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RESUMO

Este trabalho, vinculado a linha de pesquisa eficicia e efetividade dos direitos fundamentais
no direito publico e privado, analisa o problema da eficidcia dos particulares a direitos
fundamentais sociais no ambito das relacdes privadas a luz do exemplo do direito
fundamental a sadde. Sustenta que o direito a saide como direito fundamental social incide
também na esfera das relacdes entre os particulares vinculando tanto os atos legislativos
quanto judiciais e a prdopria atuagcdo dos sujeitos privados; aborda as principais teorias sobre a
eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Advoga que as dimensdes positiva e
negativa dos direitos sociais interferem na intensidade desta vinculagdo que, prima facie é
direta e indispensdvel para a eficacia social (efetividade) dos direitos fundamentais em toda a
ordem juridica e social. Recorre & andlise doutrindria, jurisprudencial e legislativa, em
especial a nacional. Os ensinamentos de Daniel Sarmento, Ingo Wolfgang Sarlet, Robert
Alexy, Joaquim Gomes Canotilho, Juan Maria Bilbao Ubillos, Wilson Steinmtez e Claus-

Wilhelm Canaris serviram de embasamento tedérico para o presente estudo.

Palavras- Chave: Direitos Fundamentais Sociais — satde — vinculag@o dos particulares.



ABSTRACT

This paper, linked to the public and private law effectiveness research, analyses the problem
of individuals and organizations in relation to the effectiveness of the fundamental right to
health. It sustains that the right to health as a fundamental social right, which also interferes in
the relations among individuals and not only legislative and judiciary.
It analyses the main theories about fundamental law and its relation among individuals. It
defends that both positive and negative aspects of social rights are very relevant to verify its
importance.Prime facie the aplication is direct. This is very important for the effectiveness of
fundamental laws. It used doctrina, laws and decision, specially the national one. The
teachings of Daniel Sarmento, Ingo Sarlet, Joaquim Gomes Canotilho, Juan Maria Ubbillos,

Wison Steinmtez and Claus- Wilhelm Canaris have been used for this paper.
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INTRODUCAO

Os direitos fundamentais como construcio histérica que sdo, foram gradativamente
sendo incorporado aos diversos ordenamentos juridicos, podendo-se afirmar que, hoje, a
maior parte dos paises reconhece de alguma forma e em certa medida, algum direito
fundamental. Em que pese tal constata¢do, o reconhecimento destes direitos, embora um
importante passo, ndo garantiu sua efetivacdo, em especial nos paises em que mais se
reclamava esta medida em funcdo de sua marcante desigualdade social: os subdesenvolvidos.
Imprescindivel, pois, se faz a verificagdo dos mecanismos para garanti-los e efetivd-los. Neste
cenario surgem diversos trabalhos, de valor e relevincia inquestionaveis, apontando e
abordando a obrigacdo do Estado em realizd-los. Entretanto, imperiosa se mostra a anélise do
papel dos particulares na efetivacdo destes direitos, de analisd-los ndo apenas como titulares
(sujeitos ativos) dos direitos fundamentais mas como vinculados aos mesmos em suas

relacOes interpessoais, ou seja, como destinatarios (sujeitos passivos)

Neste contexto avulta a importancia da andlise desta vinculagdo no &mbito dos direitos
sociais, uma vez que, se é de certa forma trangqiiilo aceitar-se a vinculag@o dos particulares aos
direitos “liberais” ou individuais (em que pese o anacronismo desta classificacdo),residindo a
discussao mais no como —direta ou indireta —, 0 mesmo ndo se verifica quando estamos a
analisar os direitos sociais, ainda mais quando estes reclamarem prestacdes materiais. Some-
se a isso, a inegdvel importincia que os direitos sociais possuem no cendrio atual com
crescentes problemas sociais € econdmicos, bem como o fato de no Brasil os mesmos, por
expressa opcdo do legislador constituinte origindrio fazerem parte do rol dos direitos

fundamentais.

O tema da vinculag@o dos particulares a direitos fundamentais ndo € tdo recente como
poder-se-ia imaginar. Desde 1596, pelo menos, e de certo modo, ji que os direitos
fundamentais datam de século recente ndo se falando em direitos fundamentais nesta época,
tal era tratado como podemos perceber na obra “Mercador de Veneza” de Willian
Shakespeare. Assim, a literatura, de uma forma geral, ja se ocupa ha tempos sobre a tematica;

o0 que estava faltando, talvez, era uma preocupacio dos juristas, do direito, dos juizes...



Em o “Mercador de Veneza”, Shakespeare, dentre muitas das possiveis andlises e
consideracdes a que se presta, e que para embasar o presente trabalho serd destacada apenas
uma (ndo querendo significar isto, de maneira alguma, uma diminui¢do da riqueza da obra),
abarca a questdo de um contrato de mutuo firmado entre Shylock e Ant6nio. Neste contrato,
Antdnio obriga-se, caso ndo cumpra a sua parte (devolver o dinheiro recebido a titulo de
empréstimo), a fornecer uma libra de sua carne a ser retirada por Shylock, do coragdo do
mercador. Da inadimpléncia de Antonio nasce a pretensdo de Shylock de receber o quinhdo
de carne como contratado; resistida a pretensdo, embora seu fiador Bassinio, amigo de
Antdnio, oferecesse o pagamento da letra vencida, recusa-o o judeu, indo o caso parar na

Justica de Veneza.

E exatamente neste ponto do texto de Shakespeare que podemos estabelecer uma
comparagdo com do tema objeto do presente trabalho, néo obstante a discussdo, na obra, tenha
se limitado a andlise literal do que fora contratado. Afinal, deverd permanecer aquilo que
duas partes de forma livre, paritdria e autbnoma firmaram (autonomia da vontade e liberdade
de contratar, confrontado com os direitos humanos, forte no principio da dignidade) ou deve o

‘Estado’ intervir para garantir a vida e a satde, de Antonio (hoje direitos fundamentais)?'

Em outras palavras, e trazendo para mais perto do objeto a ser discutido, estdo os
particulares obrigados/vinculados em suas relagdes interpessoais a direitos fundamentais?
Estd o Estado autorizado a intervir para garantir a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relacdes privadas? Caso positivo, em que medida? E s6 o direito a vida que é direito
fundamental, ou a saide e a integridade fisica de Antdonio também devem ser levadas em
consideracdo em fun¢do de sua fundamentalidade? (lembre-se que o ‘Tribunal’ chegou a
propor que outra parte do corpo fosse cortada para preservar a vida de Antonio. Tal situacdo
pode nos remeter, ja pelo prisma da contemporanea dogmadtica constitucional, ao principio da
proporcionalidade e a proibicdo de excesso) Se afirmativo, novamente, em que medida?
Como ¢ possivel vincular os particulares a direitos fundamentais sociais? Estes s@o os

problemas a serem enfrentados na presente dissertagao.

! Na obra teatral, a safda encontrada por Pércia, noiva de Antonio, transvestida de juiz, foi a interpretagao literal
da lei sobre o acordo firmado entre as partes e expresso na letra: uma libra de carne. Contudo, atente-se que
Pércia chama a atencdo que nenhuma gota de sangue, ao cortar a carne deveria o judeu derramar, ja que a letra
nada mencionava sobre isso.



Em que pese a obra teatral datar de 1596 o assunto nela tratado se mostra deveras
atual, conforme se depreende da problematica retro apontada, ainda mais em um pais como o
nosso em que — conforme ja referido — lamentavelmente, a marcha de desigualdade e miséria
caminham a passos largos frente a um Estado que, alegadamente, ndo dispde, em especial, dos
recursos financeiros, necessérios para garantir muitas vezes o minimo necessario a uma vida
com dignidade. Mudar ou, pelo menos, repensar quem sdo os responsaveis pela realizacdo e

garantia destes direitos é medida que se impde.

Para resolver a questdo proposta, o trabalho foi dividido em duas partes: 1) Direitos

Fundamentais Sociais; II) Direitos Fundamentais e Direito Privado.

A primeira parte ocupa-se em demonstrar, inicialmente, as diferencas entre os direitos
humanos e os direitos fundamentais com vista a garantir ndo apenas um acordo semantico,
como também a delimitar o objeto de estudo. Analisa-se a fundamentalidade dos direitos,
tanto pelo prisma formal quanto material, para entdo verificar o caminho histdrico percorrido
pelos direitos sociais tanto como direitos humanos, quanto direitos fundamentais, enfatizando,
em capitulo préprio, a sua evolugdo no Brasil, locus por exceléncia de nosso estudo. Superada
esta parte inicial nos ocupamos de demonstrar a fundamentagdo da fundamentalidade dos
direitos sociais, bem como o fato que a sadde € direito fundamental social, aduzindo sobre o

seu conteddo e significado e suas possiveis dimensoes.

A segunda parte aborda a problemdtica da eficicia dos direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares. Apresentam-se quais as teorias que defendem esta eficicia,
evidenciando os motivos desta vinculagcdo, assim como os modos pelos quais essa pode
manifestar-se, isto €, de forma mediata e indireta, ou imediata e direta. Ademais, dedica-se
capitulo exclusivo para anélise destas teorias no ambito dos direitos sociais. Por fim, centra-se
na andlise e demonstracdo, através de casos praticos, de que a saidde enquanto direito
fundamental (conforme evidenciado na primeira parte do trabalho) vincula diretamente
(prima facie) os particulares (posicionamento demonstrado na segunda parte do trabalho),
intentando estabelecer quais os elementos que devem ser levados em consideragdo quando da
andlise do caso concreto.

No que diz com a metodologia de execugdo, recorremos a andlise doutrindria e
jurisprudencial, na perspectiva constitucional, centrando-se no direito patrio, embora,

estabelecendo, em alguns pontos uma comparagdo com o direito alienigena uma vez que é



inegavel a influéncia, ainda mais em um mundo em processo de globaliza¢do, mesmo que por

vezes discreta, sobre o direito brasileiro.

A titulo de nota, embora ja tendencialmente demonstrado ao longo desta introdugao,
importante mencionarmos que ndo serd tratada a temadtica da obrigacdo, ou ndo, do Estado na
realizacdo do direito a saide,ao menos na perspectiva da exigibilidade de direitos a prestacdes
materiais pelo mesmo. Centraremos, conforme repisado, na relacdo estabelecida entre os
particulares e no dever do Estado em assegurar que entre os particulares o direito a saide seja

respeitado, garantido, etc., sendo esta, talvez, a nota distintiva da presente dissertagao.



CONSIDERACOES FINAIS

A partir do exposto no trabalho, enunciamos:

1. A expressao direitos humanos néo é sinonima de direitos fundamentais, seja no que
diz com a terminologia, seja no tocando ao conteiido, uma vez que o segundo possui uma

determinag¢do espacial e temporal que, em regra, ndo € atribuida aos Direitos Humanos.

2. Os Direitos Fundamentais, assim como a Constitucionalizagcdo do Direito, sdo frutos
de transformacdes e anseios de cada momento histérico, marcadamente a partir da idéia de
superacdo do homem tdo somente individual, préprio do pensamento liberal e na nocdo de

direitos ndo apenas contra o Estado, mas por meio dele.

3. Os direitos sociais s@o direitos fundamentais, pelo menos no dmbito da ordem

juridico-constitucional brasileira.

4. Além de uma dimensdo subjetiva os direitos fundamentais possuem dimensio
objetiva que, entre outros efeitos, irradia todo o ordenamento juridico, sendo, desta forma, um

dos fundamentos da vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais, sociais, inclusive.

5. O Direito a satde é direito fundamental social quer pelo prisma formal, quer pelo

prisma material, conforme se depreende do sistema constitucional brasileiro.

6. Os direitos fundamentais em geral, e o direito a saide em particular, possuem uma
dimensdo positiva e negativa, implicando, portanto, na sua promocdo e respeito,

respectivamente, tanto pelos atores publicos quanto privados.

7. Somando-se a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, mas também como
elemento justificador da mesma, temos a premissa da forca normativa da Constitui¢do, por
sua vez também vinculada a nogdo de dignidade da pessoa humana que, cumulados com o
principio da solidariedade, parecem ser os elementos a fundamentar o porqué os direitos

fundamentais vinculam também os particulares.



8. A partir da premissa de que os direitos fundamentais geram efeitos nas relagdes
entre particulares, o ponto principal reside no modo pelo qual e nas espécies e intensidade dos

efeitos.

9. A partir do art. 5° § 1° e em face da complexidade e diversidade de situagdes que
envolvem a eficdcia nas relacdes privadas sustenta-se, adotando a tese de Sarlet, uma eficicia
direta prima facie de todos os direitos fundamentais, inclusive sociais, na sua dupla dimensao

positiva e negativa.

10. Assim, a eficédcia direta prima facie implica em considera¢des de circunstancias
peculiares e uma metddica diferenciada (Canotilho). Assim, o principio da proporcionalidade,
a autonomia de vontade, a relag@o existente entre as partes, o equilibrio/desequilibrio entre
elas, o impacto que a vinculagdo pode resultar e a existéncia de lei regulamentando a situagio,
sdo elementos que devem ser considerados quando do estabelecimento da intensidade da

eficacia.

11. As premissas anteriormente mencionadas aplicam-se também ao direito & sadde,

na condicdo de direito fundamental social.
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