(do minimo existencial) a direitos meramente patrimoniais (e.g., suspender execucéo
extrgjudicia de divida hipotecéria que recaia sobre imével no qual o devedor tinha a
sua moradia); (iv) a co-responsabilidade dos particulares com relagdo a garantia do
direito em questdo (e.g., obrigar a empresa a prestar assisténcia médica e hospitalar a
empregada af astada da mesma por motivo de salide).
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