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RESUMO

O presente artigo inicialmente aponta uma analise de cada um dos textos constitucionais do
Mexico (1917) e de Weimar (1919). Em seguida, busca através de uma analise comparativa
dos dois diplomas mencionados acima, demonstrar os direitos fundamentais sociais neles
positivados, evidenciando o processo sécio-histérico de construcdo de tais monumentos
constitucionais e de incorporacdo dos direitos fundamentais de segunda geracdo aos Sseus
respectivos textos. Em um segundo momento, aborda o debate sobre a efetividade de referidos
direitos, destacando que o tema ganha importancia quando recentemente possibilitou-se o
controle judicial e sua efetividade por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental N° 45, rompendo-se com a prestagdo da “Clausula da Reserva do Possivel”.
PALAVRAS- CHAVE: Direitos sociais; Constituicdo Mexicana 1917; Constituicdo de
Weimar 1919; Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 45

ABSTRACT

This article initially suggests an analysis of each of the constitutions of Mexico (1917) and Weimar
(1919). Then search through a comparative analysis of two texts mentioned above, demonstrate the
fundamental social positivized them, highlighting the socio-historical process of building such
monuments constitutional and fundamental rights of incorporation of the second generation of their
respective texts. In a second step, approaches the debate about the effectiveness of such rights,
noting that the issue becomes important when recently allowed to judicial control and its
effectiveness through the claim of breach of fundamental precept No. 45, breaking with the
provision the "Reserve Clause of the Possible."

KEYWORDS: Social rights; Mexican constitution 1917; Weimar Constitution 1919;
Complaint of breach of fundamental precept N° 45
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1 INTRODUCAO

O Estado no absolutismo baseou-se na doutrina da monarquia divina, os tedricos do
absolutismo explicavam a soberania do monarca como direito divino. Da luta entre a
liberdade do individuo e o absolutismo do monarca, nasceu a primeira nocdo de Estado de
Direito, essa luta da liberdade contra o despotismo foi decidida pela Revolugdo Francesa. Esse
movimento revolucionario, sob o lema da liberdade, igualdade e fraternidade, trouxe
importantissimas renovac6es institucionais e possibilitou o surgimento na Europa do primeiro
Estado juridico, guardido das liberdades individuais. O esquema de contencao do Estado pelo
liberalismo inspirou a idéia dos direitos fundamentais e da divisao de poderes.

Porém, sob 0 manto da liberdade e separacdo de poderes, escondia-se que o Estado
Liberal acabou se prestando a atender os interesses da classe social emergente, a burguesia. O
proletariado acabou subjugado a condi¢Ges desumanas, desde as piores condicdes de trabalho
até as péssimas condicbes de moradia. Neste contexto, emergiram-se 0S movimentos
socialistas do século XIX e inicio do século XX, e a velha ideologia liberal passou a ser
questionada.

A ordem do dia passou a ser a critica ao individualismo exacerbado, a exploracdo do
capital sobre o trabalho e o destaque a luta de classes. O liberalismo ndo dava nenhuma
solucdo as contradi¢cdes sociais, mormente das pessoas a margem da vida, desapossadas de
quase todos os bens. As mudancas no mercado de trabalho, o industrialismo incipiente,
trouxeram novas demandas que passaram a ndo serem atendidas pelos modelos classicos
constitucionais.

A decadéncia do constitucionalismo classico tornou-se mais evidente no fim da
primeira guerra mundial e com o sucesso da Revolugcdo Russa, periodo este, onde surgem 0s
dois diplomas constitucionais tidos como precursores do constitucionalismo social, trazendo
em suas disposicdes conteldos eminentemente sociais, sdo eles, a Constituicdo Mexicana de
1917 e a Constituigdo de Weimar de 1919.



O presente trabalho visa fazer uma andlise individual de cada diploma
Constitucional, o Mexicano e o de Weimar, partindo para uma analise comparativa entre eles,
no intuito de se compreender o inicio do constitucionalismo social, discutindo em um segundo
momento os dilemas acerca da efetividade dos direitos sociais introduzidos pelas referidas
constituicOes, tendo por base importante deciséo proferida no ambito do Supremo Tribunal

Federal, na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 45.

2 A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS COMO RESPOSTA
AOS EXCESSOS DO LIBERALISMO CLASSICO

O grande progresso tecnoldgico da Segunda Revolugdo Industrial concentrou o
capital nas maos de poucos, gerando assim, a exploragdo do homem pelo homem. Ainda neste
sentido, Alvaro Ricardo de Souza Cruz dispde:

Essa é a época da formacdo de grandes conglomerados econdmicos e financeiros.
Cartéis trustes, monopdlios permitem uma produgdo em escala absolutamente
fantastica. Contudo, de outro lado, “o exército industrial de reserva se acumula na
periferia dos grandes centros urbanos, na expressao de MARX. Jornadas de trabalho
variando de 16 a 18 horas por dia, velhos, criangas e mulheres em rodizio nos postos
de trabalho, remuneragfes indignas levando milhes a faixa da miséria, repressdo
policial contra toda e qualquer organizacdo de protestos, acidentes de trabalho
encurtando a vida Gtil de milhares, nada de descanso semanal remunerado e muito
menos férias. Um quadro digno de Dante ALIGUIERI criado por uma sociedade e
por um Estado moldado pelo paradigma liberal.*

Nesse raciocinio, Alvaro Ricardo de Souza Cruz (2001, p. 219) salienta que mesmo
diante de grandes dificuldades, proliferam-se por todo o mundo 0s movimentos sociais.
Socialistas cientificos, utopicos, Igreja Catolica, anarquistas, dentre outros, reagem diante de
uma sociedade onde poucos se beneficiam do sacrificio advindo da geracdo setecentista.

Portanto, a idéia de um Estado ndo-intervencionista vai abrindo espaco para a
concepcao de uma aparato estatal que vislumbra uma nova realidade social.

No entendimento de Alvaro Ricardo de Souza Cruz:

O império da lei cede espago para um novo e renovado constitucionalismo. Agora, a
esperancga tem sua morada no texto constitucional. Exatamente por isso as aspiracoes
sociais de uma sociedade mais justa positivam a 22 geragdo de direitos fundamentais.
Direitos sociais, coletivos e econdmicos tornam-se objeto de interesse constitucional
em in(meros paises, inclusive no Brasil, através da Carta de 1934. E o nascimento
do Estado Providéncia, ou seja, o Estado Social, na visdo de FORSTHOFF. A

' SAMPAIO, José Adércio; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica e jurisdicdo constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p. 219.



constituicdo permanece entendida como mecanismo de organizacdo do aparelho
estatal. No entanto, autoriza a imposicédo de condicionamentos juridicos a sociedade
no sentido de atenuar os prejuizos e maleficios trazidos pelo liberalismo
econdmico.’

Relevante, sob tal aspecto, a observacao de Floriano Corréa Vaz da Silva, que, ao

discorrer sobre o tema do advento do constitucionalismo social, aponta que:

.. seria uma esquematizacdo simplista a afirmacdo de que as Constituicdes do
século XIX foram todas puramente liberais e as Constituicdes do século XX
marcadamente sociais. Em quaisquer Constituices, nas mais diversas épocas,
podem ser encontrados e pesquisados dispositivos concernentes a ordem social e
econdmica, clausulas que explicita ou implicitamente definem o regime econémico-
social pretendido pelos constituintes. A prépria auséncia de clausulas sociais numa
Constituigdo traduz a opcédo por determinado sistema. E esta auséncia, é claro, ndo
impede uma lenta construcdo jurisprudencial, nem emendas constitucionais, nem
legislacdo ordinaria — que irdo, pouco a pouco, delinear, dentro do sistema
constitucional, uma série de direitos sociais e trabalhistas, que passam a integrar o
arcabouco econdmico-social do pais. De qualquer modo, o fato é que as
ConstituicBes do século XI1X foram, de um modo geral, Constitui¢cdes liberais (...)
pouco ou nada diziam explicitamente quanto aos direitos sociais, limitando-se, quase
sempre, apenas a organizagdo politica. Apenas em algumas Constituicbes surgem
normas que se relacionam com o chamado problema social....".?

Diante dessa contextualizacdo observa-se que a previsdo pontual, em sede
constitucional, de dispositivos isolados e especificos, pertinente a um direito de indole social
ndo é suficiente, por si sO, para atribuir a tal Constituicio a natureza de um texto
Constitucional Social.

Importante salientar também que o advento do constitucionalismo social ndo se deu
mediante substituicdo das liberdades negativas pelos direitos prestacionais, e sim, por um
somatorio dos direitos de liberdade com os direitos de natureza social.

Na realidade o que confere natureza social a determinado ordenamento
constitucional é o reconhecimento manifestado pelo Estado, de maneira expressa, por meio de
sua Constituicdo. Modo pelo qual, garante aos cidadaos o respeito as liberdades classicas de
que sdo titulares, um dos motivos pelos quais se tem entendido que a fase do
Constitucionalismo Social tem seu inicio marcado pelas Constituicdes Mexicana de 1917 e de

Weimar de 1919, diplomas estes, que passamos a analisar ao longo deste trabalho.

3 CONSTITUICAO MEXICANA DE 31 DE JANEIRO DE 1917 COMO RESPOSTA
A DESNECESSIDADE DE PRESSUPOSTOS FATICOS EUROCENTRICOS

> SAMPAIO, José Adércio; CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica e jurisdicdo constitucional. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001, p. 221.
*VAZ DA SILVA, Floriano Corréa. Direito Constitucional do Trabalho, Sdo Paulo, LTR, 1977, p. 124.



A Constituicdo do México configura o reconhecimento e positivacdo, em sede
constitucional, das reivindicacbes e dos principios inspiradores da Revolucdo Mexicana,

iniciada em 1910.

3.1 Breve historico

A Revolucdo mexicana resultou da contestacdo ao governo tanto por parte dos
lideres liberais, entre eles Francisco Madero, quanto dos lideres camponeses Emiliano Zapata,
Pancho Villa e Pascal Orozco. A convergéncia de interesses recaia na busca pelo fim do
autoritarismo. Travados muitos conflitos, Diaz foi deposto em 1911 e os liberais assumiram o
poder. As demandas da parte rural e pobre, que lutara na Revolugdo, ndo foram
completamente atendidas. A reforma agréria, os direitos trabalhistas, a nacionalizacdo das
empresas, entre outras, deram lugar aos anseios da nova burguesia, nos projetos
governamentais.

Ocorreu a separacdo entre constitucionalistas e convencionistas. Os primeiros,
liberais, primavam pela reforma da Constituicdo de 1857, enquanto 0s convencionistas pela
modificagéo total, defendendo a ado¢do de uma nova Constituicdo. Zapata simpatizou com a
ultima posicao, razdo pela qual Venustiano Carranza, Presidente do periodo, acabou tomando
um caminho mais curto: mandou assassinar Zapata e promulgou a Constituicdo mexicana de
1917.

Desenhada sob o contexto de reivindicacbes da Revolugdo Mexicana, emergiu a
primeira Constituicdo Social do Mundo, a mexicana de 1917, a prever com clareza e destaque
alguns direitos sociais.

Neste contexto, complementa Fabio Konder Comparato:

O que importa, na verdade, é o fato que a Constituicdo Mexicana, em reagdo ao
sistema capitalista, foi a primeira a estabelecer a desmercantiliza¢do do trabalho, ou
seja, a proibicdo de equipara-lo a uma mercadoria qualquer, sujeita a lei da oferta e
da procura no mercado. Ela firmou o principio da igualdade substancial de posicdo
juridica entre trabalhadores e empresarios na relagdo contratual de trabalho, criou a
responsabilidade dos empregadores por acidente de trabalho e langou, de modo
geral, as bases para construcéo do moderno Estado Social de Direito.”

A positivacao desses direitos representava a luta contra as condi¢des subumanas dos

camponeses e a ditadura ferrenha de Porfirio Diaz.

* COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 181.



3.2 Texto Constitucional Mexicano

A Constituicdo Mexicana foi promulgada em 31/01/1917, e entrou em vigor em
01/05/1917, era composta por 136 artigos, além das disposi¢des transitorias. Os 136 artigos
foram sistematizados em IX Titulos, que se dividiam em capitulos e se¢Bes. O Titulo I, era
formado por IV Capitulos, Das Garantias Individuais (Cap. 1), Dos Mexicanos (Cap. Il), Dos
Estrangeiros (Cap. I1l) e Dos Cidadaos Mexicanos (Cap. IV). O Titulo Il compunha-se de
dois Capitulos: Da Soberania Nacional e da Forma de Governo (Cap. |I) e Das Partes
Integrantes da Federacdo e do Territorio Nacional (Cap. II). O Titulo Il dispunha de quatro
Capitulos: Da Divisdo dos Poderes (Cap. I), Do Poder Legislativo (Cap. 1) — este Gltimo
capitulo dividia-se em IV Secdes: Da eleicdo e da instalacdo do Congresso; Da iniciativa e da
formagéo das leis; Da competéncia do Congresso e Da Comissdo Permanente —, Do Poder
Executivo (Cap. Ill) e Do Poder Judicial (Cap. 1V). O Titulo IV cuidava Das
Responsabilidades dos Funcionarios Publicos, o Titulo V, Dos Estados e da Federacdo, o
Titulo VI Do Trabalho e da Previdéncia Social (tratado em um Unico artigo, o famoso artigo
123). O Titulo VII tratava Das Disposi¢cdes Gerais, O Titulo VIII, das Reformas da
Constituicdo e, por ultimo, o Titulo IX Da Inviolabilidade da Constituic&o.

Além de trazer os direitos de liberdade a Constituicdo Mexicana de 1917, inaugurou
na seara constitucional os direitos de segunda dimensédo, os direitos sociais, apresentados de
forma dispersa ao longo do texto constitucional.

Consoante Maria Claudia Bucchianeri Pinheiro:

Sob tal aspecto, deve-se destacar as seguintes previsdes: prote¢do a familia (art. 4°),
direito a satde, de incumbéncia da Federagdo e das entidades federativas (art. 4°, §
29), direito a moradia digna, a ser concretizado por meio de apoio Estatal (art. 4°, §
3°), protecdo publica dos menores (art. 4°, § 4°), direito ao trabalho e ao produto que
dele resulta (art. 5°), proibicdo de contratos que importem na perda de liberdade do
individuo (art. 5°, § 4°) e a vedacdo a constituicdo de monopdlios (art. 28 — direito
este de natureza eminentemente econdmica). Além de tais direitos de segunda
dimensdo, a Constituicdo Mexicana previu, em linhas gerais, em seu artigo 27
(pertinente a questdo agraria no México e tido como um dos pilares da consagragéo,
no texto constitucional, das idéias fulcrais da Revolucdo), a propriedade da nagdo
relativamente as terras e aguas (que podiam, ou ndo, ser transmitidas a particulares,
mediante propriedade privada), a possibilidade de desapropriacdo de terras por
utilidade publica, mediante indenizagdo, a prote¢do da pequena propriedade (art. 27,
XV) e a funcéo social da propriedade.’

® PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri. A Constituicdo de Weimar e os direitos fundamentais sociais: a
preponderancia da Constituicdo da Republica Alema de 1919 na inauguracdo do constitucionalismo
social, a luz da Constituicdo mexicana de 1917. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1192, 6 out. 2006.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/9014>. Acesso em: 19 nov. 2011.



Ainda de acordo com o entendimento de Maria Claudia Bucchianeri Pinheiro, citada
acima, € interessante notar que o rol de direitos conferidos ao trabalhador no artigo 123 da
Constituicdo Mexicana de 1917, de notdvel abrangéncia e extensdo, ndo atende a melhor
técnica constitucional, pois estabelece em sede constitucional, direitos que poderiam ser
tratados infraconstitucionalmente.

Sao eles:

Ao lado da questdo agraria, tratada no art. 27 da Constituicdo, o artigo 123 (que
compunha o Titulo VI: Del Trabajo e de Prevision Social) consubstanciava o outro
pilar sustentador da consagracdo das aspiragdes revolucionarias em sede
constitucional. Destaca-se, neste dispositivo — tido por alguns doutrinadores como
inaugurador do Direito Constitucional do Trabalho — as seguintes prescrigdes:
direito ao emprego e correlata obrigacdo do Estado de promover a criacdo de postos
de trabalho (art. 123, "caput"); jornada de trabalho maxima de 8 (oito) horas (I);
jornada noturna de 6 (seis) horas (l1); proibicdo do trabalho aos menores de 14 e
jornada maxima de 6 (seis) horas aos maiores de 14 e menores de 16 (l11); um dia de
descanso para cada 6 dias trabalhados (IV); direitos das gestantes (V); salario
minimo digno (VI), a ser estabelecido com uma comissdo nacional formada por
representantes dos trabalhadores, patrdes e do governo; direito a salérios iguais aos
que exercem iguais fungdes, sem discriminacdo de género ou nacionalidade (VII);
participacdo dos trabalhadores nos lucros das empresas (1X); horas extras limitadas a
trés didrias, realizadas no méximo trés dias consecutivos, e acrescidas de 100% (XI);
criagdo de um fundo nacional de habitacdo, a ser administrado pelo Governo
Federal, pelos trabalhadores e pelos patrdes (XII, § 1°); direito a capacitacdo ao
trabalho (XII1); responsabilidade do empregador por acidente de trabalho (XIV);
direito a formacdo de sindicatos (XVI); direito de greve, reconhecido inclusive em
favor dos patrdes e em favor dos funcionario pablicos (art. XV1I); criagdo das juntas
de conciliacdo, formada por igual nimero de representantes dos trabalhadores e dos
patres e por um representante do governo (XX); direito a indenizacdo em caso de
demissdo sem justa causa (XXII) e reconhecimento da utilidade pablica da Lei de
Seguro Social, que compreenderd "seguros por invalidez, por velhice, seguros de
vida, de interrup¢do involuntaria do trabalho, de enfermidades e acidentes de
trabalho e qualquer outro seguro destinado & protegdo e ao bem-estar dos
trabalhadores, dos camponeses, dos ndo-assalariados e de outros setores sociais e
respectivos familiares" (XXIX — traduzi).®

Diante desse contexto, observa-se que, apesar da grande abrangéncia e notoriedade
do artigo 123 que confere direitos ao trabalhador, € o artigo 27, concernente as questdes
agrarias mexicanas, que retrata as legitimas reivindicacbes da Revolucdo Mexicana,
atendendo assim, de maneira mais direta e imediata a vida dos mexicanos. O movimento
contrério ao ditador Porfirio Diaz que deu inicio a Revolucdo Mexicana, era composto
eminentemente por camponeses, uma vez que a industrializacdo no Mexico era incipiente,

sendo assim, ndo contava com numerosa classe operéria.

® PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri. A Constituicdo de Weimar e os direitos fundamentais sociais: a
preponderancia da Constituicdo da Republica Alema de 1919 na inauguracdo do constitucionalismo
social, a luz da Constituicdo mexicana de 1917. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1192, 6 out. 2006.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/9014>. Acesso em: 19 nov. 2011.



Ap06s uma breve andlise dos direitos sociais inaugurados pela constituicdo Mexicana
de 1917, passamos a analise da Constituicdo de Weimar, também no intuito de prosseguir o
estudo dos direitos sociais elencados neste diploma constitucional, para que entdo possamos
fazer uma comparacdo entre ambos os textos, ressaltando as inovacOes trazidas em sede do

constitucionalismo social.

4 CONSTITUICAO DA REPUBLICA DE WEIMAR DE 1919 E A FALENCIA DE
SEU CONTEXTO DE APLICACAO

Embora cronologicamente posterior & Constituigdo Mexicana de 1917, a
Constituicdo Alema de 1919, conhecida como Constituicdo de Weimar — nome da cidade
escolhida para funcionamento da Assembléia Constituinte — é apontada como marco na
historia do constitucionalismo mundial, mormente no que tange ao tratamento dispensado aos

direitos sociais.

4.1 Breve historico

A edicdo da Constituicdo Alemad de 1919 decorre do contexto social e politico
verificado na Europa, de forma genérica e especificamente no seio do Estado aleméo,
merecendo o exame em separado destas duas realidades, para demonstrar o relevo e influéncia
da realidade sdcio-historica na génese da carta weimarista.

No contexto global, o avanco das idéias socialistas — que praticamente se
restringiram as formulac@es teodricas no século XI1X — era real, materializando-se, sobretudo,
no éxito da revolucdo russa e na criagdo da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT).
Ficava evidenciado que o socialismo ameacava o0 modelo liberal vigorante, sendo
indispensavel o reconhecimento de direitos de ordem social a populacdo, a qual ja se
mobilizava para exigi-los.

Carlos Miguel Herrera esclarece que a idéia de um Estado social reaparece frente ao
modelo instaurado pela Revolucéo Bolchevique de 1917, na tentativa de supera-lo, afastando
a ameaca que representava aos detentores do poder, face o apelo sedutor junto as massas. A

este respeito, destaca:

O contexto da constitucionalizagdo social na Europa estara marcado também pela
radicalizacdo dos setores sociais dominados em um estado de exce¢do dado pela
Grande Guerra, primeiro, e pela revolugdo, depois. Nesse marco, a radicalizacdo cré



encontrar, ainda, uma forma institucional nova e concreta, os Conselhos, atualizados
pela evolugdo Bolchevique de outubro de 1917, Nesse sentido, a “Declaragdo dos
Direitos do Povo Trabalhador e Explorado”, de janeiro de 1918, mais tarde
incorporada a primeira constituicdo soviética (julho), contém em seus quatro
capitulos ndo tanto um catalogo de direitos, mas a explicitacdo de principios de
organizacdo politica e econdmica: direitos sociais e organizacdo social fundem-se ao
extremo. A Declaragdo atribui aos sovietes “como tarefa essencial, a abolicdo de
toda exploracdo do homem pelo homem, a eliminagéo total da divisdo da sociedade
em classes, 0 esmagamento implacavel da resisténcia dos exploradores, a
organizagdo socialista da sociedade e a vitoria do socialismo em todos os paises”,
ligando esta proclamacdo a uma série de medidas concretas, como a aboligdo da
propriedade privada da terra, a nacionalizacdo das riquezas naturais, das fabricas e
dos bancos, o controle operario sobre todos os meios de producdo, o trabalho
obrigatério, 0 armamento dos trabalhadores, a exclusdo da burguesia dos érgdos de
poder. Um programa que gerou, como sabemos, uma grande atracdo para as massas
européias.’

No ambiente interno, uma série de situacGes particulares do Estado Alemaéo,
afloradas ou agravadas pela derrota na Grande Guerra, somavam-se aos ideais socialistas em
voga para impulsionar a elaboracdo de uma constituicéo de viés social.

Como Destaca Fabio Konder Comparato®, a Constituicdo de Weimar foi votada no
“rescaldo da derrota” alema na Primeira Grande Guerra, sendo certo que tal circunstancia
repercutiu fortemente na sua elaboracéo e respectivo conteudo.

A assinatura do armisticio em 1918 e fim da Grande Guerra ndo trouxeram
estabilidade ao Estado Alemé&o, o qual mergulhou em verdadeira guerra civil, com rebelides
de marinheiros e a constituicdo de diversos “Conselhos de soldados e opelrélrios”9 nos moldes
soviéticos.

Além disso, a pressdo pela abdicacdo do Imperador Guilherme Il era imensa e
mesmo apds uma reforma constitucional em 1918, com a nomeagdo do principe Max de
Baden como chefe de governo nao foi suficiente para conter a instabilidade interna, tanto que
chegou a ser proclamada, em novembro de 1918, a Republica, na Baviera.

Importante destacar que nesse momento atuavam diversas forcas politicas, com
propostas diversas e divergentes, merecendo destaque o partido socialista majoritario aleméo
(MSPD), que propugnava por uma democracia parlamentar, a ser estabelecida por meio de
uma nova constituicdo e o partido social democréatico independente (USPD), que sustentava a
implantacdo da ditadura do proletariado, com completa socializacdo da economia, sem a

adogéo de uma nova constitui¢do formal.

” HERREIRA, Carlos Miguel. Estado, constituicdo e direitos sociais. In SOUSA NETO, Claudio Pereira de;
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Como fruto dos embates, acabou sendo votada a e aprovada a convocagdo de uma
assembléia constituinte, a qual foi eleita em 06 de fevereiro de 1919 e em razdo do
enfraguecimento dos socialistas — devido em parte a morte de lideres importantes como Karl
Liebknecht e Rosa Luxemburgo — os partidos socialistas ndo alcancaram a maioria absoluta,
fazendo-se presente na elaboracdo da Constituicdo de Weimar correntes politicas diversas,

fendmeno que influiu fortemente em seu conteudo.

4.2 Texto Constitucional Weimarista

Como € possivel concluir a partir do contexto socio-historico da elaboragdo da
Constituicdo Alema de 1919, esta retratou, de um lado, a preocupacdo em superar o modelo
soviético e de outro a verdadeira intencdo de grupos socialistas representados na assembléia
nacional constituinte, sem perder de vista, em parte, as tradicbes germanicas, como destaca

Carlos Miguel Herrera:

Frente a este “modelo soviético” (a superar), reaparece na reflexdo do direito
publico a idéia de um “Estado social”, que serd desenvolvida na Assembléia de
Weimar por Friedrich Naumann, seu defensor mais ldcido naquele momento. Em
Naumann, o Estado social conserva as raizes desta politica de integracdo que
remontava, na Alemanha, & politica das elites prussianas do século XIX, mas,
sobretudo, prolonga-se, ante o novo contexto, com um reconhecimento dos
“direitos dos homens associados” (der Verbandmensch). O Estado social aparece
como uma espécie de nova sintese organica do objetivo de integragdo, equidistante
do individualismo ocidental e do coletivismo russo.*

De sua parte, Comparato indica que a tentativa de conciliagdo entre idéias tdo

distintas resultou em uma estrutura contraditoria e por vezes ambigua:

O projeto de Constituigdo foi redigido por Hugo Preuss, discipulo do historiador do
direito e tedrico do antigo comunitarismo germanico, Otto v. Gierke. Desde a sua
concepcdo, portanto, a Constituicdo de Weimar se estruturava contraditoriamente,
procurando conciliar idéias pré-medievais com exigéncias socialistas ou liberais-
capitalistas da civilizacdo industrial.*

De forma semelhante, Paulo Bonavides também aponta criticas ao texto weimarista,
ficando evidente, mais uma vez, como 0s componentes sdcio-historicos influiram

drasticamente na composi¢do da constituicdo em exame:

% Ob. cit. p. 15-16.
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O auge da crise vem documentado pela Constituicdo de Weimar. As declaragdes de
direitos, as normas constitucionais ou normas-principios, ndo importa o teor
organizativo ou restritivo que possam ter, se volvem basicamente para a Sociedade e
ndo para o individuo; em outros termos, buscam desesperadamente reconciliar o
Estado com a Sociedade, intento cuja conseqiiéncia imediata estampa o sacrificio
das teses individualistas. Logrou-se esse sacrificio numa batalha doutrinaria travada
por duas teses constitucionais: uma, a do Estado liberal, em dcadéncia; outra, a do
Estado social, em ascenséo.

As contradigdes dialéticas, o furor e antagonismo das posic¢des ideoldgicas presidem,
por conseguinte, a elaboracdo das novas Declaracoes, fazem-lhe polémico o
contetido, embargam dificultam ou retardam sua “mormativizagdo”. Tornam-se elas
assim obscuras, equivocas, contraditorias. A incongruéncia, a heterogeneidade, a
hibridez sdo tragcos que nessa fase as caracterizam. Exprimem, de principio, um
estado de indefinicdo, transitoriedade e compromisso. O consenso em consentir na
divergéncia talvez seja a Unica virtude dessas DeclaracGes, mas ndo serd nunca
alicerce para um comeco de construgo.*?

N&o obstante as criticas ao texto weimarista, suas virtudes também sdo marcantes,
como de fato é a prépria constituicdo apontada como marco historico da constitucionalizagdo
social, merecendo um exame dos seus principais pontos.

O texto da Constituicdo de Weimar de estrutura em 165 artigos divididos em dois
livros, sendo o Livro | dedicado a "Estrutura e Fins da Republica”, o qual se subdivide em
sete capitulos, a saber: Capitulo I, A Republica e os estados; Capitulo Il, O Parlamento;
Capitulo 111, O Presidente da Republica e o Governo Federal; Capitulo IV, O Conselho da
Republica; Capitulo V, A Legislacdo da Republica; Capitulo VI, A Administracdo de
Republica e Capitulo VII, A Administragdo da Justica.

Ja o Livro II cuida dos “Direitos € Deveres Fundamentais do Cidadao Alemao”,
estando repartida em cinco capitulos, assim dispostos: Capitulo I, A pessoa individual;
Capitulo I, A vida social; Capitulo Ill, Religido e agrupamentos religiosos; Capitulo 1V,
Educacdo e escola e Capitulo V, A vida econémica.

A respeito desta estrutura, esclarece Comparato:

A estrutura da Constituicdo de Weimar é claramente dualista: a primeira parte tem
por objeto a organizagdo do estado, enquanto a segunda parte apresenta a declaragdo

dos direitos e deveres fundamentais, acrescentando as classicas liberdades
individuais os novos direitos de contetido social.*®

O Livro Il contém, entre os artigos 109 e 165 um rol sistematizado de direitos

voltados tanto a garantir as liberdades pablicas, mas também as prerrogativas de indole social,
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inovacdo esta que imprimiu o principal carater pioneiro e relevante da Constituicdo de

Weimar, como constata Fabio Konder Comparato:

Essa estrutura dualista ndo teria minimamente chocado os juristas de formacdo
conservadora, caso a segunda parte da Constituicdo de Weimar se tivesse limitado a
classica declaracdo de direitos e garantias individuais. Estes, com efeito, sdo
instrumentos de defesa contra o Estado, delimitacbes do campo bem demarcado da
liberdade individual, que os Poderes Publicos ndo estavam autorizados a invadir. Os
direitos sociais, ao contrario, tém por objeto ndo uma abstencdo, mas uma atividade
positiva do Estado, pois o direito a educacdo, a salde, ao trabalho, a previdéncia
social e outros do mesmo género s6 se realizam por meio de politicas publicas, isto
é, programas de acdo governamental. Aqui, S40 grupos sociais inteiros, e ndo apenas
individuos, que passam a exigir dos Poderes Publicos uma orientacdo determinada
na politica de investimentos e de distribuicdo de bens; o que implica uma
interven(;élg estatal no livre jogo do mercado e uma redistribuicdo de renda pela via
tributaria.

Assim, ¢é possivel reconhecer na Constituicdo de Weimar um extenso rol de direitos
fundamentais de primeira geragdo, alguns j& “tradicionais” em outras declaracdes de direito de
indole liberal, dentre os quais merecem destaque o direito a igualdade (art. 109), a igualdade
civica entre homens e mulheres (art. 109, § 1°), a liberdade de circulagdo no territdrio e para
fora dele (arts. 111 e 112), o direito das minorias de lingua estrangeira (art.113), a
inviolabilidade de domicilio (art. 115), a irretroatividade da lei penal (art. 116), o sigilo de
correspondéncia e de dados telegréficos ou telefénicos (art. 117), a liberdade de manifestacéo
do pensamento (art. 118), a vedacdo a censura, exceto para proteger a juventude e para
combater a pornografia e a obscenidade (art. 118, § 1°), a prote¢do ao matriménio e a familia
(art. 119), a igualdade juridica entre os cnjuges (art. 119), a igualdade entre filhos havidos
na constancia ou fora do matriménio (art. 121), a liberdade de reunido (art. 123) e de de
associacdo (art. 124), o direito ao voto secreto (art. 125), a liberdade de consciéncia e crenca
religiosa (art. 135) e a liberdade de sindicalizacdo (art. 159).

E, de outra parte, foi estabelecida também uma série de direitos de segunda dimenséo
— 0s quais conferem o carater social a Constituicdo de Weimar — merecendo menc¢édo a
protecdo e assisténcia a maternidade (arts. 119, § 2° e 161), o direito & educagdo da prole (art.
120), a protecdo moral, espiritual e corporal a juventude (art. 122), o direito a pensdo para
familia em caso de falecimento e direito a aposentadoria, em tema de servidor publico (art.
129), o direito ao ensino de arte e ciéncia (art. 142), o ensino obrigatério, publico e gratuito
(art. 145), a funcédo social da propriedade; desapropriacdo de terras, mediante indenizacéo,

para satisfacdo do bem comum (art. 153, § 1°), o direito a uma habitacdo sadia (art. 155), o
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direito ao trabalho (arts. 157 e art.162), a protecdo a maternidade, a velhice, as debilidades e
aos acasos da vida, mediante sistema de seguros, com a direta colaboracdo dos segurados
(Art. 161), o direito da classe operaria a "um minimo geral de direitos sociais™ (art. 162) e o
direito a participacdo, mediante Conselhos — Conselhos Operéarios e Conselhos Econdémicos —,
no ajuste das condigdes de trabalho e do salério e no total desenvolvimento econémico das
forgas produtivas, inclusive mediante apresentacdo de projeto de lei (art. 165).

Assim, merece destaque no texto weimarista, sobretudo, a referéncia expressa aos
direitos sociais, em grande parte sem par nas constituicdes até entdo promulgadas, razéo pela
qual, ao lado da Constituicdo Mexicana de 1917, a Constituicdo Alema de 1919 é apontada

como marco inaugural do constitucionalismo social.

5 UMA ANALISE CRITICA E COMPARADA DOS TEXTOS CONSTITUCIONAIS
MEXICANO E ALEMAO NO AMBITO TEMPORAL E ESPACIAL

Conforme ja sinalizado alhures, os textos das constituicbes mexicana de 1917 e
alemd de 1919 contém imperfeicdes diversas, notadamente se examinadas praticamente um
século apos a edicdo delas, apds um longo e rico caminhar do constitucionalismo. Fécil, pois,
apontar hoje as imperfeicbes no que toca a estrutura destas constituicGes, aos defeitos de
redacdo, a auséncia de normatividade de seus artigos.

Mais correto, porém, é extrair das constituicdes em exame, a partir da comparacao,
as principais virtudes e avangos trazidos, mais marcantes ainda levando-se também em
consideracao o quase século percorrido desde o surgimento delas.

Em primeiro lugar, entdo, cabe apontar as semelhancas entre as duas constituicoes,
sendo o primeiro ponto a merecer destaque a proximidade entre o sistema de direitos de
ambas, conjugando os classicos direitos de liberdade com o acolhimento as demandas das

classes trabalhadoras, como destaca José Adércio Leite Sampaio:

O exame do texto mexicano e weimarista mostra uma visdo aproximada sobre 0
sistema de direitos, tanto ao reafirmarem os direitos classicos de liberdade quanto ao
mostrarem sensibilidade com a igualdade substantiva pela énfase que destacam as
demandas das classes trabalhadoras, a funcionalizacdo da propriedade e ao carater
prestacional do Estado, sobretudo em matéria de educacéo.

De fato, a partir da indicacéo feita acima dos principais direitos assegurados nas duas

constituicdes, € possivel verificar a coincidéncia de previsdes acerca dos direitos de liberdade
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e sociais, sobretudo dos primeiros, conforme apurado cotejo realizado por José Adércio Leite
Sampaio:

Direitos classicos — liberdade de trabalho e profissdo (Alemanha — art. 151.3;
México — art. 5), de expressdo do pensamento (Alemanha — art. 118; México — art.
6), de imprensa (Alemanha — art. 118; México — art. 7), religiosa (Alemanha — art.
135; México — art. 24), ambulatéria (Alemanha — art. 111; México — art. 11), direito
de peticdo (Alemanha — art. 126; México — art. 8), igualdade (Alemanha — art. 109;
México — art. 12); (...) a inviolabilidade da casa (Alemanha — art. 115; México — art.
16), (...); garantias de legalidade penal (Alemanha — art. 116; México — art. 14.3), de
irretroatividade da lei (Alemanha — art. 116; México — art. 14.1); (...)*®

Sob o aspecto das liberdades individuais, embora tenham mais pontos que as
aproximam do que distanciam, é de merecer registro a auséncia de previsao, na Constituicao
de Weimar, de disposi¢Oes atinentes as garantias processuais, tais como devido processo
legal, contraditorio, persecucdo publica e privilégio contra a auto-incriminacdo, todas estas
devidamente previstas na carta mexicana (respectivamente nos artigos 14.2; 20.5, 7 e 10; 21 e
20.2).

Além disso, cabe apontar com destaque o tratamento destinado ao direito de
propriedade nas duas constitui¢des, o qual é assegurado contra qualquer espécie de confisco,
mas ndo mantém seu carater sagrado previsto nas cartas liberais, uma vez que tanto o texto
mexicano quanto o alemédo passam a conceber a propriedade de forma funcionalizada, de
maneira que deve se constituir em instrumento de desenvolvimento econémico e social. No
particular, tornou-se célebre o texto weimarista ao estabelecer, para a perplexidade de muitos,
que a propriedade obriga.

Alias, este tratamento dispensado ao direito de propriedade ja revela exatamente o
viés social das constituicbes em exame, demonstrando que a propriedade, antes considerada
apenas sob o enfoque privatista e na condicdo de direito individual, passa a merecer também a
influéncia do social e econémico.

Nessa seara, inclusive, embora patente a preocupacdo das duas constituicbes com 0s
temas, € evidente a existéncia de focos distintos, o que se explica muito pelo contexto socio-
historico particular de cada um dos paises. Neste sentido, Maria Claudia Bucchianeri Pinheiro

esclarece:

Ja no que se refere aos direitos de segunda dimensdo, pode-se perceber uma nitida
diferenciagdo entre os dois textos, no que se refere aos temas sociais prioritarios,
eleitos pelos diplomas Constitucionais para os fins de outorgar-se especial protecéo.
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Com efeito, pode-se observar que a Constituicio Mexicana — apesar de ter
reconhecido outros direitos, como o direito a educagéo (art. 3°), a satde (art. 4°, § 2°)
e o direito @ moradia (art. 4° § 3°) — concentrou-se, de maneira sensivel — e até
mesmo em razdo de sua origem —, na solucdo das questbes agrarias (art. 27) e dos
direitos trabalhistas (art. 123).

Os direitos sociais fulcrais no ordenamento juridico mexicano sdo o reconhecimento
da funcéo social da propriedade e da possibilidade de esta ser distribuida através de
desapropriacdo, de um lado, e a outorga de especial protecdo ao trabalhador,
inclusive mediante a instalacdo de um regime de previdéncia social, de outro.

Na realidade, uma andlise dos textos constantes dos arts. 27 e 123 revelam que todos
os demais direitos ali elencados decorrem, materialmente, do direito de prote¢do ao
trabalho, de um lado, e da fungéo social da propriedade, de outro.*’

De fato, é inovador no texto mexicano o detalhamento de direitos assegurados aos
trabalhadores — de forma diversa do que aconteceu em Weimar, que se restringiu a pontuar
que o contrato de trabalho ndo deve atentar contra as liberdades, além de assegurar a liberdade
de associacdo sindical e direitos previdenciarios e securitarios. Na verdade, a opc¢do da
constituicdo de Weimar se explica pela decorréncia logica dos direitos trabalhistas em espécie
das garantias mestras estabelecidas no texto, além do que, como ja ocorria em outros paises
europeus, direitos trabalhistas estavam sendo assegurados por legislacédo infra-constitucional.

N&o obstante, é de merecer destaque o rol de direitos trabalhistas constantes da
Constituicdo do México de 1917 — o qual contempla, dentre outros, o direito a jornada de
trabalho de oito horas (art. 1°), salario minimo (art. 6°), participacdo nos lucros (art. 99),
direito de greve (arts. 17 e 18), sendo que tal modelo fez escola inclusive no Brasil, consoante
se verifica do notorio artigo 7° da Constituicdo Federal de 1988.

Noutro giro, é possivel apontar outras diferengas entre os textos constitucionais em
comparacdo. Inicialmente, quanto a estrutura, como sinaliza Maria Claudia Bucchianeri
Pinheiro'®, a Constituicdo de Weimar tem como marca a organizacao e sistematizacao de seus
preceitos (ao contrario do que se verifica na Constituicdo Mexicana), o que ndo impede que as
diversas espécies de direitos fundamentais encontrem-se dispersas no corpo do texto
constitucional, carecendo, para identifica-las, proceder a um exame de cada um dos 165
artigos da referida Carta Politica.

Também na perspectiva dos direitos sociais, é digna de nota a preocupacéo externada
tanto pelos constituintes mexicanos quanto pelos alemées com o direito a educacdo, conforme

sintetiza com a costumeira clareza José Adércio Leite Sampaio:
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Direito a educagdo — de acordo com o artigo 3° da Constituicdo mexicana, a
educagdo, prestada pelo Estado, deveria “desenvolver harmonicamente todas as
faculdades do ser humano e fomentar o amor a péatria e a consciéncia de
solidariedade internacional, na independéncia e na justica”. Teria ainda por base os
resultados do progresso cientifico, a luta contra a ignorancia e seus efeitos, as
serviddes, os fanatismos e os preconceitos, havendo de ser democrética,
considerando a democracia ndo apenas como uma estrutura juridica e um regime
politico, mas como um sistema de vida fundado no constante aperfeicoamento
econdmico, social e cultural do povo” (art. 3.1.1). Para os alemdes, a educagdo dos
filhos era “dever supremo e direito natural dos pais, velando por seu cumprimento a
comunidade politica” (art. 120). A finalidade era a da formag@o moral e civica, bem
como o aperfeigoamento pessoal e profissional, de acordo com o “espirito de
sentimento patridtico de reconciliagdo entre os povos” (art. 148). A educacio
publica era gratuita e obrigatério o ensino primario ou basico. A prestacdo do
servico pela iniciativa privada estaria sujeita a autorizacdo e controle pelo poder
plblico (Alemanha — arts. 144, 145, 146, 147; México —art. 3°,1,2,3a 7).*

Ainda no plano dos direitos sociais, identifica-se com clareza no texto weimarista — e
ndo no mexicano — disposigdes referentes aos chamados direitos assistenciais, destacando
Sampaio® que era dedicada “especial atengdo & familia, prescrevendo a assisténcia
compensatdria as de prole numerosa (art. 119), tratamento igualitario entre filhos legitimos e
ilegitimos (art. 121), protecdo contra exploracdo, abandono moral, espiritual ou corporal dos
jovens (art.122)”, disposigdes sem par a época ¢ que ainda demoraram muito tempo a ser
incorporadas no ordenamento juridico de muitos paises ocidentais.

Diante das disposi¢cGes de ambas as constituic@es, relevando-se pontuais diferencas
na estrutura e no conteudo, é certo que representaram verdadeira revolucao, ao elevarem, de
forma pioneira, os direitos sociais a categoria de normas constitucionais. Quanto a

importancia das duas constitui¢des, Daniel Sarmento destaca:

Surge entdo, na virada para o século XX, o Estado do Bem-Estar Social, e com ele a
consagracdo constitucional de uma nova constelacdo de direitos, que demandam
prestacOes estatais destinadas a garantia de condigdes minimas de vida para a
populacdo (direito a saude, a previdéncia, a educacdo etc.). Estes novos direitos
penetram nas constituicdes a partir da Carta mexicana de 1917 e da Constituicdo de
Weimar de 1919.%

E certo, porém, que o papel da Constituicio de Weimar sem divida é mais
destacado, sobretudo pela doutrina européia, sendo ela lembrada como grande marco do
constitucionalismo social, embora editada depois da constituicdo mexicana. A respeito, vale
recorrer novamente a Maria Claudia Bucchianeri Pinheiro, que explicita alguns do motivos

para a valorizagao do texto weimarista em detrimento do mexicano:
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Utilizando-se de expressao constante do texto de Loewenstein, pode-se afirmar que
a Constituicdo Mexicana, apesar de cronologicamente pioneira, culminou por nao
assumir a condicdo de "equipamento-padrdo”, inspirador e conformador dos textos
constitucionais posteriores.

A questdo dos direitos trabalhistas, de grande relevancia na época, ndo era nova nos
paises Europeus (ndo obstante tais prescrigdes ndo contivessem, tdo detalhadamente,
de textos constitucionais). Também o tratamento dado a questdo agréaria mexicana,
por peculiar, ndo poderia ser estendido, de maneira irrestrita, as futuras
Constituicdes.

Adicione-se a isso, ainda, a existéncia, a época, de poucos doutrinadores mexicanos
que, ao analisarem a Constituicdo de 1917, difundissem, por suas obras, as
conquistas sociais alcancadas em continente americano. Como resultado, tem-se a
pouca repercussao, fora daquele pais, do texto constitucional mexicano.

Ao contrério disso tudo, a Constituigdo de Weimar, que nascia dois anos apos,
previa, ao lado dos direitos dos trabalhadores e do estabelecimento da funcéo social
da propriedade, um rol sistematizado de outros direitos, do qual se destacam, por
exemplo, o avancado sistema de educagdo publica, obrigatdria e gratuita, que previa,
inclusive, a gratuidade do material escolar e a subvengdo de familias carentes para
que seus filhos possam ir a escola (arts. 145 e 146). O sistema de previdéncia social,
por sua vez, foi estabelecido de maneira mais organizada e explicita, com previsdo
de participacdo do segurado (art. 161), sendo, ainda, dividido em regime de
previdéncia do setor pablico — para funcionarios publicos (art. 129) — e regime geral
de previdéncia (art. 161). Estabeleceu-se, também, como meio de incentivo a
pesquisa, o direito a protecéo autoral do inventor e do artista (art. 158).

O Capitulo V da Constituicdo de Weimar, por sua vez, ao tratar sobre "A vida
econdmica",estabeleceu, ao lado de prescrigdes como a pertinente & funcéo social da
propriedade (art. 153) e a criagdo de um regime previdenciario (art. 161), um
sistema de participacdo de empregados ("de todos os grupos profissionais
importantes') na conducdo das politicas de "desenvolvimento econdmico das forgas
produtivas”. (art. 165).%

E, mesmo aqueles que como Bonavides apresentam criticas as normas contidas na
Constituicdo de Weimar, ndo deixam de reverencia-la por sua importancia como representante

méaxima de um novo paradigma:

Um deles, abalizado constitucionalista, diz que ela [constituicdo belga de 1832]
representou para o século passado aquilo que a Constituicdo de Weimar representou
para o século XX. A comparacédo € de todo o ponto justa se quisermos assinalar téo-
somente a importancia que tiveram, como espelho para as Constituicbes
subseqlientes, consubstanciando um periodo inteiro de evolugéo constitucional.

Mas ao nosso ver o cotejo teria sio mais feliz se houvesse tomado por termo de
analogia as Constitui¢des revolucionérias do século XVIII, e ndo a Constitui¢do
belga, porquanto os dois modelos — o oitocentista e 0 weimariano — guardam este
traco comum: ambos enunciam de maneira programética os principios fundamentais
de uma nova ordem constitucional; o do século XVIII, o Estado liberal, vitorioso
pelos caminhos da Revolucdo; o de Weimar, o Estado social, em gestacdo, que
aspirava também ao triunfo, mas pelas vias do compromisso.

> PINHEIRO, Maria Claudia Bucchianeri. A Constituicdo de Weimar e os direitos fundamentais sociais: a
preponderancia da Constituicdo da Republica Alema de 1919 na inauguracdo do constitucionalismo
social, a luz da Constituicdo mexicana de 1917. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1192, 6 out. 2006.
Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/9014>. Acesso em: 19 nov. 2011.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 122 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2000. p. 204-205



No mesmo sentido, Comparato também destaca relevancia da Constituicdo Alema de
1919, sem perder de vista 0 importante passo inicial que também representou a Constitui¢do
mexicana de 1917, as quais serviram de inspiracdo para a democracia social, a qual

representou a melhor defesa da dignidade humana:

Apesar das fraquezas e ambiguidades assinaladas, e malgrado a sua breve vigéncia,
a Constituicdo de Weimar exerceu decisiva influéncia sobre a evolucdo das
instituicdes politicas em todo o Ocidente. O Estado da democracia social, cujas
linhas-mestras ja haviam sido tracadas pela Constituicdo mexicana de 1917, adquiriu
na Alemanha de 1919 uma estrutura mais elaborada, que veio a ser retomada em
varios paises apds o tragico interregno nazi-facista e a Segunda Guerra Mundial. A
democracia social representou efetivamente, até o final do século XX, a melhor
defesa da dignidade humana, ao complementar os direitos civis e politicos — que o
sistema comunista negava — com os direitos econdémicos e sociais, ignorados pelo
liberal-capitalismo. De certa forma, os dois grandes Pactos internacionais de direitos
humanos, votados pela Assembléia Geral das Nagfes Unidas em 1966, foram o
desfecho do processo de institucionalizacdo da democracia social, iniciado por
aquelas duas Constitui¢des do inicio do século.?

Finalmente, mesmo sendo certo que o grande destaque das constituicbes ora
comparadas reside na abordagem da tematica dos direitos sociais, ndo se pode deixar de
mencionar, que € possivel vislumbrar no texto delas a presenca de direitos fundamentais ditos
de terceira geracdo, mormente na Constituicdo de Weimar, a qual contempla, em seu artigo

150, a protecdo de monumentos de arte, histéricos e naturais, bem como a paisagem, evidenciando,

assim, a protecdo ao meio ambiente, em diversas formas.

6 A EFICACIA DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS SOCIAIS E A ARGUICAO DE
PRECEITO FUNDAMENTAL N° 45

Como visto alhures, os direitos sociais surgem nas constitui¢cbes evidenciando a
superacdo do individualismo liberal e como fruto das transformac@es econdmicas e sociais do
final do século XIX e inicio do século XX, notadamente a mobilizacdo das classes
trabalhadoras. N&o obstante a insercdo de tais direitos nos textos constitucionais mexicano e
weimarista na qualidade de direitos fundamentais e a nitida influéncia de referidas cartas no
constitucionalismo ocidental do século passado, ndo é pacifica a admissdo dos direitos sociais
como humanos ou fundamentais, havendo sistematica critica a esta condi¢do, conforme

apurada sintese de José Adércio Leite Sampaio:

Em sintese, elas nos dizem que direitos submetidos a condicionamentos faticos,
especialmente de natureza econdmico-financeira, ndo podem ser chamados de

* COMPARATO, Fabio Konder. Ob. cit. p. 192-193



direitos (“objecao deontolégica”), j4 que ndo sdo passiveis de questionamentos
judiciais ou, pelo menos, ndo podem ser postulados perante o Judiciario (“obje¢éo
institucional”). Ou que, mesmo admitindo-se sua natureza juridica, ndo podem ser
ditos fundamentais, constitucionais ou humanos, de um lado, por se referirem mais a
aspectos negociais ou de transacdes dependentes de contextos especificos (“obje¢do
particularista”), estando, por via de consequéncia, submetidos as decisdes da maioria
politica, apta democraticamente a aferir o equilibrio de forcas e de disponibilidade
de recursos em cada momento (“objecdo majoritaria” ou “democratica”); e, ademais
intima esta, induzindo complexidades analiticas — de finangas, de controle e de
decisdes fiscais Otimas — que acabariam embaciando o processo deliberativo e
fiscalizatério, reduzindo a um sé tempo a normatividade dos direitos e a
legitimidade politica (“objecdo contratual e de controle”). Findando-se com o teste
de complementaridade que tanto p&e de relevo a incompatibilidade entre os direitos
sociais e 0s civis ou faz daqueles um mero suplemento alimentar destes (“objegéo
funcional”), seu efeito de rebote ou de tiro saido pela culatra, por tornar
desamparado quem visava proteger (“objecdo pragmatica”) e com argumentos
retirados do sistema constitucional brasileiro que denota um status inferior aos

direitos da segunda geragdo (“objegdo formal-postivista™). 2,

De grande relevo é a critica atinente a efetivagdo das normas constitucionais
assecuratorias de direitos sociais, haja vista que, ao contrario dos direitos civis ou liberdades
publicas, exigem para a efetivacdo ndo mera abstencdo estatal, mas verdadeiro
comportamento ativo, positivo, sem o qual ndo restardo concretizados os ditos direitos. Ainda
que se reconhecam excecOes a esta dicotomia, uma vez que é possivel tanto direitos
individuais que se efetivem somente com a atuacdo estatal e direitos sociais que independam
de prestacdo positiva do Estado para seu exercicio, € indiscutivel sua verificacdo via de regra.

No contexto brasileiro, duas principais vertentes se apresentam, a primeira
reclamando méaxima eficacia para as normas constitucionais assecuratorias de direitos sociais
e outra que ja ndo considera a questdo de forma tdo objetiva, uma vez que para a efetivacao
dos direitos de indole social — marcadamente positivos — evidencia-se a necessidade de
atuacdo estatal que por sua vez exige desde a observancia de regras orcamentérias até
existéncia de estrutura de ordem material. Exemplo fornecido por Gustavo Amaral ilustra bem

a questéo:

Sem qualquer duvida, o direito a saide é um direito social, uma prestacdo positiva
reclamavel perante o Estado e, como tal, exigivel. Agora, até que ponto é possivel
falar em “maxima eficacia”?

A Administragdo Publica é, por definicéo, a gestdo de meios escassos para atender a
necessidades ilimitadas. H& nela, intrinsecamente, uma constante escolha. Ora,
suponha-se que em uma dada ocasidao o Poder PUblico se veja ante um dilema:
dispde de um volume de recursos suficientes para tratar milhares de doentes vitimas
de doengas comuns a pobreza ou para tratar pequeno nimero de doentes terminais
de doencas raras ou de cura improvavel. Nessa situacdo, ndo seria possivel deslocar
a apreciacdo para o Judiciario, pois a legitimidade da pretensdo das duas categorias
de doentes e igualmente legitima, mas ndo faticamente excludentes.

% SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais. 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p. 245-246.



Ora, posicdes ditas “progressistas”, de exigibilidade direta das prestagdes positivas,
independentemente de mediacdo legal e orcamentaria, levam a um impasse em
situacdes como esta. A resposta comum é, na verdade uma evasiva: trata-se de
problema do executivo.”®

Em decisdo monocratica proferida em sede de medida cautelar em arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental (ADPF 45 MC/DF), o Ministro do Supremo
Tribunal Federal (STF) Celso de Melo trouxe a baila o debate acerca da efetividade das
normas constitucionais assecuratorias direito sociais.

No caso especifico, a acdo foi promovida contra veto do Presidente da Republica a
um dispositivo de projeto de lei aprovado pelo legislativo, importando o referido veto, no
dizer do autor da acdo, em desrespeito a preceito fundamental decorrente de emenda a
Constituicdo que foi promulgada para garantir recursos financeiros minimos a serem
aplicados nas acdes e servicos publicos de saude.

O exame da arguigédo restou prejudicado uma vez que o dispositivo vetado e que
materializaria o descumprimento de preceito fundamental foi, antes do julgamento,
introduzido em outra lei, a qual foi sancionada e entrou em vigor, perdendo assim o seu objeto
a acdo proposta. Ndo obstante tais circunstancias processuais que retiraram qualquer eficacia
jurisdicional da decisédo, o Ministro Celso de Melo abordou a questdo de fundo, para
reconhecer a medida judicial proposta como instrumento idéneo e apto a viabilizar a
concretizacao de politicas publicas quando previstas na Constituicdo Federal.

Ademais, a decisdo monocratica proferida no &mbito da ADPF 45 reconheceu, ainda
que em bases excepcionais, a atribuicdo do Poder Judiciario de formular e de implementar
politicas publicas se e quando os Poderes Executivo e Legislativo descumprirem 0s encargos
politico-juridicos que lhe competem, comprometendo assim a eficacia e a integridade de
direitos individuais e coletivos de estatura constitucional, sem que isso comprometa o

principio da separacao de poderes:

Né&o obstante a formulacdo e a execugdo de politicas publicas dependam de opc6es
politicas a cargo daqueles que, por delegacdo popular, receberam investidura em
mandato eletivo, cumpre reconhecer que ndo se revela absoluta, nesse dominio, a
liberdade de conformagéo do legislador, nem a de atuacfo do Poder Executivo. E
que, se tais Poderes do Estado agirem de modo irrazoavel ou procederem com a
clara intengdo de neutralizar, comprometendo-a, a eficicia dos direitos sociais,
econdmicos e culturais, afetando, como decorréncia causal de uma injustificavel
inércia estatal ou de um abusivo comportamento governamental, aquele nicleo
intangivel consubstanciador de um conjunto irredutivel de condi¢cBes minimas

® AMARAL, Gustavo. Interpretagdo dos Direitos Fundamentais e o Conflito entre Poderes. In TORRES,
Ricardo Lobo (org). Teoria dos Direitos Fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 99-120.



necessarias a uma existéncia digna e essenciais a propria sobrevivéncia do
individuo, ai, entdo, justificar-se-4, como precedentemente ja enfatizado - e até
mesmo por razdes fundadas em um imperativo ético-juridico -, a possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario, em ordem a viabilizar, a todos, o acesso aos bens
cuja fruicdo lhes haja sido injustamente recusada pelo Estado.”’

Muito embora a decisdo proferida na ADPF 45 possa ser apontada como um marco
no que tange ao reconhecimento da atividade do Poder Judiciario na efetivacdo dos direitos
sociais de indole constitucional, ela ndo é imune a criticas, consoante se infere de eloquente

posicionamento de Silvia Faber Torres:

Por derradeiro, traga-se o despacho monocratico do Ministro Celso Melo na ADPF
n. 45, que, em tipico caso de decisdo maximalista e sem qualquer eficacia
jurisdicional, eis que mesmo julgando prejudicada arguicdo quis por em evidéncia a
dimensdo politica da jurisdi¢do constitucional conferida aquela Corte, deixou sem
parametro a interferéncia do Judiciario na questdo da efetividade dos direitos sociais.
A referida decisdo, embora tenha se referido a temas até entdo ausentes das
consideragdes jurisdicionais, como o minimo existencial e a reserva do possivel,
assimilando-a, porém, a disponibilidade financeira, perpetuou, em realidade, a
confusdo entre a exequibilidade autbnoma do direito prestacional e o
aperfeicoamento do estado social, conservando, em suma, a falta de nitidez dos
limites da justicialidade dos direitos sociais, confundidos com os fundamentais.?®

De fato, sem embargo do notavel avanco da decisdo em exame, é inegavel que ela
ndo trouxe critérios nitidos que permitam conduzir a uma precisa percep¢do do cabimento da
intervencdo do Poder Judicirio, ainda que pela Corte Suprema e em sede de ADPF, no mister
de fazer efetivas prestacdes estatais derivadas dos direitos sociais assegurados

constitucionalmente.
7 CONSIDERACOES FINAIS
As constituicbes mexicana de 1917 e alemd de 1919 s&o apontadas, de forma

unanime, como precursoras do constitucionalismo social, sendo certo que tanto a natureza

juridica das normas, a estrutura do texto e, sobretudo, o contetdo deste influenciaram de

*7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental. A questio da
legitimidade constitucional do controle e da intervencdo do Poder Judiciario em tema de implementacdo de
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Celso de Melo. Decisdlo Monocratica de 29 de abril de 2004. Disponivel em
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forma marcante as constitui¢des ocidentais promulgadas no entreguerras e mesmo apos a
segunda grande guerra.

Embora sejam apontadas notas de diferenca entre as duas cartas, merece ser
lembrada convergéncia dos propositos de ambas na tutela dos direitos sociais, mormente
porque tais diferencas séo fruto, sobretudo, das particularidades do contexto socio-historico
em cada pais quando da elaboragdo das respectivas constituicdes.

N&o obstante, pelos motivos assinalados acima, € inegavel que a Constituicdo de
Weimar ocupa lugar de maior destaque na historia e no estudo do constitucionalismo
ocidental, creditando-se a ela o mérito de inaugurar a democracia social ou socialismo
democrético, o qual, longe de se constituir em um modelo perfeito, foi 0 que mais proximo
esteve de assegurar, ao longo do século XX, da defesa da dignidade humana.

O mérito flagrante das referidas cartas constitucionais, contudo, ainda se encontra
limitado pelo dilema relativo a efetivacdo dos direitos sociais pioneiramente introduzidos por
elas, sendo certo que ndo obstante pontuais criticas, a decisdo proferida na ADPF 45 sinalizou
de forma inequivoca um a caminho a ser percorrido na busca da efetividade dos direitos

sociais.
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