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RESUMO: O trabalho analisa o direito social a satide em relagio a populagio tran-
sexual e sua efetividade nas relacdes privadas. Os principais pontos discutidos na
presente pesquisa dizem respeito a transexualidade como identidade de género; a
teoria da eficicia horizontal dos direitos fundamentais; e a eficicia horizontal dos
direitos sociais, especificamente. A partir de uma pesquisa bibliografica dedutiva,de-
monstrou-se que a esfera privada nao € imune a normatividade presente dos direitos
fundamentais e, por isso, podem ter eficicia nas relacdes em que o poder estatal
nao estd presente. Além disso, concluiu-se que o direito social a satide do transexual
merece, por meio de atendimento médico que leve em conta suas peculiaridades de
corpo e mente, ser reconhecido na esfera privada.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Satude; Eficicia Horizontal; Transexualidade; Eficacia
Horizontal.

TRANS SOCIAL HORIZONTALITY: THE SOCIAL RIGHT TO
HEALTH OF TRANSSEXUAL PEOPLE IN THEIR RELATIONSHIPS
WITH OTHERS

ABSTRACT: Current paper analyzes the social right to health of transsexual pop-
ulations and its efficaciousness in private relationships. The main points comprise
transsexuality as gender identity, the theory of horizontal efficaciousness of funda-
mental rights, the horizontal efficaciousness of social rights. Research on deductive
bibliography has revealed that the private sphere is not immune to norms inher-
ent to fundamental rights and, consequently, they may be efficacious in relation-
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ships where the State is not present. The transsexual person s social right to health
should take into account the characteristics of body and mind, acknowledged within
the private sphere.

KEY WORDS: Right to health; Horizontal efficacy; Transsexuality.

HORIZONTALIDAD SOCIAL TRANS: EL DERECHO SOCIAL A LA
SALUD DE LOS TRANSEXUALES EN LAS RELACIONES ENTRE
PARTICULARES

RESUMEN: El trabajo analiza el derecho social a la salud en relacion a la poblacion
transexual y su efectividad en las relaciones privadas. Los principales puntos discu-
tidos en la presente investigacion se refieren a la transexualidad como identidad
de género; a la teoria de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales; y la
eficacia horizontal de los derechos sociales, especificamente. A partir de una inves-
tigacion bibliogrifica deductiva, se demostr6 que la esfera privada no es inmune a
la normatividad presente de los derechos fundamentales y, por ello, pueden tener
eficacia en las relaciones en que el poder estatal no estd presente. Ademds, se con-
cluy6 que el derecho social a la salud del transexual merece, por medio de atencion
médica que tenga en cuenta sus peculiaridades de cuerpo y mente, ser reconocido
en la esfera privada.

PALABRAS CLABE: Derecho a la Salud; Eficacia Horizontal; Transexualidad.

INTRODUCAO

Recentemente, a Justica do Estado do Pard condenou em danos morais
uma empresa de plano de saude por ter negado atendimento médico a paciente
transexual.” A acdo foi ajuizada pela Defensoria Piblica daquele Estado em prol
da estudante Adriana Lopes. A autora pedia indenizacio por danos morais por ter
tido negada consulta com médico da especialidade ginecoldgica e, com isso, in-
terrompido tratamento médico que estava em andamento. A empresa de plano de
saude fundamentou sua negativa na afirmacao de que a especialidade seria para
atendimento exclusivo de pessoas do sexo feminino. Todavia, a magistrada do caso
entendeu que a nio autorizacao a consulta seria um atentado a dignidade da pessoa

% Processo n° 0001826-86.2008.8.14.0302 da 3? Vara do Juizado Especial Civel de Belém, sentenca proferida em
27/07/2012 com homologagio de acordo perante a Turma Recursal em 17/02/2014.
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humana, pois, embora a ginecologia seja uma especializacio da medicina que cuida,
precipuamente, da sadde da mulher, tal especialidade cuida também de aspectos
relativos a reprodu¢io humana e tratamentos hormonais que podem abranger o gé-
nero feminino e masculino. Em razio disso, a empresa foi condenada no pagamento
de indenizacio 2 autora.

Essa decisao coloca em pauta o problema relativo a extensao do direito a
saude das pessoas transexuais. Embora esse tema ja seja objeto de intensas discus-
soes tedricas e, principalmente, jurisprudenciais, a presente pesquisa se direciona
para um aspecto especifico desse assunto, ji que o direito a saide da populacio
transexual pode ser abordado por diversos vieses, tal como o reconhecimento de
sua identidade de género, a subjetivacao desse direito, sua judicializacio, bem como
a formulacio de politicas publicas especialmente desenhadas para tal grupo.

A partir da decisao judicial citada, é possivel perceber a existéncia de uma
relacio juridica em que o Poder Publico nao estava presente, ou seja, nao foi im-
posta obrigacio de tutela ao direito social a saide perante a esfera estatal, mas em
uma relacao contratual exclusiva entre particulares. Essa mudanca no destinatario
da obrigacio de cumprimento de direitos sociais nio ¢ trivial se se levar em conside-
racio que os direitos fundamentais foram concebidos para a protecio das ameacas
provindas do Estado. Nessa perspectiva, apenas um dos participantes da relagdo é
titular de direitos, o poder estatal figura apenas como o responsavel pela implemen-
tacdo, sem um direito reciproco em face do cidadao - trata-se da perspectiva vertical
dos direitos fundamentais. No entanto, limitar a protecio dos direitos fundamentais
apenas nas relagoes cidaddo-Estado pode vir a excluir uma parcela significativa de
situacdes juridicas em que o Estado nio participa, todavia, as ameacas e violacoes a
esses direitos encontram-se presentes.

A literatura juridica nacional ja avancou de maneira bastante significa no
tratamento tedrico do fenomeno da horizontalidade dos direitos fundamentais. O
proprio Supremo Tribunal Federal, no RE ???, reconheceu toda a importincia dessa
discussao. Todavia, existe uma considerdvel lacuna investigativa no tocante a ex-
tensdo dessa eficicia horizontal quando se estd defronte de direitos fundamentais
sociais, 0s quais carregam consigo uma nota distintiva em relacio as liberdades pu-
blicas. Nesse sentido: a presente pesquisa indaga: em que medida os direitos funda-
mentais sociais, em especial o direito a saide das pessoas transexuais, geram efeitos
nas relacdes que se dao exclusivamente entre particulares? A partir dessa pergunta-
-problema pretende-se demonstrar que o direito social a saide trans, assim como
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os demais direitos sociais, apesar de diferencas historicas em relacio as liberdades
publicas, nio podem se consubstanciar em uma drea imune de protecio mesmo
quando o Estado nio se encontra no outro polo da relagio.

Esse percurso investigativo se dd a partir de levantamento bibliografico na
area de genero e eficicia horizontal dos direitos fundamentais. Partimos ainda de
proposicoes gerais sobre a temdtica (direito a saude da populacio trans e eficicia
horizontal dos direitos) para deduzir a extensio de tutela dos direitos sociais nas
relacdes entre particulares.

2 IDENTIDADE DE GENERO E TRANSEXUALIDADE

A sexualidade humana compreende trés aspectos distintos, a orientacao afe-
tiva sexual, 0 sexo e o género, este Gltimo € o que cada individuo entende a respeito
do pertencimento a0 mundo masculino ou feminino, isto €, a sua identidade de
género.

Segundo os principios de Yogyakarta, identidade de género é:

A profundidade sentida experiéncia interna e individual do gé-
nero de cada pessoa, que pode ou nio corresponder 20 sexo
atribuido no nascimento, incluido o senso pessoal do corpo
(que pode envolver, por livre escolha, modificacdes da apa-
réncia ou funcio corporal por meio médicos, cirdrgicos ou
outros) e outras expressoes de género, inclusive vestimenta,
modo de falar e maneirismos.**

Denota-se que na identidade de género, os individuos nio se identificam
com o seu sexo biologico. Uma vez que género diferencia-se de sexo, este construi-
do biologicamente pelos cromossomos “X” e “Y"”, e aquele construido pela cultura,
pela sociedade.

Sa0 chamados de transexuais os individuos caracterizados pelo desejo
compulsivo de modificar seu sexo anatomico em conformidade com seu género
psicossocial.

% PRINCIPIO DE YOGYAKARTA. Disponivel em: http://www.clam.org.br/uploads/conteudo/principios_de_yo-
gyakarta.pdf. Acesso em: 13 mar. 2018.

%5 CERQUEIRA, Elizabeth Kipman (org.). Sexualidade, género e desafios bioldgicos. Sao Caetano do Sul: Difu-
sd0, 2011. p. 46.
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H4 um conflito entre o sexo bioldgico, que é determinado cromossomica-
mente, com o género de sua psique. Observa-se ainda que na puberdade, ao tomar
conhecimento de sua sexualidade, depara-se com um grande conflito interior carac-
terizado pelo repudio aos seus 6rgaos sexuais, além do exterior, porquanto normal-
mente sofrem rejeicdo primeiramente no proprio ambito familiar, ou seja, no meio
em que vivem, posteriormente nas relacoes com o Estado e particulares®.

Ao discorrer acerca do tema, Tereza Rodrigues Vieira afirma que:

Nestes casos a evolugio da identidade sexual nio seguiu a via
correta, tendo ocorrido uma justaposicio de diversos fatores
psicoldgicos, hormonais e sociais sobre o comportamento
cromossomico |...]. Esta adequacio lhe é imposta de modo
irreversivel, escapando ao seu livre-arbitrio”.

Para a Organizacio Mundial de Satde (OMS) a transexualidade é conside-
rada um tipo de transtorno de identidade de género, como consta no Cadastro In-
ternacional de Doencas - CID 10, em sua secao F64.0, sendo uma das variacoes da
sexualidade humana segundo a qual o individuo possui um “sentimento profundo
de pertencer a0 sexo oposto e a vontade extremada de reversio sexual™®.

Sexo e genero sdo distintos. O sexo € definido pela natureza, baseado no
corpo orginico, biol6gico, hormonal e genético, enquanto o género € algo que se
entende por meio de uma cultura, mais precisamente atrelado a figura do papel
masculino e feminino que se exerce na sociedade®.

A transexualidade, portanto, é a discrepancia do sexo com o género, no
qual se um individuo nasce com o cromotipo XY (macho) ele deveria ser, pelo pa-
drio sexual, do género masculino, entretanto, o transexual se entende como do
género feminino.

Nesse sentido, Ana Paula Ariston Barion Peres ensina que:

% SNAZIAWSKI, Elimar. Limites e Possibilidade do direito de redesignacio do estado sexual. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1999. p. 49.

7 VIEIRA, Tereza Rodrigues. O direito 2 mudanga de sexo do transexual. Revista Juridica Consulex. Ano VIII,
n° 181, 31 de jul. 2004.

%8 SNAZIAWSKI, Elimar. Op. cit., p. 53.

% PERES, Ana Paula Ariston Bario. Transexualismo: O direito a uma nova identidade sexual. Sao Paulo: Reno-
var, 2001. p. 98.
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Embora se sinta pertencente a0 outro sexo, 0 seu corpo espe-
lha uma realidade diversa, e é com base no seu sexo anatomico
que a sociedade lhe atribui um papel sexual e espera que ele,
nesses moldes, o desempenhe. Esse papel socialmente aceita-
vel, contudo, se torna intangivel para essa pessoa."

Por se sentirem do género oposto, 0s transexuais consideram que as re-
lacoes afetivo-sexuais com seus parceiros sao hetero e nio homossexuais'', pois a
orientacao afetiva sexual d-se pelo género e nio pelo sexo.

Ressalte-se que a transexualidade nao se confunde com a travestilidade uma
vez que este se caracteriza pela vestimenta do género oposto e nio hd aversio ao
sexo bioldgico. Tampouco se confunde com as orientacoes afetivas sexuais, que para
os principios de Yogyakarta compreende:

Como uma referéncia a capacidade de cada pessoa de ter uma
profunda atracio emocional, afetiva ou sexual por individuos
de genero diferente, do mesmo género ou de mais de um
geénero, assim como ter relacoes intimas e sexuais com essa
pessoal?,

Ja o transexual repudia seu sexo bioldgico e a sua manutencio gera propen-
sd0 a depressao e o desejo suicida em razio do intenso sofrimento psiquico®. Para
alguns transexuais a cirurgia de redesignacdo sexual é a adequacio a uma condigio
existente por ja considerar pertencente ao género oposto. Para eles o procedimento
cirdrgico se apresenta como uma solugio para que cesse o conflito entre a sua men-
te e 0 seu corpo™.

No Brasil ndo hd lei que discipline a cirurgia de redesignacio sexual, mas
esta se tornou possivel por intermédio da Resolugao 1.955/2010 do Conselho Federal
de Medicina. A cirurgia é permitida, inclusive na rede publica de satde, desde que
haja o diagnostico de transexualidade, assinado por uma equipe multidisciplinar e
um acompanhamento de dois anos, onde o individuo, maior de vinte € um anos,

10 PERES, Ana Paula Ariston Bario. Op. cit., p. 104.

11 ZAMBRANO, Elizabeth. Parentalidade “impensaveis”: pais/maes homossexuais, travestis e transexuais. Hori-
zontes Antropoldgicos, v. 12, n. 26, Porto Alegre, jul./dez. 2006.

12 PRINCIPIO DE YOGYAKARTA. Disponivel em: http://www.clam.org br/uploads/conteudo/principios_de_yo-
gyakarta.pdf. Acesso em: 13 mar. 2014.

B ARAN, Mircia; ZAIDHAFT, Sérgio; MURTA, Daniela. Transexualidade: corpo, subjetividade e satde
coletiva. Psicologia e Sociedade, Porto Alegre, v. 20, n. 1, jan./abr. 2008.

1 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugio CFM n° 1.955/2010. Disponivel em: http://www.portalmedi-
co.org.br/resolucoes/CFM/2010/1955_2010.htm. Acesso em: 14 mar. 2014.
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se submeta a essas condigoes, apurando que ele tem condigOes psiquicas para a
redesignacao.

O individuo diagnosticado como transexual apresenta caracteristicas como:
1) desconforto com o sexo bioldgico; 2) desejo expresso de eliminar os genitais, per-
der as caracteristicas primdrias e secunddrias do proprio sexo e ganhar as do sexo/
género oposto; 3) permanéncia desses distirbios de forma continua e consistente
por, no minimo, dois anos; e 4) auséncia de outros transtornos mentais®.

A cirurgia de transexuais MtF (Male-to-Female Transexual)'® consiste na am-
putacio peniana para a feitura de uma vulva, além da implantagio de silicone e a
aplicagao de hormonios femininos. Ja na cirurgia FtM (Female-to-Male Transexual)"
hd a amputacio dos seios e a preparagio de um 6rgao genital masculino artificial.

Entretanto, o tratamento cirdrgico €, necessariamente, precedido de pare-
cer unanime dos profissionais que compoem o corpo clinico, que conclua pela irre-
versibilidade da identidade de género do transexual e reconheca a “supremacia do
fator psicossocial na composi¢io do sexo™®.

Ressalte-se ainda que o prenome do transexual ¢ uma das etapas a serem
transpostas, o qual possui interesse em harmonizar a caracteristica masculina ou fe-
minina do prenome com a sua aparéncia, independentemente de transgenitalizaco.

O transexual na busca de seus direitos legais depara-se primeiramente com
uma familia que o desqualifica e com uma justica que o despersonaliza uma vez que
ambos nio os reconhecem, deixando-o a margem da sociedade, onde se pode visua-
lizar a violagdo de direitos fundamentais e dos direitos da personalidade.

Dessa maneira, o transexual deve ser protegido com base nos principios
constitucionais da autonomia da vontade, da liberdade e da dignidade da pessoa
humana, respeitando-se sua autodeterminacao para assegurar-lhe a redesignacio
sexual por meio de cirurgia, a fim de alcancar sua realizacio plena como individuo,
até porque determina o inciso IV, do art. 3° da Constitui¢io Federal que um dos
objetivos da Republica ¢ promover o bem-estar de todos, o que pressupoe o direito
a felicidade, respaldando assim, a efetivacio dos direitos da personalidade dos tran-
sexuais.

15 ARAN, Mércia; ZAIDHAFT, Sérgio; MURTA, Daniela. Op. cit.
1 Transexual masculino para o feminino.

17 Transexual feminino para o masculino.

'8 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Op. cit.
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£ importante ressaltar ainda que a preocupacio com a tutela da identidade
do transexual nio envolve apenas a redesignagdo sexual, tal passo é importante,
mas nio ¢ sentido como necessdrio por todos. Em razio disso, no que diz respeito
a saude da populacio transexual, ¢ indispensavel um tratamento especializado que
advém das particularidades que envolvem os corpos e as mentes dos transexuais, é
comum a necessidade de atendimento médico diante da automutilacio do 6rgio
genital, de complicacoes derivadas de procedimentos de modificacio dos 6rgios
sexuais secunddrios (implantes caseiros) e de adversidade ocasionadas pela ingestio
excessiva de hormonios. Somente por meio do reconhecimento da diferenca é que
se torna possivel a efetivacao do direito a saide desse grupo tao vulneravel.”

Por fim, os postulados que embasam o sistema de saide no pais (universa-
lidade, integralidade e equidade) impoem uma visio aos profissionais da drea que
consiga visualizar a peculiaridade inerente aos transexuais em relacdo a sua nio
compatibilidade entre a identidade de género e sexo bioldgico.

Dessa maneira, a tutela do direito social a saide dos transexuais precisa ser
problematizada a luz da teoria da eficicia horizontal, para que se investigue a poten-
cialidade de que esse atendimento diferenciado também possa ser imposto em uma
relacdo tragada exclusivamente entre particulares.

3 EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS NAS RELACOES ENTRE PARTICULARES

A estrita separagio entre Estado e Sociedade no pds-revolucoes burguesas
se deu por meio da concessao aos individuos de direitos fundamentais concebidos
originariamente para afastar as violagoes que partiam do Estado. Nesse sentido, os
direitos fundamentais seriam o ponto extremo perante o qual as acoes estatais nio
poderiam ultrapassar. Essas conquistas permitiram, portanto, um amplo espago de
liberdade e autonomia nas relacoes travadas entre os particulares, principalmente
naquelas de cardter patrimonial. A razio de ser dessa abstencio estatal, além da
suposi¢do de que as agoes privadas estariam sob o manto da igualdade (formal), o
que dispensava qualquer atencido do Estado, encontrava-se na necessidade da ex-
pansao capitalista a época. Denota-se, assim, que o Unico destinatdrio dos direitos
fundamentais seria o Estado, pois dele viriam as ameacas a liberdade e autonomia

1 Para uma anilise mais detalhada a respeito do atendimento especializado a saide dos transexuais: BRIGAN-
TINI, Raquel Barbero. Da Transexualidade: Politicas Publicas de Saude. Trabalho de Conclusio de Curso.
Universidade Estadual do Norte do Parani, 2013.
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privada. Nesse ponto € que se diz que os direitos fundamentais teriam uma eficdcia
vertical, ou seja, a oponibilidade exclusiva em face dos 6rgios estatais, inicos su-
jeitos obrigados a respeitar tais direitos. Essa nocio enraizou-se na teoria e pratica
constitucionais, principalmente as dos ordenamentos vinculados ao modelo liberal.

Ocorre, todavia, que essa construcao nao se tem demonstrado compativel
com a realidade. Dizer que os direitos fundamentais obrigam apenas o respeito por
parte do Estado ¢ minimizar o potencial garantidor que essas normas carregam em
sua esséncia. Além disso, as ameacas aos direitos fundamentais nao se originam so-
mente do Estado. As relacoes de poder estdo disseminadas por toda a sociedade:
megagrupos industriais, comerciais, financeiros e mididticos, capazes de impor seus
modelos de politicas econdomicas em face dos Estados®, e que, de alguma forma,
acabam condicionando, restringindo ou até mesmo eliminando a liberdade dos in-
dividuos. Em razio disso, esses agentes tém recebido a denominagio de poderes
privados.*' Tais poderes representam uma ameaga aos direitos fundamentais nio
menor do que a representada nas acoes estatais, quicd podem ser até mais perigosos
que os poderes publicos, uma vez que sio favorecidos pelas dificuldades existentes
para articular um sistema incisivo de controle de suas acoes™.

Desse modo, a eficicia vertical dos direitos fundamentais é insuficiente
diante da pulverizacio das violagoes a esses direitos. Tutelar os direitos fundamen-
tais apenas quando eles sdo desrespeitados pelo Estado € realizar uma protecio
incompleta, pois deixa de vislumbrar os mais variados abusos perpetrados na esfera
privada, protegida pela concepcio liberal dos direitos. Os direitos fundamentais,
pois, sdo respostas contra as diversas ameagas contra o homem, e a mutabilidade
delas impoe o desenvolvimento de novos instrumentos que ultrapassem a protecio
da relacio Estado-cidadio. Atribui-se, portanto, aos direitos fundamentais uma ver-
tente denominada de eficdcia horizontal. Pretende-se enfocar com essa expressio a
tese de que os direitos fundamentais nio sdo oponiveis exclusivamente em face do
poder estatal, mas também em relagio aos particulares. Importa destacar que essa

20 STEINMETZ, Wilson. A vinculagio dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004. p. 88.

2! Importa destacar nesse ponto a critica feita por Jorge Reis Novais no que diz respeito a atualidade da tomada
de consciéncia da ameaca dos poderes privados. Para esse autor, “a consciéncia dessas ameagas esteve sempre
presente e o Estado liberal sempre procurou dar-lhe a resposta considerada adequada na época”. NOVAIS,
Jorge Reis. Direitos fundamentais: trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra, 2006, p. 84. Ainda de acordo
com seu raciocinio, a preocupagao com as ameagas sociais (de terceiros) a propriedade estava consubstancia-
da, institucionalmente, na reserva do direito ao voto da minoria detentora daquele direito, para que nunca
houvesse a permissio legal de violacao da propriedade.

22 BILBAO UBILLOS, Juan Maria. La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares: analisis de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997. p.
243,
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vinculagio nio se di somente contra os poderes privados, pois alberga, além deles,
as relacoes em que ndo ha subordinacdo, ou seja, nos vinculos igualitirios, pois
nio importando de onde provenha a violagio, mas a tutela do direito fundamental
agredido.

A origem da discussio dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares tem raiz no direito germanico® a partir da segunda metade do século
XX por meio da doutrina da “Drittwirkung der Grundrechte”, ou seja, efeitos frente
a terceiros dos direitos fundamentais, formulada pelo juiz do Tribunal Federal do
Trabalho da Alemanha Hans Carl Nipperdey. Segundo Bilbao Ubillos*, Nipperdey
traz em sua teoria a consciéncia do poder social e econémico de determinados
grupos privados, poder esse capaz de afetar intensamente um grande nimero de
individuos. Em razio disso, hd preceitos que reconhecem direitos fundamentais
frente a esses poderes privados. Nao € de se estranhar, ainda, que a génese tedrica
se encontre em um tribunal em que a forca dos poderes privados ¢ mais evidente,
pois € nas relagoes de trabalho que se vislumbram mais claramente as violagoes dos
direitos fundamentais dos particulares por meio de outro particular.

Dentro do fenomeno da horizontalidade dos direitos fundamentais pode-se
ainda aprofundar sua andlise para a visualizacio de uma problematica especifica que
diz respeito aos direitos sociais. Melhor dizendo, o debate em torno dos direitos
fundamentais e sua eficicia nas relacoes entre particulares, apesar de estar longe
de se tornar uma pritica constante nos tribunais patrios, alcancou, no dmbito
doutrindrio, uma consideravel aceitagio no sentido de que esses direitos atingem,
de alguma forma, as tratativas privadas®. Nao se pode perder de vista, todavia, que
o terreno € fértil e ndo completamente aclarado, haja vista as implicagoes que a
aceitagdo dessa teoria pode gerar no extenso direito civil brasileiro, nas normas de
direito empresarial, no debate processual e internacional da temdtica.

Verifica-se, no entanto, que a discussao da eficicia horizontal dos direitos

% A razao do problema da eficicia horizontal ser uma construciao “made in Germany” estd no cunho liberal
(protec¢do contra as violagoes estatais) da Constituicdo alema a despeito da caracterizacao de “Estado Social e
Democratico” contida no art. 20, 1. “Qualquer extensio desse ambito de aplicacio a outros tipos de relagio
que ndo as individuo-Estado, exige uma fundamentacio que nao € trivial. [...] e é por isso, também, que quase
todas as teorias para a reconstrucio do problema foram desenvolvidas por autores alemaes, que tinham que
superar dificuldades e limites do texto constitucional alemio que nio estavam presentes em outros paises”.
SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizacio do Direito: os direitos fundamentais nas relacdes entre par-
ticulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 23.

# BILBAO UBILLOS, Juan Maria. Op. cit., p. 271.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais, “minimo existencial” e direito privado: breves notas
sobre alguns aspectos da possivel eficicia dos direitos sociais nas relagoes entre particulares. In: SARMENTO,
Daniel; GALDINO, Flavio (org.). Direitos fundamentais: estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo
Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 20006, p. 579.
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fundamentais restringe-se, principalmente, apenas aos direitos de defesa, ou seja,
aqueles direitos em que hd mero dever de abstencio de agir, tanto dos poderes
publicos, como dos particulares: imposicio de nao-discriminagio, possibilidade de
exercicio de ampla defesa, tratamento igualitirio, liberdade religiosa e associativa.
Estes sdo os direitos normalmente atingidos nas relagoes que se dio exclusivamente
entre 0s agentes privados que comportam tutela por meio da eficicia horizontal. En-
tretanto, o problema nio se encerra por ai, pelo contririo, o cariter multifuncional
dos direitos fundamentais impoe diversas formas de atuagio para que a sua protecio
se torne real e efetiva. Dessa maneira, sobre a protecio dos direitos sociais nas rela-
coes particulares, indaga-se: Haveria alguma responsabilidade por parte dos estabe-
lecimentos de ensino particulares para com o direito fundamental a educacio dos
mais carentes? Se sim, qual o limite? Ainda mais, haveria prevaléncia desse mesmo di-
reito fundamental em face da inadimpléncia do aluno? A respeito do direito a saide,
poderia um hospital privado ser compelido a atender pessoas sem meios suficientes
para a subsisténcia diante de um problema de satde? Até que ponto 0s contratos
de assisténcia médica privada limitariam o gozo pleno do direito a satide?”® Qual a
obrigacio das empresas privadas em proporcionar meios de trabalho aos portadores
de deficiéncia? Ou ainda, poderia se exigir de uma rede de supermercado condicoes
especiais para as compras realizadas pelos deficientes visuais, por exemplo, leitores
oOpticos que emitem som dos valores dos produtos ou informagao em codigo Braille?
As hipdteses de aplicacao dos direitos sociais prestacionais as relacoes privadas sio
infinddveis, o que se pode perceber a primeira vista é que esse fenomeno se apre-
senta ainda mais delicado do que o que diz respeito aos direitos fundamentais em
sua dimensao defensiva. Por isso, impor prestacoes ativas por meio dos particulares
¢ tarefa que exige uma anlise cautelosa para que nio se asfixie a liberdade humana.
Nao bastassem as diversas possibilidades de investigacio em torno da eficicia hori-
zontal dos direitos sociais, acrescenta-se o problema do qual a presente investigacao
parte, qual seja, a partir dos fundamentos da horizontalidade, investigar os seus
efeitos em relagdo ao direito a saide dos transexuais.

A Constituicdo Federal de 1988 foi generosa e a0 mesmo tempo ambiciosa
no que diz respeito a concessao de direitos fundamentais por meio do extenso rol
desses direitos, da garantia de aplicabilidade imediata, da protecio contra o consti-
tuinte derivado por meio das cldusulas pétreas e do controle amplo de constitucio-

% CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Um Olhar Critico-Deliberativo sobre os Direitos Sociais no Estado Democri-
tico de Direito. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais: Fundamentos,
Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 99.
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nalidade. O texto constitucional, para além da concepgdo exclusivamente vertical
dos direitos fundamentais, estendeu os efeitos de tais direitos para a protecio em
face dos agentes particulares, como € o caso dos direitos fundamentais dos trabalha-
dores, que tém em sua génese o amparo diante das violacoes perpetradas pelos em-
pregadores. No que diz respeito aos direitos sociais prestacionais, a Constituicao de

1988 deu sinais de que esses direitos nio seriam tarefas exclusivas do Poder Publico,
ou seja, dispds em algumas normas uma nota de corresponsabilidade no tocante a
sua concretizacdo, sio exemplos os artigos: 194, 205, 227 e 230.

Tais disposicoes ndo podem deixar de ser levadas em conta quando se in-
vestiga os direitos sociais nas relacoes particulares. O texto constitucional é expresso
no sentido de atribuir deveres a sociedade na promocio dos direitos sociais a assis-
téncia, educacio, protecio a crianca, ao adolescente, ao jovem e aos idosos. Em que
pese haver comando constitucional nesse sentido, as dificuldades para especificar o
alcance e os limites dessa intervencio dos direitos fundamentais ainda sio grandes.

No caso brasileiro nido se tem disposicio normativa a respeito da
possibilidade de eficicia horizontal dos direitos fundamentais, tal como outras
constituicoes do mundo (por exemplo: Constituicio de Portugal, art. 18°, n° 1), ou
seja, nao se permite expressamente, todavia, também nao hd proibicao. Além disso,
a dimensao objetiva®’ inerente aos direitos fundamentais impede que se forme um
gueto na realidade social em que tais direitos nao sejam respeitados. Isso porque,
eles sio decisoes basicas e estruturantes do Estado e da sociedade. Tais direitos

formam um sistema protetivo que, apesar das diversas formas como podem ser

7 Para maior desenvolvimento da temdtica, indica-se o texto: LIMA, Jairo Néia. A horizontalidade dos direitos
fundamentais por meio da sua dimensio objetiva. In: AGOSTINHO, Luis Otdvio Vincenzi; HERRERA, Luiz
Henrique Martim. (org.). Tutela dos Direitos Humanos e Fundamentais: ensaios a partir das linhas de pesquisa
Construgao do Saber Juridico e Funcio Politica do Direito. Birigiii: Boreal, 2011, p. 154-168.
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positivados® e concretizados, estio ligados pelo objetivo comum a ser perseguido
que ¢ a dignidade da pessoa humana. Em principio nio ha 6bice para que os
direitos sociais prestacionais no se estendam as relagoes privadas simplesmente
por exigirem acoes positivas. Por outro lado, nio se descuida de que a afirmacio
genérica dessa vinculagio exige mais atencio no que se refere as formas pelas quais
os particulares irdo cumprir esses comandos. Contudo, esse fato, por si s6, nao pode
ser obsticulo instransponivel para a projecio dos direitos sociais prestacionais as

relacdes privadas.

No dmbito da doutrina brasileira especifica do tema, Wilson Steinmetz®
entende por incorreta a tese de que também os direitos sociais prestacionais
operam eficicia no dmbito das relacdes entre particulares. Para ele, as prestacoes
dos direitos sociais obrigam apenas o Estado, eximindo os particulares de qualquer
atuacio nesse sentido, exceto no que diz respeito aos direitos fundamentais sociais
dos trabalhadores que, para ele, vinculariam os particulares. Ocorre que essa
horizontalidade nio agrega nada de novo a tais direitos, pois a origem destes ¢ a
protecio em face dos agentes privados. Ainda mais, se por um lado a tese negativa
do autor parte da critica a afirmacao genérica de que todos os direitos fundamentais
se aplicam as relacoes privadas, por outro, seu argumento de rechaco acaba sendo

2 Carlos Bernal Pulido aponta a indeterminagio do objeto como uma das caracteristicas que diferencia os direi-
tos sociais. A esse respeito, ele afirma: “Nos direitos sociais, a indeterminacio se apresenta porque a disposi-
¢ao que estabelece o direito nio fixa com clareza em todos os casos qual é a prestacao mediante a qual se satis-
faz o direito. Como consequéncia, tampouco aparece determinado o que é considerado constitucionalmente
contrario aquilo que o direito exige, ou seja, nio aparece determinado quando se vulnera o direito social”.
PULIDO, Carlos Bernal. Fundamento, Conceito e Estrutura dos Direitos Sociais: Uma Critica a “Existem direi-
tos sociais?” de Fernando Atria. In: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direitos Sociais:
Fundamentos, Judicializagio e Direitos Sociais em Espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010 p. 150-151. No
entanto, tal argumento pode servir a ineficdcia desses direitos em razio do aspecto difuso a eles atribuido. Para
fins de alcancar sua eficicia, Vidal Serrano Junior faz uma andlise das diversas formas pelas quais os direitos
sociais sdo positivados no Texto Constitucional. Para ele, tais direitos sio positivados por meio de: a) normas
programdticas que se limitam a apontar diretrizes, tarefas ou finalidades a serem atingidas, sem, contudo,
precisar como, quando e o que deve exatamente ser feito, como o art. 230 que trata da protecio ao idoso; b)
normas atributivas de direitos publicos subjetivos, como o art. 205 c.c. o art. 208 que elenca as formas pelas
quais a educacio, como dever do Estado, serd garantida; ¢) normas consagradoras de garantias institucionais
tanto as de indole politico-juridicas (municipios, associacoes, partidos politicos) como as de cariter de direito
privado como a familia e a propriedade (art. 182, § 4°, Il e art. 184 que se referem a desapropriacio para pre-
servacio da fungio social da propriedade); d) clausulas limitativas do poder econdmico, como os direitos dos
trabalhadores e a protecio ao consumidor; €) normas projectivas, ou seja, normas de conformagio do perfil
social dos institutos fundantes da ordem econdmica capitalista, tais normas tém o condio de compatibilizar os
preceitos essencialmente capitalistas com o perfil social da Constituicio de 1988, note-se o art. 170 que trata
da ordem econdmica, mas limita a sua atuacao aos principios humanizadores que traz em seus incisos, com o
objetivo ultimo de propiciar uma vida digna. Dessa forma, alcanga-se uma delimitagio minima a fim de que os
direitos sociais possam ser juridicamente exigiveis, superando, assim, a obscuridade de sua drea de protecio.
NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituicio de 1988 - Estratégias de Positivacio e Exi-
gibilidade Judicial dos Direitos Sociais. S0 Paulo: Verbatim, 2009, p. 98 et seq.

» STEINMETZ, Wilson. Op. cit., p. 278-279.
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também demasiado amplo, pois ndo considera as formas especificas pelas quais os
direitos sociais podem ser aplicados as relacoes privadas.

Em que pese a discussio dessa temdtica nio ter alcancado ainda muitos
adeptos, e levando-se em conta a premissa tedrico-constitucional sobre a qual parte
esse trabalho, nao hd como excluir de forma absoluta os particulares das obrigacdes
provindas dos direitos sociais prestacionais, haja vista que o projeto de sociedade
que a Constituicao Federal visa ultrapassa o individualismo egocéntrico que norteia
os interesses privados. A constru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria ¢ um
dever do Estado, mas que também pesa sobre toda a sociedade na medida de suas
responsabilidades®. No mesmo sentido, Jorg Neuner®! afirma que no faz diferenga
de onde provenha a violacio a dignidade humana, se publica ou privada, os direitos
fundamentais sociais ensejam, sim, uma eficicia horizontal, pois recepcionam um
padrao minimo de humanizacio das relagoes privadas.

Deve-se deixar claro que o modo como seriam aplicados os direitos
fundamentais nas relacoes entre particulares nio seria igual ao que se aplica as
obrigacoes de politicas publicas a cargo do Estado. Nio se pode simplesmente
substituir o Estado como destinatirio de um direito fundamental por um particular,
e exigir desse as mesmas prestacoes. Ja foi explicado, pois, que nas relacoes privadas
hi sempre dois titulares de direitos fundamentais. Assim, a eficicia horizontal
sempre envolverd um conflito de direitos fundamentais que nao possibilita solucdes
a priori sem levar em conta as peculiaridades dos casos concretos. Mesmo assim, essa
elevada dose de prudéncia e bom senso no reconhecimento de direitos subjetivos
a prestacoes, tendo por destinatirio os particulares, ndo poderd, por si sO, levar a
negacio dessa possibilidade®. A confirmar a eficicia horizontal dos direitos sociais,
Gregorio Peces-Barba Martinez (traducio nossa) afirma:

Os direitos econdmicos, sociais e culturais estabelecem em
favor dos seus titulares uma prestagio normalmente a cargos
dos poderes publicos, ainda que, em ocasioes, podem estar
a cargo de outros particulares. Sao muitas vezes vistos como
direitos de crédito, ao outorgar aos titulares um titulo para

% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006a, p.
297.

3! NEUNER, Jorg. Os direitos humanos sociais. In: SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Jurisdi¢ao e Direitos Fun-
damentais: anudrio 2004/2005. Escola Superior da Magistratura do Rio Grande do Sul - AJURIS. Porto Alegre:
Escola Superior da Magistratura: Livraria do Advogado, 2006, p. 164.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 592.
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exigir essa prestacio de quem resulte obrigado. A justificativa
da intervencio baseia-se na conviccao de que resolve uma ca-
réncia, em relacio com uma necessidade basica, que impede
o desenvolvimento como pessoa e a livre eleicio de planos de
vida de quem se encontre nessa situagio.”

Observa-se, portanto, que a permissio de influéncia dos direitos fundamen-
tais junto as relacoes privadas denota uma corresponsabilidade com a diminuicio
das desigualdades sociais, sem excluir a obrigacio primaria do Estado. E importante
salientar que ndo se pretende isentar os 6rgaos publicos do planejamento e exe-
cugio das politicas publicas necessdrias e urgentes para a sociedade brasileira tio
desigual e excludente. Ocorre, no entanto, que a convivéncia em sociedade une
os individuos em prol de um objetivo politico comum, expresso na Constitui¢io.
Resguarda-se a liberdade individual para perseguir as vontades e projetos pessoais,’**
mas isso nio pode ser um escudo protetor para que os agentes privados se eximam
de colaborar para a maximiza¢do da dignidade humana de cada individuo.

As principais teorias que foram elaboradas com o intuito de explicar a for-
ma pela qual os efeitos dos direitos fundamentais chegariam as relacdes privadas
nio tém uma causalidade sucessiva entre elas, uma vez que muitas delas partem do
mesmo ponto, mas chegam a conclusoes opostas. Assim, a presente investigacio
restringir-se-d apenas as duas principais teorias®*, quais sejam: teoria da eficicia in-
direta e direta.

A teoria da eficdcia indireta ou mediata dos direitos fundamentais nas re-

lacoes entre particulares foi formulada por Giinther Diirig na doutrina alema, em

3 “Los derechos econémicos sociales y culturales establecen en favor de sus titulares una prestacion normal-
mente a cargo de los poderes publicos, aunque, en ocasiones, pueden estar a cargo de otros particulares. Se
les suele considerar como derechos de crédito, al otorgar a los titulares un titulo para exigir esa prestacion
de quién resulte obligado. La justificacién de la intervencion se basa en la conviccion de que resuelve una
carencia, en relacion con una necesidad basica, que impide el desarrollo como persona y Ia libre eleccion de
planes de vida de quien se encuentre en esa situacion”. MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba. Derechos sociales
y positivismo juridico (Escritos de Filosofia Juridica y Politica). Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de
las Casas. Madrid: Dykinson, 1999, p. 60.

3 Arespeito dessa liberdade, Vieira de Andrade diz: “o homem nao é apenas um ser racional, nem é perfeito e
a ética juridica nio pode pretender que ele o seja. A liberdade do homem individual inclui necessariamente
uma margem de arbitrio, é também uma liberdade emocional”. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos,
liberdades e garantias no ambito das relagoes entre particulares. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constitui-
¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 297.

% As demais teorias s30: Stateaction, teoria dos deveres de protecio e teoria da convergéncia estatista.
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obra publicada em 1956. Essa concepgao foi acolhida no paradigmatico caso Liith.
Tornou-se, ainda, posicio dominante entre os juristas e a Corte Constitucional da-
quele pais.”” Para os adeptos dessa teoria, os direitos fundamentais representam
uma ordem objetiva de valores que deve irradiar os seus efeitos sobre as relacoes
entre particulares. Todavia, essa relacio nio se pode dar de maneira direta, pois se
exige uma medida intermedidria para que esses direitos atinjam esse tipo de relagio.
Tal medida concretizadora deve partir inicialmente do legislador na producio do
direito infraconstitucional privado em conformidade com os direitos fundamentais
e, em um segundo momento, caberia aos julgadores a tarefa de infiltrar os direitos
fundamentais nas relacoes privadas por meio da interpretacio das cldusulas gerais
e dos conceitos abertos, como boa-fé, moral, bons costumes, etc. Segundo Bilbao
Ubillos*® (traducio nossa), “as cldusulas gerais e os conceitos juridicos indetermina-
dos seriam as zonas ou ‘ponto de irrupcao’, as brechas de entrada dos valores que
servem os direitos fundamentais no Direito civil”.* Sendo assim, o proprio direito
privado forneceria o material normativo suficiente para delimitar o ambito de inci-
déncia dos direitos fundamentais nesse tipo de relacio.

3 Em 1950, o presidente do clube de imprensa de Hamburgo, Erich Liith, expressou-se publicamente (de-
fendendo um boicote) contra um filme que seria apresentado em um festival cinematogrifico. Tal filme era
dirigido por Veit Harlan que, na época do regime nazista, havia dirigido filmes antissemitas e de cunho pro-
pagandistico para o regime em vigor. O produtor do filme ajuizou a¢do no sentido de exigir indenizacio civil
e de fazer cessar as manifestagoes de Liith, o pleito foi concedido com fundamento no § 826 do Cddigo Civil
alemio, pois entendeu-se que a incitacio ao boicote contrariava os bons costumes. Ao recorrer ao Tribunal
Constitucional, Liith conseguiu assegurar o seu direito fundamental a manifestacio de pensamento naquela
civil (no caso em comento: “os bons costumes”) estdo influidas pelos direitos fundamentais, demonstrando
assim a irradiacdo de efeitos das normas constitucionais perante a legislacio privada. GARCIA TORRES, Jests;
JIMENEZ-BLANCO, Antonio. Derechos fundamentales y relaciones entre particulares. La Drittwirkung en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Madrid: Editorial Civitas, 1986, p. 26-31.

%7 Jane Reis Goncalves Pereira aponta a justificativa pela qual a teoria da eficicia indireta é dominante na ju-
risprudéncia alema. Em terras germanicas o problema da eficicia horizontal liga-se diretamente a questio
processual do fendmeno, pois o sistema concentrado de controle de constitucionalidade juntamente com
0 recurso constitucional geram os seguintes problemas: “uma vez admitida a incidéncia direta dos direitos
fundamentais no direito privado, é necessirio reconhecer a competéncia do 6rgio encarregado de exercer a
jurisdi¢do constitucional para examinar tais conflitos. Isto significa dizer que o recurso constitucional passaria
a ser usado com maior frequéncia, pois derrubadas as barreiras entre direito privado e direito publico, seria
possivel recorrer 2 Corte Constitucional em uma infinidade de disputas juridicas privadas. Questiona-se se
isso ndo poderia acarretar, em ultima andlise, a transformacio dos tribunais constitucionais em instancias
supremas de resolucdo de conflitos juridico civis, o que implicaria uma sobrecarga de trabalho para estes e es-
vaziaria o papel que lhes fora originariamente conferido”. PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Apontamentos sobre
a Aplicacio das Normas de Direito Fundamental nas Relagoes Juridicas entre Particulares. In: BARROSO, Luis
Roberto (Org.). A nova interpretagdo constitucional: ponderacio, direitos fundamentais e relagoes privadas.
Rio de Janeiro: Renovar, 20006, p. 169.

3 BILBAO UBILLOS, Juan Maria, op. cit., p. 305.

¥ “Las clausulas generales y los conceptos juridicos indeterminados serfan las zonas o ‘punto de irrupcion’, las
brechas de entrada de los valores a los que sirven los derechos fundamentales en el Derecho civil”. BILBAO
UBILLOS, op. cit., p. 305.
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No contexto da teoria da eficicia indireta, o Tribunal Constitucional alemao,
a0 decidir o caso Liith, levou em conta que a interpretacio do preceito privado
“contririo 20s bons costumes” s6 poderia legitimar-se a partir do momento que
estivesse em consonancia com os direitos fundamentais, no referido caso, o direito
fundamental a liberdade de expressdo. A doutrina juridica traz outro exemplo de
eficicia indireta: trata-se da nulidade de uma cldusula contratual pela qual alguém se
obriga a deixar de exercer seu direito fundamental a liberdade religiosa, nesse caso
ocorreria a contrariedade ao preceito de direito privado ordem publica que teria
sido preenchido com o contetido do direito fundamental violado™.

No que diz respeito aos direitos fundamentais sociais, nao é nenhuma no-
vidade a existéncia de legislacio intermediadora, no sentido de conceder esses di-
reitos por meio de uma iniciativa particular. Um exemplo digno de nota pode ser
encontrado na Lei n°® 11.096/2005, que instituiu o Programa Universidade para To-
dos (PROUNI). Tal legislagio impde a concretizagdo do direito social a educagao aos
estudantes egressos de escolas publicas, bem como aos portadores de deficiéncia,
mediante a concessao de bolsas de estudos em universidades particulares. Estas, por
sua vez, recebem isengao fiscal para promover a inclusdo daqueles que nunca tive-
ram a oportunidade de acesso a esse espaco social de conhecimento e emancipagio.
Ainda na esfera da educagio, a Lei n® 9.870/1999 dispoe sobre ao valor das mensa-
lidades escolares e tutela, em seu art. 6°, 0 educando em face do inadimplemento
contratual. Assim dispde: “Art. 62 Sao proibidas a suspensao de provas escolares, a
reten¢do de documentos escolares ou a aplicacido de quaisquer outras penalidades
pedagdgicas por motivo de inadimplemento, sujeitando-se o contratante, no que
couber, as sancoes legais e administrativas, compativeis com o Codigo de Defesa
do Consumidor, e com os arts. 177 e 1.092 do Cddigo Civil Brasileiro, caso a ina-
dimpléncia perdure por mais de noventa dias. § 1° O desligamento do aluno por
inadimpléncia somente podera ocorrer ao final do ano letivo ou, no ensino superior,
ao final do semestre letivo quando a institui¢do adotar o regime didatico semestral.
§ 22 Os estabelecimentos de ensino fundamental, médio e superior deverdo expedir,
a qualquer tempo, os documentos de transferéncia de seus alunos, independen-
temente de sua adimpléncia ou da adocio de procedimentos legais de cobrancas
judiciais”.

90" STEINMETZ, Wilson, op. cit., p. 148.
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Nio se pode deixar de indicar, também, a Lei n® 8.899/94, que concede as
pessoas portadoras de deficiéncia, comprovadamente carentes, passe livre no siste-
ma de transporte coletivo interestadual. Tal legislacio foi objeto de ago direta de
inconstitucionalidade (ADI 2649/DF), julgada improcedente pelo Supremo Tribunal
Federal.* Ainda no que diz respeito ao transporte coletivo, o Estatuto do Idoso (Lei
n° 10.471/03) prevé a concessio de duas vagas gratuitas aos idosos maiores de 65
anos e com renda igual ou inferior a dois saldrios-minimos, além de desconto de
50%, no minimo, no valor das passagens, em caso de esgotamento das gratuitas.

Ainda mais, o direito a protecao a maternidade e a infincia, no ambito pri-
vado, também ¢ tutelado por meio do artigo 399 da Consolidacio das Leis do Tra-
balho, que assim dispoe: “O Ministro do Trabalho, Indudstria e Comércio conferird
diploma de benemeréncia aos empregadores que se distinguirem pela organizacao e
manutencio de creches e de instituicdes de protecio aos menores em idade pré-es-
colar, desde que tais servicos se recomendem por sua generosidade e pela eficiéncia
das respectivas instalacoes”. Além dessa disposicao, a Lei n° 11.770/2008 que criou
o Programa Empresa Cidada com o intuito de prorrogar a licenca-maternidade por
mais sessenta dias, mediante incentivos fiscais. No ambito da assisténcia social, a Lei
n° 8.742/93 (Lei Organica da Assisténcia Social) enuncia em seu artigo 1° que ‘A as-
sisténcia social, direito do cidadio e dever do Estado, € Politica de Seguridade Social
nao contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um conjunto
integrado de acoes de iniciativa puiblica e da sociedade, para garantir o atendimen-
to as necessidades basicas” (grifo nosso) e complementa no artigo 26: “O incentivo a
projetos de enfrentamento da pobreza assentar-se-4 em mecanismos de articulagao e
de participagdo de diferentes dreas governamentais e em sistema de cooperacdo en-
tre organismos governamentais, ndo governamentais e da sociedade civil.” (grifo
n0sso). Ora, esse texto infraconstitucional acolhe, de forma expressa, a participacio

iU Acdo direta de inconstitucionalidade: Associagio Brasileira das Empresas de Transporte Rodovidrio
Intermunicipal, Interestadual e Internacional de Passageiros - ABRATI. Constitucionalidade da Lei 8.899, de
29 de junho de 1994, que concede passe livre as pessoas portadoras de deficiéncia. Alegacio de afronta aos
principios da ordem economica, da isonomia, da livre iniciativa e do direito de propriedade, além de auséncia
de indicacio de fonte de custeio (arts. 1°, IV; 5°, XXII; e 170 da CF): improcedéncia. A autora, associacio
de classe, teve sua legitimidade para ajuizar acdo direta de inconstitucionalidade reconhecida a partir do
julgamento da ADI 3.153-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 9-9-2005. Pertinéncia tematica entre as finalida-
des da autora e a matéria veiculada na lei questionada reconhecida. Em 30-3-2007, o Brasil assinou, na sede
da ONU, a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, bem como seu Protocolo Facultativo,
comprometendo-se a implementar medidas para dar efetividade ao que foi ajustado. A Lei 8.899/1994 ¢é parte
das politicas publicas para inserir os portadores de necessidades especiais na sociedade e objetiva a igualdade
de oportunidades e a humanizagdo das relagoes sociais, em cumprimento aos fundamentos da Republica de
cidadania e dignidade da pessoa humana, o que se concretiza pela definicio de meios para que eles sejam
alcancados. (ADI 2.649, Rel. Min. Cirmen Liicia, julgamento em 8-5-2008, Plendrio, DJE de 17-10-2008).
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privada na esfera de promocio dos direitos que possibilitam a redu¢io da pobreza e
miséria. Por fim, também € exemplo o art. 93, caput, da Lei n° 8.213/91, que obriga
as empresas com mais de 100 empregados a contratar pessoas portadoras de defi-
ciéncia.

Da andlise das referidas legislacoes, nao restam duividas, portanto, de que os
direitos sociais se aplicam as relacoes privadas e que tal vinculagio ja se da de forma
indireta. Essas disposicoes normativas indicam a correponsabilidade na concretiza-
¢ao dos direitos sociais, nao exime o dever estatal, mas conclama a participacao dos
agentes privados.? A respeito disso, as reflexoes de Sarmento tornam-se esclarece-
doras:

Existe uma série de razoes que justifica, hoje, a concepg¢io de
que, a0 lado do dever primério do Estado, de garantir os direi-
tos sociais, é possivel, também visualizar um dever secundério
da sociedade de assegurd-los. Em primeiro lugar, porque as
relacoes privadas, que se desenvolvem sob o pilio da Cons-
tituicdo, nao estdo isentas da incidéncia dos valores constitu-
cionais, que impoem sua conformagao a parimetros materiais
de justica, nos quais desponta a ideia de solidariedade. Além
disso, diante da decantada crise de financiamento do Welfare
State, que o impede de atender a todas as demandas sociais
relevantes, ¢ importante encontrar outros corresponsaveis
que - sem exclusdo da obrigacio primaria do Estado - possam
contribuir para amenizar o dramatico quadro de miséria hoje
existente, assumindo tarefas ligadas a garantia de condicoes
minimas para os excluidos, nio ji, agora, por caridade ou fi-
lantropia, mas no cumprimento de deveres juridicamente exi-
giveis®.

Dentro do mesmo contexto de surgimento da teoria da eficicia indireta,
contrapoe-se a teoria da eficicia direta ou imediata dos direitos fundamentais nas

12 A participagio dos empresdrios em prol da concretizagio de direitos que possibilitam a transformagio da
realidade social foi objeto de estudo realizado pelo Instituto Ethos de Empresas e Responsabilidade Social.
Nessa pesquisa, analisaram-se as quinhentas maiores empresas do Brasil e suas respectivas agoes afirmativas
no ambito social, racial e de género. Em que pese a iniciativa cada vez mais comprometida de alguns setores
empresariais, os dados levantados demonstraram que ainda é incipiente o comprometimento nessa tarefa
inclusiva. Exemplificando, a pesquisa mostra que a grande maioria das empresas nio possui qualquer medida
para incentivar as mulheres, 0s negros e as pessoas com mais de 45 anos para participar do mercado de traba-
lho. INSTITUTO ETHOS DE EMPRESAS E RESPONSABILIDADE SOCIAL. Perfil Social, Racial e de Género das
500 maiores empresas do Brasil e suas acoes afirmativas. Sao Paulo, 2010, p. 26.

# SARMENTO, Daniel, op. cit., p. 295.
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relacoes entre particulares. Essa ideia surgiu com as formulagoes de Hans Carl
Nipperdey, juizdo Tribunal Federal do Trabalho alemao. Paraa teoria da eficicia direta,
os direitos fundamentais, como ordem objetiva de valores, devem expandir os seus
efeitos sobre todo o ordenamento juridico, inclusive o direito privado. Desse modo, as
relacoes entre particulares nio estariam imunes aos ditames constitucionais. Ocorre
que, diversamente da teoria da eficicia indireta, essa incidéncia junto as relaces
privadas nao se daria por meio de uma medida intermedidria do legislador ou do
juiz, pois os direitos fundamentais se consubstanciariam como normas diretamente
aplicaveis, fundamentadoras de solugoes para os conflitos que envolvessem direitos
fundamentais entre agentes privados. Nipperdey entende ainda que os pontos de
infiltracao (cldusulas gerais) sio dispensveis para as normas constitucionais, pois
o ordenamento juridico é uma unidade, todo direito somente ¢ vilido com base na
Constituicdo. Assim, os individuos podem recorrer aos direitos fundamentais para
fazé-los valer contra atos de outros individuos**,

A eficicia direta, portanto, estd comprometida com um projeto maximiza-
dor dos direitos fundamentais, para que os seus efeitos possam atingir as relacoes
entre particulares independentemente de medida legislativa intermediadora.

No que diz respeito aos direitos sociais, a protecao a saide do transexual
diante da empresa de plano de saude, conforme apontado no inicio da pesquisa, é
um tipico exemplo de problema que envolve a extensio de um direito social (satide)
em uma relagdo entre particulares (o paciente transexual e a empresa seguradora).
Naquela situacdo, a juiza do caso fundamentou a necessidade de indenizar o trata-
mento negado diante da protecao da dignidade humana. Ainda que tenha apresen-
tado como fundamento uma norma bastante geral, acredita-se que a decisio poderia
ter sido baseada a luz da horizontalidade dos direitos sociais, ja que o resultado foi
o reconhecimento de que no contrato de prestacio de saude privada a empresa es-
tava obrigada a prestar assisténcia independentemente da estipulacio contratual em
contrério. Tal negativa, a0 violar um direito social a saide em uma relagio privada,
¢ agravada quando se verifica que foi dada por meio do nao respeito ao direito a

# SILVA, Virgilio Afonso da, op. cit., p. 90.

% No ambito jurisprudencial, o Supremo Tribunal Federal manifestou-se favoravelmente 2 doutrina da eficicia
direta nas relacdes entre particulares quando do julgamento do Recurso Extraordindrio n® 201.819/R] (DJ
27/10/2006). Na ocasio, ap6s analisar as diversas teorias que explicam o fendmeno da horizontalidade, o
STF aplicou diretamente o direito fundamental a ampla defesa e ao contraditério a um sécio excluido de uma
sociedade sem fins lucrativos. Antes mesmo dessa decisdo, o Supremo Tribunal Federal ji havia se manifestado
a respeito da temdtica (RE 158.215-4 [DJ 30/04/96], RE 161.243-6 [DJ 29/10/96]), todavia, em que pese ter
reconhecido direitos fundamentais no ambito privado, nio realizou qualquer referéncia a construgio tedrica
que envolve o problema.
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um tratamento especializado aos transexuais. Ao dizer que o atendimento requerido
com médico ginecologista nao era possivel aos individuos do sexo masculino, a
empresa demonstrou o nao respeito a identidade de género diferente do sexo bio-
légico do paciente transexual.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O direito fundamental social a satde trans, assim como os demais direitos
sociais, apesar de se consubstanciarem em origem historica distinta das liberdades
publicas, exercem no ambito do constitucionalismo brasileiro a mesma fungio, qual
seja, a protecao da dignidade humana independentemente dos atores da relacio
juridica.

A esfera privada-contratual nao corresponde a um subsistema que se funda-
menta em si mesmo, pois a centralidade do ordenamento juridico advém da Cons-
tituicdo, a qual, permeada de direitos fundamentais concretizadores da dignidade
humana, irradia um projeto de Estado e de Sociedade a ser construido em um am-
biente de pluralismo democritico. Por essa razio, os demais subsistemas normati-
vos devem ser relidos a partir de uma Optica constitucionalizante. No que toca aos
direitos sociais, de maneira mais especifica ao direito a saide, ¢ possivel verificar
sua potencialidade normativa para além das obrigacoes exclusivamente publicas.
Nao se postula uma substituicio do Estado em desfavor da responsabilidade pri-
vada exclusiva, pelo contririo, horizontalizar os efeitos dos direitos fundamentais
indica uma corresponsabilidade na efetivacio desses direitos, uma concretizacio
necessdria principalmente diante de grupos vulnerveis como ¢ o caso da populagio
transexual.

A identidade de género é o ponto distintivo para a compreensio das pecu-
liaridades que envolvem os transexuais. Quando se retoma a ac¢do citada na intro-
ducio e julgada pela Justica do Estado do Pari, nota-se que o atendimento a saude
negado a mulher trans decorreu da nio diferenciacio desse aspecto da sexualida-
de humana com o sexo bioldgico, pois a seguradora entendeu que um individuo
do sexo masculino nao poderia ter acesso a consulta com médico “exclusivo” para
quem era do sexo feminino. Em razao disso, deixou de levar em considerago a iden-
tidade de género feminina da paciente que, mesmo com sexo bioldgico masculino,
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tem necessidade de atencido médica de ginecologista ja que a satde da transexual
nao se resume a cirurgia de redesignacio sexual.

Em razio disso, acredita-se que a presente pesquisa logrou sucesso ao de-
monstrar que a tutela efetiva da saide da populacio transexual estaria incompleta
caso a teoria constitucional dependesse exclusivamente da concepg¢ao vertical em
torno dos direitos fundamentais. Esse argumento, apesar de nio ter estado presente
na acao judicial do Estado do Pard, serve como instrumento tedrico para o avanco
de discussoes futuras nao restritas apenas ao direito social a saude, mas também a
todos os outros direitos sociais contemplados na Constituicio Federal, a fim de se
fortalecer a humanidade que existe entre todos, sem discriminacio de identidade.
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