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Prefacio

or um gentil convite, cabe-me a honra (e a responsabili-

dade) de apresentar a presente obra, que trata dos direi-

tos sociais fundamentais e sua justiciabilidade no direito
brasileiro, em estudo comparativo de como tais direitos sdo (ou nio)
assegurados na legislacao alema e austriaca.

Nio vou ater-me ao conteido de que trata a obra, embo-
ra recomende, com entusiasmo, sua leitura, em face da relevancia do
tema, ainda mais nesta época em que vivenciamos uma politica mais
preocupada em mitigar os direitos sociais fundamentais do que garantir
seu cumprimento.

Limito-me, entdo, a algumas consideragdes em rela¢ao ao contex-
to que propiciou a realizagdo dos estudos que resultaram em tdo interes-
sante (e importante) trabalho.

Se, por um lado, se deve enaltecer a relevancia dos programas
de pds-graduacao e pesquisa que a Universidade de Santa Cruz do Sul
— UNISC mantém, a qual as autoras Monia e Rosana estdo vinculadas
como docentes e que propiciam a realizacao de estudos como o que re-
sultou na obra aqui apresentada, nao se pode perder de vista a iniciativa
e a proatividade das pesquisadoras no sentido de acessar fontes publi-
cas de recursos externos e, ainda, de engajamento pessoal na incessante
busca de novos conhecimentos.
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E asseguro, por atuar hd décadas na UNISC e por conhecer de
ha muito tempo as pesquisadoras, que nao lhes fago nenhum favor em
reconhecer-lhes a dedicagdo e a capacidade com que vém trilhando sua
atividade profissional como docentes e pesquisadoras. Ambas nao acei-
tam ndo serem as melhores no que fazem, o que afian¢o pela convivén-
cia com elas: a Monia, minha aluna na educagao basica e na graduacao,
além de colega no Mestrado, e a Rosana, aluna na graduacao e, depois,
colega na docéncia e no exercicio da advocacia.

E o que ndo pode ser omitido: as autoras mantém - por iniciativa
e mérito proprios — uma extensa atividade de estudos com pesquisado-
res de instituicdes europeias. A Monia, por intermédio do Programa de
Pés-graduagdo — Mestrado e Doutorado da UNISC, em cuja coordena-
¢do se encontra atualmente, e a Rosana, por vontade de se aprimorar, o
que resultou em pesquisa orientada por Stephan Kirste, coautor desta
obra.

Assim, s6 me resta, (re)recomendar a leitura e que sirva de inspi-
ragdo para que os direitos sociais fundamentais, no plano de garantias
constitucionais, sejam assegurados nos casos concretos, com cada vez
menos necessidade de judicializagéo.

Santa Cruz do Sul, 14 de outubro de 2021.

Eltor Breunig,

Subchefe do Departamento de
Ciéncias Juridicas da UNISC.
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Introducao

Em face de contextos histdricos, de realidades sociais e de posi¢des
geograficas distintas, investigam-se os direitos sociais, principalmente
quanto ao seu carater fundamental, protegao e garantia, que apresentam
diferentes interrogagdes, no entanto, com semelhantes problematicas e
preocupagdes quanto a sua concretizagao.

Alerta-se que o objetivo deste ensaio nao ¢é estabelecer uma
comparagdo dos aspectos economicos dos paises investigados e da
realizagdo dos direitos sociais, embora o econdmico e o social sempre
estejam conectados. Debruga-se, antes, sobre uma perspectiva teédrica
e aprimorada sobre o assunto, numa dimensao de universalidade que
o estudo sobre os direitos sociais, na ordem de direitos fundamentais,
possa alcangar.

Portanto, até certo ponto, é independente da realidade fatica de
aplicabilidade dos direitos sociais, ainda que ela, de alguma maneira,
possa ter certa incidéncia na conformacao da propria teoria. Em com-
plemento: apresenta-se uma visdo do aporte que essa pesquisa sobre
os direitos (fundamentais) sociais possa obter para a sua protecdo e
garantia, em vista das similitudes ou distingdes em seu contetudo e
estrutura.
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Nessa perspectiva, num primeiro momento, apresenta-se a evo-
lugao das Constituicdes, como cendrio para o desenvolvimento e in-
corporagdo dos direitos sociais enquanto direitos fundamentais, par-
tindo do Estado Liberal ao Democratico de Direito. Apds delineados
esses contornos tedricos gerais acerca do constitucionalismo, apresen-
ta-se a evolugdo histérica das Constitui¢des em solo brasileiro, apon-
tando-se o seu desenvolvimento e caracteristicas, de forma estrutura-
da, com ajuda de quadros esquematicos, com vistas a demonstrar-se
como se deu o processo de consolidagdo dos direitos sociais no pais,
até se chegar a sua conformacao no texto da Constitui¢ao de 1988, que
serve de base, desde a perspectiva nacional, para a pesquisa proposta
neste estudo.

A luz disso, prossegue-se na analise com o fim de investigar se os
direitos sociais sdo direitos fundamentais, previstos nas ordens consti-
tucionais do Brasil, da Alemanha e da Austria. Com o fim de cumprir tal
tarefa, verificam-se, inicialmente, aspectos proprios dos direitos sociais,
como a sua terminologia, enquanto prestagdes positivas, o que da es-
paco a distin¢ao entre direitos de defesa e de prestagao, para, em segui-
da, perscrutar-se se ha previsao desses direitos nas Constitui¢oes e Leis
Fundamentais abarcadas, justamente, para averiguar sua forma de pro-
tecdo, o que leva, entdo, a se discutir sobre algumas das problematicas
comuns aos direitos fundamentais sociais, elencando-se trés principais:
a previsao constitucional, a disponibilidade do objeto economico e a
justiciabilidade. Apos, estabelecidas essas premissas, examina-se como
ocorre a protegdo desses direitos, na ordem de direitos subjetivos (indi-
viduais) e/ou de direito objetivo, contexto em que a apreciagdo doutri-
naria e jurisprudencial recebe importancia.

A pesquisa segue pelo rumo da doutrina, jurisprudéncia e legis-
lagdo dos paises em destaque, mediante o emprego do método dedutivo
e do procedimento analitico. Pretende-se, assim, contribuir para uma
melhor compreensao dos direitos (fundamentais) sociais e visualizacao
de aspectos tedricos controvertidos relacionados ao tema, para que, a
partir dessa pesquisa, possa avangar-se na compreensaio, efetivagio e
garantia desses direitos.

9
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Por fim, destaca-se que esta obra é resultante das atividades do
projeto de pesquisa “A judicializagdo da saude e sua incidéncia na pro-
tecdo de grupos em situagdo de vulnerabilidade: anadlise dos aspectos
relacionados a vulnerabilidade na garantia do direito social a saude nas
decisdes do STF e da Corte IDH”, financiado pela Fundagdao de Am-
paro a Pesquisa do Estado do Rio Grande do Sul - FAPERGS (Auxilio
Recém-Doutor — ARD - Edital 10/2020 - Termo de Outorga 21/2551-
0000637-4).
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A Evolucao Historica das

Constituicoes Brasileiras e
a Protecao dos Direitos Sociais

Neste momento, alguns aspectos da evolu¢ao da Constitui¢ao do
Estado Liberal ao Democratico de Direito serdo abordados, destacan-
do-se suas principais caracteristicas e interligagdes. Com isso, abre-se o
caminho para analisar a evolu¢ao do constitucionalismo no direito pa-
trio, apresentando um breve histérico, bem como suas caracteristicas e
confrontagdes, ao iniciar em sua primeira Carta Politica, a Constituicdo
Imperial de 1824, até chegar a atual Constitui¢ao de 1988, lancando-se
mao de quadros esquematicos, com o fim de sistematizar e aprimorar
o estudo e de demonstrar como se deu o processo de consolidac¢ao dos
direitos sociais no pais.

2.1 A evolucio da Constituicio e suas caracteristicas: do
Estado Liberal ao Estado Democritico de Direito’

Inicia-se a andlise evolutiva da Constitui¢do a partir do Estado
Liberal, pois, apesar de haver alguns precedentes e variantes histdricas

! Para maiores e detalhadas informagdes acerca do tema, remetemos a leitura do pri-
meiro capitulo da obra de Leal, M.C.H. (2003): “A Constitui¢do como principio: os
limites da jurisdi¢ao constitucional brasileira”.
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anteriores, acredita-se que a Constitui¢do, em sua concepgao atual, nas-
ce com a concepgao de Estado de Direito e de limitagao do poder, mais
precisamente com a Revolugdo Francesa de 1789 (até porque muitos
de seus contetidos permanecem presentes nas Constituigdes até os dias
atuais) (HABERLE, 1998).

Esta Constitui¢cdo tem sua base, por sua vez, na ideia do contrato
social que, partindo de uma concepgdo antropocéntrica (em oposi¢ao
ao teocentrismo vigente na Idade Média), coloca o Estado como sendo
criado por um pacto firmado entre homens livres e iguais, anteriores a
ele (MATTEUCCI, 1998).

O Estado esta, portanto, a servico do homem, e ndo o contrario,
0 que permite que se lhe imponham limites. Dai a maxima de que “ao
individuo é permitido tudo aquilo que nao é proibido”, ao passo que,
para o Estado, “é proibido tudo aquilo que néo é permitido’, e a ideia da
separac¢do dos poderes (BOCKENFORDE, 1998).

Nesse contexto, o melhor instrumento para assegurar tais prerro-
gativas ¢ a lei, especialmente a lei constitucional (LEAL, R.G., 2000), que
se reveste das caracteristicas de generalidade e de neutralidade para as-
segurar a manutencao da igualdade natural que existe entre os homens,
por meio de um exacerbado formalismo.

A Constituigao consiste, portanto, neste sentido, mais em um ins-
trumento de manuten¢do da ordem estabelecida, de manutenc¢io das
conquistas obtidas com a revolugdo, do que em um instrumento de
transformacdo social. Trata-se, pois, de uma “imparcialidade parcial”
(SCHMITT, 2003).

Este falso absenteismo imposto a figura do Estado gera, por sua
vez, uma extrema desigualdade social, alavancando, no comego do sé-
culo XX, fortes movimentos sociais, que vao resultar em um novo mo-
delo estatal, denominado de Estado Social.

Cria-se um novo conceito para o principio da igualdade, que pas-
sa a ser concebido ndo mais em seu aspecto formal, mas sim em seu
aspecto material (ou seja, pretende-se nado mais a igualdade perante a
lei, mas sim por intermédio dela). Nao se trata, assim, de uma rentncia
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ao Estado de Direito, mas de uma adaptagio de seu contetido no sentido
econdmico e social (MORAIS, 1996).

Diante de tal quadro, o Estado ndo pode mais ser tido como mero
espectador, cabendo-lhe intervir diretamente nas questdes sociais como
promotor de bens e de servigos, assegurando-os a uma parcela mais
abrangente da sociedade (PINTO, 1994). Tem-se, pois, a ideia de que
devem ser tratadas desigualmente situagdes desiguais.

Na esteira dessa evolugdo, constitucionalizam-se direitos econo-
micos sociais e culturais, tendo como meta a corre¢io ou transformacio
da ordem social e economica vigente no sentido de consecugdo de uma
real igualdade, de modo que também a Constituigao passa a ser atribui-
da uma nova fungéo, mais dirigente, na configuragao de ser um progra-
ma de agdo para governados e governo (GARCIA-PELAYO, 1996).

Trata-se, contudo, de uma “revolucdo prometida’, de uma utopia
concreta cuja realizagdo depende da agdo politica. Com o tempo, no en-
tanto, a essas norme di scopo (LAVAGNA, 1977) foi atribuida plena efi-
cacia, conferindo aos principios constitucionais valor igual ou superior
ao das demais regras, dando origem ao Estado Democratico de Direito.
Prevalece a ideia de que a sociedade deve participar ativamente da for-
magdo da vontade geral do Estado, sendo que a fungao estatal nao esta
mais vinculada s6 ao aspecto da legalidade, mas também da legitimida-
de (CANOTILHO, 1994).

Este elemento democratico se reflete, por sua vez, também no
conceito de Constitui¢do, que passa a ser tida como a expressdo maxima
dos valores eleitos pela comunidade que a adota (HESSE, 1998).

A Constituicdo ¢, nesta perspectiva, um produto cultural, cuja
abertura vai assegurar sua evolu¢ao em meio a uma sociedade extrema-
mente plural e complexa (HABERLE, 1997).

Para deixar melhor evidenciadas as caracteristicas de cada Cons-
tituicdo na perspectiva da evolugdo do Estado de Direito, apresentam-se
os seguintes quadros esquematicos:

13
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Constituigao Liberal

o A Constituigdo esta associada a nogao de Estado de Direito.
o Surgimento da nogao tradicional (moderna) de Constituicao (organizacao e limitagao do poder).
o Universalizagdo da ideia de Constituigao.

o As primeiras constituicbes da Idade Moderna surgem ainda no Absolutismo, como resultado da
pressdo de alguns grupos (mas eram outorgadas).

o Com a Revolugdo Francesa, no entanto, a burguesia assume o poder.

o Tentativa de seguranca juridica (codificacao; lei racional; igualdade formal).

o (s direitos naturais — fundamento da Revolugao — passam a ser positivados (passam a ser direito
positivo).

o Possibilidade de ser acionados, funcionando como barreiras de protegao contra o Estado — direi-
tos de defesa (direito subjetivo).

o Necessidade de uma lei que vincule o Estado no respeito e na obediéncia a esses direitos funda-
mentais (nocao de oposigdo entre Estado e Sociedade — o Estado é uma ameaca).

e Assim, é preciso que se crie uma lei superior (capaz de vincular o Estado e limita-lo, de forma a
garantir as liberdades individuais — ao individuo é permitido fazer tudo aquilo que a lei nao proibe)
e 0s limites de atuacao e a organizagao pormenorizada do Estado — ai incluida a separagao dos
Poderes — segundo o entendimento de que ao Estado é permitido fazer somente aquilo que a lei
autoriza (tentativa de ruptura com o modelo absolutista).

o A subordinacdo do Estado a lei (nogdo de “soberania da lei”) estd associada a ideia de que o
homem é anterior a ele (contrato social).

o A Constituicao tem um carater eminentemente juridico (os seus contetdos tém estrito valor juridi-
co e devem ser rigorosamente observados).

o Destaque para o fato de ser escrita (reforca a seguranca juridica), seguindo a tendéncia propria
do racionalismo (em oposicao as leis fundamentais consuetudinarias, proprias e caracteristicas
da Idade Média).

o A codificagao do direito privado segue-se a codificagao constitucional.

Constituicao Social

o Manutengdo das caracteristicas e conteidos da Constituigao Liberal (escrita, rigida, direitos in-
dividuais).

o Movimentos operarios e revolugdo bolchevique.

o Incorporacdo de uma nogao de igualdade material (direitos sociais).

o |deia de que a igualdade material € um objetivo a ser alcangado a longo prazo, nao possuindo suas
disposigoes valor juridico imediato (normas programaticas).
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Constituicao Democratica

o Ampliagdo do rol de direitos; incorporagao de novas dimensoes, como direitos transindividuais.
o (Cardter principiologico, demandando constante interpretagao.
o Centralidade da nocao de dignidade humana em sentido amplo.

o Previsdo de iniimeros instrumentos de garantia e de realizacdo dos direitos fundamentais (agées
constitucionais) e fortalecimento do controle de constitucionalidade.

o Reconhecimento da pluralidade e da heterogeneidade que caracterizam a sociedade, com especial
protegao das minorias.

o Democracia em sentido amplo; participacao da sociedade em diversas instancias e esferas, e nao
apenas por meio do voto.

o Aproximacao entre Estado e sociedade.

Quadro Esquematico:

Estado Absolutista = Constituicdo outorgada.

Estado Liberal = Constituicao juridica (garantia dos interesses da burguesia); carater legalista e
formalista e limitagao dos poderes do Estado.

Estado Social = Constituicdo politica (normas programéticas); auséncia de eficdcia juridica.

Estado Democratico de Direito =» Constituicao politica e juridica (assume uma feigéo politica, po-
rém suas normas sao dotadas de plena normatividade); incorporagao de valores.

2.2 Evolucao historica do constitucionalismo no Brasil e dos
direitos sociais

2.2.1 A Constituicao Imperial de 1824

Quando o Brasil se tornou independente, em 1822, precisou es-
truturar-se enquanto pais, isto é, ele necessitava criar uma organizagao
e estrutura que lhe fossem proprias, com instituigdes, cargos e legis-
lagdo. Para tanto, fez-se necessario, antes de mais nada, elaborar uma
Constitui¢ao, documento juridico préprio para o estabelecimento de
todas estas novas realidades inauguradas com a autonomia em relagao
a Portugal.

Neste sentido, havia dois grandes exemplos histdricos recentes de
revolucdes e rupturas bem-sucedidas que poderiam servir de inspiracao

15
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e de referéncia para esta reestruturacido: o modelo norte-americano (re-
publicano, dotado de um regime presidencialista e descentralizado, com
base no sistema federativo) e o francés (unitario, monarquico, centrali-
zado) (COSTA, 1994). Na América Latina, por sua vez, as novas nagoes
adotaram, todas, a forma republicana. Dentro deste contexto, a questdo
que se punha era: qual desses exemplos deveria ser seguido pelo Brasil?

Apesar de ambos os modelos se prestarem para uma adogao pelo
novo Estado e também apesar de o referencial norte-americano ser his-
toricamente mais proximo ao Brasil (dimensdes territoriais, indepen-
déncia com relagdo a metropole), alguns fatores foram decisivos nesta
opgdo em terras brasileiras.

Primeiramente, é preciso ressaltar que os Estados Unidos eram
um pais republicano e haviam introduzido na sua carta de direitos a
figura do Estado laico, abolindo e proibindo, dessa maneira, a existén-
cia de religido oficial (HAMILTON, 1964). Isto, naturalmente, parecia
inaceitavel para o clero brasileiro, acostumado, desde séculos, ao patro-
cinio oficial do rei. Além disso, como o clero era uma parte importante
da elite letrada, sua presenca precisava ser também politicamente consi-
derada. Desse modo, o modelo mais estavel era o americano, mas la nao
havia religido oficial, situagdo que o clero brasileiro ndo admitia.

Além disso, é importante lembrar que, ao contrario dos outros paises
latino-americanos, que aboliram a escraviddo por ocasido de suas decla-
ra¢des de independéncia, o Brasil manteve essa forma de servidao, o que
consistia em um grande embaraco a forma republicana, reforcando, desse
modo, a tendéncia de op¢ao pela ado¢ao de um modelo menos liberal.?

Neste ponto de vista, o grande temor era o de que um sistema
instavel, fraco, fizesse deflagrar uma guerra civil, reforcando-se, dessa
forma, ao final, a escolha pelo sistema monarquico, mais centralizador.

? O Brasil compartilhava com os EUA o grande problema dos negros escravos; a inica
diferenga é que nos EUA os negros eram os tinicos discriminados (pois a sociedade
era igualitdria); ja no Brasil eles configuraram apenas mais uma dentre as classes de
excluidos - dai a manutengéo da escraviddo nio ser algo tao fora do comum (apesar
de a Constituigdo de 1824 haver incorporado o conteudo das Declaragdes de Direi-
tos) (SOUZA, O.T., 1972).
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Por outro lado, o Brasil ndo detinha vinculos histéricos com o
modelo unitario francés, que possuia, ainda, a dificuldade de adequar o
seu poder centralizado a um pais de dimensdes continentais (NOVAIS;
MOTA, 1996).

Diante de tal quadro, tem-se, em resumo, que o Brasil precisava
criar um modelo original, proprio, sendo o que, de certa forma, veio a
acontecer. Pode-se dizer, portanto, que o constitucionalismo deste pe-
riodo ¢ contrario ao Antigo Regime, mas nao ¢ radical.

Desse modo, a Constitui¢do calou sobre a questao dos escravos,
mas garantiu aos “cidaddos passivos” os direitos civis (de propriedade,
liberdade e seguranga em suas vidas e bens), consagrando em seu texto
a incorpora¢ao da declara¢ao de direitos tipica do direito liberal. De
outro lado, a monarquia garantiu, ainda - mesmo que sem carater he-
reditario - formas estamentais de divisdo social, tais como a nobreza
titulada, reforcando o seu carater conservador (SEGURADO, 1973).

Como resultado da relagdo entre estes fatores, o Brasil imperial
acabou por constituir-se na forma de um Estado unitério, sendo as pro-
vincias meras divisdes administrativas do mesmo governo e do mesmo
Estado. Embora tivessem os seus préprios Conselhos, elas dependiam
dos atos da Assembleia Geral para terem suas deliberagdes transforma-
das em leis, ou da aprovagdo do Executivo (o Presidente da Provincia
submetia o assunto ao Executivo imperial).

Ao contrario do que ocorria com as provincias, algum poder era
dado, por sua vez, as Camaras Municipais — forma estratégica de des-
concentragdo administrativa adotada pelo governo central para viabili-
zar a administragdo e o controle em todo o territdrio, ja que as provin-
cias ndo poderiam ser fortalecidas, pois representavam a esséncia do
modelo republicano liberal (tanto isto é verdade, que foram as Camaras
Municipais que referendaram o projeto de Constitui¢ao apresentado
por D. Pedro I, a fim de garantir, minimamente, a sua legitimidade, em
substituicdo a Assembleia Constituinte dissolvida); além disso, cabia as
Céamaras Municipais, ainda, nomear os juizes municipais e os juizes de
paz, reforcando-se, assim, o seu poder (VIANNA, 1987).
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Tem-se, por conseguinte, que o fato de ndo se adotar o federalis-
mo faz com que as provincias tenham um papel muito reduzido (em
oposi¢ao ao modelo republicano); como, no entanto, o poder nao pode
ser absolutamente centralizado (devido a imensiddo do territdrio), o
elemento descentralizador acabou por situar-se, exatamente, nos Mu-
nicipios.

Antes disso, contudo, D. Pedro I havia convocado, em 1822, logo
apos a proclamacdo da independéncia, o chamado Conselho de Procu-
radores Gerais das Provincias, encarregado de examinar e de propor os
grandes projetos de reformas administrativas, bem como propor me-
didas e planos estruturais. E deste Conselho de Procuradores que sai,
por sua vez, a proposta de convoca¢ao de uma Assembleia Constituinte,
destinada a elaborar e pensar a nova Constitui¢ao do pais.

A Constituinte foi, entdo, convocada, ainda em 1822, sendo fei-
ta uma eleicdo nas paroquias para a indicagdo dos representantes. Esta
Assembleia Constituinte foi, no entanto, dissolvida pelo imperador em
1823, sob a alegagdo de estar tomando feigdes demasiadamente liberais.
Diante desse quadro, foi elaborado, entdo, o projeto da Carta Constitu-
cional de 1824, que veio a ser uma Constituigdo outorgada.

Esta Carta foi remetida, conforme ja referido, a algumas Camaras
Municipais, para serem ouvidas sobre o projeto, visando esta manifesta-
¢do a substituir a legitimagdo da Assembleia Constituinte propriamente
dita.

Nesta oportunidade, foram feitas inimeras objecdes ao proje-
to, especialmente por parte de Frei Caneca, que tinha uma concep¢ao
contratualista de Constitui¢ao. As criticas (LOPES, 2000) mais comuns
diziam respeito aos seguintes aspectos: a) falta clara de determinagio
do territério (o que punha em risco a Independéncia, ja que D. Pedro
poderia facilmente reunir Portugal e o Brasil); além disso, apontava-se
uma aparente contradi¢do, pois o imperador jurava preservar a inte-
gridade do Brasil, mas poderia ceder ou trocar o territério do império
sem autoriza¢do da Assembleia Geral; b) carater centralizador (retirada
de autonomia das provincias, que nao poderiam mais legislar sobre as-
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suntos de seu interesse); ¢) existéncia de um senado vitalicio (indicado
pelo imperador) e camaras (eleitas pelas provincias, de carater eletivo),
sujeita a dissolugdo, em virtude das competéncias atribuidas ao Poder
Moderador.

No discurso de Frei Caneca ja se encontram evidentes, portanto,
os temas que atravessaram o debate juridico e politico do Império: poder
moderador e centralismo, soberania popular e representacgao politica.

Ao final, algumas Camaras rejeitaram o projeto da Constituigao,
mas ele finalmente terminou por ser jurado pelo imperador em 1824,
nascendo, assim, a primeira Constitui¢do brasileira.

A Constitui¢do aprovada previa a divisdo de poderes nos moldes
pensados por Montesquieu, com existéncia de Poder Executivo, Legis-
lativo e Judicidrio; ndo se tratava, todavia, de poderes auténomos e in-
dependentes entre si, de um sistema de checks and balances como origi-
nariamente proposto pelo pensador francés, constituindo-se, antes, em
um modelo de organizagio politica que se aproximava daquele propos-
to por Benjamim Constant, qual seja, o da reparti¢do tetradimensional
de poderes, com a adi¢gdo de um poder moderador.

Neste contexto, ao Imperador cabia a titularidade do Poder Exe-
cutivo (juntamente com uma comissido de ministros) e do ja referido
Poder Moderador, a quem competia manter a harmonia entre os po-
deres (com poderes reconhecidos de dissolu¢ao da Camara, de nomea-
¢ao dos integrantes vitalicios do Senado, bem como de direitos como o
de adiamento e de convocagdo de elei¢oes, de suspender e de nomear
magistrados e de escolher livremente os ministros) (VASCONCELOS,
1978). Pode-se dizer, portanto, com base nas informagdes acima, que
traduzem o esquema de centralizagido do poder verificado naquela épo-
ca, que, ao contrario do que ocorre no sistema inglés, onde o Rei reina,
mas ndo governa, no Brasil, o Imperador reinava, governava e adminis-
trava. Complementando esta estrutura, havia, ainda, o chamado Conse-
lho de Estado, encarregado de aconselhar o Imperador.

O Poder Moderador (SOUZA, B.EH., 1978) era, portanto, a cha-
ve de toda a organizagdo politica, sendo tido como um “quarto poder”
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(apesar de ser superior aos demais), ao lado do Executivo, do Legislativo
e do Judiciario; ele era tido, contudo, como um poder neutro, que se
sobrepunha aos demais poderes no interesse da nagdo (para evitar abu-
sos de maiorias eventuais, ja que o Império adotou o sistema legislativo
representativo). Este poder era, por sua vez, delegado privativamente
ao Imperador, para que, incessantemente, velasse pela manutencao da
independéncia, do equilibrio e da harmonia dos demais poderes politi-
cos. Ao desempenhar tal fungdo, o Imperador ¢, pois, chefe supremo e
representante da na¢ao, e ndo de grupos particulares.

Neste sentido, pode-se dizer que, ao contrario da doutrina fede-
ralista norte-americana, em que cabia ao Judiciario o arbitramento de
certas disputas, o sistema brasileiro delegou ao Imperador uma repre-
senta¢ao nao-eleitoral dos interesses gerais da nagdo, sobrepondo-se as
partes e aos partidos. Dessa maneira, o Poder Moderador néo era tido
como um poder absoluto, mas sim como um remédio aos impasses do
partidarismo (decorrentes do sistema representativo), ou seja, ele era
um poder que se sobrepunha aos interesses dos grupos, dai representar
a NACAO.

O seu fundamento residia no argumento de que, se os outros trés
poderes estivessem em acordo, poderiam abusar do poder (e, para coi-
bir os abusos, fazia-se necessario o Poder Moderador); por outro lado,
se eles estivessem em desacordo, entdo nao haveria agdo, haveria anar-
quia, fazendo-se necessario, entdo, um poder interventor, forte, como o
Poder Moderador.

Apesar de serem titularizados pela mesma pessoa — no caso, o Im-
perador - contudo, o Poder Moderador ndo se confunde nem se iden-
tifica com a Chefia do Executivo, porque, ao exercer as prerrogativas
do primeiro, a sua fungéo ¢, exatamente, a de inspecionar e fiscalizar os
demais, incluido ai o Executivo. Por isso, teoricamente, até mesmo o Im-
perador, enquanto chefe do Executivo, esta sujeito ao Poder Moderador.

Ademais, a pessoa do Imperador era tida como inviolavel e sagra-
da, ndo estando ela sujeita a responsabilidade alguma.
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Ja o Poder Legislativo era composto por duas camaras, a dos de-
putados, eletiva e temporaria, e a dos senadores, integrada por membros
vitalicios nomeados pelo Imperador em lista triplice elaborada pela pro-
vincia. A eleigdo para os cargos era indireta e censitaria, isto é, o direito
de voto e a extensdo dos direitos politicos era determinada por uma
série de requisitos (tais como ser homem, livre, catdlico, etc.), além de
condicionada pela renda (PIMENTA BUENO, 1857).

Dependendo de sua condi¢dao (LOPES, 2000), a pessoa poderia
exercer mais ou menos func¢des politicas. Assim, as assembleias paro-
quiais se reuniam para eleger o grupo que ficaria encarregado de eleger
os deputados. A estrutura que se tinha, & época, portanto, era a seguinte:
assembleias paroquiais < votagdo dos representantes para a elei¢do dos
deputados = elei¢do dos deputados.

Assembleias

paroquiais Eleicao dos Deputados

Deputados

e homens livres;

maiores de 25 anos;

que nao vivessem com
0S pais;

renda superior a cem

renda de duzentos mil
réis;

nao ser liberto (ser livre
de nascimento);

ndo estar pronunciado

renda de quatrocentos

mil réis;

ser brasileiro nato (nao
podia ser naturalizado);

ser catdlico.

mil réis. criminalmente.

Finalmente, traduzindo a inspira¢do das declara¢des de direitos
caracteristica da época, a Constituigdo previa — embora como disposi-
¢oes finais de seu texto — um capitulo destinado as garantias individuais
e aos direitos politicos.

Administrativamente, o territdrio era dividido em provincias,
sendo o presidente da Provincia escolhido pelo Imperador, fato que con-
firma, por sua vez, a estratégia de auséncia de autonomia as provincias.

Na Reforma Constitucional de 1834, decorrente da abdicagdo do
Imperador D. Pedro I em 1831, gestada durante o periodo da Regéncia,
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os liberais prepararam algumas mudangas, mas nao foram capazes de
extinguir o Poder Moderador (TRIPOLI, 1947).

Somente com o advento da Republica é que este poder foi aboli-
do, sendo as suas fungdes, em parte, transferidas para o Judicidrio, que
passou a ter competéncia para arbitrar conflitos entre os poderes e para
rever a constitucionalidade das leis, com base no modelo do judicial
review do modelo norte-americano.

Pode-se dizer, por fim, que a longevidade do Poder Moderador
se deveu, em parte, ao fato de que o modelo que inspirou os liberais
brasileiros era o inglés, onde ndo havia a figura da revisao judicial; em
virtude disso, acredita-se que nem mesmo os liberais tentaram trans-
ferir esse poder para o Judiciario durante o Império, resultando, dai, a
sua longa permanéncia no sistema constitucional brasileiro (VIANNA,
1987), mesmo apos as transformagdes politicas ocorridas apds a abdi-
cacao de Dom Pedro.

Caracteristicas principais:

o Centralizagao total do Poder.

o Presenca de influéncias inglesas e francesas (Parlamentarismo, Liberalismo, Constitucionalismo,
Federalismo, Democracia, Republica).

o Periodo de 7 de setembro de 1822 a 15 de novembro de 1889.
o Instalacéo da Constituinte em 3 de maio de 1823.

e “Golpe de Estado” do imperador e dissolugao da Assembleia Constituinte (por ser avancada de-
mais), em 12 de novembro de 1823.

o (onsulta as “bases nos Municipios”, como forma de legitimagao.
o QOutorga da Constituigdo, em 25 de marco de 1824.

Alguns trechos importantes:

Art. 1°: 0 império do Brasil é a associagao politica de todos os cidadaos brasileiros. Eles formam
uma nacao livre e independente, que ndo admite qualquer outro lago de unido ou federagao, que se
oponha a sua independéncia.
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Alguns trechos importantes:

Art. 5°: A religido catélica apostdlica romana continuara a ser a religiao do Império. Todas as outras
religioes serao permitidas com seu culto doméstico, ou particular, em casas para isso destinadas,
sem forma alguma exterior de templo.

Art. 10% Os poderes politicos reconhecidos pela Constituicdo do Império do Brasil sdo quatro: o
Poder Legislativo, O Poder Moderador, o Poder Executivo e o Poder Judicial.

Art. 98: O Poder Moderador é a chave de toda a organizagao politica e é delegada privativamente ao
Imperador, como chefe supremo da nagao e seu primeiro representante, para que incessantemente
vele sobre a manutencao da independéncia, equilibrio e harmonia dos mais poderes politicos.

Art. 99: A pessoa do imperador é inviolavel e sagrada; ele nao esta sujeito a responsabilidade alguma.
Constituigéo mista (semirrigida):

Art. 267: E s6 constitucional o que diz respeito aos limites e atribuices respectivas dos poderes
politicos e aos direitos politicos e individuais.

Art. 268: Tudo o que nao € constitucional pode ser alterado pelas legislaturas ordinarias, concordando
dois tercos de cada uma das salas.

2.2.2 A Constituicao republicana de 1891

A Republica alterou substancialmente algumas institui¢oes.
Como elemento de destaque, tem-se que a federalizagdo rompeu com a
tradicional unidade de fontes legislativas e introduziu uma politica esta-
dual legitimada pela Constitui¢ao. A organiza¢ao judicidria e o processo
tornam-se, entdo, matéria estadual, ao mais tipico estilo republicano.

Mesmo assim, era inevitdvel que a cultura juridica continuasse
praticamente a mesma, inalterada. Isto porque todos os republicanos
haviam sido socializados nos mecanismos do foro e nas faculdades de
Direito que seguiam as leis definidas nacionalmente, originarias do sis-
tema imperial. Ou seja, mudou o regime e mudou a legislagao, mas a
pratica juridica e o ensino juridico ainda eram os mesmos do regime
anterior.

O mesmo se pode dizer com relagido as institui¢cdes politicas, que
passaram a ser diretamente inspiradas (MORAES, E., 1985) no modelo
norte-americano, enquanto que esta “importacao” do modelo constitu-
cional se fez para uma cultura saturada de familiaridade com as insti-
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tuicdes europeias. Assim, o sistema era norte-americano, mas a cultura
juridica era europeia.

Uma das reformas mais importantes verificadas com a Republica
foi a separagao que se deu entre Igreja e Estado, criando-se um regime
politico laico.

Além disso, a Republica trouxe o mais completo triunfo do laissez
faire (liberalismo), silenciando completamente sobre qualquer direito
social (WOLKMER, 1989). Matérias préprias do direito constitucional
eram apenas questoes tais como soberania nacional, separa¢ao de pode-
res, sistema representativo e liberdades civis.

O triunfo do liberalismo na Republica era, portanto, inquestio-
navel, sendo tdo profundo, que os tribunais chegavam até mesmo a
questionar as modernizagdes, tidas como necessarias, e que competiam
ao Estado fazer, como sanitarizacdo (os tribunais, por inimeras vezes,
proibiram o exercicio da policia sanitdria em nome da liberdade indivi-
dual) (FREIRE, 1983) e urbanizagao. Tudo era considerado ingeréncia
desnecessaria no mercado.

Cronologia:

o Proclamagao da Republica, por Deodoro da Fonseca, em 15 de novembro de 1889: “Concida-
daos! 0 povo, o Exército e a Armada Nacional, em perfeita comunhao de sentimentos com os
nossos concidadaos residentes nas provincias, acabam de decretar a deposicéo da dinastia im-
perial e consequentemente a extingao do sistema monarquico representativo”.

o Proclamagdo dos membros do governo provisorio (15 de novembro 1889).
o Marechal Deodoro da Fonseca — governo provisorio (25 de fevereiro a 23 de novembro de 1891).

o Presidente Marechal Deodoro da Fonseca e vice-presidente Marechal Floriano Peixoto (23 de no-
vembro de 1891 a 15 de novembro de 1894); Floriano Peixoto assumiu a presidéncia em face da
rendncia do titular.

e Sessao solene de instalagao da Constituinte (15 de novembro de 1890).
o Constituicao republicana (24 de novembro de 1891).
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Constituicéo de 1891:

o Influéncia norte-americana (“Estados Unidos do Brasil”).

o (0 texto continha disposigoes da Constituicao norte-americana, combinada com a da Suica e da
Argentina.

o Cardter liberal — Rui Barbosa — admirador da organizagao politica dos EUA.

o Luta dos liberais contra o centralismo; diversificagao econémica, sociedade menos rigida.

o Federalismo; republica; presidencialismo; regime representativo; Suprema Corte (espécie de con-
trole difuso de constitucionalidade).

o Extingao dos privilégios; abolicao da exigéncia de renda para o voto; voto direto (embora nao
permitisse que analfabetos nem mulheres votassem); os Estados organizavam as eleigoes.

o Instituicdo do casamento civil.

Alguns trechos importantes:

Art. 1°: A Nacao brasileira adota como forma de Governo, sob o regime representativo, a Repdblica
Federativa, proclamada a 15 de novembro de 1889, e constitui-se, por unido perpétua e indissoluvel
das suas antigas Provincias, em Estados Unidos do Brasil.

Art. 3°: Fica pertencendo a Unido, no planalto central da Republica, uma zona de 14.400 quilo-
metros quadrados, que sera oportunamente demarcada para nela estabelecer-se a futura Capital
federal.

Paragrafo Gnico - Efetuada a mudanca da Capital, o atual Distrito Federal passara a constituir um
Estado.

Art. 9% E da competéncia exclusiva dos Estados decretar impostos:
19) sobre a exportacao de mercadorias de sua propria produgao.

Art. 15: s@o orgdos da soberania nacional o Poder Legislativo, o Executivo e o Judiciario, harmonicos
e independentes entre si”.

Art. 28: A Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo eleitos pelos Estados e pelo
Distrito Federal, mediante o sufragio direto, garantida a representagao da minoria.

Art. 47: O Presidente e o Vice-Presidente da Republica serdo eleitos por sufrégio direto da Nagao e
maioria absoluta de votos.
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Alguns trechos importantes:

§1°: A eleigdo tera lugar no dia 1° de margo do ultimo ano do periodo presidencial, procedendo-se na
Capital federal e nas Capitais dos Estados a apuragao dos votos recebidos nas respectivas circuns-
crigoes. 0 Congresso fard a apuragao na sua primeira sessao do mesmo ano, com qualquer nimero
de membros presentes.

§2°: Se nenhum dos votados houver alcancado maioria absoluta, o0 Congresso elegerd, por maioria
dos votos presentes, um, dentre 0s que tiverem alcangado as duas votagoes mais elevadas na eleigao
direta.

Ainda na Primeira Republica, estabelece-se a chamada “Republi-
ca do Café-com-Leite”, marcada pelo coronelismo; nesse contexto, a in-
dependéncia dos Estados tornou-se independéncia com relagao as leis,
conformando-se um paternalismo (CARONE, 1978) traduzido pela re-
lagao pessoal dos governantes com os governados (corrupgao e violén-
cia nas elei¢oes e voto de cabresto).

Historico dos Presidentes da Primeira Repiiblica:

o 1894 a 1898 - Prudente José de Morais e Barros
o 1898 a 1902 - Manuel Ferraz de Campos Sales

o 1902 a 1906 - Francisco de Paula Rodrigues Alves
e 1906 a 1909 - Afonso Augusto Moreira Pena

o 1909 a 1910 - Nilo Procopio Pecanha (o presidente do Senado assume com a morte do Presi-
dente da Repdblica)

o 1910 a 1914 - Marechal Hermes da Fonseca
o 1914 a 1918 - Venceslau Bras Pereira Gomes

o 1918 a 1919 - Francisco de Paula Rodrigues Alves (15 de novembro de 1918 a 28 de julho de
1919; com o adoecimento e morte de Francisco, assume Delfim Moreira da Costa Ribeiro)

o 1919 a 1922 - Epitacio da Silva Pessoa
o 1922 a 1926 - Arthur da Silva Bernardes
o 1926 a 1930 - Washington Luis Pereira de Souza
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2.2.3 A Constituicao de 1934

Os anos 30 foram de transformagdo profunda, ndo s6 no Brasil,
mas, de forma geral, no mundo ocidental. Os movimentos operarios se
ampliavam em toda parte. Na Europa, o fim da Primeira Guerra Mun-
dial foi marcado pela Revolugdao Russa e pelo movimento revoluciond-
rio na Alemanha.

O México ja havia adotado, em 1917, uma Constituigdo (URBI-
NA, 1971) que inseria, pela primeira vez na histéria, os direitos sociais
dentro da carta de direitos fundamentais. Em 1919, a Alemanha, para
por fim ao processo revolucionario (MATTEUCCI, 1998), adotou a
Constituicao de Weimar.

Seguindo na mesma linha, também no Brasil os anos 30 foram
de muita insatisfacao, especialmente no que dizia respeito ao sistema
eleitoral, ao predominio das oligarquias cafeeiras e ao tenentismo; além
disso, verificou-se a criagao do Partido Comunista (1922), o que gerou
profundas discussoes (BELLO, 1976) entre liberais e comunistas.

Nas primeiras décadas do século XX, o movimento operario con-
seguiu avangos consideraveis, sendo que a revolugao se estabeleceu mais
notadamente no final da I Guerra Mundial.

Além de realcar o papel do Estado como dirigente dos rumos so-
ciais, diminui-se — ou a0 menos permitiu-se a restrigdo — das garantias
liberais individuais, embora implementar os direitos sociais ndo signifi-
casse sacrificar os direitos individuais; antes pelo contrario, ambos preci-
savam ser compreendidos numa perspectiva dialética e complementar®
(ou seja, ndo poderia haver tanta liberdade que sacrificasse a igualdade,
e vice-versa); além disso, os proprios direitos sociais eram tidos como
um elemento (um pressuposto) da existéncia de direitos individuais.

Neste contexto, surgiu, entdo, a nogdo de que a representagao po-
litica ndo poderia ser reduzida ao individuo; ela deveria ser estendida

* Sobre a historicidade e a complementariedade como caracteristica dos direitos fun-
damentais, ver a obra de Haberle (1998): “Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como
historia, actualidad y futuro del Estado Constitucional”.
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também as corporagdes, que ndo poderiam ser autdbnomas em relacdo
ao Estado. Dessa forma, criaram-se os sindicatos como unidade repre-
sentativa de organizagao das categorias profissionais, constituindo um
elo forte de ligagao com o governo e estabelecendo um canal de comu-
nica¢do com os trabalhadores, a0 mesmo tempo em que eram subordi-
nados ao governo.

E assim que o socialismo se incorporou as Constituicdes brasilei-
ras, ainda que elas nao fossem democraticas.

Consequentemente, o modelo constitucional de 1934 foi corpo-
rativo, com a assungao, por parte do Estado, de setores estratégicos da
economia (WOLKMER, 1989) (como, por exemplo, a Companhia Side-
rurgica Nacional, Petrobris, etc.).

No plano judicial, a Suprema Corte era composta de onze minis-
tros nomeados. Criou-se, igualmente, uma Justica Eleitoral (em res-
posta as exigéncias da Revolugdo de 30 contra o voto de cabresto e o
coronelismo), bem como a Justica do Trabalho (MACHADO NETO,
1969), instituida ndo como um poder autbnomo, mas como um 6rgao
administrativo, composto de Tribunais do Trabalho e de Comissdes de
Conciliagao (somente em 1946 é que a Justica do Trabalho foi incorpo-
rada ao Poder Judiciario).

Criou-se, ainda, o mandado de seguran¢a enquanto a¢ao autéono-
ma (MORAES, A., 1998), separada do habeas corpus.

Foi a Constituicao de 1934 que contemplou, pela primeira vez,
portanto, diversos direitos sociais (salario minimo, jornada de trabalho
de oito horas diarias, férias, amparo a maternidade, sindicatos), sob a
forma de diretrizes politicas, sendo a primeira vez em que uma Cons-
tituigdo brasileira contou com um capitulo especialmente destinado a
ordem social. Dessa forma, ela ja previa preocupagdes de ordem social
- tais como educacdo e cultura - embora elas ainda nio constituissem
precisamente um “dever” para o Estado.
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Constituicéo de 1934:

o Sufragio universal (para eleicao dos deputados).
o \Voto da mulher.

e Concurso pablico.

o Estabilidade para os servidores.

o Corte Suprema (onze ministros nomeados).

o Justica Eleitoral.

e Justica do Trabalho (6rgao administrativo).

o (arantias para os magistrados estaduais (vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de ven-
cimentos).

e Mandado de Seguranca.
o Direitos sociais (salario minimo, férias, sindicatos).

Revolugao de 1930:

o Novas oligarquias + tenentes X velhas oligarquias.

o General Afonso Tasso Fragoso, General Jodo de Deus Mena Barreto, Almirante José Isaias de
Noronha — junta governativa da Revolugao de 30 (24 de outubro a 3 de novembro de 1930).

o (Getulio Vargas — governo provisorio (3 de novembro de 1930 a 17 de julho de 1934).
o Getulio Vargas (1934 a 1937).

Constituicéo de 16 de julho de 1934:

o Influéncia do constitucionalismo social alemao.

o Influéncia das ideias socialistas e de ideias totalitarias (nazismo, integralismo).

o Criacao do Ministério do Trabalho; direitos sociais.

o Constituinte tinha representacdo classista.

o “Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil”.

o Ampliacao dos poderes da Unido.

o A Camara dos Deputados virou o principal drgao, sendo o0 Senado consultor desta.
o Voto feminino.

o C(riagdo da Justica Eleitoral.

o (Criacao de novos titulos na Constituigao: Da Ordem Economica e Social, da Familia, Educagéao
e Cultura.

o Compromisso entre o liberalismo econdmico e o intervencionismo.
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Alguns trechos importantes:

PREAMBULO: “Nés, os representantes do povo brasileiro, pondo a nossa confianca em Deus, reu-
nidos em Assembléia Nacional Constituinte para organizar um regime democratico, que assegure a
Nagao a unidade, a liberdade, a justiga e 0 bem-estar social e econémico, decretamos e promulgamos
a seguinte Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil.”

Art. 1% A Nacdo brasileira, constituida pela unido perpétua e indissolavel dos Estados, do Distrito
Federal e dos Territorios em Estados Unidos do Brasil, mantém como forma de Governo, sob o regime
representativo, a Republica federativa proclamada em 15 de novembro de 1889.

Art. 2°: Todos os poderes emanam do povo e em nome dele sao exercidos.
Da Ordem Econdémica e Social

Art. 115: A ordem econdmica deve ser organizada conforme 0s principios da Justica e as necessi-
dades da vida nacional, de modo que possibilite a todos existéncia digna. Dentro desses limites, é
garantida a liberdade econémica.

Art. 121: A lei promovera o0 amparo da produgao e estabelecera as condigoes do trabalho, na cidade
e nos campos, tendo em vista a protegdo social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais.

Art. 149: A educacao é direito de todos e deve ser ministrada pela familia e pelos poderes pablicos,
cumprindo a estes proporciona-la a brasileiros e a estrangeiros domiciliados no pais, de modo que
possibilite eficientes fatores da vida moral e econdmica da Nacao, e desenvolva num espirito brasileiro
a consciéncia da solidariedade humana.

2.2.4 A Constituicao de 1937

A vida da Constituigdo de 1934 foi curta, pois, ja em 1937, o golpe
do Estado Novo impos a cria¢ao de uma nova Constitui¢do; tratou-se,
no entanto, de uma “Carta Constitucional’, pois ela foi outorgada, ndo
sendo fruto de um verdadeiro processo constitucional.

Ademais, as instituicdes representativas — tais como o Parlamento
— previstas na Carta, nunca chegaram a funcionar, pois este jamais chegou
a ser eleito. Como néao foram realizadas eleigdes, o processo legislativo foi
completamente delegado ao Presidente da Republica, que governou ex-
clusivamente por meio de Decretos e de Decretos-lei (SCHWARTZMAN,
1982).

Mesmo assim, criou-se um arcabougo institucional que nao foi
desmontado nas décadas seguintes e que acabou por ser legitimado com
a democratizagao de 1946.
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No que diz respeito aos direitos sociais, ficaram mantidos aqueles
criados pela Constitui¢do anterior.

Constituigéo de 1937:

o Getulio Vargas =» Golpe de Estado =» Estado Novo ( 10 de novembro de 1937 a 29 de outubro
de 1945).

o Dissolugdo do Congresso e fortalecimento do Poder Executivo (expedicao de decretos-leis).
e Intervencao na economia.
o Protecdo dos interesses nacionais.

o Constituicdo de 10 de novembro de 1937, elaborada por Francisco Campos e inspirada na Cons-
tituigao da Polonia.

Alguns trechos importantes:

PREAMBULO: “O Presidente da Republica dos Estados Unidos do Brasil:

- Atendendo as legitimas aspiracoes do povo brasileiro a paz politica e social, profundamente pertur-
bada por conhecidos fatores de desordem resultantes da crescente agravacao dos dissidios partida-
rios, que uma notdria propaganda demagadgica procura desnaturar em luta de classes, e da extrema-
cao de conflitos ideologicos, tendentes, pelo seu desenvolvimento natural, a resolver-se em termos
de violéncia, colocando a nogao sob a funesta iminéncia da guerra civil [...];

- Atendendo ao estado de apreensao criado no pais pela infiltragdo comunista, que se torna dia a dia
mais extensa e mais profunda, exigindo remédios de carater radical e permanente;

- Atendendo a que, sob as instituigoes anteriores, nao dispunha o Estado de meios normais de pre-
servacao e de defesa da paz, da seguranca e do bem-estar do povo [...];

- Com o apoio das Forgas Armadas e cedendo as inspiragOes da opinido nacional, umas e outras
justificadamente apreensivas diante dos perigos que ameagam a nossa unidade e da rapidez com que
se vem processando a decomposicao das nossas instituicoes civis e politicas;

- Resolve-se assegurar & nagao a sua unidade, o respeito a sua honra e a sua independéncia, e ao
povo brasileiro, sob um regime de paz politica e social, as condi¢oes necessarias a sua seguranga,
a0 seu bem-estar e a sua prosperidade [...]”

DA ORGANIZAGAO NACIONAL

Art. 1°: O Brasil é uma Republica. O poder politico emana do povo e ¢ exercido em nome dele e no
interesse do seu bem-estar, da sua honra, da sua independéncia e da sua prosperidade.

Art. 2°: A bandeira, 0 hino, 0 escudo e as armas nacionais sao de uso obrigatorio em todo o Pais.
Nao havera outras bandeiras, hinos, escudos e armas. A lei regulard o uso dos simbolos nacionais.
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Alguns trechos importantes:

Art. 9% 0 Governo federal intervird nos Estados, mediante a nomeacao pelo Presidente da Republica
de um interventor, que assumira no Estado as fungdes que, pela sua Constituicao, competirem ao
Poder Executivo, ou as que, de acordo com as conveniéncias e necessidades de cada caso, Ihe forem
atribuidas pelo Presidente da Republica.

Art. 13: O Presidente da Republica, nos periodos de recesso do Parlamento ou de dissolugdo da Ca-
mara dos Deputados, poderd, se o exigirem as necessidades do Estado, expedir decretos-leis sobre
as matérias de competéncia legislativa da Unido, excetuadas as seguintes:

a) modificacoes a Constituicao;
b) legislacao eleitoral;
c) orgamento;
d) impostos;
e) instituicdo de monopalios;

f) moeda;

g) empréstimos publicos;

h) alienacao e oneragdo de bens iméveis da Unido.
DA ORDEM ECONOMICA

Art. 136: O trabalho é um dever social. O trabalho intelectual, técnico e manual tem direito a prote¢ao
e solicitude especiais do Estado. A todos é garantido o direito de subsistir mediante o seu trabalho
honesto e este, como meio de subsisténcia do individuo, constitui um bem que é dever do Estado
proteger, assegurando-lhe condigOes favoraveis e meios de defesa.

Art. 137: A legislacao do trabalho observard, além de outros, 0s seguintes preceitos:

a) os contratos coletivos de trabalho concluidos pelas associagoes, legalmente reconhecidas, de
empregadores, trabalhadores, artistas e especialistas, serdo aplicados a todos os empregados, tra-
balhadores, artistas e especialistas que elas representam;

b) os contratos coletivos de trabalho deverdo estipular obrigatoriamente a sua duragdo, a importancia
e as modalidades do salario, a disciplina interior e 0 horario do trabalho;

c) a modalidade do salario sera a mais apropriada as exigéncias do operario e da empresa;

d) o operario tera direito ao repouso semanal aos domingos e, nos limites das exigéncias técnicas da
empresa, aos feriados civis e religiosos, de acordo com a tradigao local;

e) depois de um ano de servigo ininterrupto em uma empresa de trabalho continuo, o operario tera
direito a uma licenga anual remunerada;

f) nas empresas de trabalho continuo, a cessagao das relagoes de trabalho, a que o trabalhador nao
haja dado motivo, e quando a lei ndo lhe garanta, a estabilidade no emprego, cria-lhe o direito a uma
indenizagao proporcional aos anos de servigo;

g) nas empresas de trabalho continuo, a mudanca de proprietario nao rescinde o contrato de trabalho,
conservando os empregados, para com o novo empregador, os direitos que tinham em relagéo ao
antigo;
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Alguns trechos importantes:

h) salario minimo, capaz de satisfazer, de acordo com as condi¢Oes de cada regiao, as necessidades
normais do trabalho;

i) dia de trabalho de oito horas, que podera sér reduzido, e somente suscetivel de aumento nos casos
previstos em lei;

j) o trabalho a noite, a nao ser nos casos em que ¢ efetuado periodicamente por turnos, serd retribuido
com remuneragao superior a do diurno;

k) proibi¢ao de trabalho a menores de catorze anos; de trabalho noturno a menores de dezesseis, €,
em industrias insalubres, a menores de dezoito anos e a mulheres;

) assisténcia médica e higiénica ao trabalhador e a gestante, assegurado a esta, sem prejuizo do
salario, um periodo de repouso antes e depois do parto;

m) a instituicao de seguros de velhice, de invalidez, de vida e para os casos de acidentes do trabalho;

n) as associagoes de trabalhadores tém o dever de prestar aos seus associados auxilio ou assistén-
cia, no referente as praticas administrativas ou judiciais relativas aos seguros de acidentes do trabalho
€ a0S Sequros sociais.

Art. 139: Para dirimir os conflitos oriundos das relagoes entre empregadores e empregados, regula-
das na legislagdo social, é instituida a Justica do Trabalho, que serd regulada em lei e a qual nao se
aplicam as disposigoes desta Constituigao relativas a competéncia, ao recrutamento e as prerroga-
tivas da Justica comum.

2.2.5 A Constitui¢ao de 1946

A Constituigao brasileira de 1946, por ser fruto do segundo pds-
-guerra, ¢ marcada pela influéncia do constitucionalismo ocidental, que
encontra na democracia e na protegao dos direitos fundamentais a sua
pedra de toque. Internamente, por sua vez, o periodo é marcado pela
redemocratiza¢do do pais, com o fim do Estado Novo.

Em termos de direitos, ela preserva as conquistas das Constitui-
¢Oes anteriores, especialmente em termos de direitos sociais, porém
incorpora alguns elementos de carater democratico. No mais, como
ja referido, ela se valeu da estrutura institucional deixada pelo modelo
anterior.

Ressaltem-se, nesta dire¢do, as palavras de Bonavides (1997), para
quem a terceira Republica, pelos seus trés primeiros presidentes — Du-
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tra, Getulio e Juscelino - ndo passou de um Estado Novo constitucio-
nalizado. Em outras palavras, a maquina do poder ficou sempre com os
homens que haviam dominado politicamente o periodo correspondente
a ditadura civil de 1937.

Constituicao de 1946:

o Derrubada de Getulio Vargas pelos Militares, assumindo a presidéncia o ministro presidente do
STF, José Linhares.

e (29 de outubro de 1945 a 31 de janeiro de 1946).
o Convocacdo de eleigdes pelo ditador.
o EleigOes presidenciais, havendo sido eleito Eurico Gaspar Dutra (1946-1951).

o Constituinte plural, com predominancia dos conservadores; o Congresso foi transformado em
Constituinte; discutida sem prévio projeto.

o “Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil” (18 de setembro de 1946).
o Participacao na Guerra contra o nazi-fascismo.

o Reorganizagao do constitucionalismo no mundo.

o Getulio Dornelles Vargas (1951-1954).

o Suicidio de Getulio em 24 de agosto de 1954; tentativa de reformas de base pela oposigao con-
servadora.

o Jodo Fernandes Campos Café Filho assume a presidéncia (25 de agosto de 1954 a 9 de novembro
de 1955).

o (arlos Coimbra da Cruz, presidente da Camara dos Deputados, assume a presidéncia por ocasiao
da doenga de Café Filho (9 a 11 de novembro de 1955).

o (0 Congresso afasta Carlos Coimbra da Cruz e nomeia em seu lugar Nereu de Oliveira Ramos (11
de novembro de 1955 a 31 de janeiro de 1956).

o Juscelino Kubitschek de Oliveira é eleito presidente (1956-1961).
o Jénio da Silva Quadros (31 de janeiro a 25 de agosto de 1961).

o Com arenuncia de Janio Quadros, Pascoal Ranieri Mazzilli, presidente da Camara dos Deputados,
assume a presidéncia até a volta do vice-presidente eleito, Jodo Goulart, do exterior (25 de agosto
a 7 de setembro de 1961).

o Ap0s, inicia-se um periodo parlamentarista — em decorréncia de Emenda Constitucional — sendo
presidentes do Conselho de Ministros: Tancredo Neves, Francisco de Paula Brochado da Rocha e
Hermes Lima (7 de setembro de 1961 a 6 de janeiro de 1963).

e Jodo Goulart assume a presidéncia até o golpe militar (6 de janeiro de 1963 a 1° de abril de 1964).
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Alguns trechos importantes:

PREAMBULO:

“Nos, os representantes do povo brasileiro, reunidos, sob a protecao de Deus, em Assembléia Cons-
tituinte para organizar um regime democrético, decretamos e promulgamos a seguinte Constituicao
dos Estados Unidos do Brasil.”

Art. 1°; Os Estados Unidos do Brasil mantém, sob o regime representativo, a Federacao e a Republica.
Todo poder emana do povo e em Seu nome sera exercido.

Art. 28: A autonomia dos Municipios sera assegurada:

| - pela eleicdo do Prefeito e dos Vereadores;

Il - pela administracao propria, no que concerne ao seu peculiar interesse e, especialmente,

a) a decretacao e arrecadagao dos tributos de sua competéncia e a aplicagao das suas rendas;
b) a organizagao dos servigos pablicos locais.

2.2.6 A Constituicao de 1967/69

Com o golpe militar, em 31 de margo de 1964, institui-se, no
Brasil, o regime militar, tipicamente ditatorial, rompendo-se, dessa ma-
neira, com a caracteristica democratica alcangada sob a Constituicdo
anterior.

Apesar disso, contudo, num primeiro momento, o novo regime
manteve a Constituicdo de 1946, dando a falsa impressdo de que nao
instituiria um regime verdadeiramente autoritario, fato revelado nas in-
tengdes contidas no chamado

Ato Institucional 1 (AI 1), datado de 9 de abril de 1964. Nele se
leem os seguintes termos: “[...] A revolu¢ao se distingue de outros mo-
vimentos armados pelo fato de que nela se traduz nao o interesse e a
vontade de um grupo, mas o interesse e a vontade de uma Nagao [...] A
revolugdo vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constituinte. Este
se manifesta pela elei¢cao popular ou pela revolugao. Esta ¢ a forma mais
expressiva e mais radical do Poder Constituinte [...]. Para demonstrar
que nao pretendemos radicalizar o processo revolucionario, decidimos
manter a Constitui¢ao de 1946 [...] Fica, assim, bem claro que a revo-
lugdo ndo procura legitimar-se através do Congresso. Este é que recebe
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deste Ato institucional, resultante do exercicio do Poder Constituinte,
inerente a todas as revolugodes, a sua legitimagao |[...]”

Apesar desta aparéncia inicial, no entanto, o periodo foi marcado
por perseguicoes politicas e pelo autoritarismo.

Constituicao de 1967:

o (Constituicao de 24 de janeiro de 1967.

o Constituigdo outorgada, apesar da aprovagao do Congresso; apenas trinta dias para discusséo e
promulgagao.

e Preocupacdo com a seguranca nacional.

o (Centralizagao na Unido e no Poder Executivo.

o Manutengao de alguns direitos dos trabalhadores (carater social).

o Autorizou a desapropriacao mediante pagamento em titulos da divida publica.

Em 1968, por sua vez, o Ato Institucional n° 5 (AI-5) rompeu com
a ordem constitucional estabelecida, marcando a cassagdo e a restricdo
de uma série de direitos individuais.

Alguns trechos importantes:

Art. 58: O Presidente da Repdblica, em casos de urgéncia ou de interesse publico relevante, e desde
que ndo resulte aumento de despesa, podera expedir decretos com forga de lei sobre as seguintes
matérias:

| - seguranga nacional;

Il - finangas publicas.

Paragrafo tnico - Publicado o texto, que terd vigéncia imediata, o Congresso Nacional o aprovara ou

rejeitara, dentro de sessenta dias, ndo podendo emenda-lo; se, nesse prazo, no houver deliberagéo,
0 texto sera tido como aprovado.

Art. 76: O Presidente sera eleito pelo sufragio de um Colégio Eleitoral, em sessao piblica e mediante
votagao nominal.

§1°% 0 Colégio Eleitoral sera composto dos membros do Congresso Nacional e de Delegados
indicados pelas Assembléias Legislativas dos Estados.

§2°: Cada Assembléia indicara trés Delegados e mais um por quinhentos mil eleitores inscritos, no
Estado, nao podendo nenhuma representagdo ter menos de quatro Delegados
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Alguns trechos importantes:

Art. 89: Toda pessoa natural ou juridica é responsavel pela seguranga nacional, nos limites definidos
em lei.

Art. 91: Compete ao Conselho de Seguranga Nacional:

| - 0 estudo dos problemas relativos a seguranga nacional, com a cooperagao. dos orgaos de Informa-
¢ao e dos incumbidos de preparar a mobilizagao nacional e as operagoes militares.

Ja em 1969, entrou em vigor a Emenda Constitucional n° 1, alteran-
do a Constituigao de 1967 (outorgada). Apesar de tratar-se de uma Emen-
da, na verdade a alteragao foi tamanha, que ela praticamente consistiu em
uma nova Constituicao, bem mais conservadora e autoritaria do que a
versao original: a “Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil’, que
ainda foi modificada outras vinte e cinco vezes (AGRA, 2002).

Algumas alteracoes decorrentes da Emenda Constitucional n° 1:

Art. 8°: Compete a Unido: [...] d) prover a censura de diversoes publicas.
Art. 46: O processo legislativo compreende a elaboracao de:

| - emendas a Constituicao;

Il - leis complementares a Constituigao;

Il - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - decretos-leis;

VI - decretos legislativos;

VII - resolugoes.

Art. 55: O Presidente da Republica, em casos de urgéncia ou de interésse publico relevante, e desde
que nao haja aumento de despesa, podera expedir decretos-leis sébre as seguintes matérias:

| - seguranga nacional;
Il - finangas publicas, inclusive normas tributarias; e
Il - criagdo de cargos publicos e fixagao de vencimentos.

§1°: Publicado o texto, que tera vigéncia imediata, o Congresso Nacional o aprovara ou rejeitara,
dentro de sessenta dias, nao podendo emenda-lo; se, nesse prazo, nao houver deliberagao, o texto
serd tido por aprovado.

§2° A rejeigao do decreto-lei ndo implicard a nulidade dos atos praticados durante a sua vigéncia.
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Algumas alteragoes decorrentes da Emenda Constitucional n° 1:

Art. 153: A Constituicao assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviola-
bilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, nos térmos
seguintes:

§8°: E livre a manifestacdo de pensamento, de convicgdo politica ou filoséfica, bem como a
prestacao de informagao independentemente de censura, salvo quanto a diversoes e espetaculos
publicos, respondendo cada um, nos térmos da lei, pelos abusos que cometer. E assegurado o
direito de resposta. A publicacgao de livros, jornais e periédicos nao depende de licenca da autori-
dade. Nao serao, porém, toleradas a propaganda de guerra, de subversao a ordem ou preconceitos
de religiao, de raca ou de classe, e as publicagoes e exteriorizagoes contrarias @ moral e aos bons
costumes.

Presidentes:

o (Com o golpe de Estado, Pascoal Ranieri Mazzilli assume provisoriamente a presidéncia (2 a 9 de
abril de 1964).

o General Artur da Costa e Silva, Aimirante Hamann Radmaker Griinewald e Brigadeiro Francisco de
Assis Correia de Melo (9 a 15 de abril de 1964).

o Humberto de Alencar Castelo Branco (1964 a 1967).
o Artur da Costa e Silva (15 de margo de 1967 a 31 de agosto de 1969).

o Almirante Hamann Radmaker Griinewald, General Aurélio de Lira Tavares e Brigadeiro Marcio de
Souza e Melo (31 de agosto de 1969 a 14 de outubro de 1969).

o Emilio Garrastazu Médici (1969-1974).
o Ernesto Geisel (1974-1979).
o Jodo Batista de Oliveira Figueiredo (1979-1985).

2.2.7 A Constitui¢cao de 1988

O Brasil viveu, a partir de 1984, um processo de redemocrati-
~ . <« . 73 . .
zac¢do, marcado pelo movimento das “Diretas J&”, que impulsionou as
agoes de transi¢ao para o novo regime.

Em virtude do contexto histérico em que se insere, a Constitui-
¢do brasileira de 1988 possui amplo carater democratico, tendo como
elemento central a questdo da dignidade humana (SARLET, 2000) e pre-
vendo uma extensa gama de direitos fundamentais e de mecanismos de
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garantia, bem como abrindo espaco institucional para a participagdo
politica dos cidadaos, nao apenas por meio do voto (LEAL, R.G. 2004),
mas também por meio de mecanismos diversos (tais como a agdo po-
pular, por exemplo).

Foi marcada por um processo que teve, num primeiro momento,
a convocagdo de uma Comissdo de Estudos Constitucionais, que elabo-
rou um anteprojeto* bastante criticado; depois consolidou-se a Assem-
bleia Nacional Constituinte, que teve seu processo caracterizado por
amplos debates e discussoes, resultando, dai o projeto que teve aprova-
¢do e deu origem a Constitui¢ao atual.

Cronologia:

o Tancredo Neves é eleito presidente, mas ndo chega a governar (15 de margo a 21 de abril de
1985).

e (Comamorte de Tancredo Neves, José Sarney, seu vice, € quem assume a presidéncia (21 de abril
de 1985 a 15 de margo de 1990).

o Nova Republica: crise econdmica, desgaste politico, luta pela consolidagao da democracia, preo-
cupagdo com os direitos fundamentais.

o Sarney nomeia uma Comissao de Estudos Constitucionais.

e Emenda Constitucional n.° 26: convocagao da Assembleia Nacional Constituinte, composta pelos
membros da Camara e do Senado.

o (Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais, presidida por Afonso Arinos, contando com qua-
renta e nove membros (trinta advogados; cinco empresarios; quatro sociologos; trés jornalistas;
trés economistas; dois religiosos; um escritor e um médico).

o Politicamente, a Comissao tinha um perfil misto, porém notadamente de centro (

e cinco de direita, seis de centro-direita, dezesseis de centro, quinze de centro-esquerda e sete de
esquerda).

o Vitoria dos progressistas (mais empenho e assiduidade); o anteprojeto, de inicio criticado pela
esquerda, passa a ser criticado pela direita.

o Preocupagoes com a efetividade das normas.

o (0 Projeto Afonso Arinos acabou por manter o Status quo, retirando, porém, algumas competén-

cias do STF e transferindo-as ao STJ, a ser criado; ao STF coube precipuamente a guarda da
Constituicao (art. 102 da CF).

Sobre o histdrico deste projeto, ver a sintese constante em Cittadino(2020) na obra
“Pluralismo, Direito e justica distributiva”.
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Cronologia:

o Anteprojeto previa “um regime social justo, fraternal e participativo”.

e Sarney ndo enviou o projeto @ Assembleia Nacional Constituinte, impedindo-o de que fosse pu-
blicamente discutido.

o todavia, parlamentares tiveram acesso ao texto e ele serviu de inspiragao na criagao do texto
constitucional.

Assembleia Constituinte:

o ContribuicGes de juristas: José Afonso da Silva (PMDB); Carlos Roberto de Siqueira Castro (PDT);
Eduardo Seabra Fagundes (PDT); Fabio Konder Comparato (PT).

o Vinte e quatro subcomissdes, agrupadas em oito comissoes — comissao de sistematizagao.

o (Centrao: grupo predominante na Constituinte > apoio do empresariado e do governo > formado
pelo PMDB, PFL, PDS, PDC, PTB e PL > permitiu a entrada de valores no texto por considera-los
mera retorica; além disso, muitos deputados estavam exercendo mandato pela primeira vez, es-
tando descontentes com o centralismo do Presidente Ulysses Guimaraes; Mario Covas foi o lider
da maioria, indicando, para a lideranga da maior parte das comissoes, politicos progressistas; o
regimento interno descentralizava as decisoes.

o Abertura & participagao direta e semidireta, estabelecimento de meios judiciais de tutela de direi-
tos fundamentais.

o Intensa participacao da populacao, com 122 emendas populares e 10 milhdes de assinaturas.

Constituicao de 1988:

o (Constituigdo da Republica Federativa do Brasil (promulgada em 5 de outubro de 1988).

o Converteu os direitos humanos previstos na Declaragao da ONU de 1948 em Direitos Fundamen-
tais.

e Reconhecimento dos direitos sociais como direitos fundamentais.
e Principios.

o Fratura natradicdo libertariana e positivista; insercao de valores e programas no texto da Constitui-
¢ao por principios e objetivos, 0s quais tém relevancia imediata para a agao; busca do bem-estar
e da igualdade material.
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Constituicéo de 1988:

o Influéncia do pensamento constitucional portugués e espanhol (que, por sua vez, possuem in-
fluéncia da Lei Fundamental alemad); busca de realizagoes na sociedade via Direito.

o Reconhecimento, pelo constitucionalismo, de uma pluralidade de concepgoes de vida — carater
conflitivo da realidade social.

o Pléiade de novas agoes constitucionais para efetivar direitos.

Encerradas as anotagdes sobre a evolugao das Constitui¢des do
Estado Liberal ao Democratico de Direito, bem como de forma estraté-
gica e organizada abarcadas as suas caracteristicas, aspectos historicos
e singularidades de cada Constitui¢ao patria, notadamente, quanto ao
processo de consolidagdo dos direitos sociais no pais, passa-se, agora, a
perscrutar sobre os direitos (fundamentais) sociais no Brasil, na Alema-
nha e na Austria.
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A Justiciabilidade dos Direitos
(Fandamentais) Sociais:
Brasil, Alemanha e Austria

Os direitos sociais, principalmente quanto ao seu carater funda-
mental, protecdo e garantia, trazem consigo diferentes interrogagdes,
que se assemelham, mesmo observando ordens juridicas que se locali-
zam em posi¢des geograficas distintas. Em face disso, estabelece-se um
panorama entre o Brasil, a Alemanha e a Austria para realizar um estudo
dos direitos (fundamentais) sociais, com o fim perscrutar se os direitos
sociais sdo direitos fundamentais garantidos constitucionalmente, bem
como se eles sdo compreendidos como direitos subjetivos (individuais)
e/ou apenas na ordem de direito objetivo, o que percorre pela analise
de sua justiciabilidade. A importéncia da pesquisa vem na contribui-
¢do para a melhor compreensao e visualizagdo de alguns aspectos con-
trovertidos relacionados a teoria dos direitos (fundamentais) sociais,
para que, a partir dela, possa-se avangar na procura de respostas e na
constru¢ao de novos caminhos quanto a garantia e efetividade desses
direitos e, mais, em virtude da necessidade de se desenvolver e se aplicar
mais conceitualmente os direitos sociais enquanto categoria juridica’.

> Nesse olhar, Canotilho (2004, p. 93-103), que trabalha com a no¢ao de “metodolo-
gia fuzzy” (fuzzy em inglés significa “coisas vagas”, “indistintas”, “indeterminadas”),
afirma que, sobre a dogmatica e a teoria juridica dos direitos econdmicos, sociais e

culturais, pesa uma carga metodoldgica de vaguidez, indeterminagéo e impressionis-
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3.1 A garantia dos direitos sociais como direitos
fundamentais

3.1.1 Uma questao terminologica

A questao terminolégica torna-se importante nesta tematica, pois,
na doutrina alema, observa-se uma classificagdo envolvendo os direitos
prestacionais em sentido amplo e estrito. Assim, os direitos prestacionais
em sentido amplo (Leistungsrechte im weiteren Sinne), direitos a agdes
estatais positivas, contemplam os direitos fundamentais sociais, em seu
sentido estrito (Leistungsrechte im engeren Sinne). Desse modo, os direi-
tos fundamentais sociais configuram uma espécie do género dos direitos
prestacionais (ALEXY, 1994, p. 395 e 454).

Além disso, a concepgio de direitos fundamentais sociais decorre
de direitos do individuo em face do Estado, de prestagdes que aquele,
caso dispusesse de meios financeiros e de oferta suficiente no mercado,
iria obter de particulares e ndo do ente estatal®, abrangendo-se, nessa
conceituagdo, o direito a saide, a moradia e a educagdo, por exemplo
(ALEXY, 1994, p. 454).

Alexy aborda essa classificagdo em seu livro “Teoria dos Direi-
tos Fundamentais” (Theorie der Grundrechte), no capitulo dos direitos
a agOes estatais positivas (Rechte auf positive Handlungen des Staates),
afirmando que todo direito a uma agdo positiva, a uma agdo estatal, é
um direito a prestacdo, oposto aos direitos de defesa, que trazem uma
dimensdo negativa aos direitos fundamentais e, em principio, uma abs-

mo. Dessa forma, a censura do fuzzysmo langada aos juristas significa, basicamente,
que eles nao sabem do que estdo tratando quando abordam os complexos problemas
dos direitos de segunda geracdo ou dimensao, os direitos sociais.

¢ O critério apresentado por Alexy, baseado na incapacidade financeira do individuo,
encontra-se muito associado a uma perspectiva assistencialista dos direitos sociais,
que, por vezes, pode ser tida como “conservadora” e “reducionista’, pois os direitos
sociais possuem como fundamento a qualidade de vida relacionada ao conceito de
dignidade humana, para além da questdo financeira. Entende-se que a prestacdo de
determinados servigos por parte do Estado, na ordem de compensar ou de atender
uma parcela da populagdo, possa ser compreendida como uma categoria ou uma
forma de realizagdo dos direitos sociais, mas ndo a unica maneira de concretizagdo
desses direitos, reduzindo-os a essa compreensao.
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tencdo (ALEXY, 1994, p. 395). Nessa interpretacao, Alexy coaduna o
direito a prestagdo a uma agdo positiva, ao status positivus ou civilitatis
de Jellinek, na ordem de que os direitos fundamentais sociais seriam
direitos a prestagoes positivas do Estado. Porém, em contraponto, esse
nao é o entendimento de Kirste (2013, p.123), pois ndo se poderia com-
preender todos os direitos a prestagées somente na ordem de direitos
a agdes positivas, ou vice-versa, visto que esses direitos, como os de-
mais direitos fundamentais, podem receber a confronta¢ao, desdobrar-
-se em distintas formas e permear-se nos diferentes status, tendo como
orientacao a teoria dos status de Jellinek, sendo eles o status passivus ou
subjectionis (sujei¢do do individuo frente ao Estado); o status negativus
ou libertatis (liberdade individual, oposta a submissao estatal); o status
positivus ou civilitatis (prestagdes positivas do Estado) e o status activus
(cidadania ativa) (JELLINEK, 1919). Dessa maneira, um direito a pres-
tacdo pode se caracterizar, além de sua faceta positiva, em uma posicao
de submissdo do individuo e do Estado a lei, de defesa perante a ofensas
de terceiros, como do proprio Estado, bem como de participagado estatal.
Sobre a teoria dos status de Jellinek e da distin¢do dos direitos de defesa
e de prestacdo, principalmente no que diz respeito aos direitos sociais,
maiores especificacdes ocorrem no decorrer da obra.

Em continuidade, ainda se ressalta que os direitos prestacio-
nais em sentido amplo podem ser divididos em: (a) direitos a prote-
¢a0 (Rechte auf Schutz) e (b) direitos a organizagdo e ao procedimento
(Rechte auf Organisation und Verfahren). Ademais, ha os direitos a pres-

tacdo em sentido estrito, sendo esses, os direitos fundamentais sociais’

7 Alexy (1994, p. 454-455) assevera que, por vezes, a expressdo “direitos fundamentais
sociais” (soziale Grundrechte) é atrelada aos direitos a prestagdes previstos de forma
expressa na legislacdo, como ocorre no caso alemao nas Constitui¢des Estaduais, o
que serd analisado na sequéncia do trabalho; jd a expressdo “direitos fundamentais a
prestagdes” (grundrechtliche Leistungsrechte) ou “interpretagdes sociais dos direitos
de liberdade e igualdade” (soziale Interpretationen der Freiheits- und Gleichheitsre-
chte), sdo aqueles direitos sociais que decorrem da interpreta¢do juridica. Todavia,
o0 autor menciona que o importante ¢ distinguir os direitos contemplados expressa-
mente na legislagdo daqueles oriundos de interpretacdo, mas nao a questdo de sua
terminologia, pois apresentam similitudes em seu conteudo, estrutura e problemati-
ca. Por isso, afirma que todos os direitos a prestagdes em sentido estrito (Leistungsre-
chte im engeren Sinne) sao direitos fundamentais sociais.
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(ALEXY, 1994, p. 404). Alerta-se que os direitos prestacionais em senti-
do amplo ndo sdo objeto de investigacao neste estudo.

DIREITOS FUNDAMENTAIS A PRESTA(}()ES

1 Direitos a prestagdes em sentido amplo:

a. Direitos a protegao;

b. Direitos a organizagao e procedimento;

2 Direitos a prestagoes em sentido estrito: direitos fundamentais sociais

No entanto, muitas vezes os direitos fundamentais sociais sao
identificados com os direitos de participacao (Teilhaberechte), porquan-
to tratados como sindnimos, razdo por que a diferenciagdo entre am-
bos se constitui em um ponto a ser perscrutado (Teilhaberechte x Leis-
tungsrechte). Acrescenta-se que Murswiek (1992, p. 245) afirma que a
terminologia na literatura nao é uniforme, sendo até mesmo confusa.
Nessa acepcao, diferentes expressoes seriam encontradas: Teilhabe (par-
ticipagdo), Teilhaberechte (direito de participagao) e soziale Grundrechte
(direitos fundamentais sociais).

Com o fim de tragar uma distingdo entre Teilhaberechte (direitos
de participagdo) e Leistungsrechte (direitos a prestagdes, na concepgao
de direitos fundamentais sociais), assevera-se que o direito de partici-
pacgdo perpassa pela nogdo de participagdao no processo e no procedi-
mento®-’, na garantia de um procedimento em busca da pretensdo, ou

8 Sobre o direito de participagdo no processo constitucional, tem-se como referéncia, na
doutrina alema, o constitucionalista Peter Hiberle, que possui, inclusive, obras traduzi-

das para o portugués, como é o livro “Die offene Gesselchaf der Verfassungsinterpreten”

(A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do), tradugéo realizada pelo Ministro
do Supremo Tribunal Federal Gilmar Ferreira Mendes. Também, pode-se citar o texto
publicado em 1972 e, novamente, em 1980, “Grundrechte im Leistungsstaat” (Direitos
fundamentais no Estado Prestacional), em que o autor aponta o conceito de status ac-
tivus processualis, enquanto status de participagdo no processo publico de estabeleci-
mento dos contetdos associados aos direitos fundamentais e & propria democracia.

® Sobre o status activus processualis, bem como a teoria de Héberle referente a partici-
pagdo e a democracia, sugere-se a leitura da obra de Leal, M.C.H. e Maas (2020): “Ju-
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seja, na forma de requerer o direito pretendido; ja o direito a prestagao
corresponderia ao direito que se poderia exigir do Estado, o direito a ser
requerido, ou seja, o préprio direito em si. Entao, a diferenga consiste
em que, de um lado, tem-se o direito a ser exigido e, do outro, a forma
de se exigir esse direito: contetido e forma (MURSWIEK, 1992, p. 246-
247)". Em complementacéo, Sarlet (2015, p. 193) sustenta que o termo
“prestagao” (Leistung) representaria mais o conteido do objeto da pre-
tensao; ja o termo “participagao” (Teilhabe), a forma de realizagao dessa
mesma pretensdo. A rigor, direito e procedimento.

Os limites aprofundam-se quando o direito a participa¢ao é com-
preendido no sentido amplo e estrito (Teilhaberechte im weiteren Sinne
und engeren Sinne), sendo os direitos sociais classificados como direitos
a participagdo em sentido estrito (Teilhaberechte im engeren Sinne), en-
quanto direitos a prestag¢des sociais, num aspecto de conteudo, de pres-
tagdes materiais, correlacionados ao status positivus socialis. Murswiek
(1992, p. 247-248) estabelece essa classificacao utilizando-se da teoria
dos status de Jellinek: status passivus ou subjectionis (sujei¢do do indivi-
duo frente ao Estado); status negativus ou libertatis (liberdade individual,
oposta a submissao estatal); status positivus ou civilitatis (prestagdes po-
sitivas do Estado) e status activus (cidadania ativa) (JELLINEK, 1919).
Com essa base, em sentido amplo, o direito a participagdo compreende
direitos relacionados ao status activus (participa¢ao no procedimento,
como, por exemplo, o direito ao voto) e ao status positivus (direitos a
prestacdes em sentido amplo), sendo que este ultimo se divide em status
positivus libertatis (protecao de direitos e direito a participagdo no pro-
cesso) e status positivus socialis (Teilhaberechte im engeren Sinne - relati-
vo aos direitos sociais, a pretensdes materiais).

dicializagdo da saude e controle jurisdicional de politicas ptblicas: entre informagao
e participagdo”.

1 Borowski (2018, p. 419-420) critica essas classificagdes e diferentes terminologias
(apesar de ndo se abster de realizd-las), invocando o argumento de que elas nio inter-
feririam na estrutura dogmatica dos direitos sociais. Entende que todo direito fun-
damental a presta¢do, que amplia a liberdade do individuo, designa-se como direito
fundamental social.



Direitos (fundamentais) sociais e sua justiciabilidade: Brasil, Alemanha e Austria

Outra classificagdo a ser abordada consiste no direito a partici-
pacdo em seu sentido originario e derivado (origindre und derivative
Teilhaberechte), sendo que a primeira decorre dos direitos fundamen-
tais diretamente exigiveis do Estado, e a segunda, embora também se
baseie em direitos fundamentais, depende de prévia atuagao estatal, ou
seja, sao direitos a participagdo em instalagdes existentes e servigos ja
prestados (MURSWIEK, 1992, p. 247). A mesma diferencia¢ao ocorre
quando Alexy (1994, p. 397) aborda os direitos a prestagdes origindrias
(origindre Leistungsrechte), fazendo a correlagdo de decorréncia direta
ou ndo dos direitos fundamentais e de atuagdo estatal, sendo, na forma
derivada, aqueles que carecem de uma a¢ao autorizadora do Estado.

Em razao do escrito, deve-se deixar claro que a tematica deste
ensaio decorre da analise dos direitos fundamentais sociais em seu sen-
tido originario e nao derivado, ou seja, dos direitos decorrente de forma
direta dos direitos fundamentais garantidos na ordem constitucional, e
nao de direitos decorrentes da existéncia de um sistema prévio de oferta
desses bens ou servicos (SARLET, 2015, p. 195)'".

Em sintese, os direitos fundamentais sociais em relagdo aos quais
se prende o olhar no presente estudo sao os direitos sociais prestacio-
nais, a prestagdes materiais, positivas, decorrentes originariamente da
Constitui¢ao brasileira, da Lei Fundamental alema e da legislagdo aus-
triaca, ao passo que, para prosseguir nesse caminho, apresenta-se a dife-
renca e o contexto dos direitos de defesa e de prestagdo'?.

3.1.2 Direitos a prestagéoes positivas: direitos de defesa e
direitos de presta¢dao

Na premissa de que os direitos fundamentais sociais sao direitos
a prestagOes positivas, oportuno é apresentar a diferenciacdo classica

11 Sarlet (2015, p.195) afirma que essa classificagdo ndo é incompativel com a classificagao
dos direitos prestacionais em sentido amplo e estrito, podendo ser aplicada 4 mesma.

12 Nesta primeira parte, utiliza-se, predominantemente, a literatura alema, pois, tanto

no Brasil quanto na Austria, nio se verifica com tanta veeméncia distingdes termino-
logicas ou discussdes a esse respeito.
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entre direitos de defesa e direitos a prestacao. Com esse foco, adiciona-
-se que, ao lado dos direitos de defesa (Abwehrrechte), caracterizados
como direitos a a¢des negativas, encontram-se os direitos de prestagao
(Leistungsrechte), que sdo direitos a agdes positivas, ambos tendo como
destinatario o Estado.

Os direitos de defesa'? ou de abstengao, oriundos e conectados
com o individuo, em sua visdo classica, decorrentes de um Estado libe-
ral-burgués, possuem um carater negativo, ou seja, compreendem direi-
tos contra/frente ao Estado, na ideia de que o Estado ndo deve intervir
na liberdade do cidadao (ALEXY, 1994, p. 233-235). Esses direitos pro-
tegem, imediatamente, o cidaddo em sua liberdade subjetiva negativa
contra interferéncias estatais, bem como de interferéncias causadas por
outros cidadaos (KIRSTE, 2013, p. 167).

Eles estao, por sua vez, associados a teoria dos status de Jellinek™
(1919)", correspondendo ao status negativus ou libertatis, na medida em
que configuram um espago conformado pela esfera de liberdade indivi-
dual, assentada em questdes que seriam irrelevantes ao Estado, apresen-
tando-se como oposta ao status passivus ou subjectionis, numa perspectiva
de submissdo do individuo frente ao Estado (ALEXY, 1994, p. 233-235).

Por outro lado, os direitos prestacionas'® concebem-se como di-
reitos positivos (ALEXY, 1994, p. 238), sendo identificados, na teoria

B Alexy (1994, p. 171-179) divide o direto a a¢des negativas em trés diferentes grupos
em face do titular do direito: 1. direitos em que o Estado nao impeca ou ndo dificulte
determinadas agdes; 2. direitos em que o Estado néo afete determinas caracteristicas
ou situagdes; 3. direitos em que o Estado ndo retire determinadas posi¢des juridicas.

4 Sobre a teoria dos status de Jellinek, observa-se as obras de Kirste (2013 e 2018),
como também, do mesmo autor (2018), “Die Dogmatik der Wiirde der Menschen in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts”.

15 Muitas criticas sdo desenvolvidas em virtude dessa teoria e diferentes construgdes e
ampliacdes podem ser observadas acerca dela, com a constitui¢io e inclusio de mais
modalidades de status, ao que se deve a sua atualidade, podendo-se citar Alexy (1994,
p- 229) nesse sentido. Héberle (1972, p. 73) também formula, a partir da teoria dos sta-
tus, mais outros status, como, por exemplo, o status activus processualis, ja mencionado.

1o Alexy (1994, p. 179-182) ainda diferencia os direitos a prestagdes faticas e norma-

tivas, sendo prestacdes faticas as condizentes a atua¢do estatal em garantia material
dos direitos e normativas, garantidas por lei.
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dos status, com o status positivus ou civilitatis, no qual ha pretensoes do
individuo a prestagdes positivas por parte do Estado (JELLINEK, 1919,
p. 87), sendo esse status caracteristico do Estado Social. Identifica-se,
aqui, a concepgao de uma liberdade positiva, uma liberdade para algo
(KIRSTE, 2018, p. 165).

Explica-se: o status positivus é protegido mediante pretensoes a
prestagdes de servigos e de participagdo dos cidadaos perante o Esta-
do. Assevera-se que, essas pretensdes permitem, em primeiro plano,
o uso positivo da liberdade. Além do mais, uma a¢do do Estado que
s6 objetive a prote¢do do individuo, mesmo que seja praticada contra
a sua vontade, nao se torna justificavel. As presta¢des de servigos do
Estado devem também, em todo o caso, servirem a uma finalidade re-
lativa a0 bem comum. Por exemplo, leis de prote¢do aos ndo-fumantes
sao justificadas em beneficio dos clientes e funcionarios de restauran-
tes que ndo fumam e ndo o contrdrio, isto é, em virtude dos fuman-
tes e proprietarios que colocam sua saude voluntariamente em risco.
Nesse diapasdo, o status positivus correlaciona-se a prestagdes que o
individuo nédo pode, por si s0, executar. Extrapolando essa restri¢do, o
Estado nao é mais promotor da liberdade, mas restritivo dela (KIRS-
TE, 2018, p. 263).

Para tornar clara a diferenca e contraponto dos direitos de de-
fesa e direitos de prestagdao, oportuna é a concepgdo de Leal, M.C.H.
(2014, p. 145), quando trabalha a dignidade da pessoa humana como
critério para o controle jurisdicional de politicas publicas, afirmando
que os direitos positivos (prestacionais), diferenciam-se significati-
vamente daqueles tidos como negativos (de defesa ou de abstengdo),
pois, quando algo ¢ proibido, como ¢ o caso dos ultimos, entdo toda e
qualquer a¢do que implicar uma violagdo do direito protegido ¢ tida
como proibida. Todavia, quando algo ¢ imposto numa dimensao posi-
tiva, nem toda e qualquer agao que protege ou promove o direito é tida
como devida, abrindo-se espaco, entdo, para uma pondera¢do (entre
meios e fins), a qual, na esfera administrativa, traduz-se no conceito
de discricionariedade.

49



50

Ménia Clarissa Hennig Leal | Rosana Helena Maas |Stephan Kirste

Ocorre, no entanto, que essas concepgdes ndo podem ser enclau-
suradas, porque, de um direito de defesa (negativo), concebe-se a deri-
vacdo de uma dimensao positiva, como de um de direito prestacional
(positivo) uma dimensdo negativa. Nesse entendimento, conclui-se que
os diretos fundamentais possuem uma funcao duplice, negativa e po-
sitiva, ao fato de que ndo se deve identificar os direitos sociais como
“positivos” e os direitos de liberdade como “negativos”, por possuirem
critérios distintos de analise e de classificacdo. Por exemplo, o direito a
moradia, direito social, na condi¢ao de direito a agdes positivas, carece
da promocao e satisfacdo de necessidades materiais; e, ao reverso, tam-
bém ¢é protegido contra ingeréncias externas, como é o caso do direito
de inviolabilidade de domicilio frente ao Estado e particulares (SAR-
LET, 2015, p. 211). O mesmo ocorre com o direito a greve, o qual se
traduz em um direito a omissao (LEIVAS, 2006, p. 88).

Realizados esses apontamentos tedricos e conceituais, passa-se a
abordar a previsao de diretos a pretensoes positivas, direitos fundamen-
tais sociais, na ordem constitucional brasileira, alema e austriaca, ao fim
de verificar se os direitos sociais sdo direitos fundamentais previstos
constitucionalmente, em que a investigagdo transcorre pela doutrina,
legislagdo e jurisprudéncia.

3.1.3 Previsao Constitucional

Antes de se adentrar no aspecto central do presente topico, rela-
tivo a previsao constitucional dos direitos “fundamentais” sociais nas
Constitui¢des e Leis Fundamentais, é importante destacar que o pano-
rama aqui tragado em relagdo aos diferentes paises objeto deste estu-
do ndo consiste em comparar os aspectos sociais e econdmicos, como
ja se pontuou na introdugao, mas sim realizar uma leitura sistematica,
doutrindria, jurisprudencial e legislativa acerca da posi¢do desses direi-
tos nas respectivas ordens juridicas, na medida de suas contribui¢oes
em vista das similitudes e/ou distingdes em virtude de seus contetidos
e estruturas. Esclarecido esse aspecto, abordam-se, a principio, ques-
toes historicas e introdutérias dos direitos sociais, para, em seguida,
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assinalar, na legislacdo brasileira, a tematica, que prevé, em sua Carta
Constitucional, os direitos sociais como direitos fundamentais, o que,
alerta-se, difere dos outros dois modelos que passam a ser perscrutados
a seguir.

De inicio, assevera-se que a primeira lei a contemplar os direitos
sociais foi a Constitui¢ao Jacobina, na Franga, de 1793, apontando-se,
como exemplo, o direito ao trabalho, a incapacidade ao trabalho, a as-
sisténcia publica e ao ensino (BRENNE, 2003, p. 19). No entanto, foi a
Constituicao Russa de 1918, da Republica Soviética, que inovou, ao es-
tabelecer um catalogo de direitos fundamentais sociais (BOCKENFOR-
DE, 1992, p. 147). A Constitui¢do de Weimar de 1919, uma Constituicdo
ndo socialista, por mais que faca parte da historia alema, deve ser aqui
também mencionada, ja que é considerada um marco do constituciona-
lismo social em geral, como se observa na sequéncia.

Ainda, importante é asseverar, com Bdockenforde (1992, p. 147),
que os direitos sociais ndo sao monopolio de Constituigdes socialistas
ou comunistas: “Soziale Grundrechte waren und sind indes kein Monopol
sozialistischer und kommunistischer Verfassungen”. Justamente, pois, sua
previsdo se deu em diferentes ordenamentos juridicos, em modelos e
regimes de Estado distintos, como se estuda neste ensaio, come¢ando
pelo Brasil.

3.1.3.1 BrasiL

Apds a Revolucao Industrial do Século XIX e das primeiras
conquistas dos movimentos sindicais em diferentes paises, os direitos
de segunda dimensao aparecem, em nivel Constitucional, no Brasil, no
Século XX, com a Constituicdo de 1934, porém com baixa normativida-
de e dotados de eficacia duvidosa (LEIVAS, 1999, p. 241)". A sua abor-

17 Sarlet (2015, p. 192) escreve que a Constituicdo de 1824, a Constitui¢ao Politica do
Império do Brazil, no rol de direitos fundamentais, realizou uma timida previsao de
direitos e prestagdes sociais, no artigo 179, referente a garantia dos socorros publicos
e do ensino primario gratuito: “Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Poli-
ticos dos Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual,
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dagem ocorre no Capitulo da Ordem Econdmica e Social, e ndo como
direitos fundamentais, o que acontece somente com a atual Constitui-
¢do Federal, de 1988.

A Constitui¢ao de 1934 foi inspirada na Constituigdo Mexicana de
1917 e na Constituicdo de Weimar de 1919 (SARLET, 2015, p. 192), tida,
esta tltima, como ainda vai ser mencionado, como uma Carta “fracassa-
da’; justamente pelas atrocidades ocorridas na Segunda Grande Guerra
Mundial, ndo servindo como paradigma para a Lei Fundamental Alema
de 1949.

A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de
1934, proclamada no governo de Getulio Vargas, entdo, foi a primeira a
contemplar o constitucionalismo social no Brasil, inserindo os direitos
fundamentais de segunda dimensao no direito constitucional positivo,
bem como assegurando a nagdo a unidade, a liberdade, a justica e o
bem-estar social e econdmico (SARLET, 2015, p. 192).

As Constitui¢des brasileiras posteriores nao deixaram de
contemplar os direitos sociais, entretanto é na Constituicao Federal de
1988 que esses direitos tomaram carater de direitos fundamentais. Essa
Constitui¢ao foi cunhada como a “Constitui¢do Cidadd”, uma Consti-
tuicdo Democratica, pois veio, pela primeira vez, a instituir um Estado
Democratico de Direito, proclamando que todo o poder emana do povo,
que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, e possui
como fundamentos, previstos no seu artigo primeiro, a soberania, a ci-
dadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa e do pluralismo politico. Essa Carta Politica exibe um
extenso rol de direitos fundamentais no seu Titulo II, que compreende
“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, encontrando-se, no Capitulo
L, “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”; no Capitulo II, “Dos
Direitos Sociais”; no Capitulo III, “Da Nacionalidade”; no Capitulo 1V,
“Dos Direitos Politicos”™; e no Capitulo V, “Dos Partidos Politicos”

e a propriedade, é garantida pela Constitui¢do do Imperio, pela maneira seguinte]...]
XXXI. A Constituicdo tambem garante os soccorros publicos. XXXII. A Instrucg¢do
primaria, e gratuita a todos os Cidadaos”.
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Diante disso, constata-se que os direitos sociais, na ordem de-
mocratica brasileira, sdo tidos como direitos fundamentais, sendo
esta uma opg¢ao do préprio legislador constituinte. Entre os direitos
sociais, destacam-se os previstos no artigo 6° da Constituigdo Fede-
ral'®, compreendendo os direitos a educacio, a saude, a alimentagio,
ao trabalho, a moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranga, a previ-
déncia social, a protecdo a maternidade, a infancia e a assisténcia aos
desamparados.

Os direitos sociais ganham, por sua vez, teor legislativo do artigo
6° ao artigo 11, no Titulo II, Capitulo II, sendo, posteriormente, regra-
dos a partir do artigo 193, que disciplina que “a ordem social tem como
base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica
sociais” (sic), quando do Titulo VIII “Da Ordem Social’, no Capitulo II,
“Da Seguridade Social”, composta da satude, previdéncia social e assis-
téncia social; e no Capitulo III, que trata “Da Educa¢io, da Cultura e do
Desporto”

Destaca-se, com Sarlet (2015, p. 192), que, na Constitui¢ao hoje
vigente, os direitos sociais, direitos a prestagdes, encontram uma recep-
tividade antes ndo vista no ordenamento juridico patrio, sem prece-
dentes no constitucionalismo nacional, com a abertura de um capitulo
especialmente dedicado aos direitos sociais no catdlogo dos direitos e
garantias fundamentais, podendo-se encontrar, inclusive fora do rol de
direitos fundamentais, a previsao de direitos a prestagdes, com a cita¢ao
breve do artigo 17, paragrafo terceiro, abordando o direito dos partidos
politicos a acessar recursos do fundo partidario.

Muito se discutiu sobre a aplicabilidade desses direitos, havendo
ja uma posi¢ao, afirma-se, consolidada, de que sua aplicagao ocorre de
forma imediata”, podendo ser invocados ainda quando houver a falta

18 O texto original do artigo 6° da Constitui¢io Federal: “Art. 6° Sdo direitos sociais a
educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a se-
guranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao”

1 Nesse entendimento, pode-se citar Leivas (2006, p. 95); Sarlet (2008) e Krell (1999,
p. 243).
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ou insuficiéncia de lei®, conforme se observa no artigo 5°, paragrafo pri-
meiro, da Constitui¢ao Federal, o que ndo resolve, contudo, a questdo de
se 0s mesmos podem ou nao ser demandados judicialmente, ou seja, se
deles decorre um direito subjetivo do individuo (LEIVAS, 2006, p. 95)*,
ponto a ser debatido no final do trabalho.

Outra discussdo sobre os direitos fundamentais sociais no ambito
da teoria brasileira dizia respeito a sua previsao como clausula pétrea,
como limite material de reforma constitucional, diante do artigo 60, pa-
ragrafo IV, inciso IV, que prevé que ndo sera objeto de deliberagao a
proposta que tenda a abolir os direitos e garantias individuais. A dis-
cussao atinente referia-se ao fato de a normativa abarcar apenas direitos
e garantias individuais, ou seja, ndo coletivos e sociais, adotando-se as
licoes de Sarlet (2008, p. 15-17), para quem tal interpretagdo ndo pode
prosperar, sendo essa uma interpretacao literal, visto que, se assim fosse
compreendida, os proprios direitos fundamentais previstos no artigo 5°
da Constituigdo de 1988, de ordem coletiva, ndo se encontrariam pro-
tegidos por essa cldusula; além disso, alguns dos direitos essenciais de
participagao politica (artigo 14), tais como a liberdade sindical (artigo
8°) e o direito de greve (artigo 9°), estariam em condigdo inferior aos
demais direitos fundamentais; ainda, que a previsdo de um extenso rol
de direitos sociais no titulo dos direitos fundamentais, sem a garantia
de clausula pétrea, se tornaria sem sentido, se o Constituinte, ao mes-
mo tempo, lhes tivesse assegurado protecdo juridica diminuida; e, por
ultimo (apesar de os motivos aqui trazidos ndo possuirem carater taxa-
tivo), de grande importancia para os fins do presente trabalho, quan-

2 Conforme Krell (1999, p. 244), quando discorre sobre a aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais sociais, acerta: "o seu contetido nao precisa ser concretizado
por lei; eles possuem um conteudo que pode ser definido na prépria tradi¢iao da
civilizagdo ocidental crista, da qual o Brasil faz parte. A sua regulagdo legislativa,
quando houver, nada acrescentara de essencial: apenas pode ser util (ou, porventura,
necessaria) pela certeza e seguranga que criar quanto as condigdes de exercicio dos
direitos ou quanto a delimitagio frente a outros direitos”.

I Possui-se o entendimento de que, se ha a existéncia de direitos fundamentais sociais,
eles sdo de aplicabilidade imediata, visto que tais direitos, pela posi¢do importante
que alcan¢am no ordenamento juridico brasileiro, ndo podem ficar na dependéncia
de outorga ou ndo pelo Poder Legislativo (LEIVAS, 2006, p. 95).
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do se discutir acerca dos direitos (fundamentais) sociais como direitos
subjetivos, que todos os direitos previstos na ordem constitucional sao
de titularidade individual, mesmo que de expressao coletiva, ou seja, é o
individuo que possui o direito ao voto, a saude, a educagdo, ao meio am-
biente, cuja prestagao, em tltima analise, se da de forma particularizada.

Prosseguindo, constitui um paradoxo que o Brasil, com sua Cons-
tituicdo tao avancada em matéria de direitos sociais, comparando-se,
até, com a Lei Fundamental Alema e a Legislacao Austriaca, como serd
investigado, na realidade, possua uma precaria distribui¢ao desses ser-
vicos, frente & omissdo e/ou ineficacia de politicas publicas para o fim de
concretizar a Carta Constitucional e, também, reafirma-se, em face da
constante e inevitavel alianca entre o econémico e o social (os direitos
sociais possuem seu custo!). Trata-se de um problema de eficacia social
dos direitos fundamentais sociais proclamados. Nesse toar, quanto aos
direitos fundamentais sociais previstos na Constitui¢ao Federal de 1988:
“encontram-se em contradi¢ao flagrante a pretensao normativa dos di-
reitos fundamentais sociais e o evidente fracasso do Estado brasileiro
como provedor dos servigos essenciais para a vasta maioria da popula-
¢ao” (KRELL, 1999, p. 240). Por esse motivo, a demanda crescente por
prestagdes positivas na esfera do Poder Judiciario®.

22 Para corroborar com essa afirmac¢io, mas ficando adstrito ao direito fundamental
social & satde, assevera-se que, no Brasil, ha uma grande e crescente demanda judi-
cial envolvendo servicos de saide, de distintas naturezas, na busca, por exemplo, de
medicamentos, fraldas, suplementos alimentares, drteses e proteses, bem como para
a criagdo de vagas de Unidade de Terapia Intensiva, a contratagdo de servidores de
saude, a realizagdo de cirurgias, o custeio de tratamentos fora do domicilio e de trata-
mentos no exterior, entre outros. Em complemento, conforme informagdes do Con-
selho Nacional de Justica e do Acérdio n° 1787, de 2017, do Tribunal de Contas da
Unido, a maior parte dos gastos com medicamentos judicializados do Ministério da
Satde refere-se a itens nio incorporados ao Sistema Unico de Saude (SUS), ou seja,
medicamentos que ndo constam nas listas dos fairmacos disponibilizados na rede
publica & populagao (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2017 https://www.
cnj.jus.br/tcu-e-estados-apontam-aumento-dos-gastos-com-a-judicializacao-da-
-saude/). Esse é um dos problemas dos servigos de saude no Brasil, pois, por vezes,
também, apesar de constar na lista determinado medicamento, ele nio é disponibili-
zado por falta de recurso. Assim, por um lado, as listas encontram-se desatualizadas
e, por outro, os medicamentos nas listas estdo em falta nas unidades de atendimento.
Constata-se, desse modo, com essas breves informagdes, o que se menciona acima,
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Isso leva a constatagdo de que, no Brasil, a questdo nao reside
na falta de previsao de direitos fundamentais sociais no ordenamento
juridico, mas na aplicabilidade fatica desses direitos, associada a uma
prestacdo de um minimo de servigos publicos a sociedade. A norma
existe, “o problema parece estar na formulacao, implementac¢do e ma-
nutencdo das respectivas politicas publicas e na composi¢do dos gastos
nos orcamentos da Unido, dos Estados e Municipios” (LEIVAS, 1999, p.
242, grifo do autor).

Agora, até que ponto o Poder Judiciario é [dcus para garantir esses
direitos de forma individual remete ao questionamento de se os direitos
fundamentais sociais, no ordenamento constitucional brasileiro, con-
formam-se como direitos subjetivos individuais, o que é investigado no
item final da obra.

3.1.3.2 ALEMANHA

Em solo tedesco, com uma tnica excec¢do, a qual se abordara
na sequéncia, ndo hd a contemplagao de direitos fundamentais sociais
na Lei Fundamental. Todavia, as Constitui¢des Estaduais os contem-
plam, com respeito a proeminéncia do direito federal, o que se ex-
plica no decorrer do estudo. Tem-se, pois, que, 14, os direitos sociais
fundamentais se concebem por interpretacdo, pela jurisprudéncia e
nas Constitui¢des Estaduais, afirmando Alexy (1994, p. 396) que a ju-
risprudéncia é quem proporciona maiores pontos de discussao sobre
os direitos a prestagdes, muito mais interessantes do que os presentes
no texto constitucional ou na histéria de sua elaboracao. Nessa dire-
¢do, tem-se, por exemplo, a construgdo jurisprudencial relacionada ao
“minimo existencial” como ferramenta para a exigibilidade dos direi-
tos sociais na decisdo conhecida como Numerus Clausus, abarcada de
forma mais detalhada logo a seguir.

ha um problema de eficacia social dos direitos fundamentais sociais proclamados,
no caso, do direito a satide, o que leva a crescente demanda judicial na concretizagao
desses direitos, na medida em que faltam servigos de saude qualificados.



Direitos (fundamentais) sociais e sua justiciabilidade: Brasil, Alemanha e Austria

No contexto germanico, a Constituicdo de 1849 (Paulskirchenver-
fassung) foi a primeira a apontar os direitos fundamentais sociais, sendo
inspirada na ideia socialista francesa. Discutiu-se a implementacao do
direito ao trabalho e ao sustento, porém o que veio a ser legislado foi
somente o direito a educagao publica (BRENNE, 2003, p. 19-20).

Por sua vez, a Constituicio de Weimar, de 1919, dentro de um
contexto marcado pela crise econémica vivenciada pela Alemanha no
final da Primeira Guerra Mundial (especialmente pelas dividas assu-
midas em razdo do Tratado de Versalhes), concebida em um Estado
Liberal-Burgués, previu com maior abundancia direitos fundamentais
sociais, contemplando, por exemplo, o direito ao trabalho, a prevengdo
contra doengas, acidentes e velhice, a moradia, a prote¢ao, a protegao a
familia e a educagdo?®, ficando a critica no sentido de que muitos des-
ses direitos acabaram na ordem de direitos programaticos (BRENNE,
2003, p. 20-21).

Isso ocorreu na segunda parte da Constituicao de 1919, referen-
te aos direitos e deveres fundamentais dos alemaes (Grundrechte und
Grundpflichten der Deutschen), sendo os direitos sociais contemplados
ao lado de direitos individuais-burgueses, estando na quarta e quinta se-
¢do os direitos atinentes a educagdo e a vida economica, incluidos aqui
os direitos dos trabalhadores (BRUNNER, 1971, p. 23). Destaca-se, em
complemento, que a primeira parte da Constituigdo de 1919 referia-se
a organizagao estatal.

Murswiek (1992, p. 260) menciona que a Constituicao de 1919
atribuiu ao individuo, que possuia a sua liberdade legalmente protegida,
uma base social. Educagdo e propriedade eram os principais pontos da
Constitui¢ao de cunho liberal anterior (1849), faltando a prote¢ao aos
operarios e trabalhadores das industrias. Todavia, faz uma critica, pois,
para que haja a garantia desses direitos, primeiro é necessario que eles
sejam fornecidos pelo Estado, ou seja, a protecao do direito a moradia

2 “Bereits die Weimarer Verfassung enthielt, wenngleich iiberwiegend in der Form von
Gesetzgebungsauftrigen, einzelne soziale Grundrechte, so hinsichtlich des Rechts auf
Arbeit (Art. 163 1I), der Vorsoge gegen Krankheit, Unfall und Alter (Art. 161) und der
Sorge fiir gesunde Wohnung (Art. 155)” (BOCKENFORDE, 1992, p. 147).

57



58

Ménia Clarissa Hennig Leal | Rosana Helena Maas |Stephan Kirste

pressupde que o cidaddo possua uma habitagdo, o que abre espago para
consideragdes alusivas a problematica dos direitos sociais no que diz
respeito a disponibilidade de objeto e a disposicao estatal, o que se am-
plia no préoximo ponto.

Ja a Lei Fundamental de 1949, com a tnica exce¢do encontrada
no artigo 6°, paragrafo quarto®, quanto ao matrimonio, familia e filhos,
em que toda mae possui a protegdo e assisténcia da comunidade, nao
prevé direitos fundamentais sociais. Nota-se que a Constitui¢ao apenas
trouxe os direitos classicos de liberdade pelas seguintes razdes, embora
ndo se descartem outros motivos: a ma experiéncia do regime nazista; o
fato de os membros da Convencao saberem das dificuldades enfrenta-
das em implementar os direitos sociais; os desacordos que envolveram
a previsao ou nao desses direitos entre os Partidos; e por ser tida como
uma lei proviséria, a qual deveria permanecer em vigor até uma Cons-
tituigdo Geral ser implementada - isso ocorreu pela divisdo da Alema-
nha, em que a DDR (Deutsche Demokratische Republik) possuia outra
Constituicao (BRENNE, 2003, p. 22-23).

Reforgando, a decisao de ndo possuir um catalogo de direitos fun-
damentais sociais, segundo Murswiek (1992, p. 263-264), perpassa pela
ideia de ser concebida como uma Constitui¢do provisoria, bem como
pelo fato de que se possuia o conhecimento de que esses direitos ndo
poderiam ser garantidos da mesma forma que os direitos de liberdade,
de cunho individual, sendo que assim haveria um risco de falha.

Krell (1999, p. 244) afirma que a Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha, a Lei de Bonn, ndo incorporou nenhum ordena-

* A maioria da doutrina indica apenas para o artigo 6°, pardgrafo quarto, da Lei
Fundamental de Bonn; todavia, outros direitos poderiam ter essa conformacio;
nesse caminho, Murswiek (1992, p. 263) e Brunner (1971, p. 23) apontam também
o paragrafo quinto, que corresponde a prote¢io dos filhos ilegitimos. Ademais,
Brenne (2003, p. 22) amplia este catalogo, com o artigo 6°, paragrafo primeiro, da
Lei Fundamental, que diz respeito ao matrimonio e a familia estarem protegidos
pela ordem estatal, bem como o artigo 9°, pardgrafo terceiro, associado a liber-
dade de associa¢do e coalizagdo, e o artigo 12, paragrafo primeiro, condizente a
liberdade de escolha de profissdo. Em sentido proximo, observa-se Alexy (1994, p.
397), que menciona a previsao do paragrafo primeiro e quinto do artigo 6° da Lei
Fundamental.
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mento sistematico dos direitos sociais, tidos como direitos de segunda
dimensao, pelas mds experiéncias com a Constitui¢do de Weimar, que
foi vista pela doutrina como uma Carta “fracassada’, tendo contribuido
para a radicalizagdo da politica nos anos de 1920 e a tomada do poder
pelos nazistas, sendo que seus modernos artigos sobre direitos sociais
foram criticados por se apresentarem como “promessas vazias’. Porém,
destaca-se que o fracasso da Constituicdo de Weimar nao se da exclu-
sivamente pela Segunda Guerra, mas, antes, pela grave crise economi-
ca que a Alemanha viveu sob a Republica de Weimar (e, portanto, dos
proprios direitos sociais nela previstos), e que, em certa medida, abriu
caminho para a ascensao do nazismo.

Isso ndo significa, contudo, que a Lei Fundamental vigente nao
contemple um Estado Social, visto que, em seu artigo 20, paragrafo pri-
meiro, afirma que a Republica Federal da Alemanha é um Estado Fede-
ral, Democritico e Social, e no artigo 28, na primeira linha do paragrafo
primeiro, contempla que as Constituicdes Estatais devem corresponder
aos principios do Estado Republicano, Democrético e Social de Direi-
to®, o que tera implicagdes quando for observada a jurisprudéncia sobre
0 assunto.

Essa ndo é a direcao que os dezesseis*® Estados Membros (Bundes-
lander) tomaram, pois, em todas as Constitui¢oes Estaduais, podem-se

> Héberle (1980, p. 165) indica diversos artigos que trariam a ideia de Estado Social e
do principio Social na Lei Fundamental vigente: “Im GG finden sich Aussagen iiber
Leistungsstaat und Leistungsprinzip etwa in Art. 3, 71V 3 u. 4, 1411, 20 I (Sozialstaats-
prinzip und Demokratie), 28 I, 29 I, 33 Il u. V, 104 a sowie 109, 110, 111 I Ziff. a und
c., weiter die neuartigen leistungsstaatlichen Konkretisierungen des Sozialstaatsprin-
zips: u. a. Art. 74 Ziff. 19 a, 91 a und b. Wird der Leistungsstaat mit diesen Bestimmun-
gen verfassungstextlich legitimiert, so begegnet er uns gleichzeitig als gelebte Verfassung
in einer dem biirgerlichen Rechtsstaat unbekannten Kraft und Fiille in seinen ,,Leis-
tungsfunktionen”. Ihre Leitlinien und Verfahren ,erfiillen” den leistenden Sozialstaat

2

»von unter her”.

¢ Baden-Wiirttemberg, Bayern, Brandenburg, Berlin, Bremen, Hamburg, Hessen,
Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrheim-Westfalen, Rheiland-
Pfalz, Saarlandes, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein e Thiiringen.
Brenne (2003) possui uma obra em que aponta a previsdo dos direitos funda-
mentais sociais nos Estados alemaes: “Soziale Grundrechte in den Landesverfas-
sungen”.
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encontrar, ao lado dos direitos de defesa classicos, os direitos funda-
mentais sociais, como o direito ao trabalho, a moradia, a educagéo, a
participagdo, entre outros (BRENNE, 2003, p. 29-40).

Além disso, ¢ importante mencionar que, antes mesmo da Lei
Fundamental de 1949, a Constitui¢do de Bayern (Baviera, Estado ale-
mao - ou seja, uma Constituicdo Estadual), de 1946, ja previa direitos
fundamentais sociais, como, por exemplo, na parte correspondente
aos direitos e deveres fundamentais, em que havia titulos referentes a
vida em comunidade (Gemeinschaftsleben), a economia e ao trabalho
(Wirtschaft und Arbeit) (BRENNE, 2002, p. 31)*.

Em virtude da previsdo de direitos fundamentais sociais nas
Constitui¢oes Estaduais, questiona-se, nesse momento, como os Es-
tados podem atribuir direitos fundamentais sociais, direitos nao le-
gislados na Lei Fundamental Alema? Apresentam-se, para tanto, trés
fundamentos principais (ndo excluindo outros): 1) o artigo 28, sobre
as Constituicoes Estaduais e a autonomia administrativa dos munici-
pios, em que a ordem constitucional nos Estados deve corresponder
aos principios do Estado Republicano, Democratico e Social de Direi-
to, seguindo a Lei Fundamental; 2) o artigo 31, que indica a proemi-
néncia do direito federal, ou seja, o direito federal possui prioridade
frente ao direito estadual; dessa maneira, mesmo que as Constituicdes
Estaduais disciplinem direitos fundamentais sociais, ndo possuem for-
¢a de obrigatoriedade a Federagdo, como ja de fato ocorre; 3) o ar-
tigo 142, especificamente relacionado aos direitos fundamentais nas
Constitui¢oes Estaduais e sua for¢a normativa, respeitando o artigo
31 (BRENNE, 2003, p. 40). Dessa maneira, as Constitui¢oes Estaduais
nao podem restringir direitos assegurados na Lei Fundamental, mas
possuem a prerrogativa de legislar, introduzindo mais garantias, como

¥ Brunner (1971, p. 23-24) assinala os artigos mencionados, que contemplam o direito
a educagao, ao estudo, a seguranca, etc.: “So kennt etwa die bayerische Verfassung
von 1946 einen Anspruch auf Ausbildung (Art. 128 I), verschiedene Ausprigungen des
Rechts auf Arbeit (Art. 166 II, 111, Art. 168 I, I1I), einen Anspruch aus Sicherung gegen
die Wechselfiille des Lebens (Art. 171), und es kann in diesem Zusammenhang auch
Mitbestimmungsrecht der Arbeitnehmer angefiihrt werden’”.
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ja acontece, prevendo direitos fundamentais sociais, que, por sua vez,
nao obrigam o Estado Federal alemao.

Os direitos fundamentais sociais também sao protegidos, na Ale-
manha, pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (Bundesverfas-
sungsgericht), podendo-se citar duas decisdes historicas nesse sentido,
uma referente a assisténcia social (BverfGE 1, 97, de 1951) e outra sobre
a liberdade de profissao (BverfGE 33, 303, de 1971).

Na primeira decisdo, de 1951, a respeito da demanda de uma viava
e de seus filhos (Hinterbliebenenrente I), situagdo decorrente da Segunda
Grande Guerra Mundial, alegando ser insuficiente o que recebiam do
Estado para fins de uma vida digna, o Tribunal Constitucional entendeu
que, em principio, o individuo ndo possui um direito subjetivo indivi-
dual de assisténcia em face do Estado advinda do direito a dignidade
da pessoa humana e do direito a vida e a integridade fisica; todavia, o
Estado alemao possui um compromisso com a clausula do Estado So-
cial prevista na Lei Fundamental. Por isso, se o legislador se omite nesse
sentido, sendo seu dever a realizacdo do Estado Social, poderia decorrer
dai um direito subjetivo do individuo a um minimo de existéncia digna,
a ser exigido perante o Poder Judiciario.

A segunda decisdo, do inicio da década de 1970, teve por objeto
de controvérsia o artigo 12, paragrafo primeiro, da Lei Fundamental,
que assegura a todos os alemaes o direito de escolher livremente a sua
profissao, o local de trabalho e o seu lugar de formagdo, no caso, em
vista do nimero limitado de vagas para o curso de Medicina (Numerus
Clausus). Cabe referir que, aqui, pela primeira vez, foi empregado o
conceito de “reserva do possivel™ (Vorbehalt des Moglichen), associado,
notadamente, a nogdo de razoabilidade, mais do que a questdes finan-
ceiras e a disponibilidade de recursos econémicos (como, por vezes, é
identificada atualmente).

No que tange ao tema deste estudo, tal decisdo toma importéancia,
porque hd uma interpretagdo combinada do direito geral de liberdade

8 Sobre a concepgao brasileira da teoria da reserva do possivel, Leal, M.C.H. e Maas
(2019): “Politicas ptblicas e o ‘fuzzysmo da efetividade dos direitos fundamentais
sociais: andlise critica do Are 639.337/STF- acesso a educagdo”.

61



62

Ménia Clarissa Hennig Leal | Rosana Helena Maas |Stephan Kirste

(Artigo 3°, paragrafo primeiro, da Lei Fundamental Alema) com o di-
reito de liberdade de profissdao e com a clausula do Estado Social, sendo
garantido ao estudante um direito de igual acesso ao ensino superior,
condicionado a reserva do possivel, em face da igualdade de condigdes
em disputar as vagas de ensino, ndo consistindo, contudo, em um di-
reito a uma vaga no ensino superior. A decisdo também indica que, em
tese, tal conformagéo cabe ao legislador, que é quem deve determinar as
condi¢oes de acesso ao ensino superior de forma igualitaria.

E preciso deixar claro que, apesar de a Alemanha nao prever di-
reitos fundamentais sociais na sua ordem constitucional, conforme ja
mencionado, e das outras circunstincias anteriormente apontadas, hd,
sim, uma protegao desses direitos. Nessa perspectiva, Murswiek (1992,
p. 266) cita que os direitos fundamentais sociais saio compreendidos
na forma de direito objetivo, como obrigagao objetiva de organizagdo
estatal®. Dessa forma, o Estado possui o dever de protecdo desses di-
reitos, decorrente de uma dimensao objetiva dos direitos fundamen-
tais®®, aspecto que se retoma de forma mais aprofundada no ultimo
topico desta obra.

Nio s6 isso, os direitos sociais, direitos a prestagdes positivas, ca-
recem de protecgdo estatal, especialmente quando o individuo, por conta
propria, ndo puder ter acesso a eles. Ao Estado cabe o dever de protegao
da dignidade da pessoa humana de pessoas nessas situa¢des, consistindo

¥ Registra-see sobre a dimensao objetiva dos direitos fundamentais a obra de Leal, M.
C.H. e Maas (2020): “Dever de protegio estatal, ‘proibigdo de protegao insuficiente’
e controle jurisdicional de politicas ptblicas”.

* A dimenséo objetiva dos direitos fundamentais foi concebida pelo Tribunal Consti-
tucional alemao (Bundesverfassungsgericht) na decisao do caso Liith, de 1958, da qual
decorrem alguns aspectos importantes: a) a irradiagio (Ausstrahlungswirkung) de
efeitos dos direitos fundamentais em todos os ramos do direito (constitucionaliza-
¢40), inclusive nas relagdes de direito privado, denominada eficicia contra terceiros
(Drittwirkung); b) as garantias processuais dos processos de decisdo que podem levar
prejuizo aos direitos fundamentais; ¢) o principio de organizagao e procedimento
das instituicdes publicas e privadas; e, talvez o mais importante, d) o dever de pro-
tegdo estatal (Schutzpflicht) nas liberdades asseguradas por direitos fundamentais
(GRIMM, 1991, p. 221).
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numa obrigac¢do de protegdo dos individuos contra a tortura, a humilha-
¢ao, 0 desprezo e até contra outros particulares (KIRSTE, 2018, p. 135).>!-%

Além do mais, como se verificou, o Poder Judiciario vem con-
cedendo a garantia dos direitos sociais pela via do direito a0 “minimo
existencial” (Existenzminimum), conectado a dignidade da pessoa hu-
mana e a igualdade, ou seja, de forma indireta, a partir de outros direitos
fundamentais.

Mais uma questao que merece ser mencionada consiste em que
o direito a0 minimo existencial, no Brasil, bem como na Alemanha,
ndo tem previsdao constitucional expressa, apesar de gozar desse status.
No Brasil, a Constitui¢do Federal ndo o contempla expressamente, mas
possui status constitucional como principio implicito e estd presente
nas decisdes envolvendo o direito fundamental a dignidade da pessoa
humana (notadamente, no controle jurisdicional de politicas publicas)
(LEAL, M.C.H,, 2014, p. 207-208).

O mesmo ocorre, por sua vez, na Alemanha, onde o direito ao
minimo existencial se desenvolve a partir da jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Alemao, frente as interpretagdes do direito a dignidade
da pessoa humana, ocorrendo através do minimo existencial a concreti-
zagdo (e reconhecimento de exigibilidade) dos direitos sociais. O direito
ao minimo existencial passa, portanto, a ser forma de realizacdo dos
direitos sociais.

Em conclusdo, na Alemanha, os direitos fundamentais sociais
apresentam-se garantidos, portanto, como ja se mencionou, através da

3] «

Wird die Freiheitsfihigkeit des Menschen missachtet, wenn der Staat dem Einzelnen
hilft, obwohl dieser sich selbst helfen kann aber nicht helfen will, so erlegt umgekehrt
das Grundgesetz dem Staat eine Schutzpflicht auf, wenn der Einzelne seine Wiirde nicht
selbst schiitzen kann, obwohl er dies will. Der Staat muss den Einzelnen mithin gegen-
itber Folter, Erniedrigung, Verdchtlichmachung auch durch Private schiitzen” (KIRS-
TE, 2018, p. 135).

*2 Contudo, essa prote¢do estatal nao pode ser imposta nem forgada, pois, se essa garantia
ocorrer de forma paternalista, ou seja, sem que o individuo possa coparticipar da deci-
sd0 sobre 0 modo e a abrangéncia de tais direitos, é contraditdria a dignidade do sujeito
(KIRSTE, 2013, p. 164). Interessante é também, sobre o assunto, a leitura do texto de
Kirste (2013): “Autonomia e Direito a autolesdo. Para uma critica do Paternalismo”
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legislagao Estadual, da jurisprudéncia e da interpretagao. Desse modo, a
Alemanha, diferentemente do Brasil, ndo contempla em sua Lei Funda-
mental a protecao de direitos fundamentais sociais.

3.1.3.3 AusTrIA

Na Austria, por sua vez, a questido dos direitos fundamentais
sociais restringe-se ainda mais. A Constituigao hoje vigente ¢ a Carta
de 19207°-**, cunhada por Hans Kelsen, e que ndo consagra um cata-
logo de direitos fundamentais, mas apenas algumas disposi¢des nesse
sentido; também nao ha nenhuma previsao de direitos fundamentais
sociais, sendo que, diferentemente do que ocorre na Alemanha, esses
direitos tampouco sao concebidos pela jurisprudéncia ou pela via da
interpretacdo.

A Constituicao Austriaca de 1920 foi a primeira a determinar a
guarda da Constituicdo como tarefa do Tribunal Constitucional; de-
corrente disso, também, vem o controle de constitucionalidade, teoria
concebida por Hans Kelsen®, que serviu de modelo aos outros paises,
sendo o Tribunal Constitucional Austriaco o mais antigo da Europa:
“Der Osterreischische Verfassungsgerichtshof (VfGH) bildet damit das
alteste Verfassungsgericht Europas und als solcher dem Prototyp des eu-
ropdischen Modells der richterlichen Gesetzespriifung” (OHLINGER;
STELZER, 2010, p. 501).

A Constituicdo de Kelsen substituiu a Constituicado Monarquica
de 1867, a Dezemberverfassung. Esclarece-se que, com a Constitui¢ao de
1867, codificaram-se (além de trés outros documentos), em separado, os
direitos fundamentais na Lei Fundamental do Estado (Staatsgrundgesetz

* O que ndo significa que ela ndo sofreu modificagdes, possuindo diversas emendas e
disposi¢des constitucionais (OHLINGER; STELZER, 2010, p. 506).

3 E preciso mencionar, também, que o direito austriaco sofre grande influéncia do
direito europeu (OHLINGER; STELZER, 2010, p. 512), o que nesse estudo nio se ird
aprofundar.

* Cita-se, quanto ao debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre quem deveria ser o
guardido da Constituigdo, a obra de Leal, M.C.H. (2007).
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tiber die allgemeinen Rechte der Staatsbiirger fiir die im Reichsrate vertre-
tenen Konigreiche und Linder). A Staatsgrundgesetz foi recepcionada pelo
artigo 149 da Constituigdo Federal vigente (1920), convivendo, porém,
como legislagdo apartada (OHLINGER; EBERHARD, 2016, p. 299).

Em pesquisa na Constituigdo Federal vigente, encontram-se di-
reitos fundamentais referentes ao direito de igualdade e ao devido pro-
cesso legal (artigo 7° e 83, 2) (OHLINGER; EBERHARD, 2016, p. 299),
apesar de que, pela busca ao termo “Grundrechte” (direito fundamen-
tal), nenhuma mencao foi localizada.

Antes de prosseguir, é preciso mencionar que o sistema consti-
tucional da Austria distingue-se do sistema brasileiro e alemao, pois os
direitos constitucionais ndo estdao apenas previstos na Constituicao Fe-
deral, sendo ela somente parte de um corpo legislativo, visto que nor-
mas constitucionais podem ser elaboradas através do direito comum,
desde que aprovadas por quérum diferenciado e que no texto conste,
expressamente, que se trata de lei constitucional, conforme o artigo
44, paragrafo primeiro®, da Constituigdo da Federagdo. Assim, atual-
mente, encontram-se mais de 60 normas nesse sentido (OHLINGER;
EBERHARD, 2016, p. 299).

Nessa linha, pode-se afirmar, categoricamente, que as normas de di-
reito constitucional ndo estdo sistematizadas e codificadas em apenas um
documento juridico: “An dieser Stelle ist darauf aufmerksam zu machen,
dass das Osterreichische Bundesverfassungsrecht nicht in einer einzingen
Verfassungsurkunde kodifiziert ist” (OHLINGER; STELZER, 2010, p. 505).

Com isso, percebe-se que ao lado da Constituicdo Austriaca de
1920 existem outras normas com status constitucional. Esclarecido

% O artigo 44, paragrafo primeiro, da Constituicdo Federal Austriaca, permite, desde
que presentes no Congresso Nacional a metade dos parlamentares e sendo aprovada
por dois tercos, bem como possua a denominag¢io de lei constitucional ou dispo-
si¢do constitucional, legislar direito constitucional: “Verfassungsgesetze oder in ein-
fachen Gesetzen enthaltene Verfassungsbestimmungen konnen vom Nationalrat nur in
Anwesenheit von mindestens der Hilfte der Mitglieder und mit einer Mehrheit von
zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen beschlossen werden; sie sind als solche (,Ver-
fassungsgesetz”, ,,Verfassungsbestimmung”) ausdriicklich zu bezeichnen’.
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esse ponto, traz-se que os direitos fundamentais ndo provém de uma
unica lei. Alguns poucos foram incorporados pela Constituicao da Fe-
deragao, outros constam na Lei Fundamental do Estado (Staatsgrund-
gesetz), como ja destacado, tendo ainda previsao na Convenc¢ao Euro-
peia dos Direitos do Homem (Europdischen Menchenrechtskonvention),
de 1958, e na Carta de Direitos Fundamentais (Grundrechtecarta) da
Unido Europeia”, a qual a Austria pertence desde 1995 (OHLINGER;
EBERHARD, 2016, p. 299-301). Dessa forma, numa visdo ampla, po-
de-se afirmar que hd um catélogo de direitos fundamentais na Austria,
todavia, ndo se encontra limitado a previsao constitucional, tampouco,
possui carater taxativo.

Os direitos fundamentais constantes na Staatsgrundgesetz apre-
sentam-se como tipicos direitos liberais, direitos de defesa, na concep-
¢d0 de uma teoria de direitos fundamentais liberais, nao consagrando,
por sua vez, direitos fundamentais sociais (OHLINGER; STELZER,
2010, p. 502): “Die Verfassung kennt vor allem liberale Grundrechte, wie
das Eigentumsrecht und die Erwerbsfreiheit, aber keine sozialen Grun-
drechte” (PFEIL, 2018, p. 7)*. Desse jeito, ndo ha uma especial protecao
aos direitos fundamentais sociais na Constituicdo da Federac¢do, tam-
pouco na Staatsgrundgesetz*.

Importante se faz, nesse caminho, mencionar, também, que, na
Constitui¢do Austriaca, o Estado ndo ¢ intitulado, de forma expressa,
como um Estado Social. O artigo primeiro institui-o como uma Repu-
blica Democratica, e ndo Social Democratica. Contudo, consagra-se na

7 0O que faz a Austria e a Alemanha a adotarem a Carta Social da Unido Europeia
(BERKA, 1999, p. 577).

% Dedica-se essa nota ao Professor Doutor Walter J. Pfeil, da Universitdit Salzburg, que
compartilhou seus ensinamentos sobre os direitos sociais na Austria, aproveitando-
-se, também, para pedir escusas caso suas informagdes tenham sido escritas de forma
erronea nesse estudo.

% Nessa perspectiva, pode-se citar Berka (1999) em “Die Grundrechte: Grundfreiheiten

und Menschenrechte in Osterreich” Ohlinger e Stelzer (2010) no artigo “Der Schutz
der sozialen Grundrechte in der Rechtsordung Osterreichs”; Novak (1972) na obra
“Das Problem der sozialen Grundrechte”; e Speckamp (2013) em “Soziale Grundrechte
im Rechtsvergleich zwischen Deutschland und Osterreich”.
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doutrina o entendimento de que o principio do Estado Social estaria
previsto, de forma indireta, através do compromisso com a democracia
e pela consequente protecao aos seus cidadaos em relagdo a suas defi-
ciéncias sociais (SPECKAMP, 2013, p. 37), bem como no regramento
de algumas Constitui¢des Estaduais e no direito comum (OHLINGER;
STELZER, 2010, p. 500-501). Mas concorda-se com Pfeil (2018, p. 7)
quando sustenta que falta & Austria uma cldusula social, que dé ao Es-
tado uma finalidade social: “Auch eine entsprechende Staatszielbestim-
mung in Form einer Sozialstaatsklausel, die den Gesetzgeber zur Herstel-
lung ertraglicher Lebensbedingungen anhalten konnte, fehlt bisher”.

Prosseguindo, foi alvo de muitas discussoes a possibilidade de
Constitui¢oes Estaduais poderem ou nao inserir direitos fundamentais
em seu corpo legislativo, o que atualmente é permitido, conforme o ar-
tigo 99 da Constitui¢ao Federal Austriaca, porém com certas limitagdes,
no sentido de que nao podem introduzir novos direitos, apenas com-
plementar direitos fundamentais ja existentes, no que difere do ordena-
mento constitucional alemdo. Mesmo assim, alguns Estados inseriram
direitos fundamentais, inclusive com um aspecto social, entretanto, a
forca normativa dessas leis é apenas estadual e ndo obriga a Austria,
sendo juridicamente competente para julgar essas demandas o Poder
Judiciario Estadual (OHLINGER; STELZER, 2010, p. 507-508). Nesse
caminho, encontram-se exemplos no Estado* de Oberésterreich e do
Tirol, cujas Constitui¢des Estaduais preveem direitos sociais para pes-
soas carentes e pessoas que se encontram em situagdo de emergéncia,
direitos esses que sao garantidos conforme constam na legislagdo: “nach
Mapgabe der Gesetze” (BERKA, 1999, 575-576), ou seja, na forma res-
tritiva prevista em lei*.

Acrescenta-se que, em 2011, através da Convenc¢ao dos Direitos
das Criangas (UN-Kinderrechtskonvention), introduziram-se na Cons-

“ A Austria possui nove Estados-membros: Burgenland, Kirnten, Niederdsterreich,
Oberosterreich, Salzburg, Steiermark, Tirol, Vorarlberg e Wien.

4 Sem denominar o Estado, Ohlinger e Stelzer (2010, p. 507) asseveram que, nas Cons-
tituicdes Estaduais, pode-se encontrar protecdo a propriedade, direito de peticao,
direito de igualdade, protecdo a familia, crianga e adolescente, direito ao trabalho, a
ajuda social, a assisténcia, a saude, entre outros.
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tituicdo direitos fundamentais relativos as crian¢as, como, por exem-
plo, a proibi¢ao de trabalho infantil, protegdo e assisténcia as mesmas
(OHLINGER; EBERHARD, 2016, p. 309), direitos estes, destaca-se,
também de cunho social.

No mais, diferentemente do que ocorre na Alemanha e no Bra-
sil, como sera aprofundado no ultimo tépico dessa obra, ndo se verifi-
ca uma construgdo jurisprudencial em face dos direitos fundamentais
sociais; observa-se, isso sim, de um lado, a citagao de algumas decisoes
pela doutrina, proclamando, justamente, que os direitos sociais nao
sao direitos fundamentais e o carater de direitos de defesa dos direitos
fundamentais, associado a uma postura negativa, e nao positiva, do
Estado. Nesse rumo, em 1964, o Tribunal Constitucional assentou que
a politica econdmica e social ndo seriam direitos fundamentais cons-
titucionais (NOVAK, 1972, p. 18); em outras duas oportunidades, em
1974, envolvendo a questao do aborto, e, em 1977, referente a cogestao
de assistentes e estudantes nas Universidades, afirmou o caréter de di-
reitos de defesa dos direitos fundamentais (OHLINGER; STELZER,
2010, p. 502).

De outro lado, importante é colacionar a posi¢do de Ohlinger e
Stelzer (2010, p. 505), de que, a partir da decisdo n. 14.453, do ano de
1996, envolvendo o monopolio estatal da lei de radiodifusio, teria o
Tribunal Constitucional atribuido aos direitos fundamentais uma visao
positiva, ndo se podendo mais compreendé-los apenas como direitos
fundamentais na ordem liberal, recebendo os direitos fundamentais um
elemento a mais, cunhando-os como “direitos fundamentais sociais” —
posi¢do tnica encontrada com esse seguimento.

Ainda mais, tem-se a afirmacdo de que se poderia dar uma prote-
¢d0 aos direitos fundamentais sociais por meio do direito fundamental
a igualdade (BERKA, 1999, p. 577), havendo, nessa dire¢do, decisao re-
ferente a protecao e a garantia no caso de pensoes e do seguro de pen-
sionistas. No caso, o Tribunal Constitucional concedeu o direito de rei-
vindicar um direito social através do direito de igualdade, concernente
ao valor pago aos trabalhadores em atividade e as atuais pensodes aos
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aposentados, o que leva a discussdo sobre a atuagido do Poder Judiciario
Austriaco frente aos direitos sociais (PFEIL, 2015, p. 420)*-*.

Essa posigdo ¢ a que mais ganha forga atualmente, na concepgao
de concretizagdo dos direitos fundamentais sociais de forma indireta,
através do direito de igualdade, compreendendo que esses direitos nao
podem ser excluidos da protecio estatal: “Uber den Gleichheitsgrund-
satz konnen sich ,derivative Leistungs- und Teilhaberechte” ergeben,
d.h. ein verfassungsgesetzlich gewdihrleistetes Recht, von bestimmten
staatlichen Leistungen nicht in unsachlicher Weise ausgeschlossen zu
werden” (OHLINGER; EBERHARD, 2016, p. 309).

Também, Ohlinger e Stelzer (2010, p. 516) creem que se poderia
conceber, através dos seguintes direitos fundamentais, direitos funda-
mentais sociais no contexto austriaco: direito de igualdade (artigo 7° da
Constituigao Federal); garantia da propriedade (artigo 5° da Lei Funda-
mental do Estado e artigo 1°, 1 do Aditivo da Convengao de Protecao
dos Direitos Humanos e das Liberdade Basicas); direito de aquisi¢ao
da liberdade (artigo 6° da Lei Fundamental do Estado); liberdade de
formacao profissional (artigo 18 da Lei Fundamental do Estado); liber-
dade de reunido (artigo 12 da Lei Fundamental do Estado e artigo 11
da Convencao de Prote¢ao dos Direitos Humanos e de Liberdades Ba-
sicas); igualdade de acesso a escolas publicas (artigo 14, 6 da Constitui-
¢do Federal); direito a profissao (artigo 2°, 1 do Aditivo da Convencao

2 Nessa logica, Pfeil (2015, p. 420) aborda a tematica trazendo para o debate a atuagdo
do Poder Judiciario: “Bei der Frage, inwieweit der Gesetzgeber in sozialrechtliche An-
spriiche oder Anwartschaften eingreifen kann und darf, bandelt es sich um eines der
aktuellsten uns spannendsten Grundsatzthemen, die das Sozialrecht zu bieten hat. Da
es dafiir keine Regelung gibt, sondern derartige Eingriffe vom Osterreichischen VfGH
vor allem an einer aus dem allgemeinen Gleichheitssatz abgeleiteten Vertrauensschutz
gemessen werden, sin die Moglichkeiten und Grenzen fiir solche MaBnahmen vielfach
unklar” Com a mesma tematica, encontra-se artigo de Ingrid Siess-Scherz: “Vertrau-
nschutz im Sozialrecht” (2015).

A discussdo foco da Austria, como da Europa, sio os direitos sociais que deverdo
ser concedidos aos imigrantes, fazendo uma diferenciagio entre aqueles que vieram
para a finalidade de trabalho e estudo, na busca de condi¢des melhores de vida, dos
imigrantes refugiados, em que a tnica forma de proteger a sua vida foi se retirando
do solo pétrio. Nessa discussdo, cita-se a obra de Mosler, Pfeil e Schrattbauer (2018):
“Migration, Arbeitsmarkt und Sozialpolitik.

4

@
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de Prote¢ao dos Direitos Humanos e de Liberdades Basicas); liberdade
econOmica (artigo 17 da Lei Fundamental do Estado); liberdade artis-
tica (artigo 17 da Lei Fundamental do Estado); e direitos da minoria
(artigo 7° do Contrato Estatal de Viena).

Quanto a Austria, a forma de protegdo concebe-se pela garantia
dos direitos (fundamentais) sociais na ordem internacional, e timida-
mente na perspectiva nacional, bem como pelo direito comum* e pela
previsdo em algumas Constitui¢des Estaduais. Verifica-se uma evolugdo
na jurisprudéncia em direcao a defesa desses direitos de forma indireta,
por meio do direito de igualdade, como ocorre na Alemanha. Além do
mais, conforme Berka (1999, p. 581-583), apesar de nao ser uma finali-
dade do Estado expressamente prevista na Constituicdo Federal, como
antes mencionado, entende-se a prote¢do social como um objetivo e
fungao estatal.

Finalizando, conclui-se que a previsdo e a garantia dos direitos
fundamentais sociais na ordem normativa constitucional, no estudo
aqui proposto, vai de um grau maximo (Brasil) a um minimo (Austria),
em face da analise sistematica na doutrina, jurisprudéncia e legislacao
(ndo se tendo em conta aspectos de desenvolvimento econdmico-so-
cial). A construgao jurisprudencial, na forma de concretizagdo indireta,
na Alemanha e na Austria, de maneira muito timida, assegura-os por
meio de outros direitos fundamentais, notadamente os direitos indi-
viduais. No entanto, os argumentos encontrados para essas diferentes
formas de abordagem perpassam pela temadtica e questionamento, co-
mum aos trés ordenamentos juridicos, sobre as problematicas que en-
volvem os direitos fundamentais sociais, delimitando-as a trés aspectos:
a previsao constitucional, a disponibilidade do objeto economico e a
justiciabilidade (com maior destaque no ultimo ponto do trabalho),
que serdo objeto de analise na continuidade, principalmente, a partir

# Pfeil (2018, p. 8) sustenta que, apesar de nao possuir status de direitos fundamentais,
os direitos sociais devem ser concretizados através do direito comum: “Das Fehlen
sozialer Grundrechte bedeutet nicht, dass der einfache Gesetzgeber an keinerlei natio-
nale Schranken bei der Gestaltung - und in diesen Zusammenhang vor allem bei Ab-
bau - sozialrechtlicher Anspriiche gebunden wire”.
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de obras da doutrina alema* e austriaca®, com foco em aspectos do
passado e hodiernos.

3.2 Algumas das problematicas dos direitos fundamentais
sociais: previsao constitucional, disponibilidade do
objeto econdémico e justiciabilidade

As problematicas dos direitos fundamentais sociais estao atrela-
das, muito mais, a ordem politica (MURSWIEK, 1992, p. 250), moral
(BOROWSKI, 2018, p. 418) e filosofica (ARANGO, 2000, p. 173), do
que propriamente juridica. Com isso, afirma-se que a realizagdo dos
direitos sociais é complexa, abrangendo outros aspectos, nao ficando
adstrita a dimensao juridica. Independentemente de sua natureza, é
possivel perceber trés pontos convergentes*’: previsdo constitucional,
disponibilidade do objeto econdmico e justiciabilidade, esse ultimo,
aprofundado mais na sequéncia.

Aponta-se para a primeira problematica, quanto a previsao cons-
titucional, com Brunner (1971, p. 14) e nota-se o argumento de que,
para o reclamante requerer um beneficio estatal, pressupoe-se, logica-
mente, que ele possua essa pretensdo: “Leistungsanspriiche setzen logis-
cherweise die Verfiigungsmacht des Anspruchsgegners tiber das Anspru-
chsobjekt voraus”. Desse modo, questiona-se como se exigir uma agao
do Estado, uma pretensao (Anspruch) fundamental social, se este, por
vontade legislativa (claro, tendo-se em vista questdes tanto econdmi-
cas como politicas e sociais), ndo o consagrou na Carta Constitucional,

4 Brunner (1971) “Die Problematik der sozialen Grundrechte” é também muito discuti-
da na obra de Miller (1981) “Soziale Grundrechte in der Verfassung?”.

4 Berka (1999) também aborda a discussdo, bem como Novak (1972) “Das Problem der
sozialen Grundrechte”.

# O intuito é sistematizar e apresentar as problematicas frente as abordagens comuns
desses trés paises, ndo querendo afirmar que esses seriam os unicos pontos de dis-
cussdo, descartando-se os inumeros outros, como, por exemplo, a caracteristica de
direitos programéticos (SARLET, 2015; NOVAK, 1972; MULLER, 1981) e da distri-
buigdo individual de bens coletivos (BOROWSKI, 2018).
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como ¢ o caso alemao e austriaco. Poder-se-ia entender que se estaria
exigindo do Estado uma a¢ao proibida, contraria a lei.

Em face dessa concepgao restritiva-positivista e seguindo-se nes-
sa mesma linha, assevera-se que a presente problematica resolveria as
demais, visto que, se o Estado é quem possui a capacidade juridica, o
poder de determinar quais direitos ird garantir, principalmente, no seu
catdlogo de direitos fundamentais (ponderando, para tanto, questdes
politicas, sociais e econdmicas), se assim ndo o fez, a problematica eco-
ndmica e judicial perderia sua importancia — o que de fato nao ocorre,
justamente, pelos exemplos e o entendimento doutrinario e jurispru-
dencial alhures apontados.

Todavia, alerta-se, com Bockenforde (1992, p. 153-154), que ga-
rantir os direitos sociais na ordem de direitos fundamentais, inserindo-
-os na base da Constitui¢ao (Boden der Verfassung), como uma obriga-
¢do estatal decorrente da lei, ndo tem o condao de fazer com que esses
direitos sejam imediatamente realizaveis, ou seja, ndo representam um
direito imediato e autoaplicavel. Acrescenta-se, nessa perspectiva, que
reconhecer os direitos sociais como direitos fundamentais nao os torna
prioritarios em relagdo aos direitos individuais de liberdade, os direitos
de defesa, que também sdo direitos fundamentais.

Ademais, o mesmo autor (1992, p. 153-154) questiona qual é a
medida de realiza¢ao dos direitos sociais (minima, maxima ou normal),
ou seja, ha diferentes maneiras possiveis para a sua efetivagao (no caso
do direito a moradia, por exemplo, poderia ser através do fornecimen-
to de moradia prdpria ou pelo pagamento de aluguel - surgindo dai,
ainda, o questionamento acerca de qual o tamanho apropriado dessa
moradia). Conclui-se, pois, que a protecao dos direitos fundamentais
sociais ndo decorre exclusivamente de sua previsao legal. A questdo ¢é
também financeira (apesar de que é preciso ter em consideragdo que
os demais direitos também possuem o seu “custo’, como sera destacado
em seguida, ou seja, esse nao é um problema “exclusivo” dos direitos
fundamentais sociais). O que reflete, por sua vez, na situagdo brasileira,
que possui os direitos sociais como direitos fundamentais, previstos na
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Constituigao Federal, porém, isso ndo faz com que eles sejam garantidos
a populagao, faltando-lhes, muitas vezes, eficacia material._

Em continuidade, acrescenta-se, com Brunner (1971, p. 16-17),
que, além do aspecto econémico, os direitos sociais também possuem
um limite fatico, decorrente da propria escassez natural do objeto: “Die
natiirliche Knappheit der Anspruchsobjekte ist eine faktische Schranke al-
ler sozialen Grundrechte”. Exemplificando, ndo havendo postos de traba-
lho, o direito ao trabalho ndo tem como ser concretizado. A disponibi-
lidade do objeto da prestagao precisa ser possivel de ser exigida e estar
a disposic¢ao, havendo um limite fatico, material e pratico a concretiza-
¢do do direito social. Em leitura semelhante, aponta Murswiek (1992,
p. 260), na concepgao de que a garantia dos direitos sociais implica um
prévio fornecimento desses direitos pelo Estado, desse modo, a protecao
do direito a moradia pressupde que o cidaddo possua uma moradia.

Para além desses aspectos assinalados, é preciso ter-se em con-
sideracao, ainda, que a concretizagao dos direitos sociais é dependente
do desenvolvimento econdmico-social: “Die Realisierbarkeit der sozia-
len Grundrechte ist immer von dem erreichen Stand der 6konomisch-
gessellschaftlichen Enswicklung abhingig”. (BRUNNER, 1971, p. 16-17).
A questdo de sua previsdo constitucional, a disponibilidade do objeto e
a garantia de prévio fornecimento recaem em um tnico ponto, pois o
econdmico e o social, como ja afirmado, sempre estarao interligados.

Igualmente, encontra-se o pensamento de Starck (2014, p. 646),
para quem, em razao da imprecisdo do objeto a ser garantido na esfera
dos direitos sociais, e por questdes financeiras, entende que esses direi-
tos ndo podem ser garantidos da mesma forma que os direitos de defesa:
“Wegen der Unbestimmtheit des Anspruchsobjekts und wegen der nicht
tiberwindbaren Knappheit der Finanzen kann die Verfassung soziale und
andere Leistungsrechte nicht in derselben strengen Verbindlichkeit garan-
tieren wie Abwehrrechte”. Importante aqui é lembrar e conectar ao pen-
samento de Héberle (1972), que trabalha com a nog¢ao de participagdo
nos procedimentos, o status activus processualis, para a determinagdo
dos contetidos dos direitos prestacionais, que poderia auxiliar na ga-
rantia dos direitos sociais de forma diferenciada aos direitos de defesa.
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Apesar disso, a questdo econdmica pode ser observada de dife-
rentes angulos. A primeira abordagem diz respeito ao entendimento de
que todos os direitos exigem custos, sejam eles de defesa ou de pres-
tagdo, porque os direitos de defesa necessitam, igualmente, para a sua
realizagdo, um conjunto de medidas positivas do Estado, de alocagao de
recursos humanos e materiais para sua protecio e implementacdo. Ge-
ram encargos ao Estado, como, por exemplo, o préprio direito de votar,
que, para se concretizar, demanda recursos estatais (urnas, transporte,
alimentacdo, entre outros) (SARLET, 2015, p. 212 e 293).*

Nessa logica, o argumento financeiro nao poderia ser empregado
de forma tao sobrepesada, ja que, quando se trata dos direitos de defesa
e sua concretizacio, o mesmo fator ndo é enfrentado com tanta veemén-
cia, ninguém ird arguir seriamente o fato de um juiz ndo conceder um
Habeas Corpus ou deixar de assegurar o direito a vida, a liberdade, etc.
por nio possuir a maquina estatal uma estrutura adequada disponivel
ou nao dispor de recursos financeiros. Politicas publicas nao sao exclu-
sivas a concretizar direitos de prestagdes positivas, os direitos sociais,
porque os direitos de defesa (negativos), designados como individuais,
também possuem o seu custo, ou seja, todos os direitos fundamentais
tém alguma relevancia econémica (SARLET, 2015, p. 213 e 293).*

Nao se pode desconsiderar, ainda, consoante Alexy (1994, p. 466-
467), que se observa o seguinte argumento contrario aos direitos funda-
mentais sociais: “Das Maf} der Inanspruchnahme sozialer Grundrechte
steigt in Wirtschaftskrisen”, ou seja, a extensdo do exercicio dos direitos

* Queiroz (2006, p. 18) advoga no mesmo sentido: “os classicos direitos de defesa,
desde a liberdade de expressao, o direito de acesso ao direito e aos tribunais, até
ao direito de voto, requerem, por parte da esfera publica, ndo apenas proibicoes de
interferéncia dos poderes publicos, mas ainda obrigagdes de prover a numerosas e
complexas condigdes institucionais do respectivo exercicio e garantia”.

¥ Referente a esse tema, ndo poderia deixar de lembrar Sunstein e Holmes (2011) que
chamam a atencio para os custos dos direitos sociais no livro “El costo de los dere-
chos” em que tragam uma discussdo sobre a arrecadagio e os gastos com politicas pu-
blicas, reafirmando que nao s6 os direitos tidos como econémicos, sociais e culturais
implicam politicas publicas, e consequentemente, alocacdo de recursos; os direitos
individuais também enfrentam a mesma problematica.
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fundamentais sociais aumenta em crises economicas, pois até os direi-
tos sociais minimos, como o minimo de assisténcia médica, possuem,
quando deles muitos necessitam, grandes efeitos financeiros; porém, o
autor deixa claro que esse fato ndo pode ser suficiente para a sua ndo
existéncia. Ademais, os direitos individuais também comportam gas-
tos ao Estado, citando-se, como exemplo, a decisdo em que o Tribunal
obrigou o Estado a criar os meios necessarios para evitar uma prisao
preventiva desproporcionalmente longa (BVerfGE 36, 264). Além disso,
¢ nos momentos de crise que a protecao dos direitos sociais na ordem
constitucional, por minima que seja, se torna imprescindivel.

A outra mirada vem com Murswiek (1992, p. 253), para quem
nem todos os direitos sociais implicam alocagdo orgamentaria, custos.
Dessa maneira, o autor divide os direitos sociais em quatro grupos:
1. relacionados a beneficios sociais, como educagéo, ajuda social e ao
dinheiro fornecido aos pais para o sustento e educacao dos filhos, por
exemplo; 2. direitos a subsidios estatais; 3. direitos de interesse ge-
ral, como agua, luz, gés, etc.; 4. direito a participagdo e de desfrutar
dos bens publicos. Nesse entendimento, o autor assevera que os dois
ultimos grupos seriam direitos a prestagdes tidos como neutros, que
nao demandariam custos (pelo menos mais custos), visto que esses
direitos devem ser fornecidos a todos os cidaddos, ndo dependendo,
em decorréncia disso, de uma nova promogao, alocagio de despesas e
distribui¢do de bens.

A questao econdmica ainda ganha espago na préxima problema-
tica, a justiciabilidade, o que, com maior apreco, se trabalha no item fi-
nal deste estudo. Introduzindo o tema, Alexy (1994, p. 462) advoga que,
quando apresenta o argumento da competéncia dos direitos fundamen-
tais sociais em virtude de seus efeitos financeiros, por decorréncia dos
grandes custos associados a sua realizagdo, conduziria, inclusive, a que
a politica or¢amentdria ficaria nas maos do Tribunal Constitucional, o
que seria incompativel com a Lei Fundamental. Alias, diga-se, é o que
se enfrenta no Brasil, principalmente em matéria de satde, onde, frente
a ineficacia ou omissdo de politicas publicas, bem como em razdo de
inimeros outros fatores, o Poder Judiciario torna-se o concretizador do
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direito fundamental a satde, ultrapassando, muitas vezes, o gasto com
a judicializagdo da satde o préprio orcamento do ente estatal para esse
ﬁmSO

Entretanto, a apreciacdo dos fatores econdmicos para a tomada
de decisdo quanto as possibilidades e os meios de efetivagio desses di-
reitos fundamentais sociais cabe, principalmente, aos drgaos politicos e
legislativos (LEIVAS, 1999, p. 241). Além do mais, ¢ o Poder Legislati-
vo o primeiro a realizar a interpretagdo e concretizagdo desses direitos,
cabendo a ele as escolhas alocativas e a definicao de politicas publicas.

Alerta Alexy (1994, p. 467) que a existéncia de um direito funda-
mental ndo pode depender de forma exclusiva de sua justiciabilidade.
Pelo contrario, se o direito existe, ele ¢ justiciavel: “Die Existenz eines
Rechts kann nicht ausschlieBlich von einer wie immer definierten Justitia-
bilitit abhdngen, vielmehr ist dann, wenn ein Recht existiert, dieses auch
justitiabel’”.

Mas essa tarefa compete ao Poder Judiciario? Dai, entrar-se-ia na
questdo do principio da separacao dos poderes, na discussao referente
a judicializagao (do direito e da politica) e ao ativismo®', como no con-
fronto entre outros direitos e principios. Entende-se que cada caso deve
ser analisado, frente a omissdo legislativa e executiva, a aspectos eco-
ndmico-sociais e a atividade do Judiciario, especialmente no Brasil, em

> Por exemplo, tem-se os Estados de Sdo Paulo, Minas Gerais e Santa Catarina que
despenderam, juntos, com demandas judiciais, entre 2013 e 2014, R$ 772 milhoes,
valor superior ao gasto da Unido no mesmo periodo (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2017, https://www.cnj.jus.br/tcu-e-estados-apontam-aumento-dos-gas-
tos-com-a-judicializacao-da-saude/). Em complemento, efetuado estudo online atra-
vés do Painel Justica em Numeros, considerando as a¢des correlacionadas ao tema
da satde ajuizadas no periodo de 01 de janeiro de 2014 (data de implementagao do
painel) a 31 de dezembro de 2018 (data da altima atualizagdo do painel), foram cons-
tatadas 2.144.359 a¢des envolvendo o direito a satide. Desse niimero, 1.004.305 agoes
atribuem-se ao fornecimento de medicamentos e de tratamentos médico-hospitalar
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2019, https://www.cnj.jus.br/pesquisas-ju-
diciarias/justica-em-numeros/), o que demonstra a grande demanda por esse direito
no Brasil.

5

Sobre a distingdo entre judicializagdo e ativismo, cita-se a obra de Leal, M.C.H. e
Maas (2014): “O amicus curiae e o Supremo Tribunal Federal: fundamentos teéricos
e andlise critica”.
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que essa questdo ganha maior abrangéncia, onde politicas dos proprios
Tribunais tentam diminuir a judicializagdo do direito, ao passo, que to-
mando por exemplo o direito a satde, faltam medicamentos, leitos de
hospitais, postos de atendimentos, etc. Em matéria de educagao, o ce-
nario nao ¢ diferente: sdo escassas as vagas nas creches e escolas, como
nao ha professores suficientes, sendo que estes, pelas mas condi¢oes de
trabalho e baixo saldrio, realizam frequentes greves. Nesse caminho, a
tarefa é de todos os poderes, pois todos também sio participes nas pro-
blematicas dos direitos fundamentais sociais.

Tecidas essas consideragdes e verificadas as problematicas co-
muns (elegidas para andlise no trabalho) dos direitos fundamentais
sociais, investiga-se, agora, se os direitos fundamentais sociais podem
ser compreendidos como direitos subjetivos (individuais), que percorre
pela analise de sua justiciabilidade.

3.3 Os direitos fundamentais sociais sao compreendidos
como direitos subjetivos (individuais) e/ou apenas
na ordem de direito objetivo? Uma analise de sua
justiciabilidade

Nesse ultimo ponto, apresenta-se a conformagdo dos direitos
fundamentais sociais na sua perspectiva de direitos subjetivos e/ou de
direito objetivo, para entdo poder esculpir-se o atual “estado da arte”
desses direitos. A importancia da tematica surge das distintas posicdes
que foram encontradas, na doutrina e na jurisprudéncia, principalmen-
te quando o debate ndo surge em base constitucional - como é o caso da
Alemanha e da Austria.

O ponto chave consiste em pesquisar se os direitos fundamentais
sociais sdo direitos subjetivos, que concedem ao individuo um poder de
agir juridicamente para a imposi¢ao de seus interesses, defendendo-se
de agdes praticadas pelo Estado ou por outros (KIRSTE, 2013, p. 164),
ou seja, a possibilidade de esses direitos serem demandados judicial-
mente e requeridos, inclusive de forma individual, frente ao Estado e/ou
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se sobre eles apenas recaem uma prote¢do de cunho objetivo, de prote-
¢do pelos Poderes Legislativo ou Executivo.

Os direitos subjetivos, esclarece-se, “sdo protegidos pelas consti-
tuicdes como direitos fundamentais e, em tratados internacionais, como
direitos humanos. Enquanto tais, eles obrigam nao somente os Estados
a sua observéncia, mas podem ser também demandados judicialmente
em caso de lesdo desse dever” (KIRSTE, 2013, p. 165). Dessa manei-
ra, tem-se que os direitos subjetivos sdo reinvindicagdes que podem ser
formuladas perante o Estado. Por sua vez, o direito objetivo consiste na
obrigacao estatal para com o cidadao, sendo que do direito objetivo nao
deriva nenhuma reivindicagao por parte do cidadao.

No horizonte aqui pretendido, inicia-se pelo solo austriaco, no
qual a discussdo ¢ mais restrita, justamente pela estrutura e previsao dos
direitos fundamentais no ordenamento juridico. Encontra-se na dou-
trina a posi¢ao de que esses direitos nao sao judicializaveis, isto ¢, ndo
comportam direitos subjetivos, nao sendo, nesse olhar, de competéncia
do Tribunal Constitucional: “Gegen ihre Verankerung als tatsdchliche
Grundrechte, d.h. als subjektive oftentliche Rechte, wird ins Treffen ge-
fiirht, das solche Rechte nicht justiziabel und die Kompetenzen des VI{GH
auch gar nicht geeignt wiren fiir ihre Durchsetzung Vorsoge zu treffen”
(BERKA, 1999, p. 579).

Pfeil (2018, p. 8) assevera que a Constituicdo Austriaca nao
reconhece a competéncia quanto aos direitos sociais: “Dazu ist festzuhal-
ten, dass die Verfassung einen einheitlichen Kompetenztatbestand ‘So-
zialrecht’ nicht kennt”; e, por consequéncia, a competéncia do Tribunal
Constitucional.

Ohlinger e Eberhard (2016, p. 309) compreendem que os direitos
fundamentais sociais, dando o exemplo do direito a saude, nao sdo pos-
siveis de serem aciondveis, na ordem de direitos subjetivos, pois direitos
a prestagOes carecem de uma legislagdo detalhada que os preveja, sendo
ela flexivel e ajustavel as condig¢des técnicas e econdmicas, o que seria
contrario ao seu regulamento constitucional. Nessa linha, os direitos
fundamentais sociais agem na forma de uma garantia de fornecimento,
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na prote¢do contra a sua deteriora¢do, para uma nao piora no abasteci-
mento deles>.

Essa concepgio pode ser questionada na medida em que os di-
reitos sociais ndo se restringem, tdo somente, a direito a prestagdes,
podendo eles possuir uma dimensdo negativa ou de defesa, apesar de
que, neste ensaio, limita-se a trabalhar o seu aspecto prestacional, que
¢ 0 mais controvertido. Desse modo, entendé-los, na visdao dos autores
acima, como direitos ndo acionaveis é tecer uma compreensao reducio-
nista referente aos direitos fundamentais sociais.

Na Alemanha, o cenario distingue-se da Austria, apesar de ser se-
melhante por nao prever os direitos sociais como direitos fundamentais
na Lei Fundamental, havendo, no entanto, uma discussao doutrinaria e
jurisprudencial mais frutifera sobre o assunto. Alexy (1994, p. 396) ex-
pressa que a Lei Fundamental alema foi muito cuidadosa em formular di-
reitos subjetivos a prestagdes, concebendo-se numa Carta orientada pelos
direitos de defesa, regrando, como ja referido, na ordem de direito subjeti-
vo a prestagdes, apenas o relacionado no artigo 6°, paragrafo quarto, con-
dizente com o direito da mae a protegdo e a assisténcia da comunidade.

Todavia, na doutrina alema observam-se trés distintas formas de
compreensao dos direitos fundamentais sociais: a) na posi¢ao de direito
objetivo apenas; b) originariamente como direito objetivo, mas que em
alguns casos tornam-se direitos subjetivos, executaveis judicialmente; e
c) direitos que foram subjetivados (até o ponto em que o seu contetdo
permitir) (BOROWSKI, 2018, p. 426).

No primeiro, pode-se citar, por exemplo, Bockenforde (1992, 152-
153 e 156), que, referindo-se a decisao Numerus Clausus (BverfGE 33,

*> Das Grundproblem besteht darin, solche Rechte als einklagbare subjektive Anspriiche
auf Verfassungsebene zu schaffen. Ein pauschales ,Recht auf Gesundheit”, um ein Bei-
spiel zu nennen, ist nicht einklagbar; einklagbare Leistungen bediirfen vielmehr einer
detaillierten Regelung, dir iiberdies an verdinderte technische und wirtschaftliche Be-
dingungen flexibel anpassbar sein muss. Dies steht einer Regelung im Verfassungs-
rang entgegen. Denkbar sind soziale Grundrechte als Einrichtungsgarantien, die einen
Kernbestand des bestehenden Rechts vor Verschlechterungen schiitzen (OHLINGER;
EBERHARD, 2016, p. 309).
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303, de 1971), ja antes detalhada, critica a atuagdo do Poder Judicidrio,
pois afirma que os direitos sociais ndo podem ser garantidos pelo mes-
mo, porquanto, se assim agisse, teria que assumir o papel de legislador
e da Administracdo Publica - o que reflete no principio da separacdo
de poderes —. Ademais, assenta que os direitos constitucionais foram
concebidos como obrigagdes objetivas, como obrigagdes ao legislador
e administrador, e ndo ao Poder Judicidrio: “Verfassungsauftrige sind
an die staatlichen Organe in Gesetzgebung und Verwaltung adressierte
objektivrechtliche Verpflichtungen [...]".

Bockenforde segue as licoes de Hesse (1994, p. 143), o qual alega
que os direitos fundamentais sociais em principio ndo podem adotar
um carater de direitos subjetivos individuais: “Grundsdtzlich konnen
soziale Grundrechte jedoch nicht den Charakter individueller subjektiver
Rechte annehmen”.

Igualmente Dreier (2013, p. 97-98) sustenta que os direitos so-
ciais ndo devem se comportar como se fossem direitos de defesa, ndo os
concebendo, desse modo, como direitos subjetivos individuais. Afirma,
inclusive, que o direito objetivo nao corresponde a direitos subjetivos
individuais: “Den objektiven Rechtsnormen korrespondieren keine sub-
jektiven Rechte des Einzelnen” (do que, desde ja, se discorda, pois en-
tende-se que a faceta subjetiva ndo anula a objetiva, e vice-versa). Cita
que, mesmo quando a Constituicdo de Bayern (1946) previu direitos
fundamentais sociais, como observado acima, inclusive antes da Lei
Fundamental hoje vigente (1949), ndo lhes atribuiu essa caracteristica.

No segundo grupo, na ordem de direito objetivo que acaba por
ser subjetivado e executavel judicialmente, aponta-se Murswiek (1992,
p- 266-268), um dos nomes mais citados na doutrina alema sobre a te-
matica, o qual afirma que, em principio, os direitos fundamentais sociais
nao foram configurados na forma subjetiva, e sim como direito objetivo,
como obrigagdo do Legislativo e do Executivo. Todavia, menciona que
ha a possibilidade para que seja subjetivado, o que ocorreria através de
um direito fundamental previsto na Lei Fundamental. Ou seja, compor-
ta a possibilidade de um direito social vir a ser garantido por um direito
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fundamental, ndo se reduzindo, dessa maneira, a tarefa do Estado em
garantir esse direito apenas na ordem de direito objetivo, como ocorreu,
por exemplo, na jurisprudéncia colacionada alhures, através dos direitos
fundamentais da vida, da dignidade, do minimo existencial, da igualda-
de, entre outros. Assim sendo, através de um direito fundamental con-
cretiza-se um direito social; o que, porém, na prética, ndo dd carater de
direito fundamental ao direito social, apenas permite, naquele caso, a
sua subjetivacdo por via indireta.

Kirste (2018, p. 138), ao falar da dogmatica da dignidade humana
na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao, citando decisdo
de 2010 sobre o minimo existencial (BVerfGE 125, 175 - Hartz IV - Ur-
teil zum Existenzminimum), referente ao direito ao auxilio social (So-
zialhilfe) as pessoas carentes e desempregadas (Arbeitslosengeld), afirma
que é dever do Estado proteger o individuo, quando ele ndo consegue
mais fazé-lo por conta propria, apesar de assim o querer.

Nessa decisdo, ficou assentado que ha um direito a dignidade hu-
mana e ao minimo existencial, o que ocorre através da interpretacdo
do artigo condizente ao direito a dignidade da pessoa humana (Artigo
1°, paragrafo primeiro, da Lei Fundamental Alema), combinado com a
cldusula social do Estado Alemao (Artigo 20, paragrafo primeiro, da Lei
Fundamental Alema). O Tribunal compreendeu que, através desses ar-
tigos, garante-se ao cidaddo carente condi¢des materiais minimas para
uma existéncia fisica e de participagdo na vida social, cultural e politi-
ca. Dessa forma, discute-se um direito social através de outros direitos
fundamentais, o direito ao minimo existencial e a dignidade da pessoa
humana.

Para Kirste (2018, p. 138), o Tribunal, nesse caso, realiza uma inte-
pretagdo ampliada do dever de protegio frente ao principio do Estado So-
cial, no sentido de que, quando o individuo nao pode ter uma existéncia
digna através de seus proprios meios, pode reivindicar essa prote¢ao em
face do Estado: “Wer durch die Wechselfille des Lebens nicht zu einer mens-
chenwiirdigen Existenz aus eigener Kraft gelangen kann, hat einen Schut-
zanspruch gegeniiber dem Staat”; correspondendo esse dever de protegdo
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a um direito subjetivo do individuo em exigir o cumprimento da obriga-
do estatal: “Der Schutzpflicht korrespondiert also ein subjektives Recht des
Einzelnen, die Erfiillung dieser Verpflichtung auch einzuforden”. O dever de
protecao estatal se refor¢a quando ndo ha uma existéncia digna, o que o
faz corresponder a um direito subjetivo individual.

Do entendimento do Tribunal, o autor (2018, p. 138) assevera que
a garantia desses direitos ndo pode ser compreendida, porém, como
uma cortesia ou agrado do Estado, porque a violagdo do direito a digni-
dade da pessoa humana dar-se-ia, entdo, justamente nessa dependéncia.
Afirma que somente uma obrigacédo legal entre o individuo e o Estado
fara com que este tenha uma obrigagdo para com aquele: “Die entspre-
chenden Voraussetzungen zu schaffen ist nicht nur eine Gefilligkeit des
Staates. Es wiirde alleine die Subjekthaftigkeit des Einzelnen verletzen,
wenn er auf Almosen des Staates angewiesen wire. Nur die Rechtspflicht
begriindet ein Rechtsverhiltnis zwischen ihm und dem Staat, aufgrund
dessen der Staat zur entsprechenden Leistung verpflichtet ist”.

Além disso, observa-se que, na histéria do Tribunal Constitucio-
nal alemao, podem-se verificar certas manobras, como aconteceu na
decisao sobre a assisténcia social (BverfGE 1, 97, de 1951), a liberdade
de profissdo (BverfGE 33, 303, de 1971), bem como, na mais recente, re-
ferente ao direito ao auxilio social as pessoas carentes e desempregadas
(BVerfGE 125, 175 - Hartz IV - Urteil zum Existenzminimum), todas
elas ja comentadas, que ocorreram através do direito ao minimo exis-
tencial, a vida, a dignidade da pessoa humana e ao direito de igualdade,
conjugados com o principio do Estado Social, sendo os julgados claros
no sentido de apontarem que essa tarefa, em principio, é do legislador.

Destaca-se, ainda, como afirmado, que se trata de uma manobra,
visto que o Tribunal Constitucional alemao nao reconhece a sua capaci-
dade para julgar direitos fundamentais sociais, tanto que, realizando-se
uma pesquisa sobre o assunto, ndo se encontram decisdes com esse ti-
tulo (Sozialgrundrecht).

Por ultimo, apresenta-se a posi¢ao do terceiro grupo, representa-
da por Alexy, que compreende os direitos fundamentais sociais como
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direitos subjetivados. Nessa linha, o autor (1994, p. 465) defende que,
pela importincia das disposi¢oes desses direitos, a op¢ao de garanti-los
ndo poderia ficar apenas nas maos do legislador, de uma maioria parla-
mentar simples, pois o Tribunal Constitucional ndo pode deixar de agir
devido a um legislador omisso®, chegando ao ponto de formular um
enunciado geral dos direitos a prestagoes (ALEXY, 1994, p. 410): “Jeder
befindet sich aufgrund von Grundrechtsnormen in den leistungsrechtli-
chen Positionen, die vom Standpunkt des Verfassungsrechts aus so wichtig
sind, daf3 ihre Gewdhrung oder Nichtgewdhrung nicht der einfachen par-
lamentarischen Mehrheit Giberlassen werden kann”.

Observa-se que, ao lado de autores advogando pela nao-justicia-
bilidade®* dos direitos fundamentais sociais, justamente pelo fato de o
legislador, que ¢ o legitimado democratico para esse fim, ndo atribuir
essa obrigacao ao Estado, Alexy defende o sentido contrario, ou seja,
frente a um legislador omisso, um Judiciario ativo.

Segundo Borowski (2018, p. 418-421), essa discussdo tomou no-
vamente o olhar dos juristas alemaes, principalmente ap6s 2010 (BVer-
fGE 125, 175 - Hartz 1V - Urteil zum Existenzminimum), quando da
decisao referente ao direito ao auxilio social (Sozialhilfe) as pessoas
carentes e desempregadas (Arbeitslosengeld), antes mencionada. Nessa
visdo, o autor assevera que, do artigo 20, paragrafo primeiro, da Lei Fun-
damental Alema, ndo seria possivel extrair-se uma pretensao juridica,
ao passo de se questionar se a garantia desses direitos nao caberia ao
Poder Legislativo. Contudo, a discussdo presente nao é correspondente

53 Alexy (1994, p. 465) afirma que tal concepgdo deve ter em conta o sopesamento en-
tre o principio da liberdade fatica, em face dos principios formais da competéncia
decisoria do legislador democraticamente legitimado e o principio da separa¢do de
poderes, além de principios materiais que dizem respeito a liberdade juridica de ter-
ceiros, como outros direitos fundamentais sociais e interesses coletivos. Dessa forma,
ndo traz tal alternativa como definitiva, mas que deve ser verificada caso a caso, em
face de cada direito fundamental social.

** Entende-se necessario realizar a diferenca entre justiciabilidade, que compreende a
possibilidade da demanda judicial na exigéncia de determinados direitos, e judiciali-
zagdo, fenomeno de ampliagao de competéncias do Judicidrio na garantia de direitos,
na medida em que sdo conceitos que se aproximam, mas que ndo se confundem.
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a um direito previsto na Lei Fundamental, tratando-se de um embate
interpretativo frente a um direito nao escrito. Ademais, afirma que, de
forma definitiva, ndo ha como garantir aos direitos fundamentais so-
ciais um cardcter subjetivo, visto que a sua justiciabilidade e protegao
perpassam pelo direito ao minimo existencial, como por outros direitos
fundamentais, concretizando-se, dessa maneira, através de outro direi-
to fundamental. Todavia, e principalmente apds a decisdao de 2010, os
direitos fundamentais sociais acabam por ser subjetivados (até o ponto
em que o seu conteudo permitir): “Soziale Grundrechte sind, so weit sie
inhaltlich reichen, vollstindig subjektiviert” (BOROWSKI, 2018, p. 427).

No Brasil, a tematica toma outro rumo e contexto, ao passo que
ndo se observa uma negagao de que os direitos fundamentais sociais se-
jam requeridos judicialmente de forma individual, inclusive pelo préprio
Poder Judiciario — como sera abordado, em destaque, nessa perspectiva,
o direito fundamental social a satide e a educagdo -, mas ha uma critica
para que esses direitos sejam demandados, preferencialmente, na forma
coletiva. Isso ocorre, pelos mesmos motivos, problemas decorrentes dos
direitos fundamentais sociais, antes mencionados, como disponibilida-
de de objeto, custos, ponderagdo do legislador, limites do Poder Judicia-
rio, separagdo de poderes, entre outros. Nao se pretende e ndo ha espago
para realizar-se uma andlise de cada direito fundamental social previsto
constitucionalmente, fazendo-se a escolha, principalmente, do direito
a satde e educagao, pela gama de demandas judiciais em relacao a eles.

Como ja antes colacionado, com Sarlet (2015, p. 221), os direitos
fundamentais, mesmo que de ordem coletiva e social, sdo direitos de
titularidade individual. A prestacao de servico ou atendimento de saude
ocorre de forma individualizada, assim como da educagio, citando-se
o caso das vagas em creches e escolas e da judicializagdo da saude, que
recebem destaque no Poder Judiciario brasileiro. Ademais, a titularida-
de dos direitos sociais garantida pela Constituigdo Federal de 1988 é de
toda e qualquer pessoa.

Os direitos sociais sdo, portanto, compreendidos como direitos
individuais de titularidade coletiva, permitindo, desse modo, ser reque-
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ridos de forma individual ou coletiva, ja que uma percepgao nao invia-
biliza ou exclui a outra. Kirste (2015, p. 53), ainda, quando escreve sobre
a titularidade individual e coletiva dos direitos humanos, afirma que os
direitos de grupos (coletivos) também podem ser tidos como direitos
individuais. Agora, nao ha o que se duvidar, que a escolha pela deman-
da judicial de forma individual remete & importancia da otimizagao da
protecao judicial e & propria efetividade dos direitos sociais, justamente,
para que alcance um maior niamero de pessoas (SARLET, 2015, p. 221).

Quanto ao direito a saude, por exemplo, o valor gasto com as de-
mandas judiciais, pelos requerimentos individuais, torna-se superior, as
vezes, aquele referente as politicas publicas nessa area, colocando em
risco, inclusive, a igualdade de presta¢ao do direito a saude, a concreti-
zagdo material e pratica da Constituigao Federal™.

Nessa perspectiva, decisdo importante acerca da tematica no Bra-
sil diz respeito as Suspensoes de Tutela Antecipada 175, 211 e 278; Sus-
pensdes de Seguranga 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355; e Suspensao de
Liminar 47. O Supremo Tribunal Federal, nessa oportunidade, deixou
assentado que nao restringe a judicializagdao da satde a dimensao coleti-
va, afirmando que do artigo 196 da Constitui¢ao Federal ¢ possivel iden-
tificar um direito individual e coletivo a satde, concluindo pelo direito a
saude como um direito subjetivo, de dimensao individual*® e coletiva’.

% Em noticia do Tribunal de Constas da Unido (TCU), de 2017, teve-se como man-
chete: “Aumentam os gastos publicos com judicializa¢do da saude”, trazendo que, em
sete anos, os gastos com processos judiciais da Unido aumentaram 1.300%, sendo
que o fornecimento de medicamentos, alguns inclusive sem registro no Sistema Uni-
co de Satde, ou seja, sem previsdo na lista de dispensacdo de medicamentos, corres-
ponde a 80% das agoes judiciais. Entre os Tribunais Estaduais com maior nimero de
processos, estdo Sao Paulo, Rio Grande do Sul e Minas Gerais (BRASIL, 2017, https://
portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/aumentam-os-gastos-publicos-com-judicializa-
cao-da-saude .htm).

% A dimensdo individual do direito a satide ja tinha sido destacada pelo Ministro Cel-

so de Mello, relator da AgR-RE 271.286-8/RS, antes mesmo da decisdo marco da
saude, ao reconhecer o direito a saude como um direito publico subjetivo assegurado
a generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma relagao juridica
obrigacional (BRASIL, 2000, http://www.stf jus.br).

E essa é uma grande critica no que concerne a judicializagdo da saude, ou seja, a
enorme incidéncia de demandas individuais. Barroso (2008, http://www.direito-
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Ademais, quanto ao direito a educagio, ¢ claro o artigo 208, pa-
ragrafo primeiro, da Constituicao Federal, que prevé que “o acesso ao
ensino obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo”. Nesse olhar,
verifica-se que a educagio foi inserida pelo proprio legislador consti-
tuinte como um dever estatal, correspondendo a um direito subjetivo
tanto de ordem individual como coletiva, carecendo, também, de uma
protecao na ordem objetiva do Estado. O Supremo Tribunal Federal,
inclusive, ja decidiu® que este direito possui uma dupla protegdo, de

doestado.com/revista /REDE-18-ABRIL-2009-LUIS%20BARROSO.pdf) afirma que
a atuacdo da judicializagdo dessa maneira pde em risco a propria continuidade das
politicas publicas de satide, isso porque desorganiza a atividade administrativa e im-
pede a alocagdo racional dos escassos recursos publicos, impedindo que politicas
publicas coletivas, dirigidas a promogao da satude publica, sejam devidamente im-
plementadas. Seria o caso do excesso de judicializagdo ndo levar a realizagdo pratica
da Constituigao Federal, pois, em muitos casos, estar-se-ia concedendo privilégios a
alguns jurisdicionados em detrimento da generalidade da cidadania, que continua
dependente das politicas pablicas universais. O resultado seria a realizagdo de uma
microjustica e ndo de uma macrojustica. Preocupado em resolver os casos concretos,
0 juiz ndo pode se esquecer da existéncia de recursos escassos, limitados, para de-
mandas ilimitadas. Porém, essa ndo é a posi¢do de toda a doutrina sobre o assunto,
Figueiredo e Sarlet (2009, p. 20-21) afirmam que ¢ preciso lembrar que o direito a
saude é, antes de tudo e também, um direito de cada pessoa, ao estar intimamente
conexo a prote¢do da vida, da integridade fisica e corporal e da propria dignidade
inerente a cada ser humano. Dessa maneira, a tutela individual ndo podera ser des-
considerada, reforcando, ainda, a garantia constitucional fundamental do acesso a
jurisdi¢ao, motivo pelo qual ndo concordam com a tese que refuta de modo absoluto
as demandas materiais de cardter individual no 4mbito da concre¢io do direito a
saude.

%8 Para corroborar, observa-se a Suspensao de Tutela Antecipada 241, do Rio de Janeiro,

sob relatoria do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, em que se tratava da insuficiéncia
de professores lotados nas escolas da rede estadual do Municipio de Queimados:
“[...] E certo que o tema da educagio, especialmente do ensino fundamental e de sua
prestacdo as criancas e aos adolescentes, é tratado pela Constituigdo com especial
atencao e de forma minuciosa. Como se pode perceber, tanto as normas relativas ao
direito & educagdo (arts. 205 a 214), como o artigo referente aos direitos das criancas
e dos adolescentes (art. 227) possuem comandos normativos voltados para o Esta-
do, conforme destacado acima, consubstanciando o direito ao ensino fundamental
obrigatdrio como direito publico subjetivo (art. 208, § 1°), importando seu nio-o-
ferecimento ou sua oferta irregular em responsabilidade da autoridade competente
(art. 208, § 2°). Nesse sentido, destaca-se a determinagdo constitucional de absoluta
prioridade na concretizagdo desses comandos normativos, em razio da alta signi-
ficagio de protecdo aos direitos da crianca e do adolescente, em especial do direito
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ordem subjetiva como objetiva>. O que, por sua vez, em matéria de edu-
cagdo, nao configura direito subjetivo é a educag¢ao domiciliar. O que
pode ser compreendido, na medida em que, nesse aspecto, o direito a
educacdo esta mais relacionado a sua dimensao negativa, enquanto di-
reito de liberdade, do que a sua dimensao prestacional.

Atinente a educa¢ao domiciliar, o Supremo Tribunal Federal es-
tabeleceu a seguinte tese: “Nao existe direito publico subjetivo do aluno
ou de sua familia ao ensino domiciliar, inexistente na legislacao bra-
sileira” (BRASIL, 2018, www.stf.jus.br). Destaca-se, nessa leitura, que
o direito fundamental social a educac¢ao, ou seja, a qualquer educagio,
ndo possui o carater tnico e firmado de direito subjetivo, assim sendo,
esse direito é subjetivo até onde o seu contetido permitir e ndo em todas
as suas conformacodes, o que condiz com a terceira classificacao de Bo-

rowski apresentada anteriormente.

Além disso, Krell (1999, p. 251), apesar de conceber os direi-
tos a educagdo e a saude como direitos subjetivos individuais, afirma
que esses podem ser invocados judicialmente por meio de agdes de
inconstitucionalidade por agdo e omissao. A questdo que surge des-
se entendimento diz respeito ao fato de que essas duas agdes se ddo
pela via do controle concentrado de constitucionalidade, possuindo
legitimidade ativa pré-estabelecida®, nao podendo qualquer cidadao
requerer judicialmente.

ao ensino fundamental. Tem relevancia, na espécie, a dimenséao objetiva do direito
fundamental a educagdo e & protecao da crianga e do adolescente. Segundo esse as-
pecto objetivo, o Estado estd obrigado a criar os pressupostos faticos necessarios ao
exercicio efetivo destes direitos [...]>. (BRASIL, 2008, www.stf.jus.br)

5

°

Outra jurisprudéncia de importéncia a ser mencionada resulta do Agravo Regimen-
tal do Recurso Extraordinario n. 639.337/SP, de 2011 (www.stf.jus.br), referente a
tematica de politica publica envolvendo a educagio infantil, em que o Municipio de
Séo Paulo, por meio de sentenga, foi obrigado a matricular criangas em unidades de
ensino proximas a sua residéncia ou do enderego profissional dos seus responsaveis,
sob pena de multa didria por crianga ndo atendida.

6

S

Art. 103. Podem propor a a¢do direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratéria
de constitucionalidade: I - o Presidente da Republica; II - a Mesa do Senado Federal;
III - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da
Cémara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado ou do Distrito
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Ademais, um dos motivos da judicializa¢do dos direitos funda-
mentais sociais®, como fendmeno de ampliagdo de competéncias do
Judicidrio na garantia de direitos, deve-se a que a prépria Constituicao
de 1988, com seu carater acentuadamente democratico, ademais de pre-
ver uma série de direitos, sejam individuais, sociais ou transindividuais,
atribuindo-lhes aplicabilidade imediata e maxima efetividade, instituiu,
também, varios instrumentos e agdes voltados a sua garantia, o que,
de certo modo, contribui para a judicializagdo desses direitos (LEAL,
M.C.H., 2014, p. 203).

Nesse olhar, confere-se que, ao contrario do ordenamento cons-
titucional alemao e austriaco, os quais evidenciam uma op¢ao por nao
prever os direitos fundamentais sociais em suas Cartas Constitucionais,
justamente, para nao serem tidas como promessas constitucionais va-
zias, sem possibilidade real de concretizagdo, a Constitui¢do brasileira
o fez, tendo sido inspirada, inclusive, no modelo da Carta Alema de
1919, ndo conseguindo, contudo, cumprir, satisfatoriamente, as pro-
messas de garantia pratica e material dos direitos sociais, o que, segun-
do Krell (1999, p. 255), e de fato ocorre, “desacredita a propria insti-
tuicdo da Constitui¢ao como sistema de normas legais vigentes e pode
abalar a confianca dos cidaddos na ordem juridica como um todo”. Os
Poderes Legislativo e Executivo perderam a sua credibilidade frente ao
povo brasileiro, em face da corrup¢ao, da ineficicia e da omissdo de
politicas publicas e, somando-se esses fatores ao acesso facilitado ao
Poder Judiciario (o que se da pela Justi¢a Gratuita, com a isen¢ao de
custas processuais e demais despesas, e pela Defensoria Publica, por
exemplo), este torna-se a ultima ratio na concretizagdo dos anseios
sociais, sejam de carater coletivo ou individual, ou coletivo com busca
individual.

Federal; VI - o Procurador-Geral da Reptblica; VII - o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representacdo no Congresso
Nacional; IX - confedera¢io sindical ou entidade de classe de &mbito nacional.

¢! Sobre o fenémeno da judicializagdo e suas caracteristicas, indica-se a obra de Leal,
M.C.H. e Maas (2014): “O amicus curiae e o Supremo Tribunal Federal: fundamentos
tedricos e analise critica”.
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Como dito, no Brasil, em uma anélise doutrinaria, jurispruden-
cial e legislativa, arquitetam-se direitos fundamentais sociais, tais como
o direito a satide e a educagdo, de forma subjetiva, de prestacao indivi-
dual e/ou coletiva, nio se retirando o carater objetivo desses direitos,
tendo que ser verificado caso a caso, pois nem todo direito a saide e a
educagdo pode ser compreendido de plano como direito subjetivo de
prestacao individual, tendo-se a educagdo domiciliar como exemplo.
Concluindo, a subjetivacdo ocorre até o ponto em que o contetido do
direito fundamental social permitir.

Ainda, em anilise, a garantia dos direitos fundamentais sociais,
como a propria assisténcia social, saude, moradia e educagao, perpassa,
também, pela garantia do direito a vida e da dignidade da pessoa huma-
na, como ¢ o direito de receber determinado medicamento, tratamento
médico, aposentadoria (direito subjetivo individual nesse sentido), en-
tre outros. Sarlet (2015, p. 317) cita que esses direitos estao atrelados a
garantia de uma existéncia digna. Nesse olhar, a concretizagdo dos direi-
tos fundamentais sociais decorre, também, a partir de um outro direito
fundamental, e ndo prépria e unicamente do direito fundamental social
em si, de forma muito semelhante ao que ocorre na Alemanha, como
antes asseverado.

Nesse ponto, afirma-se, ainda, com Leal, M.C.H. (2014, p. 203),
que o Supremo Tribunal Federal, em matéria de direitos sociais, vem
utilizando o conceito de dignidade de pessoa humana enquanto crité-
rio/fundamento para o controle jurisdicional de politicas publicas. A
dignidade da pessoa humana aparece nas decisdes envolvendo direitos
sociais como um elemento de legitimagao das decisdes no ambito da ju-
dicializagdo da politica, vindo a reforcar, assim, a propria judicializagdo
do direito.

Além disso, ao langar o olhar aos demais direitos fundamentais
sociais, como, por exemplo, o transporte, o lazer, a cultura, o desporto,
entre outros, nem o ordenamento juridico brasileiro, bem como a ju-
risprudéncia, ndo os concebem como direitos subjetivos de prestacdes
individuais, e sim como obriga¢des objetivas, de prestagdes pelo Poder
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Legislativo e Executivo, visto que, demandando-se por seguranga, por
exemplo, ndo ha a possibilidade de o cidaddo requerer seguranca na
forma de prestacao individual ao Estado, mas politicas publicas, essas de
atribuigao dos Poderes Publicos, ou seja, de ordem objetiva (inclusive,
quando interferir no seu direito de vida e dignidade, como é o caso das
favelas brasileiras; mesmo assim, esse direito nao é garantido como di-
reito subjetivo de prestagdo individual). De igual modo ocorre no caso
da cultura e do transporte, por exemplo.

O cardter de protegao, nesses casos, dos direitos fundamentais
sociais, ¢ de cunho de direito objetivo, e nao subjetivo, podendo, claro,
haver a sua subjetiva¢ao, pois, relembrando a classificagao de Borows-
ki, aqui estdo enquadrados na segunda hipotese, ou seja, direitos que
originariamente configuram-se como obriga¢des objetivas, todavia, em
algumas situagdes tornam-se direitos subjetivados, executaveis judicial-
mente, ndo os compreendendo, portanto, apenas e restritivamente, na
ordem de direito objetivo.

Por outro lado, a saude e a educacdo recebem essa conformacgio
frente a prépria previsao na Constitui¢ao, que especifica o seu conteu-
do e a forma de prestagao, tanto é que o artigo 6°, que prevé os direi-
tos sociais como direitos e garantias fundamentais, ndo é proclamado
sozinho quando da demanda judicial. O que se poderia afirmar é que
por serem os direitos sociais direitos fundamentais, nao lhes atribui
um carater subjetivo individual por si sé de plano e de imediato. No
caso da saude, essa garantia se da, principalmente, através do artigo
198 da Constitui¢ao Federal, que atribui um conjunto de agdes e ser-
vicos fornecidos pelo Sistema Unico de Saude (SUS); j4 no caso da
educacao, o artigo 208 prevé as ag¢des estatais na garantia do direito,
além de aponta-lo como direito subjetivo publico. Afirma-se que o
titulo de direitos fundamentais aos direitos sociais ndo lhes agrega a
protecdo subjetiva dos direitos fundamentais de forma direta e ime-
diata, devendo cada direito fundamental social ser analisado em suas
particularidades e verificado até que ponto o seu conteido permite a
subjetivagao.
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Ao final, conclui-se que os direitos fundamentais sociais sdo
concebidos na ordem de direito objetivo que podem ser subjetivados
em conexao com outros direitos fundamentais, como ocorre, no Brasil,
através do direito a vida e a dignidade da pessoa humana (ndo se des-
cartando outros); na Alemanha, por meio do direito a vida, dignidade
da pessoa humana, minimo existencial, igualdade, entre outros; e, de
forma muito timida, na Austria, em face do direito de igualdade. Sendo
esses entendimentos fruto da atividade jurisprudencial.

No Brasil, por sua vez, ainda, observa-se a garantia pela via di-
reta (prevista constitucionalmente) e indireta (através de outros direi-
tos fundamentais), acentuando-se os casos do direito social a saude
e a educagao. Todavia, mesmo no caso brasileiro, essas construgdes
nao vieram de uma base constitucional, estando na jurisprudéncia os
maiores pontos de discussao sobre os direitos a prestacdes, sendo ela
responsavel por trazer contribui¢des impares ao estudo dos direitos
fundamentais sociais.

Por derradeiro, na ordem de direitos subjetivos, individuais ou
coletivos, e/ou de direito objetivo, é dever do Estado a protecao dos di-
reitos fundamentais sociais, decorrente da propria dimensdo objetiva
dos direitos fundamentais, constituindo-se em tarefa do Estado, seja
através do Poder Legislativo, Executivo ou Judiciario, de forma direta
ou indireta. A questao, contudo, tanto em face dos direitos fundamen-
tais individuais quanto dos sociais, reside em como efetivar essa prote-
¢d0, em como ultrapassar-se o aspecto formal, tedrico, para o aspecto
material, de execugdo da prote¢ao na pratica. O objetivo maior ¢, pois,
qualificar, materializar®, tais direitos. Segundo Calliess (2006, p. 986),
é preciso dar-se for¢a aos direitos fundamentais para que seja possivel

¢ Denninger (1992, p. 294) fala que a materializacdo dos direitos fundamentais exige
um processo, uma gestao de planejamento dos mesmos para se efetivarem: “Die mog-
liche Betroffenheit das materiellen Grundrechts durch die jeweilige Verfahrensgestal-
tung und die daraus resultierende Forderung einer grundrechtskonformen Verfahrens
- (und Organisations-) regelung ist also keine Besonderheit der im modernen Sinne
leistenden, planenden und lenkenden Verwaltung”
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concretiza-los, no sentido de que, quanto maior o controle e a sua prote-
¢do, menor sera a chance de ocorrerem falhas na sua realiza¢ao.”

Em ultima palavra: os direitos sociais sdo direitos fundamentais.
A sua garantia é que ocorre de distintas formas, seja pela legislagdo e/
ou doutrina e/ou jurisprudéncia, na ordem de prestagdes normati-
vas e/ou féticas, que carregam consigo um carater de direito objetivo,
subjetivados pelos direitos fundamentais ou pelo ordenamento juridico,
estando na jurisprudéncia as maiores contribuicdes ao tema.

% Embora a questdo dos limites e da atuagdo dos Tribunais na garantia dos direitos
fundamentais - e, em especial, dos direitos sociais - seja sempre relevante e atual, ndo
se adentrard nessa discussdo no ambito do presente ensaio.



Conclusao

Os direitos fundamentais sociais sio compreendidos como direitos
a prestacdes positivas, prestagdes essas que carregam consigo uma gama
de formas de realizagdo, dai as dificuldades e limites na sua concretizagéo.
Nos trés ordenamentos juridicos estudados, pode-se afirmar que o Brasil é
quem de forma mais completa (doutrina, legislagao e jurisprudéncia) ga-
rante os direitos fundamentais sociais, vindo na contramao dos outros dois
paises, visto que, no exemplo da Alemanha, foi opgao do legislador consti-
tuinte ndo contemplar os direitos sociais como direitos fundamentais, com
receio de ndo poder assegura-los de forma fatica e material, preocupagao
esta que o constituinte brasileiro ndo evidenciou. No entanto, é preciso ter-
-se presente que, no Brasil, dado o contexto histérico e a realidade social,
a opgao pela inclusao dos direitos sociais na Constitui¢ao teve o condao,
justamente, de atribuir-lhes um status constitucional, uma garantia, que,
certamente, nao seria contemplada no ambito infraconstitucional.

A prépria conformagdo da Constituigdo como uma Constitui¢ao
democratica, com varios instrumentos e agdes voltados para a sua garan-
tia, veio a possibilitar e facilitar a justiciabilidade e a propria judicializagao,
como fendmeno de ampliagdo de competéncias do Judiciario na garantia
de direitos, dos direitos fundamentais sociais, destacando-se o papel rele-
vante e estratégico nesse processo da doutrina e da teoria constitucional,
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bem como da jurisprudéncia, construindo e buscando um arcabougo ju-
ridico na sua efetivacdo e concretizacio.

Na Austria, por sua vez, a protecdo dos direitos fundamentais so-
ciais ocorre pela via de sua garantia na ordem internacional, bem como
pelo direito comum e pela previsdo em algumas Constituicdes Esta-
duais. Timidamente, na jurisprudéncia, pela defesa desses direitos de
forma indireta, pelo direito de igualdade, como ocorre em solo tedesco.

Ja na Alemanha, por sua vez, esses direitos estdo garantidos atra-
vés da legislagao Estadual, da jurisprudéncia, em face de direitos funda-
mentais, e da interpretacao.

Todavia, a sua ndo previsdo, no ordenamento constitucional ale-
mao e austriaco, ndo faz com que esses paises nao tenham a obrigacao
de oferecer e de garantir os direitos (fundamentais) sociais aos seus cida-
daos, tratando-se, no entanto, de um dever de protegao estatal de ordem
objetiva, e ndo subjetiva. A questdo é que o direito objetivo ndo exclui
o direito subjetivo, ou seja, a garantia dos direitos fundamentais sociais
na ordem de obrigagao objetiva ao Estado nao lhes retira a possibilidade
de demanda judicial quando da omissao e ineficicia na prestagao desses
direitos, seja na sua conformagao direta ou indireta (notadamente, por
vezes, através de outros direitos fundamentais).

Desse modo, na jurisprudéncia dos trés paises pesquisados, o Po-
der Judicidrio possui a preocupagdo de deixar claro que a tarefa na ga-
rantia dos direitos fundamentais sociais ¢ do Poder Legislativo, todavia,
se o legislador for omisso nesse sentido, sendo seu dever a realizagdo
do Estado Social, dai verifica-se um direito subjetivo do individuo que
decorre de diferentes circunstancias.

Prosseguindo, compreende-se que os direitos fundamentais sociais
sdo direitos fundamentais de ordem objetiva e subjetiva, configurando-se
como um dever de protecdo estatal a sua garantia. A subjetivacdo des-
ses direitos, porém, surge muito mais de uma construgdo jurispruden-
cial, sendo ali que as maiores contribuicdes ao tema sdo observadas. No
entanto, no caso da Alemanha, a subjetivacdo ocorre através de direitos
fundamentais, e ndo propriamente dos direitos (fundamentais) sociais,
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tanto que o Tribunal Constitucional, em principio, ndo possui competén-
cia para julgar as demandas sociais. A Austria caminha lentamente nessa
direcdo, havendo maiores posi¢des contrarias a subjetivagao.

No Brasil, apesar da garantia vir da base da Constituigao, foi atra-
vés da jurisprudéncia que se pode alcangar o patamar em que o direito
fundamental a satde e a educagao sdo direitos subjetivos individuais e/
ou coletivos (pelo menos, até onde o seu conteido permitir), o que se
deve, também, a previsdo constitucional expressa acerca do teor e da
forma de prestacdo desses direitos.

Por isso, a subjetivagdo nao ocorre de plano e de imediato da pre-
visao desses direitos como direitos fundamentais, mas da construgdo ju-
risprudencial, da doutrina e da teoria constitucional, através, por vezes,
de outros direitos fundamentais como a vida e a dignidade humana, bem
como de sua previsdo constitucional a ser prestado a todo e qualquer ci-
dadao. Entretanto, observando-se os demais direitos fundamentais sociais,
conclui-se que estes se comportam na ordem de direito objetivo, com pri-
mazia de protegao do Poder Legislativo e Executivo, nio se excluindo, to-
davia, sua possivel subjetivagao, o que deve ser verificado a cada caso.

Em linhas conclusivas, em face do estudo aqui estabelecido, alme-
jou-se propiciar a discussdo dos direitos fundamentais sociais tendo-se
em vista ordenamentos juridicos distintos, em que se observou que as
problematicas enfrentadas referentes a esses direitos sdo semelhantes,
como a disponibilidade do objeto, a questdo econdmica e a justiciabili-
dade, sendo que a garantia constitucional ndo retira nem minimiza essa
discussao.

A demanda judicial dos direitos fundamentais sociais nao faz
com que a tarefa para a concretizagdo dos mesmos passe a ser do Po-
der Judicidrio, pois, como direito objetivo, configura-se como obrigagao
primaria de todos os Poderes Publicos. Nesse horizonte, todos os paises
possuem como norma a clausula social, na forma legislada ou como
fim estatal, cabendo ao Estado o dever de prote¢ao do Estado Social e
dos direitos fundamentais sociais, seja através da legislacao, seja pela
jurisprudéncia.
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