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RESUMO

O presente trabalho analisa inicialmente as forpeas quais o fendmeno da excluséao
social se manifesta. Nesse sentido, faz a abordageexclusdo sob o ponto de vista dos
paises que atingiram um patamar de desenvolviment@l e também sob a optica
daqueles Estados que nao tiveram o mesmo caminbm Aisso, aponta uma critica
filosofica a respeito da logica capitalista da egé@b social com base nas licdes de Enrique
Dussel. A pesquisa faz uma analise do art. 5°, da2%onstituicdo Federal que permite a
possibilidade de surgimento de novos direitos fomelgtais com base nas necessidades
sociais que vao se mostrando merecedoras de protagd o tempo. Desse modo,
demonstra-se a possibilidade juridica do reconhationdesse novo direito fundamental,
qual seja, o direito fundamental a inclusdo sogiais implicito no texto da Constituigao.
Apos, o trabalho apresenta o fendbmeno da eficamiadntal dos direitos fundamentais.
Fundamenta-se essa eficacia a partir da investigamatorno do neoconstitucionalismo e
do seu potencial transformador do ordenamentoigaridlem como da concepcao objetiva
dos direitos fundamentais. Discute-se, nesse pastprincipais teorias que explicam esse
fendbmeno. No terceiro capitulo, € feita uma demragdb da ligacdo entre o direito
fundamental & inclusdo social e os direitos socens razdo dos fins comuns a ambos.
Aponta-se a necessidade de que a eficacia horizdosadireitos fundamentais também
atinja os direitos sociais, principalmente aquejes se consubstanciam em uma atuacéo
positiva. Argumenta-se também que ndo ha obstaarstitucional para que os direitos
fundamentais atinjam a esfera privada, tanto pao me teoria da eficacia indireta como
da direta. Como contraponto, o trabalho abordategfio constitucional dada & autonomia
privada e sua possivel relativizacdo em prol deosutalores, em especial, os direitos
fundamentais sociais. Por fim, conclui pela pofididnile dessa eficacia horizontal e traz
alguns parametros para guiar a resolucéao dos tnflos casos concretos.

Palavras-chave: Direito fundamental a inclusdo asockficdcia entre particulares.
Neoconstitucionalismo. Direitos fundamentais s@ciAutonomia privada.



LIMA, Jairo Néia. The fundamental right to sociatlusion and the positive social rights
effectiveness in the relationship between indivisuader a neoconstitutional perspective.
2011. Dissertation (Master in Juridical SciencedprtNern Parana State University Law
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ABSTRACT

This paper initially analyzes the ways which theciagb exclusion phenomenon is
manifested itself. Therefore, there is an appraawbut the exclusion in high level social
development countries and in the ones which aremibtis development level. Besides, it
shows a philosophical critic about the social esidn capitalist logic based on Enrique
Dussel's studies. This research analyzes the arfigl 8 2 of the Federal Constitution
which allows possible new fundamental rights based onakaweeds that deserve
protection according to our time. In this way, eveals the legal possibility of this new
fundamental right acknowledgment, like that, thecigoinclusion fundamental right,
included in the Constitutional text. Moreover, thtady shows the horizontal effectiveness
phenomenon of the fundamental rights. This effectess is based on the investigation
about the neoconstitutionalism and its transfornpogential of the legal system and the
fundamental rights objective conception. It is agyun this point, the main theories which
explain this phenomenon. The third chapter dematesdrthe connection between the
fundamental right to social inclusion and socights, because of their common purposes.
It emphasizes the need for horizontal effectiverégandamental rights that also achieves
social rights, especially the ones which becometigesactions. Furthermore, it is studied
that there is no constitutional obstacle to achithe fundamental rights of the private
groups, through both indirect effectiveness theamrgl direct one. On the other hand, this
essay entails the constitutional protection of firevate autonomy and its possible
relativization due to other values, mainly the famental social rights. In conclusion, this
horizontal efficiency is possible and it brings absome parameters to guide the dispute
resolution.

Key-words: The fundamental right to social inclusidffectiveness in the relationship
between individuals. Neoconstitutionalism. Soaisidamental rights. Private autonomy.
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INTRODUCAO

Atualmente, o fendbmeno da exclusao social tem esmmn destaque no
cenario politico brasileiro, principalmente nos imitis dez anos, em razdo do
desenvolvimento de programas sociais voltados peabzar a promessa de “incluséao
social”. Nesse contexto, ouve-se o discurso comerpadjar uma divida social historica a
parcelas expressivas da populacdo. Digno de naeteedicdo da Lei n°® 12.073/09, que
instituiu o dia 10 de dezembro como o Dia da IrfmbuSocial. Essa lei tem como objetivo
mobilizar a discussdo em torno dos mecanismosymsgiara a construcao da cidadania.
De fato, essa preocupacéao, ainda que tardia, tesihiidado que o montante destinado a
esses programas seja cada vez maior, atingindo amero elevado de familias em
situacdo de miserabilidade. No entanto, questiena&® que ponto essas medidas
assistenciais acarretam verdadeiramente a incha@al. Para se chegar a essa resposta, €
preciso investigar o conceito de exclusdo social. tarefa é empreendida no primeiro
capitulo desse trabalho.

Por encobrir fenbmenos heterogéneos, faz-se neiessantendimento
das especificidades dos processos sociais cap&zegerdr a exclusdo. Para tanto, a
primeira abordagem vincula-se a nocao de exclusde,realidades de industrializacao
mais antiga, ou seja, 0s paises que alcancaram esenvblvimento econémico mais
expressivo em relagcdo aqueles que ainda caminhaamiolo de aumentar a sua producao
econdmica e distribuir os frutos dessas conquigiasa abordagem tem por objetivo o
levantamento de argumentos para verificar a pdisiside do surgimento de um direito
voltado para a tutela da incluséo social.

Em um Estado de Direito, o surgimento de novostdgeelaciona-se as
necessidades basicas da sociedade, e, em raz@@a daportancia, sdo incorporados ao
patrimoénio juridico dos individuos, por meio da igeacdo em textos legais. Dessa
maneira, 0 conjunto protetivo que os direitos repnéam sempre esta aberto em face das
ameacgas que se renovam de tempos em tempos. Nto aiobi direitos fundamentais,
originariamente, a protecao se deu em face dasvpassiolacdes exercidas pelo Estado,
haja vista que a consagracdo de tais direitos gadbstaque apds o periodo do Estado

Absolutista, que se caracterizava pelas acOesxqrapelavam os limites da razoabilidade.
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Tal concepcéo predominou no ambito do direito ctutsbnal de forma a manter os
direitos fundamentais como trincheira em face diepestatal.

Todavia, h4 um crescimento constante das necessidaciais
merecedoras de tutela, em razdo da pulverizacddodasas de violacdo a dignidade
humana. Aliado a esse fendmeno, encontra-se o gmablda auséncia de condi¢des
minimas para a sobrevivéncia digna, resultado d&nmaie desigualdade que imperam em
paises como o Brasil. Trazer respostas a esseepratita, em forma de protecao juridica,
vai além do esforco argumentativo e da disposigdaetursos financeiros, ja que a
concepcgao estatal dos direitos fundamentais ainttaca como obrigacdo exclusiva do
Estado a concretizagcao de direitos que tenham @écode erradicar a pobreza humana.

Dentro desse contexto, o primeiro capitulo do thabausca demonstrar
se, nos limites da Constituicdo Federal de 198®s8ivel o reconhecimento de um direito
fundamental voltado essencialmente para a tutaaitlzacoes de exclusao social, ou seja,
a possibilidade de emergéncia de um direito funddaha incluséo social.

Ocorre gque essa analise ndo é o objetivo ultimtatmlho. A pesquisa
que ora se apresenta tem como problema central estigpamento em torno de
possibilidade de a tarefa inclusiva ndo consedoangar plenamente os seus objetivos se
0 responsavel por ela for unicamente o Estado.fdssgue que as violacdes aos direitos
mais essenciais se multiplicam na esfera ndo semesthtal, mas principalmente no
ambito privado. Nesse sentido, tem-se como escopwigal encontrar instrumentos
juridicos aptos a fundamentar a eficacia da inows&tial por parte dos agentes privados,
principalmente por aqueles dotados de expressiglerpggrondmico.

Desse modo, na busca por respostas que elucidemoldema, no
segundo capitulo debater-se-4 a teoria que envalveoncretizacdo dos direitos
fundamentais no ambito das relacbes entre pantesjlsambém denominada de “eficacia
horizontal dos direitos fundamentais”. Para fundatare essa ampliacdo dos direitos
fundamentais para além das obrigacfes estataisi-aehpor bem investigar a concepcao
contemporanea do constitucionalismo, qual sejg&ozanstitucionalismo. Com efeito, esse
fendbmeno tem servido para demonstrar uma cardatarigansformadora do direito
constitucional, no entanto, € preciso que se tofiem@meno em si como objeto de estudo
para poder encontrar, com seguranca, os seus losiltgsultados na ordem juridica.

No terceiro capitulo, elabora-se uma analise deitdifundamental a
inclusédo social, bem como dos direitos sociais¢édo-se um ponto em comum entre tais

direitos. Para tanto, investiga-se a génese e endelvimento da doutrina dos direitos
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fundamentais sociais. Em relagéo a esses direitoabalho busca avancar na discussao da
teoria da eficacia horizontal, para poder demonsseaefeitos dessas normas nas relacdes
privadas, principalmente quando dotadas de capaéstacional. Tal enfoque importa na
medida em que ndo se tem tratado dessa tematiambibo doutrinario brasileiro com a
mesma frequéncia com que se analisa a eficaciaombal dos direitos denominados de
primeira geragao. Por meio dessa investigacaogmafse a indagacgao inicial da pesquisa,
qual seja, se ha possibilidade de que os partesilasejam, de alguma forma,
responsabilizados/obrigados na tarefa da efetivdeatireitos fundamentais que tenham a
potencialidade de diminuir a desigualdade e reafizaclusao social.

Ressalta-se que, o trabalho tem a preocupacéoactmste aproximar a
potencialidade normativa do direito constituciodalrealidade social brasileira, ainda
excludente, com vistas a proporcionar subsidioa parpensar a construcao da cidadania
para os que, até agora, encontram-se marginalizados

Por fim, para se alcancar respostas, ainda quéspr@as, a pesquisa traz,
com base principalmente em fontes bibliograficagumentos que servem de contraponto
a ideia defendida, principalmente as questdesvatah autonomia privada e aos critérios
para solucionar os conflitos de direitos fundamentas relagdes entre particulares.

Saliente-se que o0 campo sobre o qual a tematicesmvolve é fértil.

Ha necessidades importantes da coletividade sebgeas o direito ainda ndo alcancou a

tutela efetiva. Em razdo disso, o caminho propésapenas uma das possiveis formas de
se denunciar uma situacédo de insatisfacdo pelaafdescartavel com que o ser humano
vem sendo tratado. Em que pese o valor da voz paowe® quando das violaghes aos

direitos, o texto tem o compromisso de demonstrae, por meio de um direito

constitucional transformador, € possivel uma secednais humana.



1 — DIREITO FUNDAMENTAL A INCLUSAO SOCIAL

O discurso inclusivo que tem, contemporaneamerte&bido cada vez
mais atencao do Direito volta-se a efetivacdo diestos fundamentais como instrumento
de realizacdo da inclusdo social. O que se notagmanto, € a auséncia de uma
investigacdo mais detida a respeito desse fenOn@or.base nessa premissa, 0 presente
trabalho toma, nesse primeiro capitulo, a inclssimal como objeto, a fim de elucidar, ao
final, sua relagdo com o direito constitucional.

Nesse sentido, realizar a abordagem da inclusadalsegige a
investigacdo prévia a respeito das diversas forpelas quais a exclusdo social se
manifesta. O reconhecimento do direito fundamedtaiclusdo social requer uma analise
historica, sociologica e filosofica, para que oedo possa recolher desses ramos do
pensamento os fatos sociais que irdo exigir deke nesposta em forma de tutela juridica.

O objetivo desse capitulo, portanto, é realizauraddmentacdo que se
torne apta para a confirmacédo de uma das hipotessa pesquisa, qual seja, a de que a

inclusédo social é um direito fundamental ndo-exqoes ordem constitucional brasileira.

1.1 O fenbmeno da excluséo social e o resgate d#adania perdida

A inclusdo social € um fenbmeno que tem despertatiyesse em
diversas areas do conhecimento: economia, socilqggicologia, ciéncia politica e,
contemporaneamente, o direito. Para se realizaaxame atento de tal fato, € imperiosa a
abordagem do contetdo do seu termo antbnimo, ej@l 8 exclusdo, para que assim
sejam identificadas as suas causas e as respeuftiaas desse processo, a fim de
possibilitar a construcao de vias de acesso asaclgocial. Antes, portanto, de se postular
a inclusao é preciso reconhecer as fontes da @xchera procurar soluciona-la.

As dificuldades se iniciam ja neste ponto, tendovésta que ndo se

encontra consenso nos significados do termo exzlsséial* ora sendo traduzido como

1 A respeito da confusdo terminolégica, José de &ddartins (1997, p. 16, grifos do autor) assim se
manifesta: “Todos 0s problemas sociais passam aatsdruidos mecanicamente a essa coisa vaga e
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caréncia de recursos para uma sobrevivéncia dig@acomo processo que afasta do
sistema produtivo contingentes populacionais menadificados (PAUGAM, 2003, p.

14). Além dessas formas, a exclusdo pode ser oakda com a “privacado social e a
auséncia de voz e poder na sociedade” (BUVINIC420005), e também com o aspecto

psicossocial:

A exclusdo induz sempre uma organizacdo especificarelacbes
interpessoais ou intergrupos, de alguma forma mateu simbolica,
através da qual ela se traduz: no cascse&@regacap através de um
afastamento, da manutencdo de uma distancia topajogo caso da
marginalizacdo através da manutencdo do individuo a parte de um
grupo, de uma instituicdo ou do corpo social; repadadiscriminacéo
através do fechamento do acesso a certos benswsas, certos papéis
ou status, ou através de um fechamento diferenmial negativo.
(JODELET, 2007, p. 53, grifos nossos)

Diante desse fendbmeno social ou conjunto de fenésesociais
interligados (desemprego, marginalidade, discrigéna pobreza, perda de identidade
social, fragilizacéo dos lacos sociais), denota-gsaultidimensionalidade da concepcéo de
exclusao social (ATKINSON, 2004, p. 120; RODRIGUESal., 1999, p. 63-64). Além
disso, a exclusdo é um fendmeno historico, socianeonstruido, por essa razao seu
estudo deve ser contextualizado no tempo e no espegssa forma, com o objetivo de
trazer luzes para essa difusdo conceitual, far-@drvestigacdo a respeito da visao de
exclusdo em torno da Optica dos paises capitaligtes alcancaram um patamar
significativo de desenvolvimento econémico. Em wegundo momento, sera abordada a
exclusao nos paises periféricos ou de desenvolwneardio, em especial, o Brasil.

Em seu aspecto fatico, o problema da exclusdolsagige antes mesmo
da busca de sua conceituacéo, por isso ndo saleaten assunto essencialmente novo.
Numa digressao histérica, André Campos et al. (2p0£29-30) trazem, com base em
Claude Lévi-Strauss, a forma pela qual as sociedadenitivas neutralizavam os seus

desviantes: as sociedades antropofagicas aproamitav energia (tanto efetiva quanto

indefinida a que chama dexclusédo (como, até pouco tempo, todos os problemas eraibuiatos
dramaticamente divida externa ninguém se perguntou por que, de repente, degale falar nela), como

se a exclusdo fosse um deus-deménio que explitadse Esse também é o entendimento de Luciano de
Oliveira (1997, p. 49-60) quando afirma que azaiido do termo exclusdo aos mais diversos finsiugasa
diluicdo retdrica de sua especificidade.

2 Apesar da falta de novidade, a preocupacdo teddoaa exclusdo s6 ganhou destaque em tempos mais
recentes. A respeito disso, Virginia Fontes (192610-11) diz, “o tema da exclusdo adquiriu relevo
centralidade nos dUltimos anos, exatamente em fungé@oagravamento das desigualdades e do
evidenciamento da escalada de inmeras formassdeminacéo social’. Por essa razao, a excluséialsoc
tem pautado os debates atuais em torno da situacdociedade capitalista e globalizada.
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simbolicamente) daqueles que ameagassem sua eiast®untras davam maior relevancia
as caracteristicas antropoémicas, ou seja, a [lmkxille de expulsar da vida social,
politica e econémica aquilo que consideravam desidlais fatos foram sucedidos no
tempo por outras formas de exclusdo, sempre cobyjedivido de manter um determinado
segmento da sociedade com alguns privilégios, etrimidmto de uma maioria nao
contemplada.

O estudo sistematico do termo exclusao, portardtegesda a partir do
altimo quarto do século XX, em razdo do agravamelatccrise econdémica nos paises
capitalistas (CAMPOS et al., 2004, p. 32). PedronD€2002, p. 21) afirma que o termo
exclusdo social surgiu na literatura politica eiaoga Franca no inicio dos anos 70, a
partir do livroLes Exclususge René Lenoir, publicado em 19Adrespeito desse autor,

tecem-se 0s seguintes comentarios:

Homem pragmatico e sensivel as questdes socifs, teses emanam do
pensamento liberal e foram fortemente criticadda psquerda, teve,
com sua obra, o mérito de suscitar o debate, aldoga reflexdo em
torno da concepc¢do de exclusdo, ndo mais como ndmino de ordem
individual mas social, cuja origem deveria ser Bdscnos principios
mesmos do funcionamento das sociedades modern@ZNPERLEY,
2007, p. 16)

A abordagem de Lenoir esta inserida num contextodeldinio do
Welfare Statguntamente com a internacionalizacdo da econoan@ise do trabalho e o
respectivo esvaziamento das garantias juridicasoridamente conquistadas, vinculadas
ao emprego. Logo, a analise da exclusdo socigbaisges ditos de Primeiro Mundo néo se
d4 sem levar em conta a crise do Estado Providémetga aumentou o contingente
populacional desnecessario para 0 mercado dehafminal. Por conseguinte, nos paises
capitalistas desenvolvidos, a exclusdo social edteionada com a perda de um lugar
anteriormente conquistado no espa¢co social, além dd&riminacdo pelo néo
reconhecimento do direito a diferenca (MENDES t28104, p. 40).

Esse espaco perdido interliga-se com a configurali@anodelo de
Estado a época, qual seja, o Estado de Bem Estaal S@/elfare State ou Estado
Providéncia, responséavel pela atuacdo estatalerteionista, a fim de outorgar beneficios
sociais a camada da populacdo que ndo era abrgmegjimlaistema produtivbPara Luis

® O Estado de Bem Estar Social é “un conjunto détutones publicas proveedoras de politicas sesial
dirigidas a la mejora de las condiciones de vida promocionar la igualdad de oportunidades de los
ciudadanos” (MORENO, 2001, p. 17).
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Moreno (2001, p. 18), essa forma de Estado é ircetipicamente europeia, e tem por
caracteristica principal o estabelecimento de nisgws obrigatorios de solidariedade
entre os cidadaos. A concepcao anterior de Estadd,seja, o Estado Liberal, ndo mais
podia dar conta de estabelecer parametros minirsoslighidade a crescente massa
trabalhadora, ja que ndo se pode ser livre quangassa fomé.

Numa perspectiva historica, os poderes publicosinforassumindo
funcdes tradicionalmente desempenhadas por Or@gé@psstatais, como as igrejas e o que
atualmente se denomina de terceiro setor. A praagély daNew Poor Lawem 1834 no
Reino Unido, pode ser considerada como um mardaioim da constru¢do do Estado de
Bem Estar, por estruturar um sistema de ajuda aloep, antes dependentes por completo
das instituicbes ndo-estatais (MORENO, 2001, p. @7nodelo classico dé&/elfare State
é derivado daquele criado por Bismarck na Alemanbafinal do século X1 Tal
direcionamento estatal é fruto ainda dos constaaesiitos entre burguesia e proletariado,
bem como do contexto mundial surgido pds-29, caosvalacdo da instabilidade estrutural
do capitalismo.

Deve-se destacar, nesse ponto, que Estado Socaé r&indnimo de
Estado Socialista, pois o primeiro é um redireciomato do Estado liberal-capitalista.
Assim, a protecao social concedida por meioelfare Statedeu-se dentro do mesmo
modelo econdmico anterior. Anthony Giddens (2003,21) corrobora essa afirmacéo ao
dizer que as origens do Estado Social estdo belantBs do ideal socialista. O autor vai
além ao dizer que o Estado Providéncia fora criexlatamente para afastar a ameaca
socialista. As politicas sociais da nova configacagstatal objetivavam conciliar e/ou
pacificar o trabalho com o capital, agradando aabathadores, com a concesséao de
direitos sociais, e aos grandes empresarios, fazesmgarceiros do estado no governo da
economia. No mesmo sentido, notam-se as palavrassdgelLuis Bolzan de Morais (2008,

p. 190, grifos do autor):

Dessa forma, deve-se reconhecer que o Estado Swdmatenega sua
origem, mas apena®mestica suas pulsdes de moi& faz por meio de

“ A atencdo com as condicdes de igualdade matevii# per assim exposta: “Sin una accién eficaz sle lo
poderes publicos dirigida a garantizar el disfdgelas liberdades por todos los ciudadanos, égtdecho
sélo pueden ser utilizadas por quienes poseen &mios) materiales para servirse de ellas, por més qu
formalmenteestén reconocidas a todos” (PEREZ LUNO, 200718, 8rifos do autor).

® Contudo, para Anthony Giddens (2005, p. 121)wéifare statena Alemanha sempre teve uma complexa
rede de grupos e associacfes do terceiro setorgqoenas autoridades contaram para colocar politieas
welfareem pratica. O objetivo é ajudar esses grupos «iagd@s a atingir seus objetivos sociais. Em areas
como a assisténcia a infancia, grupos do tercebar $£m quase o monopdélio de fornecimento”.
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politicas publicas compensatérias de carénciasgedepie isto néo
signifigue a negacdo dos fundamentos de suporteidi@o econdmico

do liberalismo — o capitalismo — que vem recompensando com a
socializagdo dos custos de infra-estrutura ecorgnde higidez para o
trabalho e de um mercado consumidor em expanstie,a@rtros fatores.

Além disso, o Estado Social € essencialmente tigptaporque as
concessOes estatais servem para expandir o podeng®a (e consequentemente manter
o sistema) daqueles que n&o detinham essa coratiggiwormente ou que haviam perdido.
Antonio José Avelas Nunes (2008, p. 56) assim sefasda:

A estabilidade das economias capitalistas exige apudesempregados
nao percam todo o seu poder de compra (dai o suluEdlesemprego);
gue os doentes e invalidos recebam algum dinhaii@ gastar (subsidios
de doenca e de invalidez); que os idosos ndo peocasu rendimento

guando deixam de trabalhar (dai o regime de apams&mt com a

correspondente pensao de reforma).

Em que pese a veracidade e consisténcia de t@ssria outorga desses
direitos deve ser considerada como um avanco, awsnguando comparada com 0O
periodo anterior. As necessidades, em especialtrdbalhadores, foram elevadas ao
patamar de direitos subjetivos e, ainda mais, cobrggacdes a serem cumpridas pelo
Estado, deixando, portanto, de ser responsabilidasi@ntidades de caridade ndo-estatais.

Em relacdo aos modelos desse Estado Social, Luisndq2001, p. 23-
24, traducéo nossa) faz a seguinte distin¢ao:

(A) Universalista ou beveridgeanmaseado na consideracéo de direitos
basicos de bem-estar para os cidadaos, plasmadasneatesso sem
restricbes a politicas e servicos sociais. As agésts econbmicas sao
elevadas e de igual quantia para todos os ben@giftaxa fixa). Seu
financiamento se realiza por via impositiva com igdgdo aos
orcamentos estatais. Produzem-se, portanto, trénsfas redistributivas
de rendas por via fiscal entre os contribuintes. (Bupacional ou
bismarkiang baseado no principio contributivo da seguridadeiat
principal mecanismo institucional de bem-estar evipiéncia social. As
prestacbes monetarias, principalmente penséesesabidas de acordo
com as contribuicbes realizadas. Estas ndo segoemta@do o rigor
critérios atuariais de equivaléncia entre contgbes e beneficios, o que
produz redistribuicbes entre diversas categorias ti@dalhadores
contribuintes e familiares dependerftes.

® “(A) Universalista o “beveridgeanp’basado en la consideracién de unos derechosobadit bienestar
para los ciudadanos, plasmados en un acceso dinicaiemes a politicas y servicios sociales. Las
prestaciones econdmicas son a tanto alzado y @& égantia para todos los beneficiarifiat{rate). Su
financiacion se realiza por via impositiva com caaglos presupuestos generales estatales. Se prpgar
tanto, transferencias resdistributivas de rentasvjm fiscal entre los contribuyentes. (B) Ocupaaioo
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A elaboragdo do Plano Beveridge se deu em 1942up@ comissao
interministerial de seguro social e servicos afiogm o claro intento de encontrar
alternativas para os problemas da reconstrucdoeniodo pos-guerra. Fabio Zambitte
Ibrahim (2010, p. 1056) aponta que o mérito do @lastava na inovacédo da forma de
protecdo social, pois partia da critica a cobertlargeguro social apenas aos empregados,
e ndo a todos os trabalhadores. Desse modo, o onadigkrsalista tem por fundamento a
prestacdo de servicos desvinculados da real reagaeedo trabalhador, jAbismarckiano
segue a regra: “0os ativos pagam pelos inativosseatgados, os sadios pelos doentes, 0s
validos pelos invalidos, os jovens pelos idososENID, 2002, p. 09). Nesse sentido,
exige-se, prévia contribuicdo e prestacdes reladas a cotizacdo. Ndo se pode perder de
vista que essa aparente preocupacdo estatal tinhaolgetivo especifico frear o
crescimento das doutrinas socialistas.

Direitos dos trabalhadores (salério e protecdomaprego), previdéncia
social e assisténcia social foram conquistas dttitsuao Estado Sociapermitindo, em
razao da promessa universalista, a elevacdo doebtn-geral e assistindo, de alguma
forma, os pobres, durante a época que ficou cotdemmmo os “trinta anos gloriosos”
(1945-1975f No ambito do direito, essas conquistas, denomialgadireitos sociais,
foram incorporadas principalmente nas ConstituigdoMéxico (1917) e de Weimar
(1919)? Para Marcio Pochmann et al. (2005, p. 59), “seintervencéo inovadora do

“bismarckiano’basado en el principio contributivo de la segutidacial, principal mecanismo institucional
de bienestar y prevision social. Las prestacionesetarias, principalmente pensiones, se perciben de
acuerdo a las contribuciones realizadas. Estagynersa rajatabla criterios actuariales de equigdeentre
aportaciones y percepciones, lo que produce réslistones entre diversas categorias de trabajadores
cotizantes y familiares dependientes” (MORENO, 2@023-24).

" Paulo Bonavides (2009, p. 186) especifica aindi ms caracteristicas que qualificam um Estado como
Social: “Quando o Estado, coagido pela pressdonuEssas, pelas reivindicagbes que a impaciéncia do
quarto estado faz ao poder politico, confere, nadesconstitucional ou fora deste, os direitosrdbdlho,

da previdéncia, da educacéo, intervém na econoar® distribuidor, dita o salario, manipula a moeda,
regula os precos, combate o desemprego, protegmfesmos, da ao trabalhador e ao burocrata a casa
prépria, controla as profissbes, compra a produfiancia as exportacbes, concede créditos, institu
comiss@es de abastecimento, prové necessidadesliras, enfrenta crises econdmicas, coloca nadade
todas as classes na mais estreita dependéncia g@derio econdmico, politico e social, em sumtgnee

sua influéncia a quase todos os dominios que damsnciam, em grande parte, a area de iniciativa
individual, nesse instante o Estado pode, congsteceber a denominagéo de Estado social”.

8 De acordo com Hobsbawm (1995, p. 254 e 279), mad#de 60 a média de desemprego na Europa
Ocidental estacionou em 1,5% e ao final da décadédo Estado de Bem Estar havia sido incorpopado
todos os Estados capitalistas avangados, tenda,ahudtralia, Bélgica, Franca, Alemanha Ocidentalia e
Paises Baixos gastando mais de 60% dos seus espertamentos em seguridade social.

°® “A Grundgesetzle 1919 é o primeiro texto constitucional que pbertamente em causa a tese liberal da
autonomia das forcas econdmicédo ‘governo’ da economia por ‘leis naturais’), weindo que a
intervencdo do estado na economia deve visar n&maapa racionalizacdo’ da economiamas a
‘transformacadb do sistema econdmicojtegrando a economia na esfera politica, fazermdecdnomia um
problema politico,lancando deste modo as bases da passagesstddo de direitoao estado socidl
(AVELAS NUNES, 2008, p. 51, grifos do autor).
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poder publico, os frutos do crescimento econdmamteriam sido distribuidos com maior
justica nos paises desenvolvidos”. Essa distribuigé renda, todavia, ndo pode ser
analisada de forma ingénua, pois o0 preco pago pmlasessOes conferidas a classe
trabalhadora era a ndo contestacdo do sistematwmdgarantia essa que possibilitou o
apoio do empresariado ao Estado Social, comorjaadio.

N&do se pode perder de vista, também, que a efadieidlo Estado
Providéncia é um fato tipicamente dos paises debgdwus!® por possibilitar uma
compensacao as consequéncias excludentes do sisggitalista em expansao. Pedro
Demo (2002, p. 102) afirma:

o welfare statdoi um evento apenas do centro do sistema; [cdda vez
mais patente que o bem-estar do centro ndo podesmauniversalizado,
por conta de limites ambientais do crescimento @&wico capitalista,
pois ndo seria mais sustentavel; para universatigep nivel de bem-
estar para todos, é mister diminuir o do centro, projeto certamente
complicado de se colocar em marcha.

Frise-se, ainda, que a bandeira da cobertura waiN&@a serviu mais para
a manutencdo do sistema, minimizando as ameacasgudopropriamente para a
diminuicdo da pobreza social, pois ndo se poderagngue a “cobertura universalista
somente foi possivel perante um numero reduzidpaiiees e apenas em alguns paises
centrais” (DEMO, 2002, p. 11).

As conquistas do Estado Social, contudo, sdo pestaseque a partir da
década de 70. A economia capitalista é afetadaupwa forte recessdo econbmica
(elevados gastos publicos, inflacdo crescente,agfev da taxa de desemprego, taxas
decrescentes do Produto Interno Bruto), fato esi a@inge diretamente as relacdes
trabalhistas e sua respectiva rede de protecadesmndNelfare StateOutro argumento
apresentado para justificar a crise do Estado de Bgtar radica-se na tese de que com o

fim do bloco socialista ndo haveria mais ameacer angpedida pelo Estado Social, logo,

19 A corroborar a afirmagéo: “A finales de los afi®@20 habian sido introducidos programas de seguos d
enfermedad en veintidés paises europeos. En Estidss, y tras los efectos sociales devastadceda d
‘Gran Depresion’ de finales de los afios veinte yqgipios de los teinta, el presidente estadounielens
Franklin Delano Roosevelt auspicié planes extersside proteccion social en su politica del ‘Nuevo
Contrato’ (New Dead), que fructificaron en la aprobacion legislative ld seguridad social en 1935o¢ial
Security Ag’ (MORENO, 2001, p. 18). Em relacdo ao intervensmo do New Deal, podem ser
destacadas as seguintes acdes: concesséo dembsklidesempregados e idosos, desvalorizacadatp dé
baixa das taxas de juros, instituicdo do salarioimd, lancamento de grandes obras publicas parbatem

0 desemprego, etc.
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0S paises capitalistas centrais partiriam paravazesmento das conquistas sociais dos

trabalhadores. Zygmunt Bauman (2005, p. 67) expéaedeia nesse sentido:

As instituicGes do “Estado de bem-estar” sdo detstadas aos poucos e
ficam defasadas, enquanto restricbes antes impastasatividades

comerciais e ao livre jogo da competicdo de mercadosuas

consequéncias sdo removidas. As funcbes protetdoasEstado se

reduzem para atingir uma pequena minoria dos ngwemyaveis e dos
invalidos, embora até mesmo essa minoria tenda aeskssificada e

passar de um assunto do servi¢o social para unsédguee lei e ordem -
a incapacidade de participar do mercado tende acass vez mais

criminalizada.

As consequéncias sociais e econdmicas (reducdpadtss de trabalho,
quebra dos direitos sociais, desemprego de longacé@lo, habitantes de bairros
deserdados, percebedores de renda minima de instag@alho temporario) somam-se 0s
efeitos psicossociais da reducdo das politicasisoestatais, como a impossibilidade de
plena integracdo social das vitimas acima. O @soldessa drastica combinacdo é a
expulsdo de camada expressiva da populacdo da éduial, tornando-os ameacadores e,
em razao disso, eliminaveis.

Diante dessa perda de conquistas € que o0s paigatalistas
desenvolvidos comecaram entdo a se preocupar cdéemémmeno da exclusdo social,
denominando-o ainda como Questao Social. “A exolss&ial de hoje, pois, ndo é senao
o fracasso, ja anunciado, [...] do objetivo de plemegracao social em um Estado de Bem
Estar incapaz de chegar a todos e que, quando,chaga alguns, o faz por métodos
estigmatizantes e punitivos” (NAVARRO, 2001, p. 4ducdo nossa}.Ainda na seara
terminoldgica e em razdo da emergéncia de politieatiberais com sua correspondente
flexibilizacdo dos direitos sociais, 0 mesmo fendbméambéem foi denominado dmva
exclusdo socialcom o intuito de diferencia-lo dos problemas aates de privagédo
absoluta de berls.

Em raz&o dessa situacdo, a exclusdo social foapmsno pauta dos
debates, principalmente por parte dos socidlogestrD dessas discussdes destacam-se as

analises empreendidas por Robert Castel e Sergmau

11« a exclusién social de hoy, pues, no es singagdso, ya anunciado [...] del objetivo de pletegracion
social en un Estado de Bienestar incapaz de llegados y que, cuando llega, para algunos, lo pace
métodos estigmatizantes y punitivos” (NAVARRO, 20p154).

12 No ambito norte-americano, em relacdo ao fendnaenoova excluséo social foi adotado o conceito de
underclasstodavia, sem distincdo conceitual entre os dwimds (CAMPOS, et al., 2004, p. 32).
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O primeiro deles analisa o fendmeno por meio docebdm de
desafiliacdo ou desfiliaca® tal construcéo teérica tem o intento de demonstiGuestao
social por meio da ruptura com os vinculos sociligta-se da auséncia de inscricdo do
sujeito em estruturas que tém um certo sentidopamnempimento da relacao laboral, por

exemplo. De acordo com Wanderley (2007, p. 23),

Castel reflete a partir dos eixos integracdo/néeginacdo do mundo do
trabalho e do mundo das relagbes sociais. A pextzdle e instabilidade
dos vinculos do mundo de trabalho formal produzemticgentes

populacionais desnecessarios. No mundo das relagbegmis a

fragilizacdo dos vinculos (familia, vizinhanga, eondade, instituices)
pode produzir rupturas que conduzem ao isolamemiale a solidao.

Em Robert Castel, portanto, o produto do procesadesmonte do
Estado Social estd na formacdo de um contingente feegca social, dependente de
relacdes precarias e desligado de qualquer visodial estavel (sobrantes), “ndo sdo nem
mesmoexplorados pois sdo desnecessarios a producéo e sequeguens@articipar do
mercado como consumidores” (MENDES et al., 20086pgrifo do autor).

Digno de nota também é o exame da excluséo sedialfelo socidlogo
francés Serge Paugam. Ele aborda a questdo porduoetmnceito dedesqualificacéo

social que caracteriza

0 movimento de expulsédo gradativa, para fora deaaer de trabalho, de
camadas cada vez mais numerosas da populacdo -expe@séncias
vividas na relacdo de assisténcia, ocorridas derrastdiferentes fases
desse processo. Cumpre realgar que o conceitostdgaléicacéo social
valoriza o carater multidimensional, dindmico eletreo da pobreza e o
status social dos pobres socorridos pela assiatgfAUGAM, 2007, p.
68)

Nota-se que o objetivo principal da investigacd®daegam esta centrado
na compreensao dos individuos que tém uma relagadedendéncia com 0s servi¢cos
publicos de assisténcia e a respectiva vinculagho & sociedade na qual vivem. Ao
realizar uma pesquisa em Saint-Brieuc, na regid@ates-d’Armor — Franca, o sociologo
distinguiu trés tipos de populacdo segundo a relagé& as pessoas mantinham com os

servicos sociais: ofagilizados os assistidose osmarginalizados A cada uma dessas

3 Trata-se de traducdo do neologismo da lingua ésmdesaffiliation por isso também é termo
desconhecido na lingua portuguesa.
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terminologias associou uma experiéncia sociegilidade, dependénciae ruptura,
respectivamente (PAUGAM, 2003, p. 32-33).

A fragilidade, como primeiro grau de desqualificacdo, correspasas
problemas de insercdo profissional (e as conseegientlacbes sociais que I|he
acompanham) que acarretam um sentimento de pendaalsituacdo social anteriormente
favoravel. A necessidade de busca de assisténblecguainda que pontual, é vista como
perda progressiva da dignidade, em razdo da sendactiacasso e inferioridade que os
oprime (PAUGAM, 2003, p. 34-37).

A intensificacdo dos efeitos da fragilidade condaz estagio de
dependénciaNesse tipo de experiéncia, as ajudas assistersgatornam mais comuns,
pois 0s assistidos, em sua maioria, ja desistiraneidum emprego. A esse respeito, Serge
Paugam (2003, p. 38) afirma:

Resta a esses individuos apenas aceitar as olegyatdstatus de
assistido, iniciando-se, entdo, para eles, uma cawaira, durante a qual
a personalidade se transforma rapidamente. Viveaprendizado dos
papeis sociais que correspondem a expectativascibesae dos
assistentes. E a partir desse momento que comecpustificar e a
racionalizar a assisténcia da qual se beneficiam.

Por fim, a ultima fase do processo de desqualficaspcial se da com a
ruptura, ou seja, um acumulo de dificuldades que gera acemtuada marginalizagéo,
como, por exemplo, a perda da moradia. S&o indbgidiesprovidos de rendas e de
beneficios assistenciais, que perdem, ainda, asg@ede sair dessa situacdo e véem com
resisténcia a ajuda assistencial (PAUGAM, 20039).

Com essas analises, Castel e Paugam contribuena paodlematizacao
da excluséo social, em especial nos paises desatogkapitalistas, a fim de demonstrar
o estigm&® que caracteriza as populacdes que perderam, €in oa crise ddWelfare
State um espaco de protecdo social que lhes garantipatamar de cidadania. Todavia,
as idéias lancadas por ambos os autores nédo séiersiels para investigar o fenébmeno da
exclusdo social em paises que ndo atingiram eswanga de Estado Social para,
posteriormente, pleitearem o retoriddio ha resgate de cidadania ndo alcancatal é a

situacao do Brasil, onde os direitos sociais, ap@sa@onquistas anteriores, sO receberam a

* Em relacdo a essa ponto, Serge Paugam (2007) pfiéfa: “Considerada intoleravel pelo conjunto da
sociedade, a pobreza reveste-se de um status alizadb e estigmatizado. Consequentemente, os pobre
sdo obrigados a viver numa situacédo de isolam@néeurando dissimular a inferioridade de seu status
meio em que vivem e mantendo relacdes distantestadas 0s que se encontram na mesma situagédo. A
humilhacdo os impede de aprofundar qualquer sentorde pertinéncia a uma classe social”.
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devida atencdo com a Constituicdo de 1988. Mesrmmimasarecem de efetividade, em
razao de setores que ainda tratam essas normas p@ymmaticas, desvestidas de

eficacia plena e imediata.

1.2 Exclusao social no Brasil: exclusao pelodo ser

A singularidade histérica de cada pais impede quienporte,in totum,
conceitos, sem realizar as necessarias adaptage$aaealidade. No caso da exclusao
social ndo poderia ser diferente. A andlise red¢izao item anterior se ajusta aos paises
que alcancaram determinado nivel de desenvolvimeraadmico e progresso social em
que, pelas razfes ja apontadas, as conquistasdastéoram relativizadas, ou até mesmo
suprimidas, criando os excluidos sociais nesseextmtSalienta-se que o transporte para
terras latino-americanas, em especial o Brasil, adasstrucfes tedricas a respeito da
tematica investigada ndo possibilita respostasrasgieficazes para se debater as formas
de exclusdo social, haja vista as especificidadlesdispares que se encontram ja no
processo colonizador brasileiro.

A formacéao colonial brasileira (etnocida em relagéae povos indigenas
e africanos), aliada a exploracdo escravagistammédas fatores que pode ajudar na
explicagdo da sociedade pobre e desigual em qaéae tornou. A desigualdade é a nota

caracteristica que acompanha a trajetoria da cmdstrdo Brasil. Além disso,

A estratificacdo social gerada historicamente temmbEm como

caracteristica a racionalidade resultante de sugagem como negocio
gue a uns privilegia e enobrece, fazendo-os doaosda, e aos demais
subjuga e degrada, como objeto de enriquecimeh&iocalEsse carater
intencional do empreendimento faz do Brasil, aindg@, menos uma
sociedade do que uma feitoria, porque nao estratypepulacdo para o
preenchimento de suas condi¢Bes de sobrevivéndeaprogresso, mas
para enriqguecer uma camada senhorial voltada a@etés solicitacbes
exégenas. (RIBEIRO, 1995, p. 212)

Essa ideia também é exposta por José Murilo dea@®er\(2008, p. 18)
quando aponta duas notas caracteristicas do poocelesizador brasileiro. A primeira diz
respeito a conquista dos povos semindmades loggieteito imediato foi a dominacéo e
0 exterminio, pela guerra, pela escravizacdo e gedsaca dos indigenas. Ja o segundo
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ponto tem relagdo com o carater comercial da cstauienvolvendo metrépole e
particulares. “A ordem escravista, o latifundio rooumltor, o estatuto de colbénia, enfim,
desguarneciam de tutela juridica os brasileiroseilds sociais apenas para 0s reinodis”
(ALVES, 2005, p. 56).

A negacdo dos direitos de cidadania gerou um @aégoUCOS, eM que a
maior parte das mudangas ocorridas durante a iaistinasileira realizou-se sem
transformacdes estruturais na divisdo social. Beemelificam essa afirmacéo as palavras
de Reinéro Lérias ao ressaltar a frase de Giuséppmsi di Lampeduza: “se queremos
gue tudo continue como est4, é preciso que tud@h{@608, p. 193). No mesmo sentido;

Pochmann et al. (2005, p. 23) argumentam que

0 avanco inegavel que decorreu da instalacdo dallRep foi
contraposto pela democracia restrita, com escastaipacao politica. O
circuito econdémico também permaneceu fechado, wnawe a aboli¢cdo
da escravatura representou pouco mais do que desirppssagem do
cativeiro para a condicdo de miséria, com fome egimalizacdo do
mercado de trabalho da maior parte da populacée mobegra.

Dentro dessa mesma logica, pode-se dizer que masfdrmagdes em
razao da expansado capitalista do século XX tamb@mpossibilitaram a diminuicdo da
distancia entre ricos e pobres, pois a violentaaes@o urbana gerada pelo éxodo rural
apenas substituiu a miséria do campo pelas divdmsasas de pobreza nas cidades.
Segundo Pochmann et al. (2005, p. 48)

Em apenas vinte anos, o Brasil deixou de ser urmm pagl, para se
transformar em nacéo urbana. [...] Esse procesaoedmu inevitaveis
conseqliéncias para a populacdo mais pobre, umaquweztodo o
deslocamento humano terminou ocorrendo sem plarejanurbano e
fruto de um explosivo éxodo rural provocado pelacemtracdo da
propriedade fundiaria e pela auséncia de politipéblicas para a
populacdo rural, especialmente o segmento de nenda.

Com o decorrer dos anos, a distancia entre riqusbees foi agudizada
pelas poucas politicas sociais de redistribuicdoretela, atendendo apenas estratos
restritos da populacdo carente. Aquelas que erapoptas mais gerais mantinham a

natureza paternalista e emergencial dos benefftilém disso, a questdo social no Brasil

!> Nesse mesmo sentido, Aldaiza Sposati et al. (Q00R23) afirmam que “do ponto de vista do fisidéogo
politico, a assisténcia social se apresenta contammno de formacéo de redutos eleitorais, porléxce.
[...] A politica de assisténcia social no Brasihsgntém opaca, sem visibilidade, sem identidade,drecao
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esteve relacionada a uma clientela especificaabalhadores urbanos, reconhecidos como
cidadaos em face da sua condicao profissional ecodw integrantes da comunidade
politica (BELLO, 2010, p. 177). As mudancas no®ithis sociais iniciadas na década de
1930 revelaram a concesséo de beneficios aquglesnao governo decidia favorecer, em
especial, os que se enquadravam na estruturaaicdiporativa montada pelo Estado. Tal
sistema excluia categorias importantes de trabatkaccomo os autbnomos, domésticos e
os trabalhadores rurais (CARVALHO, 2008, p. 114)1#5Denota-se, assim, a
impossibilidade de se abordar a inclusédo socidnasil por meio da éptica dos paises que
alcancaram patamares de justica social, pois demabda excluséo brasileira é crénico,
estd enraizado no modo como o pais foi conduzidaspmdos de uma elite que
“desembarcou por aqui para saquear a Col6nia mbguiios anos e continua saqueando 0
pais da mesma maneira, embora com artimanhas bensofigticadas” (DEMO, 2006, p.
03).

Dessa maneira, pode-se afirmar que nos paisesrdeirbeMundo néo
houve o Estado de Bem Estar Social tal qual a gord¢céao europeia. Em terras brasileiras,
as politicas sociais assemelham-se mais a um Easatgiencial (aquele que da tratamento
compensatorio a pobreza ao invés de se consulmtagmi conquistas juridicas). Isso
porgue os paises de desenvolvimento tardio “n&nfarapazes de reverter a condigdo de
colbnia (dependéncia) e garantir & sua populacd@iopada mesma ordem que O0S
estabelecidos no primeiro mundo” (SPOSATI et @08 p. 115). A persistente falta de
engajamento do Estado no enfrentamento das simad®edesigualdade bem como a
banalizacdo da pobreZasdo circunstancias que impSem um tratamento difedo da
problematica que envolve a exclusao na realidadpai® Estes sdo alguns dos motivos

pelos quais

o conceito de excluséo social no Brasil, e em palseTerceiro Mundo
de uma forma geral, assume conotacdo diferenciadareéacdo ao
contexto em que foi formulado. Aqui ndo se podarfgenericamente em
desqualificacéo,em desfiliacdg em perda de conquistague supdem
uma universalidade de cidadania prévia, jamaisglda. Trata-se antes,

clara, germinando e proliferando uma caética redimstituicdes publicas produtoras de assisténsereco
social que se apresentam marginais até mesmoqasagentes técnicos”.

16 Como aponta José Murilo de Carvalho (2009, p.128), a concepcao de politica social como privilémi
ndo como direito é fruto da incorporacdo de umaseae trabalhadores por meio de leis sociais edado
acdo sindical e politica independente. Invertidardgem descrita por T. A. Marshall, a antecipacéds do
direitos sociais impedia a visualizacao dessasuistas como direitos independentes da acdo do igover

17 «A pobreza banalizada tem a vantagem de ser unmageEm comum do cotidiano, aparentemente
conhecida e sob controle. Camufla-se dessa forsna harbarie” (SPOSATI et al., 2008, p. 117).
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de uma questdo d€io-acessoge ndo-inclusdo(MENDES et at., 2004,
p. 50, grifos dos autores)

Portanto, ndo ha resgate de cidadania perdidagps#ésnao foi alcancada
até entdo pela maioria da populagdo brasileiragialaos mecanismos de participacdo e
distribuicdo coletiva das vantagens e oportunidades

Em paises como o Brasil, a pobreza, a desigualdagleexclusdo séo
fendmenos mais complexos, pois englobam uma vakeedhaior de situacdes. Expressam-
se tanto por meio de formas denominadas de “vedbeepa” como de “nova pobreza’. A
primeira diz respeito a privacao de recursos miripara a sobrevivéncia, em que a baixa,
ou nenhuma, renda gera contingentes de moradoresade JA a “nova pobreza e/ou
exclusdo” tem como caracteristica a ampliacao o de vulnerabilidade que afeta
parte da populacdo, em razéo de fatores econdnpiclicos, tecnoldgicos e culturais.

Nesse ponto, com o objetivo de delimitar o objet@dalise, qual seja, a
exclusdo, faz-se necessario realizar uma distingéceitual. Na esteira do raciocinio de
Sonia Rocha (2006, p. 09), compreende-se, nessgipaso termgobrezacomo uma
forma genérica de se explicar o fenbmeno de nawatento adequado das necessidades
humanas. A pobreza pode ainda ser classificadab=mwmiutae relativa. A primeira delas
expressa a ndo-satisfacdo das necessidades vimeaadninimo vital® é “aquela pobreza
comparada com os proprios pobres: 0s pobres estarenos pobres, quando comparados
consigo mesmos” (DEMO, 2006, p. 81). Ja a pobrelsiva denota aquela camada que,
apesar de ter alcancado um patamar minimo de s$edneia, ainda vive num padrédo
inferior a média do pais. Trata-se, portanto, deparar o padréo de vida dos pobres, com
0s mais ricos. E nessa distancia que se encordesigualdade socidl.“Em sintese, a
pobreza relativa incorpora a dimensao da desigdeldaois consolida como referéncia o
padréo de riqueza alcancado” (POCHMANN et al., 2Q0®7). Dessa maneira, apesar da
possibilidade de se melhorar de condi¢des de wideetacdo a geracao anterior (o filho do
pobre fica menos pobre que o pai), a distanciaedata&o ao filho do rico ndo diminui.

Pelo contrario, tende a aumentar em razdo do fatqueé as mudancas sociais ndao tém

18 A utilizagsio da express&o “minimo vital” vai acentro do estudo sobre o tema elaborado por IngetSa
(2006, p. 567). O referido autor aponta a necedsida nédo se confundir o contetido do minimo vdai o

do minimo existencial. O primeiro diz respeito aagdia da vida humana, independentemente da sua
qualidade. J4 o minimo existencial abrange um ctmjde garantias materiais para uma vida digna.

19 «“As desigualdades sociaisdo fenémeno histérico-estrutural. Possuem atéesis das estruturas, mas
perfazem também a dinamica histérica aberta de saciadade. Em todas as sociedades conhecidas houve
desigualdades, do que segue, ndo que todas no flauam impreterivelmente té-las, mas que seridegmte
contar com elas. Ignorar as desigualdades é uméodtes mais perversas de sua constante alimeritacdo
(DEMO, 2006, p. 20, grifo do autor).
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alterado a concentracédo de renda, reforcando apmbelativa, que € um dos grandes
problemas do Brasil. Nesse ponto, Amartya Sen adédo Kliksberg (2010, p. 145-146)
trazem dados da ONU sobre o Brasil, que o apontamoco pais mais desigual da
América Latina, em que os 10% mais ricos sdo 5éZ&y mais ricos que os 10% mais
pobres. Apenas para efeitos comparativos, no Gsge nimero € de 33 vezes e nos
Estados Unidos 153.

Diante de tal situacéo, pode-se concluir que orfeam®d da exclusdo nao
€ sinbnimo de pobreza, todavia, deve-se levar amac® possibilidade de uma relagcéo
entre eles. Como apontado acima, a pobreza tem awste central uma vertente
econdmica, ou seja, a total auséncia de renda gpatabsoluta) ou a pouca renda em
relacdo aos estratos mais privilegiados da socge(fambreza relativa). Nao se pode negar
gque essa situacdo gera um afastamento dos mecanimmmesao social. No entanto, a
exclusdo ndo esta restrita ao aspecto monetaricat@acias, uma vez que “a pobreza é
uma das dimensdes, talvez a mais visivel, da ek@lascial” (RODRIGUES et al., 1999,
p. 66), mas ndo é a Unica.

Em raz&o da multidimensionalidade do conceito ad#ue&o social, este
nao se restringe ao aspecto das caréncias matabeasige também a negacédo de direitos,
perda de vinculos, a discriminacdo, o desempreguarginalidade, etc. Nesse sentido, é

bom notar que

enquanto que o conceito de pobreza tem uma vertgagEamente
econdmica, entendida como auséncia de recurso® eandimentos, o
conceito de exclusdo social refere-se a um processoplexo e

multidimensional, com efeitos progressivos e cutiuda nos individuos
€ N0oS grupos, nos espacos locais e nas regido@s, @ewo na sociedade
em geral. (RODRIGUES, 2000, p. 176)

A exclusdo social, portanto, vai além da pobrezencca@aréncia de
recursos e revela-se muito mais como um processarico de impedimento ao acesso de
instrumentos sociais integradores, gerando, assimgrupo de individuos, fruto dessa

ruptura social, os excluidé5gue ndo tém voz e poder na socieddd®r ser um processo

0 para um maior aprofundamento na andlise da digtéib de renda no Brasil, Marcio Pochmann et al.
(2005, p. 54-55) trazem as fases que demarcamcamwacao de renda no pais.

1 Deve-se deixar claro que do ponto de vista sogiot o excluido ndo é uma categoria estéticadmaloc

sdo os pobres, mas € o fruto do processo que enaobntrada, manutencao e perpetuacdo em congxto d
excluséo.

2 Em relagdo as populacdes excluidas, podem seacddsis as caracteristicas comuns a elas: a) a
invisibilidade desses grupos diante das estatéstdi@iais; b) a pobreza material; c) a discrimé@@mag o
estigma que ampliam os atributos negativos dessadmapara que sejam separados statusreduzidos; d)
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histdrico, social e cultural, a exclusdo ndo é wento inevitavel, tendo em vista que é
preciso agir no sentido de que ela ocorra, se degeo e evolua para nova formas,
garantindo sua perversa persisténcia.

Em vista disso, no Brasil méo-terrenda suficiente para sobreviver € um
problema social que precisa ser erradicado conigasdide transferéncia direta de renda,
tal como o programa do Governo Federal denominagoBdlsa-Familia (Lei n°
10.836/04). Em que pese a necessidade urgentescessss, elas ndo sao capazes de, por
si sO, possibilitar a inclusdo social quando o |enmla dos excluidos ndo esta
exclusivamente na auséncia de refidA ampliddo e a diversidade das necessidades
humanas impedem que a pequena e transitoria ajalacéira dé conta de alcanca-las
plenamente.

Dessa maneira, Pedro Demo (2002, p. 05) afirma“queaior problema
das populacdes pobres ndo é propriamente a fonsea figta de cidadania que os impede
de se tornarem sujeitos da histéria propria, inctusle ver que a fome é imposta” e
complementa em outra passagem, “mais drastico dongater minimos materiais para
sobreviver é nagernada na vida” (2006, p. 26, grifos do autor). Rdmtotivo € que a
discussdo em torno dos mecanismos de inclusad sé@cigode se voltar exclusivamente
as condicdes materiais. E claro que sem estas&éim e sem vida ndo ha o que incluir,
todavia, o debate ndo se encerra ai, sob pena derrmar um grande contingente
populacional que apenas sobrevive sem perspede/asirticipacdo no destino da propria
vida, fato este que parece acometer grande pafdepldacao brasileira.

Para corroborar a afirmacgéo, André Campos (20029 pyrifos do autor)

expoe:

A exclusdo social pdde ser identificada com a s#aadendo ter Ou
seja, ndo ter acesso a terra para produzir o régaessao ter trabalho,
néo ter renda suficiente para atender as necessid@dicas e assim por
diante. A excluséo social, todavia, resultaria gdepiocesso mais amplo
e complexo no tempo, que vai além da situacao Isimgnao ter Trata-
se, na realidade, dos constrangimentoteda que torna o fendmeno da
excluséo social uma teméatica skrmuito mais do que simplesmeriée.

cumulacdo de caréncias, como: pobres portadoredrds HIV, mulheres homossexuais, desempregados
negros, etc (BUVINIC, 2004, p. 07-10).

% Hilary Silver (2004, p. 137-138) afirma que o d&saa incluséo social é diferente daquele enfamta
pelas politicas sociais de combate a pobreza m assnplementa: “As causas socioculturais da exolusa
inclusive a baixa auto-estima, o estigma, a disoagéio e a negacédo da cidadania — estdo frequerteme
tdo enraizadas nas relacdes sociais informais @nddisas culturais quanto nas instituicdes ofiiissas
dimensbes ndo-econdmicas da exclusdo tém recehido menos atencao tanto dos pesquisadores quanto
dos formuladores de politicas que podem fazer algsse respeito”.



29

Diante disso, esse trabalho pretende demonstranqugrasil, o enfoque
a exclusao social deve ir aléem do resgate da ankadzerdida, que nem chegou a ser
conquistada pela maior parte do povo, bem como dikagpassar os limites da caréncia
material’* As pessoas ndo podem receber somente uma adsisiéswbrevivéncia, mas
precisam ser estimuladas e reconhecidas em suezaqaterior como forma de acionar
suas potencialidadé3. O ser humano é riqueza em poténcia que ndo pode se

menosprezada. Essa valorizacdo € importante, umagine

A caréncia material é a casca externa da desigialsiacial, cujo cerne
esta na “pobreza politica”; tal reconhecimento asesuficiente para

Y

perceber que o combate a pobreza ndo passa emirpriongar pela
assisténcia, mas pela reinvencdo da cidadania dwiés. (DEMO,
2002, p. 35)

A logica da restricdo ao ser € uma das formas graiges de excluséo,
pois aniquila os fundamentos democraticos do Edbaakileiro, além de ferir a dignidade
humana. Essa situacao transforma o individuo emtmlole marginalizacdo, numa logica
de convencimento de que o seu lugar € a margem.

Assim, sé é possivel enfrentar de modo efetivocddus&o social a partir
do momento em que se identificam os processos quevacam. Robert Castel (2010, p.
31-32) alerta para o fato de que a luta contrachus®o exige intervencdes no processo que
produz essa realidade, sob pena de se reduzir batera um pronto-socorro social, com
intervencdes pontuais que ndo reparam as ruptwaseddo social. Em paises de
desenvolvimento tardio, como o Brasil, o desafmusivo € complexo, pois abrange além

das camadas que ndo conquistaram sequer condighesas de dignidade, setores da

24 A pluridimensionalidade da excluséo possibilita anélise por meio de diversas perspectivas. Cmefor
objetivo do trabalho, pretende-se ir além da cog@eple exclusdo como limitacdo material e aborgéela
negacao da condicdo de sujeito histérico e tramsfdor aos individuos. Outrossim, € importante dasta
Optica de Bader Sawaia que analisa o sofrimento-@ilitico como categoria da excluséo. A refeddtora
coloca o sofrimento e a felicidade no estudo ddusfo superando a concepcdo de que ndo se teria
justificativa para trabalhar a emocdo enquantoassa fome. “Epistemologicamente, significa colauar
centro das reflexdes sobre excluséo, a idéia deahigimde e como tematica o sujeito e a maneira GEMo
relaciona com o social (familia, trabalho, lazesoeiedade), de forma que, ao falar de exclusaa.sfalde
desejo, temporalidade e de afetividade, ao mesmpdejue de poder, de economia e de direitos sodiais
exclusdo vista como sofrimento de diferentes qaedbd recupera o individuo perdido nas analises
econdmicas e politicas sem perder o coletivo.” 72@0 98). O sofrimento do individuo, portanto, ném
origem nele mesmo, por isso ndo é capaz de pab sugera-lo, mas nas intersubjetividades projetadas
socialmente. A importancia do estudo dessas emagiasna responsabilidade que o Estado e a soeiedad
tém sobre os individuos.

% “Cabe lembrar que o ideal maior das pessoas &irefaancipacéo, ndo assisténcia, exceto nos cades on
a auto-sustentacao é impraticavel ou ndo recometid®EMO, 2002, p. 106).
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populacdo que ndo mais passam fome, mas sdo masserbra na sustentacdo de
privilégios que faz a riqueza do outro, sem deldigipar, incapazes de se constituirem
como sujeitos da prépria historia. Diante dessag@égde cidadania € que o direito precisa

agir.

1.3 Critica a logica da excluséao

As andlises feitas nos itens anteriores a respteexclusdo social
limitam-se a encara-la sem o questionamento densessecon6mico em que esta inserida.
Faz-se mister apresentar, em contrapartida, um criéso que investigue o fenémeno
como um mecanismo natural da propria configuragioagitalismo. Diante dessa idéia, o
nao-acesso a servicos publicos assistenciais,candisacdo, o afastamento do convivio
social e as demais formas de exclusdo ja apresentadlo significam propriamente

exclusédo absoluta, ou seja, exclusao do sistens.em

A maioria dos discursos sobre a excluséo socidglicapxatamente o que
ndo esta acontecendo. Em termos gerais ou como corwedpg@ica
abrangente, ja foi suficientemente demonstrado qd® existe
propriamente exclusdo — que a excluséo esta irchdddgica do capital
(OLIVEIRA, 2004, p. 150, grifo do autor)

Nesse mesmo sentido, José de Souza Martins (1924) pponta a ndo
existéncia da exclus&mas da contradicdo que se da no interior da Erdpdlidade que
produziu os problemas. As vitimas, portanto, desgssos excludentes ndo estdo fora do
sistema econdmico, subsistem no seu interior soima® reduzidas de cidadania. A
atencdo deve-se voltar, entdo, a esse sistemalmprale desigualdades. Dessa maneira,
surge a visdo antidualista, a qual parte da segindtgacédo: “qual o sentido de falar em
duasordens de realidade, dos ‘incluidos’ e dos ‘exidal, se ambas sdo produzidas por
um mesmo processo econdmico, que de um lado produezage, de outro, miséria?”
(OLIVEIRA, 1997, p. 49-60, grifos do autor).

% Martins (1997, p. 27) complementa afirmando quediscurso corrente sobre exclusdo é basicamente
produto de um equivoco, de uma fetichizacéo, ahfiethicdo conceitual da excluséo, a exclusédo tremsfia
numa palavra magica que explicaria tudo. Rigorosdentalando, s6 os mortos séo excluidos, e naasoss
sociedades a completa exclusdo dos mortos ndo senddnesmo com a morte fisica; ela s6 se completa
depois de lenta e complicada morte simbdlica”.
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A mercantilizagdo das relagbes de trabalho, sobrgppctiva marxista,
gera a exploragdo humana em favor do capital. Rarealorizacdo do capital €
imprescindivel a utilizacdo da forca humana, mhsdaessidade é decrescente em razdo
da desregulamentacédo, flexibilizacdo e terceirzaigdpostas pelo mundo empresarial
globalizado, cada vez mais condicionado a redug@ogadstos com a forca de trabalho
humano. Corroborando essa ideia, Ricardo Antur@d8(2. 38, grifos do autor) diz que:
“o capital € incapaz de realizar sua autovaloriaaggm utilizar-se do trabalho humano.
Pode diminuir o trabalho vivo, mas naelimina-lo. Pode precariza-lo e desempregar
parcelas imensas, mas nao pode extingui-lo”. Al&sod as relacdes de trabalho precisam
ser mantidas, mesmo que em lagos precarios, poec@&ssario, na optica capitalista, o
crescimento constante do mercado consumidor.

O problema encontra-se, entdo, na maneira com@italtemo mantém
esses trabalhadores em alguma relagdo com essa emmomica. A precarizagdo das
relacdes de trabalho é componente essencial daigtogica do sistema do capital, que
precisa se perpetuar independentemente do respsitaconquistas historicas dos
trabalhadores. Dessa forma, mantém-se o minimavebske garantias apenas para que o
emprego conceda um espacgo de protecdo um pouc@iratiso em relacdo a ameaca do
desemprego.

Sob a ordem capitalista, o ser humano também é@ldeado em razéo
do aumento da produtividade, pois os frutos da resq@ econdmica nao sao repartidos
com o trabalhador e se contrario fosse, ou seja,capitalista pagasse em salario o valor
gerado pelo trabalhador, j& ndo teria lucro e, gmrsequéncia, ndo seria capitalismo
(DEMO, 2002, p. 60-61). Eis um sistema vocacionadcrise e a exploracdo humana,
gerador de desigualdades sociais. Isso porque,dsidbminio do capital, 0 aumento da
produtividade ndo tem um carater social. Ao coittrareverte exclusivamente para o
capital” (DEL PINO, 2008, p. 69).

No que se refere a exclusdo social, 0 esquemaatem®ia de mercado
sugere uma particular forma de andlise. Historicaejeprecisava absorver setores nao
capitalizados, sob a forma de assalariamento dededdra para, posteriormente, em
razdo da inovacao tecnologica, desemprega-los puegd-los de forma precéria.

Em sua génese, o0 capitalismo age no sentido denrdéssw as
populacdes do campo para que a terra seja dadosansapitalista e, simultaneamente,

utiliza os camponeses como mao-de-obra assalari@dan isso, ocorre 0 que é
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denominado de inclusdo forgcada no sistema capétaBegundo Fontes (1996, p. 04, grifo
da autora):

A rigor designaremos de forma mais clara o0 processo o
caracterizarmos como uniclusao forcadaA excluséo, historicamente
constituida e perpetuada — a impossibilidade degasar a subsisténcia -,
converter-se-ia ha impossibilidade pratica de escapesse processo.
Essa inclusdo forcada assegurava a propria sobraiavdo sistema, ao
submeter e disciplinar a forca de trabalho necesad&ua existéncia.

Trata-se de inclusdo forgada pois diminui a pokddde de outras
formas de existéncia fora do capital. A caractedpade um grupo social “fora do
mercado” exige a possibilidade de subsisténciaseependéncia das formas mercatis.
No entanto, “a urbanizacdo incessante e o constexjtesvaziamento’ das regides rurais
reduziram drasticamente as condi¢bes de produgdonedicantil da subsisténcia para a
grande maioria da populacdo” (FONTES, 1996, p. Bbralizando o mesmo fenédmeno,
mas com terminologia diferente, José de Souza Mafli997, p. 25-26) afirma que, hoje,
0 conceito de exclusdo abrange problemas derivddosm conjunto de dificuldades
geradas por uma inclusdo precéria, instavel e mergiAssim prossegue em seu

raciocinio:

O capitalismo na verdade desenraiza e brutalizal@st exclui a todos.
Na sociedade capitalista essa € uma regra esfrtgurmdos nos, em
varios momentos de nossa vida, e de diferentes snddtorosos ou nao,
fomos desenraizados e excluidos. E proprio deggeal@e exclusio a
inclusdo.A sociedade capitalista desenraiza, exclui para im¢lincluir

de outro modo, segundo suas proprias regras, segurdprépria légica.
O problema esta justamente nessa incluséo. (1982, grifos do autor)

Diante disso, a inclusdo pode ser vislumbrada ers gh@mentos: no

primeiro deles, o individuo € compelido a mercadil sua forca de trabalho, pois as

" No que diz respeito as formas de existéncia foraapitalismo, ha a proposta da Economia Solidgrea
parte da ideia de que a competitividade da econgeria a acumulacéo de desvantagens para os persledor
Nesse sentido, pretende ser uma alternativa supaoiccapitalismo, por proporcionar as pessoas que a
adotam uma vida melhor. “Vida melhor ndo apenassaatido de que possam consumir com menor
dispéndio de esfor¢co produtivo, mas também mellorefacionamento com familiares, amigos, vizinhos,
colegas de trabalho, colegas de estudo, etc.bredhde de cada um escolher o trabalho que Iheai®a m
satisfacdo; no direito a autonomia produtiva, de té&t de se submeter a ordens alheias, de participa
plenamente das decisdes que o afetam; na seguwtarsgala um saber que sua comunidade jamais o @eixar
desamparado ou abandonado. A grande aspiracadegds os seus primordios, sempre animou a economia
solidaria tem sido superar as tensdes e angust@as gompeticdo de todos contra todos acarreteelesqu
que se encontram mergulhados na logica da ‘ustaaiag tdo bem analisada por Karl Polanyi” (SINGER
2002, p. 114-155).
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possibilidades de existéncia além-mercado sdo rag)iem outro momento, e em razao da
expansao tecnoldgica e produtiva do sistema cegpitakele € excluido daquela relagédo
estavel de emprego (desemprego) para ser reinchaidiistema de uma forma que cause
ainda mais degradacdo a sua dignidddeirginia Fontes (1996) defende o primeiro

enfoque e José de Souza Martins (1997) abord@zaldiptica.

Atualmente, tanto a inclusdo forgcada como a indusarginal revelam
situacbes de exclusdo social, na medida em quersgata a demora na absorcdo ao
sistema econémico dominante (incluséo forcdlggrando uma parcela da populacdo que
tem poucas chances de ser incluida no mercado atallio formal que, por isso,
desenvolve um modo de vida que causa violacdo d@ignalade (inclusdo marginal). A

fim de corroborar o exposto, José de Souza Mgi1i987, p. 32) complementa:

O problema da exclusdo comecgou a se tornar visieelUltimos anos
porque comeca a demorar muito a inclusdo: o tenygoogtrabalhador
passa a procurar trabalho comecou a se tornar sxaeeente longo e
frequentemente 0 modo que encontra para ser inckidm modo que
implica certa degradacéo.

Portanto, a excluséo, no sentido de nao-acessoaaposicdo de maior
vantagem em relagdo a anterior, torna-se ineschpgabeerva-se a forma como se da a
inclusdo degradante, nos trabalhadores do mercdaionial (subempregos), nas mulheres
no mercado da prostituicdo, nos jovens a servicorafaco de droga, etc. Denota-se, a
partir disso, uma “sociedade paralela que € incligdelo ponto de vista econdmico e
excludente do ponto de vista social, moral e atéiged (MARTINS, 1997, p. 34). Isso
porgue os individuos recebem por um trabalho, rtaném, esses servigos anulam sua
dignidade. Revela-se, nesse ponto, um processaiertag realidades cuja complexidade
ontolégica ndo pode ser inteiramente abrangida paital sdoexcluidase, depois de

reduzidas a puras determinacfes quantitativo-ecmasmeincluidasno processo, porém

% Avelino da Rosa Oliveira realizou estudo com cetibp de analisar o fenémeno da exclusdo tendo Marx
como eixo de pensamento e indo ao encontro do adiormo texto, assim se manifesta: “o0 que se pode,
portanto, observar é que a manufatura incluia eshgqeviam sido excluidos pelas corporagdes. Ao mesmo
tempo, com os desdobramentos deste mesmo modcodag@p, outros iam sendo excluidos. E também
estes ultimos, mais tarde, viriam a ser incluidoed, as novas regras e condigdes da burguesia. sEmaoe
excluséce inclusdo subordinadaéo, na verdade, duas faces da mesma moeda s ganeesmidgica do
capital. Na verdade, elasondicionam o processo do capité2004, p. 74, grifos do autor).

? Frise-se que mesmo que haja essa inclusdo no doedeatrabalho a exploracédo permanece em razéo da
prépria légica do capital. Nesse mesmo sentidgrékiso atentar para o fato de que o proprio thabél
excludente, na medida em que uma Unica forma ditada de atividade exclui todas as demais; ou,d#ito
outro modo, o trabalho exclui, ndo porque é desigulivisdo dos frutos da producéo social, mas yoap
trabalhador séo excluidas todas as demais podailiéls de efetivacdo de um processo de desenvoteimen
omnilateral” (OLIVEIRA, 2004, p. 72-73).
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ja com outrostatus ontoldgico” (OLIVEIRA, 2004, p. 145, grifos do aw). Trata-se,
assim, de um processo de reducgdo ontoldgica.

As idéias apresentadas nesse item comungam comlosofd da
Libertacéo, no sentido de reconhecer que o cagpitalié uma totalidade que ndo comporta
exterioridade, pois, se ha inclusdo forcada e makgninguém é expulso do mercado, por
estar vinculado sob uma relacdo de trabalho. Endpalo desemprego, mantém-se
incluido marginalment® E nesse ponto, da inclusdo marginal, que se poctntar as
politicas assistenciais do ja abord&tlelfare StateTodavia, “a inclusdo do excluido é sua
integracdo a logica do principio sintético, a lagito capital” (OLIVEIRA, 2004, p. 145).
Essa ideia € compartilhada com José de Souza M42008, p. 31) quando afirma que o
discurso da excluséo parte daqueles que se comsidetegrados ao sistema econdémico e
que “dificilmente se pode ver nele um discursocapitalista, embora ele certamente seja
um discurso socialmente critico”.

De acordo com essa logica, mesmo aqueles que eatem a margem
da economia de mercado, nela ainda estéo, posaage distante, a margem faz parte do
interior de uma determinada ordem. Assim, a exolg&iada pelo capitalismo é excluséo
interna, ja que mantém os excluidos dentro do rs&teTal pensamento é fruto da
concepcdo do capitalismo como Totalidade, ou s#jajdedrio europeu moderno de
eliminacdo da diferenca, transformando-a em hierarq

Para a melhor compreenséo dessa idéia (capitaismo Totalidade, ou
seja, negacao da exterioridade), importa destaparspectiva da Filosofia da Libertacéo.
Dentro desse contexto, o principal nome do penstmfdosofico libertador € Enrique
Dussel! Sua proposta tem inicio na década de 70 do s&Ule surge como uma critica
a dependéncia econdmica dos povos latino-americheos como a submissdo externa e
negacdo dos direitos humanos. O caminho histérexaoprido pela América Latina &
construido pela dominacdo interna e pela submisgéerna. Colonizacdo, exploragao,
dominacédo e exclusdo sédo a nota distintiva deggealdmposta pelo “eu-conquistador”,

% A respeito da inclusdo & margem, Demo (2006, p. diZ: “Sistemas inteligentes ndo reprimem
simplesmente possiveis rebeldes; preferem alisiZetom artimanhas pretensamente inclusivas, mas que
incluem na margem; o pobre continua marginalizaaes sente-se incluido porque recebe alguns besefici
residuais. De fato, o sistema ndo teme um pobrefgore; mas um pobre que sabe pensar”.

31 Wolkmer (2004, p. 17) faz a apresentacdo desésofih nos seguintes termos: “A interpretacdo da
filosofia da libertacdo que acabou se tornando mamhecida em diversos paises da América Latina foi
versdo atribuida a Enrique Dussel. Em sua obraséifla da Libertacdo’escrita no exilio, Dussel fi®pao

s6 uma critica a sociedade presente que nega dg@es de vida digna do homem enquanto ser-no-mundo
mas uma ruptura radical com toda a metafisicadi@uil vinculada ao pensamento europeu”.
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por essa razao, indigenas, negros, campesinosudapEp sao vitimas de autoritarismo e
violéncia (WOLKMER, 2004, p. 02).

A Filosofia da Libertacdcé um contradiscurso, é uma filosofia critica
gue nasce na periferia, mas tem pretens6es decdmbitdial. Ela tem
consciénciaexpressade ser periférica, mas possui, a0 mesmo tempo,
pretensdes de ambito mundial. Ela enfrenta consci@nte uma
filosofia europeia (tanto a pés-moderna como a moderna, tanto a do
comportamento como a comunitaria) que confunde é& raesmo
identifica sua caracteristica européia concreta c@®u ignorado carater
funcional de “filosofia central” durante cinco sty (DUSSEL, 1995, p.

96, grifos do autor)

A preocupacdao principal de Dussel parte justamdatehoque entre os
mundos europeu e amerindio, a dominacdo de um sobuéro. A experiéncia inicial da
Filosofia da Libertacdo consiste em descobrir dofapressivo da dominacdo, em que
sujeitos se constituem “senhores” de outros sgeltm plano mundial, centro-periferia;
no plano nacional, elites-massas; no plano erétiomjem-mulher; no plano pedagdgico,

cultura elitista-cultura popular (DUSSEL, 19951@-18). Sobre isso, o filésofo reflete:

A descoberta da miséria do meu povo, percebidaedesdinha infancia
no campo quase desértico, levou-me a Europa eael.lda, assim,
descobrindo [...] que a América Latina se encoftra da histéria. Era
preciso encontrar um lugar para ela na Historia didnpartindo da sua
pobreza, e, assim, descobrir a sua realidade o¢DIt3SSEL, 1995, p.
14)

Na construcdo de suas ideias, Dussel procurou &g o problema
ontologicamente, a fim de possibilitar a penetragddOutro na Totalidade vigente, a
negacéo dessa Totalidade e 0 processibei@acaa

Dussel recupera do pensamento de Lévinas a caetm@utro (Altrui),
que expressa 0 excluido, oprimido e marginaliz8éa subjetividade imediata de uma
corporalidade sofredora, sem recursos, sem alimeato capacidade para reproduzir sua
vida; ele é unpobre’ (DUSSEL, 1995, p. 39, grifo do autor). Ndo héseefalar que essa é
a situacdo das minorias sociais, pois a condicéxdeisao afeta a maioria da populacdo
latino-americana, com repercussdo sinénima no IBr@sOutro ndo € apenaliferente
pois esse termo refere-se ao ente subsumido ri@aoi® mas € originariamendéstinto
ja que indica alguém que esta fora da Totalidadente (LUDWIG, 2006, p. 150). Na
analise critica aqui realizada, pensa-se o Outmoorontraposto a idéia dominante de que
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0 sistema capitalista ndo comportaria exterioridgu®s todos estariam incluidos, de
alguma forma, na ordem do capital.

No plano histérico de dominacdo - que se inicia B2 com a
dominacéo do europeu sobre o amerftfdioo Terceiro Mundo, a América Latiti@ que

sao0 vistos como o Outro.

A América Latina € “o Outro”, pobre;um continente sécio-cultural tido
como barbaro, ndo-ser, nada, parte phivo mundial da “periferia”
dependente e dominada; utopia interpelante, praateccomo classes
oprimidas ou como marginalidade social. (DUSSHIL, g. 80, grifos do
autor)

Essa condicdo de Outro/ndo-ser gera a situacdoedeasb e de
descomprometimento com a vida conctetdo oprimido, pois, ao negar o Outro,
reconheco 0 meu mundo como o Unico possiv@lser somenteé quando esta subsumido
na Totalidade vigent®. Dessa maneira, a exclusdo deve deixar de serto penpartida
cotidiano, para que o Outro possa participar egmatea comunidade na qual sofre os
efeitos de um consenso do qual ndo fez parte.iortaleve-se ter em conta essa situacao
prévia de ‘incomunicabilidade’ do excluido” (LUDWJ@006, p. 140).

No que tange a Totalidade, Dussel a demonstra damsamento da
ontologia grega e do pensar moderno europeu empoténeo. Em relagdo ao mundo
grego, assim afirma: “Oser humano, a Totalidade da humanidade, o horizonte
antropolégico chega até os muros da cidade; ndmarbsiros nem os orientais sdo homens.
A helenidade? o fundamento ontoldgico do mundo humano” (sp.dg2, grifo do autor).
Dessa maneira, 0 ser € 0 grego, 0 que ndo é gezgorso-ser. Esse pensamento de

%2 Afirma Dussel: “Foi neste mundo politico indigenae, um dia, apareceram seres estranhos, divinas E
€Qgo europeu que comecava seu movimento dialético cetamigr, opressor [...] se para os espanhdis a
conquista foi umdacanha para os indios foi um rito, a representacdo hantBnuma catastrofe césmica.”
(s.d., p. 38-40, grifos do autor).

% Interessante apontar que Virginia Fontes (199617).apresenta outra forma histérica de excluséo,
particular a colonizacéo latino-americana de pwimples dizimacdo dos povos nativos, trata-sexdasio

por externalizacdo que se revela pelo carater diéeienga pela sobrevivéncia do outro. Para aidzfer
autora, tal fendmeno refere-se a ‘“criacdo de fim#epara as quais ndo ha modalidades possiveis ou
previstas de inclusdo, nem formas sistematicas bdergdo através de inclusdes voluntarias (como a
imigragdo, por exemplo) ou forcadas (escravizag@oletarizacdo etc)”. Revela-se pelo carater de
indiferenca pela sobrevivéncia do outro.

% “\/ida humana que ndo é um conceito, uma idéia, nenhorizonte abstrato, mastmdo de realidadee
cada ser humano concreto, condi¢do absoluta daeggigéncia de toda libertacdo” (DUSSEL, 2001,1p.
grifo do autor).

% E fruto dessa perspectiva a desconsideracdo corfimss do processo de exclusdo, ja que de alguma
forma (forcada ou marginalmente) elas estariamuidek no sistema.

% Na perspectiva marxista, quando o “trabalho viéoVendido e transferido ao capital, subsume-se na
Totalidade.
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Dussel, com raizes aristotélicas, demonstra quer diritava-se aos vardes livres, néo
abrangendo a mulher e a crianca gregas, estesend®-porquanto além. O Outro estava
fora da Totalidade, como irracional, barbaro e istexnte. O escravo, que nao era
considerado humano; o assalariado, que néo eraigiéop do fruto do seu trabalho; a
crianca, que ndo possuia direitos na sociedadeungatr a periferia, em relagdo ao centro
geopolitico. Esses Outros ndo eram visiveis em dadalidade, em cada “mundo da
vida”.

Explicitando o termo Totalidade, Ludwig (2006, B0} afirma que
“Dussel emprega a expressédo ontologia da totaliqztt@ referir-se ao pensamento
produzido pela filosofia do ‘centro’, por consideromo fundamental a categoria da
totalidade”. A Filosofia da Libertacdo preocupajsa&tanto, com a situacdo da pessoa que
teve sua dignidade negada em face do sistema alideate. No caso em discussao,
aqueles que séo incluidos forgcosa ou marginalmentedem do capital.

A vigéncia da Totalidade eurocéntrica nega o0 “s@S povos exteriores
ao centro. Para Dussel, a Europa exporta para rse@solonias ou para os Estados
“independentes” periféricos todo um sistema econdraipolitico que resulta na opressao,
ou seja, no tratar o Outro como nao-ser por mewedadao e exploracado, tal como se deu
com os indigenas e, mais atualmente, com os trad@es assalariados e, de forma mais
aguda, os que sequer trabalho encontram e ficaneraénda degradacdo da propria

dignidade em troca de migalhas que |hes proporoianeobrevivéncia.

A tentativa de incorporacdo desse outro ao sistedemtro dos

parametros impostos por este, nega-o como outrgande, via de

conseguéncia, a sua distincdo, ensejando a alempagio faz perder a
sua integralidade e o incorpora na totalidade coramento, aspecto ou
instrumento do ser. (VASCONCELLOS, 2010, p.112)

Portanto, a continua negacdo der que é além do horizonte da
Totalidade tem gerado a situacdo de injustica bocia acomete a grande maioria das
pessoas. De forma mais especifica, no Brasil édeekd ndo € diferente, pois tem criado
um contingente populacional dependente de poliasasstencialistas que vinculam ainda
mais 0s pobres as sobras que Ihes sédo oferecidaan) por outro lado, de valorizar a
emancipacdo humana, impedindo-os de serem donopr@mio destino, cidadaos
conscientes e participativos das decisdes quevlieatingir. Uma sociedade mais humana

exige a alteridade como seu elemento indispensi@lyia, “essa perspectiva ndo tem se
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efetivado, pelo simples fato de nos acostumarmosaperpetuacao das aparéncias e nao
de esséncias” (TAVARES NETO; KOZICKI, 2008, p. 71).

Ja em relacdo a outra categoria, qual seja, atdaaidade, nota-se que
esta trata o Outro como além do sistema, além daldym, o “ndo-ser €. A Totalidade
nao compreende essa categoria, pois esta desbmsdseds limites. “O que existe é um
estar ‘fora de’, um ‘exterior’ a totalidade eurottéra: um explorado e dominado”

(LUDWIG, 2006, p. 180).

Na meta-fisica deespacialidadeou exterioridade espacial (de outra
maneira: alteridadgeopoliticd, a América Latina € a América pobre, e
especialmente seus paises mais oprimidos, s@nergeografico. A
irrupcéo da exterioridade geopolitica é a revolud@dibertacdo nacional
[..] H& entdo uma exterioridade do capitalismoerimacional (a
“periferia” ndo-€) mas ha também uma exterioridbtao-americana
(certas nagBes ndo expansivas e mais pobres nfoes@icesmo uma
exterioridade nacional (certas regides de cada dasanacdes latino-
americanas sofrem a opressdo de outras; das sagits zonas ricas,
industriais, superpovoadas). (DUSSEL, s. d., pgéfps do autor)

Nesse sentido, o projeto libertador de Enrique E8lussncontra
fundamento nessa transcendentalidade, na extex@idalém da Totalidade totalizada
injusta, pois € nesse momento que se encontra-san&m sua vida real e concreta. “A
libertacdo implica, portanto, partir de um novoesoj historico, o ‘bloco social dos
oprimidos’ que € nao-ser (pois, ndo tem lugar n#alitade dominadora), mas tem
realidade” (LUDWIG, 2006, p. 181).

A Libertacao é, portanto, o ato ou procedimentadigagracas ao qual o
nao-livre passa a ser um sujeito atuante da liderdf@USSEL, 1995, p. 111). Wolkmer
(2004, p. 08) afirma que ‘@raxisda libertagdo tem como fundamento o Outro oprimédo,
reconstituicdo da alteridade do excluido”. Dessaeaina, o objetivo é a Libertacdo do
Outro, daquele que esta além dos limites do sis(@mialidade) vigente. Tal expediente
deve se dar, primeiramente, pela afirmacéo da adtaretd’ do oprimido como pessoa,

para, em seguida, negar sua negacao enquanto adprnexcluido.

O oprimido contém em seu ser (que € ndo-ser papat@ogia da
totalidade), isto é, na sua subjetividade, na siltara, na sua praxis, no

37 “Reconhecep homem como afirmativamente excluido corresponderdiincia de um limite objetivo do
capital e a indicacdo de que a sua revalorizacngroducdo concreta nas relagdes sociais coinatibu
emancipatoério que implica efetiva resisténcia acgnimoda do capital” (OLIVEIRA, 2004, p. 27,fgrdo
autor).
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seu existir, exterioridade analética, que lhe perrdescobrir-se como
oprimido do sistema. Nao fosse a exterioridade cafinmacéoanalética
(afirmacdo de sua dignidade, de sua liberdade udecsltura, de seus
direitos, de seu trabalho — trabalho vivo, primegrdonte de todo valor),
estaria ele submerso, sem possibilidade de ema&acipde libertacdo e,
enfim, sem possibilidade dd#opia. A exterioridade é assim, a afirmacgéo
positiva e fonte axiologica de exigéncia de justig@egacdo da opressao
inicia-se e é possivel pela afirmacdo da extemoeddo outro (aqui o
pobre e oprimido nunca inteiramente subsumido eatgger dos niveis
de dominagao). Dessa maneira, o pobre/oprimidocegustica em razéo
da dimensdo constitutiva do seu ser como exteaddd em
fundamentacdo ético-metafisica. (LUDWIG, 2006, ¥6,4yrifo do autor)

Trata-se, assim, ndo de um prolongamento do sistemas de sua
recriacdo por meio da positividade que contém aeobm vistas a construir algo novo,
alheio ao império de uma Totalidade até entdo mégna opressora. O sistema capitalista
como Totalidade nega a existéncia do Outro, umajuezo incorpora sob o paradigma do
capital. No entanto, essgio-ser(para a Totalidade§ (Exterioriedade) em sua vida
concreta. Logo, € a partir da negacdo da negagdc@uecupera 0 espaco da exclusao,
pois valoriza-se as realidades que oferecem rasiat@o capital. A defesa da vida passa
pela atencdo que se deve dar aos sujeitos conanetosa experimentam, 0 sujeito sem
rosto ndo alcanca a salvaguarda dos seus dir@sasos concretos. “E necessario que
reconhecamos quem é este sujeito de direito, situanconcretamente na sociedade e
individualizando a sua experiéncia concreta, uUrécasingular” (TAVARES NETO;
KOZICKI , 2008, p. 70).

Assim, a libertacdo do pobre, marginalizado e éslols6 sera possivel
mediante o reconhecimento de sua existéncia al&@rimdes da ordem capitalista, haja
vista ndo ser um incluido por estar de alguma manénculado ao sistema econdmico,
relacdo esta que se da de forma a Ihe degradgnigalie. No primeiro momento, deve-se
constatar a exclusdo do nédo-ser, afirmando sudéegia, para, em seguida realizar a
negacao da negacao, ou seja, dos processos que aagda, a dignidade, a emancipacao
e a consciéncia desse sujeito. Tal libertacdo,aptwt passa pelo reconhecimento de
direitos que tenham o condé&o de acionar as potetatlas humanas, efetivar a dignidade
menosprezada e transformar a realidade sentidavidavdaqueles que perderam a
cidadania conquistada, dos que ainda nédo a coarpniste dos que estdo marginalmente
“incluidos”. E nesse ponto que se postula o reatntento do direito fundamental a

inclusdo social como um instrumento a busca dmafiéo da vida digna.
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1.4 Clausula de abertura: artigo 5°, § 2° da Congtiicdo Federal

A proposta de reconhecimento do direito fundamedtaiclusdo social
passa, a partir desse instante, a ser problematsdu o viés juridico, para que adquira a
densidade normativa suficiente e possa alcancstatosde direito fundamental. Antes
disso, no entanto, € preciso deixar claro que argéneia de novos direitos esta
intimamente ligada as necessidades humanas maisrekres.

A realidade social é a forca motriz de onde o tiraietira seu
fundamento de legitimidade. Nesse sentido, a solinesia de uma determinada ordem
juridica depende da sua conexdo com os anseiosnegma direito, portanto, emerge da

interacdo entre os homens. Antonio Carlos Wolkrh®97, p. 82) afirma a respeito:

Torna-se um processo natural que a consciéncia cdancias e
necessidades acabem concretizando reivindicac@edinedos. Trata-se
de direitos que a nivel de instituicbes perifériedimo-americanas (caso
do Brasil) afirmam-se basicos para a propria sobdecia de grandes
parcelas da populagéo.

Como apontado anteriormente, a realidade brasi@inmarcada por
processos excludentes de multiplas dimensdes, edastrprincipais, estd a negacdo de
direitos que possibilitem a transformacéo sociedta-se, assim, de necessidade premente
que afeta grande parcela da populacdo brasildigaahos mecanismos democraticos de
construcdo cidada. Diante, entdo, da necessidadse dgroporcionar mecanismos de
incluséo social € que se postula o reconhecimeattalddireito fundamental no ambito
constitucional brasileiro.

Deve-se investigar, nesse ponto, a possibilidade d@onstituicdo de
1988 albergar novos direitos fundamentais. Paita tdireciona-se a pesquisa a analise do
artigo 5°, 8 2° do Texto Maior. Essa disposicaonai que“Os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outrosriggtes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionaisgem a Republica Federativa do Brasil

seja parte”.
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O conteudo desse texto ndo é inovador, pois j&a fparte dos textos
constitucionais brasileiros desde a Constituicad884°® Essa norma demonstra que o rol
dos direitos fundamentais, em que se pese sersextedo € exaustivo. Consagrou-se,
assim, gprincipio da nédo-tipicidade constitucionglelo qual os direitos fundamentais sao
enumerados exemplificativamente e ndo de formaitax@ULOS, 2009, p. 419).

A abertura para o reconhecimento de outros direitoglamentais
evidencia que ha direitos que independentementéstdeem elencados no rol especifico da
Constituicao, por seu conteudo e importancia, sadgmentais.

Ao comentar o dispositivo constitucional em analig&dimir Brega

Filho argumenta:

Note-se que sequer € necessario que os direitemrasincluidos de
forma explicita na Constituicdo para que devam respeitados. A
enumeracao do art. 5° ndo € taxativa e como elaeméli “outros
resultantes do regime e dos principios adotadofSigbso concluir pela
existéncia dos direitos implicitos. Existindo diosi individuais
implicitos, com muito mais razdo podemos dizer guistem direitos
individuais expressos dispersos em outros treclao€ahstituicdo, ou
seja, existem direitos e garantias em toda a Qoigstd. (2002, p. 77)

Se existem direitos fundamentais alémTdtulo 1l — “Dos Direitos e
Garantias Fundamentaistia Constituicdo de 1988tanto na forma expressa ao longo do
texto, como na forma implicita), impende investigaal a nota distintiva que concede o
status de fundamental a um direito. Nesse ponto, cumpsget a distingdo entre

fundamentalidade formal e material.

% Constituicdo de 1891: Art. 78A especificacdo das garantias e direitos expreseo€onstituicio néo
exclui outras garantias e direitos ndo enumeraaoas resultantes da forma de governo que ela estebe

dos principios que consign&onstituicdo de 1934: Art. 114A especificacdo dos direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo exclui outrosyltastes do regime e dos principios que ela adota.
Constituicdo de 1937: Art. 123 A especificacdo das garantias e direitos acima emanos ndo exclui
outras garantias e direitos, resultantes da forneaghverno e dos principios consignados na CongéituiO

uso desses direitos e garantias terd por limiteemtpuablico, as necessidades da defesa, do bem-datar
paz e da ordem coletiva, bem como as exigénciasedaran¢ca da Nacdo e do Estado em nome dela
constituido e organizado nesta Constituic@onstituicdo de 1946: Art. 144A especificacdo, dos direitos e
garantias expressas nesta Constituicdo ndo exaltrios direitos e garantias decorrentes do regimgos
principios que ela adotaConstituicdo de 1967: Art. 150, § 35A-especificacdo dos direitos e garantias
expressas nesta Constituicdo ndo exclui outrostdsee garantias decorrentes do regime e dos ppiosi
gue ela adotaA EC n° 01 de 1969 manteve o texto da Constitudg#i1967 no art. 153, § 36.

% O Supremo Tribunal Federal ja reconheceu um dirkindamental que ndo estava expresso no rol
especifico por meio da ADI 939-7 (DJ 18/03/1994ateela pelo Ministro Sydney Sanches. Nessa acéo, o
STF reconheceu como garantia individual do conimileuo principio da anterioridade tributaria (450, III,

b da CF) em face da cobranca do IPMF (Imposto Béoi sobre a Movimentacdo Financeira) que néo
observou esse mandamento constitucional. Além disdoutrina reconhecestatusde direito fundamental
aqueles previstos no art. 6° da CF, dentre tantiiaonormas dispersas pelo Texto.
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Conforme o pensamento de Jorge Miranda, a diviséce elireito
fundamental formal e material remonta ao IX Aditatoe(1791) a Constituicdo dos
Estados Unidos, que assim dispfe: “a especificdedoertos direitos pela Constituicdo
nao significa que fiquem excluidos ou desprezadt®® direitos até agora possuidos pelo
povo” (2008, p. 13). Outras constituicbes ao redor mundo também trouxeram
disposicdo semelhante, entre as mais proximas akil Bsta a Constituicdo portuguesa de
1976 (art. 16, n° 1), a da Argentina (art. 33),0aReru (art. 4°) e a da Guatemala (art.
44)%°

A fundamentalidade formalos direitos fundamentais esta ligada a sua
posicao juridica de vantagem, que foi positivad@eméo constitucional a fim de ocupar o
apice do ordenamento juridico, submetendo-se arooegimento agravado, bem como a
protecdo de reforma por meio das clausulas pétesendo diretamente vinculante aos
poderes estatafs.Ja afundamentalidade materiaklaciona-se aqueles direitos que, por
seu conteudo e importancia, contém decisfes basa@e a estrutura do Estado e da
sociedade (ALEXY, 2008, p. 520 e 522), ensejandoras reconhecimento como direitos
fundamentais materiais, ainda que nado formalmeaotstitucionais (SARLET, 2007, p.
86-87).

Jorge Miranda (2008, p. 12) complementa:

40 «Art. 16° (Ambito e sentido dos direitos fundanaésit 1 — Os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo nao excluem quaisquer outros condawtes leis e das regras aplicaveis de direito
internacional” (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 364Jorge Miranda (2008, p. 176-177) traz ainda
exemplos de outros ordenamentos que consagrarddnisula de abertura ou de nao tipicidade dos dgeit
fundamentais: “Art. 28° da Constituicdo de Guinés@u; art. 5°, § 2°, da Constituicdo brasileirg; 3° da
Constituicdo colombiana; art. 16°, n° 1, da Couigfio cabo-verdiana; art. 11° da Constituicdo uaren

art. 10° da Constituicdo estoniana; art. 55°da taigsio russa”. A Lei Fundamental alema de 1948biam

tem carater de ndo-taxatividade em relacéo aosadifeindamentais, sobre esse ponto Hesse (208T) ge
manifesta: “sin duda este catélogo [arts. 1° aonbjesulta excluyente. En los seguientes capitalobién

se garantizan derechos que pueden considerarsanfientbles (por ejemplo, en los arts. 33, 101 6AGY,

y que también habian encontrado acogida por patt®erecho aleman histérico en la tabla de derechos
fundamentales de las constituciones”. Constituig@dArgentina: “Art. 33 - Las declaraciones, derecko
garantias que enumera la Constitucion, no ser@mdidios como negacion de otros derechos y garartdias
enumerados; pero que nacen del principio de larankedel pueblo y de la forma republicana de gabie
Constituicdo do Peru: “Articulo 3°.- La enumeracdlos derechos establecidos en este capitulaahaye

los demas que la Constitucion garantiza, ni ot@saturaleza analoga o que se fundan en la digriebad
hombre, o en los principios de soberania del pyet#b Estado democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno”; Constituicdo da Guatem@aticulo 44.- Derechos inherentes a la persona
humana. Los derechos y garantias que otorga lati€mién no excluyen otros que, aunque no figuren
expresamente en ella, son inherentes a la personarta”.

“l Ao analisar a forma de positivacdo dos direitosdimentais, Perez Lufio aponta trés sistemas de
positivacdo constitucional dos direitos fundamemnt@i primeiro deles se da por meio das clausulasgeu
seja, declaracdes genéricas que anunciam os valsens, sem especificar o conteldo. A segundaafse
manifesta por meio de catalogos, nesse sistemalpogm as disposi¢cdes que pormenorizam o alcarsce do
diferentes direitos fundamentais. Por fim, o sistamisto conjuga os postulados principiol6gicos ngaisis
com dispositivos detalhando os principais direifoedamentais. Para o mesmo autor, a Constituicao
espanhola é exemplo do Ultimo sistema de positivé2@07, p. 58).
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Alids, com o conceito material de direitos fundatamsnnao se trata de
direitos declarados, estabelecidos, atribuidos leglslador constituinte,
pura e simplesmente; trata-se também dos direiezsltantes da
concepcédo de Constituicdo dominante, da ideia d&t®j do sentimento
juridico coletivo (conforme se entender, tendo eomt& que estas
expressodes correspondem a correntes filoséficdipad distintas).

A nota da fundamentalidade material, portanto, éstreita dependéncia
com as necessidades coletivas de uma determinataade. Para José Afonso da Silva
(2009, p. 178), “no qualificativdundamentaisacha-se a indicacdo de que se trata de
situacdes juridicas sem as quais a pessoa humareen@aliza, ndo convive e, as vezes,
nem mesmo sobrevive”. Dessa forma, em terras enmasl ndo ha como deixar de
reconhecer a importancia de a inclusédo social @nmmo um direito fundamental, pois o
art. 5°, 8 2° da Constituicdo brasileira, a exemghboart. 16, n° 1, da Constituicdo de
Portugal, aponta para um conceito material detdsdundamentais, apostando em uma
perspectiva abertalesses direitos, a qual ndo os limita ao textoesgor da Constituicdo
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 365). Analisando oréter aberto e incompleto da
Constituicao, Konrad Hesse (1998, p. 38-40, grd@dtor) aduz:

A Constituicdo, portanto, ndo é uma ordem da ttadk da colaboracdo
sécio-territorial e essa atividade ndo €, de foaflgama, mera “execucao
da Constituicdo”. Tampouco ela € uma unidade jalota — l6gico-
axiomatica ou hierarquica de valores — sistematica] deve a
Constituicao, enfim, ficar imperfeita e incompleparque a vida, que ela
quer ordenar, é vida historica, e por causa destd, sujeita a alteracdes
histéricas. [...] Se a Constituicdo deve possiilib vencimento da
multiplicidade de situagfes problematicas que aesformam, entdo seu
conteudo deve ficar necessariameraieeito para dentro do tempo

Pode-se afirmar, assim, que em razao da abertopaneionada pelo art.
5°, § 2° da CF/88, bem como pelo reconhecimentaddeos fundamentais materiais, ha
a possibilidade, no ordenamento juridico brasilenle se identificar novos direitos
fundamentais que até entdo ndo se apresentavam gpraonecessidade social. Tal
reconhecimento pode se dar por derivaremrafgime ou dosprincipios adotados na
ConstituicAoe serem extraidos de valores, normas e, incluges que permeiem o0s
casos concretos, conferindo-lhesméxima protecaados direitos fundamentais. Como

argumenta Bulos (2009, p. 419, grifo do autor),

S6 a necessidade podera dizer e qualificar osalirgue dela participam,
porque, a um segundo tempo, tais direitos ir@plicitos s6 podendo ser
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extraidos a partir de uma avaliagdo conjuntural fdtss e valores que
permeiam o caso concreto. Ai esta o designio dod® 2rt. 5°: assegurar
outros direitos e garantias ndo mencionados de neogloesso pelo
constituinte, dando a pessoa humana uma protecds efigaz e
condigna com o regime constitucional das liberdgpdidicas.

Afirmar o contrario seria esvaziar o conteudo do5fr, § 2° e frustrar as
escolhas do constituinte originario, pois “os dogido homem constituem uma classe
variavel, [...] o que parece fundamental numa épbishorica e numa determinada
civilizacdo ndo é fundamental em outras épocadrauaulturas” (BOBBIO, 1992, p. 18-
19). A disposicdo constitucional em discussao prapa oxigenacdo do ordenamento
juridico a fim de acompanhar a evolugcdo historica da huwtadei que, de tempos em
tempos, reclama novas tutelas, anteriormente dae tiomo indispensaveis para uma vida
minimamente digna. A historicidade dos direitosdamentais, verdadeiro processo de luta
e conquista por novas liberdades, revela seu nastingradual, rido todos de uma vez
nem de uma vez por todas” (BOBBIO, 1992, p. 08pgrosso). Ingo Sarlet (2007, p. 104)

reflete no mesmo sentido:

N&o ha como olvidar, neste contexto, que a op¢a€austituinte, ao

erigir certa matéria a categoria de direito fundatale se baseia na
efetiva importancia que aquela possui para a catadeiem determinado
momento histérico, circunstancia esta indispensaygra que

determinada posicéo juridica possa ser qualificadao fundamental.

No que diz respeito, ainda, ao surgimento de nalimstos, Manoel

Goncalves Ferreira Filho (2009b, p. 299-300) apres®s critérios que Philip Alston
elencou para que um direito possa ser admitidoihdos direitos humanos. Nesse sentido:
1) deve refletir um valor social fundamentalmemt@artante; 2) ser relevante, sem perder
de vista a heterogeneidade dos sistemas de valser &legivel para reconhecimento com
base numa interpretacéo das obrigacdes estipuladaarta das Nacdes Unidas; 4) ndo ser
repetitivo em relacdo aos direitos humanos ja& g@asas; 5) capacidade de alcancar
elevado nivel de consenso internacional; 6) corniidide com as praticas estatais e 7)
precisdo para possibilitar direitos e obrigacoemntificaveis. Essa sistematizacdo diz
respeito a preocupacao de Alston com a extensdapracdo de novos direitos humanos
sem ligacdo direta com a Declaracdo de 1948. Nentmto objeto da presente pesquisa

esta restrito aos direitos consagrados numa detadaiordem constitucional. Todavia, 0s
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requisitos trazidos por Alston servem de parametroparativo, a fim de guiar o caminho
para a postulacdo de novos direitos fundamefttais.

Desse modo, levando em consideracdo o0 entendimat#o aqui
perfilhado, podem-se classificar os direitos fundatais nas seguintes espéciesligitos
formal e materialmente fundamentaisl seja, aqueles que devido a sua importanca par
uma determinada sociedade, num determinado moniéstiirico, sdo positivados nos
textos constitucionais; byireitos materialmente fundamentaisqueles que contém
decisbes basicas para uma dada comunidade, tod#aeaforam trazidos de forma
expressa numa Constituicdo edmeitos formalmente constitucionaiseriam os direitos
que apesar de virem no corpo de uma Constituicdo, apresentam em seu conteudo
qualquer relevancia fundamental (SARLET, 2007,3). Blo tocante a essa ultima espécie
de direito fundamental, ha certa divergéncia. Jdganda afirma que néo existe direito
fundamental apenas em sentido formal, pois patdteldos os direitos fundamentais em
sentido formal sdo também direitos fundamentaisentido material” (2008, p. 11). Essa
posicdo também é acolhido por Ingo Sarlet (200&6).

Por outro lado, Manoel Goncalves Ferreira Filhonadi

Claro estad que tais documentos (Declara¢bes, @adpsées, Tratados,
Leis) podem enunciar direitos que ndo apresentdostesses caracteres
[materiais]. Serdo, por issdjreitos fundamentais apenas formajmor
importantes que sejam. Na Constituicdo brasileicaart. 5°, ha direitos
fundamentais materiais, como o direito a vidap(), mas também
direitos fundamentais apenas formais, por exempldireito a certiddes
(inciso XXXIV, b). Este, embora importante, ndoliga a dignidade da
pessoa humana. E, pois, apenas formalmente funt@menquanto
aguele obviamente seria material, por sua essémdiamalmente, por
estar reconhecido como tal na Constituicdo, comddmental. (2009a,
p. 101-102, grifos do autor)

Nesse mesmo sentido, Canotilho diz que Vieira ddr&de confirma a
existéncia de direitos fundamentais apenas nodgefdrmal e assim se manifesta sobre a
referida distincdo: “a distincdo entre direitos damentais materiais e direitos

fundamentais formais, tal como € proposta pelorapieeira de Andrade], ndo tem

2 Luigi Ferrajoli aponta quatro critérios que, pala, identificam os direitos fundamentais. Saoualidade,

a democracia, a paz e a tutela do mais fraco. ‘da m solo se funda, como dice el preambulo de la
Declaracion universal de 1948, en el maximo gradoefectividad de la igualdad en los derechos
fundamentales y, por tanto, de la democracia, girgose ve amenazada por el crecimiento de las @&ige
origen de otras tantas desigualdades, entre stjetdss y sujetos débiles” (FERRAJOLI, 2009, pl)37
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quaisquer resultados praticos, pois a constitug@wsagrou, com 0 mesmo titulo e a
mesma dignidade, ambos os tipos de direitos” (200307).

Deve-se ter em conta que os direitos fundamergpiesentam, em certa
medida, a concretizacéo da dignidade humana, mfis too mesmo grau e intensidétie,
pois faz-se necessario ter em mente que existagitodifundamentais elencados que nao
estdodiretamentevinculados a dignidade da pessoa humana. Sametas seguintes:
art. 5°, incisos XVIII (criacdo de associacOes epavativas independente de autorizacao)
e XXV (requisicao de propriedade privada em casardeente perigo publico); art. 7°,
inciso Xl (participacdo dos empregados nos lucr@seohpresa), entre outros (2007, p.
108). Em que pese a relacdo nao ser direta, addig@ida pessoa humana é o alicerce
valorativo sobre o qual se assenta toda a orgaiuzdg ordenamento juridico brasileiro.
Dessa maneira, mesmo ndo tendo um vinculo imedastadireitos fundamentais néo
podem afastar-se completamente desse fundameRepiblica, ja que essas disposic¢des,
ao serem aplicadas, deverao ser interpretadas temdo objetivo Ultimo a dignidade da
pessoa humana. Por fim, de acordo com Jorge Miraocolaclui-se que os direitos
fundamentais “podem ser entendigwgna faciecomo direitos inerentes a proépria nogao
de pessoa, como direitos basicos da pessoa, codieilss que constituem a base juridica
da vida humana no seu nivel actual de dignidad&dg2p. 12).

O art. 5° 8§ 2° da Constituicdo Federal consubstas®; portanto, em
verdadeira porta de entrada para novos direitogaimentais ndo previstos de forma
expressa pelo constituinte originario. Isso, tgrdm direitos que estdo dispersos no corpo
da Constituicdo, como para aqueles que decorreragitme e principios adotadds.

Assim, esse “portal que propicia o ingresso, newathento juridico, de
normas materialmente constitucionais” (BULOS, 2009419) serve de instrumento para
que a dignidade da pessoa humana possa ser efetead escala de maxima

progressividade, a fim de acompanhar as necessidadeis, pois ndo se pode falar em

43 “Entendemos ser possivel, no minimo, sustentaomtopde vista de acordo com o qual os direitos
fundamentais correspondem a explicitagfes, em noaionenor grau, do principio da dignidade da pessoa
humana” (SARLET, 2007, p. 124).

4 Tal porta ndo estard sempre aberta, pois 0 sistEmabertura proporcionado pelo art. 5°, § 2° da
Constituicdo alcanca, conforme a prépria disposie&tual, apenas aqueles direitos que decorraregime
(Republicado e Federativo), dos principios constituais e dos tratados internacionais em que oilB&a
parte. Além disso, ndo ha elasticidade absolutambito dos direitos, pois sua emergéncia deve stexi
com aqueles ja dispostos sem quebra da unidadgtaoiomal. “A abertura a novos direitos é sempeatd

do sistema constitucional, por mais aberto que esja perante as transformacdes sociais, culturais,
cientificas e técnicas do nosso tempo” (MIRANDA; PEHROS, 2005, p. 140).
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direitos fundamentais sem relaciona-los a essecipicn que fundamenta a Republica

Federativa do Brasil.

1.5 Direito fundamental a inclusao social

Neste capitulo foram abordadas as principais fomeasianifestacdo da
exclusdo social, corroborando a afirmacdo de quetrata de um fendmeno
multidimensional que afeta o individuo nas maisedas formas. Apesar disso, 0s
processos excludentes comungam no sentido de @iasalarem-se na ndo participacao
de uma parcela populacional no conjunto de bewsfiqque deveriam ser gerais,
principalmente num Estado que se diz Democréatic®ideito. Em razdo disso, faz-se
necessario um recorte para estabelecer a propestanddireito fundamental a incluséo
social. Nesse trabalho, a delimitacdo envolve dus&o social sob o ponto de vista da
negacdo de acbes sociais transformadoras do sujditersamente das politicas
assistencialistas que, como ja foi apontado, s@essdrias diante da urgéncia, mas, por
outro lado, detém baixa potencialidade de congfituide sujeitos detentores de uma

historia prépria, ndo mais massa de manobra.

A andlise da exclusao social é vista como uma fatenexaminar como e
por que individuos e grupos séo privados do acessdos beneficios
associados as oportunidades oferecidas pelas ade®d economias.
Nesse sentido, a exclusdo social é essencialmente conceito
multidimensional e multidisciplinar, que une tarde direitos sociais
guanto as privacdes materiais, abrangendo nédo apeiadta de acesso a
bens e servicos, como também a exclusdo no quese B seguranca, a
justica, a representacédo e a cidadania. (OAKLEW420. 97)

Tal abordagem pretende ir ao encontro das neceéssidaciais, fontes
permanentes de novos direitos, com o objetivo dpgrcionar um salto qualitativo no que

diz respeito ao trato da incluséo social no pa&atdias de hojé Nos dizeres de Alexy

> Luiz Eduardo Wanderley (2010, p. 243) fez um esteoimparativo a respeito da forma de tratamento da
questao social nos governos FHC e Lula, restringiada analise a gestdo federal chegou a seguinte
conclusdo: “Sinteticamente, considerando as oigéet seguidas nas duas gestbes dos governos
selecionados, a sua compreensao do social e dezaglmom as excecdes indicadas, elas demarcam uma
postura de atacar aspectos parciais das suas océnsés mais funestas e, ressalvados alguns adesos,
ignorar as causas profundas, histéricas, estrst@raionjunturais que ocasionam 0s processos, a9l
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(2008, p. 506), “a razdo de ser dos direitos furetdais é exatamente a de que aquilo que
é especialmente importante para o individuo, epmpage ser juridicamente protegido, deve
ser juridicamente garantido”. Para tanto, ndo g mecarater inclusivo das politicas de
assisténcia social, todavia, pretende-se ir aléhasddocalizando a potencialidade
transformadora que é inerente ao ser humano qustbpids a emancipagcdo e autonomia
negadas quando da concessao de algumas politigisap
Pedro Demo (2006, p. 32), ao analisar a pobreZtgaol tema que esta

intimamente relacionado com a abordagem dessa ipasgucomo a mais intensa das

formas de pobreza no Brasil, afirma:

Quem é politicamente pobre ndo sabe que é pobreoiiélo de saber
que € pobre; esta submetido a processo historigndeancia cultivada e
gue tem como resultado mais palpavel uma populagdecilizada,
marginalizada e manipulada; a populacdo ndo é imbawas é
imbecilizada, geralmente por politicas sociais sésscialistas que
conseguem, em troca de migalhas materiais, corapadesao politica do
pobre.

Esse processo historico de afastamento forcado opaulado mais
carente dos instrumentos de participacdo acarret@nivaguecimento do Estado
Democrético brasileiro (art. 1° da Constituicdo érat), pois o excluido empenha mais
atencdo a sua sobrevivéncia do que a participagsidecisées que vao lhe afetar. Para se
alcancar essa autonomia e consciéncia, algumas;Opssijuridicas de vantagem
precisariam ser concretizadas anteriormente, s&as ggsicdes que merecerstatusde
direito fundamental & inclus&o social.

No item anterior, abordou-se a possibilidade de ra@ern juridica
brasileira albergar novos direitos fundamentaigycgralmente em razdo do seu contetdo
material estritamente ligado a maximizacdo da dape da pessoa humana. Também
demonstrou-se a realidade excludente vivida pondgrgoarte da populagéo brasileira.
Diante disso, a inclusdo social apresenta-se comoraclame social axiologicamente
denso, apto a fazer a ordem constitucional incérfimeob a forma de direito fundamental,
em razéo do art. 5°, § 2° da Constitui¢ao.

N&o bastasse a sua intensidade prépria, a tutelssiva ja é ordenada
pela Constituicdo brasileira de 1988. Trata-se wkpodto no art. 3°, quando séo

apresentados os objetivos fundamentais da Republica

mundial e nacional”. Essa ideia permite concluie qucampo de atuacao para o direito fundamental a
inclusao social é fértil e ndo pode continuar setratado como tema setorial.
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da RejgabFederativa do
Brasil: | — construir uma sociedade livre, justsoéidaria; Il — garantir o
desenvolvimento nacional; Ill — erradicar a pobrezamarginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; pfomover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, sexo, cor, idageaisquer outras
formas de discriminacéo.

Essa disposicéo segue o modelo portugués que earts@f® também
consagra objetivos, tarefas e metas a serem oblssryzelos poderes publicos, assim
como, pela sociedade em suas acodes. Trata-se piesigéo com alto teor valorativo e
ideoldgico, sua importancia é visualizada tant@ eldlise material como formal, ja que o
art. 3° faz parte dditulo | — “Dos Principios Fundamentaistia Constituicdo Federal.
Traz em seu bojo ainda um conteddo essencialmentprometido com a transformacéo
da realidade brasileira. O constituinte origin& vincular os poderes constituidos para
“erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir desigualdades sociais e regiondfs”
assume expressamente o fato da exclusdo socialraml Bncontrar-se em patamares
incompativeis com a riqueza que aqui é produzilaileui aos poderes estatais, bem como
a populacéo, a tarefa de realizar tais intentos.

O direito fundamental a inclusdo social, portarjto,em 1988, foi
reconhecido como uma necessidade premente. Todatéa,entdo ndo se avancou
substancialmente na transformacéo da realidadaldo@sileira, constituindo-se sujeitos
aptos a melhorar suas condi¢des de vida e a imftuespaco democrético. Nesse ponto,
importa esclarecer que esse novo direito fundarhéntma decorréncia do art. 3° da &F.

4 “Artigo 9.° (Tarefas fundamentais do Estado) - $dwefas fundamentais do Estado: a) Garantir a
independéncia nacional e criar as condi¢cdes paditieconémicas, sociais e culturais que a promoam;
Garantir os direitos e liberdades fundamentaigespeito pelos principios do Estado de direito deato;

c) Defender a democracia politica, assegurar eniiveg a participacdo democratica dos cidaddos na
resolucdo dos problemas nacionais; d) Promovensdstar e a qualidade de vida do povo e a igualdzale
entre os portugueses, bem como a efectivacdo derodi econdmicos, sociais, culturais e ambientais,
mediante a transformacdo e modernizacdo das esuticondmicas e sociais; e) Proteger e valorizar o
patriménio cultural do povo portugués, defenderatumeza e 0 ambiente, preservar 0s recursos rairai
assegurar um correcto ordenamento do territéridsfegurar o ensino e a valorizagdo permanentendef

0 uso e promover a difusdo internacional da limgprauguesa; g) Promover o desenvolvimento harmonios
de todo o territério nacional, tendo em conta, glemilamente, o caracter ultraperiférico dos arqagmas dos
Acores e da Madeira; h) Promover a igualdade dmtmeens e mulheres” (CANOTILHO; MOREIRA, 2007,

p. 274).

*” Demonstrando a pobreza como uma violagdo dogatireimanos, Sané (2003, p. 29) afirma: “Das cinco
familias de direitos humanos — civicos, politicoslturais, econbmicos e sociais — proclamados pela
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem comaeimes a pessoa humana, a pobreza consiste numa
violagdo do quinto, sempre; do quarto, em geralfaswezes do terceiro e, as vezes, até mesmagdoce

e do primeiro”.

“8 Ingo Sarlet traz a distincdo entre novos direfimsdamentais que sdo implicitos e aqueles que s&o
decorrentes. Para o autor, direitos fundamentamicitos sdo frutos de uma extensdo interpretativa
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Na esteira desse raciocinio, o direito fundameatahclusdo social
pretende ser a posi¢ao juridica de vantagem quiereoa pessoa humana o0 acesso a um
espaco politico e social de oportunidades e protédas nao se trata de assisténcia social
pura e simplesmente, pois deve ir além, para peogaar condicdes ao desenvolvimento
consciente e pleno da potencialidade humana, adéntonstituir sujeitos da prépria
histdria, libertos das dependéncias que sequembkapu sofrer, e que possam interferir
democraticamente nas decisdes que afetam sua widmletividade, por meio de direitos
especificos como a educacdo, saude, cultura, enit®s direitos que detém essa

capacidade emancipadora.

A cidadania incompleta ou a negacdo de direitoss diberdade de
expressao, estado de direito, direito a justigayickitos politicos (direito
e meios para participar do exercicio do poder ipo)itde direitos
socioecondmicos (seguranca econdmica igualdad@attuaidades) sdo
dimensdes fundamentais de vidas socialmente empdase
(ZONINSEIN, 2004, p. 42)

A inclusdo social é imposicdo do constituinte ordgio para a maior
realizacdo da dignidade da pessoa humana. Trata-sen direito fundamental de carater
geral, assim como é o direito fundamental a libdedgue se especifica entre tantos outros
(liberdade religiosa, liberdade de associacao, Atcazao de ser desse carater aberto esta
na constatacdo de que se a exclusdo é um procedtsdimensional, a inclusdo também
deve ser, pois a tutela juridica ndo pode ser anme@giando se depara com 0s moradores
de rua de um lado e, de outro, as pessoas porsaderdeficiéncia fisica que dispdem de
situacdo econd6mica nao tao aflitiva (OLIVEIRA, 198749-60).

Deve-se ressalvar, ainda, que o reconhecimentareitodundamental a
inclusé@o social, ndo-expresso na Constituicdo @8,11980 tem o condao de banalizar ou,
até mesmo, enfraquecer o rol dos direitos fundaai®ld expressos, uma vez que seu
objetivo maior € expandir os meios de tutela danidape da pessoa humana, pois 0s
direitos fundamentais sédo, em maior ou menor grancretizacdes desse valor essencial.
Dessa maneira, ndo se trata de yraajusfundamentalizacagos direitos fundamentais,
mas de apenas mais uma forma de reforcar o contllda. 1°, Ill da CF. A respeito da

tendéncia de panjusfundamentalizacéo, José Ca&atas afirma:

ambito de protecdo de determinado direito fundaahgat expressamente positivado. Por outro lado, os

direitos fundamentais decorrentes sdo deduzidos lzase no regime e nos principios da Constituicao.

Melhor opcdo se tem quando da utilizacdo da deragéim direitos ndo-expressos, pois abrange as duas
categorias anteriores (2001, p. 94).
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N&o constitui novidade para ninguém que o univedss direitos
fundamentais se tem alargado e complexizado dmddb que parece
rumar mesmo ao infinito. Um fendémeno que se dedieexsos factores e
gue por certo, em vez de reforcar os direitos foreddais com@rima
facie sugere, ameaca estes, colocando-os perante o g de
banalizacdo, ja que, com uma tal inflacdo de disditndamentais, acaba
por se ndo distinguir adequadamente os (verdajleidieeitos
fundamentais dos que ou ndo s&o ou ndo deven66i,(p. 103, grifo
do autor)

A ordem juridica constitucional, portanto, recorgh@cpossibilidade do
surgimento de novos direitos fundamentais com edtaga valorativa, decorrentes de
principios e do regime dispostos constitucional@emnklém disso, as necessidades
coletivas séo fontes impulsionadoras para o recomeato de novos direitos e isso se da
de forma urgente com a exclusdo social. Em razésadsituacdo, acredita-se nao haver
obstaculo juridico para que a inclusédo social (@tpno art. 3° da Constituicdo Federal,
ou seja, no TituléDos Principios Fundamentaig”’ndo seja algada ao patamar de direito
fundamental, concedendo a parcela expressiva dalggépw uma situacdo juridica de
vantagem, a fim de se realizar a otimizacdo doep@csobre o qual se fundamenta

Republica brasileira.



2 — EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELACOES PRIVADAS

Diante de uma perspectiva liberal-burguesa, a tdemlo Absolutismo
Monarquico imp6s a consolidacdo de uma nova formaelacionamento entre Estado e
sociedade, haja vista as marcas deixadas na mepshos abusos perpetrados no periodo
imediatamente anterior. A estrita separacdo esaseduas instituicées se deu por meio da
concessao aos individuos de direitos fundamentaisebidos originariamente para afastar
as violacdes que partiam do Estado. Nesse sepsdtireitos fundamentais serianpanto
extremo perante o qual as acdes estatais ndo poderiaapasgar. Essas conquistas
burguesas permitiram, portanto, um amplo espadibdsiade e autonomia nas relagbes
travadas entre os particulares, principalmente elagude carater patrimonial. A razdo de
ser dessa abstencdo estatal, além da suposicawedascpcdes privadas estariam sob o
manto da igualdade (formal), o que dispensava qealgtencdo do Estado, encontrava-se
na necessidade da expansao capitalista a época.

Denota-se, assim, que 0 Unico destinatario dostairdundamentais
seria o Estado, pois dele viriam as ameacas a&dere autonomia privada. Nesse ponto é
que se diz que os direitos fundamentais teriam wii@acia vertical ou seja, a
oponibilidade exclusiva em face dos 6rgaos estalaisos sujeitos obrigados a respeitar
tais direitos. Essa nocao enraizou-se na teoria@tec@ constitucionais, principalmente as
dos ordenamentos vinculados ao modelo liberal.

Ocorre, todavia, que essa construcdo nao se termndérado compativel
com a realidade. Dizer que os direitos fundamemwtaigam apenas o respeito por parte do
Estado € minimizar o potencial garantidor que essasias carregam em sua esséncia.
Além disso, as ameacas aos direitos fundamentaisen@riginam somente do Estado. As
relacbes de poder estdo disseminadas por toda iedade: megagrupos industriais,
comerciais, financeiros e midiaticos, capazes deoimseus modelos de politicas
econdmicas em face dos Estados (STEINMETZ, 20088p. e que, de alguma forma,
acabam condicionando, restringindo ou até mesmarelndo a liberdade dos individuos.

Em razédo disso, esses agentes tém recebido a dem@mideoderes privadod’ Tais

% Importa destacar nesse ponto a critica feita poge)Reis Novais no que diz respeito & atualidade d
tomada de consciéncia da ameaca dos poderes wivBdoa esse autor, “a consciéncia dessas ameacas
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poderes representam uma ameaca aos direitos funtasnendo menor do que a
representada nas acgfes estatais, quica podem ésenagd perigosos que o0s poderes
publicos, uma vez que séo favorecidos pelas difades existentes para articular um
sistema incisivo de controle de suas actes (BILRARILLOS, 1997, p. 243).

Desse modo, a eficicia vertical dos direitos furetaais é insuficiente
diante da pulverizagdo das violagcdes a essesadireliutelar os direitos fundamentais
apenas quando eles sdo desrespeitados pelo Estadtizdr uma protecdo incompleta,
pois deixa de vislumbrar os mais variados abusgseprados na esfera privada, protegida
pela concepcéo liberal dos direitos. Os direitogl&umentais, pois, sdo respostas contra as
diversas ameacgas contra o0 homem, e a mutabilidelds dnpde o desenvolvimento de
novos instrumentos que ultrapassem a protecaolaigiceEstado-cidaddo. Além disso, a
atividade dos poderes que ndo emanam do Estadorgieaos diretos na realidade
excludente brasileira, agravando ainda mais agdeta modeladas pela desigualdade
social e concentracdo de renda. Veja-se a refleled&teinmetz (2004, p. 91) a esse

respeito:

Ora, em regra, 0 que pauta os poderes privadoeealiaacdo do auto-
interesse, a maxima otimizacdo de vantagens. Nadswe brasileira —
uma das campeés mundiais em desigualdades soei@®etros tipos de

7

mazelas sociais -, a “légica privada” é predomieargnte uma “légica
da exclusdo”. De fato, os poderes privados, se liddados e
controlados, sdo uma ameaca real a realizacdodjetqide sociedade
delineado pela CF.

Perante essa realidade, portanto, é que se atdbgi direitos
fundamentais uma vertente denominadeefigacia horizontal Pretende-se enfocar com
essa expressao a tese de que os direitos fundasneéitasdo oponiveis exclusivamente
em face do poder estatdlmas também em relacdo aos particulares. Impostaci que
essa vinculagdo ndo se da somente contra os pquesasos, pois alberga, além deles, as
relacdes em que ndo h& subordinacdo, ou seja,imados igualitarios, pois ndo importa

de onde provem a violacdo, mas a tutela do difeitdamental agredido. A doutrina traz,

esteve sempre presente e o Estado liberal sempoairpu dar-lhe a resposta considerada adequada na
época” (2006, p. 84). Ainda de acordo com seu cawio, a preocupacdo com as ameacgas sociais (de
terceiros) a propriedade estava consubstanciastéusionalmente, na reserva do direito ao votenizoria
detentora daquele direito, para que nunca houeepsemissao legal de violagcao da propriedade.

¥ Na defesa da teoria dos imperativos de tutelaainoa seré explanada nesse capitulo, Canaris frvez

no sentido de defender que apenas o Estado e esdsgiins sdo os destinatarios originais dos déreito
fundamentais. Em que pese essa posicao, ele naognego comportamento dos sujeitos de direito gava
esta submetido a influéncia daqueles direitos,afag por meio de uma construcao tedrica espedctiods,

p. 133).
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nesse sentido, os diversos conflitos de direitosddmentais nas relagbes entre
particulares, que podem ser exemplificados comegasistes indagacdes: “uma empresa
pode celebrar contratos de trabalho com clauselas jguais os trabalhadores renunciem a
exercer atividade partidaria ou a sindicalizar-séPEREIRA, 2006, p. 139); “uma
associacado civil pode impedir o ingresso de novdsgrantes que nao professem
determinado credo, tendo em vista o principio dartlade de religiao?” (SARMENTO,
20064, p. 25); “seria inconstitucional que se pssky, via contrato, que os funcionarios de
uma determinada emissora de TV aparecam em progrfomalisticos ou culturais de
outras emissoras?” (SILVA, 2005a, p. 20); “é valaalausula de um pacto antenupcial
pela qual os cbnjuges se co-obrigam a ndo mudareti religioso?” (STEINMETZ,
2004, p. 37-38); poderia o proprietario de um hdédi, ou restaurante, por exemplo, nao
admitir clientes pelo simples fato de estes praiess a fé budista?; pode um clube de
futebol impedir o ingresso em seu estadio de jmtaal de um determinado veiculo de
comunicacao que tenham feito criticas ao time&sfi@ra contratual, poderia um contrato
de compra e venda estipular que determinados meda6t poderdo ser vendidos a pessoas
muculmanas? Em razdo desse debate, questiona-sguelemaneira os direitos
fundamentais poderiam ser aplicados como paranmetnmativo para a solugdo desses
casos® A variacdo e a complexidade dos exemplos demanstrae a problemética
envolve, ao menos, uma reflexdo no sentido de @&ragadiretrizes para respondé-la, pois
deve-se levar em conta que esse conflito possifivess que ndo podem ser descartadas,
quais sejam, a autonomia privada, a irrenunciaakddos direitos fundamentais e a dupla
titularidade de direitos fundmantafsisso porque “diversamente do Estado, que temrde se
juridicamente limitado, o individuo é essencialneditre, e a sua autonomia, numa ordem

democratica, constitui direito fundamental constdnalmente protegido” (SARMENTO,

*1 Tais questdes ndo sdo novas como questdes jsiigios, como adverte Vieira de Andrade, as reapost
no direito privado foram sendo dadas conforme dlito®ra submetido aos tribunais. Atualmente, (e ge

esta em causa € saber se a solucgédo juridica gestdemas ndo devera testar-se hoje a luz da bjiitzade

dos direitos fundamentais nas relacdes entre phatés, isto €, se ela ndo depende do facto dejeisos
privados envolvidos serem titulares de direitoglamentais constitucionalmente protegidos” (200&.,73).

>2 As relagBes tragadas entre o Estado e o indivddtacterizam-se pela auséncia de um direito fundtane

do Estado a ser respeitado pelo cidaddo. Aquelaguerha a presenga exclusiva de particulares, iepdém

a peculiaridade de envolver titulares de direitosdmentais nos dois polos da relacdo. Nesse mesmo
sentido, sdo as palavras de Jorge Reis Novais (P0®@3-92, grifo do autor): “quando um individupde

um direito fundamental ao Estado esta a opor-lha gamantia forte, urtrunfo, que o Estado sé pode bater
com uma justificacdo suficientemente ponderosagedkizacdo quase compulsiva. Ai reside, precisamnant
forca da garantia jusfundamental. O direito fundatades6é cede se o Estado for capaz de encontrar uma
justificacdo de peso intrinseco indiscutivel; apdés vontade da maioria democrética nao é sufipata
justificar a restricdo. Mas quando se pretende apanesmo direito a outro particular o que é que
encontramos da outra parte? Encontramos, invaneargk, um outro direito fundamento. Ao nossmfo
responde outra parte com um outro ou até o meaméo”.
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20064, p. 27). Portanto, é necessario cautelaatenento da questdo para que os deveres
nao asfixiem a liberdade.

A origem da discussao dos direitos fundamentais rekg;des entre
particulares tem raiz no direito germariita partir da segunda metade do século XX por
meio da doutrina da “Drittwirkung der Grundrechte(}, sejagfeitos frente a terceiros dos
direitos fundamentajSormulada pelo juiz do Tribunal Federal do Traloatla Alemanha
Hans Carl Nipperdey. Segundo Bilbao Ubillos (1927271), Nipperdey traz em sua teoria
a consciéncia do poder social e econémico de detadms grupos privados, poder esse
capaz de afetar intensamente um grande numero dieidmos. Em razdo disso, ha
preceitos que reconhecem direitos fundamentaisefr@resses poderes privados. Nao € de
se estranhar, ainda, que a génese tedrica ensentram tribunal em que a forca dos
poderes privados é mais evidente, pois € nas edadd trabalho que se vislumbram mais
claramente as violagbes dos direitos fundamentass ghrticulares por meio de outro
particular.

Assim, ndo se pode deixar de concluir que a diGougsn torno da
horizontalidade dos direitos fundamentais tem emisiio uma ligagdo muito proxima
com a emergéncia dos poderes privados. Trata-estdpim para deflagrar a extensao da
tutela dos direitos fundamentais nas relacbes gu¥fs entre agentes particulares, sejam
eles detentores de poder ou néo.

Importa destacar, nesse ponto, que a pluralidadenel6gica com que o
fendbmeno € tratado ndo contribui para a sua anéfetiva: eficacia externa, frente a
terceiros, horizontal, entre outras. As duas praseexpressdes sdo conotagdes presas ao
paradigma liberal classico, uma vez que partemeiiac&o Estado-individuo como a
matriz, sendo atipicas todas as demais relacbesjeano Estado ndo se encontra
(CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p. 384-385). Por outrdb, o termo eficacia horizontal
parece ndo abranger as relagbes em que um dosufzaes detém poder social e
econdmico, pois nesse tipo de relacdo € mais apdapfalar em verticalidade do quem

%3 A razdo do problema da eficécia horizontal ser omstrugddmade in germany”esta no cunho liberal
(protecdo contra as violacdes estatais) da Coigsiitialema a despeito da caracterizacéo de “ESadal e
Democratico” contida no art. 20, 1. “Qualquer estemdesse ambito de aplicacdo a outros tipos dedrel

que ndo as individuo-Estado, exige uma fundamemtggé ndo € trivial. [...] e é por isso, tambéne qu
quase todas as teorias para a reconstrucao depratibram desenvolvidas por autores alemaes, mjonti

que superar dificuldades e limites do texto comsitinal aleméo que ndo estavam presentes em outros
paises” (SILVA, 2005a, p. 23).
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em horizontalidadg’ Por fim, o trabalho aqui desenvolvido entendeestaira da posicéo
de Sarlet (2000, p. 114), que a expresséao eficdsadireitos fundamentais nas relacdes
entre particulares é a que da conta de focaliZan@meno tratado de forma mais precisa e
especifica®

Assim, diante das consideracdes acima expostas-g@dfirmar que o
problema é real, a controvérsia e a possibilidadpla de respostas confirmam essa
assertiva. Todavia, deve-se refletir se a realiddoleproblema é significativa para o
ordenamento constitucional brasileiro ou se a dis@o ndo tem o condéo de extrapolar os
limites europeus de onde se originou, uma vez queomstituicdo de 1988 nao se
pronunciou expressamente sobre a temali&fio poucas as constituicbes do pés-guerra
que, aos poucos, vém dando espaco para a eficdgidititos fundamentais no ambito
das relacfes privadas no sentido de decidir serasas fundamentais se aplicam ou néo a
tais relacdes, como, por exemplo, a Constituicd®ejaiblica Portuguesa (1976) que em
seu art. 18.1 disp6éOs preceitos constitucionais respeitantes aos it liberdades e
garantias sao directamente aplicaveis e vinculanemsdades publicas e privadasDe
igual modo, possuem disposi¢des similares a Caitgtt da Federacdo Russa (1993 - art.
17.3):“O exercicio dos direitos e liberdades do homenoeidaddo ndo deve infringir os
direitos e liberdades das demais pessoasi Constituicdo da Suica (1999 - art. 3b):
Os direitos fundamentais devem marcar todo o orgemdo juridico. (...) 3. As
autoridades devem zelar para que os direitos fureddais, por quanto para isto se
prestam, sejam realizados também nas relacdes eatteulares”. Virgilio A. da Silva
(2005a, p. 60) ainda aponta a Constituicdo sutaia (art. 8, 2) e a Constituicdo alema
(art. 9, 3) como exemplo de previsbes constitueggosabre os direitos fundamentais e as
relacdes privadas.

Em que pese o texto constitucional desses paise® tamanifestado, a

discussdo ndo se encetfaelo contrario, dizer que os direitos fundamendsgem ser

* Apbs trazer as criticas que aqui também foranaldas & expresséo eficacia horizontal, Steinmet4(20
p. 58) tem por apropriado o uso da mesma expregsiudo se entende horizontalidade por aquilo que os
particulares tém em comum, por exemplo: a igualdeditularidade de direitos fundamentais.

>° Frise-se que no decorrer do trabalho a expresiéécia horizontal sera utilizada como sinénima da
eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes gatrticulares para que o texto ndo se torneitepet

*6 Como sera observado adiante, em que pese a nafestegeio expressa, é possivel encontrar dispasicde
de direitos fundamentais que tém por objetivo acapilidade no ambito das relacdes privadas, como o
direitos dos trabalhadores, por exemplo.

" Ao comentar o problema na Constituicdo portuguéisra de Andrade (2006, p. 283, grifo do autdg} d
“no que respeita a nossa Constituicdo, devemos gamper negar que o preceituado no n° 1 do artgjo 1
possa ser considerado suficiente para a resolug@oothlema. Se é certo que ai se afirma claranmprees
preceitos constitucionais vinculam as entidadesages, ndo se diem que termose processa essa
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aplicados/respeitados nas relacdes entre agentesigs é ultrapassar apenas o primeiro
degrau no caminho do problema, pois resta o olstacais dificil, qual seja, encontrar a
forma, a medida, a extensdo da eficacia dessesodimgas relacbes entre particulares.

Sobre esse assunto, Alexy (2008, p. 528, grifosudor) argumenta;

Atualmente a idéia de que as normas de direitodaimentais produzem
efeitos na relacao cidaddo/cidadédo e, nesse set@idaim efeito perante
terceiros, ou efeito horizontal, é amplamente ac€t que é polémico é
como e em que extenséo elas o fazem. A questie smiboas normas

de direitos fundamentais produzem efeitos na relag@@adéao/cidaddo é
algo que diz respeito a upmoblema de construcaé questao sobrem

gue extensdelas o fazem € uma questdo que expressa um problema
substancial, a saber, yproblema de colisdo

hY

Como ja afirmado, o Brasil pertence a categoria paises que nao
contém uma previsdo expressa a respeito da virdmuldos particulares aos direitos
fundamentais. Seria 0 caso de se indagar, entéoe 0 possibilidade de os direitos
fundamentais poderem, de alguma maneira, ser adogetna esfera dos negocios juridicos
privados. Os direitos fundamentais dos trabalhag@epressos no art. 7° da Constituicao
de 1988, sdo normas que, em sua esséncia, saoveipoads particulares na relagédo
empregador-empregado. Além desses, a liberdadgpidesséo e o direito de resposta, 0s
direitos a intimidade, vida privada, honra e imag&in exemplos de direitos que podem
ser utilizados contra a violacdo por parte de palgres. Por outro lado, encontram-se
direitos fundamentais cujo destinatario s6 pode seEstado, como os direitos de
nacionalidade, o direito de asilo, a garantia @oatextradicdo, entre outrdsLogo, a falta
de permissao expressa no texto constitucionalleirasa eficacia horizontal ndo autoriza
que se afirme, de imediato, a impossibilidade desseulacdo, pois se ndo o permite
também nédo o proibe. Dessa maneira é de se frisamgnter a esfera privada imune aos
ditames dos direitos fundamentais € preservar b@gdo e a marginalizacdo cometidas

por meio dos poderes privados.

vinculacdo e, designadamente, ndo se estabelecea queculacdo seja idéntica aquela que obriga as
entidades publicas”.

%8 Jorge Reis Novais entende que a divisdo entréadirindamentais s6 aplicaveis ao Estado ou s@ment
aos particulares ndo é a mais razoavel para apadbusca de respostas para o problema da horiziaatal
Para esse autor (2006, p. 70, grifo do autor) “vesposta ao nosso problema com pretensdes dedeakda

€ praticavel, como se vera, se for generalizatetias os direitos fundamentais, pois, de outro numigara
sempre ao critério do operador no caso concret@ discricionariedade de selecdo tifmo de direito
fundamental e da correspondet@eria a aplicar ao caso, justificando, dessa forma, iesposta que, afinal,

ja estava encontrada”.
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Por tais motivos, deduz-se que a andlise da edicdos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares preeigir de um fundamento seguro para
que a sua problematizacdo possa sustentar asaskadsequéncias dispostas nas teorias
que a explicam, bem como nas propostas para soaramoconflito desses direitos. Diante
disso, importa posicionar-se a respeito de um ehd@do modelo constitucional e de sua
possivel relacdo com o direito privaticA premissa da qual o presente trabalho localiza-se
no aporte teérico denominado deoconstitucionalismoTal investigacdo demonstrara,
portanto, a pré-compreensao que se entende neaepaé recolher fundamentos que

justifiguem a postulagéo dos efeitos dos direitmgldmentais entre atores privados.

2.1 — Neoconstitucionalismo como premissa tedérica

Primeiramente, é imperioso tecer alguns comentariosspeito daquilo
gue se denomina constitucionalismo, pois parageantar sobre uma versao nonad
€ indispensavel demarcar o seu sentido tradicidwaia perspectiva historica, ndo se
desconhece o relato de povos antigos que ja seaudim de padrbes impositivos, com
fundamento divino, no sentido de gerar alguma igd&trao poder dos mandantes. No
entanto, para se alcancar uma delimitacdo mininea) eaz&o da influéncia nos diversos
ordenamentos, o presente enfoque partira da olgserdk realidade constitucional inglesa
da Idade Médi® a fim de encontrar a esséncia do constitucionalisadicional.

O constitucionalismo liga-se intimamente as questfiee envolvem o
poder politico e sua limitagdo, em outros termaglacédo entre os detentores do poder e a
comunidade regida por eles. A experiéncia precamesse ambito pode ser encontrada no

%9 A dicotomia publico-privado, fruto do liberalisnborrgués, teve seu apogeu na Franca quando, no Ghci
século XIX, Napoledo esforcou-se no sentido deigemciar a sistematizacéo das leis em forma degoddi
com pretensdo de ali esgotar o que se considernesi®od Mantendo, dessa forma, um estatuto juridico
independente em relagdo a Constituicdo. No entéega,frontera se ha ido difuminando, es cada &zom
nitida” (BILBAO UBILLOS, 2006, p. 307), a posteri@entralidade do sistema em torno da Constituicdo
teve o condao de relativizar essa separagéo estapgssibilitando seu entrecruzamento. “Se é verdae

a Constituicdo converteu-se no centro de gravidimdireito Privado, ndo € menos certo que ela nao
pretende desempenhar papel semelhante ao dos sdtligpassado, disciplinando de forma exaustiva as
condutas humanas em sociedade. Fica preservadpagoesie concretizacdo do legislador, nos limites
talhados pela ordem constitucional, os quais na@rdeser ameacados pela jurisdicdo” (SARMENTO,
20064, p. 82).

% Deve-se ressalvar que a periodizacdo da histaiista sob a 6ptica eurocéntrica, desprezandotaraudo
oriente. Nao corresponde, ainda, necessariamenta,maodo homogéneo e gradual das mudancas ocorridas
na histéria.
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século Xlll, na Inglaterra. Diante da estruturadigiy a tensdo existente entre a nobreza e a
forca politica dos bardes resultou na outorga, 2ib 1por parte do rei Jodo Sem Terra, de
um documento de resguardo dos direitos feudaidbddies em troca da fidelidade ao rei,
denominado Magna Carta. Entre as garantias previgisse texto destacam-se a liberdade
da Igreja, as restricdes tributérias, a propordidade entre delito e sancéo e a previsdo do
devido processo legal. Nado se deve perder de \esietanto, que essas concessoes
limitavam-se a protecao dos interesses dos bar@eskero, mesmo assim, constituem um
passo importante na limitacdo dos poderes por des@ibcumentos escritos.

A partir dai, a configuragdo historica dos conflitentre o rei da
Inglaterra e o Parlamento possibilitou a conces$@ooutros textos substancialmente
restritivos, como @etition of Rightg1628) e aBill of Rights(1689). Nesse contexto,
Jorge Miranda (2007, p. 77) exemplifica algumas glsntias expressas nos trés textos

ingleses:

Ninguém pode ser detido ou sujeito a prisdo ouapvdos seus bens ou
colocado fora da lei ou exilado ou, de qualquer anadolestado sendo
mediante um julgamento regular pelos seus parake dwarmonia com a
lei do pais (Magna Carta, 39); Seja qual for acatagoria ou condi¢éo,
ninguém pode ser expulso das suas terras ou damaaa, nem detido,
preso, deserdado ou morto sem que lhe seja dadastbiidade de se
defender em processo juridico regular (Peticdo deitD, 1V); [...] Os
subditos tém direito de peticdo perante o Rei éledais todas as prisdes
ou processos por causa do exercicio deste dil2gcgracdo de Direitos,
n° 5); [...] Nao devem ser exigidas caucfes demas&evadas, nem
aplicadas multas excessivas, nem infligidas pemaéis e aberrantes
(ibidem n° 12).

A nota distintiva do constitucionalismo inglés egiéis, na sua lenta e
progressiva evolugdo, formando um sistema consestegue prescindiu de uma
Constituicdo escrith em que pese a existéncia de documentos releveatemtureza
constitucional, como as leis constitucionais que ‘sdios do Parlamento e tém natureza
constitucional ndo em razdo da forma de votagas, dnaseu conteudo, por lidarem com
matérias afetas ao poder politico e aos direitoddmentais” (BARROSO, 2010, p. 13).

Logo, denota-se que o0 sistema constitucional irggl&soca, em razdo do

carater consuetudinario e da multiplicidade de duwmuos escritos, gerou uma certa

®L A respeito da afirmacdo de que Constituicdo irgesima Constituicdo n&do escrita “sé em certodenti
este asserto se afigura verdadeiro: no sentidaueeaigpa grande parte das regras sobre organizagéadeo
politico é consuetudinaria; e, sobretudo, no sentid que a unidade fundamental da Constituicdo nao
repousa em nenhum texto ou documento, mas em oBcido escritos, assente na organizacdo social e
politica dos Britanicos” (MIRANDA, 2007, p. 75).
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estabilidade institucional. Esse foi o motivo peleal as realidades norte-americana e
francesa de |4 buscaram inspiracdo para instrufieamean, também, a limitacdo dos
podere$? Nesse sentido, Santi Romano (1977, p. 51-52) apost institutos mais

importantes de fonte inglesa, quais sejam:

1) o instituto da monarquia constitucional (as mques precedentes
eram absolutas): naqueles Estados que ndo adataiema de governo
republicano, que, naturalmente, implica um maimstatgue do governo
inglés, pelo reflexo que tal forma de governo terbre muitas outras
instituicbes; 2) o parlamento bicameral: algunsaéss, porém, tém
preferido o sistema unicameral e em outros 0 bicaliemo tem
assumido carater absolutamente diverso; 3) o uhstila representacéo
politica, efetuado com ao menos duas cémaras & co@nbros Sao
costumeiramente designados por eleicdo popularp 4overno de
Gabinete e sua responsabilidade perante o parlam@nas liberdades
publicas e suas garantias constitucionais.

Assim, a repercussédo dos documentos limitativosrgatdos em terras
inglesas ultrapassou os seus limites territoridigorca desse argumento esta no fato de
que o rompimento com a metropole inglesa por mhoteEstados Unidos da América, em
razdo de restricbes a atividade econdmica dos @®lohem como por imposicbes
tributarias sem a participacdo norte-americarma téxation without representatipndeu

azo a formacao da primeira Constituicdo escritmdodo moderno, em 1787.

O modelo americano de constituicdo assenta na id@iimitacao
normativado dominio politico através de uma lei escritdaElmitacdo
normativa” postulava, pois, a edicdo de uma “bipliitica do estado”
condensadora dos principios fundamentais da comdaigolitica e dos
direitos dos particulares. Neste sentido, a canssio ndo € um contrato
entre governantes e governados mas sim um acokelorado pelo povo
e no seio do povo a fim de se criar e constituir‘gaverno” vinculado a
lei fundamental. (CANOTILHO, 2003, p. 59, grifo dator)

Esta presente, nesse contexto, a idéia de impodigdimites a vontade
politica por meio de um documento, no caso norteraemno, formalmente escrito, que
garante direitos em face do poder estatal. Frisaesse ponto, que em sua versao original
a Constituicdo dos EUA n&o continha uma declaragidireitos, os quais vieram a ser

introduzidos em 1791, com as dez primeiras emendas.

%2 Importa destacar a ressalva feita por Santi Ronaanespeito da influéncia gerada pelo modelo inglés
“cumpre ressaltar que s6 se pode falar de recegqgadireito publico inglés no continente europeu em
sentido impréprio: trata-se de uma palida e indrpée imitacdo, através da qual as instituicGesesas
foram no seu espirito substancialmente reelaboradagsmo deformadas. Ela ndo pode ser confrontada,
como se pretende, com a recepcao, por parte desquaros, do direito privado romano” (1977, p. 39-5



61

De outra parte, no continente europeu de fins dola&VIll, as tensdes
politicas alcancaram o0 seu ponto extremo e a coése@ foi a derrocada do regime
absolutista na Franca. O constitucionalismo franpéstanto, foi construido tendo por
alicerce a superacao revolucionaria das estrutaaggas, bem como o ideal
universalizante dos seus postulados, atingindofauaalizacdo por meio da Declaracao
Universal de 1789, bem como da Constituicdo de 1791

Apesar da breve andlise aqui apresentada, podetseder que o
constitucionalismo é um fenémeno de limitacdo dadepopolitico por meio de
Constituicdes escritas que, por outro lado, assegdireitos e garantias fundamentais. Tal
processo tem origem mais direta no sistema in§ésa idéia é compartilhada por Santi
Romano ao afirmar que o movimento constitucioralisbderno € aquele que “tinha por
finalidade introduzir no continente uma ordenaca@émelhante aquela que ha séculos
vigorava na Inglaterra” (1977, p. 42).

Dessa maneira, vé-se que o0s caminhos percorridias Ipglaterra,
Estados Unidos da América e Franca entre os seximbbe XVIII, principalmente, foram
indispensaveis para a consolidacao do Estado @aristial, limitado politicamente contra
a tirania e a arbitrariedade e garantidor de lib@ed publicas exteriorizadas em forma de
direitos fundamentais. Assim, é possivel conclo&,esteira do raciocinio de Ferrajoli,
(2007, p. 71) que o constitucionalismo é um comjuwig proibicées e obrigagdes impostas
pelas Constituicdes e, mais precisamente, pelasipios e direitos fundamentais, a todos
0S poderes publicos. Trata-se, pois, da emergéeiaConstituicAio como um texto
importante para disciplinar a vida politica do Bstacontendo suas tensfes totalizantes.
De acordo com Ferreira Filho (2009b, p. 66), essacdo limitativa “traduz o
reconhecimento de que, vinculada a Lei Magna angardos direitos fundamentais, estes
tracam os limites inafastaveis da acao governamélaan efeito, tais direitos demarcam a
fronteira até onde o Poder pode ir, a0 mesmo temqo resguardam uma area de
autonomia individual”.

A separacado estrita de poderes, o principio ddidiegie, os direitos e
garantias individuais foram as formas pelas quamomstitucionalismo tradicional, tal
como expendido até aqui, se manifestou. Todaviapastrucdes tedricas que sustentam
esse modelo ndo tém dado conta de trabalhar coracassidades e com a evolugao pela
qual passa o direito constitucional nessa quadfastiéria. Tais transformacdes dao sinais
da insuficiéncia do sistema tradicional em concedspostas aos problemas causados

numa sociedade complexa, excludente e global. @@Rsé que “em paises de
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modernidade tardia, como o Brasil, € urgente oelémpdosono dogmaticgpara forjar o
pensamento critico indispensavel para fazer avamestudo do direito” (CAMBI, 2009,
p. 19, grifo do autor). Nesse ponto, é que se wiBla a emergéncia de um novo
paradigma com vistas a, por meio do direito, tiamsér a realidade para alcancar fins
inclusivos®®

Essa proposta radica-se no fendmeno que se tengnddei de
neoconstitucionalismoEncontrar o seu delineamento conceitual, funcOoebjetivos é
tarefa que tem despertado cada vez mais atencastimBosos do direito, em especial, do
direito constitucional. Por tudo isso, essa ingestfio, sera o proximo objeto de analise do
presente estudo.

Deve-se indagar, primeiramente, se ha algo reaém&oivo nesse
contexto que possa justificar o prefixo “neo” jurdo termo constitucionalismo. Essa
davida é compartilhada por Miguel Carbonell (200.709, tradug&o nossa) quando diz que
“ndo sdo poucos 0s autores que se perguntam sereaidade, ha algo novo no
neoconstitucionalismo, ou melhor, se trata de uigaeta vazia, que serve para apresentar
sob uma nova roupagem questdes que antes se gaplicke outra maneird”*.

O neoconstitucionalismo abarca transformacbes no da teoria e
pratica do direito constitucional que tiveram dgsta a partir do fim de Il Guerra,
principalmente em razdo do texto constitucionahdle (Lei Fundamental de Bonn - 1949)
e da atuacado do seu respectivo Tribunal Constitati@além das Constituicdes de Portugal
(1976) e Espanha (1978), estas Uultimas destacandpeto catadlogo de direitos
fundamentais afirmativos da democracia ap0s pesiododitadura. Luis Prieto Sanchis
(2007, p. 213, traducdo nossa) refere-se as muslalocaonstitucionalismo nos seguintes

termos:

% para o surgimento de um novo paradigma, é precis® atual seja insuficiente para alcancar ospima

0s quais fora criado. Nesse ponto, Antonio CarloslkWer (1997, p. 65) explicita: “O processo de
substituicdo de um velho paradigma por outro, alénser aceito pela comunidade cientifica, depamiie,
obstante, de que ele mostre ser um modelo de proeetb efetivo na resolucdo de pelo menos alguss do
problemas que o paradigma anterior ndo consegsidves. A circunstancia do fracasso de um paradigma
pré-requisito para a instauragdo de uma situagdcride e as crises sdo pré-condicdo necessariaapara
emergéncia de novos paradigmas”. Denota-se, portgné € indispensavel a situacéo de crise do iganad
vigente, fato este que se encontra, na argumentdgapresente trabalho, na inefetividade do direito
constitucional pensado e aplicado sob o manto dastitacionalismo tradicional. Todavia, o
neoconstitucionalismo é um paradigma que ndo meems@lguns aspectos do conhecimento acumulado no
passado como a necessaria limitacdo do poder, paréevalora para potencializar a sua efetividagle n
busca de outros fins ndo pensados originariamente.

%4 “No son pocos los autores que se preguntam siaitad hay algo nuevo en el neoconstitucionalisrab
mas bien se trata de una etiqueta vacia, quesanaepresentear bajo un nuevo ropaje cuestionearqago

se explicaban de outra manera” (CARBONELL, 20009).
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O constitucionalismo europeu do pos-guerra adquinia singularidade
tdo evidente que, no dizer de alguns, ndo somem#EEa uma nova e
peculiar forma politica inédita no continente, cotambém deu lugar ao
surgimento de uma nova cultura juridica, o neodmiegbnalismo?®

Suas acOes inovadoras encontram-se no estabelécirdernormas
substantivasnas constituicdes, que ultrapassam a mera linoitdedpoder. Além disso, e
em razdo dessas normas principiologicas, a prapigssprudencial das Cortes
Constitucionais passa a trabalhar dgenicas interpretativas proprias para os principio
(interpretacdo conforme a Constituicdo, propordidade, maxima efetividade dos
direitos fundamentais, etc.) e, para completar sessadancas, o desenvolvimento de
construcdes tedricagara explicar tal fendbmeno (Ronald Dworkin, Rol#dexy, Gustavo
Zagrebelsky, Luigi Ferrajoli e outros). O resultadi®sse processo culmina em
Constituicdes com alta carga valorativa garantmtanpeio do controle judicial.

Importa destacar que essas caracteristicas naoolgimariamente
inéditas no ambito do constitucionalismo, hajaavest declaracdes de direitos ja em 1789,
bem como o controle de constitucionalidade nortera&zano inaugurado em 1803 com o
casoMarbury vs MadisonApesar disso, para Miguel Carbonell (2007, p.dhovidade
esta no conjunto dessas transformacdes, ndo enelmadanto analisado isoladamente. De

fato, Sanchis (2004, p. 214, traducéo nossa) chegasma conclusdo quando afirma que

A novidade, portanto, ndo reside em nenhuma dess@gteristicas
tomadas por separado, mas precisamente na conjugacambas; € a
convergéncia de duas tradi¢ces constitucionaispguenite conceber a
Constituicdo simultaneamente como um limite ou mfgaae como uma
norma diretiva fundament&.

Assim, vislumbram-se os contornos iniciais do nestitucionalismo,
pela constatacdo de que houve um conjunto de masigngrmativas, tedricas e préticas)
no sentido de conceder novo posicionamento a Guigsid diante da realidade politica e
social. Contudo, a problematica que envolve o nestdacionalismo enseja multiplas
analises. Pode-se constatar tal fato ja no titalelta organizada por Miguel Carbonell,

gue teve grande repercussao na academia, denomiNemaonstitucionalismo(s)que

%5 “E| constitucionalismo europeo de posguerra haugidp una singularidad tan acusada que, al de=ir d
algunos, no s6lo encarna una nueva y peculiar fqgrofitica inédita en el continente, sino inclusodaao
lugar al surgimiento de una nueva cultura jurid@aeoconstitucionalismo” (SANCHIS, 2007, p. 213).

%« a novedad por tanto no reside en ninguno de essIs tomados por separado, sino precisamere en
conjugacion de ambos; es la convergencia de ddiivaes constitucionales lo que permite conceba a
Constituciéns simultdneamente como un limite o m@ay como una norma directiva fundamental”
(SANCHIS, 2004, p. 214).
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recebeu, dentre outras, a seguinte referénciabfa vem no plural, com um ‘s’ entre
parénteses — neoconstitucionalismo(s) -, indicamgduralidade de pensamentos sobre o
tema. Ou seja, seu conceito e seus contornos a&stid longe de ser univocos”
(MOREIRA, 2008a, p. 21). Para evitar reducédo e kiiloacdo da tematica, destacar-se-ao
algumas abordagens consideradas importantes diesge novo fendmeno.

A primeira delas, de raiz espanhola, encontra-se.@Prieto Sanchis
(2004, p. 397-398). Esse autor encara 0 neocotisti@lismo sob trés acepcoes
diferentes, quais sejam: um certo tipoEtado de Direitpumateoria do Direitoe uma
ideologia que justifigue os elementos anteriores. No queefere a ideologia, Sanchis
apresenta trés diferentes niveis. O neoconstitaigtno em sentido ideoldgico é,
primeiramente, uma filosofia politica que consider&stado Constitucional de Direito
como a forma mais justa de organizacdo politicaa &&gunda dimenséo da ideologia
neoconstitucionalista encontra-se na defesa dewmcalacdo necessaria entre direito e
moral. Deve-se ressaltar, nesse ponto, que a sépatla moral do ambito do direito esta
pautada na teoria juspositivista que, pela su&ipséb de generalidade, ndo poderia incluir
diretrizes morais sob pena de descaracterizar eensailidade por ela perseguida. Isso
porque, os diversos conteldos que a moral toma aaa contexto nacional seriam
incompativeis com a teoria geral do direito busgasla positivismo juridico. Com isso, o
neoconstitucionalismo se afasta de uma propostzensal para consubstanciar-se numa
teoria particular do direito, propria dos paisemoeraticos com constituicdes avancadas
(MOREIRA, 2008a, p. 29).

Em seu Ultimo viés, o neoconstitucionslismo idemidgrata de uma
nova visao da atividade interpretativa, defendemddoc¢édo de um ponto de vista interno e
comprometido do jurista, bem como um labor cridgatdo somente descritivo por parte do
operador juridico. Essa mudanca no agir do integp® uma reacdo ao legado
epistemoldgico-positivista da neutralidade. A nalidade afasta o julgador da relagéo
juridica que se impde diante dele, mantendo-o do t& fora, pois parte da premissa de
que a realidade € dotada de exterioridade prap@asim exclui a interagdo-construcao do

julgador com o caso concréfoTal atuagdo isenta o operador do direito do comfmso

7 Além desse primeiro pressuposto, pode-se apontaregsa visdo epistemoldgica também partia da
afirmacado de que conhecimento é representacéo do r&a o objeto é dotado de exterioridade proépria, ou
seja, € em si mesmo, a operacao de conhecimergaje€ito sera capaz de descrever a esséncia dm.objet
Assim explicita Ricardo Marcelo Fonseca (2009, 48)1“A tarefa do sujeito (do ‘pintor’) € meramente
mecanica, € meramente passiva. Ele ndo pode ‘sapiegsa paisagem — pois isso implicaria no fate der

que imprimir na pintura a sua técnica, o seu canteto de pintura, enfim, a sua ‘subjetividadeg déve,
isso sim, ‘apresentar a paisagem’ como ela é, pomnhecimento, segundo o0 positivismo, tem essa
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com a defesa do conteldo valorativo trazido nmtegnhstitucional, enfraguecendo, dessa
maneira, a pretensao de transformacao que as ayt&s contemporaneas carregam em
si. A necessidade de neutralidade para se alcanmgalidade do objeto tal como ele é ndo
se sustenta nem mesmo no terreno das ciéncias-filsitematicas, pois “a simples escolha
de um artefato (e ndo de outro), de uma hipétesé@deale outra), com o fito de realizar um
experimento ou orientar um raciocinio, importa emjuizo de valoy que impregnara todo

0 processo, ainda que, desipcdo em diante, seja orientado pela rigorosa logica”
(AZEVEDO, 2000, p. 48-49, grifos do autor).

Portanto, a descricdo do objeto de conhecimentoocsenfosse uma
realidade exterior ao sujeito contrapde-se a idéigue o conhecimento é construido, ou
seja, o conhecimento ndo é passivo, mas derivintiaacdes do ser vivo com 0 mundo.
Para Maturana e Varela todo conhecer depende mdueatdaquele que conhece (2001, p.
40), por isso a incompatibilidade entre a preteneatralidade por parte do sujeito
cognoscente, do observador, do intérprete, dodolga

Retornando a discusséo anterior, nota-se que Sapabgsegue em sua
abordagem postulando a necessidade de uma teatieeto que explique as mudancas do
direito constitucional. A supremacia constituciomapulsiona uma teoria em que as

caracteristicas principais estariam assim resumidas

Mais principios que regras; mais ponderacdo qususigido; onipresenca
da Constituicio em todas as areas juridicas e ewstos conflitos
minimamente relevantes, em lugar de espacgos isentdavor da opgao
legislativa ou regulamentéria; onipoténcia judigal lugar da autonomia
do legislador ordinario; e, por altimo, coexisténcie uma constelacéo
plural de valores, as vezes, tendencialmente atitiireps, em lugar da
homogeneidade ideoldgica em torno de alguns piogigberentes entre
si e em torno, sobretudo, as sucessivas opcoetalizgs>® (SANCHIS,
2004, p. 405, traducdo nossa)

capacidade de apresenta-lo. (2009, p. 148). Pordfiterceiro e Ultimo pressuposto epistemologiausisie

na existéncia dadualidade entre fatos e valoredlessa separacdo incisiva os fatos relacionam-se
exclusivamente com os objetos e os valores restmrge & ordem dos sujeitos. “No processo cognitivo,
entende-se que ndo existem valores no objeto bem odio se pode encontrar uma insténcia fatica com o
sujeito” (FONSECA, 2009, p. 149).

% “Mas principios que reglas; mas ponderacién quisisucion; omnipresencia de la Constitucién en todas
las areas juridicas y en todos los conflictos mémmante relevantes, en lugar de espacios exenfas@nde

la opcidn legislativa o regulamentaria; omnipotarjodicial en lugar de autonomia del legisladoiirado;

y, por ultimo, coexistencia de una constelaciomagblde valores, a veces tendencialmente contraisteen
lugar de homogeneidad ideolégica en torno a ungui@ principios coherente entre si y en tornoresob
todo, a las sucesivas opciones legislativas” (SAKSGEH004, p. 405).
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E importante ressaltar que Sanchis, ao anunciaaracteristica da
onipoténcia judicial utiliza-se de expressao forte que pode denotaceno totalitarismo
judicial, incompativel com qualquer modelo quelsale nos ideais democraticos, como é
0 caso do neoconstitucionalismo aqui exposto. Naném, as palavras dele podem ser
entendidas no sentido de que havera interferéndiigdl em lugar da autonomia do
legislador naqueles momentos em que 0s atos dm degiresentativo estiverem em
desconformidade com o compromisso de respeito esaeflos valores insculpidos na
Constituicdo. O seu discurso se volta, portantoa pa protecdo da Constituicdo e,
consequentemente, para a separa¢gao harmoniosadksq

Dessa maneira, a principal caracteristica do netitocionalismo
tedrico seria a representacéo de uma alternatip@sitivismo juridico tradicional, ou seja,
uma proposta superadora dos postulados fortemeggates no século XX e que, ainda
hoje, refletem no direito. E, portanto, das amaasasdorativas do direito subordinado a lei
e aplicado mecanicamente por um operador neutraedmgdo ao objeto que a teoria
neoconstitucional pretende se libertar.

Por fim, Sanchis (2004, p. 398-399) aponta o negitanionalismo
como um modelo de Estado Constitucional de Dirdisd. modelo € o resultado de duas
tradicdes constitucionais: a primeira, de raiz ex@rnericana, concebe a Constituicao
como regra do jogo da competéncia social e politomo um pacto de minimos que
assegura a liberdade dos individuos. Sua contébuibasica esta na supremacia
constitucional e consequente garantia jurisdiciodal a segunda tradicdo defende a
Constituicdo como um projeto diretivo para a saamie] condicionando as decisdes
coletivas, trata-se de concepcao europeia quecdesteonteido normativo-ideoldgico dos
textos constitucionais.

Segundo Sanchis (2004, p. 400-401, traducdo nossa),

O neoconstitucionalismo reune elementos destas tladg;des: forte

contetdo normativo e garantia jurisdicional. [Eth poucas palavras, o
resultado pode resumir-se assim: uma Constituigiwsformadora que
pretende condicionar de modo importante as decidaesaioria, mas

cujo protagonismo principal ndo corresponde aoeduslador, mas ao
dos juize$?

89 “E| neoconstitucionalismo reline elementos de eftagradiciones: fuerte contenido normativo y gtiea
jurisdiccional. [...] En pocas palabras, el residt@uede resumirse asi: una Constitucion transfibonaaque
pretende condicionar de modo importante las de@siale la mayoria, pero cuyo protagonismo fundaahent
no corresponde al legislador, sino a los jueceBNGSHIS, 2004, p. 400-1).
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O resultado dessa conjugacdo aparece numa Coggtitcom alta carga
normativa, bem como na correspondente garantieesleliseitos por meio da jurisdicdo
constitucional. Nos dizeres de Prieto Sanchisa-sat de “constituicdbes materiais e
garantidas” (2007, p. 213, traducdo no$&a&iduardo Moreira (2008a, p. 19, grifo do
autor) conclui o mesmo ao dizer que essa uniatadegdes constitucionais distintas forma
um “constitucionalismo garantidor do denso conteldo emat de suas normas
constitucionai&

Além de Sanchis, outros enfoques foram lancadaogedido fendmeno
neoconstitucional. O italiano Paolo Comanducci 20p. 89) divide sua analise do
neoconstitucionalismo emeoria, ideologiaou metodologiado direito. Tal classificacdo é

anédloga aquela do positivismo juridico feita porridsto Bobbio™*

Em sintese,
Comanducci (2002, p. 100-102) aponta 0 neocongitabsmo como uma proposta
tedrica que d& conta do funcionamento e da estrudos sistemas juridicos
contemporaneos melhor do que a teoria tradiciarsggsitivista; e, no ambito ideoldgico,
afirma a necessidade de defesa e efetivacdo deitodifundamentais por meio de uma
obrigacdo moral de obediéncia a Constituicdo. Hor, fo neoconstitucionalismo
metodoldgico sustenta a tese de conexdo necességeao direito e a moral, especialmente
em raz&o dos principios constitucionais.

N&o se desconhece, inclusive, a existéncia de s@iseputros prismas
dados ao fendbmeno do neoconstitucionalismo, taisoco de Antonio Cavalcanti Maia
(2007), de Ecio Duarte e Susanna Pozzolo (2006)Eddardo Cambi (2009), apenas para
citar alguns. Todavia, como é preciso alcancanmd&l¢cdo minima a fim de que o objeto
possa ser satisfatoriamente compreendido, nesse passa-se a trabalhar com a proposta
neoconstitucional pensada como a mais proximalasé&e social e a eficacia dos direitos

fundamentais nas relacdes travadas entre pargsular

O «Constituciones materiales y garantizadas” (SANSHI007, p. 213).

" Para Bobbio (1995, p. 233-238), o positivismodiad apresenta-se sob trés aspectos, quais sejam, u
método para o estudo do direito, uma teoria datdie uma ideologia do direito. A ideologia do dwe
positivista pode se expressar tanto de forma extantomo moderada, mas em ambas as hipoteses é
expressa em uma doutrina liberal. Como teoria, sitipismo juridico abarca as seguintes concepcaes:
teoria cognitiva, legislativa e imperativa do diogfformam a teoria juspositivista em sentido af@aeoria

da coeréncia e completude do ordenamento juridieo teoria da interpretagdo mecanicista do direito
(juntamente com as teorias anteriores formam umBatguspositivista em sentido estrito). No tocaate
Gltima aspecto, 0 método positivista correspondenatodo cientifico para se fazer ciéncia juridigaal
seja, andlise avaliativa da realidade. Ao condiseu estudo, Bobbio afirma: “dos trés aspectogjunas se
pode distinguir o positivismo juridico, me disponaicacolher totalmente o método; no que diz respeito
teoria, aceitarei o positivismo em sentido amptepelirei o positivismo em sentido estrito; no goacerne

a ideologia, embora seja contrario a versao fasteakitivismo ético, sou favoravel, em tempos nasnea
verséo fraca, ou positivismo moderado” (1995, 18)23
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Na busca de um direito constitucional transformambsrmeio da eficacia
dos direitos fundamentais, o neoconstitucionalisi@gponta, na virada para o século XXI,
como alternativa tedrica para o alcance de tamtivbg. Trata-se, assim, de uma forma de
trabalhar o direito contemporaneo.

Inicialmente, essa proposta revisitateoria da interpretagéo,para
consolidar asobreinterpretagdaomo a forma de interpretar do neoconstitucionalism
visto que as decisdes estatais estdo pré-regulpdasuma norma constitucional
(MOREIRA, 2008a, p. 82). Trata-se da operacionaéipa do direito constitucional
(principios irradiantes e abertos) sobre os demaisos (alcance dos seus limites e
parametros). Além da interpretacéo, propde-se wwateoria da normaapta a lidar com
conteudos principiolégicos que exigem a ponderacdmo critério argumentativo-
procedimental de resolucéo de conflitos. Por fimauwnovateoria das fonteqjue afasta a
configuracdo dos principios como fonte supletivague agora assume uma orientacao
criadora, completa a triade sobre a qual se erigageoEduardo Moreira (2008a, p. 16)
denominou d@eoconstitucionalismo teorico

Esse modelo limita-se a rever a teoria do diredn @ objetivo de
superar a fundamentacdo positivista incompativeh ais mudancas constitucionais
ocorridas durante o fim do século XX. Das andljaepresentadas nesse trabalho, Sanchis
e Comanducci podem ser classificados como neotatistialistas teéricos. Eduardo
Moreira, entretanto, ultrapassa os limites da &0 direito, para propor uma versao mais

ampla, designadaeoconstitucionalismo total:

Boa definicdo para o neoconstitucionalismo totahagacteriza-lo como
paradigma juridico, que tem como epicentro a Cangdio e, a partir da
mesma, concebe um neoconstitucionalismo como tedoiadireito
(neoconstitucionalismo  teérico) e como filosofia ddlireito
(neoconstitucionalismo filoséfico), e que conta ihda em fase de
elaboracdo - com uma proposta de filosofia  politica
(neoconstitucionalismo politico) orientando o Esetddemocratico de
Direito. (MOREIRA, 2008a, p. 21-22)

Dessa forma, a teoria contemporanea do direito titacisnal
(neoconstitucionalismo tedrico) se soma a filosoftadireito e a filosofia politica para,
conjuntamente, regerem o ordenamento e formareroampleto novo paradigma, apto a
repensar os alicerces do juridico e ultrapassdiroaseiras até entdo ndo trabalhadas em
profundidade pelas demais teorias do direito. Nditimda filosofia do direito do

neoconstitucionalismo ha maior atencdo com a canexécientista do direito com os
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acontecimentos do mundo que o circunda; com avag@es concretas da lei; com a
conexdo do direito através de parametros de rdmada e intersubjetividade; com a
relacdo necessaria entre a moral e a politicadgsigor uma pretensao de correcao]; com
a preocupacao de um direito avaliado por critéd@soeréncia e proporcionalidade; com o
direito exposto por uma firme teoria da argumerda@dOREIRA, 2008b, p. 69). J4 o
neoconstitucionalismo confdosofia politica,

Redefine o papel dos elementos do estado num maoosimopolita;

também tem orientacdo para ver o impacto das decisgnstitucionais
na populacdo de uma maneira especial, a partiogamdular, que surge,
por vezes, de uma (ainda crescente) cultura cocistital, ja trabalhada
no sentido de um patriotismo constitucional. Eletoerdo Estado, da
crise de representatividade, de blocos contineatdis multiculturalismo,
tudo isso é debatido dentro e a partir do viéstitan®nal da dimenséo
da filosofia politica do neoconstitucionalismo. (RBIRA, 2008b, p. 70)

A primeira vista, tal projeto demonstra-se ambigjo® entanto, trata-se
de uma preocupacéo real e concreta com o patareap direito constitucional alcancou
na atual quadra da histéria e do qual ndo podesd@grsob pena de se manter uma
sociedade altamente excludente e autoritaria.

Percorrido esse panorama (geral, pode-se concluie qu
neoconstitucionalismo - que ganhou destaque es$epartir do inicio do século XXI - é
um fenbmeno fruto das mudancas ocorridas na formgehsar e aplicar o direito
constitucional. Nao se trata, como se pode acreditaum novo rotulo para um velho
produto. Pensar dessa maneira seria menosprezgraaidade transformadora do direito
constitucional. Também nao se trata de uma propedteca sem correspondéncia pratica,
ou seja, undeserto tedricoem que a clareza da paisagem contrasta com aciusk
fertilidade. O plano pragmatico € pauta importgrgea 0 neoconstitucionalismo, pois é a
via de acesso a concretizacdo efetiva dos seusulgdss, nesse sentido, se o
constitucionalismo tradicional estava voltado aitiigho do poder por meio da reparticao
de competéncias e declaracdo de direitos indisduam face do Estado, o
neoconstitucionalismo presta-se, primordialmentegfétivacdo juridica dos direitos
fundamentais, potencializando o seu carater tramsigor da realidade. Essa €, portanto, a

pré-compreensdd de direito constitucional de que se parte parandst os efeitos dos

2 A auséncia dessa pré-compreensdo é um dos fatespsnsaveis pela inefetividade dos preceitos
constitucionais. Nesse sentido, Lénio Steck (2p0@.7) adverte: “A Constiuicdo transforma-se, asgm

um territorio inGspito (espécie de latifndio imgutivo), pela falta de uma pré-compreensdo adequada
acerca de seu papel no interior do novo paradigntastado Democrético de Direito”.
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direitos fundamentais aos ramos do direito privadoseja, um direito constitucional com
uma capacidade normativa antes menosprezada, alairmbssibilidade de se conectar
diretamente a Constituicdo com a realidade social.

Dentro dessas mudancas no direito constituciodal modo a consolidar
a eficacia horizontal dos direitos fundamentaisraoe destaque, ainda, a dimensao
objetiva assumida por esses direitos. Em que psaser uma descoberta do século XXI,
foi um dos primeiros passos importantes para sgach& discussdo neoconstitucional,

como atualmente se trava.

2.1.1 Dupla dimenséao dos direitos fundamentais

Como ja& apontado, importantes mudancas no diredastitucional
aconteceram principalmente no direito germanicgo lapos o fim da Il Guerra. A razao
disso esta, fundamentalmente, na gravidade das;@es aos direitos humanos perpetradas
sob a ordem nazista. Diante desses horrores, aaiegntonstitucional germanica deu
grande salto na formulacdo dos postulados quemiaervir ao neoconstitucionalismo.
Dentre eles, 0 modelo que se reputa imprescingiwel a analise da horizontalidade dos
direitos fundamentais encontra-se no desenvolvineat dupla dimensdo dos direitos
fundamentais, qual seja: subjetiva e objetiva.

A dimensao subjetiva dos direitos fundamentais,adali ao
constitucionalismo liberal, identifica-os a padas pretensées que o individuo pode exigir
do Estado, ou seja, a “nocdo de que ao titular rdedireito fundamental € aberta a
possibilidade de impor judicialmente seus interegseidicamente tutelados perante o
destinatario (obrigado)” (SARLET, 2007, p. 168).sNe contexto, tem importancia a
relacédo formada entre o titular de um direito aradag@u violado, o objeto de protecéo e o
destinatario que tem a obrigacdo do respeito. pss&cdo individualista dos direitos

fundamentais edificava-se ainda sobre o esquemidetefendido por Jelline Nos

3 A respeito da teoria dastatusformulada por George Jellinek, Perez Lufio (200724 grifo do autor)
assim expde: “Como es notorio, la formulacién dasile Georg Jellinek sobre las sucesivas etapas de
afirmacién de los derechos publicos subjetivos esglbsaba en cuatro fases o estad)sel status
subiectionis,que determina la situacién puramente pasiva dedstinatarios de la normativa emanada del
poder politico;b) el status libertatis que comporta el reconocimiento de una esferabdediad individual
negativa de los ciudadanos, es decir, la garastia do intromisién estatal en determinadas mater)eel
status civitatis en el que los ciudadanos pueden ejercitar prietegs frente al Estado, lo que equivale a
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dizeres de Hesse (1998, p. 232, grifo do autonntcdireitos subjetivos, fundamentadores
de status os direitos fundamentais satireitos basicos juridico-constitucionaido
particular, como homem e como cidadao”.

Sob a perspectiva subjetiva, portanto, os dirditadamentais oferecem
uma esfera de protecao que pode ser oposta amEsga por meio de uma abstencéo ou
de uma prestacao, pois “os direitos fundamentagsym na condi¢cao de direito subjetivo,
ndo se reduzem aos classicos direitos de liberdamhela que nestes a nota da
subjetividade, no sentido de sua exigibilidadendpareca — de regra — da forma mais
acentuada” (SARLET, 2007, p. 169), afirmacao essaéjcorroborada por Hesse (1998, p.
235).

Por outro lado, levando-se em conta que a posigdiets/a ndo explica
todas as consequéncias resultantes da consagregdtreitos fundamentais, tais direitos
ganharam um refor¢co (mais-valia) ao se revelamgpsuspectiva objetiva, ou seja, passam
a ser pensados para além do ponto de vista dogidnds para serem considerados
também a partir da Optica comunitaria, expressagloalores e fins que ela pretende
prosseguir (VIEIRA DE ANDRADE, 1987, p. 145-146;5)6tal construcéo é considerada
como um dos grandes avancos na teoria geral desodifundamentais. Para Steinmetz
(2004, p. 105, grifo do autor), a dupla dimensée dioeitos fundamentais € ‘@vo de
Colomboda dogmatica dos direitos fundamentais do segyrideguerra”. Essa teoria
ganhou destaque por meio do Tribunal Constitucialeh&o quando decidiu o caso Lith
em 15 de janeiro de 1958.

Em 1950, o presidente do clube de imprensa de Hayop&rich Lth,
expressou-se publicamente (defendendo um boicotdacum filme que seria apresentado
num festival cinematografico. Tal filme era dirigighor Veit Harlan que, na época do
regime nazista, havia dirigido filmes antissemitagle cunho propagandistico para o
regime em vigor. O produtor do filme ajuizou ac@&osentido de exigir indenizacao civil e
de fazer cessar as manifestacdes de Luth, o péeiboncedido com fundamento no § 826

do Cédigo Civil alemad* pois entendeu-se que a incitacdo ao boicote c@waaos bons

poder reclamar un comportamiento positivo de ladepes publicos para la defensa de sus derechtesciyi

d) el status activae civitatjssituacion activa en la que el ciudadano goza eteathos politicos, esto es,
participa en la formacion de la voluntad del Estadmo miembro de la comunida politica”. A utilidade
dessa teoria esta mitigada em face da dimensatwvabgpie os direitos fundamentais também apresentam
nesse sentido: “a célebre construcdo dogmaticeekinek — embora eficiente, ainda hoje, para ratrat
dimensédo subjetiva dos direitos fundamentais — pdae mais ser considerada um modelo explicativo
completo do papel que estes desempenham no sis@mativo” (PEREIRA, 2006, p. 151).

™ § 826 do Caodigo Civil alemao: “aquele que dolosameausa dano a outro de maneira contréria ass bon
costumes esta obrigado a repara-lo”.
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costumes. Ao recorrer ao Tribunal ConstituciongithLconseguiu assegurar 0 seu direito
fundamental & manifestacdo de pensamento naquatdoeentre particulares. O Tribunal

deixou assentado que é tarefa do juiz analisas sesposicoes de direito civil (no caso em
comento: “os bons costumes”) estdo influidas pdimstos fundamentais, demonstrando
assim a irradiacdo de efeitos das normas constitas perante a legislacdo privada
(GARCIA TORRES; JIMENEZ-BLANCO, 1986, p. 26-31).

A importancia do referido julgado para a dimensBetova dos direitos
fundamentais, bem como para a eficacia dos dirditndamentais nas relacdes entre
particulares estd nos argumentos utilizados peibumal para resolver o litigio. Este
reconheceu, inicialmente, a dimenséo subjetivadi@stos fundamentais, no sentido de
assegurar uma esfera de liberdade individual castrangeréncias do poder publico. Em

seguida, afirmou

Que a constituicAo ndo quer ser “uma ordenacaologamente
neutra”, e por isso mesmo, regulou no capitulodi@stos fundamentais
“uma ordem objetiva de valores”, fundada no respéit dignidade
humana e no livre desenvolvimento da personalidddatro da
comunidade social, que “deve valer como decisadaomental do direito
constitucional para todos os ramos do direito”.LEBAO UBILLOS,
1997, p. 306, traducdo nossa)

A decisdo do tribunab quo foi anulada em razdo de nédo se ter
comprovado que as normas de direito civil aplicagstvam em sintonia com esses
valores expressos por meio da dimensao objetivatritidnal ignorou, em concreto, o
efeito de irradiagcdo do direito a liberdade de esgdio na interpretagdo do conceito
‘contrario aos bons costumes’ do art. 826 do Codigdl alemao” (BILBAO UBILLOS,
1997, p. 308, traducdo nos$&)YO Tribunal Constitucional, portanto, reconhecee qu
apelo ao boicote ndo era contrario aos bons costunags o direito fundamental a livre
manifestacdo de pensamento ndo poderia ter ded@dofluir na interpretacdo daquele

preceito civil.

5 “Que la Constitucion no quiere ser ‘una ordenacikivlégicamente neutral’, y por eso mismo, ha

regulado en el capitulo de los derechos fundamentah ordem objetivo de valores’, fundado en speto

a la dignidad humana y el libre desarrollo de lespealidad en el seno de la comunidad social, gebe
valer como decisién fundamental del Derecho Cargtinal para todos las ramas del Derecho” (BILBAO
UBILLOS, 1997, p. 306).

6 “E[ tribunal de instancia ignord, en concretoefelcto de irradiacion del derecho a la liberdaéxj@esion
en la interpretacidon del concepto ‘contrario a baenas costumbres’ del art. 826 del BGB” (BILBAO
UBILLOS, 1997, p. 308).
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Denota-se, por conseguinte, que a dimensao objeBvaxpressa por
meio de uma ordem objetiva de valores que a Caitgtd alberga por meio dos direitos
fundamentaié’ Esses valores, como decisdo da comunidade qumfstitucionalizada,
devem reger todos os ambitos do direito e, paraesepte discussdo, especialmente o

direito privado. Isso porque,

Na medida em que os direitos fundamentais exprinosmvalores

nucleares de uma ordem juridica democratica, deitendo podem se
resumir a limitacao juridica do poder estatal. @nres que tais direitos
encaram devem se irradiar para todos o0s campos rdienamento

juridico, impulsionando e orientando a atuagéo égidlativo, Executivo

e Judiciario. (SARMENTO, 2006a, p. 106)

Diante dessa outra dimensdo, nota-se que os dirdibtodamentais
assumem, para além de uma posi¢ao individual eendad=stado, um valor objetivo que,
- afora caber ao Estado sua promocéo, ja quetsedigauma escolha da coletividade -, se
estende por todas as relacfes juridicas, inclugjuelas que se dao exclusivamente entre
particulares. A Constituicdo, portanto, € considar@omo oestatuto axiolégico da
sociedadeapta a orientar ndo so as acdes estatais conb@tams sociais (HESSE, 1998,
p. 37-38).

Nesse aspecto, para se chegar a uma exemplificdedsa ordem
objetiva de valores, Virgilio A. da Silva (2005a, 48) expde, a respeito da liberdade de
informacé&o: essa liberdade sempre foi entendideocom direito a ndo ser obstado pelo
Estado na busca da informacgéo, uma outra dimenssge dlireito (objetiva) estaria na
obrigacéo estatal em proporcionar a pluralidaddodées de informacdo e de coibir o
monopolio nos meios de comunicacdo. Como explicitaelo referido autor, essa idéia
nao estava incluida na dimenséo original de lilbrdaiblica, mas o seu reconhecimento
como um valor garantido constitucionalmente impd@cao estatal na realizagdo da
liberdade de informacé&o, além da mera tarefa de .

Convém ainda afirmar que a dimenséo objetiva eixgdia numa ordem
de valores converte-se, a partir da teoria de Alery uma teoria dos principios, apta a
afastar as objecdes metodologicas que a concep@ddgica dos direitos fundamentais

" Advirta-se que essa ordem de valores diferencidasieoria do direito natural uma vez que se afdssa
postulados de uma moral imutavel e se aproximawvdd@es que tém uma dimensao cultural de uma
comunidade historicamente situada.
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carrega’® Para Alexy (2008, p. 525), “o conceito de valorcdastrucdo do tribunal pode
ser substituido pelo conceito de principio”. A dssdo se trava, entdo, na busca do carater
objetivo dos principios. O proprio autor aponta umgerpretacdo plausivel para o
problema, qual seja, a triplice abstracéo: doatitdb direito fundamental, do destinatario
(sujeito obrigado) e de determinadas peculiaridatlesseu objeto. Nesse sentido, se

pronuncia:

Apenas uma interpretacdo pode ser consideradataaspgundo a qual

objetivo é aquilo que sobra quando se desconsalese abstrai o lado

subjetivo dos principios de direitos fundamenta#as isso ndo é

satisfatorio. [...] S&0 necessarias mais duas aaiists. A abstracdo em
relacdo ao titular do direito devem ser adicionagias abstracdo em
relacéo ao destinatario do direito (o obrigadojna @bstracdo em relacéo
a determinadas particularidades de seu objeto. XX,R2008, p. 526)

O mesmo autor exemplifica a questdo por meio dadddde de opinido,
pois, ao se abstrair o titular do direito, restiewver do Estado na omissao das intervencdes
a liberdade de opinido, prosseguindo no esquenadsteacao restara, ao final, apenas um
simples dever-ser da liberdade de opinido. Em @se ps vantagens e desvantagens dessa
proposta, Alexy diz que essa tese nao € certa nawheg apenas diz pouco no que se refere
aos direitos fundamentais, como principios objativexpandirem efeitos sobre todo o
ordenamento. A incompletude encontra-se na falteesigostas a questdo acerca de como
essa influéncia deve ocorrer e que conteudo elatteafa essa que deve ser perseguida no
seio da doutrina da eficacia horizontal dos dissitmdamentais (2008, p. 526-528).

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais, equentemente,
reforca a protecdo desses direitos, 0 que vem emsoné@ncia com 0s postulados
neoconstitucionais, sem menosprezar, todavia, aseé@da convivéncia com a dimenséao
subjetiva. Além disso, a dimens&o objetiva ndo éfiamem si mesmo, pois esta mais
préxima a ser um instrumento aberto para concagediaeitos fundamentais uma série de

efeitos juridicos autbnomos. Corroborando essmatfjao, Sarlet (2007, p. 167) diz:

A descoberta (ou redescoberta?) da perspectivdigovbbjetiva dos
direitos fundamentais revela, acima de tudo, qtesespara além de sua
condicdo de direitos subjetivos (e ndo apenas abdade de direitos de
defesa) permitem o desenvolvimento de novos coogldjue,
independentemente de uma eventual possibilidadesudgetivacao,

8 A respeito dessa criticas, tais como a insegurancdireito constitucional (Forsthoff), a desvatado
dos direitos humanos quando tratados como valore8oecomo normas (Friedrich Miiller) sdo melhor
explicitadas por Wilson Steinmetz (2004, p. 107)108
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assumem papel de alta relevancia na construcaondestema eficaz e
racional para sua (dos direitos fundamentais)weledio.

Os desdobramentos proporcionados pela reflexdoe sabdimenséao
objetiva dizem respeito a eficacia irradiante dositbs fundamentais, a teoria dos deveres
de protecat e ao tema em que se reconhece a maior importpacaa investigacdo aqui
expendida: a eficacia dos direitos fundamentais nedecoes entre particulares, essa
também é a concluséo de Vieira de Andrade (19816¢). Nesse ponto, encontra-se o
fundamento imediato para a defesa da extensaolaes privadas dos efeitos dos
direitos fundamentais, ou seja, ao se pensar e#tadirfundamentais como uma ordem
objetiva de valores, que deve ser promovida par todrdenamento juridico, ndo ha razao
para o direito privado, no qual, muitas vezes, ma@edesigualdade, continue imune aos
ditames humanizadores dos direitos fundamentais.

Como ja relatado, a dimenséo objetiva dos dirditnadamentais ganhou
destaque na fundamentacdo da resolucdo do lcadp conflito esse que envolvia,
justamente, a discussdo da eficacia dos direitoxlaimentais nas relacbes entre
particulares, dai a ligacdo estreita entre essés f@odmenos, sendo o primeiro o
pressuposto do segundo. Seguindo o mesmo racipdiestacam-se as palavras de Jane
Pereira (2006, p. 155, grifo da autora):

A associacao entre dimensédo objetiva e eficaciaaga decorre do fato

de as duas teorias haverem sido adotadas na jdé&pia de forma
simultanea e imbricada. E que o carater objetives direitos
fundamentais foi articulado precisamente quando resolvia um
problema relativo a repercussdo destes em relgnbesdas — o0 caso
Luth -, o que pde em evidencia a implicacdo e cemphtaridade entre

os dois temas. De fato, a admissao da eficacialideisos fundamentais
em relacbeiter privatospode ser entendida como a consequéncia mais

importante do reconhecimento da sua dimensao wdjeti

Diante dessa consagracdo explicita da dupla dirnedsd direitos

fundamentais ndo ha como deixar de afirmar que @stesuem a potencialidade de algum

" Como direitos objetivos que s&o, os direitos fumeiatais, para a teoria da eficacia irradiante eceriam
forca normativa suficiente para conformar a aphceg a interpretacdo do direito infraconstituciohaja-se
ainda diretamente a essa concepgéo a constituiziagéd do direito. Por outro lado, a fungdo de tes/de
protecdo garantiria a obrigacdo do Estado no semt& proteger os direitos fundamentais das ameacas
estatais e particulares. Estas decorréncias dandaneobjetiva também servem de fundamento aptestaat

a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdé® garticulares. No entanto, a pesquisa que era s
apresenta, para alcancar a delimitacdo do seuoplmpta pela analise pormenorizada apenas da ieficac
horizontal como decorréncia da dimenséo objetia desconhecer, entretanto, a importancia qudaosi
desdobramentos também possuem. Assim, a razdo elsdha esta na conexidade e interdependéncia que
essas idéias carregam.
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efeito nas relagdes travadas entre atores paresul® modo e a intensidade desses efeitos
€ objeto de analise das diversas teorias explastido tema. Assim, em que pese a
auséncia de referéncia direta na Constituicdo lbnasia respeito da vinculacdo dos
particulares aos direitos fundamentais, estes,uenta@rga objetiva, tém o condéao de, por si
s, constituirem o fundamento tedrico para supgralquer tentativa de negacéo da teoria
horizontal®®
Além disso, como ja discutido no primeiro capit@agealidade brasileira

excludente exige a emergéncia de novos direitasaptreduzir a desigualdade social, tal
como o direito fundamental a inclusdo social. Nessgtido, € imperioso que no atual
constitucionalismo as normas constitucionais esteyais proximas da realidade para que
sobre ela irradiem seus efeitos transformadores.

Nota-se que a linha de raciocinio até aqui expendal ao encontro do
postulado neoconstitucional, no sentido de refoogaefeitosdos direitos fundamentais a
fim de que eles possam, para além da protecdmdfdtado, transformar a ordem privada,
pois, “a liberdade de agir, fundada na autonomiiaga, ndo pode justificar uma resposta
constitucional, quando o Estado é violador dostdsdundamentais, diversa de quando o
particular € quem realiza ato nocivo a direito fameéntal” (MOREIRA, 2008a, p. 117-
118). N&o é legitimo, portanto, a coexisténcia dasdéticas diferentes para proteger o
mesmo valor constitucional: a dignidade humana éstina, e da mesma maneira deve
ocorrer a sua protecdo (BILBAO UBILLOS, 1997, p6p6*

O que se questiona, a partir de entdo, € a mapelsaqual os direitos

fundamentais alcancardo as relagbes entre osysarés. Como as respostas para este

8 Em raz&o do neoconstitucionalismo aqui defendidresente pesquisa parte de uma compreensdo em que
os direitos fundamentais séo valorizados e possuiesa alta carga transformadora da realidade social,
posicdo essa que é incompativel com a limitacdoefkitos desses direitos apenas como uma abstencdo
estatal. Em razdo disso, ndo se deu maior atengdeodias que negam quaisquer efeitos dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares. Tada@do se desconhece as criticas lancadas contra a
horizontalidade dos direitos fundamentais, dentrgp@ncipais, Steinmetz (2004, p. 33) traz as destr
Forsthoff. Em sintese, o jurista alemao criticaimigacdo do conteldo liberal dos direitos fundaraisn

com sua aplicagéo nas relagdes privadas, poisrserteriam em deveres de medida incerta. Bilbadldgbi
(1997, p. 283) afirma que o denominador comum dasas que rechacam a eficacia horizontal esta na
énfase aos riscos que a doutrina envolve paraeedilde contratual e a seguranca juridica. Taicasijt
portanto, partem daqueles que, enraizados numeaejgg#c liberal de direitos, ndo percebem a perda da
centralidade do Cadigo Civil para a Constituigdgsuttando assim a relativizagdo de alguns postsilado
civilisticos a normativa dos direitos fundamentdiste en el fondo de estas posturas la convicdeque la
‘Drittwirkung’ puede ser una espécie de ‘caballoTdeya’ que destruya el sistema construido soblmae

de la autonomia privada” (BILBAO UBILLOS, 1997,283).

81 “Se a dignidade da pessoa humana é una, se istdate é, por isso mesmo, indivisivel e se pede s
gravemente ameacada por outros particulares, pmara@ qué restringir a potencial eficacia dos diseit
fundamentais as relacées do individuo com o Estgqti?VAIS, 2006, p. 77).
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guestionamento sdo diversas, passa-se a analispridogpais embates teodricos a esse

respeito.

2.2 Teorias sobre a eficacia dos direitos fundameais nas relacdes entre

particulares

Analisa-se, nesse topico, as principais teoriasfouzn elaboradas com
o0 intuito de explicar a forma pela qual os efeilos direitos fundamentais chegariam as
relacbes privadas. Como a problematica da horilidatee tem sua génese em solo
germanico, pos advento da Lei Fundamental de B&Ad9), € compreensivel que as
teorias explicativas tenham o mesmo berco. Ressaltpie, apesar da forma destacada
com que cada uma delas serd tratada, isso nadsponde a uma causalidade sucessiva
entre as teorias, uma vez que muitas delas partermme&bmo ponto, mas chegam a

conclusdes opostas.

2.2.1 Teoria da eficacia indireta

A teoria da eficacia indireta ou mediata dos dieitundamentais nas
relacées entre particulares foi formulada por Géntirig na doutrina alema, em obra
publicada em 1956. Essa concepc¢do foi acolhidaanadmmatico caso Lith, ja citado.
Tornou-se, ainda, posicdo dominante entre os @grista Corte Constitucional daquele
pais®® Para os adeptos dessa teoria, os direitos fundaimerepresentam uma ordem

objetiva de valores que deve irradiar os seusosfeiobre as relagbes entre particulares.

8 Jane Reis Gongalves Pereira (2006, p. 169) apojustificativa pela qual a teoria da eficacia iati é
dominante na jurisprudéncia alemad. Em terras gamaéno problema da eficacia horizontal liga-se
diretamente a questao processual do fendmenogistema concentrado de controle de constituditem
juntamente com o0 recurso constitucional geram gsiisges problemas: “uma vez admitida a incidéncia
direta dos direitos fundamentais no direito privadonecessario reconhecer a competéncia do o6rgao
encarregado de exercer a jurisdicdo constitucipaeh examinar tais conflitos. Isto significa dizgre o
recurso constitucional passaria a ser usado comrrfraigliéncia, pois derrubadas as barreiras emteod
privado e direito publico, seria possivel recordeCorte Constitucional em uma infinidade de disputa
juridicas privadas. Questiona-se se isso ndo poderarretar, em Ultima analise, a transformacdo dos
tribunais constitucionais em instancias supremasedelucao de conflitos juridico civis, 0 que inoplia
uma sobrecarga de trabalho para estes e esvazjaaigel que lhes fora originariamente conferido”.
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Todavia, essa relacdo ndo se pode dar de manegta,dpois se exige uma medida
intermedidria para que esses direitos atinjam dfs® de relacdo. Tal medida
concretizadora deve partir inicialmente do legistadna producdo do direito
infraconstitucional privado em conformidade com diseitos fundamentais e, num
segundo momento, caberia aos julgadores a taraf#ildi@ar os direitos fundamentais nas
relacdes privadas por meio da interpretacdo dasuls gerais e dos conceitos abertos,
como boa-fé, moral, bons costumes,®&t8egundo Bilbao Ubillos (1997, p. 305, traducao
nossa), “as clausulas gerais e os conceitos joddindeterminados seriam as zonas ou
‘ponto de irrupgéo’, as brechas de entrada dogesigue servem os direitos fundamentais
no Direito civil”.** Sendo assim, o préprio direito privado fornecerimaterial normativo
suficiente para delimitar o ambito de incidéncia diireitos fundamentais nesse tipo de
relacéo.

No contexto da teoria da eficacia indireta, o TmdduConstitucional
alemé&o, ao decidir o caso Luth, levou em conta ajugerpretacédo do preceito privado
“contrario aos bons costumes” s6 poderia legitiseg partir do momento que estivesse
em consonancia com os direitos fundamentais, reyidef caso, o direito fundamental a
liberdade de expresséo. A doutrina juridica trazooexemplo de eficacia indireta: trata-se
da nulidade de uma clausula contratual pela qgakah se obriga a deixar de exercer seu
direito fundamental a liberdade religiosa, ness® @orreria a contrariedade ao preceito
de direito privadoordem publicaque teria sido preenchido com o contetdo do direito
fundamental violado (STEINMETZ, 2004, p. 148).

8 Exemplos de apenas alguns dos muitos casos deulddugerais no direito brasileiro: Art. 425 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho — Os empregadizrasenores de 18 (dezoito) anos sdo obrigados a
velar pela observancia, nos seus estabelecimeniosmpresas, ddsons costumes e da decéncia publica
bem como das regras de higiene e seguranca dd¢hwaBat. 122 Codigo Civil — Séo licitas, em gettaldas

as condicdes nao contrarias a leiprdem publica ou aos bons costumestre as condi¢cdes defesas se
incluem as que privarem de todo efeito 0 negddidlico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de umapates.

Art. 51 do Cédigo de Defesa do Consumidor: S&do snala pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtesreigos que: IV - estabelegam obriga¢des coresidsr
iniquas, abusivas, que cologuem o consumidor ewvadezgem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a eqiidaddnteressante observar que Luis Roberto Barroso0(201310) faz uma distingéo
conceitual entre clausula geral, conceito juridindeterminado e principio. Aponta os dois ultimos
elementos como espécies do primeiro e complemétaceito juridico indeterminado identifica um sign
semantico ou técnico, cujo sentido concreto seradé no exame do problema especifico levado ao
intérprete ou aplicador do Direito. Principio, para vez, traz em si uma ideia de valor, um conteltdo
axioldgico. Por essa razdo, calamidade publica écomceito juridico indeterminado; solidariedadené u
principio”.

8 «Las clausulas generales y los conceptos juridicdsterminados serian las zonas o ‘punto de ifdapc

las brechas de entrada de los valores a los quensios derechos fundamentales en el Derecho civil”
(BILBAO UBILLOS, 1997, p. 305).
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Discorrendo sobre a teoria da eficacia indiretanmdiata dos direitos
fundamentais as relacdes privadas, Vieira de Ard(@006, p. 285) nota que 0s seus

adeptos

procuram defender uma margem de liberdade de apgda os
particulares, tentando evitar que, através de utBniencionismo
asfixiante ou de um igualitarismo extremo, se afextsentimento de
liberdade, a iniciativa e a capacidade de realzagés individuos
concretos. Privilegiam, por isso, as normas cartdtibais que indiciam a
autonomia privada, o livre desenvolvimento da psabBdade, a liberdade
negocial.

A liberdade negocial (autonomia privada) e a pradanctia do
legislador s@o pontos em que a doutrina da efidadiaeta se funda de maneira soélida
para que os direitos fundamentais ndo se sobrepomlos ditames do direito privado.
Ocorre que essas posi¢cdes contrapdem-se ao funtbateérico da presente investigacao,
pois 0 neoconstitucionalismo se preocupa com aviefatle das normas de direitos
fundamentais. Deixar que esses direitos so tenfiaétiea por meio do material do préprio
direito privado € negar a supremacia normativa das@uicdo. Aléem disso, sob o
postulado neoconstitucional, a atuacdo do Judicganha relevancia a partir do momento
gue se tem consciéncia de que a tarefa legisl&ivasido cada vez mais omissa na
concretizacao de direitos fundamentais. A partssde argumentos ja se pode vislumbrar
as criticas lancadas a teoria da eficacia indireta.

Dentre as principais, figura a alegacdo de que atrida da
mediatividade ndo proporciona uma tutela integoal direitos fundamentais nas relacdes
privadas, pois ficariam na dependéncia dos humtegislativos em concretiza-los.
Afirma-se, ainda, a superficialidade da teorianeid, ja que a aplicacdo por meio do juiz
muito se assemelha & nocdo consagrada de integowatanforme a ConstituicddNesse

mesmo sentido, Wilson Steinmetz (2004, p. 156) &pon

Condicionar, de forma exclusiva, a eficacia de r@nue direitos
fundamentais entre particulares a mediacéo leyiaslag & mediacao
judicial interpretativa e aplicativa dos textosmbemas de direito privado

— de modo especial, as clausulas gerais — é peglagalizacdo” dos

% Esta é a conclusdo a que chega Bilbao Ubillos71p9313) quando assim se manifesta: “Pero ensonce
¢ qué diferencia hay, en la practica, entre la dedei la eficacia mediata a través del juez y elcpio
general de interpretacion de todas las normasrdehamiento conforme a la Constitucion? No veo uniiag
francamente. A la misma solucién se puede llegan @ausulas generales o sin ellas) aplicando en el
momento de interpretar las normas de Derecho mrieagrincipio general”.
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direitos fundamentais, € substituir o principiocdastitucionalidade pelo
principio da legalidade. Mais perigosa que a “jndamentalizacdo” do
direito civil é a “civilizacdo” (“infraconstituciaalizacdo”) dos direitos
fundamentais.

Ainda dentro dos prejuizos que a teoria mediata padisar aos direitos
fundamentais, Bilbao Ubillos (1997, p. 297) argutaeque fazer um direito fundamental
depender do legislador € negar a natureza desstdpois a caracteristica principal dos
direitos fundamentais esta na indisponibilidadeelo conteudo por parte do legislador. Na
realidade, portanto, a necesséria intermediacéiglddga tem o objetivo de afastar a
incidéncia dos direitos fundamentais nas relac@e earticulares, pois 0 que se esta
aplicando € norma de direito privado e ndo a nacorestitucional. No mesmo sentido,
Alexy (2008, p. 529) diz: “apesar da influéncia dieitos fundamentais, as normas de
direito privado devem permanecer como normas agtaliprivado, e os direitos e deveres
por elas estabelecidos permanecem direitos e denerémbito do direito privado”.

Assim, na tentativa de evitar uma possivel coladimado direito privado
por parte das normas constitucionais em detrimdat@utonomia privada, a teoria da
eficacia indireta apresenta um substrato timidaelatdo ao carater objetivo dos direitos
fundamentais (ordem valorativa aplicavel a todepainento juridicof® Funda-se, desse
modo, no poder atribuido ao legislador e ao juiapafiltrarem os direitos fundamentais
nas relacdes particulares por meio de aberturasads pelo primeiro quando da
elaboracdo das leis, entretanto, “é dificil imaginme tais clausulas sejam sempre
suficientes para servir de ‘portas de entrada’ paralireitos fundamentais nas relacdes
interprivados” (SILVA, 2005a, p. 85). A potencidde transformadora do
neoconstitucionalismo resta amesquinhada quanddetesa da aplicacdo indireta dos

direitos fundamentais nas relagdes privadas.

% Bilbao Ubillos (2006, p. 318) vai além na critizaeoria da eficacia indireta, afirmando que st tde

uma concepc¢do forcada, fruto do medo de uma rewesddnstitutos formulados em um contexto néo
condizente com a quadra atual da histéria. De nmgo a realidade é distorcida para que as pecas da
construcdo da eficacia indireta nela se encaixem.
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2.2.2 Teoria da eficacia direta

Dentro do mesmo contexto de surgimento da teoriefidacia indireta,
contrapBe-se a teoria da eficicia direta ou imadias direitos fundamentais nas relactes
entre particulares. Essa ideia surgiu com as faodals de Hans Carl Nipperdey, juiz do
Tribunal Federal do Trabalho alem&o. Para a tedaaeficacia direta, os direitos
fundamentais, como ordem objetiva de valores, dexgmandir os seus efeitos sobre todo
o ordenamento juridico, inclusive o direito privaddesse modo, as relacdes entre
particulares ndo estariam imunes aos ditames taristiais. Ocorre que, diversamente da
teoria da eficacia indireta, essa incidéncia jrgoelacdes privadas néo se daria por meio
de uma medida intermediaria do legislador ou dp, jpois os direitos fundamentais se
consubstanciariam como normas diretamente aplisafugidamentadoras de solugdes para
os conflitos que envolvessem direitos fundamengaise agentes privados. Nipperdey
entende ainda que os pontos de infiltracdo (classgerais) sdo dispensaveis para as
normas constitucionais, pois o ordenamento juridicona unidade, todo direito somente &
valido com base na Constituicdo. Assim, os indiegdypodem recorrer aos direitos
fundamentais para fazé-los valer contra atos desindividuos (SILVA, 2005a, p. 90).

A primeira sentenca do referido Tribunal que aprisa eficacia direta
data de 3 de dezembro de 1954 e nela se reconbecesgdireitos fundamentais, como
principios ordenadores da vida social, ttm umacagdio imediata no ambito privado.
Razé&o pela qual nenhum ato ou negdcio juridicacpdat pode estar em contradicdo com
as estruturas de um determinado ordenamento (BILBBQ.LOS, 1997, p. 272). Em que
pese a posicao de Nipperdey e do Tribunal Federdlrdbalho, a maioria da doutrina e
jurisprudéncia alema defendem a posicao indiretdfetd®dmeno. Todavia, a teoria da
eficacia direta ganhou reforco na doutrina gerngomm o aporte doutrinario de Walter
Leisner, o qual “advogou a idéia de que, pela wlddda ordem juridica, ndo seria
admissivel conceber o Direito Privado como um guatmargem da Constituicdo e dos
direitos fundamentais” (SARMENTO, 20064, p. 205).

O objetivo dessa teoria € ampliar a protecéo quiregos fundamentais
conferem, a fim de que possam também ser tutelpei@nte os ajustes privados, sem
depender da regulamentacédo legislativa infracaicsbimal. Dessa forma, percebe-se que

essa construcdo esta mais proxima do neoconstilgmo, pois parte de uma
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compreensao expansiva dos direitos fundamentamgzea de transformar as relagbes
sociais, maximizando a protecéo da dignidade hurparealém das ofensas estatais.

No entanto, a proposta da eficacia direta recebasdtriticas por parte
dos defensores da eficacia indireta. Entre as ipais; destaca-se o argumento de que a
eficacia direta acabaria por aniquilar a autonoprigada, valor tdo preservado para a
ordem privada. Além disso, haveria comprometimelst@eguranca juridica, em razdo do
carater aberto das normas de direitos fundamenthmjnuicdo da importancia e
autonomia do direito privad8; protagonismo do Poder Judiciario na regulacéoakoci
etc® Denota-se que as criticas lancadas contra a ifidéeta ndo sdo argumentos que
revelam a inconsisténcia ou equivocos da teorig teses que refutam os potenciais
efeitos causados pelo modelo direto. Essas idefletem mais uma opcao deliberada por
um determinado modelo de hermenéutica constitutcidmajue uma explicacéo racional
sobre a fungdo e os destinatarios das normas eiéodifundamentais” (PEREIRA, 2006,
p. 181). O modelo do qual a teoria da eficaciataiparte ndo € o mesmo que o dos seus
criticos, pois em tempos de neoconstitucionalisdm $e pode afirmar a primazia de um
determinado direitan abstracto a autonomia privada € tutelada na medida em que
convive com outros direitos fundamentais no caser®o. Nao se trata, portanto, nem de
excluir os seus efeitos nem de valoriza-la em absolem detrimento dos direitos

fundamentais.

A critica de que a eficacia direta compromete @rvabnstitucional da
autonomia escamoteia o verdadeiro ponto de diveigéa questao nao
se encontra em saber se a autonomia privada deméooser protegida,
mas sim se esta devprevalecer em face dos demais direitos
fundamentais quando tratar-se de relacoes juridiatie particulares. Ao
admitir-se a eficicia direta dos direitos fundamsnhas relacdester
privatos, a autonomia ndo é amesquinhada, e sim colocadaesmaon
plano dos demais bens juridicos fundamentais. (FERE2006, p. 181-
182, grifos da autora)

87 Canaris (2003, p. 53-54) assim se manifesta nasdefla autonomia do direito privado: “Se, porém,
generalizarmos este entendimento [eficacia direia],conduz a consequéncias dogmaticas insusté&ntave
pois entdo amplas partes do direito privado, egespecial, do direito dos contratos e da resporidaté

civil, seriam guindadas ao patamar do direito dutsdnal e privadas de sua autonomia. [...] Foispcom
razdo que a teoria da eficacia imediata acabows@ardo impor — o que, hoje em dia, dispensa maiores
consideracgfes” (2003, p. 53-54).

# No ambito das criticas & teoria direta, importstalgar os apontamentos trazidos por Jorge Reisiflova
Esse autor defende a tese dos deveres de protecd@jue o Estado esta obrigado a proteger os direitos
fundamentais das ameacas provindas dos particuanesazao disso, critica a eficacia direta poriwsaa
construcdo que nada acrescenta a eficacia dosodifeindamentais, pois estes ja estariam protegidos
meio da acdo legislativa e da interpretacdo dassglas gerais. Conclui dizendo: “apds a proclamalgio
eficacia directa nada acontece: ndo se retiramsquai consequiéncias que nao pudessem ser obtislas da
doutrinas da eficacia mediata ou dos deveres degéo’ (2006, p. 110).
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Ainda dentro dos contornos neoconstitucionais, r fam seguranca
juridica, autonomia do direito privado e caratetidemocratico da atuacdo judicial &
fechar os olhos para as mudancas que ocorremeitbdionstitucional e prestigiar valores
que hoje ndo mais representam a realidade histéoicatanto vigor, pois enraizados na
concepcao liberal-burguesa de prestigio a manuteshgétatus qugor meio da liberdade
formal nos ajustes privados. A pré-compreensaced6rieno constitucional da qual essa
pesquisa parte esta intimamente ligada a eficAodaddos direitos fundamentais. Em
razao disso, é que se pode afirmar que, no ambiteedconstitucionalismo, ndo ha espaco
para a defesa da eficacia indireta, pois isso semi@ negativa dos seus proprios
fundamentos.

No ambito jurisprudencial, o Supremo Tribunal Fatlenanifestou-se
favoravelmente a doutrina da eficacia direta ndacdes entre particulares quando do
julgamento do Recurso Extraordinario n° 201.819MRJ 27/10/2006). Na ocasido, ap6s
analisar as diversas teorias que explicam o fenérdanhorizontalidade, o STF aplicou
diretamente o direito fundamental a ampla defemsa @ntraditério a um sécio excluido de
uma sociedade sem fins lucrativSs.

Denota-se, portanto, a tendéncia a recepcao da teficacia direta na
ordem constitucional brasileira. Os problemas, margo, ndo se encerram por ai ja que é
imprescindivel encontrar solu¢cdes para o conflits dlireitos fundamentais quando
envolvem atores privados, ambos titulares dessesadi. A busca por essas respostas sera

objeto de analise pormenorizada no capitulo pasteri

2.2.3 Outras construcdes teoricas

As teorias explicativas do fendmeno da eficacia diiseitos
fundamentais nas relagcbes privadas centram-se @&ntreria da eficacia indireta e a da
eficacia direta. Todavia, outras constru¢cdes memnestencado com o objetivo de ampliar a

visdo do problema e, assim, postular solu¢cdes adegudiante de cada realidade. Nesse

8 Antes mesmo dessa decisdo, o Supremo Tribunakraigdehavia se manifestado a respeito da tematica
(RE 158.215-4 [DJ 30/04/96], RE 161.243-6 [DJ 2838]), todavia, em que pese ter reconhecido dseito
fundamentais no ambito privado, ndo realizou quaigqeferéncia a construcdo teérica que envolve o
problema.



84

ponto, portanto, analisar-se-ao a teoriatddée actiona teoria dos deveres de protecéo e a

teoria dos imperativos de tutela.

a) State action

A doutrina dastate actiontem origem no direito constitucional norte-
americano. Esse ordenamento constitucional é éakeeate ligado ao paradigma liberal
de abstencao estatal. Em razédo disso, os direitmmentais voltam-se apenas contra as
violagbes que provém do Estado. No entanto, coijetieo de relativizar essa postura e
ampliar o raio de atuacdo dos direitos fundamengaisirisprudéncia dos EUA criou a
teoria dastate actiona fim de determinar quando uma violacdo ao dirkitmlamental
levada a cabo por um particular pode ser objefarolecéo judicial.

Por meio dastate actionprocura-se equiparar a acdo de um particular a
uma acdo estatal para que, a partir dai, os dirditnodamentais violados possam ser
tutelados sem que se quebre a ideia de vinculagdosera dos poderes publicos. Essa
equiparacao ocorre “quando o ato lesivo é praticado algum tipo de participacdo ou
influéncia do Estado, bem como quando os podereadms, em seu conteido, mostram-
se semelhantes as acdes praticadas pelo EstadeE(RE, 2006, p. 171). Nesse sentido,

veja-se 0 seguinte exemplo:

O caso mais emblematico de aplicacdo desta teoria Marsh v.
Alabama julgado em 1946. Discutia-se se uma empresa dajvgue
possuia terras no interior das quais se localizamaas, residéncias,
estabelecimentos comerciais etc., podia ou nadiproestemunhas de
Jeova de pregarem no interior da sua propriedad8ugrema Corte
declarou invélida tal proibicdo, pois ao manter uimidade privada”
(private owned town a empresa se equiparava ao Estado e se sujaitava
12 Emenda da Constituicdo norte-americana, qugussa liberdade de
culto. (SARMENTO, 20064, p. 191)

Em que pese a tentativa norte-americana de est@sd@&feitos dos
direitos fundamentais por meio da equiparacao, esgdivo ndo € alcancado de forma
satisfatoria, pois mantém as relagfes entre phlatesiisentas da influéncia dos direitos
fundamentais. Como diversas vezes apontado nedsdho, as ameacas e as violagoes aos
direitos fundamentais partem, na maioria das vedesagentes privados que nado tém
qualquer relacdo com os poderes publicos. Alénodiasteoria dastate actionndo se

mostra adequada para aquelas realidades que siempm 0 constitucionalismo liberal e
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promoveram compromissos sociais em seus textogitcmignais, como a Constituicao
brasileira de 1988.

b) Teoria dos deveres de protecao

Outra proposta para solucionar o problema da pojedos direitos
fundamentais as relacdes privadas consubstancia-w®ria dos deveres de protecéo, que
teve origem alem&, com o objetivo de revisar amgras concepcdes a respeito do tema.
A vertente ora analisada € a de Claus-Wilhelm Gandenominada teoria dos imperativos
de tutela.

O referido autor rejeita a teoria da eficacia diretndamentando-se no
prejuizo que poderia ser causado para a autonani@elto privado, além disso, entende
que os direitos fundamentais séo aplicaveis apeaaslacao individuo-Estado (2003, p.
53-55). A teoria dos imperativos de tutela const) entdo, na obrigacdo estatal de
protecdo dos bens juridico-fundamentais perantevi@lacdes por parte dos sujeitos
privados (2003, p. 107). Dessa maneira, o Estddm da tradicional abstencédo em violar
direitos fundamentais, deve, também, protegé-ldamm das arbitrariedades no ambito dos
particulares. Nas palavras de Gilmar Mendes (200420), o Estado evolui da posi¢cao de
adversario para a funcéo de guardido dos diraitodaimentais.

A tradicional funcédo de defesa esta ligada a pgéaibide intervencéo do
Estado nos bens constitucionalmente protegidospit@ma com a proibicdo de excesso.
Canaris sugere que, no ambito das relacdes entieuferes, a vinculacdo do Estado esta
relacionada a proibicdo de insuficiéncia na praiedds direitos fundamentais diante de
ameacas privadas. Ao analisar o tema, Steinme@5(20 294) afirma: “é dever do Poder
Legislativo e do Poder Judiciario proteger os thseifundamentais, nas relacdes entre
particulares, ao menos no nivel minimo exigido pétmstituicdo”. Ainda no mesmo

sentido:

O dever de protecdo aparece, como vimos, assogiadoimperativo de
proteccdo suficiente, formulado negativamente coptncipio de
proibicdo do défice (Untermassverbot)le, ao contrario do principio
simétrico, € entendido pela maioria da doutrina @amm principio
orientador — ndo tem de ser visto como uma protec¢cdo minmas
também ndo impde uma proteccdo maxima, seja nademmedn que tem
de respeitar oprincipio da proporcionalidadequando atinja outros
direitos e liberdades ou valores comunitarios eeléys, com relevo
especial para a autonomia privada, seja ha medidgue ha-de respeitar
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a liberdade constitutiva do legisladorque pode e deve graduar a
proteccdo conforme os valores ou bens juridicosama, a intensidade
da ameaca e a possibilidade de autodefesa douparti¢VIEIRA DE
ANDRADE, 2006, p. 282, grifo do autor)

Para Canaris (2003, p. 133-134), a teoria dos iatipes de tutela como
protecdo, a0 menos em nivel minimo, apresenta gemsano sentido de que preserva a
tese de que o unico destinatario dos direitos fonetiais € o Estado. Além disso, a teoria
oferece uma explicacdo dogmatica para a questdaldr se, e porque, 0 comportamento
dos particulares esta submetido a efichcia dostalirédundamentais e, por fim, pela
proibicdo de insuficiéncia garantir protecdo apemasitra a omissao do Estado,
preservando-se, assim, a néo interferéncia ndaljpeivado.

A teoria dos deveres de protecdo se afasta datadelda teoria da
eficacia direta e da possibilidade de concretizap@&t juiz, dos direitos fundamentais,
quando da lacuna do legislador (eficacia indired@serva-se, ainda, que tal construgcédo
encontra-se no ambito da vinculacdo do Estado e dwdo particulares aos direitos
fundamentais. Outro ponto importante dessa ideensentra no meio processual em que
esta se concretiza, qual seja, a acado de incanstalidade por omissdo. Sobre essa
relacédo, Eduardo Moreira (2007, p. 87) expoe:

Nos paises em que vigora o sistema difuso de dentde
constitucionalidade das leis, até nos casos pkatés de omissao
constitucional, existe remédio adequado e difusmocco mandado de
injuncado, fazendo que tal teoria perca aqui o setido, pois nos paises
gue conceberam a teoria ndo ha forma de controlempizsao difuso ao
lado de controle concentrado de omisséo. [...] $oenge justifica que o
expediente processual seja um controle por omisséiose parte da
premissa que o legislador falhou em néo conformadaptar o direito
privado aos direitos fundamentais. E esta falha dmieforma oculta,
reconhece o legislador em posi¢éo de destaqueadantéo primaria de
regular a vida civil.

Tendo em vista que a teoria dos deveres de profeyé® da concepcao
de que cabe primordialmente ao Legislativo a c@géb entre a autonomia privada e os
direitos fundamentais, s6 seria possivel a intgg@endo Judiciario na omissdo do
legislador em sua tarefa de proteger os direitoddmentais nas relacdes privadas. Nesse
sentido, Daniel Sarmento (2006b, p. 238) cita ureaisdo proferida pelo Tribunal
Constitucional alemdo em 1990 que afastou uma siigho do Codigo Comercial

nacional, tal norma afirmava que as partes no atntde representacdo comercial
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poderiam estipular a proibicdo do ex-representdet@xercer negdcio no mesmo ramo,
por até dois anos, sem qualquer indenizacdo casafastamento decorresse de motivo
relevante. A Corte Constitucional alema reconhex®tinal que o legislador privado foi
omisso no seu dever de proteger a liberdade desgdiof prevista no art. 12, paragrafo 1°
da Lei Fundamental, dando ganho de causa ao aefigesentante comercial para exercer
livremente sua profisséo. A partir desses argunsepiade-se vislumbrar que a eficacia da
teoria dos deveres de protecao resta ameacadal@orasileiro, em razdo das diferencas
entre o controle de constitucionalidade daqui eagudle onde a referida teoria teve sua
génese, pois limitar a atuacdo judicial apenassitaacoes de omissoes legislativas nao
protege de maneira ampla os direitos fundamentais.

Além disso, manter o Estado como uUnico destinatéins direitos
fundamentais ndo se adequa com a realidade cont@&ngaocuja pulverizacdo do poder so
faz aumentar as violacdes aos direitos mais elarentE, ainda mais, fincar raizes na
teoria da eficacia direta ndo impede o reconhedimnda que os poderes publicos tém a

obrigacéo de proteger os direitos fundamentais.

c) Teoria da convergéncia estatista

Como alternativa as teorias da eficacia, diretad@eta, e indo além da
teoria dos deveres de protecdo, a tese da conwagéstatista € defendida com Jirgen
Schwabe e se assenta na idéia de que “se o Esiadaroibe intervencdes privadas nos
bens protegidos pelos direitos fundamentais, coridaaou a salude, entdo, elepasmite
(ALEXY, 2008, p. 457, grifo do autor). Ou seja, lasbes a direitos fundamentais nas
relacdes entre particulares devem ser imputaddsstamlo, pois estas sdo o resultado de
uma permissao ou ndo proibicdo por parte dos ongéablscos. Segundo Silva (2005a, p.
104),

Schwabe reconstrdi o problema das violacdes aalr&indamentais nas
relagbes entre particulares da seguinte forma: reeparticular, no
exercicio de um direito fundamental, viola o doditndamental de outro
particular e a acdo do primeiro ndo era discipbnamn legislacdo
infraconstitucional, sua agdo violadora deve seaela como permitida
pelo Estado. Em consequiéncia, como aquele queséevdireito violado
nao dispbe de instrumentos para se defender —j& dtstado ndo agiu,
infraconstitucionalmente, no sentido de protegé-la responsabilidade
pela violagao deve ser imputada ao Estado e n@aréioular violador.
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Sob essa perspectiva, deduz-se que o problemaotido dos direitos
fundamentais diante de violagbes particulares swerteria em um problema frente a
ingeréncias estatais. Em razéo disso, a eficaciedmbal seria apenas um “problema
aparente”, pois o responsavel ultimo pela violag@o seria um particular, mas o préprio
Estado que permitira o0 abuso ao n&o proibi-lo peiorda legislagdo ou ao nao impedi-lo
quando da atuacao administrativa e jurisdicional.

A fragilidade da premissa sobre a qual Schwabeeteefe de facil
constatacdo, pois pressupfe a responsabilidadersaivdo Estado diante de todas as
acoes humanas. “O simples fato de uma acéo ngwabida, e, por isso, permitida, nao
fundamenta nem uma participacdo do Estado na slizaaghio, nem a imputacdo dessa
realizacdo ao Estado” (ALEXY, 2008, p. 458). Nessesmo sentido, Bilbao Ubillos
(1997, p. 288) afirma que, o Estado, em virtudeleler de protecdo, pode estar obrigado
a proibir determinadas agressdes de agentes psivaddra os bens constitucionalmente
protegidos, no entanto, ndo tem fundamento a tesmplutacdo universal ao Estado das

acOes humanas nao proibidas.

2.3 Solucdes diferenciadas

O ponto de partida para se propor solucdes difexdas estd na
afirmacéo de que as teorias acima expostas naticancompativeis entre si como pode
parecer a primeira vista. Em razéo disso, € pdssivgugar elementos de cada uma delas
para formar algo novo que seja suficientemente aptsponder o fendmeno dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares;seatle unmodelo conciliadgrconforme
Virgilio A. da Silva indica (2005a, p. 143). Essa & saida encontrada por Alexy ao
propor um modelo em trés niveis para os efeitosnperterceiros.

Para Alexy (2008, p. 533), é falsa a idéia de gpenas uma das
construcdes tedricas pode ser considerada a cdP@tasso somente um modelo que leve
em conta os aspectos descritos em cada teoria gfedecer uma solucdo completa ao
problema dos direitos fundamentais nas relacoemqas. Os trés niveis que compdem
esse modelo sdo: o diever estatalo dosdireitos em face do Estad®m o daselacdes

juridicas entre os sujeitos privados
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No ambito do primeiro nivel estaria a teoria da&fia indireta, em razao
dos direitos fundamentais consubstanciarem-se em ardem objetiva de valores. Esta
deve estender os seus efeitos sobre todos os commslenamento juridico, ndo deixando,
dessa forma, as relacdes privadas imunes aos ditdosedireitos fundamentais, seja por
meio da atividade de legislacdo infraconstitucianahtravés da interpretacao judicial.

Por outro lado, o segundo nivel aproxima-se datogg& de Schwabe e,
segundo Alexy (2008, p. 537), a construcdo baseadadireitos de defesa deve ser
complementada por uma dos direitos a protecao. paa,que o desejo de uma construcao

unitaria ndo permaneca, ele chega a seguinte c@wclu

Uma tal construcéo pode ser obtida se se aceitdireito do cidadao, em
face da jurisdicdo civil, a que esta leve em canrsigho, na medida do
exigivel, o principio de direito fundamental favmha posicdo alegada
pelo cidaddo. Se esse direito € violado, entddydamé violado o direito
fundamental ao qual o principio constitucional valde pertence. Essa
construcdo é uma construcdo explicitamergéerida a jurisdicao.
(ALEXY, 2008, p. 537, grifo do autor)

A caracteristica desse nivel esta, portanto, no @& que o direito
privado € levado em conta nas relacfes entre plntes em razdo das diversas solucdes
constitucionalmente possiveis, pois obriga o Estagoeservar, na medida do possivel, os
direitos fundamentais favoraveis a posicédo do QaHi.

Por fim, o ultimo dos niveis relaciona-se a tea@aeficacia direta. No
entanto, a adocdo dessa teoria ndo correspondenaaaeficacia absoluta dos direitos
fundamentais. Logo, essa tese se refuta com aagf@ionde que “a propria autonomia
privada, e ndo apenas sua restricdo, € objeto rdat@ges constitucionais e, com isso, de
efeitos perante terceiros” (ALEXY, 2008, p. 5400r Ifheio de sopesamento se garante, no
caso concreto, o peso relativo de cada bem emitogrsitm a submissdo completa de um
pelo outro.

A proposta de Alexy, por conseguinte, vem ao emoodaquelas que
superam o embate tedrico eficacia diresaeficacia indireta, com o objetivo de realizar
uma complementariedade entre as construcdes,m, ggsssibilitar respostas mais firmes
aos problemas que envolvem a eficacia dos dirditoslamentais nas relagbes entre
particulares.

Importa destacar, ainda, que Bilbao Ubillos (2086319) comunga do

entendimento de que é falsa a idéia de contrapngigéie as teorias, ou seja, de que a
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adocao da teoria da eficacia direta nega a dacé&idddireta, pois 0 mais conveniente €
que os direitos fundamentais sejam concretizadts Ipgislador. Somente na auséncia
dessa regulamentacdo é que tais direitos se aplitate forma diretd Sendo assim,
infere-se que a medida concretizadora ndo € camdig@essaria para a eficacia dos
direitos fundamentais nas relacdes privadas. Mabde ndo é proibida, ou seja, se ja
houver a adequada regulamentacdo do direito fundameem legislacéo
infraconstitucional, ndo ha necessidade de serercareficacia direta, desde que a norma
seja suficiente para proteger o direito fundametlgsado numa relacdo entre agentes
privados. Além disso, a vinculacdo do legisladar dépende da eficacia horizontal, nesse
sentido:

O fato de o legislador dispor, em principio, damgativa e da primazia
da concretizacdo das normas de direitos fundamsentaiambito das
relacdes juridico-privadas (o que, guardadas celitgicdes, também
ocorre no Direito Publico) €, em ultima analiserotério da propria
vinculagdo direta do legislador (como o6rgdo estatds direitos
fundamentais, situacdo que n&o pode ser confuraida o problema
especifico da vinculagédo dos particulares. (SARLEDO, p. 143)

Importa sublinhar que o Judiciario esta apto alvesms litigios entre
particulares independente da intermediacdo doldelgis Pois, como érgdo estatal que €,
estd vinculado a protecdo dos direitos fundamentpisndo estes ndo tiverem sido
adequadamente tutelados pela legislacédo infratacisthal. Isso porque, ndo se pode
continuar considerando que os direitos fundamestgisfiquem tudo no direito publico e
nada no direito privado (LEISNER apud BILBAO UBILISD2006, p. 309).

Apds serem lancadas, nesse capitulo, diversassideiaespeito da
influéncia dos direitos fundamentais nas relacdBsqas, ndo se pode deixar de ratificar
que, diante da atual etapa do direito constitutjara direitos fundamentais alcancaram
um statusque tem a potencialidade de transformar as redagdeiais, com o objetivo de
proteger a dignidade humana diante dos diversagi@dapossiveis. Contudo, salienta-se
que, os abusos cometidos na ordem privada permanecéemunes aos ditames

constitucionais, em razdo da pretensa igualdadealolimitadora da atuacéo estatal no

% Essa também é a solugdo proposta por Vasco PdeeBiva (1987, p. 267). Tal posicdo é compantitha
por Benedita Mac Crorie que assim se manifestafd€@o de se contrapor eficacia imediata e eficacia
mediata ndo significa que se trate de conceitosi@entes: admitir a possibilidade de uma vigénuiadiata
dos direitos fundamentais nas relacfes entre mrérado implica negar ou subestimar o efeito delisug@io
desses direitos através da lei. E, de facto, sledpr quem, em primeira linha, deve resolver @aglio de
conflito. Para além disso, os conceitos indeterdosae as clausulas gerais do direito privado desem
interpretadas e densificadas a luz dos preceitostitacionais” (2005, p. 91).
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ambito social. Todavia, a emergéncia dos podereadms teve o condao de abrir os olhos
dos operadores do direito para as praticas quesiestavam os direitos fundamentais nas
relacdes entre os particulares.

Em razdo disso e dos argumentos discutidos neasallio, conclui-se
que em tempos de neoconstitucionalismo ndo ha @spacmenos em terras brasileiras,
para a negacdo dos direitos fundamentais nas eslggivadas. Ainda mais, os direitos
fundamentais ndo podem chegar as relacbes entteufsEes apenas por meio do
legislador, deve-se reconhecer a possibilidadeptieagéo direta desses direitos. Nao se
trata de uma eficacia absoluta, como j4 apontadis {$SO contrariaria 0S proprios
fundamentos do neoconstitucionalismo, em que oitai® gerado no caso concreto,
levando-se em conta as suas limitacdes e possithésd

Acredita-se que os direitos fundamentais deveriagixad de ser
problema exclusivo do Estado e ultrapassar asdirast liberais que os impedem de
humanizar as relagbes entre agentes privadosnBsasignifica isentar o Estado de sua
responsabilidade, mas chamar a sociedade para iassoma corresponsabilidade na

concretizacao dos preceitos de direitos fundangentai



3 — DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS E RELACOES
ENTRE PARTICULARES

ApoOs as analises acerca da exclusao social e éag@@ emergéncia do
direito fundamental a inclusdo social, do fenbmdameoconstitucionalismo ensejando a
eficacia dos direitos fundamentais para além decéel Estado-cidaddo e das respectivas
teorias explicativas do tema, faz-se imperioso,s@memomento, investigar a possivel
relacdo entre esse novo direito fundamental e lagdes que se ddo no ambito dos
particulares. Tal problema, a primeira vista, ppdeecer de facil conclusao ja que se parte
da possibilidade de os direitos fundamentais seaapm nas relagGes privadas, inclusive
de forma direta como defendido nesse trabalho.&assim, a consequéncia para o direito
fundamental a inclusdo social ndo poderia seratiterda que se confere aos demais, ou
seja, seu raio de aplicabilidade atingiria a esfevdazontal. Todavia, mesmo que essa
afirmativa esteja correta, isso ndo é tdo l6giadtydtieo como pode parecer a primeira
vista, pois ndo se pode abrir mao das peculiarglgde cada direito fundamental carrega
consigo, ainda mais de um novo direito fundamegual exige delimitacdo do seu ambito
de protecdo e de seu ambito de garantia efetivdoroe ensina Canotilho (2008, p. 198-
199).%*

Nesse sentido, o presente capitulo tem por metsande que forma a
inclusdo social como direito fundamental pode senbém concretizada por meio dos
agentes privados. Para se realizar tal intento reszéssario investigar a possivel relacéo
entre o direito fundamental a inclusdo social digstos sociais. A partir dai, abordar-se-a
a extensdo dos direitos sociais prestacionaislasdes entre particulares, com énfase na
responsabilidade dos poderes privados na erradickgénarginalizacao e exclusao social.

Por fim, para se completar o objeto pesquisado, aepnetensédo de
esgotamento, tratar-se-a4 da protecdo constitucidaahutonomia privada, do eventual
conflito, no ambito privado, com os direitos fundarais e dos critérios e parametros para

a superacao desse problema.

1«0 ambito de proteccao significa que um bem équiolb, mas, nesse ambito, podem intervir medidas
desvantajosas de entes publicos ou de entes psivgde, mesmo sendo licitos, carecem de justificagde
limites. O ambito de garantia efectiva é o domientro do qual qualquer ingeréncia, publica ougutdy é
ilicita” (CANOTILHO, 2008, p. 199).
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3.1 — Direito fundamental a inclusao social e dires sociais

A denominacao direitos sociais relaciona-se astoamac6es ocorridas
no seio da sociedade durante a segunda metadeuo ¥éX e, de forma mais intensa, no
inicio do século XX, quando o fundamento liberalPtdualista dos direitos comecga a ndo
dar conta de responder aos reclames por justigal,sesobremodo no que se refere as
violagbes aos direitos fundamentadas na liberdadpanal e igualdade formal. Dentro
desse mesmo contexto, a titularidade dos diremimsldmentais desloca-se do ambito
exclusivamente individualista-abstrato para comaideo individuo inserido em um
contexto social determinado. Se para os direitdsvinuais, civis e politicos (em sua
acepcao original) a diferenca de raca, religidoda@o social ou sexo ndo era observada
para a concessao de tutela juridica, ja que sep#otprincipio da igualdade universal
(n&o-discriminagao), para os direitos sociais aagdio se mostrou diversa, pois a sua
concessao vinculava-se ao principio da diferengasemtido de que o ser-humano tem
necessidades especificas, dependendo da sua paosigéeio social. Nesse sentido, os
direitos sociais apresentam “como fator normogeoétos influxos da vida em
coletividade, concebendo os cidaddos ndo mais csemes autistas, isolados em suas
relacbes privadas, mas como membros da sociedadeneressitam desenvolver suas
potencialidades dentro de uma interseccdo com asaidemembros do grupamento
humano” (AGRA, 2010, p. 523).

Dentro de uma perspectiva histérica, o substrat@meo para a raiz da
relacdo individuo-sociedade e a consequente atéibude direitos sociais pode ser
encontrado na ideia de comunidade entre os homassrelacées fundadas no apoio e
colaboragdo mdatuos. Tal pensamento ndo alcancargeuo desenvolvimento sem a
contribuicdo grega, no que se refere a elevacandiiduo ao mais alto valor. Em razéo
disso, trata-se de um traco comum ao espirito goegervico a comunidade e a relacao
entre os homens fundada na amizagkili@) (MARTINEZ, 1999, p. 08-09). “Essa
concepcdo de amizade como relacdo imprescindiva @aconvivéncia social, como
fraternidade, sera determinante como ética da gsidade para fundamentar politicas
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protetoras dos fracos” (MARTINEZ, 1999, p. 12, treflo nossa) Séculos mais tarde
essa construgdo ird embasar o surgimento de dirgitims a contrabalancear a exploracéo
gerada pelo nascimento e posterior expansao dedsaia industrial.

O fundamento ontolégico dos direitos sociais der@zes ha
consideracédo de individuo que, em razdo de estilsente situado (ndo mais um ser
abstrata e igualmente considerado), merece formgwatecado especificas para que néo
reste abandonado & prépria sdfterincipalmente pela exploracdo gerada pelos pedere
privados em franca expansdo. Trata-se, assim,rdgodi que se concretizam como uma
forma de contrapeso concedido aos individuos eroraa exploracdo e desigualdade

perpetradas pela prépria sociedade.

Os direitos humanos sociais visam, por fim, a umlativizacdo de
situacdes de desequilibrio e uma equiparacdo raktys cidadaos. A
conhecida satira de Anatol France emlys rougesobre a “majestosa
igualdade da lei”, que proibe igualmente ricos ler@® de dormir debaixo
de pontes, bem como a variacdo de Bert Brecht eanpeesia sobre
“Trés paragrafos da Constituicdo de Weimar”: “Cpoarra, plebeu, tu
tens o direito de adquirir um terreno”, demonstramnabsurdo de um
pensamento-de-igualdaderientado de modo puramente abstrato e
formal. (NEUNER, 2006, p. 152, grifo do autor)

A garantia da liberdade formal ndo era suficiereamue os individuos
possam, por si sOs, assegurar a sua dignidadetgbgarantia “engendrava mecanismos
que frequentemente acabavam, como em um procestnsio dialética, negando sua
prépria existéncia” (NUNES JUNIOR, 2009, p. 50)né&a mais quando no terreno social
estdo em jogo forcas privadas desproporcionalnmeateres que as daqueles que contam
somente com direito fundamental a liberdade de escolha entnedez sua mao de obra
ou viver na misériapor exempld? Em razéo disso, os direitos sociais partem daydaki
distribuicdo de riqueza, que tolhe os individuossatisfacdo de suas necessidades mais

elementares. Tal situacdo os impede ainda de @camgvel minimo de humanidageara

%2 “Esa concepcion de la amistad como relacion immdiae para la convivencia social, como fraterdida
serd determinante como ética de la generosidad fpadamentar politicas protectoras de los débiles”
(MARTINEZ, 1999, p. 12).

% Dentro do paradigma liberal, ndo haveria qualdipy de arbitrariedade nessa situacdo, pois estaria
amparada pela preservacao da igualdade formal.

% vidal Serrano Nunes Junior (2009, p. 89) aduz eestido: “Basta vislumbrar, como exemplo, as
relacdes de trabalho, cujas partes que a integesfinutiam de uma situacdo absolutamente desiguainbDe
lado, o empregador, que usufrui de uma inegavelhgito de prepoténcia econbmica, e, de outro, 0
empregado, claramente fragilizado pela necessidageover a propria subsisténcia e a de seus &aasli.
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o desfrute de sua condigcdo humana e dos direittgidnais, civis e politicos, conforme
observa Martinez (1999, p. 64).

Em razdo da comunh&o dessas ideias, os direit@ssvisam, de forma
mais veemente, aqueles cidaddos que ndo estdo reficd®s plenas de exercitarem 0s
seus direitos mais basicos, principalmente peladsigficiéncia econdmica, educacional,
cultural e outras. E principalmente para os maisntas, debilitados e excluidos que os
direitos sociais voltam sua carga normativa. E,fatena mais intensa, quando esses
direitos sdo consagrados em constituicdes de paiEdericos e de desenvolvimento
tardio, onde os niveis de pobreza, miséria e eXclafmda sdo alarmantes, como 0s paises
da América Latina, sem deixar de incluir o Brasil.

Nesse ponto, pode-se encontrar a estreita relagéoune os direitos
sociais e o direito fundamental a inclusdo sodatbos carregam o carater reordenador,
de transformacdo da vida social com o intuito dmimliir a distancia que separa 0s
detentores da riqueza econOmica daqueles que testdireviver. Nas palavras de
Canotilho (2008, p. 255, grifo de autor): “os divsi sociais e 0s principios socialmente
conformadores significam, no actual contexto, aitilegcdo de medidas publicas
destinadas a garantir iaclusdo do individuo nos esquemas prestacionais dos sstem
sociais funcionalmente diferenciados”. Os direigixiais € o0 direito fundamental a
inclusé@o social, portanto, ndo podem abrir macadstda de reajustar as forgas sociais para
que promovam a reducao da exploracdo e marginabzague os hipossuficientes estéao
sujeitos na atualidade.

Ocorre, no entanto, que a concessao de prestagdas sob a forma de
direitos sociais ainda é tratada como incumbéngiglusiva do Estado, ou seja, o
fundamento liberal de que o Unico destinatario diositos fundamentais € o Estado nao

sofreu alteracdo quando da constitucionalizacdodit@stos sociais> Assim, sob esse

% A constitucionalizacdo dos direitos sociais foiraxonhecimento da importancia que essas normas
alcancaram para cada ordenamento constitucionalestEira da andlise empreendida por Nunes Junior
(2009, p. 51), foi a Constituigo Francesa de 184frimeiro documento constitucional importante a
reconhecer direitos sociais em seu texto, em ded&rexpds, em linhas gerais, a prote¢éo ao tiabal
ensino primario profissional, a assisténcia asngea abandonadas, doentes e idosos. Todavia, oomesm
autor alerta para o fato de que a Constituicdoilbi@s de 1824, embora ndo tenha reconhecido
expressamente os direitos sociais, apresentou bertuea para tais direitos. “E o que nitidamenteseai

da leitura dos incisos XXI, XXIl e XXIIl, de seutarl79, que, sucessivamente, garantem 0S ‘SOCOITOS
publicos’, a instrucdo primaria universal e gratwta existéncia de colégios e universidades” (20097).

O marco do constitucionalismo social pode se firmam seguranca nas Constituicdes do México e da
Alemanha, de 1917 e 1919, respectivamente. Contempl as reivindicacdes do campesinato, a
Constituicdo mexicana regulamentou as relacdesablalho e a organizacdo econémica. No que diz itespe
as principais disposicdes de direitos sociais d€ssestituicao, Carlos Miguel Herrera (2010, p. agpnta

que além do art. 5° que previa a protecdo do Estadarelacdes de trabalho e do art. 27 consagrando
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prisma, o Estado permanece sendo o principal agentaotor dos direitos e garantias
fundamentais. Tal concepc¢ao tem sua razao de ssntimo de que deixa livre a atuacao
dos agentes privados, isentos de qualquer respbdade no tocante a concretizacao
desses direitos. A concesséao de direitos sociaisnp®m do Estado, aliada a liberdade no
campo privado, sustenta a manutengdo do capitalismameniza as suas tensdes
contestadoras. E nesse mesmo sentido que se afirmptimeiro capitulo que o objetivo
da concesséao de direitos sociais € possibilitanailtacédo entre trabalho e capital.

A respeito da visdo estatal dos direitos socidisy Neuner (2006, p.

161) afirma:

Nesse contexto, a discussao a respeito dos disgitiais € também, com
frequéncia, exageradamente marcada por uma pevspeetdico-estatal
unilateral. Esquece-se que numerosos ambitos pagetomecando por
deveres alimentares, passando por direitos degamtos trabalhadores,
até restricbes a execucdo, dizem respeito primariEgn ao
relacionamento bilateral entre sujeitos privadopa, conseguinte, nao
estdo diretamente relacionados ao Estado no toéastea capacidade
financeira.

Em que pese essas criticas aos direitos fundareettainis ndo estarem
destituidas de fundamento, deve-se, nesse ponar, éen conta as vantagens que esses
direitos proporcionaram e o seu potencial transéoion ainda inexplorado.

A expansao industrial-capitalista fundamentada wamalacdo de
riqueza do empresariado gerou grande exploragcare sblmao-de-obra da emergente
classe dos operarios. Jornadas exaustivas, anmdiamalubres e perigosos e baixos
salarios foram as caracteristicas essenciais p@® grescimento econdmico acontecesse
em escala veloz. O resultado dessa equacéo cstpitalio poderia ser outro senédo a

insatisfagdo com as condi¢des sub-humanas de gatam

A concentracdo operaria, a situacdo de submisgfie a@stavam sujeitos
e a auséncia de clausulas legais que impedisséiragedades patronais
acabaram por ensejar fortes movimentos de resigté@ue culminaram

reforma agréria, “o art. 123 consagra os direitgativos ao trabalho e a sua protecéo, consagreoiio
carater constitucional o salario minimo (VI e setgs), a jornada legal de trabalho de oito horass@s | a
I), o direito de associacdo (XVI), o direito deege (XVII), a participacdo dos trabalhadores nmsds da
empresa (VI e 1X), a responsabilidade patronalawdentes de trabalho (XIV), o estabelecimentoutga®

de conciliacdo e arbitragem tripartite (trabalhadprempresas, governo) para regular os conflitte en
capital e o trabalho (XX) e a indenizacao em casalidpensa (XXII)". Por fim, confirmando a expansao
constitucional dos direitos sociais, a Constituigdema de 1919, enfraquecida apds a | Guerra Miindia
ainda assim acolheu os interesses da classe @patédma. O seu perfil social transformador infliena
constitucionalizac&o dos direitos sociais em dveaises, inclusive o Brasil, com a Constituigiid @34.
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no reconhecimento dos direitos sociais. Como sewvélireitos sociais

nasceram de uma aspiracao de alforria da classéri@peem um cenario
marcado por abusos nas relacdes constituidas asltheas pilastras que
sustentavam a ordem juridica de entdo: a propreedaiada e a

autonomia da vontade. (NUNES JUNIOR, 2009, p. 51)

Partindo dessa realidade desigual, os direitosiltiedtas se consagraram
para equalizar essas forgas sociais tao desproparsi Trata-se de um avanco em relagcéo
ao periodo imediatamente anterior, pois as congdigéerabalho, ao longo do século XX,
vao recebendo cada vez mais atencdo por meio d&ssiHD de normas protetivas. Além
do ambito trabalhista, as normas de direitos sotéanbém vao se concretizar na area da
previdéncia e assisténcia social, nas ac¢des quelvanv a protecdo aos doentes até
chegarem aos instrumentos de promocéo da educarioa, moradia e outrds.

Assim, em razdo de a sua génese relacionar-s@rRginEncia da ordem
social, em que a liberdade é usufruida em propaagdpoderio econémico, resultado de
uma légica indicativa de quanto mais riqueza senata, mais miséria se multiplica, o que
se pode concluir nesse ponto € a nota transformapm os direitos sociais trazem em seu
conteudo. Isso porque, estes objetivam a redigtébu o reajuste da riqueza produzida,
ndo em forma de migalhas ou sobras que nédo prejic livre expansdao do mercado,
mas como direitos inerentes a propria condicdo hamBssa ideia é compartilhada por
José Murilo de Carvalho (2008, p. 10) quando afirfea os direitos civis garantem a vida
em sociedade, se os direitos politicos garanteart&ipacdo no governo da sociedade, 0s
direitos sociais garantem a participacéo na riqueistiva’”.

N&o é outro, também, o ideal perseguido pelo direindamental a
inclusdo social, ja que se consubstancia na pogigédica de vantagem conferida ao
individuo para que a ele sejam proporcionadas ¢Oedi para o desenvolvimento
consciente e pleno de sua potencialidade humaiira, @e ser sujeito da propria historia,
liberto de dependéncias que sequer supunha sefder poder interferir democraticamente
nas decisfes que afetem sua vida e a coletividadgtos sociais e direito fundamental a
inclusdo social imbricam-se e formam, em conjunio) sistema protetivo apto a
proporcionar ao intérprete e aplicador do direito arsenal normativo superador e
transformador da realidade excludente.

Ainda no tocante aos direitos sociais, importantestio que merece um

olhar cuidadoso diz respeito a concepcdo que assxidireitos sociais as prestacdes

% A respeito do sucesso restrito ha concessdo ddiséss, bem como seu enfraquecimento em razdo do
neoliberalismo, ja foram tecidas maiores consid@aqo primeiro capitulo desse trabalho.
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positivas do Estado (agir). Isso significa que, @mtraposicdo as tradicionais liberdades
publicas que exigiam a simples abstencao estataloquee os direitos fundamentais fossem
respeitados, os direitos sociais, de forma comirddriam parte de uma mudanca na
postura publica, pois seria preciso a mao inteivamstatal para o reequilibrio das forcas
sociais, preservando assim a real fruicdo dostosrdundamentais de primeira dimenséo,
conforme ja apontado. Tal ideia fundamenta-se naaéncia de que “o0 bem comum né&o
resulta de geracdo espontanea” (BENDA, 2001, p, afucdo nossd).Dentro dessa

perspectiva, Konrad Hesse (2001, p. 98, traduc@saymbserva a mesma problematica no

que se refere aos direitos sociais como agoesvassit

A problemaética de tais direitos se explica poutea estrutura distinta da
dos tradicionais direitos de liberdade e igualdabDeeitos sociais
fundamentais, como por exemplo, o direito ao ttadnalu o direito a uma
habitacdo adequada ou a seguridade social ja n&fetiivos pelo fato de
gue se respeitem e amparem, mas requerem de anggre&oqualquer
caso, mais que nos direitos fundamentais tradigpm@gdes do Estado
tendentes a realizar o programa contido néles.

De fato, os direitos sociais descortinaram a nétads de haver maior

intervencdo no meio social, pois a consagracadilorslades ja ndo era suficiente para a
protecdo dos individuos diante das relacfes ecama@mgue se desenvolviam pela
industrializacdo da sociedade. Todavia, ndo se pedier de vista que a garantia de um
facerepor parte do Estado ndo se deu somente com a sa@cegs direitos sociais. Antes
mesmo dessas conquistas, o cidadao ja possuimsliseibjetivos em face do Estado para
gue este tomasse um ato positivo na protecdo desodi fundamentais. No entanto, para
que essa concluséo se sustente € preciso compreeangio positiva do Estadde forma
ampla, para abranger, conforme a licdo de Canof@@®8, p. 50): a) o direito de o
individuo exigir do Estado protecdo perante ouitnds/iduos por meio de normas penais,

por exempld® b) o direito em face do Estado para que ele c@necedcanismos de

°7“E| bien comimo resulta por generacion espontanea” (BENDA, 2p0%26, grifo do autor).

% “La problematica de tales derechos se explicat@oer una estructura distinta de la de los tradaties
derechos de liberdad e igualdad. Derechos sodiatelamentales como por ejemplo el derecho al toabaj

el derecho a una vivienda adecuada o a la segusioicdl no se hacen ya efectivos por el hecho éesqu
respeten y amparen, sino que requieren de antenmyamm cualquier caso mas que en los derechos
fundamentales tradicionales, acciones del Estaddetdes a realizar el programa contenido en ellos”
(HESSE, 2001, p. 98).

% Atente-se para o direito & vida, tipica consagrditiral-defensiva. Tal direito também se reveltaim
viés positivo por meio do Estado, pois ndo bastadesponibilidade desse bem constitucional, devéa-se
além. Nesse sentido, “direito a proteccdo da vademvés do Estado, contra os ataques ou medidas de
terceiros, 0 que implica a adopc¢éao pelos poderekicpd de actos normativos (exemplo: leis penaisjaios
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participacdo aos individuos na organizacdo e pmowedo para a defesa e exercicio de
outros direitos; ¢) por fim, as prestacdes fataassentido estrito. E interessante notar que
as duas primeiras formas de agir do Estado exp@stasCanotilho ndo se vinculam

diretamente a concessao dos direitos sociais.

Ja por esta diferenciagéo se verifica que a difaxg desubjetivagdo de
um direito a unfaceredo Estadméao é apenas um fendmeno do moderno
“Estado Social”, pois direito a proteccao juridicaatravés do Estado (=
acesso ao direito e a via judiciaria) constituimgee uma das linhas
orientadoras fundamentais @&Rechtsstaae da compreenséo liberal dos
direitos fundamentais. Consequentemente, e ao &uantdo que por
vezes se afirma, alguns dos “tipicos direitos &IsEr apresentam
problemas semelhantes aos dos modernos “direitogreatacdes”.
(CANOTILHO, 2008, p. 50-51, grifo do autor)

Nesse mesmo sentido, Virgilio Afonso da Silva (201.0591) refere-se
ao estudo feito por Victor Abramovich e Christianu@is (os derechos sociales como
derechos exigiblesMadrid: Trotta, 2002) no sentido de que indepetelaente da
classificacdo em direitos sociais ou direitos cwipoliticos, os direitos sempre tém um
custo indispensavel para a sua protecdo. Assimiagdo e manutencdo de instituicbes
politicas, judiciarias e de seguranca néo abre do&aporte financeiro estatal para a tutela
da liberdade de imprensa, do direito de propriedddelireito de associacéo, do direito de
votar e ser votado, etc. Diante disso, ndo se comseom a mesma forca a ideia
dicotdbmica de que os direitos fundamentais condagea das liberdades publicas
caracterizam-se exclusivamente pelo seu caratetiveg que, por outro lado, os direitos
sociais se concretizariam somente pelo agir dadBstassa constatacdo também é feita por
Prieto Sanchis (2009, p. 173). Salienta-se queretagdo a essa ultima afirmacao de que
os direitos sociais nao se efetivam apenas poisguigtivas, algumas linhas explicativas
precisam ser tecidas.

No éambito do constitucionalismo patrio, a preocdpaccom a
concretizacdo da dignidade humana atingiu um pemtajue o constituinte entendeu por
razoavel conceder uma ampla protecdo por meio dersdis normas de direitos
fundamentais, especificadoras desse valor fundaindat Republica brasileira. No que
toca aos direitos sociais, a Constituicdo de 1898Riiu em seu texto ndo sO as posicoes

tradicionais desses direitos, ou seja, aquelasmpéem uma acao estatal, como também

facticos (detencdes, prisdes, etc.). O cidadaadiesito, aqui, a uma accdo positiva — normativdamtica —
do Estado” (CANOTILHO, 2008, p. 54).
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um grupo voltado especialmente a defesa perantestad& Nesse ponto, pode-se
vislumbrar, a titulo exemplificativo, o rol dos €itos fundamentais dos trabalhadores em
que se encontram diversas disposicdes voltadasnpara do direito de liberdade e do

principio da igualdade contra ingeréncias publeasivadas. E o caso, por exemplo, da
proibicdo de discriminagao (art. 7°, XXX a XXXI\ja liberdade de associacao sindical
(art. 8°) e do direito de greve (art. ¥.Ao0 analisar os direitos fundamentais, Vidal

Serrano Nunes Junior (2009, p. 63) comunga do dmemto de que 0 que se espera
desses direitos € uma abstencdo estatal, poisaélogerm espaco de liberdade, cuja
reivindicacdo principal é o afastamento do Estado.

Ainda a respeito dessas disposicoes, Ingo Saféf(d. 193) afirma:

Em que pese a denominacdo de direito social (ceijinpncia ndo se
pretende aqui colocar em duavida), o fato € quesedipositivos — de
acordo com o critério da funcdo desempenhada -€wotipicos direitos
de defesa, situando-se, de acordo com abalizaddardguno ambito das
assim denominadas liberdades sociais (direitos aisochegativos),
tomando-se a expressdo em sentido amplo, j& querdgmente (ao
menos no que diz com o rol dos direitos sociaisioesa Constitui¢ao)
nao restrita a direitos tipicos de liberdade.

Além disso, ultrapassando a Orbita exclusiva doseitds dos
trabalhadores, Daniel Sarmento (2006a, p. 292)xandi esfera defensiva do direito a
saude, que se relaciona com a obrigacdo de nadadecqualquer comportamento por
parte dos 6rgaos publicos (dimenséo apenas veérjgalameace a saude do seu titular. A
partir dai, conclui-se que a nota distintiva emtsedireitos civis e politicos e os direitos
sociais ndo se encontra na relagaa facerade um lado dacerede outro. Na analise dos
direitos fundamentais deve-se considerar a fung&oopdialmente exercida por eles.
Nesse aspecto é de se levar em conta a propoBtabaet Alexy (2008), acolhida em solo

brasileiro por Ingo Sarlet (2007, p. 185), que di#vos direitos fundamentais inicialmente

190 pireitos estes também aplicaveis na esfera dacsepyiblico, tanto pela possibilidade de a Admiaiskio
Publica contratar por meio do regime trabalhistenio pelas normas do art. 37, VI, VIl e art. 38°8la
Constituicdo Federal que assim dispdem: Art. 3adAinistracdo publica direta e indireta de qualgloey
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fedetdlas Municipios obedecera aos principios de ldaadd,
impessoalidade, moralidade, publicidade e efic&&rgcitambém, ao seguinte: [...] VI - é garantide@widor
publico civil o direito a livre associacao sindic¥lll - o direito de greve serd exercido nos terreosos
limites definidos em lei especifica. [...] Art. 38.Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Mipis
instituirdo, no ambito de sua competéncia, regimnlico Unico e planos de carreira para os sergglda
administracdo publica direta, das autarquias efutadacdes publicas. [...] 8§ 3° Aplica-se aos sendd
ocupantes de cargo publico o disposto no art.VZoIl, VIII, IX, XII, XIII, XV, XVI, XVII, XVIII,  XIX,
XX, XXII e XXX, podendo a lei estabelecer requisitiferenciados de admissédo quando a naturezargio ca
0 exigir.
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em dois grandes grupos, quais sejangiostos fundamentais como direitos de defdea
um lado e, de outro, alireitos fundamentais como direitos a prestac@as relacdo aos
primeiros, consubstanciam-se na preservacao de space de liberdade em face das
ingeréncias arbitrarias do Poder Publico, ameastas eque ainda rondam o Estado
Democrético de Direito, principalmente em face tas#tacdes ao abuso de poder, em
outras palavras, “é um direito em face do Estadgua ele se abstenha de intervir”
(ALEXY, 2008, p. 456). Como ja discutido, essa faimgndo é exclusiva dos direitos
chamados individuais, civis e politicos, tendo eistavque os direitos sociais também
podem se expressar por essa perspectiva.

Em relacdo ao segundo grupo, Robert Alexy (200844) aponta que
dentro da categoria dafireitos a prestacéese encontrariam trés subgrupos: direitos a
protecao, direitos a organizacdo e procedimentwegias a prestacdo em sentido estrito.
Tal classificagdo tem como nota distintiva todaualquer comportamento ativo por parte
do Estado. Diferentemente, Ingo Sarlet (2007, p) $8bdivide os direitos fundamentais
comodireitos a prestacdesm duas outras categorias:dieitos a prestacdes em sentido
amplo (que englobaria os direitos a protecéo e 0s dgeitparticipacdo na organizacao e
procedimento) e odireitos a prestacdes em sentido estri@® autor brasileiro faz essa
distincdo entre direitos a prestacdes em sentidploama restrito fundamentado no
argumento de que no sentido amplo estariam as dégriggadas essencialmente ao Estado
de Direito de matriz liberal, ainda que sob a fodegrestacées normativdadere. Ja no
sentido estrito, seriam aqueles que dessem exprasdastado Social (2007, p. 209).

De forma breve, o primeiro dos direitos a prestag¢anto para Alexy
como para Sarlet) parte do direito a prestacoeseantido amplo, qual seja, o direito a
protecao, que pode ser entendido como o direitooguadividuo possui para que o Estado
Ihe proteja contra intervencdes de terceiros. Teilegdo pode se dar por diversos meios:
normas de responsabilidade civil, atos administratinormas penais, etc. (ALEXY, 2008,
p. 450). No que se refere a subjetivacdo desser dbveprotecdo, deve-se levar em
consideracao a natureza principiologica dos dsdmdamentais que faz o seu contetdo
definitivo depender das condicdes faticas e juagli©essa forma, a subjetivacdo do dever
de protecdo estard condicionada as diversas fodmasotecdo escolhidas pelo Estado,
ainda que nado haja a exclusdo absoluta da ameasgaatinja, a0 menos, um minimo de
eficacia, “de tal sorte que uma pretensdo individhmamente podera ser acolhida nas
hipoteses em que o espaco de discricionariedadatdisestiver reduzido a zero”
(SARLET, 2007, p. 211). Essa é a conclusdo de Ro@#asta Leal (2009, p. 41) quando
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afirma que o dever de subjetivacdo do conteuddivbjdos direitos fundamentais sociais
apresenta-se unicamente como um mangdatoa facie,que carece de ponderagao, pois
nao é possivel resolvé-los em termos de tudo oca.nad

Ainda no ambito dos direitos a prestacdo em serdidplo, ambos os
autores citam os direitos a participacdo na orggéia e procedimento. Essa funcao,
exercida pelos direitos fundamentais, encontrawdades em delimitar o seu objeto em
razao da imprecisao no uso dos termos “organizagdpiocedimento”. Ainda assim, para
ndo se furtar a sua analise, pode-se ter em marde agefetividade dos direitos
fundamentais depende de estruturas organizaciermmesmas procedimentais para sua real
concretizacdo. Exemplificativamente: a garanti@e®ocracia exige prestacoes do Estado
como o direito dos partidos politicos a recursosfalodo partidario e do acesso a
propaganda politica gratuita nos meios de comuaaéart. 17, 8 3°, CF).

Por fim, o direito a prestagcbes em sentido estrtongrega,
principalmente, as normas de direitos fundamerga@ais que exigem uma prestacéo
fatica no sentido de “assegurar, mediante a comagénsdas desigualdades sociais, 0
exercicio de uma liberdade e igualdade real evefejue pressupdem um comportamento
ativo do Estado” (SARLET, 2007, p. 218). Frise-s® qqao se quer dizer que todos os
direitos sociais sdo direitos a prestacdes em dser@strito, pois esse ultimo alcanca
somente os direitos sociais em seu aspecto prasécja que, conforme acima explanado,
os direitos sociais também podem ter a funcao defen

Pode-se perceber, assim, que os direitos fundammensio
multifuncionais, um mesmo direito fundamental padeto ter funcdo defensiva como
prestacional. Acredita-se, ainda, que uma das etif@s possiveis entre os direitos
individuais, civis e politicos e os direitos sosiasta no objetivo historico que cada um
deles busca. Os primeiros voltaram-se contra agraaibdades de um Estado que nao
levava em conta os interesses privados de umadatassercial em franca ascensao. Ja o0s
direitos sociais surgiram do dissenso entre osasses daquela classe privilegiada pelos
direitos de primeira dimensédo e a massa de opsrgtie pleiteava melhores condicdes
materiais para a convivéncia em sociedade. Atuakn@ode-se dizer que ha uma forca
unificadora que conduz os direitos fundamentaiseixd sobre o qual gira a Orbita
constitucional encontra-se, assim, no postuladodigaidade humana. Dessa forma,
quaisquer que sejam 0s meios pelos quais os direittdamentais se expressem, seja
defesa, protecdo, prestacdo fatica, entre outamgsteles ndo podem se furtar da

concretizacdo maxima desse valor fundamental.
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Assim, de forma correlata, o direito fundamentah@usao social, por
ser também concretizacdo da dignidade humana eoteo fim a transformacdo da
realidade social, também exige prestacfes positjuaspoderdo ultrapassar os limites da

esfera estatal, conforme orientacéo dessa pesqasajscussdes a seguir.

3.2 Direitos sociais prestacionais e relacdes pridas

Apresentou-se, no segundo capitulo desse traballanalise em torno
dos direitos fundamentais e de sua eficacia notandais particulares. Para se chegar a
essa concluséo, percorreu-se o caminho em tormealmonstitucionalismo e da dimenséao
objetiva dos direitos fundamentais. Foram examisa@@nda, as diversas teorias que
pretendem explicar a maneira pela qual os dirditoslamentais alcangcam as relacbes
entre os particulares. A presente pesquisa posigise no sentido de que os direitos
fundamentais, em tempos de neoconstitucionalisém podem ficar limitados a obrigacao
de respeito somente por parte do Estado, vistogw@agentes privados, ainda mais quando
se fala nos poderes privados, devem respeito a@itaisos, pois S&0 normas que regem a
vida da coletividade e ndo somente a atuacao kedatonteudo valorativo dos direitos
fundamentais, portanto, expande efeitos sobre éogizalquer relacdo em que se encontra
uma violacdo a dignidade humana, independentendentgiem seja o ofensor, se Estado
ou particular.

Dentro do fenbmeno da horizontalidade dos dirditoslamentais pode-
se ainda aprofundar sua andlise para a visualizig@ona problematica especifica que diz
respeitos aos direitos sociais. Melhor dizendcelmate em torno dos direitos fundamentais
e sua eficacia nas relagfes entre particularesaagde estar longe de se tornar uma pratica
constante nos tribunais patrios, alcancou, no @mbwutrinario, uma consideravel
aceitacdo no sentido de que esses direitos atimdemiguma forma, as tratativas privadas
(SARLET, 2006, p. 579). Nao se pode perder de Vvisttavia, que o terreno é feértil e ndo
completamente aclarado, haja vista as implicac@es agaceitacdo dessa teoria podem
gerar no extenso direito civil brasileiro, nas nasnde direito empresarial, no debate
processual e internacional da temética.

Verifica-se, no entanto, que a discussdo da eéichdrizontal dos
direitos fundamentais restringe-se, principalmeapegnas aos direitos de defesa, ou seja,
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aqueles direitos em que ha mero dever de abstatgcagir, tanto dos poderes publicos,

como dos particulares: imposicdo de nédo-discrindioagossibilidade de exercicio de

ampla defesa, tratamento igualitario, liberdadgiceda e associativa. Estes séo os direitos
normalmente atingidos nas relacées que se daosdxainente entre os agentes privados
gue comportam tutela por meio da eficacia horidorEatretanto, o problema néo se

encerra por ai, pelo contrario, o carater multifonal dos direitos fundamentais imp&e

diversas formas de atuacdo para que a sua prosecdorne real e efetiva. O carater

defensivo é apenas uma face do potencial garantdiderdireitos fundamentais, mas a

atencdo deve se voltar, também, para sua esfestagomal e o respectivo raio de

incidéncia nos interesses privados. A respeitadiss

Frise-se que o maior obstaculo a eficacia horizadaém dos direitos

sociais, que precisam da atuacao estatal paraesliaacdo e impdem
uma redistribuicdo dos ativos sociais. Com relagsialemais espécies,
mesmo aceitando sua variacdo em diversos ambitgeradecdo, com

juridicidade e complexidade diversas, a oposi¢c8naaconcretizacdo nas
relagdes entre cidaddos se configura bem menoRME010, p. 548)

7

Esse é o objeto da presente andlise: a efichciaditegos sociais
(conjuntamente o direito fundamental a inclusdaaspnas relacées entre os particulares.
Frise-se que para se alcancar uma delimitacéo mjmirfoco se volta primordialmente aos
direitos sociais em seu carater prestacional, cordoa classificacdo multifuncional dos
direitos fundamentais ja apresentada. Assim, peohlgmatizar a questdo lancam-se os
seguintes questionamentos: haveria alguma respbdadb por parte dos
estabelecimentos de ensino particulares para calineto fundamental a educacao dos
mais carentes? Se sim, qual o limite? Ainda maigetia prevaléncia desse mesmo direito
fundamental em face da inadimpléncia do aluno?spe#o do direito a saude, poderia um
hospital privado ser compelido a atender pessoasrssios suficientes para a subsisténcia
diante de um problema de saude? Até que pontortsatms de assisténcia meédica privada
limitariam o gozo pleno do direito a saude? (CRRE10, p. 99). Qual a obrigacdo das
empresas privadas em proporcionar meios de tralzlb@ortadores de deficiéncia? Ou
ainda, poderia se exigir de uma rede de supermeizatticdes especiais para as compras
realizadas pelos deficientes visuais, por exemlpitgres Opticos que emitem som dos
valores dos produtos ou informacdo em cédigo BrailAs hipdteses de aplicacdo dos
direitos sociais prestacionais as relacfes privadasnfindaveis, o que se pode perceber a
primeira vista € que esse fenbmeno se apreserda aiais delicado do que o que diz
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respeito aos direitos fundamentais em sua dimetsfBmsiva. Por isso, impor prestagdes
ativas por meio dos particulares é tarefa que exiga andlise cautelosa para que nao se
asfixie a liberdade humana.

A Constituicdo Federal de 1988 foi generosa e a@nmetempo
ambiciosa no que diz respeito a concessao deadirkindamentais por meio do extenso
rol desses direitos, da garantia de aplicabilidadsliata, da protecao contra o constituinte
derivado por meio das clausulas pétreas e do derdraplo de constitucionalidade. O
texto constitucional, para além da concepcdo exaomente vertical dos direitos
fundamentais, estendeu os efeitos de tais dirpiéoa a protecdo em face dos agentes
particulares, como € o caso dos direitos fundarsedtss trabalhadores, que tém em sua
génese o amparo diante das violacdes perpetralissgmepregadores. No que diz respeito
aos direitos sociais prestacionais, a ConstitudEd 988 deu sinais de que esses direitos
nao seriam tarefas exclusivas do Poder Publicsea) dispbs em algumas normas uma

nota de corresponsabilidade no tocante a sua ¢@aQ&o. Sao exemplos:

Art. 194. A seguridade social compreende um coojuntegrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publieoda sociedadedestinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a presimém a assisténcia
social. [...] Art. 205. A educacdo, direito de tedmlever do Estado e da
familia, serd promovida e incentivada cantolaboracdo da sociedade
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, separprepara o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo paralmtho. [...] Art. 227. E
dever da familia, da sociedade do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridaddireto a vida, a
saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, &goofalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convigéfamiliar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de todedode negligéncia,
discriminacao, exploracao, violéncia, crueldade@resséo. [...] Art. 230.
A familia, a sociedade e o Estado tém o dever deaean as pessoas
idosas, assegurando sua participacdo na comunidafiendendo sua
dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direifida (grifos nossos).

Tais disposi¢cdes ndo podem deixar de ser levadasoeta quando se
investiga os direitos sociais nas relacdes pastiesl O texto constitucional € expresso no
sentido de atribuir deveres a sociedade na promdog&odireitos sociais a assisténcia,
educacao, protecdo a crianca, ao adolescenteyam jo aos idosos. Em que pese haver
comando constitucional nesse sentido, as difica@lslgohra especificar o alcance e os
limites dessa intervencgao dos direitos fundamemiaita sdo grandes, mas acredita-se que
nao seja impossivel a superacdo desses obstaauids, mais quando se parte de uma

concepcao neoconstitucional do fenémeno juridico.
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Na esfera do direito comparado, jA se teceram algulimhas, no
segundo capitulo, a respeito do texto constitutipoatugués de 1976, que consagra
expressamente a vinculagdo dos particulares aegodirfundamentais por meio do art.
18° n. 1. Tal Constituicdo dispbs sistematicamergedireitos fundamentais em dois
grandes grupos: ogireitos, liberdades e garantiafTitulo Il, Parte I) e odireitos e
deveres econémicos, sociais e culturdigulo Ill, Parte 1). O primeiro deles abrange os
tipicos direitos fundamentais em seu aspecto defeng 0 segundo grupo apresenta
aqueles direitos voltados a uma prestacao pogitivparte dos 6rgdos estatais. Ocorre que

o referido art. 18 n. 1 é claro ao estatuir que:

1. Os preceitos constitucionais respeitantes diastos, liberdades e
garantiasséo directamente aplicaveis e vinculam as entglpdblicas e
privadas. 2. A lei s6 pode restringir dseitos, liberdades e garantias
Nos casos expressamente previstos na Constituie@endo as restricbes
limitar-se ao necessario para salvaguardar outretad ou interesses
constitucionalmente protegidos. 3. As leis restdi de direitos,
liberdades e garantiaém de revestir caracter geral e abstracto e nédo
podem ter efeito retroactivo nem diminuir a extensdo alcance do
conteudo essencial dos preceitos constitucionef®$d@0sso).

A primeira vista é comum se afirmar que os direitiiserdades e

garantias da Constituicdo de Portugal tém um siativegiado em face dos direitos e
deveres econbmicos, sociais e culturais, ja queoasas do referido art. 18°, que dizem
respeito a forga juridica dos direitos fundamenta# se estendem aos direitos sociais
pela literalidade da disposicdo. Em razdo disso,ha&eria possibilidade de se aplicar os
direitos sociais nas relacbes privadas tendo erta gse o texto portugués limita tal
intervencdo apenas aos direitos consagradoredbelelddes e garantias. Esse tratamento
dicotdmico dos direitos fundamentais também é mibltado por Cristina Queiroz (2006,
p. 5):

Um dos problemas com que se defronta o constitatigzno actual, no
plano nacional, tem a ver com a dicotomia entr&oeitos, liberdades e
garantias” e os “direitos econGmicos, sociais ¢ucais”. Essa dicotomia
(ou “dualismo”), que encontra apoio implicito nxtte constitucional,
posto que os direitos econdmicos, sociais e cistuoa, genericamente,
os “direitos fundamentais sociais”, ainda que esgamente qualificados
dedireitos fundamentajseneficiam do regime juridico geral dos direitos
fundamentais, mas nao do regime juridico especfi®visto para os
direitos, liberdades e garantias, basicamentepmslis no art. 18° da Lei
Fundamental.
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Esse aparente tratamento estanque ndo se sustemdogse utiliza o
recurso do art. 17° da mesma Constituicdo parabpdas a comunicagcédo entre as duas
esferas de direitos fundamentais. Tal disposicaonafque “O regime dos direitos,
liberdades e garantias aplica-se aos enunciadtisufm Il e aos direitos fundamentais de
natureza analoga”’. Assim, em razdo da naturezeogmadue une tanto os direitos,
liberdades e garantias como os direitos econdmgmasais e culturais ndo ha se falar em
regimes diferenciados, pois mesmo sob a aparesti@gdio constitucional, ha um dnico
regime, qual seja, o regime de protecdo dos dirditndamentais proprio de Estado de
Direito (NOVAIS, 2006, p. 197). Portanto, em terpstuguesas, a eficicia dos direitos
sociais junto as relagBes entre agentes privadosenéontra obstaculo em seu texto
constitucional, pelo contrario, por meio de umariptetacao integradora, o disposto no art.
18°, n. 1 deve ser estendido aos direitos econ@psoaiais e culturais.

Como foi dito, no caso brasileiro ndo se tem digdos normativa a
respeito, ou seja, ndo se permite expressamertayiéy também ndo ha proibicdo. Tal
fato ndo impede que, por meio de uma fundamenttg@ica consistente, os direitos
fundamentais se apliquem as relacdes privadaspmroafficou demonstrado no segundo
capitulo desse trabalho. Dessa forma, os mesmasnargos lancados em favor da
vinculagdo dos particulares aos direitos fundameraplicar-se-iam aos direitos sociais
prestacionais em razdo da fundamentalidade matepu@ une todos os direitos
fundamentais. Isso porque, aquelas sdo deciso@sabas estruturantes do Estado e da
sociedade. Tais direitos formam um sistema praietive, apesar das diversas formas

como podem ser positivad85e concretizados, estéo ligados pelo objetivo corauser

101 carlos Bernal Pulido aponta a indeterminagdo detoltomo uma das caracteristicas que diferencia os
direitos sociais. A esse respeito, ele afirma: “Mogitos sociais, a indeterminagcdo se apresemgupoa
disposicéo que estabelece o direito ndo fixa camezh em todos 0s casos qual € a prestacao meaignéd

se satisfaz o direito. Como consequéncia, tampoaparece determinado o que € considerado
constitucionalmente contrario aquilo que o direitige, ou seja, ndo aparece determinado quandalrsera

o direito social” (2010, p. 150-151). No entanta, argumento pode servir a ineficacia desses dgaitn
razdo do aspecto difuso a eles atribuido. Paraléreicancar sua eficacia, Vidal Serrano Junio0920. 98

et seq.) faz uma analise das diversas formas pglas os direitos sociais sdo positivados no Texto
Constitucional. Para ele, tais direitos séo pcaitds por meio de: @prmas programaticague se limitam a
apontar diretrizes, tarefas ou finalidades a sextémgidas, sem, contudo, precisar como, quandquealeve
exatamente ser feito, como o art. 230 que tratprdeecdo ao idoso; lormas atributivas de direitos
publicos subjetivagscomo o art. 205 c.c. o art. 208 que elenca asdsipelas quais a educacédo, como dever
do Estado, sera garantida;m@rmas consagradoras de garantias instituciortaisto as de indole politico-
juridicas (municipios, associacdes, partidos polsl como as de carater de direito privado conandlifa e

a propriedade (art. 182, § 4°, lll e art. 184 queederem a desapropriacéo para preservacao daofsocial

da propriedade); dlausulas limitativas do poder econémiccomo os direitos dos trabalhadores e a
protecdo ao consumidor; @ormas projectivasou seja, normas de conformacdo do perfil soctd d
institutos fundantes da ordem econémica capitaliata normas tém o condao de compatibilizar osgites
essencialmente capitalistas com o perfil sociaCdastituicdo de 1988, note-se o art. 170 que ttatardem
econdmica, mas limita a sua atuacéo aos princfpioganizadores que traz em seus incisos, com oivabjet



108

perseguido que € a dignidade da pessoa humanariicip@ ndo ha Obice para que o0s
direitos sociais prestacionais ndo se estendanelagbes privadas simplesmente por
exigirem acles positivas. Por outro lado, ndo seudda de que a afirmacdo genérica
dessa vinculacao exige mais atencdo no que se geiormas pelas quais os particulares
irdo cumprir esses comandos. Contudo, esse fatosiped, ndo pode ser obstaculo
instransponivel para a projecdo dos direitos sbpisstacionais as relacdes privadas.

No ambito da doutrina brasileira especifica do teWdson Steinmetz
(2004, p. 278-279) entende por incorreta a tesequie também os direitos sociais
prestacionais operam eficacia no ambito das retagidre particulares. Para ele, as
prestacbes dos direitos sociais obrigam apenastaddsseximindo os particulares de
qualquer atuacdo nesse sentido, exceto no queedpeito aos direitos fundamentais
sociais dos trabalhadores que, para ele, vincatawa particulares. Ocorre que essa
horizontalidade ndo agrega nada de novo a taigadiygoois a origem destes é a protecao
em face dos agentes privados. Ainda mais, se pdadona tese negativa do autor parte da
critica a afirmacdo genérica de que todos os dgditndamentais se aplicam as relacdes
privadas, por outro, seu argumento de rechaco asatoo também demasiado amplo, pois
nao considera as formas especificas pelas quaiseait®s sociais podem ser aplicados as
relacOes privadas. Afirma o referido autor:

Os particularemdo estdo obrigadesante o direito fundamental social a
educacao, a criar escolas, universidades ou ouaglices de ensino
para outros particulares. Os particularé® estdo obrigadosante o
direito fundamental a salde, a criar hospitaisstgzoou ambulatérios de
salde nem pagar tratamentos médicos para outribicufEes. O mesmo
vale para os demais direitos fundamentais soctagtd 6°.

Por meio desses argumentos, Steinmetz nega a ifidasié da
horizontalidade fundamentando-se em situagOeselsm@tn que, mesmo quem adotasse a
teoria poderia dela discordar em razdo de a vigéol&xigir muito mais cautela em suas
formas de atuacado na esfera privada do que a dge @xa mera abstencédo. Ele apresenta
situacdes extremas para negaalquerforma de eficacia dos direitos fundamentais seciai
prestacionais as relacdes privadas.

Em que pese a discussdo dessa tematica nao tecadoaainda muitos

adeptos, e levando-se em conta a premissa te@nsiHticional sobre a qual parte esse

Ultimo de propiciar uma vida digna. Dessa forma@aata-se uma delimitacdo minima a fim de que os
direitos sociais possam ser juridicamente exigj\iperando, assim, a obscuridade de sua arecatéejm.
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trabalho, ndo ha como excluir de forma absolutpastculares das obrigacdes provindas
dos direitos sociais prestacionais, haja vistaajpeojeto de sociedade que a Constituicdo
Federal visa ultrapassa o individualismo egocémigige norteia os interesses privados. A
construcdo de uma sociedade livre, justa e sadiddrum dever do Estado, mas que
também pesa sobre toda a sociedade na medida sieespansabilidades (SARMENTO,
2006a, p. 297). No mesmo sentido, Jorg Neuner (2p06L64) afirma que né&o faz
diferenca de onde provenha a violacdo a dignidageaha, se publica ou privada, os
direitos fundamentais sociais ensejam, sim, unte&h horizontal, pois recepcionam um
padrdo minimo de humanizacéo das rela¢des privadas.

Deve-se deixar claro que o0 modo como seriam ap&ass direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares nmé@oigeal ao que se aplica as obrigacdes
de politicas publicas a cargo do Estado. Nao se podplesmente substituir o Estado
como destinatario de um direito fundamental porparticular, e exigir desse as mesmas
prestacfes. Ja foi explicado, pois, que nas retapfieadas ha sempre dois titulares de
direitos fundamentais. Assim, a eficacia horizorgampre envolvera um conflito de
direitos fundamentais que ndo possibilita solucéegriori sem levar em conta as
peculiaridades dos casos concretos. Mesmo asssa,edsvada dose de prudéncia e bom
senso no reconhecimento de direitos subjetivoseatgydes, tendo por destinatario os
particulares, ndo poderd, por si s0, levar a negdessa possibilidade (SARLET, 2006, p.
592).

A confirmar a eficacia horizontal dos direitos si&j Gregorio Peces-

Barba Martinez (1999, p. 60, tradu¢do nossa) afirma

Os direitos econdmicos, sociais e culturais estabel em favor dos seus
titulares uma prestacdo normalmente a cargos diere® publicos, ainda
gue, em ocasides, podem estar a cargo de outriicufEes. S&o0 muitas
vezes vistos como direitos de crédito, ao outoagertitulares um titulo
para exigir essa prestacdo de quem resulte obrigadlostificativa da
intervencdo baseia-se na conviccdo de que resohse aaréncia, em
relacdo com uma necessidade basica, que impedesemvidvimento
como pessoa e a livre eleicdo de planos de vidguden se encontre
nessa situacad’

192 «| os derechos econémicos sociales y culturaleabésten en favor de sus titulares una prestacion

normalmente a cargo de los poderes publicos, aungueocasiones, pueden estar a cargo de otros
particulares. Se les suele considerar como deratdasédito, al otorgar a los titulares un titubogexigir

esa prestacion de quién resulte obligado. La jcation de la intervencion se basa en la convicd®mue
resuelve una carencia, en relacién con una neckbakica, que impide el desarrollo como persomalipie
eleccion de planes de vida de quien se encuengsaesituacion” (MARTINEZ, 1999, p. 60).
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Observa-se, portanto, que a permissdo de influédos direitos
fundamentais junto as relac¢des privadas denotacomesponsabilidade com a diminui¢ao
das desigualdades sociais, sem excluir a obrigacéoaria do Estado. E importante
salientar que ndo se pretende isentar os 6rgadeqrido planejamento e execucao das
politicas publicas necessarias e urgentes paraciedsole brasileira tdo desigual e
excludente. Ocorre, no entanto, que a convivémiaaciedade une os individuos em prol
de um objetivo politico comum, expresso na Coriglitu Resguarda-se a liberdade
individual para perseguir as vontades e projetasqEEs > mas isso ndo pode ser um
escudo protetor para que 0s agentes privados seexde colaborar para a maximizacao
da dignidade humana de cada individuo.

3.2.1 Eficécia indireta e direta dos direitos socia prestacionais

Ha que se reconhecer que o projeto expansivo desodi fundamentais
nas relagbes entre particulares ndo encontra razfesentes para negar a geragédo dos
efeitos horizontais dos direitos sociais em see@spprestacional. A Constituicdo Federal
de 1988 impde o dever de reducéo das desigualdadess, tarefa essa que ultrapassa as
obrigacGes publicas e atinge, de certa forma, acatuprivada, principalmente no ambito
negocial. Os valores de solidariedade que o Textnst@ucional carrega sao
potencializados quando se aliam a perspectiva netiteional do direito. Em razdo
disso, ao atingirem as relacdes privadas, os drditndamentais sociais provocam uma
reordenacao nos objetivos perseguidos nessas es|gudndo em pauta, também, a busca
pela melhoria das condi¢cfes de vida da sociedade.

Dessa maneira, desimpede-se 0 caminho para que iregod
fundamentais sociais prestacionais possam levianaformacéo da realidade social com
fins inclusivos até as relagdes juridicas travaadiso manto liberal-individualista do livre
jogo de interesses.

Se se parte da posicdo de que os direitos soai@iséim se aplicam as
relacbes privadas e que tal vinculagdo deve ateadsgorosa cautela, deve-se, nesse

103 A respeito dessa liberdade, Vieira de Andrade 200297) diz: “o homem n&o é apenas um ser rakion
nem € perfeito e a ética juridica ndo pode pretegde ele o seja. A liberdade do homem individoaluii
necessariamente uma margem de arbitrio, é tambénliendade emocional”.
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ponto, observar como essa incidéncia pode ocoolerasluz das duas principais teorias
explicativas do tema: teorias da eficicia indigethreta.

A eficacia indireta dos direitos fundamentais redagdes privadas, como
ja apontado no segundo capitulo, ndo nega quediggos possam atingir a esfera
particular. Ocorre que a forma como essa vinculapade aparecer exige uma
intermediacao legislativa, no sentido de criar gislagdo privada conforme os ditames
constitucionais e, ainda, uma atuacéo judicialrpmétativa das clausulas gerais, com o
objetivo de complementar a eficacia horizontal.cdandistintiva encontra-se, portanto, na
mediacado feita pela legislacdo, que dard conteader fchegar os direitos fundamentais
junto as tratativas privadas. No que diz respeitus direitos fundamentais sociais, néo é
nenhuma novidade a existéncia de legislacéo intiadera, no sentido de conceder esses
direitos por meio de uma iniciativa particular. Uskemplo digno de nota pode ser
encontrado na Lei n® 11.096/2005, que instituiurogfRama Universidade para Todos
(PROUNI). Tal legislacdo impde a concretizacdo deeitd social a educacdo aos
estudantes egressos de escolas publicas, bem csmporadores de deficiéncia, mediante
a concessao de bolsas de estudos em universidadgsulpres. Estas, por sua vez,
recebem isencdo fiscal para promover a inclusdouales] que nunca tiveram a
oportunidade de acesso a esse espacgo social decoorhto e emancipagao. Ainda na
esfera da educacéo, a Lei n® 9.870/1999 dispde smvalor das mensalidades escolares e
tutela, em seu art. 6°, 0 educando em face dommemento contratual. Assim dispde:
“Art. 6° Sdo proibidas a suspensdo de provas escolarestercdo de documentos
escolares ou a aplicacdo de quaisquer outras gade$ pedagdgicas por motivo de
inadimplemento, sujeitando-se o0 contratante, no qaaeber, as sancdes legais e
administrativas, compativeis com o Codigo de Defless&@onsumidor, e com os arts. 177 e
1.092 do Cddigo Civil Brasileiro, caso a inadimmgli@nperdure por mais de noventa dias. 8
1° O desligamento do aluno por inadimpléncia soen@aiderd ocorrer ao final do ano
letivo ou, no ensino superior, ao final do semekldtiwo quando a instituicdo adotar o
regime didatico semestral. & Ds estabelecimentos de ensino fundamental, médio e
superior deverdao expedir, a qualquer tempo, osrdentos de transferéncia de seus
alunos, independentemente de sua adimpléncia @dagio de procedimentos legais de
cobrancgas judiciais”.

N&o se pode deixar de indicar, também, a Lei 9%, que concede
as pessoas portadoras de deficiéncia, comprovadermementes, passe livre no sistema de

transporte coletivo interestadual. Tal legislacdo Dbjeto de acdo direta de
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inconstitucionalidade (ADI 2649/DF), julgada impedente pelo Supremo Tribunal
Federal'® Ainda no que diz respeito ao transporte coletiv&statuto do Idoso (Lei n°
10.471/03) prevé a concessao de duas vagas gsadogadosos maiores de 65 anos e com
renda igual ou inferior a dois salarios-minimognalde desconto de 50%, no minimo, no
valor das passagens, em caso de esgotamento tlatagra

Ainda mais, o direito a protecdo a maternidadeirg&ncia, no ambito
privado, também é tutelado por meio do artigo 3®Zdnsolidacédo das Leis do Trabalho,
que assim dispde: “O Ministro do Trabalho, Indasti Comércio conferira diploma de
benemeréncia aos empregadores que se distingugEmopyanizagcdo e manutencdo de
creches e de instituicbes de protecdo aos menareslagle pré-escolar, desde que tais
servicos se recomendem por sua generosidade e gigi@ncia das respectivas
instalacBes”. Além dessa disposicéo, a Lei n°® 112008 que criou 0 Programa Empresa
Cidada com o intuito de prorrogar a licengca-matiae por mais sessenta dias, mediante
incentivos fiscais. No ambito da assisténcia speaalei n°® 8.742/93 (Lei Organica da
Assisténcia Social) enuncia em seu artigo 1° quas@#isténcia social, direito do cidadéao e
dever do Estado, € Politica de Seguridade Soc@kaétributiva, que prové os minimos
sociais, realizada através de wonjunto integrado de acdes de iniciativa publicalae
sociedade para garantir o atendimento as necessidades abasigrifo nosso) e
complementa no artigo 26: “O incentivo a projetesedfrentamento da pobreza assentar-
se-a em mecanismos de articulacédo e de particigbc@derentes areas governamentais e
em sistema de cooperagcdo entre organismos governamsemao governamentais e da
sociedade civif (grifo nosso). Ora, esse texto infraconstitualoracolhe, de forma
expressa, a participacao privada na esfera de géwndos direitos que possibilitam a

reducdo da pobreza e miséria. Por fim, também égeeo art. 93,caput da Lei n°

194 Acdo direta de inconstitucionalidade: Associac&asBeira das Empresas de Transporte Rodoviario
Intermunicipal, Interestadual e Internacional desdageiros — ABRATI. Constitucionalidade da Lei 8.8%

29 de junho de 1994, que concede passe livre dsgeportadoras de deficiéncia. Alegacdo de afiarda
principios da ordem econdmica, da isonomia, da limciativa e do direito de propriedade, além defacia

de indicacdo de fonte de custeio (arts. 1°, IVX%]; e 170 da CF): improcedéncia. A autora, a&spio

de classe, teve sua legitimidade para ajuizar dg@&ba de inconstitucionalidade reconhecida a paldi
julgamento da ADI 3.153-AgR, Rel. Min. Celso de MeIDJde 9-9-2005. Pertinéncia tematica entre as
finalidades da autora e a matéria veiculada nguestionada reconhecida. Em 30-3-2007, o Brasih@ss

na sede da ONU, a Convengado sobre os Direitos eésso&s com Deficiéncia, bem como seu Protocolo
Facultativo, comprometendo-se a implementar medjdaa dar efetividade ao que foi ajustado. A Lei
8.899/1994 ¢é parte das politicas publicas paraiinse portadores de necessidades especiais nedade e
objetiva a igualdade de oportunidades e a humaimzatas relacdes sociais, em cumprimento aos
fundamentos da Republica de cidadania e dignidageedsoa humana, o que se concretiza pela defitigao
meios para que eles sejam alcancadabl 2.649, Rel. Min. Carmen Lducia, julgamento em 8-5-2008,
Plenario,DJE de 17-10-2008).
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8.213/91, que obriga as empresas com mais de 1@degados a contratar pessoas
portadoras de deficiéncia.

Da analise das referidas legislacdes, ndo restaida$ portanto, de que
os direitos sociais se aplicam as relacdes privadgage tal vinculagcédo ja se da de forma
indireta. Essas disposi¢cbes normativas indicamri@gonsabilidade na concretizagcado dos
direitos sociais, ndo exime o0 dever estatal, maglama a participacdo dos agentes
privados'® A respeito disso, as reflexdes de Sarmento (20p6a295) tornam-se

esclarecedoras:

Existe uma série de razdes que justifica, hojeprecepcdo de que, ao
lado do dever primario do Estado, de garantir geitds sociais, €
possivel, também visualizar um dever secundariosdeiedade de
assegura-los. Em primeiro lugar, porque as relagbesdas, que se
desenvolvem sob o palio da Constituicdo, ndo eséidas da incidéncia
dos valores constitucionais, que impdem sua cordgiim a parametros
materiais de justica, nos quais desponta a ideisotidariedade. Além
disso, diante da decantada crise de financiamentiaifare Stateque o
impede de atender a todas as demandas sociaiamgsyé importante
encontrar outros corresponsaveis que — sem excldadmbrigacao
primaria do Estado — possam contribuir para amenizalramatico
quadro de miséria hoje existente, assumindo taligiadas a garantia de
condicbes minimas para os excluidos, ndo ja, agumacaridade ou
filantropia, mas no cumprimento de deveres juritgieate exigiveis.

Tarefa mais dificil, no entanto, é postular a efi@&ireta dos direitos
sociais prestacionais. Tal eficacia se da sem uradida intermediaria por parte do
legislador ou do juiz, nesse caso, os direitosdomehtais consolidar-se-iam, por si sés, em
razdes suficientes para a solugédo dos conflitossfexa privada. Essa concepgéo concede
uma protecdo reforcada aos direitos fundamentargi¢ ndo os faz depender de qualquer
acao legislativa para sua efetivacdo, ainda méesa ao postulado transformador do
neoconstitucionalismo.

Essa pesquisa filia-se a possibilidade de os dgditndamentais sociais
prestacionais se aplicarem as relacdes privad&és apgaremissa neoconstitucional sobre a

qual se funda a presente investigacdo imp0e a eemletacdo das relacdes juridicas.

105 A participacdo dos empresarios em prol da corrergdio de direitos que possibilitam a transformatgiio
realidade social foi objeto de estudo realizad®o pestituto Ethos de Empresas e Responsabilidad&lSo
Nessa pesquisa, analisaram-se as quinhentas maiopgesas do Brasil e suas respectivas acfes tfiana

no ambito social, racial e de género. Em que pésieiativa cada vez mais comprometida de algutwrss
empresarias, os dados levantados demonstraramimng& é incipiente 0 comprometimento nessa tarefa
inclusiva. Exemplificando, a pesquisa mostra qgeaade maioria das empresas ndo possui qualquédaned
para incentivar as mulheres, os negros e as pessoasnais de 45 anos para participar do mercado de
trabalho (2010, p. 26).
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Além disso, em seu aspecto pragmatico, pensa-sedoneno neoconstitucional como um
meio de influir na realidade social a fim de qudimito fundamental a inclusdo social
possa se tornar mais um importante instrumentoautigat da dignidade humana. Nesse
mesmo sentido, posicionam-se Ingo Sarlet (20069@) e Daniel Sarmento (2006a, p.
300)1%

E interessante observar que, apesar de ndo sédefado a questio
tedrica envolvendo a horizontalidade dos direitoglamentais, fato este que demonstra a
ainda pouca repercussao jurisprudencial do tent& gecisdes no sentido de conceder, de
forma direta, os direitos sociais prestacionaissddecaso, o direito a saude, perante as
relagdes entre particulares, independentementeedelanintermediadora.

FUNCIONARIO CONTRATADO PELA CLT- PENA DE
SUSPENSAO - ASSISTENCIA MEDICO-HOSPITALAR - MEDIDA
LIMINAR CONCEDIDA - AGRAVO DE INSTRUMENTO -
RECURSO DESPROVIDO. Agravo. Concessao de liminaigabhdo
empresa a prestar assisténcia médica e hospitaapiegada afastada da
mesma por motivo de salude. A suspensdo, pela emgmgwegadora,
colocou em risco a vida da empregada. Saude é m@itodsocial a todos
garantido, como prevé o disposto no artigo 6., daaCda Republica.
Manutencdo do "decisum". Conhecimento e improvimeld recurso.
(Al 1998.002.09845, TJRJ, Rel. Des. Raul Celso LenSilva, DJRJ
24/03/1999)

Ainda mais:

TUTELA ANTECIPADA. PLANO DE SAUDE. MEDIDA

CONCEDIDA PARA OBTENCAO DE COBERTURA NEGADA PELA
OPERADORA. Existéncia de prova inequivoca de rideovida sofrido

pelo agravado, consubstanciado em estenoses sesw®raS85% das
artérias coronarianas. Tutela concedida com o fenrehlizacdo de
angioplastia percutanea, uma vez existente riscaciiente isquémico,
fatal, como comprovado. Presenca de "periculumaratne "fumus boni
iuris", ao lado de prova inequivoca, sustentanderassimilhanca das
alegacdes. Aplicacao do principio da proporcioaaéou razoabilidade
acerca dos bens em conflito. Direito fundamentaida do agravado,
garantido pela magna carta, sobreposto a questbegadonais e
contratuais, a serem examinadas oportunamente.ovinmnto do

1% Comunga-se com o entendimento de Daniel Sarm@0@6a, p. 301) a respeito dos limites em adotar
essa concepcdo dos direitos fundamentais. “E preeordar que o responsavel priméario pela garalaisa
prestacdes sociais € o Estado, e que a sobrecasgatares privados com obrigacdes positivas, sequer
previstas em lei, pode comprometer de forma exdgeaadinamica dos subsistemas sociais, prejudicando
seu funcionamento, muitas vezes em detrimento,pposidoxal que seja, dos grupos vulneraveis e mais
carentes da tutela dispensada pelos direitos stciafasta-se, dessa forma, a pretensdo de solucdes
homogéneas para todos os direitos fundamentais mgede atuacédo nas relacdes privadas.
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Agravo. (Agi n°® 2004.002.01706, TJ/RJ, Rel. DessdWaento Vaz. DJ
03/08/2004)

O Superior Tribunal de Justica, em recente decif&o prevalecer a
protecdo a saude na esfera contratual privada dueafdireta. Ou seja, o direito
fundamental a saude foi assegurado superando falaséio realizada com o plano de
saude, tal solucao foi alcancada sem a necessittade fundamentar em uma legislacéo

infraconstitucional autorizadora.

DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO DE SAUDE. PERIODO DE
CARENCIA. SITUACOES EMERGENCIAIS GRAVES. NEGATIVA
DE COBERTURA INDEVIDA. | - Na linha dos precedentdssta Corte,
o periodo de caréncia contratualmente estipulatits panos de saude,
nao prevalece, excepcionalmente, diante de sitsagirergenciais
graves nas quais a recusa de cobertura possalfragroprio sentido e
razdo de ser do negdcio juridico firmado. Il - Ne@ dos autos 0 seguro
de saude foi contratado em 27/10/03 para comegagea em 1°/12/03,
sendo que, no dia 28/01/04, menos de dois mesessdlipinicio da sua
vigéncia e antes do decurso do prazo de 120 digsatwalmente fixado
para internagdes, o segurado veio a necessitaieddimento hospitalar
emergencial, porquanto, com historico de infareyjdamente informado
a seguradora por ocasido da assinatura do conttatoadesao,
experimentou mal subito que culminou na sua intgaana UTI. Il -
Diante desse quadro ndo poderia a seguradoradesa@o cobertura,
mesmo no periodo de caréncia. IV - Recurso Especdido. (REsp
1055199/ SP, STJ, Rel. Sidnei Beneti, DJ 03/03/p01

Partindo-se de uma pré-compreensao neoconstiticdaradem juridica
brasileira, mostra-se possivel, portanto, superargamento da exclusividade estatal na
efetivacdo dos direitos fundamentais para atingisfara privada. Além disso, acredita-se
gue o discurso irradiante dos direitos fundamemntass pode ser limitado aos direitos de
cunho primordialmente defensivo. As prestacfesagdiambém podem vincular os
agentes privados, pois sdo posicdes juridicas quegam uma potencialidade muito
acentuada de transformacéo da realidade e dimmuwded desigualdades sociais. Tal
vinculagdo pode se dar tanto de forma indireta calineta em razdo da suficiéncia
normativa dos direitos fundamentais. Nesse ponipera-se 0 argumento contrario a
eficacia direta que se fundamenta na afirmacaoudeagempresa seria surpreendida com
uma obrigacdo nao decorrente de lei, pois 0 deveodcretizacdo desses direitos provéem

diretamente das normas constitucionais, como jatatkbnesse trabalho.
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N&o se quer dizer com isso que se trata de umacifiabsoluta. A
intensidade dos efeitos depende de cada direiafuantal envolvido. Em vista disso, a
conciliacdo desse conflito sera o objeto do ultiram desse trabalho.

A partir dessas consideracdes, pretende-se pemsamume estagio
constitucional de participagcéo ativa na promocéas diceitos sociais prestacionais. 1Sso
porque o “debate sobre a ‘excluséo social’ tem,acama de suas maiores precariedades,
a expectativa assistencialista frente a pobregagedeva a uma fé excessiva no Estado e a
desobrigacdo do sistema produtivo, deturpando nagtaos horizontes da emancipacao”
(DEMO, 2002, p. 16). Realizar essa compatibilizaéamedida urgente, como forma de

prestigiar o direito fundamental a incluséo social.

3.3 Tutela da autonomia privada em uma ordem neocatitucional

Como ja discutido quando da andlise das teoriagygaen em torno da
eficacia dos direitos fundamentais nas relacbesgais, em especial a teoria da eficacia
direta, a critica mais comum diz respeito, prinicipate, a possivel eliminacdo da
autonomia privada, uma vez que a supremacia degadifundamentais poderia asfixiar
as liberdades que se exteriorizam na esfera priviadaato, na maioria dos casos que
envolvem a eficacia horizontal dos direitos fundatais, do outro lado do conflito
encontra-se a autonomia privada, em especial nanterde liberdade de estipulagéo
contratual (com quem negociar, quais fins perseguia maneira de buscé-los). E
justamente no exercicio dessa autonomia que asodifeandamentais podem ser violados
nas relagdes entre os particulares.

No entanto, deve-se ter em mente que nem todoitconlié direitos
fundamentais nas relacfes privadas envolve, ng@@ssate, a autonomia privada. Sobre
isso, Eduardo Ribeiro Moreira (2007, p. 162-164)rap 0 caso que envolveu, de um lado,
o direito de crédito de um condominio e, de oudr@xisténcia digna da devedora, uma
senhora de 90 anos sem parentes que pudessemaagudaldar o débito, pois vivia de sua
insuficiente aposentadoria e da ajuda dos vizinAa®lugcdo encontrada para o caso foi a
destinacédo da propriedade do imével ao condomapos o falecimento da devedora, ja

gue a mesma nao tinha herdeiros. O mesmo autoa &iad o caso da invasdo de uma
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propriedade rural por parte dos trabalhadores sera-tEm sede de recurso, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul fez prevalecer otdifendamental dos trabalhadores rurais
ao trabalho e a moradia, em detrimento do direitmidmental & propriedade privada que,
por ndo estar cumprindo suas obrigacdes fiscaieare ser relativizada em prol de outros
valores constitucionais, no caso concreto (20019p-193).

Denota-se, portanto, que a esfera de atuacéo o®slifundamentais no
ambito privado néo se restringe ao conflito comtargomia privada. No entanto, por estar
mais proximo ao objetivo dessa pesquisa, e pasadéndelimitacdo, investigar-se-a como
contraponto, apenas o fendmeno da autonomia prizafia de demonstrar seu sentido e
alcance nos quadros do constitucionalismo bragitgEintemporaneo.

Diante de uma concepcéo ampla, a autonomia pripada ser entendida
como a capacidade de autodeterminacdo do sujedoal®, o poder de fazer escolhas de
acordo com sua vontade propria, sendo um conseatariiberdade humana. Tal nogéo
remonta a ideia kantiana de legislador de si podfrara Paulo Mota Pinto (2006, p. 382,
grifos do autor), a autonomia privada é “justameat@oder de fazer escolhas e
diferenciacbese de as fazer, ndo segundo critéabgtivos— de conveniéncia econémica,
de razoabilidade, de igualdade social etc. -, méssasegundo o livre arbitrio do sujeito”.
Dessa forma, os projetos de vida pessoal de cadauseano sdo protegidos por essa
autonomid®’ No entanto, esse direito geral de liberdade néle ser compreendido como
um direito pertencente a um sujeito abstrato, desttado de determinada realidade social
e politica (PERLINGIERI, 2002, p. 17). Como ja denaou, a concepcao social dos
direitos fundamentais transformou-os no sentidoselem concedidos a um individuo
relacionado a determinada realidade, ndo a um ls#ratamente igual e livre. Nessa
acepcao, a propria liberdade também se refundaemide de sofrer limitacbes em seu
exercicio em prol da compatibilizacdo com outroseittis de cunho social, pois as
condicbes de desigualdade e exclusdo do espadteipbasnpedem a efetiva fruicdo da
liberdade daqueles que sdo vitimas dos processdadertes, como ja referido no
primeiro capitulo. A autonomia privada, portantomo livre conducdo dos préprios
interesses, em que pese ser fruto do reconhecintantdignidade da pessoa humana

(condutor dos designios pessoais), ndo € um dadmtbde conteldo arbitrario. Porém, a

197 Conforme Pietro Perlingieri (2002, p. 275-276) rtpo a autonomia privada ndo se restringe & lillerda
negocial, pois a liberdade da pessoa alcanca soathas existenciais, ou seja, aquelas situacdsgstisas
nao-patrimoniais como as relativas a saude (transgl inseminacao artificial, tratamento médicoyjda
familiar (casamento, planejamento familiar, adocéods relativas a participacdo nas formac8es sociai
(atividade politica, associativa, sindical).
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mera concesséo formal dessa liberdade ndo condassaiamente a sua efetividade. Nao
h& espaco para ser livre quando a fome e a meggrisionam.

Para além das escolhas existenciais, a autononvadartambém se
expressa, e nesse caso de forma mais contundentempo dos negaocios juridicos. Ana
Prata (1982, p. 13) restringe a andlise da autan@rivada a essa Ultima perspectiva.
Nesse sentido, assim se manifesta: “autonomiadaivd@o designa toda a liberdade, nem
toda a liberdade privada, nem sequer toda a lidergiaridica privada, mas apenas um
aspecto desta ultima: a liberdade negocial’. Aiddaacordo com 0 mesmo raciocinio,
Paulo Mota Pinto (2006, p. 279) afirma que dent@oadtonomia privada, a liberdade
contratual surge como sua mais importante decaaéAssim, a autonomia privada ou
liberdade negocial pode traduzir-se no reconhedimeela ordem juridica do poder dado
‘a0 homem, prévia e necessariamente qualificadoocsafeito juridico, de juridicizar a
sua actividade (designamente, a sua actividadeatoa), realizando livremente negocios
juridicos e determinando os respectivos efeitoRAPA, 1982, p. 11).

A génese da autonomia privada como manifestacfibetdade negocial
liga-se intimamente ao conceito de propriedades poi se assegurar a possibilidade de
disposicdo do bem ao titular desse direito é cddoedonjuntamente, o poder de produzir
efeitos juridicos, ou pela exclusdo das demaisopessm relacéo a propriedade do objeto,
ou por meio da transmissao desse bem. Diante daeaseo, se imp06s o reconhecimento da
liberdade para a celebracdo do contrato. Tal ldmrdocaliza-se dentro dos limites da
concepcao liberal dos direitos a qual, aliada @esf@o capitalista, gerou a universalizacéo
do conceito de autonomia privada, ja que todos apass a ser proprietarios e,
conseguentemente, titulares da liberdade negdaial) pelos bens que possuiam quanto
pela forca de trabalho que venderiam. Além dissmreito de autonomia privada ganha
relevancia por se tratar de uma realizacdo dadilokr econdmica, pois se contrapde ao
contexto histérico anterior de vinculacdo do trbhdbr a terra e ao senhor feudal. A
superacdo dessa situacdo é uma forma de “libeftagatrabalhador. (PRATA, 1982, p.
07-10). Ana Prata conclui, nesse sentido, “0 negéa afirmacao da liberdade da pessoa,
0 negocio é o efeito juridico da vontade livre”§29p. 10). Deve-se ressalvar, no entanto,
que a consagracao dessa liberdade no campo daso®etioha o claro objetivo de servir a
organizacdo econdmica que vinha se firmando, phbiertava-se” o trabalhador do
trabalho rural para que ele pudesse “livrementetiee sua forca de trabalho, ja que era o

anico bem que poderia dispor de acordo com suaanria privada. Isso porque,
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Na medida em que ndo exista uma real igualdade égdoa ou
contratual dos sujeitos contratantes, a livre neatélcdo das suas
vontades correspondera necessariamente ao exeddcitiberdades”
gualitativamente muito diversas. Aquele que se mnaoum “estado de
necessidade” por nao ter alternativas contratuaigjlee se acha numa
situacdo de indiscutibilidade (ou de muito restdiacutibilidade) dos
termos contratuais, ndo exerce a sua liberdadeoawmatar. (PRATA,
1982, p. 77)

Desse modo, pode-se notar que se a autonomia @rp@ssuia alguma
nota de liberdade, esta s6 se concretizaria pde mhqueles que detinham bens para
transmitir e negociar. Configurava-se, portanto, @m direito de carater estritamente
burgués e elitista.

Segundo se afirmou ao longo dessa pesquisa, a pg@Ewcdiberal-
individualista dos direitos transmutou-se paradrazreferéncia a tutela do individuo por
meio da sua consideracdo como ser concreto, sugsitonais variadas formas de
desigualdade social. A manutencdo da autonomiaagmivnos mesmos termos de sua
concepcao original tende a potencializar a hipaséutia fatica de cada sujeito, pois ao
se conceder efeitos juridicos a um negocio pratigeela autonomia privada de sujeitos
economicamente distintos acaba-se por dar jurigd essa desigualdade.

Assim, para que se possa vislumbrar o atual sggmié da autonomia
privada deve-se analisar como se da sua tutelatedialo constitucionalismo
contemporaneo, em especial, da Constituicdo Federbd88.

A autonomia privada, em seu aspecto negocial, maileencontrada,
ainda que a decorréncia ndo seja imediata, em sldigpositivos constitucionais. De
forma especial, localiza-se no Titulo IDes Principios Fundamentdf e também no
Titulo VII — Da Ordem Econdmica e Financeir@apitulo | —Dos Principios Gerais da
Atividade Econémic&®® De imediato, pode-se perceber que o constituiriggnério deu

1% TITULO I - Dos Principios Fundamentais Art. 1° Aflica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrgadleral, constitui-se em Estado Democratico deitdie
tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a adéa 11l - a dignidade da pessoa humana; IV -asres
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - aualismo politico. Paragrafo Gnico. Todo o podeapando
povo, que o exerce por meio de representantes®mit diretamente, nos termos desta Constituicdo.

% TITULO VII - Da Ordem Econémica e Financeira - CARILO | DOS PRINCIPIOS GERAIS DA
ATIVIDADE ECONOMICA Art. 170. A ordem econdmica, fidada na valorizacéo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todossemcia digna, conforme os ditames da justica kocia
observados os seguintes principios: | - soberamgonal; Il - propriedade privada; Il - funcdo Edada
propriedade; IV - livre concorréncia; V - defesa aimsumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclesiv
mediante tratamento diferenciado conforme o impaatbiental dos produtos e servigcos e de seus F@Ees
de elaboracdo e prestacdo; VIl - reducdo das dddmges regionais e sociais; VIII - busca do pleno
emprego; IX - tratamento favorecido para as emprdsgpequeno porte constituidas sob as leis brasile
que tenham sua sede e administracdo no Pais. &ardmico. E assegurado a todos o livre exercieio d
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tratamento relevante para a liberdade que se esgpres ambito dos negdcios juridicos,
principalmente em razdo da localizacdo estratégida forma de positivacdo por meio de
normas gue se expressam como principios. Ocorrentamto, que a autonomia privada,
como qualquer outro bem ou direito expresso na (@oiggio, ndo pode ser compreendida
de forma isolada, pois € preciso realizar a deh@anonizacdo com os demais valores
protegidos constitucionalmente. A Constituico ibeas albergou diversos valores plurais
que, a primeira vista, podem parecer contradit@idse si: ora encontram-se preceitos que
expressam uma ordem neoliberal, ora normas delmmiatervencionista. No entanto, a
unidade que ela representa ndo permite a formagdand sistema autoconflitante, é
preciso, portanto, uma interpretacdo integradoraa paonciliar as disposi¢oes
aparentemente colidentes. No caso da autonomiadarivcomo ja foi analisado, nota-se
que a Constituicdo de 1988 é prdédiga em direitosldmentais, em especial os direitos
sociais, que representam uma concepcao transformnatio realidade social, exigindo,
dentro da concepcéo tradicional, a intervencada¢sta sociedade. Diante disso, se faz
necessaria a compreensdo da autonomia privada odedtrs moldes desse
constitucionalismo socializante.

Conforme se pode observar do art. 1° da Constituigdleral, além da
livre iniciativa, sdo fundamentos da Republica hesania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalhdwaigmo politico. J& no art. 176aput,

a valorizacao do trabalho humano e a livre inicaafundamentam a ordem econémica que
tem por objetivo assegurar a existéncia digna deddrs parametros de justica social,
observando, ainda, o principio deducdo das desigualdades regionais e sodjmisiso
VII), dentre outros. Assim, vé-se que o exerciaoatividade econdmica nos quadros do
constitucionalismo brasileiro ndo dispde de umertiade indiscriminada, desvinculada da
observancia dos direitos fundamentais (de formaaal o direito fundamental a inclusao
social). Nota-se que ha um projeto de sociedadtaam fase de cumprimento, que busca
de forma incansavel a valorizacdo da dignidadee$sga humana no maior nimero de
esferas possiveis, inclusive na esfera dos negpawedos, ja que dentro desta os direitos
fundamentais sdo constantemente violados em razdcugremacia econdomica. A
autonomia privada, portanto, sé podera ser cogaddi quando levar em conta os demais
valores que fundamentam o Estado brasileiro. Cordddunes Janior (2010, p. 164), é da

qualquer atividade econOmica, independentementauterizacdo de érgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.
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esséncia das normas projectivas ajustar os ditaaptalistas a ordem social. Também a
esse respeito, veja-se o argumento de Eros Grd0,(p0196-197, grifos do autor):

O texto do art. 170 ndo afirma que a ordem ecordastafundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre inicatie tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme amdg da justica social,
sendo que eldeve estar vale dizer,tem de necessariamente estar
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na Ihiciativa, edeve
ter — vale dizertem de necessariamente teper fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justicgeiaboA perfeita
compreensdo dessa obviedade € essencial, na neadigae informara a
plena compreensdo de que qualquer pratica econdmisado do s@r
incompativel com a valorizacdo do trabalho humanoom a livre
iniciativa, ou que conflite com a existéncia digletodos, conforme os
ditames da justica social, sera adversa a ordestittarional.

Pode-se assentar, portanto, que a autonomia priradaontexto da
Constituicdo de 1988 € objeto de amparo. Todavsguoexercicio de forma legitima sé se
d& quando concilia com a perseguicdo de objetivoeahizadores, ja que a liberdade
negocial ndo € um fim em si mesma. Dentre os fiuseddos, a reducéo das desigualdades
regionais e sociais impora limitacbées em prol deitti fundamental a inclusdo social,
concretizando, assim, esse direito fundamental nwita das relacdes privadas.
Corroborando essa ideia, Ana Prata (1982, p. 1f@®)aque o sujeito € livre para atuar ou
nao na esfera econdbmica, no entanto, se faz ess@o ogeve se subordinar aos
condicionamentos dessa atuacdo, que podem congiatirobrigacdo de realizar
determinados negocios juridicos, de ndo os realzarainda de celebrar com dado
conteudo ou forma. Trata-se, assim, da harmonizdg&opreceitos constitucionais com
vistas a um fim anico.

Em face do exposto, pode-se dizer que a autononviadp, em sentido
amplo, recebe uma protecdo heterogénea no Textsti€@aional brasileiro, pois quando
relacionada a liberdade nas escolhas existencaistutela juridica € reforcada,
diferentemente da autonomia privada no ambito naljagie ndo recebe o mesmo grau de
protecao pelo fato de a atividade econdmica pensegjetivos que ndo se encerram em Si

mesmos. No mesmo sentido, Daniel Sarmento (2008&,7p178) diz que

Em relacdo as liberdades existenciais, como a@daede, as liberdades
de comunicacdo e expressédo, de religido, de asdoci de profisséo,
dentre tantas outras, existe uma protecdo coristitaic reforcada,

porque, sob o prisma da Constituicdo, estes direifm indispensaveis
para a vida humana com dignidade. Tais liberdades séo meros
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instrumentos para a promogéo de objetivos coletipos mais valiosos

gue sejam. [...] Ja em relacdo as liberdades etoa$, [...] é evidente

gue se trata de uma autonomia fortemente limitamtauma série de

outros valores constitucionais e interesses plhlie@ue pode ser objeto
de restricBes legislativas, desde que proporcioraimspiradas por

valores e interesses protegidos pela Constitui¢éo.

Importa salientar, por fim, que Virgilio Afonso &lva compreende a
autonomia privada como uprincipio formal Para ele, tal categoria de principio ndo se
consubstanciaria em uma norma de conduta, mas sinunea norma de validade. A
caracteristica central dos principios formais serike fornecer razdes para a obediéncia de
uma norma, independentemente de seu conteudo. @nhanastor exemplifica esse
conceito quando traz a ideia de precedente judip@b este oferece razdes para que o
intérprete do direito apligue uma determinada norsiaplesmente pelo carater formal
desta ja ter sido decidida no mesmo sentido emscemmelhantes. Da mesma forma, a
autonomia privada “é o principio (meramente forntplg fornecera razbes para que um
ato de vontade entre particulares, ainda que mgstdireitos fundamentais de uma ou
ambas as partes, seja aceito e considerado condmvéBILVA, 2005a, p. 149). Essa
construcdo tem como objetivo principal oferecer ummntrapartida aos direitos
fundamentais, garantindo, ao final, a protecdo &onaumia privada como bem
constitucional, pois se ela se expressa por meiond@rincipio, ainda que formal, deve
também ser realizada, na maior medida possivetraddas condi¢cfes faticas e juridicas
do caso concreto. Com base nesse raciocinio, cidefautor sustenta que ndo ha
sopesamento para a solugcdo de conflitos envolveim@itos fundamentais e relagdes
privadas.

Diante desse quadro, pode-se perceber a relatinzd@ autonomia
privada no ambito negocial, em razdo da convivéroiam outros valores fortemente
protegidos. Todavia, tal mitigagdo ndo significa sunulagdo, pois essa acéo fraudaria a
Constituicao, haja vista o status constitucion& kpe € conferido.

No ambito especifico das relacdes privadas tizddas pelos poderes
privados, os direitos fundamentais sociais devenstdair elementos integradores desse
sistema. Se os direitos sociais prestacionais deegmplicados nas relacdes privadas, as
vozes mais fortes em sentido contrario partirdmmgramente, das grandes organizacoes
empresariais que irdo se proteger dessa obrigaghay argumento de que seus objetivos

sdo incompativeis com a promocédo dos direitos fmed#ais. Entretanto, a respeito disso,
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ja se teceram algumas linhas no sentido de demaongtre a concepcdo de direitos
fundamentais ndo permite essa dicotomia que imungzdor privado.

Pode-se complementar essa ideia com a analise emijpta por Tom
Campbell. Para esse autor, é possivel construircaminho de responsabilizacdo das
grandes empresas para a promocao dos direitos bsmam especial, a diminuicdo da
pobreza e miséria, pois os “direitos humanos sfcagips a todas as sociedades e a todas
as pessoas. Eles ndo podem ser excluidos de nemséiena da vida humana, inclusive o
mundo econdmico de producao, servicos e merca@sVIPBELL, 2004, p. 12, traducéo
nossa)-*’ No que diz respeito as obrigacées empresariaisy Campbell (2003, p. 90)
exemplifica as acdes possiveis: preservacdo dammeias e meio ambientes de forma a
nao empobrecer aqueles que deles dependam pasaistento; afastamento das relacdes
com regimes politicos corruptos, que dao fim aazurs®s naturais de seu pais sem
distribuir a riqueza em beneficio da populagédo @ppossibilidade do estabelecimento de
obrigacdes morais e juridicas, de modo a contribain a erradicacdo da pobreza, na
medida de seus recursos e oportunidades; proma@cadwtacao nos territdrios nos quais
recruta sua forca de trabalho. O referido autotepda seguinte questdo para chegar a
horizontalidade dos direitos humanos, em espegialradicacdo da pobreza: “se os que
vivem em pobreza evitavel tém o direito ao sustesfeoquem sdo os deveres correlatos, e
qual a extenséo desses deveres?” (2003, p. 96klAconar essa responsabilizagdo com

as organizacdes empresariais, Campbell (2003,8).dio

O que sugiro é que os direitos de subsisténcia almedtam-se,

basicamente, na obrigacdo humanitaria universgdagécipar no alivio

do sofrimento extremo. A universalidade dessa abég é relativa a
capacidade da pessoa ou do coletivo de contritana p redugdo da
extrema pobreza. O dever de aliviar a pobreza dodmuecai sobre
todos, na proporcdo de sua capacidade de fazédtém, do mais, é
aumentado por qualquer papel que cada um, porerdasempenhe na
existéncia dessa pobreza.

Note-se que essa proposta de responsabilizacamderapacidadeo
fator determinante para a obrigagdo, ou seja, sér@abrigacdo de promover a reducao
do sofrimento alheio para quem detenha capacidade tpnto. Campbell (2003, p. 108)
também diz: “Do ponto de vista humanitario, a cajmte € o fator mais importante,

talvez até mesmo o Unico fator relevante na detergdio das responsabilidades. Deve,

10«Human rights apply to all societies and to albpke. They cannot be exclused from any sphere winu
life, including the economic world of productiomrgices and markets” (CAMPBELL, 2004, p. 12).
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aqui, significa pode. Nao ha obrigacdo sem capdeidg, nesse contexto, poder implica
dever”. Ora, ndo se pode negar que os grandesarnagidos empresariais, que detém
receitas maiores que as dos Estados e que infarenoa politica interna, possuem
capacidade real de gerar algum impacto na redugdocdndi¢cbes de desigualdade e
pobreza. Ainda mais, dentro da ordem constitucitnasileira, a ordem econdémica néo
pode se eximir da concretizacdo dos principios gggono art. 170 da Constituicdo
Federal, dentre os principaistealucao das desigualdades regionais e soctaforme ja
afirmado, essa ideia € compartilha por Tom CampR6I03, p. 114) quando afirma que
nao ha fundamento para que o objetivo de lucrgiedea ser complementado e restringido
por outros objetivos legitimos, como a justica abci

Portanto, ndo ha como negar que os direitos funaf@se sociais
prestacionais, de forma especial o direito funddaated inclusdo social, tenham
potencialidade para serem aplicados nas relacboee @articulares. Para tanto, a
autonomia negocial, em que pese sua protecéo tmnstial, precisa ser compreendida de
forma harmonica com os demais da Constituicdo, paiseitos humanos séo, por
definicdo, aquelas coisas que ndo podem ser vladabusca de outros objetivos”
(CAMPBELL, 2004, p. 22, traducdo nossd)De forma mais especifica, acredita-se que
0s poderes privados possuam capacidade econoOnficeerse para serem responsaveis
conjuntos pela inclusdo social, conforme o suggumoTom Campbell.

3.4 Critérios para a solucéo do conflito

Apods a analise das razdes pelas quais os direitiafmentais sociais
prestacionais podem ter sua eficacia perante asoed que se ddo na esfera privada, deve-
se encaminhar a investigacao para os problemasrusdvem a solucao desses conflitos
de direitos fundamentais. Se, por um lado, o direibcial do individuo clama por
concretizacdo, do outro, na maioria dos casos, ganadirmado, tem-se a liberdade no
trato das questbes negociais, que também é obgetimtdla constitucional. Indaga-se,

portanto, qual seria o limite a se exigir do paftac na tarefa de promover os direitos

1 «Human rights are, by definition, those thingstthaay not be violated in the pursuit of other ohijexs”
(CAMPBELL, 2004, p. 22).
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sociais em detrimento de sua autonomia privadasde®neira, diante do caso concreto,
devem-se buscar parametros racionais que possairaraoxjulgador na resolugéo do
embate.

Primeiramente, ndo se pode perder de vista querditas envolvendo
normas com estrutura de principios, tais como amaadlos direitos fundamentais, surgem
da necessidade de se proporcionar uma opc¢ao diente caso especifico. O julgador, em
face donon liquet precisard solucionar o problema com vistas aeproft solucéo
constitucionalmente adequada para a situacao. D@ssa, pode-se dizer que é inviavel a
construcdo de discursos prévios de justificacais, glustratos, ndo servindo, portanto, para
a resolucéo de problemas que s6 se formarédo naoasceto (STRECK, 2006, p. 102).

Em que pese essa afirmacdo, é preciso sinalizamsalgaminhos
possiveis para que o julgador, diante de um cordi direitos fundamentais nas relacdes
privadas, possa solucionar a questdo, ja que dedestutindo uma atuacdo dos direitos
fundamentais, para além da concepc¢do classica egigngia a concretizacdo destes
perante o Estado. Por fim, deve-se frisar que asipeis direcdes apontadas tém o condao
de revelar apenas as peculiaridades que envolvem tg® de colisdo e oferecer um
substrato minimo de racionalidade para as decis@@sais nesse sentido, ja que “fazer
dogmatica dos direitos fundamentais €, sobretudstainente elaborar critérios que
possibilitem o controle intersubjetivo, aumentandoracionalidade do processo de
interpretacdo e aplicacdo das disposicoes de afirdéindamentais” (SILVA, 2005b, p.
176). Benedita Mac Crorie (2005, p. 100) afirmapmsmo sentido:

Assim, a resolugdo do conflito ndo pode fugir a uamglise das
circunstancias especificas do caso concreto. Nanent € muito
importante tracar parametros para estes casodisg&ocaom o objectivo
de fornecer critérios que possam estreitar as margee
discricionariedade judicial. Na metodologia pam@solugéo de conflitos
de direitos é necessério, antes do mais, atender-aebito e graduacdo
do conteudo dos preceitos constitucionais em c¢onftiara avaliar em
que medida e com que peso cada um dos direitospest&nte na
situagdo de conflito e a natureza do caso, pareciapros aspectos
relevantes da situacdo concreta em que se temoqer uma decisao
juridica.

A doutrina brasileira que se dedicou ao tema aptasgitérios diversos
para a solucdo dos conflitos entre direitos funddaie nas relacbes entre particulares.

Pode-se concordar, todavia, com a afirmacdo dengaebasta a substituicdo do Estado

pelo particular como destinatério dos direitos Amedntais e, a partir dai, se exigir a
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mesma prestacdo, pois o agente privado é titulagirdétos fundamentais que também
merecem protecdo, diferentemente do Estado. Alé&sodideve existir alguma conexao
entre a relacéo juridica mantida pelas partesatuaera da obrigacao discutida.

Em seu estudo, Daniel Sarmento (2006, p. 261 €} sstabelece como
fator primordial na resolucdo desses conflitoggrau de desigualdade fatica entre os
envolvidos Para ele, “quanto maior for a desigualdade, rnmensa serd a protecdo ao
direito fundamental em jogo, e menor a tutela dareamia privada”. De forma inversa, a
autonomia privada vai receber uma protecdo maite fouma situacdo de tendencial
igualdade material. Tal argumento € justificadapeklacdes de sujeicdo potencializadas
pelo crescimento dos poderes privados, configuramais uma forca violadora de direitos
fundamentais!? Trata-se, assim, de um fator relevante para a3oldos conflitos, ainda
mais quando se esta a falar do cumprimento dogadireociais prestacionais pelos grupos
empresariais, em que a liberdade irrestrita na wgiw dos negocios acaba por
desconsiderar qualquer efetivacdo de direitos fmedsais. No entanto, a proposta de
Sarmento recebe criticas de Virgilio Afonso da&({R005a, p. 157), pois a necessidade de
protecdo aos direitos fundamentais ndo pode decoaetomaticamente, de uma
desigualdade material. Deve-se observar, desse ,ndesigualdade de posicbes no
interior das relacdes juridicas. Assim ele complesare

A assimetria entre empregador e empregado nadeslale trabalho ndo
decorre de uma desigualdade material entre ambagsaréss, mas da
propria relacdo de poder insita a essas relacddsA[ desigualdade
material entre, por exemplo, a Rede Globo, umardderes empresas de
comunicacdo do mundo, e os participantes deesdity showe inegavel.
Isso ndo significa, contudo, que haja uma necedsida intervir nessa
relacdo para proteger direitos fundamentais rggtias: a desigualdade
material ndo interfere, necessariamente, na aciggtie das vontades.
(2005, p. 157, grifos do autor)

Para Virgilio (2005, p. 158), o que deve ser levanoconsideracdo, em
cada caso concreto, é o grau real de autonomiadari{sinceridade no exercicio da

autonomia privada). Dessa maneira, somente secediolo um peso menor a autonomia

112 Deve-se frisar, nesse ponto, que Daniel Sarmeftolimita a eficacia dos direitos fundamentais nas
relagBes privadas apenas quando ha uma assimetréaas partes envolvidas. Nesse sentido, ele afirm
“ndo apenas os grandes grupos empresariais, erdprega associacfes, sindicatos e congéneres estao
atrelados aqueles direitos, mas também o cidadé@urog nas relagdes paritarias que mantiver com sutra
pessoas. A questdo da desigualdade material termalsvante apenas no momento em que se tiver de
ponderar o direito em questdo com a autonomia gaivg2006, p. 245) De forma diversa, Vieira de Aot
(2006, p. 286) entende que a aplicacao direta tlegad fundamentais nas relacdes entre particsilspese

da quando houver uma relacéo de poder e ndo radeslentre iguais.
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privada quando se verificar a ocorréncia de fatquesimpecam que uma das partes tome
decisdes no pleno exercicio de sua liberdade n@lgdais fatores impeditivos podem se
consubstanciar de diversas formas, mas nao neiegssate em uma desigualdade
material entre as partes.

Por fim, Daniel Sarmento (2006, p. 267-268) apantao critério-guia
para solucionar os conflitaater privatosde direitos fundamentais, qual sejagrau de
essencialidade do bem em discusd2mr meio deste, haveria uma protecao reforcada em
relacdo aos direitos fundamentais, em detrimentautiegnomia privada, quando se estiver
em discussdo um bem juridico essencial para ahidsana. Por outro lado, se o debate
envolver bens nao ligados diretamente a existéligiza, deve-se dar maior prevaléncia a
autonomia privada. No que diz respeito ao casocdgpedessa pesquisa, entende-se que
o direito fundamental a inclusdo social bem comoutsos direitos sociais prestacionais
carregam uma carga diretamente ligada a dignidadeaha, dando ensejo, portanto, a
mitigacdo da autonomia privada nessas relagoes.

Wilson Steinmetz (2007, p. 40 et seq.) também zealuma analise a
respeito da colisdo entre os direitos fundameetaisutonomia privada. Para esse autor, a
compatibilizacéo desse conflito deve se dar poordeiprincipio da proporcionalidad¥,
ja que tanto os direitos fundamentais (em sua maicomo a autonomia privada tém
estrutura de principios que exigem sua realizati&moApoés o teste da relacdo meio e fim
(subprincipio da adequacédo) e do meio menos restiisubprincipio da necessidade),
parte-se para a analise da proporcionalidade etidgesstrito, ou seja, para a ponderacao
dos bens em conflito. Nesse ponto, como os priogigonstitucionais tém a mesma
hierarquia e peso, quando abstratamente considgradareciso fixar alguns parametros
para que, no caso concreto, o principio com maesp prevaleca. Desse raciocinio, pode-
se dizer que ndo ha uma hierarquia fixa entre iogipios, todavia, € possivel a formacao

de uma ordenacéo flexivel, tal como Alexy concebe:

13 Nesse ponto, merece nota a analise do principfrafsorcionalidade feita por Virgilio Afonso da Silv
Para esse autor, ha um problema terminolégicopeeitesdo principio da proporcionalidade, pois, dosmse

na classificacdo das normas feita por Robert Alefip, seria adequado nomina-lo como principio, @ ag
principios exigem uma concretizacdo variada, namaedida possivel, dentro das circunstanciasaftic
juridicas. No entanto, ndo € o que se observardarita que a proporcionalidade exige, pois su@agib

se da de forma constante, sem variacdes, nos meésmuss das regras. Além disso, sua funcéo € sopesa
principios em conflito, a proporcionalidade em &ioncolide com outros principios, consubstancia-se,
portanto, em um critério para a solucdo dessasdadi Virgilio conclui, ao final, que o termo mais
apropriado éegra da proporcionalidad€2002, p. 26-27).
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Pode-se dizer, de forma geral, que é impossivel ardanagdo dos
valores ou principios que, em todos o0s casos e aenaf
intersubjetivamente cogente, defina a decisdo nbitandos direitos
fundamentais. A impossibilidade de uma tal ordemag&gida’ nao
implica a impossibilidade de uma ordenacéo “fleikiee sobretudo, nédo
diz nada contra o conceito de sopesamento. Ordesdigxiveis podem
surgir de duas formas: (1) por meio de preferérmimsa facieem favor
de um determinado principio ou valor; e (2) porongé uma rede de
decisBes concretas sobre preferéncias. Uma ordenfedivel dos
valores constitucionalmente relevantes por meigmderénciagprima
facie € obtida, por exemplo, quando se pressupbe umaa car
argumentativa em favor da liberdade individual,dauigualdade, ou de
interesses coletivos. Uma ordenacao flexivel poiorde uma rede de
decisbes concretas sobre preferéncias é obtidmgiorda jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal. (2008, p. 163;1grifos do autor)

Assim, ao estabelecerem uma ordenacdo flexivel aorfde um
principio, as precedéncigwima facie exigem um 06nus argumentativo maior para a
precedéncia de outro principio em conflito. Nessetexto, Steinmetz sugere algumas
precedénciaprima facie para conciliar os conflitos de direitos fundamentntre os

particulares. Eis a proposta do autor:

[1] Em uma relagdo contratual de particulares etnagséo (ou sob
condic¢des) de igualdade fatica hd uma precedé@niciea faciedo direito
fundamental individual de conteddo pessoal ante rimcipio da
autonomia privada. [2] Em uma relagdo contratualpddiculares em
situagdo (ou sob condi¢Bes) de desigualdade fhicama precedéncia
prima faciedo direito fundamental individual de conteddo passinte o
principio da autonomia privada. [3] Em uma relag@mtratual de
particulares em situagdo (ou sob condi¢des) dddgda fatica ha uma
precedéncigrima faciedo principio da autonomia privada ante o direito
fundamental individual de contetdo patrimonial. B uma relacao
contratual de particulares em situagéo (ou sobicoes)) de desigualdade
fatica ha uma precedéngiaima faciedo direito fundamental individual
de contetdo patrimonial ante o principio da autdagrivada. (2007, p.
52)

Pode-se perceber que na constru¢do de Steinmetareomia privada so

tera preferéncia quando estiver em uma relacaoataat de igualdade fatica e em conflito

com um direito fundamental individual de contetidtrimonial*** Nesse caso, para que o

114 A respeito desses direitos, Steinmetz assim eeteépdr direitos fundamentais individuais de condied
pessoal aqueles direitos fundamentais, formal cnaémente incorporados a Constituicdo, cujo amnbé
protecdo sdo bens, esferas ou atributos vitaisnéeica e estritamente pessoais e de transcendental
importancia para a definicdo e o desenvolvimentindividuo como pessoa livre e autbnoma. Tais lséos

de carater imaterial e, por isso, ndo quantificgve@io divisiveis e ndo acumulaveis” [...] “Séaoeidis
fundamentais individuais de contetdo patrimonialedes direitos fundamentais, formal ou material@ent
incorporados a Constituicdo, cujo ambito de prates@@ bens, esferas ou atributos nao-intrinsepessoa
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direito fundamental possa prevalecer, o 0Onus argtatieo devera trazer razdes
suficientes para superar a precedémcima facieda autonomia privada. Demonstra-se,
assim, a flexibilidade desse sistema com vistaseaogprincipio de maior peso prevaleca
ao final. Ocorre que, Virgilio Afonso da Silva (BX) p. 178-179) levanta algumas
objecBes em relacdo a solucdo proposta por Steinentre as principais, destaca o
problema da aplicacdo do principio da proporciolaae, para solucionar problemas nos
quais o Estado nao participa. Para Virgilio, a projenalidade aplicada aos atos estatais
que restringem direitos fundamentais exige a ingigasobre a existéncia de outras
medidas que alcancem o mesmo objetivo, mas qu@éjast menos o direito em questao
(subprincipio da necessidade). Tal proposicdo nédenm ser transplantada para as
relacbes privadas, pois exigir o mesmo dos pasiesl retiraria deles a autonomia
negocial, uma vez que “se aos particulares nda mgta solugcdo que nédo a adocdo das
medidas estritamente necessarias, ndo se poddatmiem autonomia” (2005, p. 179).
Além disso, Virgilio comenta que a proposta dasguénciagprima faciefica fragilizada
em seu sentido, pois, a partir da aplicacdo do rsutipio da necessidade, o contrato
sempre sera nulo se os termos do estipulado némfos menos gravosos para o direito
fundamental de contetdo patrimonial, ainda que nwetezdo de igualdade fatica com
precedéncia da autonomia privada.

Ressalta-se que, para Virgilio da Silva, o que@sta para solucionar o
conflito em discusséo € o grau real de autononiNaga. Por isso, para ele, o principio da
proporcionalidade e, consequentemente, 0 sopesam&int sdo aplicaveis na colisdo entre
direitos fundamentais e autonomia privada, poi¢eac@o do grau de autonomia real ou
aparente se da de forma unilateral, isto é, djzeies apenas a propria autonomia e nao aos
direitos fundamentais em conflito (2005a, p. 1%8Em disso, como 0 autor concebe a
autonomia privada como um principio formal, ou sef@no um principio desprovido de
conteudo, ndo haveria possibilidade de sopesaApamdireitos fundamentais (expressos
por meio de principios materiais), porque faltanma valor comum de comparacéo entre
ambos (2005a, p. 160).

Firmadas essas posicdes, deve-se ter em mente gumrametros
apontados podem ser levados em conta quando alqulgativer em face de um conflito
de direitos fundamentais nas relagcdes entre pktés) pois expressam um caminho a

guiar o intérprete na formacéo da sua decisdo.irfSimmentos que podem se somar ao

embora relevantes como pressupostos materiais sendavimento do individuo como pessoa livre e
autdbnoma. Tais bens sdo materiais e, por issotifjcaveis, divisiveis e acumulaveis” (2004, p. 222
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desenvolvimento da argumentacéo juridica, a finjudtficar a intensidade e a maneira
pela qual os direitos sociais serdo exigidos dosntag privados, em especial, dos
detentores de poderes privados. E muito importdabear consignado ainda que, ao se
buscar a solucdo para o conflito, o impacto ecoo@Gmiara o agente privado deve ser
considerado, pois os direitos sociais prestaciot&is 0 seu custo, que nao pode ser
desprezado. Nesse sentido, Fabio Ulhoa Coelho (P0@2-33, grifo do autor) afirma:

Toda atividade econfGmica insere-se necessariamemie contexto
social, e, assim, gera custos ndo apenas pararesrip gue a explora,
mas, em diferentes graus, também para a sociedadedstria polui o
ar, esgota fontes de matéria-prima, reclama inwesiios publicos em
infra-estrutura etc. Gera, por assim dizer, custmsais que poderdo ou
ndo se compensar com os beneficios que a mesndadévecondmica
propicia para a sociedade, como a geracdo de ea¥rdigetos e
indiretos, atendimento aos consumidores, criacaoogdes negocios etc.
A equacéo entre 0s custos e beneficios sociaisasmpre é equilibrada.

Dessa maneira, qualquer obrigacao juridica impastampresario tera a
natureza de elemento custo, tais normas sédo deadasirle direito-custo. Em razao disso,
a decisao judicial deve ter o cuidado de vislumigae o custo da prestacdo podera ser
repassado a outros particulares, que também eségjasituacdo de vulnerabilidade, mas
que ainda nédo tenham sido contemplados com a géiessacial privada. Em razdo disso,
na esteira da proposta de Tom Campbell, a extafeséesponsabilidade do agente privado
no tocante ao direito fundamental a inclusédo socfal pode prescindir da analise da
capacidade de cada ente particular.

Os direitos fundamentais expressam necessidadetsvaslque merecem
protecdo diante de todas as formas de violacdo.dddeode manter a desobrigacdo do
setor privado perante tais direitos, uma vez gdigridade humana é una. O poder que os
entes privados passaram a exercer na contempaadeeids impede de continuar
desconsiderando os direitos fundamentais sob oremgio da busca de interesses proprios,
como o lucro e o progresso econdmico. Vive-se enkEstado que busca a reducéo das
desigualdades sociais por meio da concessdo desatvalireitos fundamentais, em
especial, o direito fundamental a inclusdo so€lakse modo, por irradiar efeitos sob toda
a sociedade, os preceitos fundamentais podem seretizados pelos particulares, ndo ha
Obice juridico para tanto. Trata-se de um deverstittigional com vistas a ampliar a

efetividade da dignidade da pessoa humana.
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Partindo-se, portanto, da concepg¢édo aqui analiséelajue os direitos
fundamentais atingem a esfera privada, pode-seclpercentdo, que a Constituicdo €
vivida por toda a sociedade, sua efetividade dewdas de forma cooperativa. Se ela atinge
a esfera social, todos acabardo, também, por aeatizinterpretacdo constitucional,
conforme propde Peter Haberle. Em uma sociedadéaadhes intérpretes, essa ampliacédo
do circulo dos intérpretes é apenas “a consequéacigcessidade, por todos defendida,
de integracdo da realidade no processo de intagi@t (HABERLE, 2002, p. 30).
Transportando essa ideia para o ambito da efit@xiaontal dos direitos sociais, pode-se
concluir que, ao se buscar a concretizacdo de weitadsocial por parte de um agente
privado, este estard legitimado a realizar a inktagao dos preceitos fundamentais de
maneira a tornar efetiva a Constituicdo na esfekaga. Trata-se, assim, de outorgar a
possibilidade do particular de efetivar direitosmdamentais, independentemente da
necessidade de provocacgdo judicial, conferindo-tme,final, além de um dever de
responsabilidade conjunta com o Estado, um instntorigabil para a participacdo em uma

sociedade pluralista, democratica e inclusiva.



CONSIDERACOES FINAIS

AplOs o caminho percorrido por essa investigacaoed#a-se que
alguns pontos merecam ser ratificados para magweza da ideia apresentada. Frisa-se
gue a andlise feita nesse trabalho ndo teve anpBeiade esgotar a tematica, muito pelo
contrario, o objetivo foi apontar a existéncia da problema no ambito do direito
constitucional e das relacées que se dao na sdeetjaa partir dai, trazer argumentos no
sentido de demonstrar a possibilidade de os dirditadamentais sociais prestacionais
atingirem a esfera privada. Para que tal afirmagtivdesse ser confirmada, foi necessario
analisar a exclusdo social nos paises desenvolMitEsse ponto, pbde-se observar que o
debate em torno da exclusdo social nessas reaidatta-se a discussao da diminuicdo e
perda das conquistas atingidas em um Estado-provedterior. O declinio do
intervencionismo estatal gerou a diminuicdo dagpé@d na esfera social. Desemprego,
marginalidade, pobreza e fragilizacdo dos lagcosasosao os principais frutos desse
processo de diminuicdo do Estado, denominado delusXo social”’, por representar a
perda de uma cidadania anteriormente conquistada.

ApOs esse recorte, a exclusdo social foi estudadaadda realidade
brasileira, desde o processo colonizador, querseteaizou pela exploragdo humana, até a
rapida urbanizacdo do século XX, que, por sua f@zacompanhada da concessdo de
privilégios a setores restritos da sociedade. @tmstse que no Brasil a analise dos
processos excludentes ndo poderia ser feita da anésmma que a dos paises que ja
alcancaram um Estado Social. Isso porque, ndo h @@ resgatar aquilo que ndo se
conquistou. A questdo social ainda é pauta corestaatagenda dos debates politicos,
todavia, ha muito a se avancar. Para completas@isdo a respeito da inclusdo social,
apresentou-se a critica a logica da excluséo, queirglamenta na denuncia de que a
exclusao é fruto do sistema capitalista e que, alle, faqueles que sdo denominados
“excluidos”, ndo estéo fora do sistema, mas pero@ame ele vinculados sob formas que
desrespeitam a garantia de uma dignidade minimaimA® trabalho apresentou uma
breve passagem a respeito da Filosofia da Libertagsto que esse pensamento comunga
do entendimento de que o capitalismo como Totadidet comporta o reconhecimento do
Outro, pois nele estd subsumido. No entanto, asdéfild da Libertacdo alerta para esse

Outro que é além do sistema e que clama pelo reconénto de seus direitos.
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Com base nessas investigacdes, procurou-se dearortpiie a
inclusdo social é necessidade premente em teresdidiras e, como tal, ndo pode ser
destituida de tutela juridica. Para tanto é quansdisou a clausula de abertura exposta no
art. 5°, 8§ 29, da Constituicdo Federal. Por megsa@eorma, pode-se reconhecer novos
direitos que tenham a materialidade suficiente parpliar o rol de protecao da dignidade
humana, eixo em torno do qual gira o ordenamentadifo brasileiro. Firmadas essas
posicdes, foi possivel concluir que a Constitui¢giasileira contém, de forma nao
expressa, o direito fundamental a inclusdo sowéddcionado diretamente ao art. 3° que
traz os objetivos fundamentais da Republica.

Apds esse debate, investigou-se a teoria da edicdos direitos
fundamentais nas relacbes privadas. Nesse ponttiu-pa da premissa teorica do
neoconstitucionalismo para se defender a eficapareiva dos direitos fundamentais, ou
seja, em razéo das transformacdes na forma deteseden o direito constitucional e suas
normas vislumbra-se a possibilidade de afirmar agi@ireitos fundamentais podem ser
concretizados nas relacdes horizontais. Tal fattas@rincipalmente, pela funcéo objetiva
expressa por eles. Ocorre que essa constatacdpendite abusos, pois as teorias que
explicam o fenbmeno da horizontalidade, principaiteeas teorias direta e indireta,
reconhecem a necessidade de se preservar os dirgitgs envolvidos, em especial, a
autonomia privada. Frise-se, ainda, que essa mas@@amonstrou que, em funcdo da
concepcao neoconstitucional do direito, a teoridsnagpta a proporcionar resultados
inclusivos é a teoria da eficacia direta que afastanteudo dos direitos fundamentais de
uma dependéncia exclusiva da intermediacao legizlat

Apesar da relevancia da discusséo das teoriasiadiaf horizontal,
constatou-se que esse debate tem sido restritodegaqdeeitos fundamentais que se
expressam na classificacdo doutrinaria de dirditoslamentais de primeira dimensao.
Tais direitos se caracterizam pelo carater de ap&teexigido do obrigado na relagéo
juridica. Por tal motivo, o trabalhou caminhou uougo além na discusséo para trazer o
problema da horizontalidade na esfera dos dirditndamentais sociais, principalmente
em relacdo aqueles que tém como nota principalgémesia de uma prestacdo, uma acao
positiva. Como o desenvolvimento dessa problemé&titesi, ainda € pouco estudado, para
a fundamentacdo da pesquisa, partiu-se, tambéntodeepcdo neoconstitucional do
direito, que possibilita um estagio de potencighitados efeitos dos direitos fundamentais.

Para que a teméatica desenvolvida no primeiro dapitéo restasse

desconectada do objetivo principal da pesquisadaliese a semelhanca que une o direito
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fundamental a inclusdo social e os direitos sqciaima vez que ambos perseguem
objetivos comuns. Tais direitos foram reconhecjlmspossibilitarem o reajuste das forcas

sociais, no sentido de garantir a transformacaeaéalade, principalmente positivados em

constituicbes de paises em que o problema da fons&€ria, exclusdo e desigualdade

sejam alarmantes. Nao se pode pensar em direi@afentais desconectados de cada
momento e realidade historicos.

Diante dessa conexdao, e com base nos fundamentos
neoconstitucionais da eficacia horizontal dos ttisefundamentais, ndo se encontrou 6bice
juridico para limitar a incidéncia dos direitos damentais sociais apenas perante o
Estado. A responsabilidade pela realizacdo da wiggpa € interesse de todos e
consubstanciam-se em obrigacdes aos agentes @inaduedida de suas capacidades, em
especial aqueles conhecidos como poderes privaadogirma-se essa conclusdo por meio
de diversas legislacdes vigentes no pais, que fazerermediacdo na concretizacdo dos
direitos sociais por parte dos agentes privadosptdado-se, entdo, a eficacia indireta
desses direitos fundamentais. Além disso, e enpgse 0 numero reduzido de decisdes a
respeito, a jurisprudéncia ja deu sinais de qudiretos fundamentais sociais podem ser
efetivados pelos particulares, independentementegiglacdo que os obrigue a tanto, o
que aponta para a teoria da eficacia direta. Disseat que tal obrigacdo decorre da atual
concepgao em torno da Constituicdo e da normatleidke seus preceitos. Sendo assim,
ndo havera surpresa ao agente privado quandoiestetdevida compreensdo do que a
Constituicdo de 1988 representa.

N&o se nega, por outro lado, o0 respeito a autongmieda. No
entanto, acredita-se que sua exata compreensgaodaacontinuar alicercada nos moldes
liberais em que foi construida. A Constituicdo Fatlele 1988 protege a esfera das
escolhas pessoais e negociais, todavia, nesseo@Bpecto deve-se ter em mente que 0s
seus efeitos condicionam-se a harmonizacdo aosisigmereitos da ordem econdmica,
principalmente os principios humanizadores expeessoart. 170 da Constituicdo. Dessa
maneira, afastar por completo tal principio iria elecontro as ideias apresentadas no
trabalho, j4 que se partilha da tese de que ndiditosrde direitos fundamentais devem
prevalecer aqueles de maior peso, em concreto.

Dessa forma, partindo de uma pré-compreensao nstitcaional do
fendbmeno juridico, foi possivel inferir a necesdel@ale amparo as violacdes aos direitos
fundamentais, independentemente de onde proverdgregsao. Isso porque, ndo é o

Estado o Unico a agredir tais direitos, mas tambémundo dos negdcios, em seu afa de
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expansao econdmica e conquista de novos mercadossd®, este poderia ser agente
corresponsavel na concretizacdo de direitos, tamsocos direitos sociais e o direito
fundamental a inclusdo social. Salienta-se que sgyiea ndo negou a dificuldade em
encontrar parametros fixos para guiar o intérpnetesolucdo desses conflitos nos casos
concretos. Todavia, apresentou alguns critériospquaiem ser levados em conta, quando
da necessidade de se solucionar o conflito detasréundamentais sociais nas relagbes
entre particulares. Por tudo isso, a auséncia @gafmentacdo prévia nao foi vista como
um defeito, mas como um dado da realidade do psocegerpretativo, visto que as
respostas devem se dar para os casos concrefasaaes, portanto, os discursos abstratos.
Note-se que os critérios elencados ndo sao exasstelo contrario, estdo abertos para
somarem-se a outros que ainda serdo desenvolvelasdputrina. Dentre os elencados,
encontram-se: a analise de grau de desigualdadeanpartes, do grau de essencialidade
do bem discutido, as regras de precedémema facie,0 debate em torno da aplicagéo do
principio da proporcionalidade, o grau real de maomoia privada e o direito encarado
como custo ao empresario.

Manter a esfera das grandes corporacfes empresananes aos
direitos fundamentais € fraudar os objetivos exgmgielo constituinte originério. O
trabalho demonstrou, portanto, que corresponsabilz mundo dos negdcios pela
concretizacdo desses direitos ndo deve ser vistoo coma proposta asfixiadora ou
totalizante, mas como uma ideia que pretende apeoxda realidade social brasileira o
potencial transformador que a Constituicdo de 19§8ime. Consequentemente, trata-se
da ampliagdo da protecdo em torno da dignidade haypara que se tenha jaodim a

mesma protecéo que se tenpnaca.
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