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    INTRODUÇÃO




    A motivação para analisar o princípio da socialidade na ordem constitucional brasileira surgiu do desafio de desconstruir afirmações de cunho neoliberal que anunciam a falência do Estado Social. Esse tipo de afirmação não implica somente em uma mudança de paradigmas, mas também na frustração da esperança de concretização de uma justiça social, através da superação do egocentrismo pelo solidarismo.




    O advento do Estado Social representou um sopro de igualdade social em um mundo que convivia com a exploração desumana de uma classe social sobre a outra e com a falta de representatividade dos mais necessitados. Não só direitos de libertação do homem da miséria foram garantidos, mas também direitos dos excluídos de se tornarem efetivamente cidadãos. Com isso, o Estado Social trouxe consigo reflexos nas áreas social, econômica, política e jurídica, não só pela constitucionalização dos novos direitos sociais, mas também pela garantia de direitos políticos a todas as classes sociais, pelo condicionamento do exercício dos tradicionais direitos de liberdade ao atendimento de um interesse social, pela extensão da aplicação dos direitos fundamentais às relações privadas e pelo surgimento de novos direitos ligados à perspectiva solidária.




    Por muito tempo, acreditou-se que essa seria a concepção do Estado de Direito ideal, em que fossem assegurados os tradicionais direitos de liberdade, mas que também fossem previstos novos direitos para sobrepujar a necessidade humana. Essa conciliação entre direitos de liberdade e direitos sociais remete ao próprio nascimento do Estado Social, originário de um acordo de classes para que restasse preservado o regime capitalista em face de um comunismo crescente à época e, em contrapartida, se garantissem direitos aos trabalhadores, tanto de libertação da necessidade como de participação na formação da vontade estatal.




    Com essa crença de que um Estado intervencionista pudesse garantir a paz social por meio de uma desejada conciliação entre o capital e o trabalho, a cláusula do Estado Social foi sendo disseminada nas Constituições dos países ocidentais. Mesmo Estados intitulados de liberais abriram as portas para as novas mudanças decorrentes do solidarismo social. Nos Estados Unidos, por exemplo, no governo de Roosevelt concluiu-se que sem o mínimo de prestações estatais seria impossível o exercício da liberdade, a garantia da igualdade e a busca da felicidade.




    Entretanto, o entusiasmo inicial com a perspectiva de que fosse alcançada uma justiça social foi freado pela incapacidade do Estado de atender a todas as necessidades dos seus cidadãos. Como os recursos econômicos são sempre finitos, a sobrevivência do Estado Social restou comprometida por elevados custos para mantê-lo. Ataques neoliberais foram desferidos contra o princípio da socialidade sob o fundamento de que o Estado não poderia se sustentar com tantas obrigações sociais. Em nome de uma pretensa liberdade e de um direito de propriedade, defendeu-se que seria injusto retirar de uns para sustentar outros.




    Lógico que na trajetória do Estado Social alguns excessos foram praticados, notadamente pela desconsideração de questões econômicas, mas não se pode descaracterizá-lo como instrumento de promoção da justiça social. Por isso, a defesa de sua superação representa um sério golpe na esperança daqueles que aguardam por um mundo melhor, na medida em que grande parte dos problemas que assolam a humanidade certamente provém do desejo de acumulação de riqueza e, consequentemente, de domínio de um ser humano sobre o outro.




    A pandemia provocada pelo coronavírus demonstrou como a intervenção estatal é salutar para a sociedade, não só para a garantia de condições mínimas de subsistência para os mais vulneráveis, mas também para socorrer detentores de capital, que amargaram grandes prejuízos e tiveram próximo de encerrar suas atividades. A solidariedade, princípio caro ao Estado Social, foi exaltada como único caminho para vencer a crise sanitária e econômica desencadeada pelo novo vírus.




    Nesse sentido, pretende-se demonstrar que o solidarismo preconizado pela cláusula do Estado Social ainda é uma alternativa para um capitalismo globalizado e excludente. As Constituições que garantem o princípio da socialidade representam uma resistência à exploração da miséria humana, à destruição desenfreada do meio ambiente e ao domínio político e social do poder econômico. Com essa perspectiva, pretende-se defender a socialidade no ordenamento constitucional brasileiro como princípio estruturante, bem como analisar a respectiva repercussão na concepção do atual Estado de Direito, na fundamentalização dos direitos sociais, na interpretação dos tradicionais direitos de liberdade, nas relações privadas, no surgimento de novos direitos e na formação de novos cidadãos.




    Para uma apresentação mais didática, o presente trabalho será dividido em oito capítulos denominados de Perspectiva História (Capítulo I); Perspectiva do Direito Internacional e do Direito Comparado (Capítulo II); O Estado Social como Princípio Estruturante da Constituição Brasileira (Capítulo III); O Princípio da Socialidade e a concepção do atual Estado de Direito (Capítulo IV); A Fundamentalização dos Direitos Sociais (Capítulo V); A Aplicabilidade dos Direitos Fundamentais nas Relações Privadas e a Reinterpretação dos Tradicionais Direitos de Liberdade (Capítulo VI); o Princípio da Socialidade e o Surgimento de novos direitos ligados à solidariedade (Capítulo VII); e, por fim, O Princípio da Socialidade e a Consolidação da Democracia (Capítulo VIII).




    No primeiro capítulo será feito um percurso histórico para se estudar a evolução das concepções jurídicas e políticas que propiciaram a consolidação do Estado de Direito Democrático e Social. Em um segundo momento, será discutido como a globalização neoliberal contribui para o aumento da desigualdade social, da pobreza e da degradação ambiental, por meio de uma internacionalização do capital e da mitigação da soberania estatal, acarretando graves limitações ao Estado Social e ao princípio democrático.




    Já no segundo capítulo, como forma de elaborar um estudo comparado com o sistema Constitucional Brasileiro, serão analisados alguns ordenamentos constitucionais e a maneira como oferecem proteção em âmbito interno às necessidades socioeconômicas do ser humano. Será analisado o sistema norte- americano, em que não há previsão do princípio do Estado Social nem de direitos sociais na Constituição; a doutrina e a Constituição alemãs, em que há a garantia do princípio do Estado Social, mas não existe previsão expressa de direitos sociais na Constituição; a Constituição portuguesa, em que, assim como no Brasil, há previsão do princípio do Estado Social e de direitos sociais na Constituição; e, por fim, será abordada a Constituição da África do Sul, que prevê o princípio do Estado Social e os respectivos direitos sociais, estabelecendo uma forma inovadora de aplicação dos direitos fundamentais sociais.




    O terceiro capítulo tem o objetivo de sustentar o Estado Social como princípio estruturante da Constituição brasileira, através da análise histórica e comparativa da previsão do princípio na ordem constitucional. Será objetivo desse capítulo delimitar o conteúdo do princípio da socialidade, por meio da sua relação com os demais princípios estruturantes e enquanto princípio caracterizado pela imprescindibilidade da intervenção estatal e destinado à promoção da igualdade e da justiça sociais. Defender-se-á, como valor voltado para igualdade e justiça sociais, que o princípio da socialidade importa em uma solidariedade com o outro ser humano; em uma responsabilidade do indivíduo para que garanta seu sustento e a realização do seu plano de vida com seus próprios esforços; e em uma atuação subsidiária do Estado, somente quando o indivíduo não possua condições para aceder à prestação social por conta própria.




    No quarto capítulo pretende-se demonstrar a influência do princípio da socialidade para o desenvolvimento do conceito do que se entende atualmente por Estado de Direito. Como responsáveis pela consagração dos valores essenciais da Constituição e direcionadores da interpretação e aplicação das demais normas constitucionais, mencionar-se-á como os princípios estruturantes da Constituição Brasileira se relacionam entre si para conformar o Estado de Direito Social e Democrático.




    Nos capítulos quinto ao sétimo serão abordadas as repercussões da adoção do princípio constitucional estruturante do Estado Social, notadamente quanto à fundamentalização dos direitos sociais, ao surgimento de novos direitos decorrentes da solidariedade, à nova interpretação dos tradicionais direitos de liberdade, à irradiação dos direitos fundamentais para a esfera privada e à democracia.




    Dessa forma, no capítulo quinto, sobre a fundamentalização dos direitos sociais, defender-se-á a fundamentalidade formal e material dessa espécie de direito, bem como a necessidade de uma dogmática jurídica para que sejam interpretados e aplicados como verdadeiros direitos fundamentais, ao lado dos tradicionais direitos de liberdade. Nesse aspecto, será adotada posição sobre a aplicabilidade imediata da norma de direito social, à luz do artigo 5º, §1º da Constituição, como também sobre os principais argumentos da doutrina para não se conferir uma importância jusfundamental aos direitos sociais, tais como a indeterminação do conteúdo, a necessidade de recursos e a dependência da intermediação do legislador. Ao final deste capítulo, defender-se-á os direitos sociais como verdadeiros direitos fundamentais, sem desconsiderar as suas peculiaridades quando comparados aos direitos de liberdade.




    A temática do capítulo sexto será a defesa da aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relações privadas e a reinterpretação dos tradicionais direitos de liberdade, como decorrência da consagração do princípio da socialidade. Por meio da análise histórica da natureza e das funções do Estado e da superveniência da dimensão objetiva dos direitos fundamentais, serão abordadas as principais doutrinas que concebem a aplicação dos direitos fundamentais nas relações privadas e a imprescindibilidade de se conferir uma nova interpretação aos direitos de liberdade. À luz da Constituição Brasileira, será adotada posição acerca da aplicação mediata ou imediata dos direitos fundamentais nas relações entre particulares, como também sobre uma nova interpretação e aplicação dos institutos de direito privado.




    O surgimento de novos direitos ligados à solidariedade será objeto de estudo no capítulo sétimo, onde se pretenderá demostrar que os direitos de solidariedade decorrem de novas reivindicações do ser humano, principalmente conectadas ao impacto tecnológico, à autodeterminação dos povos, ao anseio de paz e respectivo fim das guerras e de um meio ambiente equilibrado. Como direitos pertencentes à raça humana, seria a solidariedade o fundamento do seu exercício e de sua garantia, uma vez que o cidadão seria munido de direitos e de responsabilidades de cunho coletivo. Nesse aspecto, será estabelecida uma relação entre a desigualdade social e a degradação ambiental, para que seja conferida uma interpretação ao artigo 225 da Constituição que abarque o conceito de uma justiça e de uma cidadania ambientais. Por outro lado, como decorrência do princípio da solidariedade, será defendida a necessidade de reconhecimento e atribuição de direitos a grupos sociais minoritários.




    No capítulo oitavo estabelecer-se-á a democracia como um princípio ínsito ao Estado Social. Será exposta a democracia como um processo histórico dinâmico, com a exposição da evolução constitucional brasileira e a atual consagração do princípio na Constituição de 1988. Por meio de uma análise das teorias acerca da democracia e do seu conteúdo, será estudada a atual crise do modelo representativo e a sua relação com o Estado de Direito.




    Ao final, defender-se-á a consagração na Constituição Brasileira do Estado Social como princípio estruturante, destinado à construção de uma sociedade livre, justa e solidária.


  




  

    CAPÍTULO I PERSPECTIVA HISTÓRICA: A FORMAÇÃO DO ESTADO DE DIREITO DEMOCRÁTICO E SOCIAL




    A concepção de Estado, enquanto poder político, dotado de unidade e autonomia, surgiu inicialmente com o desenvolvimento das Cidades Gregas e Romanas. Na Cidade Grega de Atenas já se defendia a democracia, com pressuposto na igualdade e na liberdade.1




    Com o advento da Idade Média, assistiu-se à descentralização do poder político do antigo Império Romano em uma pluralidade de poderes particulares de natureza territorial, religiosa ou social (feudos, burgos, senhorios ou reinos). Ao contrário do Estado romano, que reunia a função política e moral, nesse período surgiu uma dualidade de poder, ao Estado seria incumbida a função política enquanto à Igreja caberia uma atribuição moral.2 Embora nesse período tenham sido previstos alguns direitos, ainda não se pode falar propriamente em direitos fundamentais uma vez que não teriam a característica de universalidade, mas sim o estabelecimento de privilégios para uma classe social. Exemplo disso seria a Magna Charta, de 1215, na qual o Rei João Sem Terra se obrigou a reconhecer direitos aos estamentos sociais na Inglaterra, constituídos principalmente pela Igreja e pela nobreza feudal.




    Com o fim do sistema medieval, teve início a formação dos Estados Nacionais. No início desse processo de transição, no Estado ainda caracterizado como Estamental, o poder político era exercido pelo monarca juntamente com os estamentos. Somente em meados do século XV houve o enfraquecimento do poder das autoridades eclesiásticas e senhoriais, com a supressão dos privilégios feudais e a centralização do poder político. Em contrapartida, surgiram os primeiros Estados Nacionais, com a monopolização do uso da força pública pelo poder real.3 Com isso, o sistema de privilégios e obrigações feudais foi substituído pela submissão de todos ao poder central do rei.




    Esse novo Estado seria caracterizado pela ideia de nação, de separação entre o religioso e o poder político e pela concepção de soberania, esta última caracterizada como supremacia e independência centralizadas na figura do monarca. Esse novo Estado Absoluto pode ser dividido em duas fases: a primeira em que o Estado é considerado parte integrante do patrimônio real e a segunda na qual o monarca deixa de ser proprietário do Estado para ser seu servidor, com a atribuição de promover o bem-estar dos seus súditos.4




    Nessa primeira fase, o Estado Absoluto (também denominado de patrimonial) tinha como justificativa a origem divina do poder do monarca. Em seguida, em fins do século XVII e todo o século XVIII, o Estado de Polícia caracterizou-se pelo despotismo esclarecido e a concentração do poder real justificado na razão. Em nome da razão, o príncipe seria dotado do poder de intervir nas esferas política, econômica, social e privada, com o pretexto de se alcançar um pretenso interesse público, que se confundia com a vontade do próprio soberano. O interesse estatal manifestado através do soberano estava acima do próprio Direito e os interesses individuais deveriam ceder sempre à vontade do Estado.5




    Como o poder do monarca estava acima do próprio direito e não estava submetido aos Tribunais, surgiu uma nova figura denominada fisco, de quem os súditos poderiam reivindicar compensações patrimoniais por prejuízos causados pelo Estado de Polícia. Mesmo com o fisco e a indenização por danos causados, a possibilidade de intervenção ilimitada e arbitrária do Estado na vida do súdito ocasionava grande insegurança, notadamente por inexistir regras preestabelecidas que regulamentassem a atuação estatal.6




    Dessa forma, embora inicialmente o Estado Absoluto tenha tido grande valia para a burguesia alcançar a hegemonia econômica, por meio da formação dos Estados Nacionais e desmantelamento dos privilégios das classes feudais, o Estado de Polícia representava um indigesto entrave ao desenvolvimento econômico. A nova classe burguesa ansiava por mecanismos para limitar e controlar a atuação estatal, o que somente ocorreu por meio da regulamentação da atividade do Estado pelo Direito.7




    O Estado de Direito marcou o fim do Absolutismo. Posteriormente, se subdividiria em Estado de Direito Liberal e Estado de Direito Social e Democrático, cujo marco divisório seria a Primeira Guerra Mundial. A separação de poderes e os direitos fundamentais, embora sejam elementos sempre presentes no Estado de Direito, também sofreram a influência da ideologia que inspirou cada uma dessas espécies de Estado de Direito.8




    Utilizando-se da concepção Iluminista, com grande influência no pensamento político da época, foram preestabelecidas regras para contenção dos poderes ilimitados e arbitrários do monarca, resultando em um controle do poder político através do Direito, de forma a garantir a liberdade, a propriedade, a segurança do indivíduo e, especificamente, o livre desenvolvimento da atividade econômica pela burguesia. Com isso, a ideia de Constituição surgiu como instrumento jurídico destinado a organizar e limitar juridicamente o Poder Político Estatal. Como consequência da ideologia predominante no período, surgiu o Estado de Direito Liberal, que seria sacramentado nas Revoluções Francesa e Americana.9




    A Constituição Americana (1787) trouxe importantes inovações para o constitucionalismo do Estado Liberal, além de instituir uma constituição escrita, republicana, com previsão do Federalismo e do Presidencialismo, foi a primeira vez que direitos individuais foram positivados como direitos fundamentais constitucionais.10Por sua vez, a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, fruto da Revolução Francesa, em seu artigo XVI, previu importantes garantias do Estado Liberal na medida em que constou expressamente que não haveria Constituição caso não fossem assegurados os direitos individuais e a separação de poderes.




    A função primordial dos direitos fundamentais era a preservação da autonomia individual em face de um Estado inimigo, para que a sociedade pudesse se desenvolver pelas leis naturais e a economia pelas leis do mercado. Esses direitos constituíam, sobretudo, liberdades negativas, nas quais havia um dever de abstenção do Poder Público. O exercício desses direitos se dava sob a perspectiva do indivíduo isolado e abstratamente considerado, sem levar em conta o aspecto coletivo e social.11 Além disso, sob a influência iluminista, os direitos individuais eram considerados verdadeiros direitos naturais, de base racional, subjetivista, originária, inerente ao ser humano e oponível ao Estado. Isso fica bem evidente com o exercício do direito de propriedade que tinha um caráter absoluto e condicionante do exercício dos demais direitos, uma vez que o próprio exercício de direitos políticos dependia da condição de proprietário do indivíduo.12




    Nesse período, com base na doutrinal liberal, foram elaborados diplomas normativos que consagraram os tradicionais direitos de liberdade, como: Petition of Right de 1628, Abolition of Star Chamber de 1641, Habeas Corpus Act de 1679, Bill of Rights de 1689, Act of Settlement de 1701, Declaração de Direitos dos Estados da Virgínia, Pensilvânia e Maryland de 1776, a Constituição Federal dos Estados Unidos de 1787 e a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789.




    Além da previsão de direitos individuais de liberdade, o princípio da separação de poderes também é fruto do Estado Liberal, como garantia da liberdade individual em face do Poder Público. Para Montesquieu13, os abusos de poder somente poderiam ser evitados com sua limitação e, para tanto, somente um poder de igual estatura poderia limitar o outro. A doutrina de Montesquieu foi de extrema importância para a superação do regime absolutista, já que impunha limites ao poder monárquico. Da mesma forma, atendeu aos interesses burgueses, já que, ao contrário de Rousseau que defendia a democracia direta como forma de contenção do poder pelo seu exercício pelo povo, a separação de poderes pregava a hegemonia do Parlamento, ocupado preponderantemente pela burguesia, como órgão representante da nação.




    O Poder Executivo e o Poder Judiciário estavam adstritos aos termos da lei, uma vez que, como esta era elaborada pelo representante da nação, era sinônimo de justiça e liberdade. Não se podia aceitar que a lei era injusta, na medida em que, como resultado da vontade geral, ninguém seria injusto contra si próprio. A lei era fonte suprema do direito, qualquer que fosse o seu conteúdo, não estando limitada sequer pelas Constituições ou pelos direitos nela estabelecidos. Como o Poder Executivo até então era a maior ameaça aos anseios da classe burguesa, a lei tinha a importante função de conter ilegalidades praticadas pela Administração Pública e submetê-las ao julgamento do Poder Judiciário, que não podia criticá-la, somente aplicá-la.14




    Por conta disso, na esfera do direito público, a Administração estava restrita ao princípio da legalidade e, no campo do direito privado, os princípios da autonomia privada, da igualdade jurídica e da proteção da propriedade tiveram grande reflexo nos institutos do Direito Civil. O positivismo jurídico, doutrina dominante nos fins do Século XIX, também corroborava a submissão à lei, enquanto doutrina jurídica formalista que identificava a lei com a justiça. Tudo isso contribuía para a garantia da ideologia liberal do livre mercado e uma imperativa separação entre o público e o privado.15




    Entretanto, a redução do Estado de Direito à obediência do direito positivo por ele mesmo produzido, sem que fosse levado em consideração o conteúdo respectivo, fez com que o Estado de Direito pudesse se compatibilizar com qualquer Estado, mesmo os autoritários que não respeitavam os direitos fundamentais. A sobrevalorização do aspecto formal em detrimento dos valores materiais acarretou o desvirtuamento do Estado de Direito, que se converteu em mero Estado de Legalidade, reduzido a puro instrumento de realização dos fins individuais.16




    Aos poucos, percebeu-se que o liberalismo econômico e o Estado formal não seriam capazes de resolver os graves problemas sociais e econômicos do século XIX, como a exploração do trabalho infantil e feminino, as crises econômicas, a alta taxa de desemprego provocada pela substituição dos teares manuais pelos mecânicos, as condições desumanas dos mineiros ingleses, dentre outros. A finalidade do Estado e a sua relação com a sociedade passaram por intenso questionamento, notadamente a crença de que uma lei natural, que regeria as relações econômicas e sociais, e uma total abstenção estatal seriam suficientes para a resolução das graves questões vivenciadas.17




    A Doutrina Social da Igreja, na Encíclica Rerum Novarum de 1891, já pregava a intervenção estatal para a garantia de uma justiça distributiva, sob o fundamento de que os pobres, igualmente aos ricos, eram cidadãos por direito natural; portanto, deveria ser conferida aos trabalhadores uma parcela razoável sobre todos os bens que eles proporcionavam à sociedade.18 Por sua vez, para a concepção socialista, o Estado de Direito formal tão somente consolidou e reforçou a posição econômica da burguesia.




    O fim da Primeira Guerra Mundial também contribuiu para a superação do Estado Liberal. Isto porque, por força do conflito, os Estados foram obrigados a intervir fortemente na economia. Ao fim da guerra, era impossível o retorno ao Estado Liberal, na medida em que existiam várias atividades econômicas que foram encampadas pelo Estado, por outro lado, também não era possível continuar com a intervenção estatal do período de guerra. Era necessária uma economia voltada para o crescimento e desenvolvimento econômicos, no período de paz, voltada ao bem-estar dos cidadãos. Como consequência, houve o desenvolvimento do sistema fiscal do Estado, tanto no sentido de aumentar a carga fiscal para obtenção de receita para suportar a nova atuação estatal, como também de criar impostos sobre os rendimentos pessoais com a finalidade de promover a redistribuição de renda.19




    Ainda como fator de declínio do Estado Liberal, se reconheceu uma maior participação social na decisão política estatal. Houve a necessidade de se integrar a classe operária ao processo de tomada de decisão estatal, notadamente através do alargamento do sufrágio e da sua presença nos Parlamentos para defesa de suas reivindicações. Como resultado, foi estabelecida a democracia, em oposição ao governo representativo clássico burguês.20




    Esse processo de ampliação da participação popular ocorreu ao longo da segunda metade do século XIX e consolidou-se após a primeira grande guerra mundial, com o declínio das monarquias europeias e o início das repúblicas democráticas. Em França, embora o projeto republicano-democrático tenha sofrido um retrocesso pela restauração do poder monárquico dos Bourbon, constata- se que, durante o século XIX e até a eclosão da primeira grande guerra, houve uma sistemática expansão da participação popular. De 1815 a 1830, apenas uma pequena parcela da população, que detinha propriedade, podia participar das eleições. Somente a partir da revolução de 1848, com a instituição da república, foi previsto o sufrágio universal e irrestrito para os cidadãos do sexo masculino acima de 21 anos de idade.21




    No mesmo período, o projeto democrático foi iniciado na Prússia, com a revolução de 1848 e a Constituição de 1850, tendo sido a câmara inferior do parlamento prussiano eleita por sufrágio universal masculino. No entanto, o eleitorado ainda era estratificado, já que os cidadãos mais ricos elegiam um terço dos membros da câmara inferior. Com a formação da Confederação Alemã do Norte, em 1867, a Constituição outorgou o sufrágio universal sem restrições a todos os homens acima de 25 anos, o que permaneceu com a fundação do Império Alemão, após a vitória sobre Napoleão III.22




    Da mesma forma, posteriormente à unificação política italiana, capitaneada pelo Reino de Sardenha e de Piemonte, em 1861, somente poucos detentores de bens tinham direito de voto. A partir de 1882, as condições patrimoniais impostas para o exercício do direito de voto foram reduzidas e a idade mínima diminuiu de 25 anos para 21 anos. Em 1913, foi instituído o sufrágio universal e ilimitado para todos os homens acima de 30 anos e o sufrágio restrito para homens acima de 21 anos.23




    O sufrágio restrito e desigual também foi consagrado na Áustria, em 1873, com a previsão de quatro classes de cidadãos, com diferentes poderes de voto. Já no início do Século XX, o sistema foi abolido e foi aprovado o sufrágio universal e igual para homens acima de 24 anos. No Reino Unido, a partir de 1815, somente alguns detentores de posses podiam participar das eleições, sendo certo que, ao longo do Século XIX, as restrições patrimoniais foram afrouxadas para contemplar um maior número de eleitores do sexo masculino e maiores de 21 anos. Em fins do Século XIX e início do Século XX, o sufrágio masculino igual e universal (ou quase universal) também já estava garantido na Suíça, na Holanda, na Noruega, na Suécia, na Espanha, na Grécia, na Bulgária, na Sérvia e na Turquia. Entretanto, somente após a Primeira Guerra Mundial constatou-se o declínio definitivo das monarquias europeias e o início das repúblicas democráticas.24




    Com isso, o Estado Social resultou de uma demanda popular democrática, vinda de baixo para cima. 25 Através da pressão de novos grupos sociais sobre o Estado Liberal, direitos sociais e econômicos foram constitucionalizados. Os marcos históricos da superação do Estado Liberal pelo Estado Social foram a Constituição do México de 1917, a Declaração de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado da Rússia de 1918 e a Constituição de Weimar de 1919.




    Produto da Revolução Mexicana, após um regime ditatorial imposto por Porfirio Diaz, a Constituição dos Estados Unidos Mexicanos foi promulgada em 05 de fevereiro de 1917, com características marcadamente anticlerical, agrarista, nacionalista e social. Foram positivadas normas destinadas à proteção do trabalho humano e dos vulneráveis, notadamente através da previsão de direitos ao salário mínimo, à limitação da jornada de trabalho, a restrições ao trabalho das mulheres e das crianças, à greve, à associação sindical, à educação, dentre outros.26




    A Declaração de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, bem como a respectiva Lei Fundamental Soviética, ambas de 1918, tinham a pretensão de instaurar um Estado Socialista- Proletário, por meio da adoção de medidas de abolição da propriedade privada e assistência econômica aos operários e camponeses, como forma de implementar a organização socialista dos meios de produção.27




    Por sua vez, a Constituição de Weimar de 1919 sobreveio após uma grande crise econômica e elevados índices inflacionários, provenientes da derrota alemã na primeira grande guerra mundial e a respectiva imposição de obrigações internacionais pelo Tratado de Versalhes (artigos 231 a 247). Instalado o governo republicano em 1918, foi deflagrada a assembleia constituinte na cidade de Weimar, que iniciou a transição do modelo liberal para o social. A Constituição de Weimar, além de garantir os tradicionais direitos e garantias individuais, consagrou a igualdade entre homem e mulher, a proteção à maternidade e à família, a igualdade entre filhos legítimos e ilegítimos, o direito à educação e ao ensino, a proteção ao trabalho, a liberdade de associação, o direito à seguridade social, dentre outros.28




    A partir das referidas Constituições, surgiram os primeiros direitos fundamentais a prestações sociais, nos quais os direitos seriam realizados através do Estado, não mais contra o Estado, como outrora os direitos previstos no Estado Liberal. Com essa intervenção do Estado para a efetivação dos direitos fundamentais, se pretendia uma ordem social mais solidária e justa.




    Ao longo do século XX, o próprio Estado Social sofreu evolução, donde é possível diferenciar dois tipos de Estado Social. O Estado Social marxista, no qual o dirigismo estatal é imposto e se forma de cima para baixo, com a apropriação social dos meios de produção e a respectiva extinção das bases capitalistas. A chamada ditadura do proletariado, todavia, acabou por ocasionar um paradoxal modelo político na antiga União Soviética, tão opressor da dignidade humana quanto o sistema capitalista que pretendia abolir. Por outro lado, o Estado Social das democracias, consolidado na segunda metade do Século XX, embora aceite o dirigismo estatal, este é imposto de baixo para cima, através do consentimento democrático da sociedade, preservando ainda o fundamento capitalista. Esse Constitucionalismo da social-democracia inspirou as Constituições do segundo pós-guerra, uma vez que, diante do perigo do comunismo, as novas Constituições acabaram por consagrar o Estado de Direito Social e Democrático, que representava a conciliação entre o capital e o trabalho, através do atendimento das reivindicações dos trabalhadores por melhores condições sociais e dos anseios dos proprietários dos meios de produção para a manutenção do sistema capitalista.29




    Em um primeiro momento, o Estado Social das democracias adotou o modelo da Constituição programática, compromissada com a concretização de uma justiça social por meio da declaração de direitos de cunho abstrato e dependentes da intervenção do órgão legislativo. Tinha a tarefa de realizar a igualdade por meio da intervenção estatal na sociedade e na economia, com o mínimo sacrifício das conquistas provindas do Estado Liberal. Era uma forma de contornar as sucessivas crises do sistema capitalista, conferindo certo dirigismo estatal, sem acabar com a economia de mercado.30




    Posteriormente, o Estado Social adotou um modelo de valorização dos direitos fundamentais, em que a nova hermenêutica desempenhou papel fundamental para a interpretação e a aplicação das normas constitucionais, conferindo juridicidade e concreção aos direitos fundamentais. 31 Junto com as suas funções de defesa e prestacional, os direitos fundamentais no Estado Social surgiram também como dimensões objetivas definidoras de valores, cuja função não era mais somente controlar o Estado, mas legitimar e estimular a realização dos objetivos materiais pelo Poder Público. Os direitos fundamentais, antes caracterizados pela índole individualista e subjetivista da perspectiva liberal, ganharam também contornos de uma ordem objetiva de valores que caberia ao Estado concretizar em prol da paz e da justiça social.




    Por conta disso, esse novo modelo de Estado assumiu um compromisso com o ser humano, em que não bastaria a declaração de direitos de cunho programático, deveria -se conferir normatividade aos direitos fundamentais. A velha hermenêutica formalista positivista, baseada no princípio da legalidade, não se mostrava adequada para a concretização dos novos valores constitucionais. Os novos valores decorrentes da dignidade da pessoa humana careciam de concretização à luz de uma nova forma de interpretação e aplicação da Constituição. Nesse tipo de Estado, a sociedade importava mais que o Estado, onde os objetivos do poder público e do cidadão convergiam para um mesmo fim, consubstanciado na concretização dos direitos, princípios e valores constitucionais, que permitiam ao homem ser livre, igualitário e fraterno.32
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    CAPÍTULO II PERSPECTIVA DO DIREITO INTERNACIONAL E DO DIREITO COMPARADO





    1 O DIREITO INTERNACIONAL E O SISTEMA DE PROTEÇÃO DOS DIREITOS HUMANOS




    Em um primeiro momento, será abordada a influência dos Pactos Internacionais para a concepção do Estado Social e, posteriormente, serão estudados os ordenamentos jurídico-constitucionais de outros Estados. Isto porque, no período pós-guerras, tanto em nível internacional como interno, houve uma grande preocupação com os efeitos provocados pelo sistema capitalista e com as atrocidades praticadas durante a segunda grande guerra mundial. Havia a necessidade de se estabelecer instrumentos jurídicos eficazes para a proteção do ser humano quanto aos direitos civis, por meio da garantia de direitos de liberdade; quanto aos direitos políticos, para assegurar o princípio democrático e afastar o fantasma dos regimes totalitários; e quanto aos direitos sociais, que permitissem suprir as carências socioeconômicas do ser humano.




    No âmbito do direito internacional, os direitos sociais já encontravam previsão na Declaração Universal dos Direitos Humanos. Devido à discussão sobre sua obrigatoriedade e vinculatividade, decidiu-se por elaborar, ao lado do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos, o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais. O Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais constitui um tratado multilateral, adotado pela Assembleia Geral das Nações Unidas em 1966 e previu o dever dos Estados Nacionais de respeitar, de proteger e de promover os direitos sociais. O dever de respeitar os direitos sociais implicou em normas que vinculavam diretamente os Estados, uma vez que os deveres de proteção e promoção dos direitos sociais dependiam da realidade de cada país signatário. Conforme determina o artigo 2º, item 1, a promoção dos direitos sociais previstos no pacto deve ocorrer de forma progressiva, através de medidas legislativas e de acordo com o máximo de recursos disponíveis.




    Embora o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais tenha tido um papel importante para a disseminação dos valores do Estado Social pelos ordenamentos jurídicos internos, no início da década de 90, um processo de internacionalização e acumulação do capital, propiciado pela globalização, acabou por obstar a assunção de novas obrigações pelos Estados Nacionais. Com a globalização constata-se, assim, reflexos sobre as políticas públicas econômicas e sociais dos Estados Nacionais, sobre a democracia, sobre a garantia dos bens coletivos e sobre a justiça social nas relações privadas.




    A partir da formação de um mercado financeiro global, os Estados nacionais ficaram submetidos às imposições de oligopólios transnacionais, em consequência, todas as suas políticas econômicas e sociais ficaram subordinadas às diretrizes criadas pelas grandes empresas multinacionais.33 Além de ficarem sujeitos às forças do mercado, para atrair e incentivar o investimento do capital dessas empresas transnacionais, muitos Estados Nacionais promoveram a redução da carga tributária, o que gerou a queda de receita e a respectiva insuficiência de recursos para o desenvolvimento de políticas sociais.34




    Por sua vez, a almejada justiça social através de uma tributação progressiva sobre o rendimento global, proveniente do capital e do trabalho, incidente sobre todos os residentes do país, para o sustento das atividades estatais e a promoção da redistribuição de renda, na globalização se tornou uma verdadeira ficção. A pretensão de tributar progressivamente o rendimento de empresas transnacionais e de profissionais altamente qualificados resulta na deslocalização do capital, importando que a tributação progressiva do rendimento ocorra somente sobre os ganhos dos trabalhadores. A tentativa de tributação dos mais ricos para a promoção da justiça social se tornou ineficaz no mundo globalizado. 35




    A globalização ainda acarretou consequências diretas no sistema democrático representativo. Além da imposição da lógica do mercado sobre o procedimento democrático, por meio de uma ‘economização da democracia’ e de uma ‘ditadura dos mercados financeiros’36, constata-se uma grande influência das corporações multinacionais nas decisões dos representantes dos cidadãos, para adotarem medidas que sejam favoráveis aos seus negócios.37 As limitações impostas à capacidade de decisão política do Estado Nacional representam restrições não só ao Estado Social, mas também ao Estado democrático.38




    O consumismo desenfreado propagado pela globalização também produziu consequências em razão do impacto sobre os bens de índole coletiva, notadamente o meio ambiente. A lógica capitalista transforma bens ambientais em bens patrimoniais, por meio de um processo predatório que gera o aumento da poluição do ar, da produção de resíduos sólidos e da temperatura na terra, resultando em um processo de desertificação, de propagação de doenças e de falta de alimentos, que tem um impacto direto sobre a vida dos mais necessitados.39




    A globalização ainda interferiu diretamente sobre as relações privadas, através da imposição dos valores do mundo ocidental a todas as nações, que são difundidos pelos meios de comunicação e acarretam efeitos diretos na forma como o indivíduo desenvolve seu plano de vida, em que as suas prosperidade e sobrevivência passam a ser a única meta. O ser humano passa a ser analisado como produto e produtor, de acordo com a utilidade daquilo que produz e da capacidade que possui para consumir, todos aqueles que não têm condições de se adaptar aos valores do sistema capitalista global são dele excluídos. O exercício de direitos de forma egoísta e sem observância da perspectiva coletiva é o resultado desse estilo de vida capitalista, gerando a redefinição dos institutos de direito privado (como a concepção de família, de casamento e de propriedade).40




    A partir de uma teoria cosmopolita, compreendeu-se que, diante dos riscos globais, a simples percepção nacional não possui aptidão para influenciar nas ações políticas, sociais, econômicas, ambientais e culturais. Na era global, a transformação social depende de uma reflexão cosmopolita, através de uma cooperação entre os Estados, do reconhecimento das diversidades culturais, de uma nova concepção de direitos humanos, da garantia da autodeterminação dos povos e de uma nova ideia de solidariedade mundial.41




    Valendo-se do conceito Kantiano de paz perpétua, o direito cosmopolita consiste em superar o entendimento de que o direito internacional se destina a regulamentar somente as relações havidas entre os Estados Nacionais, para também alcançar o sujeito de direito individual, tornando o indivíduo um cidadão político de um Estado e, ao mesmo tempo, um cidadão cosmopolita, que merece tratamento livre e igual como membro de uma comunidade internacional. O cidadão de cada país passa a ser considerado como sujeito de direito no âmbito internacional e a gozar de um sistema de dupla proteção, tanto interno de cada país como externo. Além da proteção conferida no âmbito nacional, as Nações Unidas devem conferir proteção aos direitos humanos, instituindo órgãos de supervisão para elaboração de relatórios sobre direitos sociais, econômicos e culturais, assim como procedimentos de apelação para o caso de violação de direitos políticos e civis.42




    Certa doutrina defende o conceito de uma Constituição Global dos direitos fundamentais43 e de um Societal Constitutionalism.44A primeira concepção pretende que os direitos fundamentais sejam o ponto de partida para uma Constituição Global, que vincule não só as instâncias políticas, mas também econômicas, com a respectiva imposição de deveres. Por sua vez, através de constituições sociais globais sugere-se a existência de diversos subsistemas sociais- internacionais, com a mesma função reguladora de uma Constituição. Como a globalização impacta diversos domínios da vida em sociedade (política, economia, meio ambiente, cultura), esses subsistemas seriam limitados a regular determinadas áreas sociais, fora da arena política.




    2 O ORDENAMENTO JURÍDICO-CONSTITUCIONAL NORTE-AMERICANO




    A DISCUSSÃO ENTRE LIBERAIS LIBERTÁRIOS E LIBERAIS IGUALITARISTAS




    O estudo comparado propicia a melhor compreensão dos institutos que se projetam para os sistemas constitucionais existentes e, no presente trabalho, permitirá uma análise ampla do princípio da socialidade. A importância conferida ao princípio não é uniforme nos sistemas jurídicos em todo o mundo, há diferença principalmente quanto aos benefícios sociais que se deseja proporcionar aos cidadãos, como também pelos objetivos que se pretende priorizar. Alguns oferecem uma ampla rede de serviços, ao passo que outros procuram oferecer segurança social básica, deixando à responsabilidade dos cidadãos o custeio de grande parte dos serviços de segurança social que usufruem.45




    Mesmo nos Estados que adotaram uma Constituição de forte cunho liberal discute-se a necessidade de se conferir alguma prestação mínima ao cidadão desprovido de recursos. Exemplo disso seria a Constituição Americana, que não prevê expressamente direitos sociais, inobstante, principalmente após a Grande Depressão e a Segunda Grande Guerra, ter havido uma preocupação em assegurar um mínimo de prestações estatais. No que se denominou “The Second Bill of Rights”, inúmeros direitos sociais encontraram previsão em Constituições Estaduais e em leis federais, como forma de assegurar a liberdade, a igualdade e a felicidade do cidadão norte-americano.46




    O debate que surgiu no cenário político norte-americano desde o New Deal, entre os defensores de uma economia de mercado e aqueles que propõem um Estado de Bem-Estar, reflete no meio jurídico a divisão entre os liberais libertários e os liberais igualitaristas. 47




    A doutrina liberal norte-americana (tanto libertária como igualitária) surgiu da crítica ao utilitarismo. Em suma, o utilitarismo defendido por Jeremy Bentham e John Stuart Mill pretendia que a justiça tivesse como fundamento a utilidade para o bem-estar coletivo, sem levar em consideração a distinção entre os indivíduos. Com base nos ensinamentos de Kant, de que cada pessoa deve ser tratada como um fim, não apenas como meio, Rawls e Nozick questionaram o fundamento da utilidade no bem-estar coletivo e propuseram uma teoria baseada em direitos, com a finalidade de assegurar a mais completa liberdade aos indivíduos.48




    No âmbito do liberalismo orientado para os direitos, há divergência entre os liberais libertários e os liberais igualitaristas. Nozick49, Fried50, HOPPE51, ROTHBARD52 e Hayek53, baseados na economia de mercado, propõem que as liberdades civis e políticas são tão importantes que considerações de bem-estar geral não lhes pode sobrepor. Políticas governamentais redistributivas, que redirecionem recursos dos mais ricos para os mais pobres, seriam violadoras desses direitos fundamentais. O Estado não deve utilizar o seu poder coercitivo para redistribuir a riqueza, muito pelo contrário, deve respeitar o direito de cada um de colher os frutos provenientes do seu talento individual, tal como propagado na economia de mercado. A função do Estado seria somente de respeitar a liberdade do indivíduo e de proteger os seus direitos contra os demais membros da sociedade, por isso, a ajuda às pessoas mais carentes da sociedade não seria uma questão de direito, mas de caridade.




    A doutrina neoliberal preconizada por ROTHBARD54 entende que o Estado seria o meio legal pelo qual se depreda a propriedade privada em favor de uma casta parasita da sociedade. Sustenta o autor que haveria duas formas de se produzir riquezas, uma seria o meio natural através da garantia da propriedade e do livre mercado em favor da produção, já a outra seria o meio político em que se desvia a produção para um indivíduo ou um grupo de indivíduos parasitas. Conclui ROTHBARD55 que o Estado seria uma instituição anticapitalista e destinada a confiscar compulsoriamente o capital privado, portanto, o poder estatal deveria ser contido em favor das forças produtivas e criativas do homem.




    Ao contrário do anarquismo, que defende o Estado como um mal que deve ser eliminado, para a doutrina liberal libertária o Estado é um mal necessário, que deve existir dentro de limites restritos de atuação. Na visão de Nozick56, o Estado é uma organização monopolista do uso da força e seu único objetivo é proteger os direitos individuais de todos os membros do grupo, qualquer outra função atribuída ao Estado atentaria contra a vida e a liberdade dos indivíduos. A proteção estatal aos direitos dos indivíduos deve ter como fundamento o princípio da justiça de aquisição, segundo a qual o indivíduo tem o direito de possuir tudo que adquiriu de forma justa, e o princípio da justiça de transferência, na qual o indivíduo detém o direito de possuir tudo aquilo que adquiriu justamente do proprietário precedente. Nesse contexto, seria imoral qualquer atuação do Estado que objetivasse a redistribuição de riquezas em favor de uma justiça social.




    Por sua vez, Hans-Hermann Hoppe defende que a propriedade privada seria incompatível com a democracia, com o igualitarismo e com o pluralismo cultural. Aduz HOPPE57 que a “democracia promove degeneração social, corrupção e decadência.” HOPPE58 diferencia os governos de propriedade privada, representados pela monarquia, e os governos de propriedade pública, condizentes com as repúblicas democráticas. Segundo o autor, em fins do Século XX, o republicanismo democrático ocasionou o endividamento público nos Estados Unidos, com o custeio de políticas assistencialistas, e diversos conflitos sociais. Por isso, como alternativa para a monarquia e para a democracia, defende uma ordem natural. Essa ordem natural implica no reconhecimento de que a civilização humana não passa pela exploração estatal (como na monarquia e na democracia), mas sim pela exaltação da propriedade privada, da produção e dos meios de troca. O resultado da ordem natural, como decorrência dos talentos humanos, estabeleceria uma sociedade não igualitária, hierárquica e elitista. Em razão da riqueza, sabedoria e coragem, oriundas dos talentos humanos naturais, certos indivíduos possuiriam uma autoridade moral. Com fundamento nessa autoridade moral, entende que, em razão dos seus diversos talentos, a elite seria melhor preparada para decidir sobre os rumos do Estado.




    Para atingir seus objetivos de garantia da propriedade privada, essa elite liberal libertária deve contar com o apoio da grande massa, através de um processo de manipulação que estimule o instinto natural do ser humano de querer ser livre. Segundo HOPPE59, a defesa da propriedade privada pelas elites obstaria a adoção de medidas de redistribuição de renda em favor de grupos privilegiados por questões de sexo, raça ou faixa etária e o respectivo parasitismo social, que somente contribuem para o aumento da tributação e da expropriação das riquezas dos produtores.




    O pensamento individualista liberal libertário sustenta que a pobreza deriva de fatores pessoais, sendo resultado de um desajustamento ou de uma patologia do indivíduo. Os pobres seriam aqueles que não têm capacidade física ou moral, não possuem motivação ou têm capacidade abaixo da média, ou seja, a pobreza seria um reflexo do talento e do esforço pessoal. De acordo com a doutrina liberal libertária americana, defende HOPPE60 que os pobres seriam estúpidos e preguiçosos, enquanto os ricos seriam inteligentes e trabalhadores, com isso, alega que o Estado Social promove a proliferação de pessoas intelectual e moralmente inferiores, punindo sistematicamente as pessoas bem-sucedidas e premiando as fracassadas. Isto porque, a pretexto de acabar com a pobreza, com o desemprego, com a doença e com mães solteiras, o resultado da redistribuição de renda seria o subsídio de mais pobreza, desemprego, enfermidade e famílias desestruturadas. A integração forçada, promovida pelo Estado Social, decorrente do desenvolvimento de políticas não discriminatórias que pregam o relativismo cultural e igualitarismo, fomentaria o mau comportamento e a má índole, retirando dos indivíduos o direito de praticar a discriminação como meio de proteção de sua propriedade. A democracia seria o meio pelo qual essas pessoas mal preparadas chegariam ao poder e promoveriam a redistribuição da renda e da riqueza dos mais ricos, por isso, deveria ser deslegitimada.




    Com fundamento nessa doutrina liberal libertária, nos Estados Unidos cresce o movimento denominado de Tea Party movement, surgido da ala mais radical do partido republicano. Esse movimento é patrocinado por grandes corporações e tem o objetivo de diminuir a carga tributária e reduzir os investimentos em políticas sociais, como a reforma do sistema de saúde proposta pelo governo Barack Obama.61 Segundo HOPPE62, com a socialização do sistema de saúde e a regulação estatal do setor de seguros (limitando a recusa das seguradoras), houve um incremento na redistribuição de renda às custas de pessoas responsáveis e de grupos de baixo risco, fazendo com que o subsídio para doentes e incapacitados enfraqueça a vontade de trabalhar para o próprio sustento e de levar uma vida saudável.




    Com base em uma interpretação textual da Constituição, denominada de originalismo, o Tea Party movement defende que a diminuição da intromissão do Estado na economia garante a liberdade assegurada na Constituição. Sob o pretexto da garantia da liberdade e de um crescimento econômico, justificam a degradação ambiental e o aumento da concentração de renda.63 No campo político, o Tea Party movement patrocina campanhas de congressistas e movimentos sociais, com o único objetivo de que os interesses das grandes empresas sejam atendidos.




    Por outro lado, defensores do liberalismo igualitarista, baseados nos ensinamentos de John Rawls, argumentam que não se pode exercer as liberdades civis e políticas sem que sejam atendidas as necessidades sociais e econômicas básicas. Por uma questão de justiça, cabe ao governo garantir a cada indivíduo um nível mínimo de bens sociais, como saúde, educação, habitação, rendimento, dentre outros.64




    A Teoria de Justiça de Rawls é inspirada em Locke, Rousseau e Kant, consiste na reinterpretação construtivista do contrato social. Para Rawls65, haveria um contrato social em que os homens temporariamente não teriam conhecimento da sua personalidade, como ambições, convicções, talentos e gostos. A situação de desconhecimento da posição original geraria uma situação de incerteza, na qual os homens escolheriam os princípios de justiça sem levar em consideração seus interesses e, portanto, sem poder negociar princípios que lhes sejam mais favoráveis. Por conta disso, escolheriam dois princípios de justiça, em que cada pessoa deveria ter ampla e igual liberdade política, bem como que não deveria existir desigualdade de renda, poder e riqueza, salvo quando fosse para favorecer aqueles que estivessem em pior condição na sociedade (princípio da diferença). Em harmonia com o princípio da diferença, somente seriam justas as desigualdades econômicas e sociais que melhorem as condições dos membros menos favorecidos da sociedade.




    Como defende Rawls66, o talento individual e o valor que este tem na economia de mercado não podem constituir fundamento para uma justiça distributiva. A adoção do princípio da diferença seria mais razoável do que a simples ideia de talentos, principalmente quando os indivíduos não tivessem conhecimento prévio da sua situação e de seus talentos. Esses argumentos seriam capazes de convencer os cidadãos em uma sociedade democrática acerca da necessidade de incorporação do princípio da justiça distributiva e do princípio da diferença nas políticas públicas e no Direito.




    Segundo Rawls67, o princípio da liberdade deve ser reconhecido na Constituição, enquanto o princípio da diferença, responsável pela promoção da justiça social, deve ter previsão em nível de legislação infraconstitucional. Assim sendo, os recursos devem ser redistribuídos de acordo com as decisões políticas da maioria. Somente um mínimo social deve ser garantido constitucionalmente, como forma de assegurar as liberdades básicas.




    B A MERITOCRACIA E O PRINCÍPIO DA DIFERENÇA COMO FORMAS JUSTAS DE DISTRIBUIÇÃO DE RECURSOS




    Conforme menciona Rawls68, como critério de justiça, podem ser adotados três princípios distintos para a distribuição de bens sociais e econômicos: princípio da liberdade natural, princípio da igualdade liberal e princípio da igualdade democrática.




    Segundo o princípio da liberdade natural, seria justa toda a forma de distribuição baseada na economia de mercado e na mera igualdade jurídica formal, que assegure uma igualdade de oportunidades. Esse princípio se identifica com a doutrina defendida pelos liberais libertários, garantindo que os postos sociais mais relevantes sejam ocupados por aqueles que possuam talentos sociais mais importantes. Por conta disso, Rawls69 entende que esse princípio seria inadequado por perpetuar a desigualdade social, uma vez que reproduz a distribuição inicial de talentos e de recursos.




    O princípio da igualdade liberal pretende remediar as injustiças do princípio da liberdade natural. Não bastaria a igualdade formal, seria necessária a compensação das desigualdades sociais e culturais através de políticas distributivas, oportunidades educativas e reformas sociais. Para todos os setores da sociedade se deve conferir as mesmas condições culturais e de educação, com a finalidade de que as aspirações daqueles que detenham as mesmas capacidades e motivações não sejam afetadas. O sucesso individual não pode ser limitado pela classe social a que pertence a pessoa. Em que pese o progresso em relação ao princípio da liberdade natural, adverte Rawls70 que o princípio da igualdade liberal continua a permitir que a distribuição de riquezas e rendimentos seja determinada pela distribuição natural de capacidades e talentos, resultando em uma loteria natural que seria arbitrária do ponto de vista moral.




    Como consequência, Rawls71 adota o princípio da igualdade democrática, que serve de base para o princípio da diferença. Somente seriam justas as desigualdades sociais e econômicas utilizadas para o benefício dos membros mais carentes da sociedade. Pelo princípio da diferença, existe um acordo para que os talentos naturais sejam um bem comum e para que sejam partilhados os benefícios deles decorrentes. Como aquele que detém um talento natural é apenas seu depositário, não proprietário, não pode reivindicar qualquer direito moral especial sobre os frutos do seu exercício. Dessa forma, eliminar-se-ia a loteria natural, fazendo com que os dons e qualidades individuais sejam utilizados também para melhorar a condição dos menos favorecidos. Como as qualidades naturais são um bem comum, a distribuição com base em um mérito individual é injusta.




    A principal distinção apontada entre o princípio da igualdade democrática e o princípio da igualdade liberal seria a meritocracia. A concepção da igualdade liberal utiliza-se do mérito individual como fundamento para sua teoria, em que aqueles que galgaram com seu próprio esforço posições mais elevadas na sociedade merecem esse reconhecimento como fruto de um desempenho individual superior. Para os defensores do princípio da igualdade liberal, as vantagens genéticas e culturais comporiam a ética meritória para se determinar a melhor posição individual. As pessoas seriam diferentes e essas diferenças deveriam prevalecer em uma sociedade que assegurasse a igualdade de oportunidades.72




    Adotando o princípio da diferença de Rawls, para os defensores do princípio da igualdade democrática, os talentos naturais seriam um patrimônio comum, cujo fruto deve ser partilhado entre toda a sociedade. Ao contrário do que defende a igualdade liberal, o entendimento de que os talentos naturais seriam um bem comum não violaria a liberdade natural individual, uma vez que não seria a pessoa que seria utilizada como meio para se atingir um bem-estar coletivo, mas sim os seus atributos. As qualidades individuais (posses) não se confundiriam com a própria pessoa (eu). A distribuição de talentos naturais não seria justa ou injusta, trata-se de mero fato natural, o que seria justo ou injusto seria a forma como as instituições lidam com esses fatos.73




    O entendimento de talentos como patrimônio comum também seria essencial para a ideia de união em sociedade. Com base nas necessidades e potencialidades de cada membro da sociedade, cada um pode participar do resultado final daquilo que foi realizado a partir de valores naturais dos outros. Os objetivos finais dos seres humanos que convivem em sociedade seriam partilhados e as instituições seriam bens comuns. 74 A união em sociedade contrapõe a ideia da igualdade liberal, fundamentada na meritocracia e na consideração dos indivíduos como seres autônomos e completos em si mesmos. União em sociedade pressupõe que os membros da sociedade participem dos talentos um dos outros, de forma que o indivíduo somente se torne completo como participante em uma identidade comum, seja a família, a comunidade, a classe ou o povo. Na medida em que os atributos individuais sejam utilizados para o serviço comum, é provável que cada membro da sociedade não encare seu esforço como um benefício para o outro, mas sim como um contributo para uma comunidade que pertence.75




    A ideia de união social, defendida por Rawls76, não se baseia em uma concepção instrumental. O sentido de uma união social de cunho instrumental tem nítido cunho individualista, já que se baseia em um interesse próprio. Nesse caso, os indivíduos julgam as instituições e as regras sociais como um fardo necessário, cooperando somente para que possam atingir seu interesse privado. Ao contrário, Rawls77 menciona que os interesses dos membros da comunidade não são antagônicos, mas se complementam com o objetivo de partilharem a mesma finalidade. A partilha dos resultados tem como pressuposto a reciprocidade e a solidariedade.




    Ao contrário da ideia instrumental, em que a comunidade seria externa aos objetivos e interesses dos indivíduos que a integram, a união social seria interna aos sujeitos. Por ser interna, englobaria os sentimentos e emoções (fraternidade, amizade, solidariedade, dentre outros) dos membros da sociedade que estejam envolvidos na cooperação. 78 Nesse sentido, para se aferir se uma sociedade é justa, não basta verificar se os seus membros têm o desejo de agir de forma justa. Uma sociedade somente seria justa se sua estrutura for justa, em que seus membros sejam verdadeiramente uma comunidade, no sentido de que haja uma auto- compreensão partilhada daqueles que nela participam.79




    Rechaçando o critério meritório para distribuição de recursos, Dworkin80 também defende o princípio da igualdade democrática através de políticas de discriminação positiva, notadamente como medidas de admissão de minorias étnicas e negros em certas faculdades, como de Medicina e Direito. Seria um mecanismo eficaz de aumentar o número de negros e de outras minorias étnicas em certas profissões, atingindo o objetivo social desejável de diminuição do racismo. Sendo assim, a política não seria justificada com base em um direito dos favorecidos de terem alguma vantagem sobre os demais membros da sociedade, nem por terem um direito de serem recompensados por terem sido discriminados no passado, mas sim por ser uma medida eficaz de combate ao problema nacional do racismo.




    Ao analisar o argumento de que a admissão de negros, com resultados mais baixos nos exames de admissão em relação aos outros candidatos brancos, violaria o direito de todos os candidatos de serem julgados com base no mérito, Dworkin81 defende que o mérito baseado na inteligência individual não é o único critério utilizado pelas Universidades. Outras qualidades podem ser levadas em conta para os propósitos sociais de que a instituição está incumbida. O fato de ser negro deve ser considerado para o propósito social e, com isso, como critério para admissão.




    C A JURISPRUDÊNCIA DA SUPREMA CORTE SOBRE A INTROMISSÃO DO ESTADO NA ECONOMIA E NA SOCIEDADE




    Durante os anos de 1861 a 1865, os Estados Unidos vivenciaram uma guerra civil entre os estados do norte e os estados do sul, motivada por divergências ideológicas e econômicas. Ao final do conflito, foram aprovadas importantes Emendas Constitucionais, como a Décima Terceira, que aboliu a escravidão, e Décima Quarta, que previu a cláusula do devido processo legal e da igual proteção da lei. Datada de 1868, a Décima Quarta Emenda Constitucional tinha como objetivo garantir direitos de liberdade, promovendo principalmente uma igualdade formal entre negros e brancos perante a lei.82




    Embora tenha sido prevista inicialmente na Quinta Emenda (aplicável ao governo federal), a cláusula do devido processo legal substantivo também foi consagrada na Décima Quarta Emenda (aplicável aos Estados), na qual deve ser interpretada e aplicada de forma conjugada com a cláusula da igualdade de proteção.




    Baseado na teoria dos limites implícitos, o devido processo legal substantivo previsto na Quinta Emenda era inicialmente invocado para a garantia dos direitos de liberdade contratual no campo de regulação do mercado econômico. Isto porque, nos séculos XVIII e XIX, os direitos de liberdade eram considerados direitos naturais e, com fundamento no devido processo legal substantivo, impunham limites implícitos aos atos praticados pela autoridade governamental que ousassem afrontar a autonomia privada. Os direitos eram atribuídos aos cidadãos de acordo com suas virtudes, como o direito à segurança, à propriedade e à liberdade, e deviam ser assegurados através do princípio da separação de poderes em face de leis que os afrontassem.83




    No caso Calder v. Bull (1798), o Justice Chase entendeu que os atos arbitrários do governo deveriam ser invalidados quando afrontassem o devido processo legal substantivo. Em idêntico sentido, observam-se os julgamentos dos casos Fletcher v. Peck (1810) e Terret v. Taylor (1815), nos quais o devido processo legal substantivo teve como base a teoria de limites implícitos aos atos governamentais. Toda lei que restringisse os direitos de liberdade e propriedade seria considerada como um exercício ilegítimo do poder de legislar, já que ultrapassaria os poderes conferidos pelos cidadãos quando do pacto social. Essa orientação foi adotada no julgamento do caso Dred Scott v. Sandford (1857), com fundamento explícito no devido processo legal substantivo previsto na Quinta Emenda, a Corte invalidou o Compromisso de Missouri (que restringia a escravidão a certos territórios) e garantiu o direito de propriedade de um dono sobre seu escravo.84




    Posteriormente, com o advento da Décima Quarta Emenda e a cláusula da igualdade de proteção, o devido processo legal substantivo deixou de ser fundado somente na teoria de limites implícitos. Através do estabelecimento entre meios e fins, o devido processo legal substantivo deveria ser compreendido como uma relação entre os meios legislativos e os seus objetivos. Principalmente nas décadas de 20 e 30 do século XX, na denominada Era Lochner (Lochner v. New York), com fundamento no devido processo legal substantivo, a Corte entendia que as leis do Estado de redistribuição do poder econômico e social eram consideradas um objetivo legal inadmissível, uma vez que interferia no direito de propriedade e de liberdade contratual dos indivíduos, que não poderiam ser obrigados a ceder parte de seu patrimônio para os menos favorecidos.85




    No caso paradigmático Lochner v. New York (1905), a Corte Americana rejeitou a norma legal do Estado de Nova York, que limitava a jornada de trabalho semanal dos padeiros, sob o fundamento de que beneficiaria os empregados e acarretaria danos aos empregadores, interferindo indevidamente na liberdade contratual formal de ambos. Segundo consta da decisão, não seria dever do Estado assegurar condições de trabalho decentes aos padeiros, que seriam capazes de lutar pelos seus direitos sem a necessidade de proteção estatal. Seguindo essa orientação, com base no entendimento de que a lei que objetivasse o bem-estar social não poderia prejudicar a liberdade contratual, no julgamento do caso Coppage v. Kansas (1915), a Corte entendeu por invalidar uma lei que proibia o denominado yellow dog contracts, ou seja, contratos de trabalho que impunham a condição de que os empregados somente poderiam ser contratados se não fossem associados de sindicato.86




    Durante a década de 30 do século passado, a Era Lochner entrou em colapso e o devido processo legal substantivo já não funcionava adequadamente como argumento para impor limites ao poder legislativo na regulação da vida econômica e social. O declínio da Era Lochner decorreu de pressões internas e externas. Internamente, já havia decisões na própria Corte que reconheciam a constitucionalidade de leis estatais que tivessem intervindo em favor de um determinado grupo de pessoas e em detrimento da liberdade contratual e da propriedade, como são exemplos Miller v. Schoene (1928) e Pennsylvania Coal Co. v. Mahon (1922). Outrossim, a mudança de orientação da Suprema Corte também foi propiciada pela alteração de sua composição em quatro de seus membros no ano de 1936. Por outro lado, a realidade provocada pela Grande Depressão constituiu uma importante pressão externa de cunho econômico para o fim do entendimento consubstanciado na Era Lochner, na medida em que a intervenção governamental passou a constituir um instrumento econômico essencial para sobrevivência da comunidade, da família e do próprio indivíduo. Havia ainda uma pressão externa social, advinda de críticas de Sindicatos e de grupos sociais, que sugeriam emendas constitucionais para pôr fim à usurpação da competência legislativa do Congresso pela Suprema Corte. Havia também uma pressão política sobre os Juízes da Corte, ocasionada pelo New Deal proposto pelo presidente Franklin Roosevelt.87




    A partir do fim da Era Lochner, a necessidade humana passou a ser entendida como resultado de uma escolha consciente do governo, que afeta a vida econômica e social dos indivíduos. O desemprego e a miséria deixaram de ser concebidos como fatos naturais, decorrentes do exercício de direitos naturais de liberdade e de propriedade, que impunham limites implícitos à intervenção estatal. Por conta disso, surgiram doutrinas jurídicas que defendiam que a intervenção estatal para a proteção de grupos incapazes de assegurar os próprios interesses era plenamente necessária e que a Corte seria conivente com a exploração e o sofrimento humanos quando invalidava essa legislação interventiva.88




    Como resultado, constatou-se uma maior autocontenção judicial quanto às leis sociais e econômicas, uma vez que, como pôde ser observado, na Era Lochner a decisão da Corte fundava-se no devido processo legal substantivo para invalidar leis que afrontassem a liberdade contratual e a propriedade. A intromissão estatal na economia e na sociedade deixou de ser entendida como uma afronta à liberdade individual para passar a ser compreendida como um meio justo e racional para combater a subjugação do ser humano ao poder econômico.89




    A superação da Era Lochner transpareceu nos julgamentos da Corte que entenderam pela constitucionalidade da lei de Minnesota sobre a moratória da hipoteca (Home Building and Loan Ass. v. Blaisdell – 1934), pelo controle legal do preço do leite em Nova York (Nebbia v. New York – 1934) e sobre o estabelecimento de um salário mínimo por lei para mulheres (Coast Hotel v. Parrish – 1937). Como também pelo entendimento da validade constitucional de algumas leis importantes para o New Deal, como Fair Labor Standarts Act, National Labor Relations Act e Agricultural Adjustment Act.90




    Após a Grande Depressão, através de um novo modelo constitucional baseado principalmente na cláusula da igualdade de proteção, entendeu-se que o Estado também teria deveres prestacionais, não somente deveres de proteção da liberdade e da propriedade. A autocontenção judicial e a intromissão estatal na área social e econômica importaram no reconhecimento de obrigações positivas ao Estado. Passou-se a entender que a cláusula da igual proteção poderia impor obrigações positivas ao governo, notadamente quando estivessem envolvidas as necessidades humanas básicas, como comida, saúde, moradia e educação.




    Segundo Michelman91, a cláusula constitucional da igualdade de proteção deve também ser utilizada para impor ao Estado o dever de uma mínima proteção contra as ameaças econômicas advindas de uma sociedade desigual. Da mesma forma, Tribe92 entende que o governo possui uma obrigação afirmativa de, ao menos, prover uma subsistência decente aos indivíduos através do suprimento das necessidades humanas básicas.




    Conforme menciona Choper93, os principais argumentos para se considerar as prestações positivas do Estado como direitos fundamentais, destinadas a garantir a provisão para as necessidades humanas básicas, seriam de que os direitos ao bem-estar seriam imprescindíveis à sobrevivência humana; de que a Constituição asseguraria a igual consideração e respeito a todos os indivíduos, negar direitos ao bem-estar seria também negar o direito à igual consideração e respeito; e, por fim, de que a Constituição garante aos cidadãos o direito de participar do processo democrático, incluindo o diálogo político sobre a direção a ser tomada a respeito do futuro do país, por isso, negar direitos ao bem-estar social seria impedir uma efetiva participação no processo democrático. Com essa argumentação, para aqueles que assim entendem, os direitos sociais necessários a prover uma sobrevivência humana decente teriam previsão implícita na Constituição, entretanto, não gozariam de integral eficácia para serem exigidos judicialmente uma vez que dependeriam de questões políticas e financeiras.




    Ao contrário das Constituições que consagraram expressamente os direitos sociais, o dever imposto ao Estado Norte-Americano de assegurar as precondições materiais para subsistência humana tem como base a proibição de práticas estatais que promovam discriminações injustificadas ou privações injustas, baseada na cláusula constitucional da igualdade de proteção. Por conta disso, mesmo as obrigações positivas estatais tendem a encontrar expressão na velha teoria da imposição de limites legais sobre o Estado. Além de impor obrigações positivas ao Estado, esse novo modelo constitucional repercutiu no próprio entendimento do princípio da separação de poderes, na medida em que sua finalidade não deve se restringir mais a impor limites ao Estado para que não intervenha na liberdade dos indivíduos, mas também de que seja assegurada uma real liberdade, a ser alcançada por meio de uma ação governamental e menos em sua passividade.94




    Algumas decisões da Corte Americana, proferidas entre 1940 e 1970, chegaram perto de reconhecer alguns direitos sociais e econômicos como direitos constitucionais. Entretanto, por conta das indicações para a Suprema Corte promovidas pelo governo Nixon em 1968, a jurisprudência adotou a visão tradicional de que os direitos fundamentais constitucionais não previam direitos a prestações sociais estatais. Por conta disso, as reivindicações de prestações estatais continuaram a ter como fundamento a cláusula constitucional da igualdade de proteção em face de discriminações injustificadas ou privações injustas.95




    No tocante à intensidade do controle judicial, alguns autores argumentam que para as ações governamentais que distingam pobres e ricos a Suprema Corte deve adotar a mesma intensidade de fiscalização judicial utilizada para as categorias suspeitas. Dessa forma, seria presumida a discriminação baseada em uma situação econômica e, por isso, a Corte utilizaria o strict scrutiny.96




    Inicialmente, no caso Harper v. Virginia State Board of Elections (1966), o Justice Douglas entendeu que os critérios usados pelo Estado, que sejam baseados em riqueza ou propriedade, seriam tão suspeitos como aqueles baseados em raça e, assim sendo, mereceriam uma justificação especial. Entretanto, essa orientação não foi seguida nos julgamentos posteriores, como nos casos Ortwein v. Schwab (1973), Harris v. McRae (1980), Kadrmas v. Dickinson Public Schools (1988). Nesses julgamentos, a Suprema Corte entendeu que não havia qualquer identidade entre o critério baseado em riqueza ou pobreza e as categorias suspeitas, por isso, bastaria uma justificativa racional do Estado, segundo o rational basis test or minimal review.97




    No julgamento do caso Dandridge v. Williams (1970) pleiteava-se a invalidade de uma política do governo que impunha um limite de valor máximo ao benefício a ser pago a cada família em situação de vulnerabilidade. Esse valor era pago por cada criança existente na família, mas não poderia ultrapassar um valor mensal de 250 dólares. Argumentava-se que, por conta do limite estabelecido de 250 dólares, haveria violação da cláusula de igualdade de proteção uma vez que famílias com um menor número de crianças seriam beneficiadas em comparação com famílias com um maior número de crianças. A Corte entendeu que, na área econômica e social, a política governamental não viola a cláusula da igualdade de proteção, desde que justificada em bases razoáveis, portanto, não poderia a Corte substituir a escolha da maioria.98




    Em igual sentido, no caso Harris v. McRae (1980), em que se discutia financiamento público para abortos pela Seguridade Social, a Corte entendeu que não havia violação da cláusula da igualdade de proteção. Desde que razoável, o Judiciário não poderia interferir nas decisões políticas. Nesse caso, o Justice Marshall divergiu da conclusão do julgamento sob o fundamento de que se deveria adotar o critério da strict scrutiny para se aferir a constitucionalidade da legislação, uma vez que haveria discriminação entre mulheres ricas e mulheres pobres, concluindo que haveria uma evidente violação da cláusula da igualdade de proteção.99




    O mesmo entendimento do julgamento do caso Harris v. McRae foi adotado no caso Lyng v. Castillo (1986), em que se questionava a validade do Programa de Alimentação Federal, uma vez que estabelecia diversas classes de grupos familiares para efeitos de se beneficiar da política governamental. A orientação foi utilizada também para San Antonio Independent School Dist. v. Rodriguez (1973), refutando a alegação de discriminação contra pessoas pobres, que não teriam a mesma educação de qualidade de pessoas mais ricas, por violação da cláusula da igualdade de proteção no financiamento público estudantil, com fundamento em um rational basis test. Discordando, os Justices Marshall e Brennan entenderam pela aplicação de um strict judicial scrutiny quando houver tratamento diferenciado no acesso à educação, em razão de critérios econômicos, considerando a política pública inconstitucional com base na cláusula da igualdade de proteção. 100




    No julgamento de Plyler v. Doe (1982), a discussão em torno da aplicação da cláusula da igual proteção existente na Décima Quarta Emenda era se esta garantiria o direito de uma criança imigrante ilegal utilizar da educação gratuita, que era conferida pelo Estado do Texas aos cidadãos americanos e aos imigrantes legalizados. Entendeu a Corte que afrontava a referida cláusula constitucional o tratamento estatal diferenciado conferido aos imigrantes ilegais, em comparação com os cidadãos americanos e os imigrantes legais, na medida em que se estabeleceria uma subclasse que ofereceria seu trabalho barato e não gozaria dos benefícios dos demais componentes da sociedade norte-americana. Na decisão constou expressamente que o direito à educação não seria um direito fundamental garantido pela Constituição e de que os imigrantes ilegais não seriam uma categoria suspeita, entretanto, considerou-se que a justificação de penalizar a criança não seria legítima.101




    Por sua vez, quando se trata do mínimo existencial, defende-se a utilização do strict scrutiny para se verificar a inconstitucionalidade de ato estatal que deixa de prover as necessidades humana básicas, sob o fundamento de que na cláusula constitucional da igualdade de proteção também está inserido o direito à vida. Como o critério do strict scrutiny também é utilizado pela Corte quando se trata de violação de direitos fundamentais, deveria ser aplicado quando fossem requeridas prestações necessárias à sobrevivência humana decente.102




    3 O ORDENAMENTO JURÍDICO−CONSTITUCIONAL ALEMÃO




    A PREMISSAS FILOSÓFICAS SOBRE A LIBERDADE E A FUNÇÃO DO ESTADO




    Na fase anterior ao Estado Social na Alemanha, duas vertentes doutrinárias se propunham a explicar a relação do indivíduo com o Estado. Uma com ênfase no indivíduo e sua liberdade; e outra de natureza organicista, com a preponderância no interesse estatal. Ambas tiveram fundamental importância para o surgimento das principais correntes filosóficas que dominaram o século XX, tanto na Alemanha como em todo o mundo, e contribuíram para a formatação do Estado Social.




    Em uma primeira perspectiva, Kant propôs uma nova forma de conhecimento, que não se ocupava tanto de objetos, mas do modo de conhecer os objetos, através de um método denominado de crítico ou transcendental. Esse método crítico seria diferente dos métodos tradicionais de indução e dedução, uma vez que indicava a parte que cabe à experiência e a parte que cabe à razão. O conhecimento seria regido por princípios inatos, absolutos e invariáveis, anteriores a qualquer elaboração empírica.103




    A doutrina Kantiana consistia essencialmente em um dualismo, instaurado entre a natureza e o espírito, entre a realidade e o mundo das ideias, entre indivíduo e sociedade, entre matéria e forma, entre ser e dever ser, entre conhecimento e vontade, natureza e moral, causalidade e liberdade. Essas dualidades seriam importantes para a validade do conhecimento e para a incondicionalidade do ideal ético, bem como para separar a esfera do conhecimento (razão pura ou teórica) da esfera dos valores (razão prática). Como resultado, o homem é contemplado em Kant como individualidade ética.104




    Na teoria de Kant verifica-se uma grande projeção do homem burguês, sendo a liberdade um postulado da razão prática (esfera de valores), derivada da existência da lei moral do homem. A questão para Kant não é se a liberdade existe, mas como é possível a liberdade. Para explicar a liberdade, fundamental o confronto entre o homem como ser empírico e o homem como ser racional.105




    Defende Kant que, como ser empírico, o homem se submete às leis psicológicas, ao passo que como ser racional (“como coisa em si”) ele se sobrepõe a todas as condições empíricas, movido pela força que lhe confere a consciência do dever. A consciência do dever existe no próprio homem e se reflete no domínio de suas ações, como agente supremo da razão, elevando-o a uma ordem moral superior. Essa força que confere a consciência do dever denomina-se imperativo categórico, que constitui o princípio cardeal da liberdade. A liberdade em Kant aparece como uma questão ética, que deixa de ser fato para constituir a referência do homem empírico, consequentemente, o conceito de natureza tem pouca importância sobre as leis do conceito de liberdade, já que esta seria resultado da autonomia da vontade.106




    Com base nessa liberdade, Kant107 conceitua o Direito como “o conjunto de condições mediante as quais a vontade de cada um pode coexistir com a vontade dos demais, segundo uma lei geral da liberdade.” Assim sendo, o Direito seria uma regra negativa de limitação da vontade e restrição da liberdade, necessário para coexistência de distintas vontades particulares. Por sua vez, o Estado é definido pelo filósofo108 como “a união da multidão de homens sob as leis do Direito.” A função do Estado seria somente assegurar a convivência social por meio da coação resultante do Direito.




    Na teoria contratualista de Kant, o Estado Natural não está alheio ao Direito, no entanto lhe falta um princípio de segurança para a liberdade e para a relação entre os indivíduos, todos dotados da mesma igualdade. Da passagem do status naturalis para o status civilis surge o Estado com a autoridade para impor-se socialmente através do Direito, com a finalidade de limitar as vontades individuais. O status civilis seria, assim, um Estado jurídico, fundado no princípio da certeza, garantia, estabilidade e permanência.109




    Os princípios fundamentais que o Estado deve assegurar em uma sociedade universalmente justa seria a liberdade de cada membro da sociedade como ser humano; a igualdade de cada um face a todos os outros; e a independência de cada membro da comunidade política como cidadão. O princípio da liberdade garante a cada indivíduo a faculdade de perseguir a própria felicidade, de acordo com sua consciência, entretanto, estaria limitada pela igual liberdade de cada um dos membros da comunidade. Isto quer dizer que, em nome do princípio da liberdade, o Estado não poderia definir quais objetivos pessoais devem ser buscados pelo indivíduo, mas, através da lei e com base no princípio da igualdade, deve assegurar a igual liberdade de todos. Essa igualdade teria uma conotação estritamente formal, com a concepção de submissão de todos à lei, não há qualquer implicação com as condições econômica e sociais. Por outro lado, o conceito de cidadão é restrito, como sendo somente o indivíduo do sexo masculino, adulto e que tenha propriedades para se sustentar.110




    Em sua divisão de poderes, por conta disso, Kant concebe o Poder Executivo (de acordo com a lei), o Judiciário (segundo a lei) e o Legislativo, este último como o poder soberano e representante da vontade do povo.111 Baseado na doutrina da autolegislação de Rousseau, Kant propõe um vínculo entre solidariedade e justiça, no qual todos devem decidir o mesmo acerca de todos e em que cada um dos membros da comunidade deve considerar a si mesmo e a todos como um fim em si mesmo, jamais um mero meio. O indivíduo moralmente livre deve ser tanto o autor dos mandamentos morais como o seu destinatário, uma vez que na qualidade de legislador não estaria submetido a uma vontade estranha e, ao mesmo tempo, estaria subordinado às leis que ele mesmo elabora. Nesse sentido, Kant confere a cada indivíduo o direito a ter direitos e a regular a convivência com o outro em sociedade, com a finalidade de que todos possam usufruir de liberdades iguais, conforme leis públicas de coerção.112




    A atuação limitada do Estado e a valorização da liberdade conferem à Kant o título de grande filósofo do liberalismo do Século XVIII, como defensor da liberdade em face da doutrina absolutista prussiana de Frederico Guilherme II. Combateu, assim, o paternalismo implantado pelo monarca, como forma de se manter no poder, que consistia basicamente no argumento de que os súditos não estavam preparados para a liberdade e cabia ao Estado conduzi-los nessa trajetória. Nesse sentido, sua doutrina foi essencial para afirmação histórica do indivíduo enquanto pessoa humana e da sua liberdade.113 No entanto, não foi possível à Kant prever que a industrialização capitalista acelerada provocaria tensões sociais, com a luta de classes no âmbito da política interna do Estado nacional e com um imperialismo beligerante na arena política externa.114




    Por outro lado, com a contestação aos dogmas do liberalismo, a doutrina organicista foi defendida por Hegel, baseado nos ensinamentos de Aristóteles, de que a cidade (o todo) é por natureza anterior ao indivíduo (parte). Hegel apresenta fases distintas e contraditórias, inicialmente como entusiasta da Revolução Francesa e democrata iluminista, posteriormente como defensor de Napoleão nas guerras de libertação e, por fim, como ultraconservador, defensor do absolutismo.115




    A doutrina de Hegel teve a originalidade de se afastar da liberdade individualista, defendida principalmente por Kant, bem como serviu de fundamento ideológico para muitas revoluções ocorridas no século XX. Nesse sentido, Hegel rompe com a doutrina de uma liberdade essencialmente egoísta, responsável por dividir a sociedade, tornando-se a filosofia oficial adotada pelo Estado prussiano durante a monarquia de Frederico Guilherme. Hegel contesta o conceito de liberdade proposto por Kant, na medida em que a liberdade hegeliana é um estado cultural, espiritual e social, ligada intimamente ao desenvolvimento da comunidade, fora da qual o homem jamais poderá ser livre. Isso significa a submissão do indivíduo ao Estado, órgão paternalista que lhe garante benefícios materiais, no entanto, lhe retira a ampla e ilimitada independência de atuação, característica da liberdade do liberalismo.116




    Para Hegel, a vontade do Estado não seria a volonté générale de Rousseau, que tem origem na vontade individual. A vontade do Estado teria autonomia, não seria referida à vontade particular. O Estado seria o fim último, pelo que teria o mais alto direito sobre todo ser humano, ao passo que este teria o mais alto dever por pertencer ao Estado.117




    Na mesma esteira, critica a concepção da separação de poderes absoluta desenvolvida pelo liberalismo, sob o argumento de que levaria à desintegração do Estado, uma vez que seria baseada em uma relação mútua negativa, responsável por incitar o temor e a hostilidade entre os Poderes. Com base na teoria organicista do Estado, para o autor a independência dos poderes acarretaria a fragmentação da unidade, por isso, deve-se adotar a ideia de interdependência e coordenação orgânica entre os poderes. A unidade entre os poderes seria conferida pelo poder Real, que fundiria os demais poderes (Legislativo e Executivo) em um todo. 118




    Percebe-se, assim, uma nítida contestação do Estado subjetivista cunhado por Kant, cuja existência tinha como única finalidade assegurar o estritamente necessário para a convivência humana. A concepção de Hegel é de um Estado forte, refratário ao abstencionismo e neutralidade do Estado Kantiano. Para tal, Hegel desloca o valor da ética do indivíduo para o Estado.119




    A família e a sociedade civil seriam camadas do espírito objetivo, colocadas abaixo da máxima concretização do espírito objetivo, encarnado no Estado. Nestes termos, a família e a sociedade seriam meios para a realização do fim estatal. Por isso, a aplicação indiscriminada da teoria hegeliana conduz à fundamentação de regimes totalitários, sendo patente, no entanto, que seu autor não tinha em vista esse resultado.120




    Por outro lado, inicialmente voltada para o combate ao individualismo liberal, decorrente de um direito natural racionalista, posteriormente, a doutrina hegeliana serviria de fundamento para o socialismo científico. Isto porque, para o pensamento hegeliano, não é a sociedade que deve girar em torno do indivíduo, mas sim o indivíduo que gira em torno da sociedade. O Estado soberano hegeliano seria o último reduto de defesa da solidariedade social contra a desintegração social do capitalismo global.121




    Mais recentemente, já no Século XX, a teoria crítica da Escola de Frankfurt, capitaneada por Jürgen Habermas, propôs uma releitura do materialismo histórico marxista. Segundo o jurista, a ideia de liberdade e igualdade remonta ao conflito entre liberalismo e socialismo. Enquanto o liberalismo reivindicava uma igualdade política e a aplicação de um ordenamento de direito privado, de cunho geral e abstrato, o socialismo questionava a distribuição desigual do poder econômico e a aplicação do Direito como instrumento de manutenção das desigualdades sociais. Menciona HABERMAS122 que a falta de relevância da democracia para a doutrina de Marx e Engels justifica-se pelo fato de terem encarado o socialismo como uma forma historicamente privilegiada de eticidade concreta e não como um conjunto de condições necessárias a formas de vida emancipadas, em que os próprios intervenientes deveriam chegar a um acordo.




    Para o autor, o Estado Social resultou de um compromisso dos sindicatos e partidos operários em se ajustarem ao legado liberal burguês e de renunciarem às promessas de uma democracia radical, em troca de uma universalização dos direitos civis, resultando em uma necessária estatização dos partidos políticos e uma respectiva carência de legitimação democrática. Com isso, defende que o processo democrático do Estado de Direito tem o sentido de instrumentalizar as formas de comunicação necessárias à formação racional de vontade, em que a formação de opinião no âmbito dos órgãos parlamentares seja sensível à opinião informal que emana das esferas públicas autônomas. O surgimento, a reprodução e a influência dessas esferas autônomas seriam dependentes da cultura política de atitude liberal e igualitária. A integração política dos cidadãos e a respectiva legitimidade democrática somente se tornam possíveis por meio de uma solidariedade entre cidadãos, produzida de forma jurídica e abstrata.123 Por isso, no Estado Social a fronteira entre a autonomia pública e a autonomia privada deve ser fluida e deve estar à disposição da formação de vontade dos cidadãos.124




    O objetivo da teoria de Habermas125 consiste em uma reconstrução discursiva da personalidade moral de Kant, para tanto, as três dimensões da razão (moral, ética e pragmática) são incorporadas ao âmbito público. Ao contrário da doutrina Kantiana, HABERMAS126 defende que o princípio da democracia não pode ser subordinado ao princípio moral, uma vez que os direitos e a soberania do povo se pressupõem mutuamente.




    A deliberação pública, destinada a priorizar a justiça sobre o bem, deve ser controlada pelo princípio do discurso, por meio do qual somente são válidas as normas em que todos os afetados possam consentir como participantes de um discurso racional. O conteúdo do princípio do discurso (imparcialidade, igualdade, abertura a todos, ausência de coerção e unanimidade) equivalem ao conteúdo de uma moral de respeito mútuo e responsabilidade solidária, podendo ser caracterizado como uma leitura teórico-discursivo do imperativo categórico kantiano. Através de um equilíbrio entre a autonomia privada e a autonomia pública, Habermas intenta blindar os direitos básicos contra as ingerências sociais e, ao mesmo tempo, permite que todos os cidadãos e grupos sociais tenham acesso às decisões públicas.127




    Embora Habermas128 adote a doutrina neomarxista da Escola de Frankfurt (republicanismo Kantiano) e Rawls129 a filosofia moral liberal (liberalismo político), ambos acordam que os princípios que irão regular a ordem social e a vida política somente são legítimos se puderem ser racionalmente aceitos por todos os cidadãos que os vincular. Ambos compartilham a ideia de que o procedimento favorece a prioridade da justiça sobre o bem, como são a posição original rawlsiana e as condições ideais do discurso de Habermas. A introdução da argumentação moral mediante o modelo da racionalidade procedimental possibilita o equilíbrio entre a dimensão individual e a coletiva, em que a autonomia pessoal se sujeita a considerações de índole geral que facilitam a reconciliação entre subjetividade e generalidade. Assim sendo, tanto Habermas como Rawls acreditam ter superado o conflito entre a liberdade dos antigos (liberdade positiva) e a liberdade dos modernos (liberdade negativa), também caracterizada pela tradição liberal de Locke e a doutrina democrática de Rousseau ou entre a autonomia pública e a autonomia privada (Habermas) ou entre a democracia e os direitos individuais (Rawls).130




    B O PRINCÍPIO DO ESTADO SOCIAL NA CONSTITUIÇÃO ALEMÃ




    A mesma preocupação filosófica acerca da relação entre Estado e indivíduo, inclusive a compatibilização da autonomia privada e da autonomia pública e os limites impostos ao Estado para intervenção na liberdade individual, gerou intensa discussão doutrinaria acerca da interpretação do princípio do Estado Social na Constituição Alemã.




    O princípio do Estado Social foi consagrado na Constituição Alemã, no entanto, salvo raras exceções (direito da mãe ao apoio social), não há previsão expressa de direitos sociais. A consagração do Estado Social na Constituição, ocasionou a discussão na doutrina sobre em que medida podem ser incorporados os elementos sociais do Estado Social ao Estado de Direito, sem que este perca suas características constitucionais essenciais.131 Por conta disso, existem diversas posições doutrinárias sobre a matéria, desde a que entende pela incompatibilidade entre o Estado de Direito e a concretização do Estado Social em nível constitucional, defendida por Forsthoff132, até aquela que defende que a cláusula constitucional do Estado Social deve conceder um mandato pleno de redistribuição social e planejamento econômico, como sustenta Abendroth.133




    Dentre os autores que sustentam que o Estado de Direito e o Estado Social são compatíveis e vinculativos através de uma fusão dos conceitos a nível constitucional, alguns continuam a conferir maior peso ao princípio do Estado de Direito134, enquanto outros atribuem a mesma dignidade constitucional aos princípios do Estado de Direito e do Estado Social. Neste último sentido, defende HELLER135 que as instituições do Estado de Direito deveriam ser desenvolvidas em direção à democracia social, que significa a extensão do Estado de Direito material à ordem do trabalho e dos bens patrimoniais. No mesmo sentido, ABENDROTH136 informa que os três elementos presentes na fórmula Estado de Direito democrático e social constituem uma unidade, em um princípio estrutural da ordem jurídico- constitucional, que não podem ser interpretados de forma isolada. O Estado democrático serve como centro de uma sociedade que se autodetermina e adota políticas de reformas sociais e econômicas como decisões vinculantes.




    Na concepção de Forsthoff,137 a concretização do Estado Social e o Estado de Direito seriam incompatíveis a nível constitucional. Forsthoff não nega a necessidade do Estado Social, aduz somente que devem ser mantidas as condições do Estado de Direito em nível constitucional através da garantia jurídico-constitucional da liberdade, da igualdade jurídica e da propriedade. A concretização do Estado Social não poderia ser realizada pelo Poder Constituinte, seria uma tarefa a ser implementada pelo legislador e pela Administração, uma vez que atribuir o caráter de imediaticidade, imodificabilidade e executabilidade às normas que se refiram a prestações sociais e direitos de participação atentaria contra as próprias garantias do Estado de Direito. Nesse sentido, o significado do Estado Social seria de criar os pressupostos para que a liberdade seja estendida a todos, suprimindo a desigualdade social. Esse objetivo deveria ser alcançado a nível infraconstitucional pela maioria.




    Para Böckenförde138 a questão se resume a definir se, no conceito de Estado Social de Direito, o elemento Estado Social e o elemento Estado de Direito teriam o mesmo alcance, em que as novas exigências do Estado Social deveriam se acomodar às garantias, formas e procedimentos do Estado de Direito, ou, de outro lado, se o novo princípio do Estado Social se contrapõe ao Estado de Direito, caso em que somente conservaria do Estado de Direito algumas características formais, sem qualquer efetividade. Nesse último caso, alerta Böckenförde que não se poderia falar em Estado Social de Direito, dessa forma, o autor entende que os elementos sociais devem se amoldar ao Estado de Direito.




    Informa Böckenförde139 que o Tribunal Constitucional Federal140 adotou o entendimento de que a previsão do princípio do Estado Social na Constituição consiste em um mandato constitucional ao legislador para atendimento do equilíbrio e da justiça sociais. Ainda, enquanto fim do Estado, o princípio orientaria a interpretação da Constituição e da lei. Como o seu conteúdo deveria ser determinado pelo legislador, não haveria qualquer direito subjetivo a ser extraído diretamente do princípio do Estado Social, salvo um direito a um mínimo para existência condigna. Somente haveria um direito subjetivo justiciável caso houvesse uma desatenção grosseira do Poder Legislativo em cumprir seu dever constitucional e expusesse o indivíduo a um estado de penúria. Por sua vez, essa tarefa do legislador democrático de concretização do princípio do Estado Social estaria submetida às garantias constitucionais do Estado de Direito.




    Como informa Böckenförde141, a sujeição do Estado Social ao Estado de Direito não importou que o princípio do Estado Social resultasse em uma cláusula vazia e sem eficácia, tendo em vista a larga atividade legislativa para concretização deste princípio constitucional na Alemanha. Por outro lado, o princípio do Estado Social também refletiu no conceito do Estado de Direito. Assim sendo, ao contrário do Estado de Direito Liberal em que a lei teria caráter geral e abstrato, para a intervenção do Estado Social na sociedade e na economia admitem-se as chamadas “leis medidas”, em que o legislador pode regulamentar situações específicas por meio de atribuição de direitos prestacionais. Além disso, a carga tributária especial para a subvenção das prestações sociais e a promoção do equilíbrio e da justiça sociais não afetaria a garantia do direito de propriedade no Estado de Direito, já que agora esse direito fundamental deve ser interpretado sob a luz do princípio constitucional do Estado Social.




    Adotando uma posição que admite a compatibilidade entre o Estado de Direito e o princípio do Estado Social, Alexy142 entende que a questão seria definir quais elementos do Estado Social podem ser considerados como assegurados na Constituição. Como consequência da previsão constitucional do princípio da socialidade, menciona o autor que a doutrina alemã apresenta argumentos favoráveis e contrários para a consideração dos direitos sociais como fundamentais.




    Os argumentos favoráveis seriam baseados na garantida da igualdade fática e da liberdade fática (real). Segundo Stein143 “(...) A liberdade é real apenas para aquele que tem as condições para exercê-la, os bens materiais e intelectuais que são pressupostos da autodeterminação.” A liberdade fática seria condição para que o indivíduo pudesse desenvolver livremente sua dignidade e sua personalidade na comunidade social. Nesse sentido, a garantia conferida pelos direitos fundamentais também deve incluir a proteção da liberdade fática, justificando a atribuição de direitos fundamentais sociais. Além da liberdade fática como pressuposto para o exercício da liberdade jurídica, os argumentos favoráveis ainda contariam com a previsão constitucional do princípio do Estado Social e com o princípio da igualdade fática.




    Por sua vez, os argumentos contrários seriam de ordem formal e substancial. Nos termos da objeção formal, há o dilema de que se os direitos fundamentais sociais forem vinculantes haveria o deslocamento da decisão sobre a política social da esfera parlamentar para o Tribunal Constitucional. Como consequência dessa objeção formal, os direitos fundamentais sociais não seriam justiciáveis ou seriam somente em pequena medida, uma vez que o conteúdo da maioria desses direitos seria indeterminado e, por isso, dependeriam de uma atuação política. Portanto, os argumentos formais contrários seriam fundados no princípio democrático e da separação de poderes, no que diz respeito à competência de o legislador democrático decidir sobre a determinação do conteúdo do direito fundamental social.144




    Ainda no tocante à questão competencial, como os direitos fundamentais sociais demandam recursos para serem exigíveis, a sua justicialidade dependeria da determinação jurídico- constitucional de grande parte da política orçamentária, o que faria com que a gestão do orçamento ficasse em grande medida sob as mãos do Tribunal Constitucional e, consequentemente, houvesse violação da Constituição Alemã.145




    O argumento substancial contrário aos direitos fundamentais sociais seria baseado na liberdade jurídica. Para essa vertente, os direitos fundamentais sociais seriam colidentes com as normas constitucionais materiais que garantem a liberdade, uma vez que frequentemente a realização do direito fundamental social depende da imposição de limites aos direitos de liberdade.146




    Defende Alexy147 que a solução para que os direitos sociais sejam considerados fundamentais deve levar em conta os argumentos contrários e os argumentos favoráveis. Segundo o autor, deve-se partir da premissa de que, por se tratar de direitos fundamentais, são decisões constitucionais tão importantes que não podem ser deixadas para decisão da maioria.




    Como menciona ALEXY148, caso se entenda que os direitos fundamentais sociais não sejam vinculantes, haveria a violação da cláusula de vinculação prevista no artigo 1º, §3º da Constituição Alemã (“Os direitos fundamentais, discriminados a seguir, constituem direitos diretamente aplicáveis e vinculam os poderes legislativo, executivo e judiciário”). Por conta disso, adotando um programa maximalista, Alexy entende que a questão envolve sopesamento entre princípios. Em um dos lados da balança deve ser colocado o princípio da liberdade fática e o princípio da igualdade fática e, do outro lado, os princípios formais da competência decisória do legislador democrático e da separação de poderes (incluída aqui a competência orçamentária), bem como os princípios materiais da liberdade jurídica de terceiros, de outros direitos fundamentais sociais e interesses coletivos. Como os princípios não são absolutos, os direitos individuais sociais podem ter maior peso que as razões político- financeiras e os princípios materiais em contrário.




    De acordo com o modelo do sopesamento, o direito prima facie à liberdade fática é muito mais amplo que o direito em definitivo, bem como tem um caráter vinculante que o diferencia de um simples enunciado programático. O indivíduo teria o direito definitivo à prestação quando o princípio da liberdade fática detivesse um peso maior que os princípios materiais e formais colidentes. Como a cláusula de restrição não poderia esvaziar a liberdade fática, ao menos deveriam ser assegurados direitos sociais mínimos como direitos definitivos, como por exemplo, o mínimo existencial, moradia simples, educação fundamental e média, educação profissionalizante e um patamar mínimo de assistência à saúde.149




    Por outro lado, a concepção minimalista da doutrina alemã entende que deveria ser assegurado somente um direito subjetivo a uma prestação social mínima como forma de assegurar o exercício do direito de liberdade. Isto porque os direitos de liberdade somente teriam plena efetividade quando fossem asseguradas prestações materiais mínimas, que permitissem aos titulares do direito o exercício da liberdade. Nesse caso, seria conferida uma fundamentalidade aos direitos sociais através da referência aos direitos de liberdade, situação em que deteriam aplicabilidade direta e recurso ao Tribunal Constitucional, ou seja, consistiriam em direito subjetivo a ser reivindicado judicialmente. Tudo que sobrepusesse ao conteúdo mínimo do direito social dependeria da intermediação do legislador democrático. Com isso, o direito ao mínimo existencial seria denominado de direito originário à prestação, uma vez que garantido diretamente pela Constituição por meio do princípio do Estado Social. Por outro lado, os direitos derivados à prestação seriam os direitos criados pelo Legislador, cuja garantia se daria através da tese da proibição do retrocesso.




    Embora tenha havido uma renúncia consciente do Poder Constituinte em prever direitos subjetivos a prestações na Constituição Alemã, houve intenso debate no âmbito da jurisprudência do Tribunal Constitucional Federal sobre um dever objetivo do Estado e um direito subjetivo a ações positivas. A primeira decisão do Tribunal Constitucional150 sobre direitos a prestações foi proferida em 1951 e versava sobre a assistência social. Nessa decisão, o Tribunal Constitucional afirmou que a Constituição (artigo 1, § 1º) não obrigava o Estado a oferecer proteção em face de necessidades materiais e, com isso, não haveria um direito fundamental à assistência correspondente (artigo 2º, §2º, 1). Entretanto, ressalvou que isso não significava que o indivíduo não tivesse nenhum direito constitucionalmente garantido à assistência, uma vez que poderia surgir esse direito quando o legislador se abstivesse arbitrariamente (sem razões objetivas) de realizar o princípio do Estado Social.




    Mais tarde, em 1975, ainda quanto à assistência social, o Tribunal Constitucional151 entendeu que o princípio do Estado Social imporia o dever estatal de prestar assistência aos mais necessitados. Com isso, o auxílio social deveria ser prestado aos indivíduos com vulnerabilidades físicas ou psíquicas, que não possuíssem condições de se sustentar, como forma de garantir as condições básicas para uma existência humana digna. Assim, o Tribunal Constitucional acabou por adotar o entendimento doutrinário acerca da existência de um direito fundamental a um mínimo existencial, caracterizado como um direito fundamental social implícito na Constituição.




    Essa jurisprudência restou reafirmada em 1999152, no julgamento da Reclamação Constitucional proposta pelo Sindicato da Indústria Metalúrgica Alemã em face de normas do Código de Direito Social. Entendeu o Tribunal Constitucional Alemão que o princípio do Estado Social contém uma ordem direcionada ao legislador que o obriga a harmonizar as contradições sociais, bem como determina que o Estado preste assistência social a indivíduos ou grupos que, em virtude de condições pessoais ou desvantagens sociais, estejam impedidos de alcançar seu desenvolvimento pessoal ou social.




    Por outro lado, na primeira decisão sobre numerus clausus, o Tribunal Constitucional Alemão153 diferenciou o direito de participação em instituições de ensino existentes e o direito à criação de novas vagas em universidades. O direito de participação em instituições de ensino estaria fundamentado no princípio do Estado Social, na igualdade e na liberdade fáticas, como forma de garantir a livre escolha do estabelecimento de ensino e da profissão. Como resultado, o Tribunal Constitucional manifestou o entendimento de que o direito de liberdade não teria qualquer valor sem os pressupostos fáticos para o seu exercício.




    No tocante ao direito a criação de novas vagas universitárias, o Tribunal Constitucional154 distingue um direito abstrato, assegurado constitucionalmente ao indivíduo, e uma pretensão concreta, que pode ser exigida judicialmente pelo indivíduo. O direito abstrato seria um direito prima facie, submetido à reserva do possível, enquanto aquilo que poderia razoavelmente exigir da sociedade, por sua vez, o direito concreto seria o direito definitivo. Assim, o Tribunal Constitucional concluiu que a partida seria garantido a todo cidadão que terminasse o ensino médio um direito de ser admitido em um curso superior de sua escolha, no entanto, deveriam ser levadas em consideração as possibilidades fáticas e jurídicas para que o direito pudesse ser justiciável.155




    Por seu desenvolvimento, coerência e solidez, o estudo dos direitos fundamentais da doutrina e da jurisprudência alemãs influenciou vários outros países. Entretanto, a adoção dos conceitos da doutrina alemã deve ser feita com temperamentos nos países que já preveem direitos sociais na sua Constituição156, uma vez que perde sentido todo o esforço da doutrina alemã em conferir garantia ao direito social como direito fundamental, principalmente em face legislador, quando estes direitos já contam com previsão constitucional.




    Por conta disso, embora seja notório o grau de desenvolvimento da dogmática alemã acerca dos direitos fundamentais, seus ensinamentos devem ser adotados com adaptações ao ordenamento jurídico- constitucional brasileiro, sob pena de haver uma interpretação descompromissada com a Constituição.




    4 O PRINCÍPIO DO ESTADO SOCIAL NA CONSTITUIÇÃO PORTUGUESA




    Em Portugal optou-se por adotar o princípio do Estado Social e por prever expressamente os direitos sociais na Constituição. O princípio da socialidade não consta expressamente da Constituição Portuguesa, uma vez que o Constituinte preferiu a designação de Estado de Direito Democrático (artigo 2º), entretanto, é indiscutivelmente acolhido como princípio constitucional e sua consagração decorre de diversas normas constitucionais.157




    O preâmbulo da Constituição Portuguesa assinala que seria decisão do povo português “(...) abrir caminho para uma sociedade socialista, no respeito da vontade do povo português, tendo em vista a construção de um país mais livre, mais justo e mais fraterno.” O artigo 1º ainda prevê “(...) a construção de uma sociedade livre, justa e solidária”, bem como, em nítida referência ao princípio da socialidade, no artigo 2º declara que é objetivo da República Portuguesa a “(...) realização da democracia económica, social e cultural (...)”. Por sua vez, ao prever as Tarefas Fundamentais do Estado, o artigo 9º impõe a concretização do princípio do Estado Social. O Título III, Parte I, garante os direitos econômicos, sociais e culturais como direitos fundamentais, bem como a Parte II declara as normas que limitam a livre iniciativa e a propriedade privada.




    Como informa CANOTILHO158, a expressão princípio da socialidade não foi consagrado na Constituição Portuguesa, que preferiu a utilização do enunciado princípio da ‘democracia econômica, social e cultural’ (artigo 2º). A democracia econômica, social e cultural seria uma consequência lógico- material da democracia política, possuindo a mesma dignidade constitucional do princípio do Estado de Direito e do princípio democrático. No entanto, a democracia econômica, social e cultural apresentaria duas dimensões que a distinguiria do princípio do Estado de Direito e do princípio democrático. Uma dimensão teleológica importa em considerá-la como um objetivo a ser implementado pelo Estado, em um processo público aberto, por outro lado, uma dimensão impositiva constitucional impõe ao Estado o cumprimento de fins e tarefas, com a finalidade de promover uma justiça social.




    Embora a Constituição adote o princípio do Estado Social e preveja os direitos sociais como fundamentais, a doutrina portuguesa controverte sobre a importância jurídica jusfundamental conferida aos direitos sociais. Como grande parte das normas que consagram o princípio da socialidade possuem caráter fluido e indeterminado, a sua concretização depende da vinculatividade atribuída aos direitos sociais. Uma vertente tradicional defende que não seria aplicável o mesmo regime jurídico dos direitos, liberdades e garantias aos direitos sociais, enquanto outra entende pela aplicação do mesmo regime jurídico.




    O professor Jorge Miranda159 entende que os direitos de liberdade e os direitos sociais são indissociáveis, constituindo uma unidade axiológica e sistemática na Constituição e na ordem jurídica como um todo. Entretanto, menciona que há diferenças de estrutura, de realização e, respectivamente, de regime. A diferença básica, para JORGE MIRANDA160, reside em que os direitos de liberdade seriam direitos de agir e têm como característica um respeito e não interferência de outrem. Os direitos sociais constituem direitos de exigir e acarretam uma pretensão a prestações normativas e materiais ou fáticas. Embora a liberdade possa envolver algum aspecto positivo, é essencialmente negativa; ao passo que os direitos sociais são positivos, ainda que possam ser acompanhados de exigências de respeito e não intervenção. Dessa forma, a liberdade será garantida quando menor for a intervenção do Estado, já os direitos sociais serão mais efetivados quanto maior ela for. A segunda diferença consistiria em que o conteúdo dos direitos de liberdade seria determinado ou determinável ao nível de normas constitucionais, seriam normas preceptivas, por outro lado, o conteúdo dos direitos sociais seria determinado por opção do legislador, constando de normas programáticas. A maior margem de decisão do legislador quanto aos direitos sociais decorreria de que, no limite da sua força jurídica e do conteúdo essencial, deve-se preservar o princípio democrático pluralista. Uma terceira diferença seria a dependência de condições socioculturais e institucionais para a efetivação dos direitos de liberdade e de condições socioculturais, institucionais, financeiras e econômicas para a concretização dos direitos sociais.




    Por consequência, Jorge Miranda161 defende a existência de três níveis de regime. Haveria um primeiro nível comum a todos os direitos fundamentais, por meio da aplicação dos princípios comuns da universalidade e da igualdade. Em um segundo nível, haveria também um regime comum, mas com as diferenças ditadas pela estrutura dos direitos de liberdade e dos direitos sociais, em que incidiriam os princípios da proporcionalidade; da proteção da confiança; da eficácia jurídica dos direitos fundamentais (aplicação imediata, vinculação de entidades públicas e privadas, limitação recíproca e garantia do conteúdo essencial); da tutela jurídica; da responsabilidade civil das entidades, autoridades e funcionários públicos; e os limites materiais de revisão constitucional. Em um terceiro nível, entende que haveria um regime específico. Para os direitos, liberdades e garantias incidiriam os princípios da reserva de lei, do caráter restritivo da restrição, do caráter excepcional da suspensão, da afetação individual apenas se verificados os pressupostos da Constituição e da lei, da autotutela pelo direito de resistência, da responsabilização criminal em caso de violação por autoridades e funcionários públicos e da reserva de competência da Assembleia da República para legislar sobre essa espécie de direito. Por sua vez, aos direitos sociais, econômicos e culturais aplicar-se-iam os princípios da exigência de efetivação pública, da iniciativa social, da democracia participativa, da reserva do possível, da relativa relevância das condições econômicas dos titulares e a regra da competência concorrencial da Assembleia da República e do Governo no tocante aos direitos econômicos, sociais e culturais e das Assembleias Legislativas Regionais, em âmbito regional.




    No tocante ao regime específico dos direitos sociais, econômicos e culturais, pelo princípio da exigência de efetivação pública, o Poder Público seria incumbido de promover estes direitos fundamentais para a transformação da estrutura econômica e social, tendo em vista o momento histórico e a situação político- constitucional. Haveria um conteúdo essencial (reserva de dignidade da pessoa humana) que deveria ser resguardado, o que ultrapassasse deveria ser decidido na arena política. Por sua vez, o princípio da iniciativa social decorreria do princípio da solidariedade e acarretaria uma obrigação da sociedade civil participar na concretização dos direitos sociais, econômicos e culturais. O princípio da democracia participativa atribui ao cidadão a participação na formação da decisão político- legislativa, de forma a otimizar a realização do direito e aprofundar a democracia. O princípio da dependência da realidade constitucional determina que a implementação dos direitos sociais depende da existência de recursos. Finalmente, o princípio da relativa relevância das condições econômicas dos titulares, corolário dos princípios da solidariedade e da igualdade substancial, impõe que somente aqueles que necessitem podem ser beneficiários da prestação social devida pelo Estado.162




    Essa diferença de tratamento jurídico prevista na Constituição Portuguesa de 1976, segundo menciona o grande jurista português, decorreu da necessidade de se conferir garantias eficazes aos direitos de liberdade contra as ameaças à democracia pluralista, em um país que havia recém-saído de um regime autoritário.163




    Adotando uma posição ainda mais enfática de defesa de um regime diferenciado, paulo otero164 aduz que tal distinção decorreria de expressa previsão constitucional e que conferir idêntico valor hierárquico- axiológico aos direitos e liberdades fundamentais e aos direitos econômicos, sociais e culturais seria edificar um Estado Totalitário, em que o coletivo prevaleceria sobre o individual.




    Com posicionamento similar, bacelar gouveia165 entende que há uma separação de regime jurídico entre os dois grupos de direitos por um critério normativo- formal. Enquanto os direitos econômicos, sociais e culturais têm natureza programática, os direitos, liberdades e garantias são posições subjetivas constitucionalmente positivadas em normas preceptivas.




    Também defendendo uma distinção de regime, vieira andrade166 leciona que os direitos a prestações estatais positivas não estão sujeitos ao regime dos direitos, liberdades e garantias, isto porque estes últimos representariam um núcleo mais próximo da dignidade da pessoa humana, enquanto garantia do indivíduo livre e autônomo. A função primária dos direitos, liberdades e garantias seria de defesa da autonomia pessoal, exigindo uma abstenção estatal, ao passo que os direitos a prestações positivas exigiriam uma atuação do Estado, em que se deve considerar o ‘custo social’, em face da escassez de recursos econômicos (prestações materiais) e diante dos limites do poder estatal em uma sociedade democrática (prestações jurídicas). Em consequência, o regime dos direitos, liberdades e garantias se aplica aos direitos nos quais o seu conteúdo principal pode ser determinado ou determinável a nível constitucional, mas não merece aplicação aos direitos a prestações em que, para além de um mínimo, o conteúdo principal depende de determinação pelo legislador ordinário.




    Conforme leciona vieira andrade167, o regime específico dos direitos, liberdades e garantias está consagrado nos artigos 18º, 19º, 20º, nº 5, 21º, 165º, nº 1º, b, 272º, nº 3º e 288º, d. Em síntese, de acordo com uma perspectiva substancial, consistiria em normas diretamente aplicáveis, na vinculação estrita do legislador, em imposição de condições para intervenção restritiva e na garantia em face de todas as entidades públicas e privadas, por outro lado, no aspecto orgânico, importa na reserva de competência legislativa da Assembleia da República.




    Para outra parte da doutrina portuguesa, o regime jurídico aplicável aos direitos sociais, econômicos e culturais seria idêntico ao dos direitos, liberdades e garantias. vasco pereira da silva168 defende que todas as espécies de direitos fundamentais possuem dimensão objetiva e subjetiva, como também negativa e positiva. Quando o exercício do direito fundamental dependesse de uma atividade do Poder Público ou da existência de recursos estar-se-ia diante da perspectiva objetiva, ao passo que haveria um direito subjetivo caso a norma constitucional impusesse um dever certo e determinado ao Estado. Esse direito subjetivo decorreria da dimensão negativa do direito fundamental ou, em se tratando da dimensão positiva, quando estivesse envolvido um mínimo para a existência condigna ou quando o legislador democrático já tivesse integrado a norma constitucional. Portanto, pouco importaria o bem jurídico protegido pela norma constitucional (social ou de liberdade), a eficácia do direito fundamental estaria condicionada à dimensão objetiva ou subjetiva e à dimensão positiva ou negativa.




    Para o constitucionalista português,169 a diferença perpetrada pela Constituição seria muito mais política do que jurídica, tanto que a categoria dos direitos análogos serviria para mascarar essa distinção de regimes. Por conta disso, defende que a norma do artigo 18 da Constituição Portuguesa deveria ser aplicável à perspectiva subjetiva do direito fundamental, tanto aos direitos sociais como aos direitos de liberdade, embora a norma constitucional expressamente disponha que somente seria aplicável aos direitos, liberdades e garantias. Já o regime constitucional dos direitos sociais, econômicos e culturais seria aplicado ao direito fundamental na sua dimensão objetiva, quer se trate de direito social quer seja direito de liberdade.




    Por sua vez, sustenta REIS NOVAIS170 que a previsão de regimes distintos teria sido fruto de seguidos equívocos praticados pelo legislador constituinte no momento de elaboração da Constituição e de sua revisão. No entanto, a falta de técnica do legislador constituinte não retiraria a responsabilidade preponderante da doutrina tradicional pela interpretação e aplicação da norma constitucional, que trata direitos, liberdades e garantias como direitos de primeira classe; direitos de natureza análoga como direitos de segunda classe; e os direitos sociais como direitos de terceira classe, com menor importância jurídico- constitucional.




    Segundo REIS NOVAIS171, o regime privilegiado dos direitos, liberdades e garantias, previsto na Constituição Portuguesa e defendido pela doutrina tradicional, se caracterizaria por um regime material, um regime orgânico e um regime de revisão constitucional, com isso, os direitos, liberdades e garantias contariam com uma proteção material privilegiada (artigos 18º, 19º, 20, nº 5, 21º, 22º e 272, nº 3), com a reserva de competência legislativa atribuída à Assembleia da República (artigo 165º, nº 1, alínea b) e seriam limites materiais de revisão constitucional (artigo 288º, alínea d). Aduz REIS NOVAIS172 que a adoção pela doutrina tradicional de uma categorização prévia do direito fundamental, para a resolução de uma questão constitucional, pode ocasionar equívocos quanto às margens de controle judicial, a fundamentação e o percurso dogmático. Defende que, em um Estado de Direito, com Constituição em sentido formal, seria inadequado o esforço da doutrina tradicional portuguesa em realizar uma distinção de regimes entre os direitos, liberdades e garantias, os direitos de natureza análoga e os direitos sociais. Isto porque esse entendimento seria contraditório com uma igual e geral vinculação jurídica das normas constitucionais em relação aos poderes constituídos e às normas ordinárias, assim como com a concepção de indivisibilidade dos direitos fundamentais, baseada no fundamento comum da dignidade da pessoa humana. A Constituição não poderia conferir aos direitos, liberdades e garantias mais proteção do que já lhes é devida por força de sua natureza de norma constitucional, assim como, por essa mesma razão, os direitos sociais deveriam gozar da mesma proteção constitucional.




    Adverte Reis Novais173 que os direitos sociais devem ser levados a sério, não podendo ser considerados como direitos de menor relevância quando comparados aos tradicionais direitos de liberdade. Devido à fundamentalização do direito social, o autor defende que este deve estar submetido a idêntico regime jurídico dos direitos de liberdade. As únicas diferenças de tratamento seriam quanto à competência exclusiva da Assembleia para legislar sobre direitos, liberdades e garantias (artigo 165º, 1, b) e à impossibilidade de invocação de um direito subjetivo em Juízo diretamente de normas de direitos sociais em sua principal dimensão prestacional (artigo 18º, 1).




    Considerado o direito fundamental em sua dimensão principal e em abstrato, Reis Novais174 entende que a diferença entre direitos de liberdade e direitos sociais, quanto à possibilidade de o titular invocar o direito diretamente de preceitos constitucionais, não teria sido fruto da criação do Poder Constituinte, mas decorreria de sua própria natureza. Isto porque haveria uma maior determinação do conteúdo das normas de direito de liberdade, quando comparadas com as normas de direitos sociais, na medida em que os direitos sociais em sua principal dimensão dependeriam de recursos. Devido à limitação de recursos, não seria possível prever na Constituição o grau de acesso individual ao bem social, muito menos esse acesso poderia ser conferido pelo juiz mediante mera interpretação jurídico-constitucional.




    Segundo REIS NOVAIS175, quanto à aplicação direta (artigo 18º, 1), quando for possível determinar o conteúdo da norma de direito social em sua principal dimensão prestacional, a prestação poderia ser exigida e o direito seria diretamente aplicável, notadamente quando se tratar de garantia do mínimo existencial por força do princípio da dignidade da pessoa humana, de garantia do mínimo social assegurado pelo princípio da proibição do défice ou quando a norma for concretizada pelo legislador ordinário.




    Por outro lado, ressalta Reis Novais176 que a diferenciação de regimes deixa de fazer sentido quando for analisada a posição jurídica subjetiva em concreto, uma vez que de um dispositivo constitucional que preveja um direito fundamental poderiam ser extraídas normas de aplicabilidade direta de direitos sociais ou normas de direitos de liberdade não diretamente aplicáveis. Deveria- se distinguir o direito fundamental como um todo e cada uma das faculdades, obrigações, permissões e proibições que compõem o feixe de garantias do direito. Tanto nos direitos de liberdade como nos direitos sociais poderia ser encontrada cada uma dessas faculdades, obrigações, permissões e proibições, com idêntica estrutura, natureza e determinabilidade.




    Para REIS NOVAIS177, há diferentes parâmetros que devem ser aplicados a cada uma das faculdades, obrigações, permissões e proibições que compõem o direito como um todo, para se determinar o conteúdo do direito e a correspondente justiciabilidade. A justiciabilidade do direito fundamental estaria condicionada ao dever estatal envolvido (respeito, proteção ou promoção) e às respectivas reservas de ponderação, do politicamente adequado e do financeiramente possível, bem como à dimensão positiva ou negativa do direito e à estrutura da norma constitucional (regra ou princípio), situação na qual seria totalmente indiferente classificar o direito fundamental em direito de liberdade ou social.




    Seguindo posição semelhante, Melo Alexandrino178 entende que a controvérsia existente na doutrina portuguesa decorreria de perspectivas diferentes de análise. A distinção de tratamento jurídico seria útil quando analisada a dimensão principal do direito fundamental, mas seria sem sentido quando fossem analisados aspectos analíticos do direito.




    Inicialmente, o Tribunal Constitucional Português detinha o entendimento de que os direitos sociais, econômicos e culturais eram regidos por um regime jurídico distinto dos direitos, liberdades e garantias. Quando chamado a decidir sobre a constitucionalidade da lei que diferenciava nacionais e estrangeiros para efeitos de aposentação, o Tribunal manifestou entendimento no Acórdão nº 72/02 de que o artigo 18 da Constituição, que prevê os limites aos limites aplicáveis aos direitos de liberdade, não se aplicaria aos direitos sociais.179




    Posteriormente, no Acórdão nº 88/04, o Tribunal entendeu pela aplicação do mesmo artigo 18 aos direitos sociais. Através de um controle da restrição ao direito social, entendeu que seria inconstitucional a norma que condicionava o reconhecimento do direito a pensão à comprovação de que o sobrevivente em união de fato possuía direito a alimentos devidos pelo falecido. Essa norma do Estatuto das Pensões de Sobrevivência do Funcionalismo Público foi considerada inconstitucional por violar o princípio da proporcionalidade e da igualdade, previstos no artigo 18.180




    Seguindo o mesmo entendimento, o Tribunal aplicou o artigo 18 da Constituição ao proferir o Acórdão nº 67/07. Sob o fundamento de que seria excessiva e desproporcional (artigo 18) a exigência de pagamento da prestação de saúde, quando o indivíduo não tivesse sido identificado como utente e não comprovasse que havia solicitado o cartão do Serviço Nacional de Saúde, o Tribunal entendeu pela inconstitucionalidade do Decreto- Lei nº 52/2000. Esse mesmo entendimento, de que o artigo 18 da Constituição Portuguesa deveria ser aplicado para os direitos sociais, foi adotado nos Acórdãos 512/08 e 221/09.181




    Posteriormente, em outros Acórdãos, o Tribunal Constitucional fez uso de princípios estruturantes para resolução de questões envolvendo os direitos sociais, conferindo tratamento dogmático semelhante às restrições aos direitos sociais e aos direitos de liberdade. No Acórdão nº 141/2015, por violação ao princípio da igualdade, entendeu pela inconstitucionalidade da exigência legal do período de garantia de 1 ano de residência no rendimento social de inserção quando aplicável aos nacionais. Por sua vez, no Acordão nº 296/2015, por afronta ao princípio da proporcionalidade, entendeu pela inconstitucionalidade da estipulação de período de garantia de 3 anos no rendimento social de inserção a nacionais de países não membros da União Europeia. 182




    5 O PRINCÍPIO DO ESTADO SOCIAL NA CONSTITUIÇÃO DA ÁFRICA DO SUL




    A Constituição da África do Sul consagra em seu preâmbulo os valores democrático, da justiça social e dos direitos fundamentais, constituindo a República da África do Sul como um Estado Democrático (artigo 1º). Embora não haja referência expressa sobre a adoção do princípio da socialidade no artigo 1º, pode-se chegar a essa conclusão através da interpretação das normas constitucionais. Não somente pela consagração do valor da justiça social no preâmbulo, mas também pela garantia de inúmeros direitos fundamentais sociais (Capítulo 2), pela previsão de que o Estado deve respeitar, proteger e promover os direitos fundamentais (artigo 7º), de que a República da África do Sul está fundada nos valores da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade (artigo 7º), de que o Poder Público deve adotar medidas para promover a igualdade em favor de pessoas ou grupo de pessoas em situações desvantajosas (artigo 9º), dentre outras.




    A Carta Constitucional prevê que a eficácia do direito fundamental está condicionada à natureza do direito e à obrigação imposta ao Estado (artigo 8º, 2). O Poder Público teria o dever de respeitar, proteger e promover os direitos fundamentais (artigo 7º, 2), sendo certo que, quanto aos direitos sociais, há necessidade de observância de uma realização progressiva e razoável, através de medidas legislativas e de recursos disponíveis.




    Em decorrência dessa classificação adotada na Constituição, estaria prevista uma cláusula geral de limitação (Capítulo 2, artigo 36), incidente sobre os direitos de liberdade e os direitos sociais, por meio da qual seria admissível a restrição ao direito fundamental para que fosse resguardado outro direito ou bem digno de proteção. Além da cláusula geral de limitação, quanto aos direitos sociais na sua dimensão positiva estaria prevista a cláusula interna de limitação, que impõe que tais direitos devem estar condicionados à existência de recursos e à realização progressiva (artigos 26, 27 e 29).183 Ao diferenciar justiciabilidade e concretização, Christiansen184 ensina que os direitos sociais prestacionais poderiam ser reclamados judicialmente, mas não seriam passíveis de concretização na esfera jurídica individual por meio de decisão judicial.




    A jurisprudência da Corte Constitucional Sul Africana contribuiu de forma significativa para a construção de uma dogmática acerca da vinculatividade dos direitos sociais. No julgamento ‘In re: Certification of the South African Constitution’, a Corte Constitucional Sul Africana foi chamada a decidir sobre a interpretação e vinculatividade dos direitos fundamentais, tendo concluído que haveria uma diferença neste aspecto entre os direitos de liberdade e os direitos sociais. Restou consignado na decisão que os direitos sociais seriam dotados de um mínimo de justiciabilidade, mas não poderiam ser implementados por decisão judicial.185




    Posteriormente, a Corte garantiu o direito social na sua dimensão negativa. No julgamento do caso Port Elizabeth Municipality v. Various Occupiers decidiu que o governo não poderia retirar um grupo de 68 pessoas que ocupava um local por um longo período e que fez ali construções para sua moradia. Com o mesmo entendimento de proteção do direito social na sua dimensão negativa, no julgamento de Jaftha v. Schoeman proibiu a alienação de moradias para o pagamento de dívidas com o sistema financeiro habitacional.




    Já em uma perspectiva do direito social em sua dimensão positiva, a Corte entendeu no julgamento de Thiagraj Soobramoney v. Minister of Health que um doente diabético em estado terminal não teria direito a exigir do Estado um tratamento de hemodiálise para prolongamento de sua vida, na medida em que a cláusula interna de limitação impunha que os direitos sociais estariam submetidos à existência de recursos, à adoção de medidas legislativas razoáveis e à progressiva realização. Nessa decisão foram fixados importantes pontos, como a possibilidade de controle judicial da política pública por meio de um critério de razoabilidade, a inexistência de um direito subjetivo individual a exigir uma prestação social, a consideração do aspecto coletivo do direito social e o reconhecimento da competência do legislador para decidir acerca da alocação dos recursos disponíveis.186




    No julgamento do caso Government of Republic of South Africa v. Irene Grootboom and others, a Corte Constitucional diferenciou justiciabilidade e concretização do direito social. Tratavam-se de indivíduos desalojados pelo Estado de uma área particular sob o fundamento de que seriam construídas moradias para cidadãos de baixa renda no local. A Corte entendeu que deveria ser resguardado o direito social de moradia em sua dimensão negativa, uma vez que o poder público não poderia restringir um direito social alcançado com recursos próprios. Já quanto ao aspecto positivo do direito social à moradia, a Corte entendeu que a política pública não era razoável já que privava os mais necessitados do acesso ao bem social. Por conta disso, foi ordenada a reformulação da política pública e designada a Comissão de Direitos Humanos para a sua fiscalização. Isto porque, embora fosse possível o controle judicial da política pública, não caberia ao Poder Judiciário decidir sobre o modo de concretização dos direitos sociais.




    Também se valendo de um critério de razoabilidade, em uma ação movida pela Treatment Action Campaign, a Corte decidiu pela obrigação estatal em fornecer medicamento que diminuía a probabilidade de transmissão do vírus HIV da mãe para a criança durante o nascimento. O fundamento da decisão seria de que a justificativa estatal para o não fornecimento do medicamento nevirapina não era razoável, já que não acarretaria gastos para o Estado a adoção de um programa mais eficiente, uma vez que o medicamento seria fornecido gratuitamente pelo fabricante pelo prazo de 5 anos.
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