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RESUMO

Nesse trabalho, estabelece-se um panorama entre o Brasil, a Alemanha e a
Austria para realizar um estudo dos direitos fundamentais sociais, com o fim
de responder dois grandes questionamentos: os direitos sociais sdo direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente? Os direitos (fundamentais)
sociais sao compreendidos como direitos subjetivos (individuais) e/ou
apenas na ordem de direito objetivo? Para objetar tais probleméticas, utiliza-
se 0 método dedutivo, o procedimento analitico e a técnica de pesquisa
bibliografica e jurisprudencial. Pretende-se contribuir para uma melhor
compreensdo dos direitos fundamentais sociais e a visualizacdo de
aspectos tedricos controvertidos relacionados ao tema, tendo em vista o
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panorama aqui proposto, para que, a partir desse ensaio, possa avangar-se
na compreensao, efetivacado e garantia desses direitos.

Palavras-chave: Alemanha. Austria. Brasil. Direitos fundamentais sociais.
Direito subjetivo individual.

ABSTRACT

In this work, an overview of Brazil, Germany and Austria is established to
carry out a study of fundamental social rights, with the purpose of answering
two great questionings: are social rights fundamental rights constitutionally
guaranteed? Are fundamental social rights understood as subjective
(individual) rights and/or just in the order of objective rights? To object such
issues, the deductive method, the analytical procedure and the
bibliographical and jurisprudential research technique are used. We aim to
contribute to a better understanding of fundamental social rights and the
visualization of contested theoretical aspects related to the theme,
considering the overview here proposed, so that, from this study, we may
progress in the comprehension, implementation and guarantee of these
rights.

Keywords: Germany. Austria. Brazil. Fundamental social rights. Individual
subjective right.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

No panorama Brasil, Alemanha e Austria dos direitos fundamentais sociais aqui
proposto, busca-se apresentar uma perspectiva teérica e aprimorada sobre o assunto,
numa dimenséo de universalidade que o estudo sobre os direitos sociais, na ordem de
direitos fundamentais, possa alcancar.

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
conformacado da propria teoria. Assim, ndo se objetiva estabelecer uma comparacao dos
aspectos econémicos dos paises investigados e a realizagdo dos direitos sociais, embora
0 econdmico e o0 social sempre estejam conectados. Em complemento: 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 distingbes em seu contetdo e
estrutura.

Nessa perspectiva, num primeiro momento, analisa-se se os direitos sociais sao
direitos fundamentais, previstos no ordenamento juridico dos respectivos paises; apos,
examina-se como ocorre a protecao desses direitos, na ordem de direitos subjetivos
(individuais) e/ou de direito objetivo, contexto em que a apreciacao jurisprudencial recebe

importancia. A pesquisa segue pelo rumo da doutrina, jurisprudéncia e legislacdo dos
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paises em destaque, mediante o emprego do método dedutivo, do procedimento analitico
e da técnica de pesquisa bibliografica e jurisprudencial.

A importancia do trabalho vem na contribuicdo para a melhor compreensao e
visualizacdo de alguns aspectos controvertidos relacionados a teoria dos direitos
fundamentais sociais, para que, a partir dela, possa-se avancar na procura de respostas e
na construcdo 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?.

2. PRIMEIRO QUESTIONAMENTO: NO PANORAMA BRASIL, ALEMANHA E
AUSTRIA, OS DIREITOS SOCIAIS SAO DIREITOS FUNDAMENTAIS GARANTIDOS
CONSTITUCIONALMENTE?

Inicialmente, é importante destacar que o panorama aqui tracado em relacdo aos
diferentes paises objeto deste estudo ndo consiste em comparar 0S aspectos sociais e
econdmicos, como ja se pontuou na introducéo, mas sim realizar uma leitura sistematica,
doutrinaria, jurisprudencial e legislativa acerca da posi¢do desses direitos nas respectivas
ordens juridicas, na medida de suas contribuices em vista das similitudes e/ou distingcdes
em virtude de seus conteudos e estruturas.

Realizado esse esclarecimento, abordam-se, a principio, questdes histéricas e
introdutdrias dos direitos sociais, para, em seguida, assinalar, na legislacdo brasileira, a
temética, 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 sequir.

Em continuidade, assevera-se que a primeira lei a contemplar os direitos sociais foi
a Constituicdo Jacobina, na Franca, de 1793, apontando-se, como exemplo, o direito ao
trabalho, a incapacidade ao trabalho, a assisténcia publica e ao ensino (BRENNE, 2003, p.
19). No entanto, foi a Constituicdo Russa de 1918, da Republica Soviética, que inovou, ao
estabelecer um catalogo de direitos fundamentais sociais (BOCKENFORDE, 1992, p. 147).

A Constituicdo de Weimar de 1919, uma Constituicdo ndo socialista, por mais que faca

1 Nesse olhar, Canotilho (2004, p. 93-103), que trabalha com a nocao de “metodologia 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 metodolégica de vaguidez, indeterminacédo e
impressionismo. Dessa forma, a censura do fuzzysmo lancada aos juristas significa, basicamente, que eles
ndo sabem do que estéo tratando quando abordam os complexos problemas dos direitos de segunda geracéo

ou dimensao, os direitos sociais.
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parte da histéria alema, deve ser aqui também mencionada, ja que é considerada um marco
do constitucionalismo social em geral, como se observa na sequéncia.

Ainda, importante é asseverar, com Bockenforde (1992, p. 147), que os direitos
sociais ndo sdo monopodlio de Constituicbes 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,
comecgando pelo Brasil.

2.1 BRASIL

ApoOs a Revolugédo Industrial do Século XIX e das primeiras conquistas dos
movimentos sindicais em diferentes paises, os direitos de segunda dimensdo aparecem,
em nivel Constitucional, no Brasil, no Século XX, com a Constituicdo de 1934, porém com
baixa normatividade e dotados de eficAcia duvidosa (LEIVAS, 1999, p. 241)°. A sua
abordagem ocorre no Capitulo da Ordem Econémica e Social, e ndo como direitos
fundamentais, o que acontece somente com a atual Constituicdo Federal, de 1988.

A Constituicdo de 1934 foi inspirada na Constituicdo Mexicana de 1917 e na
Constituicao de Weimar de 1919 (SARLET, 2015, p. 192), tida, esta ultima, como ainda vai
ser mencionado, como uma Carta “fracassada”, 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, entéo, foi a primeira a contemplar o constitucionalismo social
no Brasil, inserindo os direitos fundamentais de segunda dimensé&o no direito constitucional
positivo, bem como assegurando a nacdo a unidade, a liberdade, a justica e o bem-estar
social e econdémico (SARLET, 2015, p. 192).

2 Sarlet (2015, p. 192) escreve que a Constituicdo de 1824, a Constituicdo Politica do Império do Brazil, no rol
de direitos fundamentais, realizou uma timida previsdo de direitos e prestacdes sociais, no artigo 179,
referente a garantia dos socorros publicos e do ensino primario gratuito: “Art. 179. A inviolabilidade dos
Direitos Civis, e Politicos dos Cidad&os Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Imperio, pela maneira seguinte[...] XXXI. A Constituicdo tambem
garante os soccorros publicos. XXXII. A Instrucgéo primaria, e gratuita a todos os Cidadaos” (BRAZIL, 1824,
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm).
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As Constituicdes brasileiras posteriores ndo deixaram de contemplar os direitos
sociais, entretanto é na Constituicdo Federal de 1988 que esses direitos tomaram carater
de direitos fundamentais. Essa Constituigdo foi cunhada como a “Constituicdo Cidada”, uma
Constituicdo Democrética, pois veio, pela primeira vez, a instituir um Estado Democrético
de Direito, proclamando que todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, e possui como fundamentos, previstos no seu artigo
primeiro, a soberania, a cidadania, 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 Il, que compreende “Dos Direitos e Garantias
Fundamentais”, encontrando-se, no Capitulo I, “Dos Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos”; no Capitulo Il, “Dos Direitos Sociais”; no Capitulo lll, “Da Nacionalidade”; no
Capitulo IV, “Dos Direitos Politicos”; e no Capitulo V, “Dos Partidos Politicos”.

Diante disso, constata-se que os direitos sociais, ha ordem democratica brasileira,
sdo tidos como direitos fundamentais, sendo esta uma opc¢do do proprio legislador
constituinte. Entre os direitos sociais, destacam-se 0s previstos no artigo 6° da Constituicéo
Federal®, compreendendo os direitos a educacéo, a saude, a alimentagdo, ao trabalho, a
moradia, ao transporte, ao lazer, a seguranca, a previdéncia 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 Il, Capitulo I, sendo, posteriormente, regrados 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 I, “Da
Seguridade Social’, composta da saude, previdéncia social e assisténcia social; e no
Capitulo Ill, que trata “Da Educacgao, da Cultura e do Desporto”.

Destaca-se, com Sarlet (2015, p. 192), que, na Constituicao hoje vigente, os direitos
sociais, direitos a prestacbes, encontram uma receptividade antes ndo vista no
ordenamento juridico patrio, sem precedentes no constitucionalismo nacional, com a
abertura de um capitulo especialmente dedicado aos direitos sociais no catalogo dos
direitos e garantias fundamentais, podendo-se encontrar, inclusive fora do rol de direitos

fundamentais, a previsdo de direitos a prestacdes, com a citagcdo breve do artigo 17,

3 O texto original do artigo 6° da Constituicdo Federal: “Art. 6° Sao direitos sociais a educacéo, a saude, a
alimentacgédo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a
maternidade e & infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo”. (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm)
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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 posicgéo,
afirma-se, consolidada, de que sua aplicacdo ocorre de forma imediata®, podendo ser
invocados ainda quando houver a falta ou insuficiéncia de lei®, conforme se observa no
artigo 5°, paragrafo primeiro, da Constituicdo Federal, o que nao resolve, contudo, a
guestao de se os mesmos podem ou néo ser demandados judicialmente, ou seja, se deles
decorre um direito subjetivo do individuo (LEIVAS, 2006, p. 95)8, ponto a ser debatido no
decorrer do trabalho.

Outra discussdo sobre os direitos fundamentais sociais no ambito da teoria
brasileira dizia respeito a sua previsdo como clausula pétrea, como limite material de
reforma constitucional, diante do artigo 60, paragrafo 1V, inciso IV, que prevé que nao sera
objeto de deliberacdo a proposta que tenda a abolir os direitos e garantias individuais. A
discussédo atinente referia-se ao fato de a normativa abarcar apenas direitos e garantias
individuais, ou seja, ndo coletivos e sociais, adotando-se as licbes de Sarlet (2008, p. 15-
17), para quem tal interpretacdo nao pode prosperar, sendo essa uma interpretacao literal,
visto que, se assim fosse compreendida, os proprios direitos fundamentais previstos no
artigo 5° da Constituicdo de 1988, de ordem coletiva, ndo se encontrariam protegidos por
essa clausula; além disso, alguns dos direitos essenciais de participacéo politica (artigo 14),
tais como a liberdade sindical (artigo 8°) e o direito de greve (artigo 9°), estariam em
condicdo 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, a0 mesmo tempo, Ihes tivesse assegurado
protecéo juridica diminuida; e, por ultimo (apesar de os motivos aqui trazidos ndo possuirem
carater taxativo), de grande importancia para os fins do presente trabalho, quando se

discutir acerca dos direitos (fundamentais) sociais como direitos subjetivos, que todos os

4 Nesse entendimento, pode-se citar Leivas (2006, p. 95); Sarlet (2008) e Krell (1999, p. 243).

5 Conforme Krell (1999, p. 244), quando discorre sobre a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais
sociais, acerta: "O seu conteudo ndo precisa ser concretizado por lei; eles possuem um conteudo que pode
ser definido na prépria tradicdo da civilizagcdo ocidental cristd, da qual o Brasil faz parte. A sua regulacao
legislativa, quando houver, nada acrescentara de essencial: apenas pode ser Util (ou, porventura, necessaria)
pela certeza e seguranca que criar quanto as condi¢des de exercicio dos direitos ou quanto a delimitacédo
frente a outros direitos”.

6 Possui-se 0 entendimento de que, se ha a existéncia de direitos fundamentais sociais, eles sao de
aplicabilidade imediata, visto que tais direitos, pela posi¢ao importante que alcangam no ordenamento juridico
brasileiro, ndo podem ficar na dependéncia de outorga ou n&o pelo Poder Legislativo (LEIVAS, 2006, p. 95).
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direitos previstos na ordem constitucional sdo de titularidade individual, mesmo que de
expressao coletiva, ou seja, € o individuo que possui o direito ao voto, a saude, a educacéo,
ao meio ambiente, cuja prestacdo, em ultima analise, se da de forma particularizada.

Prosseguindo, constitui um paradoxo que o Brasil, com sua Constituicdo t&o
avancada em matéria de direitos sociais, comparando-se, até, com a Lei Fundamental
Alema e a Legislacdo Austriaca, como sera investigado, na realidade, possua uma precéria
distribuicdo desses servicos, frente a omissao 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 econdmico 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 Constituicdo Federal de
1988: “encontram-se em contradicdo flagrante a pretensdo normativa dos direitos
fundamentais sociais e 0 evidente fracasso do Estado brasileiro como provedor dos
servigos essenciais para a vasta maioria da populagdo” (KRELL, 1999, p. 240). Por esse
motivo, a demanda crescente por prestacdes positivas na esfera do Poder Judiciario’.

Isso leva a constatacdo de que, no Brasil, a questdo nao reside na falta de previséao
de direitos fundamentais sociais no ordenamento juridico, mas na aplicabilidade fatica
desses direitos, associada a uma prestacdo de um minimo de servicos publicos a
sociedade. A norma existe, “0 problema parece estar na formulagao, implementacéo e
manutencdo das respectivas politicas publicas e na composicdo 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 locus para garantir esses direitos de

forma individual remete ao questionamento de se os direitos fundamentais sociais, no

7 Para corroborar com essa afirmagéo, mas ficando adstrito ao direito fundamental social a salde, assevera-
se que, no Brasil, hd uma grande e crescente demanda judicial envolvendo servigos de saude, de distintas
naturezas, na busca, por exemplo, de medicamentos, fraldas, suplementos alimentares, drteses e proteses,
bem como para a criagcdo de vagas de Unidade de Terapia Intensiva, a contratacao de servidores de salde,
arealizacao de cirurgias, o custeio de tratamentos fora do domicilio e de tratamentos no exterior, entre outros.
Em complemento, conforme informag8es do Conselho Nacional de Justica e do Acérddo n°® 1787, de 2017,
do Tribunal de Contas da Unido, a maior parte dos gastos com medicamentos judicializados do Ministério da
Saude refere-se a itens ndo incorporados ao Sistema Unico de Satde (SUS), ou seja, medicamentos que n&o
constam nas listas dos farmacos disponibilizados na rede publica a populagdo (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 servicos de salde no Brasil, pois, por vezes, também, apesar de
constar na lista determinado medicamento, ele nédo é disponibilizado 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, 0 que se menciona acima, ha um
problema de eficacia social dos direitos fundamentais sociais proclamados, no caso, do direito a saude, o que
leva a crescente demanda judicial na concretizacdo desses direitos, na medida em que faltam servicos de
saude qualificados.
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ordenamento constitucional brasileiro, conformam-se como direitos subjetivos individuais,

0 que é investigado no item final do trabalho.

2.2 ALEMANHA

Em solo tedesco, com uma Unica excecao, a qual se abordard na sequéncia, ndo
h& a contemplagédo de direitos fundamentais sociais na Lei Fundamental. Todavia, as
Constituicdes Estaduais os contemplam, com respeito a proeminéncia do direito federal, o
gue se explica no decorrer do estudo. Tem-se, pois, que, 14, os direitos sociais fundamentais
se concebem por interpretacdo, pela jurisprudéncia e nas Constituicbes Estaduais,
afirmando Alexy (1994, p. 396) que a jurisprudéncia é quem proporciona maiores pontos de
discusséo sobre os direitos a prestacfes, muito mais interessantes do que os presentes no
texto constitucional ou na histéria de sua elaboracdo. Nesse direcao, tem-se, por exemplo,
a construcéo jurisprudencial relacionada ao “minimo existencial” como ferramenta para a
exigibilidade dos direitos sociais na decisdo conhecida como Numerus Clausus, abarcada
de forma mais detalhada logo a segquir.

No contexto germanico, a Constituicdo de 1849 (Paulskirchenverfassung) 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 educacao publica (BRENNE, 2003, p. 19-20).

Por sua vez, a Constituicdo de Weimar, de 1919, dentro de um contexto marcado
pela crise econbmica vivenciada pela Alemanha no final da Primeira Guerra Mundial
(especialmente pelas dividas assumidas em razdo do Tratado de Versalhes), concebida em
um Estado Liberal-Burgués, previu com maior abundéancia direitos fundamentais sociais,
contemplando, por exemplo, o direito ao trabalho, a prevencao contra doencgas, acidentes
e velhice, a moradia, a protecédo, a protecdo a familia e a educacéo?, ficando a critica no
sentido de que muitos desses direitos acabaram na ordem de direitos programaticos
(BRENNE, 2003, p. 20-21).

Isso ocorreu na segunda parte da Constituicdo de 1919, referente aos direitos e

deveres fundamentais dos alemées (Grundrechte und Grundpflichten der Deutschen),

8 “Bereits die Weimarer Verfassung enthielt, wenngleich (berwiegend in der Form von
Gesetzgebungsauftragen, einzelne soziale Grundrechte, so hinsichtlich des Rechts auf Arbeit (Art. 163 I1), der
Vorsoge gegen Krankheit, Unfall und Alter (Art. 161) und der Sorge fur gesunde Wohnung (Art. 155)”
(BOCKENFORDE, 1992, p. 147).
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sendo os direitos sociais contemplados ao lado de direitos individuais-burgueses, estando
na quarta e quinta secdo os direitos atinentes & educagdo e a vida econdmica, incluidos
aqui os direitos dos trabalhadores (BRUNNER, 1971, p. 23). Destaca-se, em complemento,
gue a primeira parte da Constituicdo de 1919 referia-se a organizacao estatal.

Murswiek (1992, p. 260) menciona que a Constituicdo de 1919 atribuiu ao individuo,
gue possuia a sua liberdade legalmente protegida, uma base social. Educacdo e
propriedade eram os principais pontos da Constituigdo de cunho liberal anterior (1849),
faltando a protecdo aos operarios e trabalhadores das indastrias. Todavia, faz uma critica,
pois, para que haja a garantia desses direitos, primeiro € necessario que eles sejam
fornecidos pelo Estado, ou seja, a protecdo do direito a moradia pressupde que o cidadao
possua uma habitacdo, o que abre espaco para consideracdes alusivas a problematica dos
direitos sociais no que diz respeito a disponibilidade de objeto e a disposicao estatal, o que
ndo se dicute neste trabalho.

Ja a Lei Fundamental de 1949, com a Unica excec¢do encontrada no artigo 6°,
paragrafo quarto®, quanto ao matriménio, familia e filhos, em que toda mae possui a
protecdo e assisténcia da comunidade, ndo prevé direitos fundamentais sociais. Nota-se
gue a Constituicdo 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 enfrentadas em implementar os direitos
sociais; os desacordos que envolveram a previsao ou ndo desses direitos entre os Partidos;
e por ser tida como uma lei provisoria, a qual deveria permanecer em vigor até uma
Constituicdo Geral ser implementada — isso ocorreu pela divisdo da Alemanha, em que a
DDR (Deutsche Demokratische Republik) possuia outra Constituicdo (BRENNE, 2003, p.
22-23).

Refor¢cando, a deciséo de ndo possuir um catalogo de direitos fundamentais sociais,
segundo Murswiek (1992, p. 263-264), perpassa pela ideia de ser concebida como uma
Constituicdo provisoéria, bem como pelo fato de que se possuia o conhecimento de que

9 A maioria da doutrina indica apenas para o artigo 6°, paragrafo quarto, da Lei Fundamental de Bonn; todavia,
outros direitos poderiam ter essa conformacéo; nesse caminho, Murswiek (1992, p. 263) e Brunner (1971, p.
23) apontam também o paragrafo quinto, que corresponde a protecdo dos filhos ilegitimos. Ademais, Brenne
(2003, p. 22) amplia este catalogo, com o artigo 6°, paragrafo primeiro, da Lei Fundamental, que diz respeito
ao matrimdnio e a familia estarem protegidos pela ordem estatal, bem como o artigo 9°, paragrafo terceiro,
associado a liberdade de associagéo e coalizacao, e o artigo 12, paragrafo primeiro, condizente a liberdade
de escolha de profissao. Em sentido proximo, observa-se Alexy (1994, p. 397), que menciona a previséo do
paragrafo primeiro e quinto do artigo 6° da Lei Fundamental.
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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 ordenamento sistematico dos direitos
sociais, tidos como direitos de segunda dimensdo, pelas mas experiéncias com a
Constituicdo 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 ndo se da exclusivamente pela Segunda Guerra, mas, antes, pela grave crise
econ6mica 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 nao significa, contudo, que a Lei Fundamental vigente ndo contemple um
Estado Social, visto que, em seu artigo 20, paragrafo primeiro, afirma que a Republica
Federal da Alemanha € um Estado Federal, Democréatico e Social, e no artigo 28, na
primeira linha do paragrafo primeiro, contempla que as Constituicbes Estatais devem
corresponder aos principios do Estado Republicano, Democratico e Social de Direito'°, o
que tera implicacdes quando for observada a jurisprudéncia sobre o assunto.

Essa ndo é a direcdo que os dezesseis'! Estados-Membros (Bundeslander)
tomaram, pois, em todas as Constituicdes Estaduais, podem-se encontrar, ao lado dos
direitos de defesa classicos, os direitos fundamentais sociais, como o direito ao trabalho, a
moradia, a educacéo, a participacao, entre outros (BRENNE, 2003, p. 29-40).

Além disso, é importante mencionar que, antes mesmo da Lei Fundamental de

1949, a Constituicdo de Bayern (Baviera, Estado alemdo — ou seja, uma Constituicao

10 Haberle (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 Uber Leistungsstaat und Leistungsprinzip etwa in Art.
3,71V 3u. 4,141, 20| (Sozialstaatsprinzip und Demokratie), 28 11, 29 1, 33 Il u. V, 104 a sowie 109, 110, 111
| Ziff. a und c., weiter die neuartigen leistungsstaatlichen Konkretisierungen des Sozialstaatsprinzips: u. a. Art.
74 Ziff. 19 a, 91 a und b. Wird der Leistungsstaat mit diesen Bestimmungen verfassungstextlich legitimiert, so
begegnet er uns gleichzeitig als gelebte Verfassung in einer dem burgerlichen Rechtsstaat unbekannten Kraft
und Fiille in seinen ,Leistungsfunktionen”. lhre Leitlinien und Verfahren ,erflillen” den leistenden Sozialstaat
,von unter her” .

11 Baden-Wirttemberg, Bayern, Brandenburg, Berlin, Bremen, Hamburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern,
Niedersachsen, Nordrheim-Westfalen, Rheiland-Pfalz, Saarlandes, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Schleswig-
Holstein e Thiringen. Brenne (2003) possui uma obra em que aponta a previsdo dos direitos fundamentais
sociais nos Estados alemées: “Soziale Grundrechte in den Landesverfassungen”.
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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)*2.

Em virtude da previsdo de direitos fundamentais sociais nas Constituicoes
Estaduais, questiona-se, nesse momento, como 0s Estados podem atribuir direitos
fundamentais sociais, direitos ndo legislados na Lei Fundamental Alem&? Apresentam-se,
para tanto, trés fundamentos principais (ndo excluindo outros): 1) o artigo 28, sobre as
Constituicdes Estaduais e a autonomia administrativa dos municipios, em que a ordem
constitucional nos Estados deve corresponder aos principios do Estado Republicano,
Democratico e Social de Direito, seguindo a Lei Fundamental; 2) o artigo 31, que indica a
proeminéncia do direito federal, ou seja, o direito federal possui prioridade frente ao direito
estadual; dessa maneira, mesmo que as Constituicbes Estaduais disciplinem direitos
fundamentais sociais, ndo possuem forca de obrigatoriedade a Federagdo, como ja de fato
ocorre; 3) o0 artigo 142, especificamente relacionado aos direitos fundamentais nas
Constituicdes Estaduais e sua forca normativa, respeitando o artigo 31 (BRENNE, 2003, p.
40). Dessa maneira, as Constituicdes Estaduais ndo podem restringir direitos assegurados
na Lei Fundamental, mas possuem a prerrogativa de legislar, introduzindo mais garantias,
como ja acontece, prevendo direitos fundamentais sociais, que, por sua vez, nao obrigam
o Estado Federal aleméo.

Os direitos fundamentais sociais também s&o protegidos, na Alemanha, pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht), podendo-se citar
duas decisdes historicas nessa perspectiva, uma referente a assisténcia social (BverfGE 1,
97, de 1951) e outra sobre a liberdade de profisséo (BverfGE 33, 303, de 1971).

Na primeira deciséo, de 1951, a respeito da demanda de uma vilva e de seus filhos
(Hinterbliebenenrente 1), situacdo 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

individual de assisténcia em face do Estado advinda do direito a dignidade da pessoa

12 Brunner (1971, p. 23-24) assinala os artigos mencionados, que contemplam o direito a educacao, ao estudo,
a seguranca, etc.: “So kennt etwa die bayerische Verfassung von 1946 einen Anspruch auf Ausbildung (Art.
128 1), verschiedene Auspragungen des Rechts auf Arbeit (Art. 166 11, 1ll, Art. 168 I, Ill), einen Anspruch aus
Sicherung gegen die Wechselfdlle des Lebens (Art. 171), und es kann in diesem Zusammenhang auch
Mitbestimmungsrecht der Arbeithehmer angefuhrt werden”.
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humana e do direito a vida e a integridade fisica; todavia, o Estado alem&o possui um
compromisso com a clausula do Estado Social prevista na Lei Fundamental. Por isso, se 0
legislador se omite nesse sentido, sendo seu dever a realizacado 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 decisao, do inicio da década de 1970, teve por objeto de controvérsia o
artigo 12, paragrafo primeiro, da Lei Fundamental, que assegura a todos os alemées o
direito de escolher livremente a sua profissao, o local de trabalho e o seu lugar de formacéo,
no caso, em vista do numero 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 Maoglichen), associado, notadamente, a nocdo de
razoabilidade, mais do que a questbes financeiras e a disponibilidade de recursos
econdmicos (como, por vezes, € identificada atualmente).

No que tange ao tema deste estudo, tal decisdo toma importancia, porque ha uma
interpretacdo combinada do direito geral de liberdade (Artigo 3°, paragrafo primeiro, da Lei
Fundamental Alem&) com o direito de liberdade de profissédo e com a cldusula 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 condicbes em disputar as
vagas de ensino, ndo consistindo, contudo, em um direito a uma vaga no ensino superior.
A decisdo também indica que, em tese, tal conformacgdo cabe ao legislador, que € quem
deve determinar as condi¢cdes de acesso ao ensino superior de forma igualitaria.

E preciso deixar claro que, apesar de a Alemanha néo prever direitos fundamentais
sociais na sua ordem constitucional, conforme ja mencionado, e das outras circunstancias
anteriormente apontadas, ha, sim, uma protecado desses direitos. Nesse rumo, Murswiek
(1992, p. 266) cita que os direitos fundamentais sociais sdo compreendidos na forma de
direito objetivo, como obrigacéo objetiva de organizacédo estatal**. Dessa forma, o Estado

possui 0 dever de protecdo desses direitos, decorrente de uma dimensao objetiva dos

13 Sobre a concepgao brasileira da teoria da reserva do possivel, Leal e Maas (2019): “Politicas publicas e o
‘fuzzysmo’ da efetividade dos direitos fundamentais sociais: andlise critica do Are 639.337/STF- acesso a
educacao”.

14 Registra-se sobre a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais a obra de Leal, M.C.H. e Maas (2020):
“Dever de protegdo estatal’, ‘proibigcdo de protegéo insuficiente’ e controle jurisdicional de politicas publicas”.
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direitos fundamentais®®, aspecto que se retoma de forma mais aprofundada no ultimo tépico
deste ensaio.

Ndo s6 isso, os direitos sociais, direitos a prestacbes positivas, carecem de
protecéo estatal, especialmente quando o individuo, por conta propria, ndo puder ter acesso
a eles. Ao Estado cabe o dever de protecdo da dignidade da pessoa humana de pessoas
nessas situagdes, consistindo numa obrigacdo de protecdo dos individuos contra a tortura,
a humilhacéo, o desprezo e até contra outros particulares (KIRSTE, 2018, p. 135).%6-%7

Além do mais, como se verificou, o Poder Judiciario vem concedendo a garantia
dos direitos sociais pela via do direito ao “minimo existencial” (Existenzminimum),
conectado a dignidade da pessoa humana 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 ao minimo
existencial, no Brasil, bem como na Alemanha, ndo tem previsdo constitucional expressa,
apesar de gozar desse status. No Brasil, a Constituicdo Federal ndo o contempla
expressamente, mas possui status constitucional como principio implicito e esta presente
nas decisbes envolvendo o direito fundamental a dignidade da pessoa humana
(notadamente, no controle jurisdicional de politicas publicas) (LEAL, 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 Aleméo, frente as
interpretacfes do direito a dignidade da pessoa humana, ocorrendo através do minimo
existencial a concretizacdo (e reconhecimento da exigibilidade) dos direitos sociais. O

direito ao minimo existencial passa, portanto, a ser forma de realizacdo dos direitos sociais.

15 A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais foi concebida pelo Tribunal Constitucional alemao
(Bundesverfassungsgericht) na decisdo do caso Liuth, de 1958, da qual decorrem alguns aspectos
importantes: a) a irradiacdo (Ausstrahlungswirkung) de efeitos dos direitos fundamentais em todos os ramos
do direito (constitucionaliza¢do), inclusive nas relagbes de direito privado, denominada eficacia contra
terceiros (Drittwirkung); b) as garantias processuais dos processos de decisao que podem levar prejuizo aos
direitos fundamentais; c) o principio de organizagao e procedimento das instituicdes publicas e privadas; e,
talvez o mais importante, d) o dever de protecdo estatal (Schutzpflicht) nas liberdades asseguradas por
direitos fundamentais (GRIMM, 1991, p. 221).

16 “Wird die Freiheitsfahigkeit 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 gegentiber Folter, Erniedrigung, Verachtlichmachung auch durch Private schiitzen”
(KIRSTE, 2018, p. 135).

17 Contudo, essa protecao estatal ndo pode ser imposta nem forgada, pois, se essa garantia ocorrer de forma
paternalista, ou seja, sem que o individuo possa coparticipar da decisdo sobre o modo e a abrangéncia de
tais direitos, é contraditoria 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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Em conclusdo, na Alemanha, os direitos fundamentais sociais apresentam-se
garantidos, portanto, como ja se mencionou, através da legislacdo Estadual, da
jurisprudéncia e da interpretacdo. Desse modo, a Alemanha, diferentemente do Brasil, ndo
contempla em sua Lei Fundamental a protecao de direitos fundamentais sociais.

2.3 AUSTRIA

Na Austria, por sua vez, a questéo dos direitos fundamentais sociais restringe-se
ainda mais. A Constituicdo hoje vigente é a Carta de 1920'8-1°, cunhada por Hans Kelsen,
e que ndo consagra um catalogo de direitos fundamentais, mas apenas algumas
disposicdes nesse sentido; também ndo ha nenhuma previsédo de direitos fundamentais
sociais, sendo que, diferentemente do que ocorre na Alemanha, esses direitos tampouco
sdo concebidos pela jurisprudéncia ou pela via da interpretacao.

A Constituicdo Austriaca de 1920 foi a primeira a determinar a guarda da
Constituicdo como tarefa do Tribunal Constitucional; decorrente 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  éalteste
Verfassungsgericht Europas und als solcher dem Prototyp des europaischen Modells der
richterlichen Gesetzespriifung” (OHLINGER; STELZER, 2010, p. 501).

A Constituicdo de Kelsen substituiu a Constituicdo Monarquica de 1867, a
Dezemberverfassung. Esclarece-se que, com a Constituicdo de 1867, codificaram-se (além
de trés outros documentos), em separado, os direitos fundamentais na Lei Fundamental do
Estado (Staatsgrundgesetz Uber die allgemeinen Rechte der Staatsburger fur die im
Reichsrate vertretenen Koénigreiche und Lander). A Staatsgrundgesetz foi recepcionada
pelo artigo 149 da Constituicdo Federal vigente (1920), convivendo, porém, como legislacao
apartada (OHLINGER; EBERHARD, 2016, p. 299).

Em pesquisa na Constituicdo Federal vigente, encontram-se direitos fundamentais

referentes ao direito de igualdade e ao devido processo legal (artigo 7° e 83, 2) (OHLINGER;

18 O que nao significa que ela ndo sofreu modificacdes, possuindo diversas emendas e disposicoes
constitucionais (OHLINGER; STELZER, 2010, p. 506).

19 E preciso mencionar, também, que o direito austriaco sofre grande influéncia do direito europeu
(OHLINGER; STELZER, 2010, p. 512), 0 que nesse estudo n&o se ira aprofundar.

20 Cita-se, quanto ao debate entre Hans Kelsen e Carl Schmitt sobre quem deveria ser o guardido da
Constituicdo, a obra de Leal (2007).
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EBERHARD, 2016, p. 299), apesar de que, pela busca ao termo “Grundrechte” (direito
fundamental), nenhuma mencao foi localizada.

Antes de prosseguir, é preciso mencionar que o sistema constitucional da Austria
distingue-se do sistema brasileiro e aleméao, pois os direitos constitucionais nao estao
apenas previstos na Constituicdo Federal, sendo ela somente parte de um corpo legislativo,
visto que normas constitucionais podem ser elaboradas através do direito comum, desde
gue aprovadas por quérum diferenciado e que no texto conste, expressamente, que se trata
de lei constitucional, conforme o artigo 44, paragrafo primeiro?!, da Constituicdo da
Federacdo. Assim, atualmente, encontram-se mais de 60 normas nesse sentido
(OHLINGER; EBERHARD, 20186, p. 299).

Nessa linha, pode-se afirmar, categoricamente, que as normas de direito
constitucional ndo estao 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 esse ponto, traz-se que os direitos
fundamentais ndo provém de uma unica lei. Alguns poucos foram incorporados pela
Constituicdo da Federagdo, outros constam na Lei Fundamental do Estado
(Staatsgrundgesetz), como ja destacado, tendo ainda previsdo na Convenc¢éao Europeia dos
Direitos do Homem (Europaischen 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,
pode-se afirmar que ha um catalogo de direitos fundamentais na Austria, todavia, ndo se
encontra limitado a previséo constitucional, tampouco possui carater taxativo.

Os direitos fundamentais constantes na Staatsgrundgesetz apresentam-se como
tipicos direitos liberais, direitos de defesa, na concepg¢do de uma teoria de direitos

fundamentais liberais, ndo consagrando, por sua vez, direitos fundamentais sociais

21 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
denominacdo de lei constitucional ou disposicdo constitucional, legislar direito constitucional:
“Verfassungsgesetze oder in einfachen Gesetzen enthaltene Verfassungsbestimmungen kénnen vom
Nationalrat nur in Anwesenheit von mindestens der Hélfte der Mitglieder und mit einer Mehrheit von zwei
Dritteln der abgegebenen Stimmen beschlossen werden; sie sind als solche (,Verfassungsgesetz”,
»Verfassungsbestimmung”) ausdriicklich zu bezeichnen”.

22 O que faz a Austria e a Alemanha a adotarem a Carta Social da Unido Europeia (BERKA, 1999, p. 577).
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(OHLINGER; STELZER, 2010, p. 502): “Die Verfassung kennt vor allem liberale
Grundrechte, wie das Eigentumsrecht und die Erwerbsfreiheit, aber keine sozialen
Grundrechte” (PFEIL, 2018, p. 7)?3. Desse jeito, ndo ha uma especial protecdo aos direitos
fundamentais sociais na Constituicdo da Federacdo, tampouco na Staatsgrundgesetz 2.

Importante se faz, nesse caminho, mencionar, também, que, na Constituicdo
Austriaca, o Estado nao é intitulado, de forma expressa, como um Estado Social. O artigo
primeiro institui-o como uma Republica Democrética, e ndo Social Democratica. Contudo,
consagra-se na doutrina o entendimento de que o principio do Estado Social estaria
previsto, de forma indireta, através do compromisso com a democracia e pela consequente
protecdo aos seus cidaddos em relacdo a suas deficiéncias sociais (SPECKAMP, 2013, p.
37), bem como no regramento de algumas Constituicbes Estaduais e direito comum
(OHLINGER; STELZER, 2010, p. 500-501). Mas concorda-se com Pfeil (2018, p. 7) quando
sustenta que falta & Austria uma clausula social, que dé ao Estado uma finalidade social:
“Auch eine entsprechende Staatszielbestimmung in Form einer Sozialstaatsklausel, die den
Gesetzgeber zur Herstellung ertraglicher Lebensbedingungen anhalten kénnte, fehlt
bisher”.

Prosseguindo, foi alvo de muitas discussdes a possibilidade de Constituicoes
Estaduais poderem ou néo inserir direitos fundamentais em seu corpo legislativo, o que
atualmente é permitido, conforme o artigo 99 da Constituicdo Federal Austriaca, porém com
certas limitacdes, no sentido de que ndo podem introduzir novos direitos, apenas
complementar direitos fundamentais j4 existentes, no que difere do ordenamento
constitucional alem&o. Mesmo assim, alguns Estados inseriram direitos fundamentais,
inclusive com um aspecto social, entretanto, a forca normativa dessas leis € 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 Oberosterreich e do Tirol, cujas

Constituicdes Estaduais preveem direitos sociais para pessoas carentes e pessoas que se

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

24 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”.

25 A Austria possui nove Estados-membros: Burgenland, Karnten, Niederdsterreich, Oberdsterreich, Salzburg,
Steiermark, Tirol, Vorarlberg e Wien.
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encontram em situacdo de emergéncia, direitos esses que sao garantidos conforme
constam na legislagao: “nach MaBgabe der Gesetze” (BERKA, 1999, 575-576), ou seja, na
forma restritiva prevista em lei?®.

Acrescenta-se que, em 2011, através da Convencédo dos Direitos das Criancas
(UN-Kinderrechtskonvention), introduziram-se na Constituicdo direitos fundamentais
relativos as criangas, como, por exemplo, a proibicdo de trabalho infantil, protecdo 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 Brasil, como sera
aprofundado no ultimo topico do trabalho, ndo se verifica uma construgao jurisprudencial
em face dos direitos fundamentais sociais; observa-se, isso sim, de um lado, a citacéo de
algumas decisdes pela doutrina, proclamando, justamente, que os direitos sociais ndo sao
direitos fundamentais e o carater de direitos de defesa dos direitos fundamentais, associado
a uma postura negativa, e nado positiva, do Estado. Nesse rumo, em 1964, o Tribunal
Constitucional assentou que a politica econdmica e social ndo seriam direitos fundamentais
constitucionais (NOVAK, 1972, p. 18); em outras duas oportunidades, em 1974, envolvendo
a questao do aborto, e, em 1977, referente a cogestdo de assistentes e estudantes nas
Universidades, afirmou o carater de direitos 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 decisédo n. 14.453, do ano de 1996, envolvendo o monopdlio estatal
da lei de radiodifuséo, teria o Tribunal Constitucional atribuido aos direitos fundamentais
uma visdo 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¢céo Unica encontrada com esse
seguimento.

Ainda mais, tem-se a afirmacéo de que se poderia dar uma protecéo aos direitos
fundamentais sociais por meio do direito fundamental & igualdade (BERKA, 1999, p. 577),
havendo, nessa direcédo, decisdo referente a protecdo e a garantia no caso de pensoes e

do seguro de pensionistas. No caso, o Tribunal Constitucional concedeu o direito de

26 Sem denominar o Estado, Ohlinger e Stelzer (2010, p. 507) asseveram que, nas Constituicbes Estaduais,
pode-se encontrar protecdo a propriedade, direito de peti¢do, direito de igualdade, protecédo a familia, crianca
e adolescente, direito ao trabalho, a ajuda social, a assisténcia, a saude, entre outros.
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reivindicar um direito social através do direito de igualdade, concernente ao valor pago aos
trabalhadores em atividade e as atuais pensdes aos aposentados, o que leva a discussao
sobre a atuacdo do Poder Judiciario Austriaco frente aos direitos sociais (PFEIL, 2015, p.
420)?7-28,

Essa posicao € a que mais ganha forca atualmente, na concepcéo de concretizacéo
dos direitos fundamentais sociais de forma indireta, através do direito de igualdade,
compreendendo que esses direitos ndo podem ser excluidos da protegéo estatal: “Uber den
Gleichheitsgrundsatz kbnnen sich ,derivative Leistungs- und Teilhaberechte” ergeben, d.h.
ein verfassungsgesetzlich gewahrleistetes 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 fundamentais sociais no contexto austriaco:
direito de igualdade (artigo 7° da Constituicdo Federal); garantia da propriedade (artigo 5°
da Lei Fundamental do Estado e artigo 1°, 1 do Aditivo da Convencéao de Protecdo dos
Direitos Humanos e das Liberdade Béasicas); direito de aquisi¢cdo da liberdade (artigo 6° da
Lei Fundamental do Estado); liberdade de formacédo profissional (artigo 18 da Lei
Fundamental do Estado); liberdade de reunido (artigo 12 da Lei Fundamental do Estado e
artigo 11 da Convencado de Protecdo dos Direitos Humanos e de Liberdades Basicas);
igualdade de acesso a escolas publicas (artigo 14, 6 da Constituicdo Federal); direito a
profissao (artigo 2°, 1 do Aditivo da Convencdo de Protecdo dos Direitos Humanos e de
Liberdades Basicas); liberdade econémica (artigo 17 da Lei Fundamental do Estado);
liberdade artistica (artigo 17 da Lei Fundamental do Estado); e direitos da minoria (artigo 7°
do Contrato Estatal de Viena).

27 Nessa perspectiva, Pfeil (2015, p. 420) aborda a tematica trazendo para o debate a atuacdo do Poder
Judiciario: “Bei der Frage, inwieweit der Gesetzgeber in sozialrechtliche Anspriiche 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: “Vertraunschutz im Sozialrecht” (2015).

28 A discussdo foco da Austria, como da Europa, séo os direitos sociais que deverdo ser concedidos aos
imigrantes, fazendo uma diferenciacdo entre aqueles que vieram para a finalidade de trabalho e estudo, na
busca de condig6es melhores de vida, dos imigrantes refugiados, em que a Unica forma de proteger a sua
vida foi se retirando do solo patrio. Nessa discusséo, cita-se a obra de Mosler, Pfeil e Schrattbauer (2018):
Migration, Arbeitsmarkt und Sozialpolitik.
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Quanto a Austria, a forma de protecdo concebe-se pela garantia dos direitos
(fundamentais) sociais na ordem internacional, e timidamente na perspectiva nacional, bem
como pelo direito comum?® e pela previsdo em algumas Constituicdes Estaduais. Verifica-
se uma evolucao na jurisprudéncia em direcdo 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 ndo ser uma finalidade do Estado expressamente prevista
na Constituicdo Federal, como antes mencionado, entende-se a prote¢ao social como um
objetivo e funcéo estatal.

Finalizando, conclui-se que a previsdo e a garantia dos direitos fundamentais
sociais na ordem normativa constitucional, no panorama aqui proposto, vai de um grau
maximo (Brasil) a um minimo (Austria), em face da analise sistematica na doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo (ndo se tendo em conta aspectos de desenvolvimento
econdmico-social). A construcdo jurisprudencial, na forma de concretizacédo indireta, na
Alemanha e na Austria, de maneira muito timida, assegura-os por meio de outros direitos
fundamentais, notadamente os direitos individuais.

Tecidas essas consideracfes, investiga-se, agora, se os direitos fundamentais
sociais podem ser compreendidos como direitos subjetivos (individuais) e/ou apenas na
ordem de direito objetivo, o que se faz a partir da apreciacdo doutrinaria e jurisprudencial a
seguir. Perscruta-se, em sintese, a sua justiciabilidade.

3. SEGUNDO QUESTIONAMENTO: NO PANORAMA BRASIL, ALEMANHA E
AUSTRIA, OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS SAO COMPREENDIDOS COMO
DIREITOS SUBJETIVOS (INDIVIDUAIS) E/OU APENAS NA ORDEM DE DIREITO
OBJETIVO?

Nesse momento, apresenta-se a conformagéo 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 importédncia da tematica surge das distintas
posicdes que foram encontradas, na doutrina e na jurisprudéncia, principalmente quando o

debate ndo surge em base constitucional — como € o caso da Alemanha e da Austria.

29 Pfeil (2018, p. 8) sustenta que, apesar de ndo 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 nationale Schranken bei der Gestaltung — und in diesen
Zusammenhang vor allem bei Abbau — sozialrechtlicher Anspriiche gebunden ware”.

Revista Direitos Fundamentais & Democracia, V. 28, N. I, p. 185-221, set./dez. 2023.
DOI:10.25192/ISSN.1982-0496.RDFD.V.28.N.I11.2313



ROSANA HELENA MAAS / STEPHAN KIRSTE 204

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

Os direitos subjetivos, esclarece-se, “sdo protegidos pelas constituicbes como
direitos fundamentais e, em tratados internacionais, como direitos humanos. Enquanto tais,
eles obrigam ndo somente os Estados a sua observancia, mas podem ser também
demandados judicialmente em caso de lesdo desse dever” (KIRSTE, 2013, p. 165). Dessa
maneira, tem-se que os direitos subjetivos sao reinvindica¢gdes que podem ser formuladas
perante o Estado. Por sua vez, o direito objetivo consiste na obrigacéo estatal para com o
cidaddo, sendo que do direito objetivo ndo deriva nenhuma reivindicacdo por parte do
cidadao.

No panorama aqui pretendido, inicia-se pelo solo austriaco, no qual a discussao é
mais restrita, justamente pela estrutura e previsdo dos direitos fundamentais no
ordenamento juridico. Encontra-se na doutrina a posicdo de que esses direitos ndo sao
judicializaveis, isto €, ndo comportam direitos subjetivos, ndo sendo, nesse olhar, de
competéncia do Tribunal Constitucional: “Gegen ihre Verankerung als tatsachliche
Grundrechte, d.h. als subjektive o6ffentliche Rechte, wird ins Treffen gefiirht, das solche
Rechte nicht justiziabel und die Kompetenzen des VIGH auch gar nicht geeignt waren flr
ihre Durchsetzung Vorsoge zu treffen” (BERKA, 1999, p. 579).

Pfeil (2018, p. 8) assevera que a Constituicdo Austriaca ndo reconhece a
competéncia quanto aos direitos sociais: “Dazu ist festzuhalten, dass die Verfassung einen
einheitlichen Kompetenztatbestand ‘Sozialrecht’ 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, ndo séo possiveis de serem acionaveis, na
ordem de direitos subjetivos, pois direitos a prestacbes carecem de uma legislacao
detalhada que os preveja, sendo ela flexivel e ajustavel as condi¢cdes técnicas e

econdmicas, 0 que seria contrario ao seu regulamento constitucional. Nessa linha, os
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direitos fundamentais sociais agem na forma de uma garantia de fornecimento, na protecao
contra a sua deterioracéo, para uma ndo piora no abastecimento deles®°,

Essa concepgao pode ser questionada na medida em que os direitos sociais n&o
se restringem, tdo somente, a direito a prestacdes, podendo eles possuir uma dimensao
negativa ou de defesa, apesar de que, neste ensaio, limita-se a trabalhar o seu aspecto
prestacional, que € o mais controvertido. Desse modo, entendé-los, na visdo dos autores
acima, como direitos ndo acionaveis € tecer uma compreensao reducionista referente aos
direitos fundamentais sociais.

Na Alemanha, o cenario distingue-se da Austria, apesar de ser semelhante por ndo
prever os direitos sociais como direitos fundamentais na Lei Fundamental, havendo, no
entanto, uma discussdo doutrinaria e jurisprudencial mais frutifera sobre o assunto. Alexy
(1994, p. 396) expressa que a Lei Fundamental alema foi muito cuidadosa em formular
direitos subjetivos a prestacdes, concebendo-se numa Carta orientada pelos direitos de
defesa, regrando, como ja referido, na ordem de direito subjetivo a prestacbes, apenas o
relacionado no artigo 6°, paragrafo quarto, condizente com o direito da mée a protecdo e a
assisténcia da comunidade.

Todavia, na doutrina alema observam-se trés distintas formas de compreenséao dos
direitos fundamentais sociais: a) na posi¢cao 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 o0 seu contetudo
permitir) (BOROWSKI, 2018, p. 426).

No primeiro, pode-se citar, por exemplo, Bockenforde (1992, 152-153 e 156), que,
referindo-se a decisdo Numerus Clausus (BverfGE 33, 303, de 1971), ja antes detalhada,
critica a atuagcdo do Poder Judiciario, pois afirma que os direitos sociais ndo podem ser
garantidos pelo mesmo, 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 obrigacbes

objetivas, como obrigacdes ao legislador e administrador, e ndo ao Poder Judiciario:

30 Das Grundproblem besteht darin, solche Rechte als einklagbare subjektive Anspriche auf
Verfassungsebene zu schaffen. Ein pauschales ,Recht auf Gesundheit”, um ein Beispiel zu nennen, ist nicht
einklagbar; einklagbare Leistungen bediirfen vielmehr einer detaillierten Regelung, dir tiberdies an veréanderte
technische und wirtschaftliche Bedingungen flexibel anpassbar sein muss. Dies steht einer Regelung im
Verfassungsrang entgegen. Denkbar sind soziale Grundrechte als Einrichtungsgarantien, die einen
Kernbestand des bestehenden Rechts vor Verschlechterungen schitzen (OHLINGER; EBERHARD, 2016, p.
309).
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“Verfassungsauftradge sind an die staatlichen Organe in Gesetzgebung und Verwaltung
adressierte objektivrechtliche Verpflichtungen [...]".

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

Igualmente Dreier (2013, p. 97-98) sustenta que os direitos sociais 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 ndo corresponde a
direitos subjetivos individuais: “Den objektiven Rechtsnormen korrespondieren keine
subjektiven Rechte des Einzelnen” (do que, desde ja, se discorda, pois entende-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 tematica, o qual afirma que, em principio, os direitos
fundamentais sociais ndo foram configurados na forma subjetiva, e sim na ordem de direito
objetivo, como obrigacdo do Legislativo e do Executivo. Todavia, menciona que ha a
possibilidade para que esse direito seja subjetivado, o que ocorreria através de um direito
fundamental previsto na Lei Fundamental. Ou seja, comporta a possibilidade de um direito
social vir a ser garantido por um direito 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 igualdade, entre outros.
Assim sendo, através de um direito fundamental concretiza-se um direito social; o que,
porém, na pratica, ndo da carater de direito fundamental ao direito social, apenas permite,
naguele caso, a sua subjetivacao por via indireta.

Kirste (2018, p. 138), ao falar da dogmatica da dignidade humana na jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional aleméo, citando decisdo de 2010 sobre o minimo existencial
(BVerfGE 125, 175 - Hartz IV — Urteil zum Existenzminimum), referente ao direito ao auxilio

social (Sozialhilfe) as pessoas carentes e desempregadas (Arbeitslosengeld), afirma que &
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dever do Estado proteger o individuo, quando ele ndo consegue mais fazé-lo por conta
prépria, apesar de assim o querer.

Nessa decisdo, ficou assentado que ha um direito a dignidade humana e ao minimo
existencial, 0 que ocorre através da interpretacéo do artigo condizente ao direito a dignidade
da pessoa humana (Artigo 1°, paragrafo primeiro, da Lei Fundamental Alem&), combinado
com a clausula social do Estado Aleméo (Artigo 20, paragrafo primeiro, da Lei Fundamental
Alemda). O Tribunal compreendeu que, através desses artigos, garante-se ao cidadao
carente condicBes materiais minimas para uma existéncia fisica e de participacdo na vida
social, cultural e politica. 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 intepretagéao
ampliada do dever de protecao frente ao principio do Estado Social, no sentido de que,
guando o individuo ndo pode ter uma existéncia digna através de seus proprios meios, pode
reivindicar essa protecao em face do Estado: “Wer durch die Wechselfélle des Lebens nicht
zu einer menschenwirdigen Existenz aus eigener Kraft gelangen kann, hat einen
Schutzanspruch gegentber dem Staat”; correspondendo esse dever de protegdo a um
direito subjetivo do individuo em exigir o cumprimento da obrigacdo estatal: “Der
Schutzpflicht korrespondiert also ein subjektives Recht des Einzelnen, die Erfillung dieser
Verpflichtung auch einzuforden”. O dever de protecéo estatal se reforca quando n&o 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 violacdo do direito a dignidade da pessoa humana dar-se-ia, entéo,
justamente nessa dependéncia. Afirma que somente uma obrigacao legal entre o individuo
e o Estado fara com que este tenha uma obrigagédo para com aquele: “Die entsprechenden
Voraussetzungen zu schaffen ist nicht nur eine Gefélligkeit des Staates. Es wirde alleine
die Subjekthaftigkeit des Einzelnen verletzen, wenn er auf Almosen des Staates
angewiesen ware. Nur die Rechtspflicht begrindet ein Rechtsverhaltnis zwischen ihm und
dem Staat, aufgrund dessen der Staat zur entsprechenden Leistung verpflichtet ist”.

Além disso, observa-se que, na historia do Tribunal Constitucional aleméo, podem-
se verificar certas manobras, como aconteceu na decisdo sobre a assisténcia social
(BverfGE 1, 97, de 1951), a liberdade de profissdo (BverfGE 33, 303, de 1971), bem como,

na mais recente, referente ao direito ao auxilio social as pessoas carentes e
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desempregadas (BVerfGE 125, 175 - Hartz IV — Urteil zum Existenzminimum), todas elas
ja comentadas, que ocorreram atraves do direito ao minimo existencial, 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 alem&o nao reconhece a sua capacidade para julgar direitos
fundamentais sociais, tanto que, realizando-se uma pesquisa sobre 0 assunto, ndo se
encontram decisdes com esse titulo (Sozialgrundrecht).

Por altimo, apresenta-se a posicao do terceiro grupo, representada por Alexy, que
compreende os direitos fundamentais sociais como direitos subjetivados. Nessa linha, o
autor (1994, p. 465) defende que, pela importancia das disposi¢cdes desses direitos, a opgéo
de garanti-los ndo poderia ficar apenas nas méaos do legislador, de uma maioria parlamentar
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 prestacdes
(ALEXY, 1994, p. 410): “Jeder befindet sich aufgrund von Grundrechtsnormen in den
leistungsrechtlichen Positionen, die vom Standpunkt des Verfassungsrechts aus so wichtig
sind, daB ihre Gewéhrung oder Nichtgewédhrung nicht der einfachen parlamentarischen
Mehrheit Uberlassen werden kann”.

Observa-se que, ao lado de autores advogando pela ndo-justiciabilidade®® dos
direitos fundamentais sociais, justamente pelo fato de o legislador, que € o legitimado
democrético para esse fim, ndo atribuir essa obrigacéo 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 novamente o olhar
dos juristas aleméaes, principalmente ap6s 2010 (BVerfGE 125, 175 - Hartz IV — Urteil zum

Existenzminimum), quando da decisao referente ao direito ao auxilio social (Sozialhilfe) as

31 Alexy (1994, p. 465) afirma que tal concepcdo deve ter em conta 0 sopesamento entre o principio da
liberdade fatica, em face dos principios formais da competéncia deciséria do legislador democraticamente
legitimado e o principio da separacdo de poderes, além de principios materiais que dizem respeito a liberdade
juridica de terceiros, como outros direitos fundamentais sociais e interesses coletivos. Dessa forma, néo traz
tal alternativa como definitiva, mas que deve ser verificada caso a caso, em face de cada direito fundamental
social.

32 Entende-se necessario realizar a diferenca entre justiciabilidade, que compreende a possibilidade da
demanda judicial na exigéncia de determinados direitos, e judicializacdo, fenbmeno de ampliagdo de
competéncias do Judiciario na garantia de direitos, na medida em que sao conceitos que se aproximam, mas
gue ndo se confundem.
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pessoas carentes e desempregadas (Arbeitslosengeld), alhures mencionadas. Nessa
visdo, 0 autor assevera que, do artigo 20, paragrafo primeiro, da Lei Fundamental Alem3,
ndo seria possivel extrair-se uma pretensdo juridica, ao passo de se questionar se a
garantia desses direitos ndo caberia ao Poder Legislativo. Contudo, a discusséo presente
nao é correspondente a um direito previsto na Lei Fundamental, tratando-se de um embate
interpretativo frente a um direito ndo escrito. Ademais, afirma que, de forma definitiva, ndo
h& como garantir aos direitos fundamentais sociais um caracter subjetivo, visto que a sua
justiciabilidade e protecdo perpassa pelo direito ao minimo existencial, como por outros
direitos fundamentais, concretizando-se, dessa maneira, através de outro direito
fundamental. Todavia, e principalmente ap6s a decisao de 2010, os direitos fundamentais
sociais acabam por ser subjetivados (até o ponto em que o seu contetdo permitir): “Soziale
Grundrechte sind, so weit sie inhaltlich reichen, vollstandig subjektiviert” (BOROWSKI,
2018, p. 427).

No Brasil, a temética toma outro rumo e contexto, ao passo que ndo se observa
uma negacgao de que os direitos fundamentais sociais sejam requeridos judicialmente de
forma individual, inclusive pelo proprio Poder Judiciario — como sera abordado, em
destaque, nessa perspectiva, o direito fundamental social a satude e a educacéo —, mas ha
uma critica para que esses direitos sejam demandados, preferencialmente, na forma
coletiva. Alerta-se: aqui ndo se pretende e ndo ha espaco para realizar-se uma analise de
cada direito fundamental social previsto constitucionalmente, fazendo-se a escolha,
principalmente, do direito a salude e educacado, pela gama de demandas judiciais em
relacédo 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
educacéo, citando-se o caso das vagas em creches e escolas e da judicializacdo da saude,
gue recebem destaque no Poder Judiciario brasileiro. Ademais, a titularidade dos direitos
sociais garantida pela Constituicdo Federal de 1988 € de toda e qualquer pessoa.

Os direitos sociais sao, portanto, compreendidos como direitos individuais de
titularidade coletiva, permitindo, desse modo, ser requeridos de forma individual ou coletiva,
ja que uma percepcao nao inviabiliza 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, ndo
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ha o que se duvidar, que a escolha pela demanda judicial de forma individual remete a
importancia da otimizacdo da protecéo judicial e a propria efetividade dos direitos sociais,
justamente, para que alcance um maior nimero de pessoas (SARLET, 2015, p. 221).

Quanto ao direito a saude, por exemplo, o valor gasto com as demandas judiciais,
pelos requerimentos individuais, torna-se superior, as vezes, aquele referente as politicas
publicas nessa area, colocando em risco, inclusive, a igualdade de prestacao do direito a
salde, a concretizacdo material e pratica da Constituicdo Federal®.

Nessa perspectiva, decisdo importante acerca da tematica no Brasil diz respeito as
Suspensfdes de Tutela Antecipada 175, 211 e 278; Suspensdes de Seguranca 3724, 2944,
2361, 3345 e 3355; e Suspensado de Liminar 47. O Supremo Tribunal Federal, nessa
oportunidade, deixou assentado que nao restringe a judicializacdo da saude a dimensao
coletiva, afirmando que do artigo 196 da Constituicdo Federal € possivel identificar um
direito individual e coletivo a saude, concluindo pelo direito a saude como um direito
subjetivo, de dimenséo individual®* e coletiva®®.

Ademais, quanto ao direito a educacao, é claro o artigo 208, paragrafo primeiro, da

Constituicdo Federal, que prevé que “o acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito

33 Em noticia do Tribunal de Constas da Unido (TCU), de 2017, teve-se como manchete: “Aumentam os gastos
publicos com judicializacdo 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 Unico de Salde, ou seja, sem previsdo na lista de dispensacdo de medicamentos, corresponde a
80% das ac¢des 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-judicializacao-da-saude .htm).

34 A dimensao individual do direito a salde ja tinha sido destacada pelo Ministro Celso de Mello, relator da
AgR-RE 271.286-8/RS, antes mesmo da decisdo marco da saude, ao reconhecer o direito & salde como um
direito publico subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma
relacéo juridica obrigacional (BRASIL, 2000, http://portal.stf.jus.br/).

35 E essa é uma grande critica no que concerne a judicializacdo da saude, ou seja, a enorme incidéncia de
demandas individuais. Barroso (2008, http://www.direitodoestado.com/revista /REDE-18-ABRIL-2009-
LUIS%20BARROSO.pdf) afirma que a atuagdo da judicializacdo dessa maneira pde em risco a propria
continuidade das politicas publicas de saude, isso porque desorganiza a atividade administrativa e impede a
alocacao racional dos escassos recursos publicos, impedindo que politicas publicas coletivas, dirigidas a
promogédo da salde publica, sejam devidamente implementadas. Seria o caso do excesso de judicializacéo
ndo levar a realizacdo pratica da Constituicdo Federal, pois, em muitos casos, estar-se-ia concedendo
privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da generalidade da cidadania, que continua dependente
das politicas publicas universais. O resultado seria a realizacdo de uma microjustica e ndo de uma
macrojustica. Preocupado em resolver 0s casos concretos, 0 juiz ndo pode se esquecer da existéncia de
recursos escassos, limitados, para demandas ilimitadas. Porém, essa ndo € a posicdo de toda a doutrina
sobre o0 assunto, Figueiredo e Sarlet (2009, p. 20-21) afirmam que é preciso lembrar que o direito a salde €,
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 desconsiderada, reforgando, ainda, a garantia constitucional fundamental do acesso
a jurisdicdo, motivo pelo qual ndo concordam com a tese que refuta de modo absoluto as demandas materiais
de carater individual no &mbito da concre¢éo do direito a saude.
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publico subjetivo”. Nesse olhar, verifica-se que a educacdo foi inserida pelo proprio
legislador constituinte como um dever estatal, correspondendo a um direito subjetivo tanto
de ordem individual como coletiva, carecendo, também, de uma prote¢do na ordem objetiva
do Estado. O Supremo Tribunal Federal, inclusive, ja decidiu®® que este direito possui uma
dupla protecdo, de ordem subjetiva como objetiva®’. O que, por sua vez, em matéria de
educacgdo, ndo configura direito subjetivo € a educacdo domiciliar. O que pode ser
compreendido, na medida em que, nesse aspecto, o direito a educacdo estd mais
relacionado a sua dimensao negativa, enquanto direito de liberdade, do que a sua dimenséao
prestacional.

Atinente a educacao domiciliar, o Supremo Tribunal Federal estabeleceu a seguinte
tese: “Nao existe direito publico subjetivo do aluno ou de sua familia ao ensino domiciliar,
inexistente na legislacdo brasileira” (BRASIL, 2018, http://portal.stf.jus.br/). Destaca-se,
nessa leitura, que o direito fundamental social a educacéo, ou seja, a qualquer educacéo,
ndo possui o carater Unico e firmado de direito subjetivo, assim sendo, esse direito é
subjetivo até onde o seu contetdo permitir e ndo em todas as suas conformacdes, o que
condiz com a terceira classificacdo de Borowski apresentada anteriormente.

Além disso, Krell (1999, p. 251), apesar de conceber os direitos a educacao e a
salde como direitos subjetivos individuais, afirma que esses podem ser invocados
judicialmente por meio de agbes de inconstitucionalidade por agcdo e omissao. A questao

gue surge desse entendimento diz respeito ao fato de que essas duas ac¢fes se dao pela

36 Para corroborar, observa-se a Suspensdo 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 educacéo, especialmente do ensino
fundamental e de sua prestacéo as criangas e aos adolescentes, é tratado pela Constituicdo com especial
atencéo e de forma minuciosa. Como se pode perceber, tanto as normas relativas ao direito a educagéo (arts.
205 a 214), como o artigo referente aos direitos das criancas e dos adolescentes (art. 227) possuem
comandos normativos voltados para o Estado, conforme destacado acima, consubstanciando o direito ao
ensino fundamental obrigatério como direito publico subjetivo (art. 208, § 1°), importando seu n&o-
oferecimento ou sua oferta irregular em responsabilidade da autoridade competente (art. 208, § 2°). Nesse
sentido, destaca-se a determinacao constitucional de absoluta prioridade na concretizacao desses comandos
normativos, em razdo da alta significacao de protecdo aos direitos da crianca e do adolescente, em especial
do direito ao ensino fundamental. Tem relevancia, na espécie, a dimensao objetiva do direito fundamental a
educacéo e a protecdo da crianca e do adolescente. Segundo esse aspecto objetivo, o Estado esta obrigado
a criar os pressupostos faticos necessarios ao exercicio efetivo destes direitos [...]". (BRASIL, 2008,
http://portal.stf.jus.br/)

37 Qutra jurisprudéncia de importancia a ser mencionada resulta do Agravo Regimental do Recurso
Extraordinario n. 639.337/SP, de 2011 (http://portal.stf.jus.br/), referente a tematica de politica publica
envolvendo a educacao infantil, em que o Municipio de Sdo Paulo, por meio de sentenca, foi obrigado a
matricular criangas em unidades de ensino préximas a sua residéncia ou do endereco profissional dos seus
responsaveis, sob pena de multa diéria por criangca nao atendida.
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via do controle concentrado de constitucionalidade, possuindo legitimidade ativa pré-
estabelecida®®, ndo podendo qualquer cidaddo requerer judicialmente.

Além do mais, um dos motivos da judicializacéo dos direitos fundamentais sociais®®,
como fendmeno de ampliacdo de competéncias do Judiciario na garantia de direitos, deve-
se a que a propria Constituicdo de 1988, com seu carater acentuadamente democratico,
ademais de prever uma série de direitos, sejam individuais, sociais ou transindividuais,
atribuindo-lhes aplicabilidade imediata e maxima efetividade, instituiu, também, varios
instrumentos e acfes voltados a sua garantia, o que, de certo modo, contribui para a
judicializac&o desses direitos (LEAL, 2014, p. 203).

Nesse panorama, confere-se que, ao contrario do ordenamento constitucional
alemdo e austriaco, os quais evidenciam uma opc¢do por nao prever os direitos
fundamentais sociais em suas Cartas Constitucionais, justamente, para ndo serem tidas
como promessas constitucionais vazias, sem possibilidade real de concretizacdo, a
Constituicao brasileira o fez, tendo sido inspirada, inclusive, no modelo da Carta Alema de
1919, ndo conseguindo, contudo, cumprir, satisfatoriamente, as promessas de garantia
pratica e material dos direitos sociais, 0 que, segundo Krell (1999, p. 255), e de fato ocorre,
“desacredita a proépria instituicao da Constituicdo 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
corrupcao, da ineficacia e da omissédo de politicas publicas e, somando-se esses fatores ao
acesso facilitado ao Poder Judiciario (o que se da pela Justica Gratuita, com a isencao de
custas processuais e demais despesas, e pela Defensoria Publica, por exemplo), este
torna-se a ultima ratio na concretizacdo dos anseios sociais, sejam de carater coletivo ou
individual, ou coletivo com busca individual.

Como dito, no Brasil, em uma analise doutrinaria, jurisprudencial e legislativa,
arquitetam-se direitos fundamentais sociais, tais como o direito & saude e a educacao, de

forma subjetiva, de prestacao individual e/ou coletiva, ndo se retirando o carater objetivo

38 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acédo declaratéria de constitucionalidade:
| - o Presidente da Republica; Il - a Mesa do Senado Federal; Ill - a Mesa da Camara dos Deputados; IV - a
Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; V - o Governador de Estado
ou do Distrito Federal; VI - o Procurador-Geral da Republica; VII - o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil; VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional; IX - confederacao
sindical ou entidade de classe de ambito nacional (BRASIL, 1988,
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm).

39 Sobre o fen6meno da judicializacdo e suas caracteristicas, indica-se a obra de Leal e Maas (2014): “O
amicus curiae e o Supremo Tribunal Federal: fundamentos tedricos e analise critica”.
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desses direitos, tendo que ser verificado caso a caso, pois nem todo direito a saude e a
educacédo pode ser compreendido de plano como direito subjetivo de prestacao individual,
tendo-se a educacdo domiciliar como exemplo. Concluindo, a subjetivacdo ocorre até o
ponto em que o conteudo do direito fundamental social permitir.

Ainda, em andlise, a garantia dos direitos fundamentais sociais, como a proépria
assisténcia social, saude, moradia e educacao, perpassa, também, pela garantia do direito
a vida e da dignidade da pessoa humana, como é o direito de receber determinado
medicamento, tratamento médico, aposentadoria (direito subjetivo individual nesse
sentido), entre outros. Sarlet (2015, p. 317) cita que esses direitos estdo atrelados a
garantia de uma existéncia digna. Nesse olhar, a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais decorre, também, a partir de um outro direito fundamental, e ndo propria 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 (2014, p. 203), que o Supremo Tribunal
Federal, em matéria de direitos sociais, vem utilizando o conceito de dignidade de pessoa
humana enquanto critério/fundamento para o controle jurisdicional de politicas publicas. A
dignidade da pessoa humana aparece nas decisdes envolvendo direitos sociais como um
elemento de legitimacdo das decisbes no ambito da judicializacdo da politica, vindo a
reforcar, assim, a propria judicializacéo do direito.

Além disso, ao lancar 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 jurisprudéncia, ndo os concebem como direitos subjetivos
de prestacdes individuais, e sim como obrigacGes objetivas, de prestacdes pelo Poder
Legislativo e Executivo, visto que, demandando-se por seguranca, por exemplo, ndo ha a
possibilidade de o cidadao requerer segurancga na forma de prestacéo individual ao Estado,
mas politicas publicas, essas de atribuicdo dos Poderes Publicos, ou seja, de ordem
objetiva (inclusive, quando interferir no seu direito de vida e dignidade, como € o caso das
favelas brasileiras; mesmo assim, esse direito ndo é garantido como direito subjetivo de
prestacao individual). De igual modo ocorre no caso da cultura e do transporte, por exemplo.

O caréter de protecao, nesses casos, dos direitos fundamentais sociais, € de cunho
de direito objetivo, e ndo subjetivo, podendo, claro, haver a sua subjetivacdo, pois,
relembrando a classificacado de Borowski, aqui estdo enquadrados na segunda hipoétese, ou

seja, direitos que originariamente configuram-se como obrigagdes objetivas, todavia, em
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algumas situacdes tornam-se direitos subjetivados, executaveis judicialmente, ndo os
compreendendo, portanto, apenas e restritivamente, na ordem de direito objetivo.

Por outro lado, a salde e a educagéo recebem essa conformacéao frente a propria
previsdo na Constituicdo, que especifica 0 seu contetdo e a forma de prestacao, tanto é
gue o artigo 6°, que prevé os direitos sociais como direitos e garantias fundamentais, nao é
proclamado sozinho quando da demanda judicial. O que se poderia afirmar € que por serem
os direitos sociais direitos fundamentais, ndo lhes atribui um caréater subjetivo individual por
si s6 de plano e de imediato. No caso da salde, essa garantia se da, principalmente, através
do artigo 198 da Constituicdo Federal, que atribui um conjunto de acfes e servicos
fornecidos pelo Sistema Unico de Saude (SUS); ja no caso da educacéo, o artigo 208 prevé
as acdes 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 imediata, devendo cada
direito fundamental social ser analisado em suas particularidades e verificado até que ponto
0 seu conteudo permite a subjetivacao.

Ao final, respondendo-se o segundo questionamento: os direitos fundamentais
sociais sao compreendidos como direitos subjetivos (individuais) e/ou apenas na ordem de
direito objetivo? Conclui-se que eles sdo concebidos na ordem de direito objetivo que
podem ser subjetivados em conex&do com outros direitos fundamentais, como ocorre, no
Brasil, através do direito a vida e a dignidade da pessoa humana (ndo descartando-se
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 direta (prevista
constitucionalmente) e indireta (através de outros direitos fundamentais), acentuando-se os
casos do direito social a saude e a educacdo. Todavia, mesmo no caso brasileiro, essas
construcdes nao vieram de uma base constitucional, estando na jurisprudéncia os maiores
pontos de discussédo sobre os direitos a prestacdes, sendo ela responsavel por trazer
contribuicdes 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 protecéo dos direitos fundamentais sociais, decorrente
da prépria dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, constituindo-se em tarefa do

Estado, seja através do Poder Legislativo, Executivo ou Judiciario, de forma direta ou
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indireta. A questdo, contudo, tanto em face dos direitos fundamentais individuais quanto
dos sociais, reside em como efetivar essa prote¢cdo, em como ultrapassar-se 0 aspecto
formal, tedrico, para o aspecto material, de execucdo da protecdo na pratica. O objetivo
maior é, pois, qualificar, materializar4?, tais direitos. Segundo Calliess (2006, p. 986), é
preciso dar-se forca aos direitos fundamentais para que seja possivel concretiza-los, no
sentido de que, quanto maior o controle e a sua protecdo, menor serd a chance de
ocorrerem falhas na sua realizagéo.**

E tempo de concluir: os direitos sociais sdo direitos fundamentais. A sua garantia
ocorre de distintas formas, seja pela legislacdo e/ou doutrina e/ou jurisprudéncia, na ordem
de presta¢cBes normativas e/ou faticas, que carregam consigo um carater de direito objetivo,
subjetivados pelos direitos fundamentais ou pelo ordenamento constitucional, estando na

jurisprudéncia as maiores contribuicdes ao tema.
4. CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo, dois grandes questionamentos foram realizados: 1. Os direitos
sociais sdo direitos fundamentais garantidos constitucionalmente? 2. Os direitos
(fundamentais) sociais sdo compreendidos como direitos subjetivos (individuais) e/ou
apenas na ordem de direito objetivo? Agora, passa-se a respondé-los:

1. Os direitos fundamentais sociais sdo compreendidos como direitos a prestacdes
positivas, prestacfes essas que carregam consigo uma gama de formas de realizacdo, dai
as dificuldades e limites na sua concretizacdo. Nos trés ordenamentos juridicos estudados,
pode-se afirmar que o Brasil € quem de forma mais completa (doutrina, legislacéo e
jurisprudéncia) garante os direitos fundamentais sociais, vindo na contramao dos outros
dois paises, visto que, no exemplo da Alemanha, foi op¢ao do legislador constituinte néo
contemplar os direitos sociais como direitos fundamentais, com receio de ndo poder
assegura-los de forma fatica e material, preocupacao esta que o constituinte brasileiro néo

evidenciou. No entanto, € preciso ter-se presente que, no Brasil, dado o contexto histérico

40 Denninger (1992, p. 294) fala que a materializacdo dos direitos fundamentais exige um processo, uma
gestdo de planejamento dos mesmos para se efetivarem: “Die mdgliche Betroffenheit das materiellen
Grundrechts durch die jeweilige Verfahrensgestaltung und die daraus resultierende Forderung einer
grundrechtskonformen Verfahrens — (und Organisations-) regelung ist also keine Besonderheit der im
modernen Sinne leistenden, planenden und lenkenden Verwaltung”.

41 Embora a questao 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 adentrara nessa discusséo no ambito do
presente ensaio.
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e a realidade social, a opcdo pela inclusdo dos direitos sociais na Constituicdo teve o
condao, justamente, de atribuir-lhes um status constitucional, uma garantia, que,
certamente, ndo seria contemplada no ambito infraconstitucional.

A propria conformacdo da Constituigdo como uma Constituicio democratica, com
varios instrumentos e acdes voltados para a sua garantia, veio a possibilitar e facilitar a
justiciabilidade e a proépria judicializacdo, como fenbmeno de ampliagcdo de competéncias
do Judiciario na garantia de direitos, dos direitos fundamentais sociais, destacando-se o
papel relevante e estratégico nesse processo da doutrina e da teoria constitucional, bem
como da jurisprudéncia, construindo e buscando um arcabouco juridico na sua efetivacéo
e concretizacao.

Na Austria, por sua vez, a protecdo dos direitos fundamentais sociais ocorre pela
via de sua garantia na ordem internacional, bem como pelo direito comum e pela previsdo
em algumas Constituicbes Estaduais. 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 estao garantidos através da legislacéo
Estadual, da jurisprudéncia, em face de direitos fundamentais, e da interpretagao.

Todavia, a sua ndo previsdo, no ordenamento constitucional aleméo e austriaco,
nao faz com que esses paises ndo tenham a obrigacao de oferecer e de garantir os direitos
(fundamentais) sociais aos seus cidadaos, tratando-se, no entanto, de um dever de
protecdo estatal de ordem objetiva, e ndo subjetiva. A questédo é que o direito objetivo nao
exclui o direito subjetivo, ou seja, a garantia dos direitos fundamentais sociais na ordem de
obrigacao objetiva ao Estado n&o lhes retira a possibilidade de demanda judicial quando da
omissao e ineficacia na prestacdo desses direitos, seja na sua conformacédo direta ou
indireta (notadamente, por vezes, através de outros direitos fundamentais).

Desse modo, na jurisprudéncia dos trés paises pesquisados, o Poder Judiciario
possui a preocupacao de deixar claro que a tarefa na garantia dos direitos fundamentais
sociais é do Poder Legislativo, no entanto, se o legislador for omisso nesse sentido, sendo
seu dever a realizacdo do Estado Social, dai verifica-se um direito subjetivo do individuo
gue decorre de diferentes circunstancias, contexto em que se passa as conclusdes
referentes ao segundo questionamento formulado.

2. Compreende-se que os direitos fundamentais sociais sao direitos fundamentais
de ordem objetiva e subjetiva, configurando-se como um dever de protecéo estatal a sua

garantia. A subjetivacdo desses direitos, porém, surge muito mais de uma construcao
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jurisprudencial, sendo ali que as maiores contribuicbes ao tema sao observadas. No
entanto, no caso da Alemanha, a subjetivacdo ocorre através de direitos fundamentais, e
nao propriamente dos direitos (fundamentais) sociais, tanto que o Tribunal Constitucional,
em principio, ndo possui competéncia para julgar as demandas sociais. A Austria caminha
lentamente nesse sentido, havendo maiores posices contrarias a subjetivacao.

No Brasil, apesar da garantia vir da base da Constituicdo, foi através da
jurisprudéncia que se pode alcancar o patamar em que o direito fundamental a saude e a
educacédo sao direitos subjetivos individuais e/ou coletivos (pelo menos, até onde o seu
contetdo permitir), o que se deve, também, a previsdo constitucional expressa acerca do
teor e da forma de prestacao desses direitos. Assim sendo, a subjetivacdo nao ocorre de
plano e de imediato da previsao desses direitos como direitos fundamentais, mas da
construcédo jurisprudencial, da doutrina e da teoria constitucional, através, por vezes, de
outros direitos fundamentais como a vida e a dignidade humana, bem como de sua previsao
constitucional a ser prestado a todo e qualquer cidadao. Entretanto, observando-se 0s
demais direitos fundamentais sociais, conclui-se que estes se comportam na ordem de
direito objetivo, com primazia de protecdo do Poder Legislativo e Executivo, ndo se
excluindo, todavia, sua possivel subjetivacédo, o que deve ser verificado a cada caso.

Em linhas conclusivas, a demanda judicial dos direitos fundamentais sociais nao
faz com que a tarefa para a concretizacdo dos mesmos passe a ser do Poder Judiciério,
pois, como direito objetivo, configura-se como obrigacdo primaria de todos os Poderes
Publicos. Nesse panorama, todos 0s paises possuem como norma a clausula social, na
forma legislada ou como fim estatal, cabendo ao Estado o dever de protecdo do Estado
Social e dos direitos fundamentais sociais, seja através da legislagdo, seja pela

jurisprudéncia.
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