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RESUMO

Este trabalho académico tem como objetivo analisar e refletir as questdes relativas
aos direitos sociais, bem como sua evolucéo historica, classificacdo, conceituacao,
caracteristicas e principios norteadores. Visa analisar também acerca da efetividade
de tais direitos, tendo em vista a continua violacdo dos direitos sociais pelo poder
publico, embora a Constituicdo Federal garanta os direitos a todas as pessoas na
forma juridica. E possivel identificar a partir dos dados apresentados, e através de
casos concretos uma inconformidade na viabilizacdo efetiva de tais direitos. Para
fornecer embasamento tedrico e coleta de dados, foi utilizada uma pesquisa
bibliogréfica flexivel e extensa, que possibilita revisar e refletir continuamente acerca
do tema deste trabalho. Na analise e interpretacdo dos dados, sdo discutidos os
direitos sociais e sua implementacdo por meio de politicas publicas, e abordado
acerca da possivel limitacdo a clausula da reserva do possivel em face ao minimo
existencial. As consideracdes finais indicam que a falta de orcamento € o uso do poder
publico para justificar a ndo implementacao de politicas publicas, mas a jurisprudéncia
eliminou essa reivindicagdo em face de direitos fundamentais considerados como
nacleo essencial. Ainda, foi abordado sobre o principio da vedacdo ao retrocesso e
sobre sua importancia no ordenamento juridico e em face aos direitos sociais.

Palavras-chaves: Direitos sociais, reserva do possivel, minimo existencial, vedacéo
ao retrocesso.



INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo discorrer a respeito dos direitos sociais
gue estéo elencados no rol do Artigo 6° da Constituicdo de 1988, e sua efetividade.
Tais direitos, visam assegurar aos individuos o exercicio e gozo de direitos
fundamentais por meio de prestacdes positivas, sempre pautados na igualdade e na
dignidade da pessoa humana, para que desfrutem de uma vida digna por meio da
protecdo e garantias concedidas pelo sistema institucional.

Ao analisarmos sua evolugéo, observa-se que a origem dos direitos sociais
alude a crise do Estado liberal, sendo resultado de um contexto e lutas historicas
marcadas pela busca da igualdade por meio dos movimentos sociais e de
trabalhadores em virtude do tratamento cruel vivido pela classe de operarios durante
a Revolucéo Industrial ocorrida na Europa, nos séculos XVIII e XIX.

A natureza juridica dos direitos sociais € diversa. Sao direitos fundamentais
de 22 geragao, que imputam ao Estado uma “obrigacao de fazer”, ou seja, destinar
prestaces positivas em favor dos individuos, visando efetivar a igualdade de forma
material. Portanto, o Estado deve garantir que todos tenham acesso a educacéo,
saude, alimentacao, trabalho, moradia, dentre outros.

Cumpre elucidar que o STF entende que os direitos elencados no artigo 6°
da Constituicdo possuem rol meramente exemplificativo, pois existem outros direitos
sociais dispostos no texto constitucional como por exemplo o artigo 194 que trata
acerca da seguridade social, o artigo 196 que disp0e sobre o direito a saude e o artigo
205 que remete ao direito a educacgao.

N&o obstante a isso, com relagdo a concretizacdo dos diretos sociais
elencados no artigo 6° da Carta Magna de 1988, faz-se necessario que suas
aplicagbes se mostrem reais e que alcancem sua finalidade em casos concretos.
Dessa forma, foram desenvolvidos principios para propiciar a efetividade desses

direitos: a teoria da reserva do possivel traz a ideia de que é dever do Estado efetivar



os direitos sociais, mas apenas “na medida do financeiramente possivel”’. Serve,
portanto, para delimitar os limites em que o Estado deixa de ser obrigado a dar
efetividade aos direitos sociais.

O minimo existencial est4 relacionado ao grupo de presta¢cdes minimas que
o Estado deve fornecer aos individuos para que tenham uma existéncia digna, este
principio € coadunavel e deve relacionar-se com a clausula da reserva do possivel.
Segundo o STF, o minimo existencial € uma limitacdo a clausula da reserva do
possivel, visto que tal clausula s6 podera ser alegada pelo Estado como argumento
para a nao concretizacdo de direitos sociais se 0 minimo existencial ja estiver
assegurado.

O principio da vedacgédo ao retrocesso busca evitar que os direitos sociais
ja alcancados pelo cidaddo sejam desfeitos. Segundo o que nos ensina Canotilho,
baseado no principio do ndo retrocesso, os direitos sociais, uma vez tendo sido
previstos, passam a constituir tanto uma garantia institucional quanto um direito
subjetivo. Assim, limita o Estado e exige a realizacdo de politicas condizente com
esses direitos.
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SECAO 1
A EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS SOCIAIS

1.1 A POSITIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS NAS CONSTITUICOES
E NOS TRATADOS INTERNACIONAIS

A origem dos direitos sociais alude a crise do Estado liberal, ocasionada
pelo forte avanco da industrializacdo, sendo resultado de um contexto e lutas
histéricas marcadas pela busca da igualdade por meio dos movimentos sociais e de
trabalhadores em virtude do tratamento cruel vivido pela classe de operarios durante
a Revolucédo Industrial ocorrida na Europa, nos séculos XVIII e XIX.

Neste periodo histérico, as relacdes econdmico-sociais ndo possuiam uma
regulamentacdo juridica, a propriedade privada e autonomia da vontade eram os
anicos institutos para regular tais relagdes. Nas fabricas, os trabalhadores viviam em
condicdes precérias. A vista disso, movimentos reivindicatérios passaram, entéo, a
exigir uma postura mais participante do Estado, que ndo devia limitar-se a nao intervir,
mas também atuar positivamente, garantido entdo, condicdes minimas aos

trabalhadores.

Em seu inicio, os direitos sociais se limitavam a proteger os trabalhadores.
Os direitos sociais surgiram em funcdo da desumana situagdo em que vivia a
populacdo pobre das cidades industrializadas da Europa Ocidental, em
resposta ao tratamento oferecido pelo capitalismo industrial e diante da
inércia préopria do Estado liberal, em meados do século XIX. (WEIS, 2014,
p.39).

Os direitos sociais surgem, portanto, em um contexto historico marcado por
reivindicagOes de direitos trabalhistas e pelo surgimento de doutrinas socialistas, que
passaram a idealizar tais movimentos. Verificava-se, pois, que a mera consagracao

da igualdade formal ndo era suficiente para realizar a igualdade material.
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A afirmacédo dos ‘direitos sociais’ derivou da constatacéo da fragilidade dos
‘direitos liberais’, quando o homem, a favor do qual se proclamam liberdades,
nao satisfez ainda necessidades primarias: alimentar-se, vestir-se, morar, ter
condicdes de saude, ter seguranca diante da doenca, da velhice, do
desemprego e dos outros percal¢cos da vida. (HERKENHOFF, 2011, p. 51-
52).

Diante da conscientizacdo em face dos direitos sociais, aliado ao
insatisfacdo da classe operaria com a falta de regulamentacéo trabalhista e violagéao
dos Direitos Fundamentais, foi decretada no México, em 1917, a “Constituicdo Politica
dos Estados Unidos Mexicanos”, que elucidava em seu contexto medidas como
garantias para as liberdades individuais e politicas, entre outras, como retirada do
poder conferido a Igreja Catdlica, o crescimento do sistema de educacéo publica, a

reforma agraria e a protecéo do trabalho assalariado.

Em virtude do reconhecimento e da garantia dos direitos sociais, a
Constituicdo Mexicana foi a primeira “a atribuir aos direitos trabalhistas a
gualidade de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais
e os direitos politicos (arts. 5° e 123)” (COMPARATO, 2019, p. 178).

O que importa, na verdade, é o fato de que a Constituicdo mexicana foi a
primeira a estabelecer a desmercantilizacdo do trabalho, prépria do sistema
capitalista, ou seja, a proibicdo de equipara-lo a uma mercadoria qualquer,
Sujeita a lei da oferta e da procura no mercado. A ConstituicAo mexicana
estabeleceu, firmemente, o principio da igualdade substancial de posicao
juridica entre trabalhadores e empresarios na relacéo contratual de trabalho,
criou a responsabilidade dos empregadores por acidentes de trabalho e
lancou, de modo geral, as bases para a constru¢éo do moderno Estado Social
de Direito. (Ibidem, p. 181)

Além da Constituicdo Mexicana, outra referéncia importante na positivacao
dos direitos sociais foi a Constituicdo Russa, no tocante a Constituicdo Alema de 1919,
geralmente chamada de Constituicdo de Weimar, esta também desempenhou
importante influéncia em se tratando da evolugéo dos direitos sociais.

Através da Constituicio de Weimar, que aprimorou a Constituicdo
Mexicana de 1917, foi formado o chamado “Estado da Democracia Social’, que
representou a melhor garantia da dignidade humana, complementando os direitos
civis e politicos com os direitos econdmicos e sociais, ndo observados na revolugao
industrial pela classe capitalista.

Verifica-se que, com o0 passar dos anos ampliou-se a consciéncia da
necessidade de garantia da dignidade da pessoa humana como preceito basilar de

um ordenamento juridico, surgindo a ideia de que o Estado deve assegurar e atuar de
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forma a minimizar os problemas sociais, buscando a melhoria de condi¢ces de vida
as classes minoritarias, visando a concretizacdo da igualdade social e material.
Dessa forma, buscando-se alcancar uma justica social, apos os efeitos da
Segunda Guerra Mundial, a Organizacéao Internacional do Trabalho (OIT) promulgou
a Declaracédo da Filadélfia como anexo de sua constituicdo, em 1944, passando a

priorizar e regularizar temas mais amplos de politicas sociais e direitos humanos.

Com a eclosdo das guerras mundiais na primeira metade do século XX, a
dignidade da pessoa humana foi desvalorizada diante dos interesses das
grandes poténcias. Passados esses acontecimentos, houve uma retomada
da valorizacéo dos direitos humanos na organizagéo social dos Estados. Em
1944, a Conferéncia da OIT aprovou uma declaragdo que em seus cinco itens
da énfase a dignidade do ser humano, a liberdade de expressédo e de
associagdo, a formacéo profissional, ao direito de todos a educacao, entre
outros”. (RESENDE, 2006, p. 31).

Ainda, cumpre elucidar, que a Declaracao Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), proclamada em 10 de dezembro de 1948, caracteriza-se um dos mais
importantes documentos que protegem os direitos humanos e por conseguinte, 0s

direitos sociais.

A Declaragédo Universal dos Direitos Humanos estabelece que a base dos
direitos sociais, além do principio da dignidade da pessoa humana, é o
principio da solidariedade. Isso porque este principio proclama que o direito
a seguridade social (artigos 22 e 25), o direito ao trabalho e a protecéo contra
o desemprego (art. 23, item 1), os principais direitos ligados ao contrato de
trabalho, como a remuneracgéo igual por trabalho igual (artigo 23, item 2), o
salario minimo (artigo 23, item 3), a livre sindicaliza¢do dos trabalhadores
(artigo 23, item 4), o repouso e o lazer, a limitagdo horéria da jornada de
trabalho, as férias remuneradas (artigo 24) e o direito a educagéo: ensino
elementar obrigatério e gratuito, a generalizacdo da instrucdo técnico-
profissional, aigualdade de acesso ao ensino superior (artigo 26), séo os itens
elementares, indispensaveis para a protecdo das classes ou grupos sociais
mais fracos ou necessitados (COMPARATO, 2019, p. 230).

Apés o fim da Segunda Guerra Mundial e com a criacdo da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, véarias constituicdes internacionais incluiram em seu

rol disposicdes acerca dos direitos sociais.

No &mbito europeu cabe citar a Constituicdo francesa de 1946, a italiana de
1948, e a Lei Fundamental da Republica da Alemanha de 1949. Mais
recentemente, a Constituicdo portuguesa de 1976 e a espanhola de 1978. No
continente americano, especialmente na América Latina, também se seguiu
a elaboracéo de constituicdes com estatutos de direitos sociais, por exemplo,
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a Constituicéo
Politica da Colémbia de 1991. (CARVALHO, 2006, p. 21).
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Em face dessa preocupacdo com a positivagcéo e a efetivacdo dos direitos
sociais, ndo ha duvidas que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos € uma das
principais fontes dos direitos sociais preconizados pelas atuais constitui¢cdes, inclusive
a Constituicdo Federal de 1988, que aborda essa temética de forma expressa.

No tocante a tematica dos direitos sociais é importante elucidar sobre o
surgimento dos direitos fundamentais, estes ndo possuem, efetivamente, uma origem
determinada. Tem-se que as principais correntes filoséficas deram sua contribuicéo

na tentativa de se apontar o momento em que tais direitos teriam surgido.

Os direitos fundamentais s@o os direitos do homem garantidos em um
determinado ordenamento juridico. Seriam os direitos objetivamente vigentes
em uma ordem juridica concreta, ou seja, sdo 0s enunciados constitucionais
de cunho declaratério, cujo objetivo consistiria em reconhecer, no plano
juridico, a existéncia de uma prerrogativa fundamental do cidadao (SILVA,
2006). Séo direitos que compdem um nucleo intangivel de direitos dos seres
humanos submetidos a uma determinada ordem juridica, a qual, segundo
José Afonso da Silva “é uma expressao reservada para designar, no nivel do
direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em
garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas”
(SILVA, 2006, apud TAVARES, 2012, p. 499).

Ainda, nesse sentido:

Os Direitos Fundamentais, atualmente, séo reconhecidos mundialmente, por
meio de pactos, tratados, declaracdes e outros instrumentos de caréater
internacional. Esses Direitos fundamentais nascem com o individuo. E por
essa razédo, a Declaracéo Universal dos Direitos do Homem (ONU-1948), diz
que os direitos sdo proclamados, ou seja, eles preexistem a todas as
instituicbes politicas e sociais, ndo podendo ser retirados ou restringidos
pelas instituicdes governamentais, que por outro lado devem proteger tais
direitos de qualquer ofensa (SILVA, 2006).

A concepgéo jusnaturalista preconiza que esses direitos s&o anteriores a
qualquer lei ou ordenamento juridico, tendo em vista que sdo inerentes a condi¢ao
humana, ou seja, o0 nascimento dos direitos fundamentais relaciona-se a
caracteristicas inerentes a propria humanidade.

O fundamento positivista, entretanto, se opde fortemente ao fundamento
jusnaturalista, pois consideram que esses direitos decorrem das normas estatais.
Desse modo, a existéncia dos direitos é consequéncia da positivacdo das normas e
leis no ordenamento. Antes de serem consagrados, sao considerados apenas valores

e juizos morais. Assim, as leis séo criacdo da acdo humana e os direitos fundamentais



14

séo advindos dessas leis.

Em contrapartida, os realistas juridicos acreditam que os direitos
fundamentais sdo consequéncia das conquistas sociais e que foram conquistados
pelas sociedades ao longo do processo histérico. Este processo, deu origem aos
direitos fundamentais e possibilitou ndo apenas o surgimento dos direitos, mas a sua
consolidacéo através dos tempos nos ordenamentos juridicos.

Esse ponto de vista historico € o que predomina nos dias atuais. Assim, 0s
direitos fundamentais ndo possuem uma origem certa e perceptivel e ndo nasceram
de uma Unica vez, resultando de uma longa e constante evolucao historica e cultural,
uma vez que tais direitos estdo sempre em evolucdo. Dai tem-se uma das

caracteristicas desses direitos: a historicidade. Para Norberto Bobbio:

Do ponto de vista teérico, sempre defendi—e continuo a defender, fortalecido
por novos argumentos—que os direitos do homem, por mais fundamentais
gue sejam, sdo direitos histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdade contra velhos poderes,
e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por
todas (BOBBIO, 2004, p. 25).

Como ja elucidado, a evolucao historica dos direitos fundamentais nao se
deu de maneira rapida, acontecendo de forma gradual, sendo consequéncias de
diversas transformacdes ocorridas no ao longo da historia, assim, tais direitos ndo
foram reconhecidos todos de uma vez. O reconhecimento foi progressivo, conforme a
prépria experiéncia da vida humana em sociedade.

Ainda, para Bobbio (2004), € possivel afirmar que, apesar de muitos direitos
ja se encontrarem consagrados, outros virdo com o passar do tempo, pois a sociedade
encontra-se sempre em constante mudanca, assim, as necessidades aumentam, o

direito evolui e, portanto, devem ser construidos. Nesse sentido:

O elenco dos direitos do homem se modificou, e continua a se modificar, com
a mudanca das condi¢Bes histéricas, ou seja, dos carecimentos e dos
interesses, das classes no poder, dos meios disponiveis para a realizagédo
deles, das transformacdes técnicas, etc. Direitos que foram declarados
absolutos no final do século XVIII, como a propriedade sacre et inviolable,
foram submetidos a radicais limitacbes nas declara¢cdes contemporéneas;
direitos que as declara¢des do século XVIII nem sequer mencionavam, como
os direitos sociais, sdo agora proclamados com grande ostentacdo nas
recentes declaracdes. Nao é dificil prever que, no futuro, poderdo emergir
novas pretensdes que no momento nem sequer podemos imaginar, como o
direito a ndo portar armas contra a prépria vontade, ou o direito de respeitar
a vida também dos animais e nao s6 dos homens.
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Verifica-se, que ja na Idade Antiga, na ldade Média e no inicio da Idade
Moderna, surgiram pensamentos associados a indispensabilidade de determinados
diretos, ainda, ocorreu a propagacéo de algumas ideias as quais fundamentavam a
existéncia desses direitos. Ressalta-se, também, a intervencdo das revolucoes
francesa, inglesa e americana no reconhecimento e, principalmente, na positivacédo
desses direitos essenciais.

A doutrina constitucional atual reconhece trés geragdes ou as chamadas
dimensdes de direitos fundamentais. Alguns constitucionalistas, porém, propéem a
existéncia de uma quarta e até uma quinta dimensao. Com relacao a quarta e a quinta
dimensdo, ainda ndo h& reconhecimento constitucional positivo acerca da sua
existéncia, visto que, ndo existe uma real concordancia quanto ao conteddo destas,
sendo preconizada pelos nobres doutrinadores que defendem tais dimensdes. E
importante destacar que uma dimensao ndo se sobrepde a outra, elas coexistem de
maneira harmonica para que os Direitos sejam assegurados de maneira efetiva.

A divisdo das dimensdes dos direitos fundamentais pode ser de certa forma
realizada, com base no lema da revolucéo francesa: Liberdade, sdo os de primeira
geracdo e abrange os Direitos civis e politicos. Igualdade como a segunda geracao
gue caracterizam os Direitos sociais, econdmicos e culturais e por conseguinte a
Fraternidade, como a terceira geracao que esta ligada aos Direitos difusos e coletivos
e englobam o Direito ao meio ambiente, a paz, ao progresso, a defesa do consumidor.

Para Paulo Bonavides a quarta geracao consistiria no direito a democracia,
informacédo e pluralismo, para Norberto Bobbio seria a engenharia genética. No
tocante a “possivel” quinta geracao caracterizaria o direito a paz.

O constitucionalismo, movimento relacionado a limitacdo dos poderes
estatais, encontra-se intensamente ligado ao nascimento dos direitos fundamentais.
Esses direitos passaram por uma longa constru¢ao historico evolutiva, e, portanto,
confundem-se com a evolucéo do proprio constitucionalismo. A incorporacéo de novos
direitos veio suprir os designios e as necessidades que foram surgindo na sociedade,
a fim de que fosse alcangado um novo padréo estatal.

O Estado Liberal, por sua vez, deu origem a chamada primeira geragéo de
direitos; o Estado Social fez nascer a segunda geracdo de direitos; e o Estado
Democratico esta intensamente ligado a terceira geracao de direitos.

Como ja elucidado, desde as positivagdes nas primeiras constituicdes, 0s
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direitos fundamentais passaram por inumeras transformacées, bem como, quanto ao
seu conteudo, a sua titularidade, eficacia e efetivacao.

Parte da doutrina entende que, o fendmeno constitucional surgiu com a
Magna Carta, assinada pelo rei Jodo Sem-Terra, em 1215, na Inglaterra. A historia
dos direitos humanos nesse Pais foi marcada por diversas adversidades politicas
entre o rei e a nobreza e, em seguida, entre a burguesia e o rei.

A Magna Carta de 1215, documento escrito em latim, era restrita, limitando-
se a deliberar apenas sobre “tais” situacdes. Essa carta representou um acordo entre
o rei e 0s seus bardes feudais, buscando reestabelecer as relacfes abaladas. A Carta
trouxe direitos oponiveis ao rei, com o intuito de que este ndo cometesse excessos e
dessa forma, foram reconhecidas algumas prerrogativas dos cidadaos em face do
Poder Publico.

Como ja mencionado, este documento nao foi direcionado para todos,
beneficiava apenas a elite da Inglaterra. Apos isso, a real Constituicdo liberal surgiu
com a chamada “Declaracdo dos Estados Americanos”, situacdo em que os direitos
fundamentais foram positivados e organizados.

Em 1776, apos a elaboragcdo da “Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos”, ressaltou-se a igualdade de todos os homens, 0s quais teriam
direitos inalienaveis além de qualquer poder politico, mencionando o direito a vida, a
liberdade e a busca pela felicidade.

Destaca-se, ainda, por fim, que a positivacao dos direitos fundamentais se
tornou concreta em 1789 com o marco da Revolug¢do Francesa, que generalizou a
categoria dos direitos fundamentais. Dessa forma, no texto constitucional, abordou-
se, de maneira expressa e clara, direitos como a liberdade, a igualdade, a propriedade

e as garantias individuais.

1.2 OS DIREITOS SOCIAIS E AS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Como ja elucidado, a evolugéo e positivagdo dos direitos fundamentais no
Brasil ocorreu devido influéncia direta do movimento constitucionalista que crescia
dentro da Europa no final do século XVIII, essa influéncia foi responsavel por ampliar
0S conceitos de que a previsdo desses direitos nao era suficiente, dever-se-ia
assegurar tais direitos.

As constituicbes brasileiras sempre possuiram em seus textos o
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reconhecimento dos direitos fundamentais, bem como dos direitos sociais, porém de
uma forma mais analitica, fazendo-se necessario a implementacdo de medidas
responsaveis por efetivar esses direitos.

Nesse contexto, a Constituicdo do Império promulgada em 1824 j4 trazia
os direitos fundamentais de primeira dimenséo, estando eles no Titulo 8° sob a
nomenclatura de Garantia dos Direitos Civis e Politicos dos Cidad&os Brasileiros.
Segundo o doutrinador José Afonso da Silva esta foi a primeira Constituicdo, no
mundo, a subjetivar e positivar os direitos do cidad&o, concretizando-os no
Ordenamento Juridico de maneira efetiva.

A Constituicdo de 1824 sofreu influéncias da Constituicdo Espanhola de
1812, da Constituicdo Francesa de 1814 e da Constituicdo Portuguesa de 1822
(RESENDE, 2006, p. 46).

Vale ressaltar que essa constituicdo ja previa varios direitos individuais,
bem como o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, e ainda
reconheceu os direitos sociais 0s quais s6 seriam positivados em outros paises no
final do século XIX. Entretanto, a constituicdo de 1824 elucidava a respeito do poder
moderador, 0 que caracterizou uma limitacdo a concretizacdo desses direitos. Assim,
mesmo que a Constituicao de 1824 tenha inovado consagrando em “primeira mao” os
direitos fundamentais de primeira e segunda dimenséo, ela ndo foi capaz de efetivar
0 exercicio desses direitos.

Com o advento da proclamacdo da Republica, nos anos de 1889, foi
promulgada em 24 de fevereiro de 1891 a primeira Constituicdo dos Estados Unidos
do Brasil. A Constituicdo de 1891 possuia apenas os conhecidos direitos e garantias
individuais e adotava a forma republicana de governo (artigo 1°), tendo como
influencia a politica norte-americana, o Poder Legislativo passou a ser formada pelo
Congresso Nacional, Senado Federal e Camara dos Deputados (artigo 16, paragrafo
1°), a igreja foi separada do Estado (artigo 72, paragrafo 7°), livre associacao (artigo
72, paragrafo 8°) e a pena de morte passou a ser vedada (artigo 72, paragrafo 21).

Mesmo tendo passado por diversas transformacées em seu contexto, a
Constituicdo de 1891 nao disciplinava normas que eram coerentes com a realidade
vivida pelo Brasil, e por isso ndo obteve aprovacédo social. De modo exemplificativo,
tem-se que a primeira Constituicdo da Republica ndo previu o direito a instrucao

gratuita, como previa a Constituicdo de 1824.



18

As questbes sociais somente foram despontar no ano de 1930, quando
Getulio Vargas subiu ao poder. Como Presidente da Republica, “criou o
Ministério do Trabalho, deu novo impulso a cultura, preparou novo sistema
eleitoral para o Brasil, marcou eleicdes para a Assembleia Constituinte”
(Ibidem, p. 47).
Através do reconhecimento dos movimentos socialistas, a Constituicdo de
1934 deu inicio ao chamado Estado Social brasileiro. Essa constituicdo foi publicada
apos o movimento politico militar de 1930 e teve como grande marco a influéncia das

constituicbes europeias outrora positivadas, como a da Republica de Weimar (1919).

A lado da classica declaracdo de direitos e garantias individuais, inscreveu
um titulo sobre a ordem econbmica e social e outro sobre a familia, a
educacéo e a cultura, com normas quase todas programéticas, sob influéncia
da Constituicdo alemé de Weimar. (SILVA, 2002, p. 82).

A Constituicao brasileira de 1934 veio assegurar varios direitos, entre eles
o direito a unidade, a liberdade, a justica e ao bem-estar social e econémico,
associando natureza fundamental aos direitos sociais. Com relacdo as relagbes
juridicas trabalhistas, o texto constitucional também trouxe grandes e relevantes
conquistas.

Insta mencionar, ainda, que a Constituicdo de 1934 disp6s que todos tém
direito a educacdo (artigo 149) trouxe também dispositivos para assegurar
obrigatoriedade e gratuidade do ensino primario, inclusive para os adultos, e tendéncia
a gratuidade do ensino ulterior ao primario (artigo 150, § Unico, a).

Diante do elucidado, ndo h& davidas de que a Constituicdo Brasileira de
1934 representou um grande avango no campo dos direitos fundamentais e sociais,
porém durou apenas cerca de trés anos, caracterizando o menor tempo de vigéncia
no Brasil até hoje.

Assim a Constituicdo de 1934 teve intuito de inovar na positivagdo dos
direitos fundamentais. Porém, em 1937, com o sistema de governo totalitario, 0os
direitos do homem foram novamente suprimidos, sendo tal limitacdo também
encontrada nas constituicoes de 1967 e 1969. As cartas de 1967 e 1969
representaram uma diminui¢do desses direitos.

A guarta Constituicdo Brasileira foi a promulgada em 1937, conferida pelo
Presidente Getulio Vargas no dia 10 de novembro. Por ter sido influenciada no regime

da Pol6nia, também era conhecida como Constituicdo Polaca.
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A esséncia autoritaria e centralista da Constituicdo de 1937 colocava em
sintonia com os modelos fascistizantes de organizacéo politico-institucional
entdo em voga em diversas partes do mundo, rompendo com a tradi¢cdo
liberal dos textos constitucionais anteriormente vigentes no pais. Sua
principal caracteristica era a enorme concentracéo de poderes nas méos do
chefe do Executivo. Do ponto de vista politico-administrativo, seu contetdo
era fortemente centralizador, ficando a cargo do presidente da Republica a
nomeagcao das autoridades estaduais, os interventores.” (Centro de pesquisa
e documentacao de histéria contemporanea do Brasil. Sdo Paulo: Fundacéo
Getulio Vargas).

A Carta Constitucional de 1946 veio com o intuito de reforcar os direitos
fundamentais, estes foram depostos nos capitulos referentes a Nacionalidade e a
Cidadania e dos Direitos e Garantias Individuais. Essa constituicao proibiu a pena de
morte e de prisdo perpétua, restaurando, assim, mecanismos de garantia dos direitos
fundamentais. Outras novidades também surgiram com o documento de 1946 bem
como os remeédios constitucionais: habeas corpus, o mandado de seguranca e a acédo
popular, além da observancia aos principios da legalidade e da irretroatividade da lei.

A Constituicdo de 1967 foi promulgada em 24 de janeiro de 1967 e entrou
em vigor em 15 de mar¢co do mesmo ano, quando o Marechal Arthur da Costa e Silva
assumiu a Presidéncia. Quanto aos direitos sociais, a Constituigdo de 1967
apresentou dois tipos de inovacdes, positiva e negativa.

Negativamente, a Constituicdo de 1967 reduziu para 12 anos a idade
minima de autorizacdo para trabalho (artigo 158, X); a extin¢cdo da estabilidade e o
estabelecimento do regime de fundo de garantia como alternativa (artigo 158, XIliI); e,
restricdes ao direito de greve (artigo 158, XXI).

De forma positiva, a Constituicdo de 1967 inseriu varias inovacfes, como a
criacao do direito ao salario-familia aos dependentes do empregador (artigo 158, Il);
vedacdo de diferenca de salarios em face de motivo de etnia (artigo 158, llI);
participacédo do trabalhador na gestdo da empresa (artigo 158, V); e, aposentadoria
da mulher, aos trinta anos de trabalho, com salario integral (artigo 158, XX).

A Constituicdo Federal de 1988, atual carta magna do nosso Ordenamento
Juridico, também conhecida como Constituicdo Cidada por se tratar de uma das
constituicbes mais completas no tocante aos direitos e garantias da pessoa humana,
trata, em seu texto, plenamente acerca dos direitos e garantias fundamentais. Essa
carta promoveu uma verdadeira reestruturacéo do Estado brasileiro e de seus direitos

fundamentais.
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Recebeu carinhosamente este apelido porque para a sua elaboracdo houve
participacdo popular e, especialmente, porque ela se volta para a plena
realizacéo da cidadania (SILVA, 2002, p. 90).

Segundo Jaime Benvenuto Lima Junior:

esta é a Constituicdo que melhor instituiu os direitos fundamentais, tanto em
gualidade como em quantidade (LIMA JUNIOR, 2001, p. 55). Assim, é a que
melhor acolheu aos direitos sociais, visto que, “pela primeira vez na histéria
do constitucionalismo patrio, a matéria foi tratada com a merecida relevancia”
(SARLET, 2014, p. 75).

No tocante aos direitos sociais, para o nobre doutrinador:

Além de serem reconhecidos como direitos fundamentais ainda receberam
titulo préprio. Por isso, os direitos fundamentais sociais devem ser
compreendidos por uma dogmatica constitucional singular, emancipatéria,
marcada pelo compromisso com a dignidade da pessoa humana e com a
plena efetividade dos comandos constitucionais.” (CLEVE, 2003, p. 19)

Os direitos e garantias fundamentais encontram-se previstos no Titulo I,
que foi dividido em cinco capitulos: direitos individuais e coletivos, direitos sociais,
nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos. Assim, tem-se:

Como ja mencionado os Direitos individuais e coletivos sdo os direitos
relacionados ao conceito de pessoa humana e a sua pessoa, bem como como direito
avida, igualdade, dignidade, seguranca, honra, liberdade e propriedade. Estes direitos
encontram-se previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal. Os direitos individuais
sao prerrogativas usadas pelo individuo para se opor ao arbitrio estatal. J& os direitos
coletivos, estes pertencem a uma coletividade que se vincula juridicamente;

No tocante aos Direitos sociais, estes sdo prestacdes positivas do Estado
em favor dos individuos, ou seja, o Estado deve garantir as liberdades positivas aos
individuos por meio de politicas publicas. Esses direitos relacionam-se aquilo que o
Estado deve assegurar, como o direito a educacéo, a saude, a trabalho, a previdéncia
social, ao lazer, a seguranca, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia
aos desamparados. Em sua definicAo, André Ramos Tavares conceitua direitos

sociais como direitos:

gue exigem do Poder Publico uma atuagdo positiva, uma forma atuante de
Estado na implementac¢do da igualdade social dos hipossuficientes. S&o, por
esse exato motivo, conhecidos também como direitos a prestacao, ou direitos
prestacionais.
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Esses direitos encontram-se dispostos a partir do artigo 6° da nossa carta

magna:

Artigo 6° da CF/ 1988: “Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a
alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao”. (EC n° 26/2000 e EC n 64/2010).

A doutrina de Alexandre de Morais (2014, p. 154) nos traz o conceito de

modo geral dos direitos sociais:

Direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condicdes de vida
aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e sdo
consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1. °, IV, da
Constituicdo Federal.

Alguns autores classificam os direitos sociais como sendo liberdades

positivas. Nesse caminho José Afonso da Silva, nos ensina que:

sdo prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condicdes
de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizacdo de
situacdes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao direito de
igualdade (SILVA, p.285).

Uadi Lammégo Bulos em sua doutrina também nos ensina que:

prestac6es qualificam-se como positivas porque revelam um fazer por parte
dos 6rgédos do Estado, que tém a incumbéncia de realizar servicos para
concretizar os direitos sociais”, e acrescenta que sua finalidade “é beneficiar
os hipossuficientes, assegurando-lhes situacdo de vantagem, direta ou
indireta, a partir da realizacao da igualdade real.

José Afonso da Silva agrupa os direitos sociais em seis classes:

(a) direitos sociais relativos ao trabalhador; (b) direitos sociais relativos a
seguridade; (c) direitos sociais relativos a educacédo e a cultura; (d) direitos
sociais relativos a moradia; (e) direitos sociais relativos a familia, crianca,
adolescente e idoso; (f) direitos sociais relativos ao meio ambiente. (SILVA,
2002, p. 286)

Para Lima Junior, as politicas ali definidas “tém inteira vinculagdo com o
ideal de busca do pleno desenvolvimento e do bem estar da populag¢ao, consagrados
no preambulo atual da Constituicdo” (LIMA JUNIOR, 2001, p.56).
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Quantos aos direitos de nacionalidade tem-se que esses sdo 0 vinculo
juridico-politico entre o individuo e determinado Estado, assim, com os direitos de
nacionalidade o individuo passa a ser parte integrante do Estado.

Os direitos politicos sdo os que permitem ao individuo o exercicio de sua
plena cidadania, participando de forma ativa nas atividades politicas do Estado. Vale
ressaltar, que o cidadao pode exercer de forma ativa sua cidadania por meio do voto
direto, plebiscito, referendo e acao popular. Esses direitos estdo dispostos no artigo
14 da Constituicdo Federal.

Os direitos relacionados a existéncia, a organizacdo e a participacdo em
partidos politicos: assegura a autonomia e a liberdade plena dos partidos politicos
para preservar e participar do Estado Democrético de Direito protegendo-os. Tais
direitos encontram-se elencados no artigo 17 da Constituicdo Federal.

Como ja mencionado, a Constituicdo Federal de 1988 ampliou de forma
inovadora os direitos fundamentais, reconhecendo ndo somente os direitos individuais
e sociais, como também os direitos de fraternidade caracterizados como os de terceira
dimenséo.

A dignidade da pessoa humana passou a ser fundamento basilar do
ordenamento juridico brasileiro (artigo 1°, inciso Ill), norteando toda sua atuacdo em
prol dos individuos, passando a ser preocupacao essencial, a protecdo dos direitos
fundamentais.

A atual Constituicdo Cidada veio assegurar os direitos do homem,
elevando-os a direitos fundamentais. Entretanto, ndo € necessario apenas a
implementacdo desses direitos, € preciso que o Estado os assegure e efetive,
possibilitando a toda sociedade a aplicabilidade dos direitos constitucionalmente
assegurados. Pode-se observar os ensinamentos da Prof.2 Flavia Piovesan (2013, p.

54) sobre o assunto:

O marco inicial do processo de incorporacédo de tratados internacionais de
direitos humanos pelo Direito brasileiro foi a ratificagdo, em 1989, da
Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou
Degradantes. A partir dessa ratificacdo, inUmeros outros importantes
instrumentos internacionais de protecéo dos direitos humanos foram também
incorporados pelo Direito Brasileiro, sob a égide da Constituicdo Federal de

1988.

Por fim, cumpre elucidar que no Brasil, os tratados internacionais de direitos
humanos comecaram a ser reconhecidos com a popularizacdo do Pais, ocorrida apos
1985.
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SECAO 2
DIREITOS FUNDAMENTAIS E SOCIAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

Os direitos sociais inseridos na Constituicdo de 1988 sao fruto do pano de
fundo histérico produzido pelas conquistas politicas e sociais, e tem por objetivo estar
sempre pautado por uma maior dignidade humana e valorizar o trabalho e as pessoas.
Depois que a ditadura de 1964 a 1985 levou a excecdes de longo prazo, ela foi
finalmente promulgada em 5 de outubro de 1988.

A constituicdo incluia a dignidade humana e o valor social como um de seus
elementos basicos, bem como o trabalho e livre iniciativa. Ressalte-se que o
presidente da época, Tancredo Neves faleceu, antes mesmo de assumir a
presidéncia, sendo sucedido por seu deputado, José Sarney, que, cumprindo a
promessa de campanha, nomeou a comissédo para o estudo da constituicdo, a qual
era composta por 24 (vinte e quatro) subcomités responsaveis por iniciar a futura
constituigao.

Apds um periodo de debate, em 27 de janeiro de 1988, o projeto preliminar
foi revisto, uma reunido plenaria foi realizada e uma votacdo do projeto
cuidadosamente planejada por varios juristas nacionais e estrangeiros conhecidos,
onde incluiram uma importante mudanca qual seja: a incluséo Capitulo I, que séo os
principios fundamentais que orientam a Republica Federativa do Brasil.

Portanto, apds 10 meses de votacao, a constituicdo de vanguarda brasileira
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foi promulgada em 5 de outubro de 1988, que destacou seu preambulo:

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte, para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar 0
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

O preambulo da constituicdo é caracterizado por uma série de afirmacdes
formuladas pelos legisladores originais, veiculando a promulgacdo, origem,
justificativa, objetivos, valores e reflexdes da constituicio, como um guia para a
compreensao do significado de seus dispositivos normativos e solu¢ao de problemas
de natureza constitucional.

Em seu artigo 1°, a Constituicdo Federal estipula que a Republica
Federativa do Brasil € composta por uma alianc¢a indissolivel entre estado, municipios
e Distrito Federal, elegendo as seguintes bases de sustentacdo do estado
democrético brasileiro: soberania, cidadania, dignidade humana, valores sociais do
trabalho, a livre iniciativa e o pluralismo politico.

Além de incluir os direitos basicos nos direitos constitucionais do Titulo I,
as normas constitucionais também se mostraram inovadoras, incluindo os direitos
econdmicos, sociais e culturais na lista, que existiam na ordem social e econémica
nas constituicbes anteriores. Isso mostra que o legislador pretende manter e
salvaguardar a dignidade humana de forma ampla e ampla, abrangendo a maioria dos

direitos e garantias. Nesse sentido, destaca Alessandra Gotti Bontempo:

Ao integrar os direitos civis, politicos, sociais e culturais destaca a concepgao
contemporénea de direitos humanos, demarcada pela Declaragcdo Universal
de 1948, reafirmada pelo Programa de Acdo de Viena de 1993, acolhendo,
por conseguinte, principio da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
humanos, pelo qual o valor da liberdade conjuga ao valor da igualdade, ndo
havendo como divorciar os direitos de liberdade dos direitos de igualdade.

Ainda, nesse mesmo entendimento Flavia Piovesan ressalta que:

sem a efetividade dos direitos econdémicos, sociais e culturais, os direitos civis
e politicos se reduzem a mera categoria formais, enquanto que, sem a
realizacdo dos direitos civis e politicos, ou seja, sem a efetividade da
liberdade entendida em seu amplo sentido, os direitos economicos, sociais e
culturais carecem de verdadeira significacdo. Nao ha mais como cogitar
liberdade divorciada da justica, como também infrutifero pensar na justica
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divorcida da liberdade. Em sumam todos os direitos humanos constituem um
complexo integral, Unico e indivisivel, em que diferentes direitos estédo
necessariamente interrelacionados e sdo interdependentes entre si.

A Constituicdo Federal de 1988 inclui diferentes categorias de direitos,
seguindo os parametros estabelecidos na “Declaragao Universal” de 1948, que tem
como principais parametros a protecdo dos direitos humanos e da igualdade e da
liberdade. Os direitos sociais estéo listados no rol do Artigo 6° da Constituicao Federal:
direito a educacéao, direito a saude, direito ao trabalho, direito a moradia, direito ao
lazer, direito a seguranca, direito a seguridade social, direito a protecdo, direito a
protecdo a maternidade; infancia e assisténcia aos desamparados. O jurista Paulo
Bonavides em sua doutrina destaca que:

Os direitos representam s6 por si certos bens, as garantias destinam-se a
assegurar a fruicdo desses bens; os direitos séo principais, as garantias sao
acessorias e, muitas delas, adjetivas (ainda que possam ser objeto de um
regime constitucional substantivo); os direitos permitem a realizacdo das
pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, mas respectivas
esferas juridicas, as garantias s6 nelas se projetam pelo anexo que possuem
com os direitos; na acepc¢ao jus racionalista inicial, os direitos declaram-se,
as garantias estabelecem-se.
Nessas circunstancias, o Estado deve manter e fazer cumprir os direitos
sociais por meio de politicas publicas voltadas para a melhoria das condic¢des de vida
e promocdo da igualdade. Para tanto, busca analisar sucintamente os direitos

elencados no artigo 6° da Constituicdo Federal.

2.1 DIREITOS SOCIAIS

2.1.1 Direito a Educacao

Por meio de uma analise especifica do direito basico a educacdo na
Constituicao Federal de 1988, pode-se observar que artigo 6° da Carta Magna estipula

que o direito & educacédo € um direito social ao dispor que:

Sao direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.
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Como ja mencionado, o direito a educacéao faz parte dos direitos sociais,
gue se inspiram no valor da igualdade entre as pessoas. No Brasil, esse direito so foi
reconhecido na Constituicdo Federal em 1988. Antes, o Estado nao tinha obrigagéo
formal de garantir educacgéo de qualidade a todos os brasileiros, enquanto a educacgéo
publica era vista como um auxilio e uma espécie de apoio aos que nédo podiam pagar
por isso.

Além da Constituicdo Federal de 1988, existem duas leis que
regulamentam e complementam o direito a educacéo: o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), de 1990; e a Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (LDB), de
1996. Juntos, esses mecanismos abrem as portas do ensino fundamental publico para
todos os brasileiros, pois ndo ha criancgas, jovens ou adultos que ndo possam estudar
por falta de vagas.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, que reproduz a Convencédo dos
Direitos da Crianca, prevé o direito a educacéo basica em seu artigo 54 como direito
publico, a LDB ou Lei n®9.394 / 1996 regulamenta em seu artigo 32 que partir do sexto
ano de vida, o periodo de educacédo basica que é de 9 anos, prevé ainda as metas
gue a educacédo béasica deve proporcionar aos cidadaos.

Para que possa se concretizar o direito fundamental a educacao o artigo

205 da Constituicdo Federal preceitua que:

A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada com a colaboragcdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificac&o para o trabalho.

Portanto, a educacdo é um direito de todos que deve ser garantido pela
Constituicdo. E inerente & dignidade humana e é um direito maior das pessoas. Por
isso, o Estado € obrigado a oferecer as condigcdes necessarias para 0 Seu exercicio

pleno. De acordo com artigo 208 da Constitui¢ao:

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a
garantia de:

| - Educacéo basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a
ela ndo tiveram acesso na idade prépria;

Il - Progressiva universalizagdo do ensino médio gratuito;

lll - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - Educacao infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos
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de idade;

V - Acesso aos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criagao
artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI - Oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢des do educando;
VIl - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacédo basica, por
meio de programas suplementares de material didatico-escolar, transporte,
alimentacéo e assisténcia a saude.

Dessa forma, a intencdo do legislador é fazer cumprir efetivamente este
direito fundamental, incluindo a penalizagéo da autoridade que nao assegurar o ensino
obrigatério. Portanto, é preciso dizer que o estado deve oferecer educacao basica de
acordo com os principios constitucionais e de forma adequada pra todos. Neste

sentido, esclarece José Afonso da Silva (2016, p. 316):

A Constituicdo mesmo j& considerou que 0 acesso ao ensino fundamental,

obrigatério e gratuito, é direito publico subjetivo; equivale reconhecer que &
direito plenamente eficaz e de aplicabilidade imediata, isto é, direito exigivel
judicialmente, se nao for prestado espontaneamente.

E acrescenta ainda que: “As normas tém, ainda, o significado juridico de
elevar a educacdo a categoria de servigo publico essencial que ao Poder Publico
impende possibilitar a todos” (SILVA, 2016, p. 316).

2.1.2 Direito a Saude

A Constituicdo Federal de 1988 intitulou o direito a saude, na parte
destinada a ordem social, que visa a manuteng&o do bem-estar e da justiga social. Em
seguida, no artigo 196, a Constituicdo Federal de 1988 considerou a saude um direito
e uma obrigacdo do Estado, que é garantido por meio de politicas sociais e
econdbmicas destinadas a reduzir os riscos de doencgas e outras enfermidades e o

acesso universal e igualitario a saude:

Artigo 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para

sua promocdao, protecao e recuperacao.
Entre os direitos sociais, o direito a saude € escolhido como particularmente
importante pelo constituinte. Em seu capitulo separado, o tratamento com esse direito
ilustra a abordagem cautelosa com esse dispositivo legal. Com efeito, o direito a saude

estda intimamente relacionado com o direito a vida, que incorpora a protecéo
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constitucional da dignidade humana. A Constituicdo Federal de 1988 destaca, no seu

artigo 197, a importancia dos servicos de saude:

Artigo 197. Sao de relevancia publica as acfes e servicos de saude, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéao,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execugéo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

O direito a saude, de acordo com as observa¢gbes de Gomes Canotilho e
Vital Moreira (apud SILVA, 2016, p. 312), possuem duas vertentes, da mesma forma

gue se verifica nos direitos sociais em geral:

uma de natureza negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou de
terceiros), que se abstenha de qualquer ato que prejudique a salude; outra de
natureza positiva, que significa o direito as medidas e presta¢des estaduais
visando a prevenc¢do das doencgas e o tratamento delas.

Para efetivacdo do direito a saude, faz-se necessario prestacdes positivas
por parte do Estado, competindo aos érgdos publicos o cumprimento dos preceitos
constitucionais para efetividade de tal direito. Em relacdo ao direito negativo, a
coletividade pode exigir dos entes publicos que se impecam a pratica de atos que
possam ferir ou por em risco a saude das pessoas. As acdes e servicos de saude
publica devem fazer parte de uma rede de sistemas individuais (SUS). O artigo 200
da Constituicdo Federal estabelece as atribuicbes do sistema Unico de saude, quais

sejam:

Artigo 200: Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribuicdes,
nos termos da lei:

| - Controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - Executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as
de saude do trabalhador;

lIl - ordenar a formacéo de recursos humanos na area de saude;

IV - Participar da formulacdo da politica e da execugdo das acgbes de
saneamento basico;

V - Incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico;

VI - Fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producao, transporte, guarda e
utilizacdo de substéncias e produtos psicoativos, toéxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.
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Dessa forma, verifica-se que o direito a vida esta intimamente relacionado
ao direito a saude. Na falta de acesso efetivo, por meio da garantia de politicas
voltadas para a melhoria da qualidade e pontualidade do atendimento, as pessoas
enfrentardo graves riscos e prejuizos a saude e a qualidade de vida e estes fatores

Sao essenciais a sobrevivéncia e uma vida digna.

2.1.3 Direito a Alimentacao

O direito a alimentacao foi incluido na Constituicdo Federal em 2010 apés

a Emenda Constitucional 64/2010, e esta incluso no rol do artigo 6°:

Sao direitos sociais a educacgdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicao

Para a protecdo dos direitos sociais, que sao caracterizados como direitos
individuais e direitos coletivos, € necessario estabelecer e construir um sistema
publico para esse fim. Para tanto, foram criados o Sistema Unico de Saude (SUS), o
Sistema Unico de Assisténcia Social (SUAS) e, mais recentemente, o Sistema de
Seguranca Alimentar e Nutricional (SISAN), que foi criado foi criado pela Lei Organica
da Seguranca Alimentar e Nutricional em 15 de setembro de 2006.

A LOSAN estabeleceu a definicdo, principios, diretrizes, objetivos e
composicao do Sistema Nacional de Seguranca Alimentar e Nutricional, através deste
sistema, o poder publico, com a participacdo da sociedade civil organizada, formulara
e implementara politicas, planos, planos e acdes para concretizacdo do direito
humano a alimentacdo adequada.

O direito a alimentag&o advém do direito a uma qualidade de vida saudavel

previsto no artigo 225 da Constituicao Federal:

Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defende-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes.
Dessa forma, uma qualidade de vida saudavel deve permitir ao titular
usufruir de condi¢Bes que o tornem fisica, mental e socialmente feliz. Para tanto, além

de condi¢cbes basicas de moradia, condicbes sanitarias, meio ambiente fisico
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equilibrado, também devem ser proporcionados padrdes alimentares adequados.

A qualidade de vida é formada por uma série de condi¢cfes externas para o
desenvolvimento pessoal. Portanto, € uma extensdo do direito a vida expresso no
artigo 5° da Constituicdo, e ambos tém o0s pressupostos necessarios da alimentacao
saudavel, pois se ndo houver alimentacdo saudavel, eles serdo interrompidos e
prejudicados. Portanto, pode-se concluir que o direito basico a alimentacdo se
fundamenta no direito a vida e esta vinculado ao direito & saude e ao direito a uma
vida saudavel.

Existem diversos instrumentos que buscam garantir a necessidade do
direito a alimentacdo nacionalmente e internacionalmente. A Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, no ambito internacional, preceitua: “Toda pessoa tem direito a
um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia, salde e bem-estar,
inclusive alimentacao”.

Os Estados que adotam esta Constituicdo, decididos a promover o bem-estar
geral, intensificando, por sua parte, a acdo individual e coletiva com os fins

de: elevar os niveis de nutricdo e de vida...e contribuir, assim... a libertar a
humanidade da fome.

A fome mundial, por exemplo, € tratada no preambulo da parte A, da
Constituicdo da Organizacdo das NacbGes Unidas para Alimentacdo e Agricultura,

conforme acima.

2.1.4 Direito ao Trabalho

A Constituicdo Federal define o trabalho como um direito social, porém, no
texto constitucional, ndo existem regras claras para determinar o direito efetivo ao
trabalho. Depreende-se das normas constitucionais que a ordem social se baseia na
primado do trabalho, além disso, o valor social do trabalho é declarado como um dos
alicerces de um pais democratico. A lei enfatiza a importancia do trabalho como
condi¢éo de dignidade Humanao.

Na Constituicdo Federal, em seu artigo 7° definiu alguns direitos
constitucionais dos trabalhadores urbanos, rurais, avulso, além de outros que visem a

melhoria de sua condi¢ao social:
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Artigo 7°: Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condigao social:

| - Relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa
causa, nos termos de lei complementar, que preverd indenizacéo
compensatoria, dentre outros direitos;

Il - Seguro-desemprego, em caso de desemprego involuntario;

Il - fundo de garantia do tempo de servico;

IV - salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender
as suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e
previdéncia social, com reajustes periédicos que lhe preservem o poder
aquisitivo, sendo vedada sua vinculacéo para qualquer fim;

V - Piso salarial proporcional & extensdo e a complexidade do trabalho;

VI - Irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengédo ou acordo
coletivo;

VIl - garantia de salario, nunca inferior ao minimo, para os que percebem
remuneracao variavel,

VIII - décimo terceiro salario com base na remuneracao integral ou no valor
da aposentadoria;

IX - Remuneragéo do trabalho noturno superior & do diurno;

X - Protec¢é@o do salario na forma da lei, constituindo crime sua retencao
dolosa;

XI - participag&o nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragéo, e,
excepcionalmente, participacéo na gestdo da empresa, conforme definido em
lei;

Xl - salario-familia pago em raz&o do dependente do trabalhador de baixa
renda nos termos da lei;

X1l - duragéo do trabalho normalmente ndo superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensacdo de horarios e a
reducéo da jornada, mediante acordo ou convencao coletiva de trabalho;
XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociagao coletiva;

XV - Repouso semanal remunerado, preferencialmente aos domingos;

XVI - remuneragdo do servigco extraordinario superior, no minimo, em
cinquenta por cento a do normal;

XVII - gozo de férias anuais remuneradas com, pelo menos, um ter¢o a mais
do que o salario normal;

XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a
duracéo de cento e vinte dias;

XIX - licenga-paternidade, nos termos fixados em lei;

XX - Protecdo do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos da lei;

XXI - aviso prévio proporcional ao tempo de servigo, sendo no minimo de
trinta dias, nos termos da lei;

XXIl - reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
salide, higiene e seguranca;

XXIlI - adicional de remuneracédo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei;

XXIV - aposentadoria,;

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o nascimento até
5 (cinco) anos de idade em creches e pré-escolas;

XXVI - reconhecimento das convencgdes e acordos coletivos de trabalho;
XXVII - protecdo em face da automacgédo, na forma da lei;

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizacéo a que este esté obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa;

XXIX - agdo, quanto aos créditos resultantes das relagdes de trabalho, com
prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até
o limite de dois anos apdés a extingdo do contrato de trabalho;

XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de funcdes e de critério
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de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;

XXXI - proibigao de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de
admisséo do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibi¢éo de distingdo entre trabalho manual, técnico e intelectual ou
entre os profissionais respectivos;

XXXIII - proibicdo de trabalho noturno, perigoso ou insalubre a menores de
dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condicéo de aprendiz, a partir de quatorze anos;

XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio
permanente e o trabalhador avulso.

Paragrafo Unico. Sao assegurados a categoria dos trabalhadores domésticos
os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XIlI, XV, XVI, XVII, XVIII,
XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e, atendidas as condi¢des
estabelecidas em lei e observada a simplificacdo do cumprimento das
obrigacdes tributérias, principais e acessérias, decorrentes da relacdo de
trabalho e suas peculiaridades, os previstos nos incisos |, II, lll, IX, X, XXV
e XXVIII, bem como a sua integracdo a previdéncia social.

Em termos de direitos coletivos, a classe trabalhadora tem passado por
muitos avangos, como a liberdade das associa¢des profissionais ou sindicais, o direito
a greve e o direito a participacdo no trabalho. Como responsabilidade do Estado de
garantir interesses comuns e com 0 objetivo de garantir a justica social, deve-se
promover a implementacdo e fiscalizacdo eficazes das politicas e dos meios

necessarios para a efetiva realiza¢do dos direitos trabalhistas.

2.1.5 Direito a Moradia

Em 1948, com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o direito a
moradia digna foi reconhecido e implementado, como sendo um pré-requisito para a
dignidade humana, e foi acolhido e difundido na Constituicdo Federal de 1988, por
advento da Emenda Constitucional n° 26/00, em seu artigo 6°, caput.

O Brasil, como membro das Nacfes Unidas, € signatario do contetdo da
Declaragéo dos Direitos Humanos, a qual preceitua que: “Toda pessoa tem direito a
um padrao de vida capaz de assegurar a si € a sua familia saude e bem e bem-estar,
inclusive alimentacéo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servi¢cos sociais
indispensaveis”.

Além da Declaracdo da ONU, o Brasil também faz parte do "Pacto
Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais" promulgado em 1996. A
convencao diz que os paises que assinaram “‘reconhecem o direito de toda pessoa a

nivel de vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive a alimentacéo,

vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas
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condicbes de vida.”

2.1.6 Direito ao Transporte

Em 2015, o transporte publico foi elevado a um direito social do cidadao.
Com essa mudanca, o direito & mobilidade também foi incorporado a outros temas
importantes, como educacao, saude, trabalho, lazer, seguranca, seguridade social,
protecdo a maternidade, infancia e assisténcia aos pobres, de acordo com o artigo 6°

da Constituicdo Federal.

Foi um grande avanco a inclusdo do transporte como direito social.
Entretanto, na pratica, a gente viu pouca coisa evoluir até o momento. O Brasil
continua com gravissimos problemas de mobilidade. A inclusdo, por si s6,
nado resolveria esses problemas, mas, na pratica, deveria ser um facilitador
[para investimentos]”, afirma o jornalista especializado em mobilidade e editor
do site Diario do Transporte, Adamo Bazani.

Além disso, assim como acontece com a saude e a educacao, a incluséao
do transporte no artigo 6° passou a ser um direito social e pode ter recursos vinculados
ao orcamento publico nacional. Desta forma, uma certa porcentagem pode ser
assegurada as areas juridicas especificas que requerem investimento no pais.

Portanto, cabe destacar que o direito ao transporte visa garantir 0 acesso
a todos o0s espacos e equipamentos da cidade por meio de infraestrutura e mobilidade,
para que os cidaddos possam usufruir de suas func¢des urbanas. Na doutrina de
Andreas J. Krell (2002. p. 19), este preceitua que: “Os direitos Fundamentais sociais
nao sao direitos contra o Estado, mas sim direitos através do Estado, exigindo do
poder publico certas prestacdes materiais”.

Nesse sentido, o Instituto orienta ativamente o pais a realizar acdes para
formular de forma elaborada os sistemas de circulacdo e transporte, e para conectar
as conexdes intra e intermunicipais a fim de que o usuario possa se deslocar em um

tempo considerado ideal, razoavel, confortavel e seguro.

2.1.7 Direito ao Lazer

O artigo 6° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil garante o

direito ao lazer de todos os cidadaos brasileiros. E estabelece ao Estado uma ordem
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para que possa se efetivar a todos a satisfacao deste direito. Desta forma, o governo
tem a obrigacdo de construir hospitais, e também de fornecer aos individuos
(trabalhadores ou n&o) os meios para desfrutar e desfrutar do lazer.

Esta é uma obrigacdo nacional para todos os niveis das federagfes. Este
€ um desempenho positivo e obrigatério que € benéfico para o individuo. Os direitos
de 22 geragao, na feliz expressdo de Uadi Lammégo Bulos (in “Curso de Direito
Constitucional”, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 619), sdo “direitos de crédito”. A
doutrinadora Claudia Ramalho (2008) também preceitua que é dever das diversas

instituicées sociais garantir o direito ao lazer.

As instituicdes, como familia, escola, empresa, igreja, clube, centro cultural e
outras, tem o dever de criar oportunidades de diferentes tempos e espagos
educativos para que elas possam vivenciar diversificados contetdos culturais
do Lazer com autonomia. O Estado deve cumprir seu papel na
regulamentacdo do Lazer e o dever de prover as condiges minimas
necessarias para que todas as crian¢as e suas familias tenham acesso aos
bens culturais de Lazer disponiveis na sociedade.

Além disso, o artigo 227 estipula que ao Estado cabe a responsabilidade
de garantir o lazer com o esforco da familia e da sociedade. A unido dessas forcas

deve levar a todos os esfor¢cos para alcancar e manter a recreagédo. Estados e nao-

estados devem adotar medidas especificas para implementar e implementar o lazer.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo. (Redagdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010).

Portanto, verifica-se que, o objetivo do direito ao lazer social é permitir que
todos, especialmente os mais desfavorecidos, sejam favorecidos e realizem
plenamente a igualdade e a felicidade. O direito ao lazer visa melhorar a vida humana
e também pode melhorar a satde. Na verdade, o lazer é a esséncia da transformacao,

eficacia e realizacdo de inumeros outros direitos basicos.

2.1.8 Direito a Seguranca

Este direito esta de acordo com a responsabilidade do pais de garantir a
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ordem publica e a seguranca dos cidadaos através do esfor¢co conjunto de todas as
pessoas, conforme artigo 144 da Constituicdo Federal. Porém, como todos sabemos,
esse tipo de protecdo depende de politica publica, e nem sempre esse tipo de politica
publica se mostra eficaz e eficiente, sdo inimeras as viola¢cdes no dia a dia, e na
maioria dos casos essas violagdes ndo sdo causadas diretamente causado pelo
estado, mas sim por um terceiro.

A redacdo do artigo 144 da Constituicdo Federal afirma claramente a quem
impos a responsabilidade de fazer cumprir os direitos basicos da seguranca publica:

o Estado juntamente com a responsabilidade de todos.

Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de
todos, é exercida para a preservagdo da ordem publica e da incolumidade
das pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes 6rgaos:

| - Policia federal;

Il - Policia rodoviaria federal;

Il - policia ferroviaria federal;

IV - Policias civis;

V - Policias militares e corpos de bombeiros militares.

O artigo 22 e 24 da Constituicdo Federal preceitua que ao Estado, ente que
detém o monopdlio do uso da forca, compete a organizacao em termos de institui¢des,
pessoal, aparelhamento e atribuicbes para garantir que as pessoas se sintam
protegidas para que possam viver normalmente, usufruir dos bens, conviver com a

familia, participar de atividades sociais, ir para o trabalho e viva bem.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXl — normas gerais de organizacao, efetivos, material bélico, garantias,
convocacao e mobilizacdo das policias militares e corpos de bombeiros
militares;

XXIl — competéncia da policia federal e das policias rodoviaria e ferroviaria
federais;

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:
XVI — organizagao, garantias, direitos e deveres das policias civis.

De maneira geral, sdo esses dispositivos constitucionais que conferem um
significado institucional ao direito fundamental & seguranca publica no ordenamento
juridico brasileiro, definindo que esse direito € sim um direito fundamental e, ao mesmo
tempo, tem a importancia dos direitos a vida, liberdade, igualdade, saude, educagéo

€ muitos outros.
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2.1.9 Direito a Previdéncia Social

A Constituicao definiu a seguridade social em seu artigo 194 e estabelece
que: “A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa
dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social”. “Previdéncia social € um conjunto de
direitos relativos a seguridade social.” (SILVA, 1998, p. 313). A CF ainda preceituou

no paragrafo Unico as competéncias acerca de tal direito:

Paragrafo Unico. Compete ao poder publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - Universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacdes
urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigos;

IV - Irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - Equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - Diversidade da base de financiamento;

VII - cardter democratico e descentralizado da gestdo administrativa, com a
participagdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios e
aposentados.

A Constituicao definiu direitos de previdéncia social nos artigos 201 e 202.
O sistema de previdéncia social cobre beneficios e servigos. Esses beneficios sdo em
repassados em valor pecunidrio, tais como aposentadoria por invalidez, velhice,
tempo de servico, doencga, maternidade, divorcio e auxilio funeral, salério desemprego
e pensao por morte para o segurado. Os servicos sdo servigos de assisténcia, tais
como servicos médicos, farmacéuticos, hospitalares, odontolégicos, sociais e de

reeducacdao ou reabilitacdo social.

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma do Regime Geral
de Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiacdo obrigat6ria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, na forma da lei, a:

| - Cobertura dos eventos de incapacidade temporaria ou permanente para o
trabalho e idade avancada,;

Il - Protecéo a maternidade, especialmente a gestante;

[l - protegdo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntario;

IV - Salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de
baixa renda;

V - Pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cbnjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

Art. 202. O regime de previdéncia privada, de carater complementar e
organizado de forma autbnoma em relacdo ao regime geral de previdéncia
social, sera facultativo, baseado na constituicdo de reservas que garantam o
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beneficio contratado, e regulado por lei complementar.

A seguridade social foi criada para suprir as lacunas da previdéncia, por se
tratar de uma modalidade de seguro social, devendo, segundo as disposicdes legais,
o beneficiario ser o segurado ou seus familiares. Ainda, de acordo com o disposto no

artigo 203, da Constituicdo Federal:

Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos:
| - A protecéo a familia, & maternidade, a infancia, & adolescéncia e a velhice;
Il - O amparo as criancas e adolescentes carentes;

Il - a promocéo da integrac@o ao mercado de trabalho;

IV - A habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a
promogéao de sua integragdo a vida comunitaria;

V - A garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora
de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a
propria manutencao ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a
lei.

2.1.10 Direito a Protecédo a Maternidade e a Infancia

Este direito, além de ser classificado como um direito social, também
aparece no capitulo “Ordem Social”, que dispde sobre os direitos previdenciarios no
artigo 201, inciso Ill, da Constituigdo, qual seja: “Protecdo a Maternidade,
especialmente a gestante”, e ainda, o direito a assisténcia social em seu artigo 203, |,
CF, “Proteger familia, mae, infancia, adolescéncia e velhice”.

Ao dispor sobre os direitos a protecdo a maternidade e a infancia, os
legisladores visam proteger o conceito de crianca do pré-natal ao pds-natal, bem como
proteger a qualidade e as condi¢des das mées. Essa protecdo esta incluida no plano
de pensdo que por meio da contribuicdo, atendera a maternidade, especialmente a
gestante incluir-se também entre a assisténcia social, que sera prestada a quem dela
necessitar, independe de contribuicdo a seguridade social de acordo com o artigo 203,
I, da CF.

2.1.11 Direito a Assisténcia aos Desamparados

A seguridade social é parte integrante da ordem social, incluindo um

conjunto de medidas integrais tomadas pelo poder publico e pela sociedade para
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garantir os direitos relacionados com a saude, a seguridade social e a assisténcia
social (artigo 194.° da CF/88), sistema de protecdo social composto por trés
subsistemas: previdéncia, assisténcia social e saude. De acordo com a Constituicdo
em seu artigo 103, a assisténcia social serd prestada aos necessitados
independentemente de sua contribuicdo para a previdéncia social.

Ainda, de acordo com o artigo 203 da CF/88, a assisténcia social
independentemente de sua contribuigdo para a seguridade social, tem como objetivos:
proteger a familia, a mée, a infancia, a adolescéncia e a velhice, inclui também o apoio
a criancas e adolescentes carentes, promover a integracdo no mercado de trabalho;
possibilitar a recuperacao e recuperacao do deficiente e a garantia do salario minimo
mensal para o deficiente e o idoso, a qual comprove que ndo possuir meios de prover
o préprio sustento ou de té-lo provido por familiares conforme dispde a lei.

Atualmente, a assisténcia social é administrada pelo Sistema Unico de
Assisténcia Social (SUAS), vinculado ao Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome. Assim como no setor de salde, suas atividades séo altamente
descentralizadas, com divisdo de algadas, e a alianga desempenha papel na
determinacao de normas gerais (estabelecidas pelo Conselho Nacional de Assisténcia
Social (CNAS) e na concessdo e manutencdo de beneficios continuados,
administrados pelo INSS.

Além disso, nos termos do artigo 204, as a¢des governamentais na area da
assisténcia social serdo executadas com recursos do orgamento da seguridade social,
prevista no artigo 195, além de outras fontes. Nao ha davida de que acfes afirmativas

devem ser realizadas dentro do status de servico do Estado.



39

SECAO 3
A EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Este capitulo tem por objetivo analisar a efetividade dos direitos sociais e
sua relacdo com a clausula da reserva do possivel, minimo existencial e com o
principio de vedacao ao retrocesso. Conforme mencionado anteriormente, os direitos
sociais exigem que o governo formule politicas para garantir que os cidadaos
efetivamente obtenham esses direitos. Ocorre que, 0 pais muitas vezes se encontra
em situacdo de escassez financeira, o que impossibilita o cumprimento de politicas
publicas. Para provar que essa possibilidade ndo é razoavel, o descumprimento desse
direito de prover cria uma possibilidade de teoria da reserva do possivel, na qual as
pessoas argumentam que o Estado deve prover direitos sociais, desde que tenha

or¢camento previsto para isso.
3.1 OS DIREITOS SOCIAIS E A “RESERVA DO POSSIVEL”

A teoria da reserva do possivel traz a ideia de que é dever do Estado
efetivar os direitos sociais, mas apenas “na medida do financeiramente possivel”.
Serve, portanto, para delimitar os limites em que o Estado deixa de ser obrigado a dar
efetividade aos direitos sociais. Ou seja, o principio da reserva de possibilidade regula
a possibilidade e o alcance da acéo do Estado na realizacéo de determinados direitos
(como os direitos sociais), restringindo assim a existéncia de recursos publicos
disponiveis para as a¢fes do Estado.

O principio da reserva do possivel decorre do julgado alemé&o de uma acgao

judicial em 1972. Nessa acéao, os alunos exigiram que o estado disponibilizasse vagas



40

nos cursos de medicina para todos. O pedido foi julgado improcedente, pois o estado
nao possuia condicdes de garantir as vagas de todos os alunos dos cursos de
medicina do pais, tendo em vista que tais pedidos extrapolam a atuacdo do poder
publico e sdo desproporcionais.

A deciséo do tribunal foi que os regulamentos exigidos pelo estado devem
corresponder aos regulamentos que os individuos podem solicitar da sociedade. O
tribunal entendeu ainda que, ndo é apropriado impor ao estado a obrigacéo de inserir
todos os individuos que desejam estudar medicina.

Neste caso especifico, a reserva do possivel foi relacionada a existéncia de
prestacfes limitadas a pretensédo da sociedade e ndo da falta de recursos, como
acontece no Brasil. Portanto, o individuo poderia requerer do Estado a prestacao
dentro de um limite razoéavel.

Dessa forma, verifica-se que, desde sua origem, a reserva do possivel nao
esté relacionada com os recursos materiais e financeiros necessarios a efetivacéo dos
direitos sociais, mas esta ligada a racionalidade das exigéncias do povo ao Estado e
a sociedade.

Porém, como ocorre, no Brasil, a teoria da reserva do possivel foi mal
interpretada e passou a ser utilizada como base econémico-financeira relacionada a
insuficiéncia de recursos publicos como forma de justificar a omissdo do Estado no
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais no campo dos direitos sociais. De
fato, a doutrina brasileira entendeu que a efetivagao dos direitos sociais depende da
disponibilidade dos recursos publicos correspondentes, necessarios a satisfacdo dos
beneficios materiais que constituem seus objetivos (assisténcia médica, educacao,
etc.).

Ao comentar a teoria da reserva do possivel, Eder Marques de Azevedo
apresentou duas restricbes, uma de ordem juridica e outra de ordem fatica. As
limitacdes de ordem juridica formal envolvem as exigéncias da lei orgamentaria, que
determinam qual valor e recursos serao disponibilizados para cada campo, garantindo
a seguranca juridica. A limitacdo de ordem fatica ou material esta relacionada aos
recursos financeiros disponiveis para cada ente federal.

Existem trés explicacdes para a teoria a respeito da teoria da reserva do
possivel. A primeira corrente defende a inaplicabilidade completa dessa teoria, afim
de que sejam protegidos totalmente os direitos sociais.

A segunda visdo admite a aplicacdo da teoria frente & baixa eficiéncia dos
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recursos, ou seja, enquanto houver orcamento, o poder publico deve promover 0s
direitos sociais. Podemos citar os autores Gustavo Amaral, Paulo Gustavo Gonet
Branco e Luiz Nunes Pegoraro como defensores dessa corrente. Atualmente,
reconhece-se que o Judiciario pode obrigar o Executivo a promover politicas publicas
sem violar o principio da separacédo de poderes.

A terceira visdo sustenta que enguanto a teoria da reserva do possivel
respeitar o minimo existencial, que € caracterizado como o conjunto de direitos
bésicos como salde, educacao e saneamento basico etc., aqueles sem o qual o ser
humano ndo pode existir de maneira digna, esta pode ser aplicada. O STF aplicou
esta teoria no julgamento da ADPF n° 45, julgada em 24/04/2004. Comentando o
julgamento da ADPF n° 45, o doutrinador Eder Marques afirma que:

Para a ADPF n° 45, a responsabilidade do Estado deve considerar, a
principio, os limites juridicos e material & aplicagdo da reserva do possivel.
No entanto, ainda devem ser considerados outros pressupostos a
aplicabilidade de tal teoria: i) razoabilidade da pretenséo, ou seja, verificar se
0 objeto pleiteado é licito, possivel e determinado, devendo ser reconhecido
pelos 6rgédos administrativos competentes. Por exemplo, em casos de
requerimentos de salde é preciso haver a aprovacdo da ANVISA, do
Ministério da Saude e do SUS; ii) disponibilidade de recursos.”

Para que o governo possa utilizar os termos da referida clausula, ele deve
indicar quem se prejudicaria se o beneficio fosse concedido e quais areas néo teriam
condicGes de obter recursos advindos daquela prestacdo. A respeito do tema em

comento, esse € o entendimento da jurisprudéncia:

[...] arealinsuficiéncia de recursos deve ser demonstrada pelo Poder Publico,
ndo sendo admitido que a tese seja utilizada como uma desculpa genérica
para a omissdo estatal nho campo da efetivacdo dos direitos fundamentais,
principalmente os de cunho social. Dessarte, no caso dos autos, em que ndo
ha essa demonstracéo, imp8e-se negar provimento ao especial do municipio.

A teoria da reserva do possivel configura-se em uma nova compreensao
da responsabilidade do Estado em garantir os direitos sociais a partir dos principios
da racionalidade e da viabilidade. A jurisprudéncia usa essa teoria em face de
requisitos universais e impessoais, caso contrario, prejudicard os interesses da

comunidade. E importante abordar exemplos de casos em que se utiliza a teoria:

CONSTITUCIONAL - MANDADO DE SEGURANGA - MATRICULA EM
CRECHE - DIREITO A EDUCAGAO - OBRIGATORIEDADE APENAS DO
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ENSINO FUNDAMENTAL E NAO INFANTIL - DENEGACAO DA
SEGURANCA - De acordo com o artigo 208, § 1°, da CF/88, é direito publico
subjetivo o0 acesso apenas ao ensino fundamental, que é o Unico obrigatdrio,
ndo se estendendo tal garantia a educacédo infantil, relativa a matricula em
creche de menor de 5 (cinco) anos. - Nao é dado ao Judiciario imiscuir-se na
esfera de competéncia do Legislativo e do Executivo, interferindo no
orcamento dos entes estatais e até mesmo na politica publica de atendimento
aos direitos dos cidadaos, priorizando a pretensédo de uns em detrimento da
de muitos [50]

Nessas circunstancias, foi estabelecido que dar uma vaga a uma pessoa
prejudicaria toda a comunidade, portanto, a decisdo néo seria razoavel, ou seja, o

resultado faria mais mal do que bem.

APELACAO CIVEL — ACAO CIVIL PUBLICA — DISPONIBILIZACAO
IMEDIATA DE VAGAS EM HOSPITAIS PUBLICOS OU PARTICULARES AS
EXPENSAS DO ESTADO A TODOS OS HABITANTES DA COMARCA DE
CASSILANDIA — PEDIDO GENERICO E ALEATORIO - RECURSO
PROVIDO. I- Nao se pode impor ao Poder Executivo o fornecimento aleatério
e indiscriminado de vagas em hospitais publicos ou particulares as suas
expensas, ou medicamentos a todos 0s habitantes de determinado Municipio,
sob pena de violar o principio da separacdo dos poderes e inviabilizar o
sistema Unico de saude [51]

Nas circunstancias acima, a teoria foi adotada por ndo especificar quem se
beneficiaria com ela e quais dificuldades deveriam ser resolvidas. A jurisprudéncia

entende que ndo se pode fazer exigéncias genéricas ao governo.

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA — RESSARCIMENTO POR
DANOS MORAIS SOFRIDOS EM DECORRENCIA DA SUPERLOTACAO
CARCERARIA — PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL- ESTADO QUE
ESTA BUSCANDO MELHORAR O SISTEMA PRISIONAL DENTRO DOS
LIMITES DE SUA CAPACIDADE FINANCEIRA — SUPOSTO ATO OMISSIVO
DO ESTADO — RESPONSABILIDADE SUBJETIVA — AUSENCIA DE DOLO
OU CULPA - RECURSO DO ESTADO PROVIDO. I- Por for¢a do principio
da reserva do possivel, ndo ha como impor ao Estado a constru¢do de
presidios e dele exigir que ofereca aos detentos, todas as garantias previstas
na Lei de Execucéo Penal. Il -Por se tratar de suposta omisséo do Estado em
pbr em pratica o direito a dignidade humana do preso, imprescindivel a prova
do dolo ou culpa do Poder Publico, por forca da teoria da responsabilidade
subjetiva [52]

No julgado acima, o precedente sustentou que o poder publico ndo poderia
conceder aos presos todos os direitos estipulados na Lei de Execucao Penal, e seria
desproporcional exigir tais regulamentacgdes.

Diante disso, podemos concluir que a teoria tem sido aplicada de forma
genérica e aleatdria. A critica cabivel a essa teoria € quando o poder publico a utiliza

indiscriminadamente para justificar sua incapacidade de garantir o minimo existencial,
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de promover o bem-estar social e uma vida digna por meio de politicas publicas.
Verifica-se ainda que, essa teoria ndo pode ser usada como um argumento

para isentar o poder publico de cumprir suas obriga¢gfes, mas s pode ser usada para

excluir requisitos desproporcionais e inatingiveis ou requisitos que prejudicariam a

sociedade. O doutrinador Eder Marques preceitua que:

A resisténcia contra a reserva do possivel ndo se opera pela pretensdo de

sustentar um radicalismo milagroso quanto a satisfacdo dos direitos

fundamentais numa realidade de pais periférico como a do Brasil, tampouco

se pretende sustentar a condenacdo da Administracdo Publica a

responsabilidade fiscal por exceder em suas possibilidades orcamentérias.

Porém, a intencéo € desvelar esse mito haja vista que os problemas da falta

de vontade politica e da organizacdo administrativa séo ainda maiores que a

limitacdo fatica orcamentaria (KRELL, 2002, p. 56), o que faz do planejamento

publico uma ferramenta fundamental para uma melhor gestéo orgamentaria.

Podemos concluir que a jurisprudéncia atualmente adota o uso da teoria da

reserva do possivel quando ndo afetar diretamente o minimo existencial, a saber, o
direito a saude, educacao basica, o direito a moradia e ao saneamento basico. Os
recursos “insuficientes” nao caracterizam argumento valido para eliminar a
responsabilidade das autoridades publicas. Além disso, tem-se entendido que o
judiciario pode obrigar o Poder Executivo a promover os direitos sociais para garantir
0 minimo existencial, sem tomar tais medidas que violem a separagéo de poderes e a

discricionariedade da administracao publica.

3.2 O MINIMO EXISTENCIAL COMO LIMITADOR DA APLICACAO DA
CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL

O minimo existencial est4 relacionado ao grupo de presta¢cdes minimas que
o Estado deve fornecer aos individuos para que tenham uma existéncia digna, este
principio & coadunavel e deve relacionar-se com a clausula da reserva do possivel.
Segundo o STF, o minimo existencial € uma limitacdo a clausula da reserva do
possivel, visto que tal clausula s6 podera ser alegada pelo Estado como argumento
para a nao concretizacdo de direitos sociais se 0 minimo existencial ja estiver
assegurado. Dessa forma, a clausula da reserva do possivel ndo é aplicavel quando
estivermos diante do que a doutrina chama de minimo existencial.

O principio do minimo existencial decorre do caso do Tribunal Federal

Administrativo Alem&o no ano de 1954. E caracterizado como a condi¢&o basica para
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uma pessoa viver com dignidade, incluindo o direito a moradia, educacéo e assisténcia
meédica. Esses direitos sdo os direitos minimos que o ser humano deve ter para viver
com dignidade em sociedade. Devido a importancia desses direitos fundamentais para
a sobrevivéncia humana, o poder publico ndo pode invocar a cldusula da reserva do
possivel nesses casos. A respeito do tema em comento o doutrinador Ingo Wolfang

preceitua que:

As objecdes atreladas a reserva do possivel ndo poderdo prevalecer nesta
hipo6tese, exigiveis, portanto, providencias que assegurem, no caso concreto,
a prevaléncia da vida e da dignidade da pessoa, inclusive o cogente
direcionamento ou redirecionamento de prioridades em matéria de alocagéo
de recursos, pois é disso que no fundo se esta a tratar. Até mesmo a tese de
gue a reserva do possivel poderia servir de argumento eficiente a afastar a
responsabilidade do Estado (por acdo ou omissdo, vale dizer!) ndo nos
parece possa ser aceita, ainda mais de modo generalizado, na esfera das
prestacdes que inequivocamente dizem com o minimo existencial.

O minimo existencial também pode ser considerado como uma série de
condi¢cdes materiais essenciais a sobrevivéncia digna do ser humano. Esse conjunto
de situacdes pode ser dividido em quatro elementos, a saber: educacao basica,
atencao basica a saude, assisténcia aos pobres e acesso a justica.

Acerca de tal tema, Luis Roberto Barroso preceitua que o minimo
existencial é o “conjunto de bens e utilidades publicas para a subsisténcia fisica e
indispensavel ao desfrute dos direitos em geral. AQuém daquele patamar, ainda
guando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade.” Ou seja, o minimo existencial inclui o
direito a renda minima, que deve ser suficiente para garantir as necessidades basicas,
como alimentacao, salude, moradia e alimentacéo, vestuario e o direito a justica.

A doutrinadora Ana Paula Barcellos leciona que o minimo existencial
“corresponde ao conjunto de situagdes materiais indispensaveis a existéncia humana
dignidade humana, vale dizer, “ um conjunto de prestagdes materiais minimas sem as
quais se podera afirmar que o individuo se encontra em situagao de dignidade.”

Como a clausula da reserva do possivel foi interpretada de forma errbnea
no ordenamento juridico brasileiro, esta tornou-se um mecanismo pelo qual o poder
publico pode ficar isento da responsabilidade de implementar as politicas publicas, e
assegurar a efetividade dos os direitos sociais a quem necessite. Eder Marques

comentou sobre a possivel distor¢do do uso da teoria da reserva:

Diante de tal risco, a aceitacdo desse mito com frequéncia tem sido suficiente
para se esquivar a responsabilidade do administrador na gestdo dos
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recursos, independentemente de serem escassos ou ndo, de modo a se
promover o esvaziamento das agfes publicas em termos de prestacdes de
servigos e eleigdo de politicas publicas. O que gera, por fim, retrocesso social
e, mais que isso, retrocesso a um modelo liberal de Estado nédo interventivo
ou abstencionista, tipico do século XVIII.

A existéncia da teoria do minimo existencial € fundamental, pois ajuda a
evitar que o poder publico deixe de cumprir suas obrigacfes para com a sociedade,
alegando baixa eficiéncia de recursos. O minimo existencial se sobrepde a todos
esses argumentos e possui como fundamento garantir a validade dos direitos sociais.
Como podemos ver nos julgados abaixo, que caracterizam o entendimento

jurisprudencial do nosso pais:

Teoria do Minimo existencial. Precedentes do STF e do STJ. Sentenca
Mantida. O fornecimento de medicamentos pelo Estado decorre do dever
insculpido no artigo 196 da ConstituicAo da Republica, ensejando
responsabilidade solidariamente compartilhada por todos os Entes da
Federacgdo. 2. Inoponibilidade da teoria da reserva do possivel ou de que a
droga em questdo ndo integra mais a lista de medicamentos gratuitamente
disponibilizados pela suspensdo do convénio com a clinica que aplica a
droga, sob pena de se admitir restricdes orgamentarias ao direito a vida e a
saude. 3. O Poder Publico ndo pode se furtar a garantir aos cidadaos o
minimo essencial para a sua sobrevivéncia. Teoria do minimo existencial. 4.
Reexame necessario improvido.

Apelacao Civel-Acdo Condenatéria com pedido de antecipacdo de tutela-
direito a salde- responsabilidade dos entes publicos- dignidade da pessoa
humana- necessidade de procedimento cirdrgico- sentenca de primeiro grau
gue condenou o Estado de Sergipe e 0 municipio de estancia a custear a
cirurgia bem como os procedimentos necesséarios no pés-operatério recurso
apenas do municipio de estancia pugnando pela reforma da sentenca-
alegacéo da perda do objeto. Inocorréncia. Cumprimento da liminar que n&o
exclui o provimento jurisdicional de mérito para a confirmacdo da tutela
antecipatdria concedida- violagdo ao principio da separacdo dos poderes-
inocorréncia-precedentes do STF e do STJ- Reserva do possivel- principio
gue cede em razdo da garantia do minimo existencial- omissdo do poder
publico na adogdo da medida necessaria a concretizacdo de direito
fundamental- recurso conhecido e improvido- sentenca irretocavel- unanime.

Por meio da andlise juridica, verifica-se que a teoria da reserva do possivel
e da separacao de poderes costuma ser utilizada pelo poder publico como motivo para
0 ndo cumprimento de suas obrigagdes, sendo, portanto, invalida diante da teoria do

minimo existencial. Logo, esta teoria protege e garante a realizacdo dos direitos

sociais basicos. A respeito do tema em questéo, Luciano Dutra dispde que:

a efetivacdo do minimo existencial ndo se sujeita a reserva do possivel, pois
tais direitos se encontram na estrutura dos servigos publicos essenciais. Na
omissdo estatal, caberia ao Judiciario determinar a entrega das prestacfes
positivas enquadradas no minimo existencial, uma vez que tais direitos
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fundamentais ndo se encontram na 6rbita discricionaria da Administracdo ou
do Legislativo, mas compreendem a concretizacdo da dignidade da pessoa
humana, ou seja, quando se tratam de direitos relacionados ao minimo
existencial, a reserva do possivel ndo deve servir como um escudo apto a
impedir a satisfa¢éo do direito vindicado.

Portanto, podemos concluir que diante da escassez de recursos, quando a
demanda é desproporcional, desarrazoada, genérica ou em alguns casos especificos
a possibilidade de utilizacdo da teoria da reserva do possivel pode ser invocada, neste
caso, ela deve ser claramente demonstrada. Essa teoria € totalmente suprimida diante
do minimo existencial, o conteddo dos direitos que atendem as principais
necessidades da humanidade, e sobrepde o principio da separacdo de poderes, a

falta de recursos e a discricionariedade do poder publico.
3.3 A VEDACAO AO RETROCESSO

A nomenclatura desse principio é de origem francesa, onde a
jurisprudéncia do Conselho Constitucional compreende que o principio da vedacgéo do
retrocesso também conhecido como “efeito cliquet”, é aplicavel inclusive em relagéo
aos direitos de liberdade, no sentido de que é impossivel abolir completamente a lei
que protege as liberdades fundamentais sem a substituir por leis que fornecem
garantias de igual eficacia.

O principio da vedacao ao retrocesso possui suma importancia no tocante
a efetividade dos direitos sociais, pois busca evitar que os direitos sociais ja
alcancados pelo cidaddo sejam desfeitos. Segundo o que nos ensina Canotilho,
baseado no principio da vedacédo ao retrocesso, os direitos sociais, uma vez tendo
sido previstos, passam a constituir tanto uma garantia institucional quanto um direito
subjetivo. Assim, limita o Estado e exige a realizacdo de politicas condizente com
esses direitos.

Ou seja, a vedacao ao retrocesso impde ao Estado obstaculos para abolir,
restringir ou inviabilizar sua implementacao por inércia ou omissao, conforme tem se

posicionado o Supremo Tribunal Federal

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO
PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. — O principio da
proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais de carater
social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidadéo
ou pela formacao social em que ele vive. — A clausula que veda o retrocesso
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em matéria de direitos a prestacfes positivas do Estado (como o direito a
educacéo, o direito a saude ou o direito & segurancga publica, v.g.) traduz, no
processo de efetivagéo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculo a que os niveis de concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado.
Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, apdés haver
reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgressdo ao texto
constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar — mediante supresséao
total ou parcial — os direitos sociais ja concretizados.” (ARE-639337-
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO).

Segundo preceitua Canotilho:

"efeito cliquet” dos direitos humanos significa que os direitos ndo podem
retroagir, s6 podendo avancgar na protecdo dos individuos. Significa que é
inconstitucional qualquer medida tendente a revogar os direitos sociais ja
regulamentados, sem a criacdo de outros meios alternativos capazes de
compensar a anulacéo desses beneficios.

Além disso, entende-se que do principio da democracia econémica e social
aponta a vedacdo do retrocesso social, também denominada como proibicdo de
“contra-revolucado social’. Dentre esses direitos sociais e econdmicos, como 0S
direitos dos trabalhadores, o direito a assisténcia e o direito a educagédo, uma vez
atingidos seus niveis efetivos, constituem garantias constitucionais e direitos
subjetivos, sendo inconstitucionais quaisquer medidas que, sem a criacdo de outras
alternativas ou medidas compensatérias, se traduzam em “aboligdo”, “revogac¢ao” ou
“aniquilacdo” do nucleo basico desses direitos.

Diante disso, verifica-se que o principio da vedacdo do retrocesso tem
como eixo essencial os direitos fundamentais, os quais compreendem os direitos
previstos na Constituicdo da Republica de 1988, bem como os direitos individuais e
coletivos, sociais, de nacionalidade, politicos, econdmicos e ambientais. Portanto,
uma vez obtidos esses direitos, eles evitam a reversibilidade frente ao legislador

infraconstitucional.
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CONCLUSAO

A presente monografia teve como objetivo discorrer sobre os direitos
sociais, desde a sua evolugcdo histérica, a positivacdo dos direitos sociais nas
constituicbes e nos tratados internacionais, versando ainda, a respeito da teoria das
geracbes ou dimensbes dos direitos fundamentais, formulada pelo doutrinador
Norberto Bobbio, os quais sao classificados como os direitos de segunda geracao,
oriundos da necessidade da intervencdo do Poder Publico em promover politicas
publicas que reduzam as desigualdades sociais.

Além dos antecedentes historicos e da legislacao inovadora que marcam a
historicizacéo desses direitos (como a constituicdo mexicana em 1917 e a constituicao
de Weimar em 1919), esta monografia também discute a evolugdo desses direitos
com base na legislacdo brasileira a partir da constituicdo de 1924 até 1988, que foi
considerada pelos historiadores a constituicdo mais protetora, o que, infelizmente, ndo
é suficiente para garantir que o poder publico cumpra suas obrigacoes.

Foi abordado ainda, de forma suscinta sobre cada direito social previsto no
artigo 6° da Constituicdo Federal, bem como seu surgimento, alcance, aplicabilidade
e previsdo legal. Observou-se ainda que, apesar das garantias constitucionais, o
Estado continua tentando violar os direitos sociais, invocando a clausula da reserva
do possivel, a qual foi interpretada de forma errbnea no ordenamento juridico
brasileiro, e tornou-se um mecanismo pelo qual o poder publico pode ficar isento da
responsabilidade de implementar as politicas publicas, e assegurar a efetividade dos
direitos sociais.

Porém, verifica-se que, essa teoria ndo pode ser usada como um

argumento para isentar o poder publico de cumprir suas obrigacdes, mas s6 pode ser
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usada para excluir requisitos desproporcionais e inatingiveis ou requisitos que
prejudicariam a sociedade. Ainda, a jurisprudéncia tem retirado a validade deste
argumento diante de nucleos de direitos que sdo considerados essenciais a existéncia
da vida humana, o que denominamos de minimo existencial.

Dessa forma, a teoria do minimo existencial vem sendo utilizada como
instrumento limitador da aplicacéo da clausula da reserva do possivel, somado a isso,
este principio prova que o poder publico € obrigado a promover os direitos sociais e
ndo so6 elimina o argumento da escassez financeira, mas também retira o argumento
da discricdo administrativa publica e da separacao de poderes para dar a efetividade
maxima a esses direitos.

Por sua vez, o principio da vedacgéo ao retrocesso também constitui papel
importante no tocante a efetividade dos direitos sociais, pois busca evitar que o0s
direitos sociais ja alcancados pelo cidaddo sejam desfeitos e impbde ao Estado
obstaculos para abolir, restringir ou inviabilizar a concretizacdo desses direitos por

inércia ou omissdo do Estado.



50

REFERENCIAS

ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros, 2008.

AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. Em busca de critérios juridicos para
lidar com a escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
20009.

AZEVEDO; Eder Marques de, ALMEIDA; Gustavo Barcante de, PORTES Paola
Alvarenga. O Mito da Teoria da Reserva do Possivel: os impasses do orcamento
publico para o desenvolvimento dos direitos sociais. 2013. Disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/243-328-1-pb.pdf. Acesso em: 23
mar. de 2021.

BARCELLOS; Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. O
principio da dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: o0s
conceitos fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. 32 ed. — Sdo Paulo:

Saraiva, 2011.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. COUTINHO, Carlos Nelson (trad.). Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 29. ed. Sao Paulo: Malheiros,



51

2016.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Promulgada em 05 de
outubro de 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 23 mar.
2021.

BUCCI; Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas. Sao Paulo:
Saraiva, 2002.

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 62 ed., rev. E atual. De

acordo com a Emenda Constitucional n. 66/2010. — Sao Paulo: Saraiva, 2011.

CARVALHO. Willian Ricardo do Amaral. Exigibilidade judicial dos direitos
fundamentais sociais. 2006. 240 f. Dissertacdo (Mestrado) — Instituicdo Toledo de
Ensino, Bauru, 2006.

CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista

de Direito Constitucional e Internacional, 2006.

COMPARATO. Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 11. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2019.

DUTRA, Luciano. Direito Constitucional Essencial. 32 edicdo, Revista. Atualizada e

ampliada. Editora Elsevier, 2011.

FERNANDES, Bernardo Gongalves Alfredo. Curso de Direito Constitucional. 6. ed.

rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2014.

HADDAD, Sergio; GRA-CIANO, Mariangela (Org.). A educacéao entre os direitos

humanos. Sao Paulo: Acabo Educativa, 2006.

HERKENHOFF, Jodo Baptista. Génese dos direitos humanos. 3. ed. Aparecida:
Santuario, 2011.



52

KRELL, Andreas Joachim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha:
0s (des.) caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 2002.

LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva. 2016.
LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econémicos, sociais e

culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

MELLO, Filho, José Celso. Constituicdo Federal anotada. Sdo Paulo: Saraiva, 1986.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 9. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2014.

MORAES, Alexandre de. Curso de Direito constitucional. 302. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017.

MOTTA, Sylvio. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Método. Revista,

atualizada e ampliada, 2016.

NUNES JUNIOR, Flavio Martins. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. 12. ed. 2017.

OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos fundamentais sociais: efetividade frente a

reserva do possivel. Curitiba: Juruéd, 2011.

PAULO, Vicente. Resumo de Direito Constitucional Descomplicado/Vicente Paulo,

Marcelo Alexandrino. 62 ed. — Sdo Paulo: Método, 2012.

PICCINA, Guilherme Krahenbuhl. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva. 2016.
PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

. Temas de direitos humanos. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

RAMALHO, Claudia. Desafios para o Lazer como pratica social cidada. Disponivel



53

em:
<http://www.socialtec.org.br/index.php?option=com_ content&view=article&id=156:de
safios-para-o-lazer-como-pratica-social cidada&catid=37:cidadania&ltemid=2>.
Acesso em: 29 mar. 2021.

RESENDE, Vera Lucia Pereira. Os direitos sociais como clausulas pétreas na
Constituicdo Federal de 1988. 2006. 150 f. Dissertacdo (Mestrado) — Centro

Universitario Fieo, Osasco, 2006.

SALEME, Edson Ricardo. Direito Constitucional. Colecdo e Sucesso Concursos
Publicos e OAB. Sao Paulo: Manole, 2011.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2014.

SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel,
minimo existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. Renovar, 2003.
SILVA, Flavia Martins André. Direitos Fundamentais. In: Direitonet: portal eletrénico
de informacdes, 16 mai. 2006. Disponivel em:
<https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/2627/Direitos-Fundamentais>.  Acesso
em 25 mar. 2021.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 40. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2017.

. Curso De Direito Constitucional Positivo. 11 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 102 ed. Rev. E atual. —
Sao Paulo: Saraiva, 2012.

WEIS, Carlos. Os direitos humanos contemporaneos. Sao Paulo: Malheiros, 2014.



PONTIFICIA UNIVERSIDADE
CATOLICA DE GOIASPRO-
REITORIA DE DESENVOLVIMENTO
INSTITUCIONAL

Av. Universitaria, 1069 | Setor
Universitario Caixa Postal 86 |

CEP 74605-010

Goiania | Goias | Brasil

Fone: (62) 3946.3081 ou 3089 | Fax: (62)
3946.3080

www.pucgoias.edu.br |
prodin@pucgoias.edu.br

RESOLUCAO n°038/2020 CEPE
ANEXO |

APENDICE ao TCC

Termo de autoriza¢do de publicacéo de producdo académica

O(A) estudante Maria Eduarda Miranda Costa, do Curso de Direito,
matricula 2017.10001.0169-3, telefone: (62) 99986-0887, e-mail
eduardacostta70@gmail.com, na qualidade de titular dos direitos autorais, em
consonancia com a Lei n® 9.610/98 (Leidos Direitos do autor), autoriza a
Pontificia Universidade Catdlica de Goias (PUC Goiés)a disponibilizar o
Trabalho de Conclusao de Curso intitulado “Direitos sociais na constituicao
federal de 1988 e sua efetividade ante aos principios da reserva do
possivel, do minimo existencial e da vedagao ao retrocesso”
gratuitamente, sem ressarcimento dos direitos autorais, por 5 (cinco) anos,
conforme permissdes dodocumento, em meio eletrénico, na rede mundial de
computadores, no formato especificado (Texto (PDF); Imagem (GIF ou
JPEG); Som (WAVE, MPEG, AIFF, SND);Video (MPEG, MWV, AVI, QT);
outros, especificos da area; para fins de leitura e/ou impresséao pela internet,
a titulo de divulgacédo da producéo cientifica gerada nos cursosde graduacao
da PUC Goias.

Goiania, 22 de maio de 2021.
Assinatura do autor: Yool fduwanda. Twramode CeSow

Nome completo do autor: Maria Eduarda Miranda Costa

Assinatura do professor-orientador: ({wx Cawgyr oo So T Dune”

Nome completo do professor-orientador: Goiacy Campos dos Santos Dunck


http://www.pucgoias.edu.br/
mailto:prodin@pucgoias.edu.br
mailto:eduardacostta70@gmail.com

