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RESUMO

O objetivo do presente trabalho €, a partir da teorizacao dos direitos sociais no nucleo
constitucional, como integrantes dos direitos dos direitos fundamentais, demonstrar
gue podem e devem ser implementados pelos poderes do Estado. Assim, os direitos
fundamentais sédo aqueles que possibilitam ao individuos exigir abstencéo do Estado,
mas também pleitear aos poderes publicos prestacées positivas como saude,
educacao, moradia, amparo, trabalho, dentre outros. Ocorre que, embora tais direitos
facam parte do chamado minimo existencial, ou seja, o conjunto de direitos, em o0s
quais ndo € possivel uma vida digna, por outro lado, a implementacdo de tais
demandas se esbarra na limitacdo de orcamento e contingéncias do Estado. Diante
dessa realidade, tendo em vista a crise econémica e politica que o pais se encontra,
inclusive nas vésperas de colocar em vigor uma Emenda Constitucional, que é
criticada por traduzir uma limitacdo de gasto no social, mesmo assi, € possivel ao
Poder Judiciério, ingressar no meérito da conveniéncia e oportunidade e determinar
cumprimento de obrigacbes sociais. Veja-se que sim, conforme superada pela
doutrina e jurisprudéncia a tese do programatizacdo das normas que tratam dos
direitos sociais, bem como, reconhecimento de que, se, num primeiro momento cabe
ao Legislativo e ao Executivo, essa implementacao, o Judiciario ndo estaria de maos
atadas, sobretudo, pois é o guardido da Constituicao.

Palavras-chave:Direitos Sociais, Implementacdo, Minimo Existencial, Reserva do
Possivel.
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1. INTRODUCAO

E cedico que os direitos fundamentais estdo no nucleo essencial da
Constituicdo Federal e realizam o principio ou fundamento da Republica que é a
dignidade da pessoa humana.

Sera entdo que os direitos sociais que também fazem parte dos direitos
fundamentais possuem a mesma eficacia capaz de demandar ao Poder Judiciario
uma implementacao a revelia do Poder Legislativo e Executivo? Sera que a PEC 55,
a gqual tanto se comenta tem essa forca de sepultar os direitos sociais?.

Para responder a tais dilemas, urge lanca mao de uma pesquisa
essencialmente bibliogréafica, no cerce do Direito Publico, sobretudo, Constitucional,
Financeiro, Econdmico, Tributério, e a luz da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal tracar uma rota mais condizente com a realidade juridica.

Sendo assim, nos primeiros capitulos urge falar dos direitos fundamentais, sua
origem e evolucdo nas dimensdes, bem como versar sobre os direitos sociais, sua
localizag&o e positivacao.

Mais a frente, torna-se imprescindivel verificar as dificuldades de
implementacéo dos direitos sociais, tocar no aspecto tributario, financeiro, econémico
e ambiental, assim como ingressar nos argumentos favoraveis e contrarios a

adjudicacéao.



2. NOCOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1A ORIGEM DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Alguns tedricos da Europa, enfadados de tanta opressao por parte do Estado,
desenvolveram pensamentos no objetivo de frear a intervencao arbitraria do Estado

nas liberdades dos cidadaos.

Ainda que n&do com essa nomenclatura, Canotilho escreve que os direitos
fundamentais tiveram sua géneses na Magna Carta da Inglaterra de 1215, assinada
pelo rei Jodo Sem Terra. Assevera, ainda, que tais direitos ndo eram encarados como
direitos fundamentais inatos de todo o homem, uma vez que eram restringidos a
relacdo de convivéncia que havia entre a classe da aristocracia e o préprio rei, que
consistia fundamentalmente no reconhecimento de certos direitos de supremacia ao
rei, em troca de certos direitos de liberdade estamentais consagrados na Carta Magna
(CANOTILHO,1993, p. 502).

Para o autor, tais direitos, ainda que estamentais, serviram como uma abertura

para a transformacéo desses direitos em direitos do homem, vejamos:

Mas a Magna Charta, embora contivesse fundamentalmente direitos
estamentais, fornecia ja «aberturas» para a transformacéao dos direitos
corporativos em direitos do homem. O seu vigor «irradiante» no
sentido da individualizacdo dos privilégios estamentais detecta-se na
interpretacdo que passou a ser dada ao célebre art. 39.°, onde se
preceituava que «Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo,
ou privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de
gualquer modo molestado, e ndés nado procederemos, nem
mandaremos proceder contra ele, sendo em julgamento regular pelos
seus pares ou de harmonia com a lei do pais». Embora este preceito
comecgasse por aproveitar apenas a certos estratos sociais — 0s
cidaddos 6ptimo jure — acabou por ter uma dimensédo mais geral
guando o conceito de homem livrel8 se tornou extensivo a todos 0s
ingleses ( CANATILHO, 1993, p.503).

O autor faz um paralelo entre os termos liberdade e liberdades. Diz que liberdade,
expressando direito de liberdade, significa direito a liberdade fisica, a liberdade de
movimentos, ou seja, o direito de n&do ser detido ou aprisionado, ou de qualquer modo
fisicamente condicionado a um espaco. Ja o termo liberdades expressa as variadas
espécies de liberdades, como por exemplo, a de se expressar, de escolher a religido,
de associar-se, etc, Canotilho (1993,p.538).



De acordo com (BULLOS,2014,P.527), “no século XVIII, com as Revolu¢cbes
Americana e Francesa, representaram o instrumento de luta politica da burguesia
contra o Estado absolutista centralizador e os resquicios do feudalismo.Conclamavam

a democracia, a educacdao, a liberdade, a igualdade e a fraternidade”.

Foi nesse periodo, entdo, na Francga, que a expressao direitos fundamentais foi
utilizada pela primeira vez, num movimento politico e cultural que deu origem a
Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789 (NOVELINO,2012, p.395).

Para se referir ao surgimento ou conquistas desses direitos fundamentais,

primeiramente foi utilizada a expresséo “geragdes de direitos fundamentais”.

Por ter se dedicado ao estudo aprofundado sobre o assunto “direitos
fundamentais”, muitas pessoas pensam que o criador dessa expressao foi Norberto
Bobbio. No entanto, conforme salienta Bonavides (200, p.517) tal expressao foi
utilizada numa primeira vez pelo jurista tcheco-francés Karel Vasak na aula inaugural
de 1979 dos Cursos do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em

Estrasburgo.

Grande estudioso sobre o assunto dos direitos fundamentais, Noberto Bobbio

escreve:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi - e continuo a defender,
fortalecido por novos argumentos - que os direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sao direitos histéricos, ou seja, nascidos em
certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas
liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo
todos de uma vez e nem de uma vez por todas (BOBBI0O,1909, P.5).

Apesar dos direitos das liberdades serem inerentes ao homem simplesmente
pela condicao de ser humano, como por exemplo, direitos a liberdade de locomocéo,
de expressao, de livre associacdo foram conquistados as duras penas, depois de
muitas mortes em varias revolucdes e lutas, as quais ainda sdo necessarias para que

tais direitos ndo sejam suprimidos.

Conforme pode ser constatado através de uma analise historica, os direitos
fundamentais ndo surgiram de uma s6 vez, e nem tampouco, ja se esgotaram, uma
vez que podem surgir de acordo com o estagio de evolu¢cdo em que se encontra a
humanidade. Isso significa que ainda poderdo surgir novos direitos considerados

fundamentais, conforme a raca humana for evoluindo.



Bobbio utiliza a expressao “geracéo” de direitos fundamentais para se referir a

conquista desses direitos ao longo do tempo, como se Vé:

Os direitos de terceira geracdo, como o de viver num ambiente néao
poluido, ndo poderiam ter sido sequer imaginados quando foram
propostos os de segunda geragdo, do mesmo modo como estes
altimos (por exemplo, o direito a instrugéo ou a assisténcia) ndo eram
sequer concebiveis quando foram promulgadas as primeiras
Declarages setecentistas ( BOBBIO, 1909, p.6).

Por entender que as conquistas dos direitos fundamentais se trata de uma
evolugao, e que em uma evolugao ha o aproveitamento da “coisa” da qual se evolui,

a doutrina de vanguarda ndo concorda com a expressao geracoes.

Interessante observarmos a posi¢ao do autor Ingo Wolfgang Sarlet:

Em que pese o dissidio na esfera terminoldgica, verifica-se crescente
convergéncia de opinibes no que concerne a idéia que norteia a
concepcéo das trés (ou quatro, se assim preferirmos) dimensfes dos
direitos fundamentais, no sentido de que estes, tendo tido sua
trajetéria existencial inaugurada com o reconhecimento formal nas
primeiras Constituicdes escritas dos classicos direitos de matriz
liberal-burguesa, se encontram em constante processo de
transformacgdo, culminando de mudltiplas e diferenciadas posicoes
juridicas, cujo conteudo € tao variavel quanto as transformacodes
ocorridas na realidade social, politica, cultural e econdmica ao longo
dos tempos. Assim sendo, a teoria dimensional dos direitos
fundamentais ndo aponta, tdo-somente, para o carater cumulativo do
processo evolutivo e para a natureza complementar de todos os
direitos fundamentais, mas afirma, para além disso, sua unidade e
indivisibilidade no contexto do direito constitucional interno e, de modo
especial, na esfera do moderno “Direito Internacional dos Direitos
Humanos ( SARLET, 2007,P. 53).

Tal posicéo indica que o termo geracdes nos passa a ideia de que os direitos
conquistados em um determinado tempo da histéria sdo extintos ou esquecidos
guando ha a transposi¢cdo para outro momento, no qual também sdo conquistados
varios outros direitos. No entanto, o que se tem é uma complementariedade dos
direitos fundamentais ja alcancados com aqueles conquistados supervenientemente,
dando-nos uma ideia de adicdo de direitos. Por isso, a maioria da doutrina atual

prefere o termo dimensdes, que transmite a no¢cao de acumulo de direitos.

Nas palavras de Marcelo Novelino, os direitos fundamentais e os direitos
humanos séo positivados em planos diferentes. Enquanto os direitos fundamentais

estéo positivados na constituicdo de cada pais (plano interno), podendo seu contetudo



e maneira de concretizacao variar de Estado para Estado, os direitos humanos séao
consagrados nos tratados e convencdes internacionais (plano externo), ndo devendo
haver variacdo de Estado para Estado, uma vez que estdo relacionados a condicao
humana (NOVELINO, 2012, 396).

Superada a divergéncia quanto a nomenclatura mais adequada, resta-nos
analisar as dimensdes j4 aceitas de forma pacifica pela doutrina, aprofundando um
pouco mais na primeira dimenséo dos direitos fundamentais, que € a que interessa

para o alcance dos objetivos do presente trabalho.

2.2- AS DIMENSOES/GERACOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Dizer que um direito pertence a uma dimenséo nao significa que ele ndo evolui nas
outras dimensoes, ou seja, essa classificagcdo nao vislumbra os direitos fundamentais
de forma estanque, mas em constante modificacdo e aperfeicoamento, sendo por
isso, o0 termo dimensao mais consectaneo com a historia e evolucéo dos direitos mais

basicos do ser humano.
2.2.1- Os Direitos de primeira dimenséao

Os direitos de primeira dimensdo sao aqueles relativos a liberdade individual
do cidad&o, ou seja, a de conduzir sua vida como lhe pareca mais conveniente, sem

oposicao do préprio Estado ou um terceiro.
De acordo com (FERREIRA FILHO, 2010, p.92):

A analise historica aponta que o primeiro tipo de direito reconhecido
como fundamental séo as liberdades. Estas sao direitos subjetivos de
agir segundo a propria vontade, sem impedimento de quem quer que
seja. Nada reclamam do sujeito passivo, sendo a ndo oposicao.
Poderiam ser reunidos num s0: o direito a liberdade individual, como
autodeterminacdo de conduta. De fato, as varias liberdades que as
Declaracbes enunciam apenas explicitam as suas projecoes:
liberdade de locomocao, liberdade de opinido, liberdade de expresséo
do pensamento..Mesmo a propriedade pode ser vista, de certo
angulo, como uma dessas projecOes: liberdade de ter bens e de
(livremente) usar dos seus bens préprios.

Tais direitos apresentam determinados caracteres inelidiveis. Uns séo
universais, proprios a todos os seres humanos. Dai serem abstratos,
na medida em que n&o levam em conta nacionalidade ou vinculagao
politica. Ademais, sdo imprescritiveis, ndo se perdendo pelo desuso



do tempo. Igualmente, sdo inalienaveis, nao podendo quem quer que
seja deles abrir m&o. E séo individuais, visto que se inserem na esfera
prépria e exclusiva de cada ser humano.
Enfim — vale lembrar — s&o basicamente direitos contra o Poder,
oponiveis a este, como revela claramente o contexto em que, por
primeiro, foram firmados no século XVIII.

Para que as liberdades fossem reconhecidas (compreendidas ai a liberdade e

as liberdades) era exigida do Estado uma abstencdo ou uma prestacdo negativa em

relacéo ao cidadéao, o que caracterizou a primeira dimensao dos direitos fundamentais.

Os primeiros direitos fundamentais a constarem nas constituicdes dos Estados
gue foram influenciados pela ideia de abstencdo do poder estatal na vida privada do

cidadao foram os direitos civis e politicos.

Os direitos fundamentais de primeira dimensao surgiram tendo como foco o
homem considerado individualmente, com o intuito de Ihe proporcionar mecanismos
e ferramentas para serem utilizados em face do Estado quando este interviesse de
forma arbitraria na vida particular do cidadao. Isso € o que podemos verificar em (
BONAVIDES, 2000, P.517):

Os direitos de primeira geragéo ou direitos da liberdade tém por titular
o individuo, séo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades
ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco
mais caracteristico; enfim, séo direitos de resisténcia ou de oposicao
perante o Estado.

Entram na categoria de status negativus na classificagéo de Jellinek e
fazem também ressaltar na ordem dos valores politicos a nitida
separacdo entre a Sociedade e o Estado. Sem o reconhecimento
dessa separacdo, ndo se pode aquilatar o verdadeiro carater anti-
estatal dos direitos da liberdade, conforme tem sido professado com
tanto desvelo tedrico pelas correntes do pensamento liberal de teor
classico.

Para que o leitor compreenda o significado de status negativus utilizado pelo
filésofo do direito e juiz alemao Jellinek, lancaremos méo da sua propria definicdo

citada pelo Procurador Federal Marcelo Novelino:

Ao membro do Estado é concedido um status, no &mbito do qual ele é
0 senhor, uma esfera, livre do Estado, que nega o seu imperium. Essa
e a esfera individual de liberdade, do status negativo, do status
libertatis, na qual os fins estritamente individuais encontram a sua
satisfacdo por meio da livre acdo do individuo” (NOVELINO, 2012,
P.399).



2.2.2- Os direitos de segunda dimenséo

Diferentemente dos direitos de primeira dimenséo que exigiam uma abstencéo
por parte do Estado, os de segunda dimensao exigem dele (Estado) uma atuacgéo

firme, na busca de garantir os direitos sociais aos cidadaos.

A primeira vista, algumas pessoas podem ter a ideia errdnea de que por tratar
de direito sociais, essa dimensdo de direitos s6 se preocuparia com os direitos
coletivos. No entanto, na maioria das vezes, esses direitos sociais relacionam-se com
o individuo, como por exemplo, garantindo-lhe o emprego, a saude, a aposentadoria,

etc..

Para (BULOS,2014, p.528) os direitos de segunda geragcdo podem ser

compreendidos da seguinte forma:

A segunda geracdo, advinda logo apos a Primeira Grande Guerra,
compreende os direitos sociais, econdmicos e culturais, os quais
visam assegurar o bem-estar e a igualdade, impondo ao Estado uma
prestacdo positiva, no sentido de fazer algo de natureza social em
favor do homem. Aqui encontramos os direitos relacionados ao
trabalho, ao seguro social, a subsisténciadigna do homem, ao amparo
a doenca e a velhice.

O principio da igualdade ganha grande relevancia com a conquista dos
direitos dessa dimensé&o.

2.2.3- Os direitos de terceira dimensao

Os direitos enquadrados nessa dimenséo, sim, tem uma preocupac¢ao com 0S
direitos difusos ou coletivos, ndo restringindo sua observacdo nos direitos
pertencentes ao homem individualizado, e sim, aos direitos pertencentes a todos de

uma vez, ou pelo menos a um grupo de pessoas.
Nas palavras de Gilmar Mendes, tais direitos tem a seguinte peculiaridade:

J& os direitos chamados de terceira geracdo peculiarizam-se pela
titularidade difusa ou coletiva, uma vez que sdo concebidos para a
protecdo ndo do homem isoladamente, mas de coletividades, de
grupos. Tem-se, aqui, o direito & paz, ao desenvolvimento, a qualidade
do meio ambiente, a conservacao do patrimonio historico e cultural.



Nas palavras de Ferreira Filho (2010, p.93), de nada adiantaria a afirmagé&o dos
direitos fundamentais se eles ndo fossem seguidos ou acompanhados de garantias.
A Constituicao, no século XVIII, tinha por escopo principal o estabelecimento dessas

garantias.

Tratando das espécies de garantias, o referido autor as analisa em um aspecto
restritissimo dizendo que elas (as garantias) sdo instrumentos a disposicdo dos
cidaddos para defenderem seus direitos fundamentais. Afirma que os remeédios
constitucionais s&o comprovadamente eficazes para garantia das liberdades. E o que
se pode observar ao longo da historia do habeas corpus como medida assecuratéria

da liberdade pessoal.

Esse periodo e o que logo Ihe sucede foi preponderante para o surgimento do
constitucionalismo, uma vez que as ideias liberais venceram as absolutistas, € o que
podemos visualizar nos dizeres de ( FERREIRA FILHO, 2010, P.86):

No curso do século XIX, houve, por um lado, o triunfo da ideia de
Direitos do Homem na maior parte dos Estados europeus e nos
Estados da América ( 0 que nao significa sua efetivagcéo). Ocorreu isto
a medida que venceram as ideias liberais e, pelo menos no papel,
adotaram-se constituicdes liberais, todas elas acompanhadas de
Declaragéo de Direitos a moda de 1789. Bom exemplo disto € a Carta
Imperial de 25 de marco de 1824.

De acordo com (BULLOS, 2014, p.525)’0Os direitos fundamentais sdao
conhecidos sob os mais diferentes rotulos, tais como direitos humanos fundamentais,
direitos humanos, direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos,

direitos naturais, liberdades fundamentais, liberdades publicas etc”.

Fazendo um estudo sobre o contetudo que integra as constituicdes liberais,
Gilmar Mendes o divide em duas partes, quais sejam: a parte organica e a parte

dogmatica.

De acordo com suas palavras, na parte organica o constituinte procurou tratar
da estruturacdo do Estado. Estéao dispostas ali, as regras de organizacdo do Estado,
dando aos 6rgaos que o compde a competéncia necessaria para a sua existéncia. Ja
na parte dogmatica o constituinte trata dos direitos fundamentais, declarando e

instituindo os direitos e garantias individuais, bem como os direitos econémicos,



sociais e culturais. O constituinte, entdo, da um tom de “ordem” ao Estado no intuito
de que este concretize tais direitos (MENDES, 2012, p.99).

Acontece que muitas pessoas pensam que o0s seus direitos fundamentais sao
absolutos, utilizando-se dessa falsa impressao para praticar certas condutas visando
proveito préprio, eliminando ou reduzindo a um grau infimo, os direitos fundamentais

dos demais semelhantes.

As pessoas que agem sob essa impresséo estédo totalmente enganadas, pois
os direitos fundamentais ndo s&o absolutos, e sim relativos. E 0 que nos mostra os

escritos do advogado constitucionalista brasileiro Uadi Lammégo Bulos:

Embasado no principio da convivéncia entre liberdades, a Corte
concluiu que nenhuma prerrogativa pode ser exercida de mododanoso
a ordem publica e aos direitos e garantias fundamentais, as quais
sofrem limitagBes de ordem ético-juridica. Essas limitagbes visam, de
um lado, tutelar a integridade do interesse sociale, de outro, assegurar
a convivéncia harménica das liberdades, para que ndo haja colisbes
ou atritos entre elas. Evita-se, assim, que um direito ou garantia seja
exercido em detrimento daordem publica ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros (BULOS,2014, p.534).

~

Ainda na mesma pagina, no que diz respeito a relatividade dos direitos
fundamentais o autor traz o entendimento sobre o contetdo do artigo XXIX,2 da
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos de 1948 :

No exercicio de seus direitos e no desfrute de suas liberdades, todas
as pessoas estardo sujeitas as limitagdes estabelecidas pela lei com
a Unica finalidade de assegurar o respeito dos direitos e liberdades dos
demais, e de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem
publica e do bem-estar de urna sociedade democréatica.

Significa dizer que existem parametros para o exercicio de qualquer
liberdade publica.

Verifica-se,assim, que os direitos fundamentais s6 poderdo sofrer limitacdes
trazidas/impostas pela lei.

No entanto, como praticamente tudo na vida tem suas excecdes, ha dois
direitos fundamentais sobre os quais ndo ha controvérsias quanto a sua natureza
absoluta, sdo eles: o caso da proibicdo a tortura e do tratamento desumano ou
degradante. Nesses dois casos ndo ha duvida alguma em relagdo a sua nao

relatividade.



Uma pergunta que muitos tém duvida quanto a sua resposta é a seguinte: quem

sao os destinatarios dos direitos e garantias fundamentais?

Para responder tal pergunta, ainda nos aproveitaremos dos ensinamentos do
mesmo advogado constitucionalista, o qual diz que os destinatarios diretos ou
imediatos sdo os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario quando no exercicio de
suas fungdes. Quando os citados poderes aplicam os dispositivos da Carta Maior a
situacdes concretas, sdo efetivados os direitos e garantis fundamentais. E € nesse
momento em que os cidadao se tornam os destinatarios indiretos ou mediatos desses
direitos ou garantias (BULOS,2014,p 535).

Por isso, é que se engana quem pensa que os destinatarios imediatos dos
direitos e garantias fundamentais sdo os cidaddos. E necessario termos em mente
gue os destinatarios imediatos desses direitos e garantias fundamentais sdo o0s
Poderes do Estado que deverdo utiliza-los para tornar concretos os direitos que
constam na parte dogmatica das constituicbes liberais. Porque sem providéncia

concreta, nenhuma liberdade publica sai do papel.

2.3 A POSITIVACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

No periodo conhecido como Ditadura Militar no Brasil, compreendido entre os
anos de 1964 e 1985, os direitos fundamentais praticamente foram aniquilados, sendo
cometidas varias barbaries por parte do Estado contra os cidadaos, sempre advindas
de uma intervencado arbitrdria de sua parte nas liberdades individuais, como por
exemplo, a entrada em domicilios sem mandados judiciais, prisdes sem

fundamentacoes.

Na redemocratizacdo do pais, a Assembleia Nacional Constituinte procurou
resguardar os direitos fundamentais, positivando-os na Constituicdo Federal de 1988
com o objetivo de atender aos anseios da populacéo e evitar o retorno de um estado

de excecdo tdo duradouro quanto ao periodo citado acima.

Dissemos tdo duradouro porque a propria Constituicdo Federal prevé algumas

hipoteses de restricdes de alguns direitos fundamentais, como por exemplo, no Estado



de Defesa e no Estado de Sitio, previstos respectivamente nos artigos 136 a 139 da
Constituicdo Federal de 1988, como o leitor pode ver:

Artigo 136, 81°:

O decreto que instituir o estado de defesa determinara o tempo de
duracdo, [...], as medidas a vigorarem, dentre as seguintes:

I- restricdes aos direitos de:

a) reunido, ainda que exercida no seio das associacoes;

b) sigilo de correspondéncia;

¢) sigilo de comunicac®es telegréfica e telefénica.

Artigo 136, 82°:

O tempo de duracéo do estado de defesa ndo serd superior a trinta
dias, podendo ser prorrogado uma vez, por igual periodo, se
persistirem as razdes que justificaram sua decretagao.

Artigo 136, 82°,lII:

A prisdo de qualquer pessoa nao podera ser superior a dez dias, salvo
guando autorizada pelo Poder Judiciério.

Artigo 137, 81°da Constituicdo Federal de 1988:

O estado de sitio, no caso do artigo 137, |, ndo podera ser prorrogado
por mais de trinta dias, nem prorrogado, de cada vez, por prazo
superior; no inciso Il, podera ser decretado por todo o tempo que
perdurar a guerra ou agressdo armada estrangeira.

Da andlise dos dispositivos constitucionais, observamos que mesmo no estado
de excecao algumas regras devem ser observadas e respeitadas, diferentemente do
periodo conhecido como Ditadura Militar no Brasil, uma vez que a prépria Constituicdo
determina o periodo de duracdo de cada estado de excec¢do, além de apontar quais

direitos poderao ser restringidos.

Em sintese bem apertada, faremos um apontamento de como estdo

estruturados os direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988.

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo, que s6 para lembrar,
caracterizam-se pela abstencdo do Estado frente as liberdades individuais dos
cidaddos, estdo em sua maioria no artigo 5° da Constituicdo, sendo exemplos a
liberdade da manifestacédo do pensamento, a liberdade de associacao para fins licitos,
a liberdade de locomocéao, a garantia de que ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado da sentenca penal condenatéria (conhecido como principio da

inocéncia ou da ndo culpabilidade), dentre outras.

Pode exemplificar essses direitos nas chamadas liberdade publicas,
protegendo o cidadao contra interferéncias arbitrarias do Estado na vida particular dos

individuos, conforme os seguintes exemplos:



Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacdes, nos
termos desta Constituicao;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendao em virtude de lei;

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante;

IV - é livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado o
anonimato;

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma
da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias;

VII - é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internacéo coletiva;

VIl - ninguém seré privado de direitos por motivo de crenga
religiosa ou de convic¢ao filosofica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacéo alternativa, fixada em lei;

IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica,
cientifica e de comunicagdo, independentemente de censura ou
licenca;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacao;

Xl - a casa é asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo
penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante
delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacéo judicial;

Deve-se observar que muitos dos direitos fundamentais afetam a area criminal:

XXXVIII - € reconhecida a instituigdo do jari, com a organizacao
gue Ihe der a lei, assegurados:

a) a plenitude de defesa;

b) o sigilo das votagbes;

c) a soberania dos veredictos;

d) a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a
vida;

XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena
sem prévia cominagéo legal;

XL - a lei penal ndo retroagira, salvo para beneficiar o réu;

XLI - a lei punird qualquer discriminacdo atentatdria dos direitos
e liberdades fundamentais;

XLII - a prética do racismo constitui crime inafiancavel e
imprescritivel, sujeito a pena de reclusédo, nos termos da lei;

XLl - a lei considerara crimes inafiangaveis e insuscetiveis de
graca ou anistia a pratica da tortura , o tréafico ilicito de entorpecentes
e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por



eles respondendo os mandantes, 0s executores e 0s que, podendo
evita-los, se omitirem; (Requlamento)

XLIV - constitui crime inafiancavel e imprescritivel a acdo de
grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional e o
Estado Democratico;

XLV - nenhuma pena passara da pessoa do condenado,
podendo a obrigacéo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento
de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores e contra
eles executadas, até o limite do valor do patriménio transferido;

XLVI - a lei regulard a individualiza¢do da pena e adotard, entre
outras, as seguintes:

a) privacao ou restricao da liberdade;

b) perda de bens;

c) multa;

d) prestacédo social alternativa;

e) suspensao ou interdi¢cdo de direitos;

XLVII - ndo havera penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do
art. 84, XIX;

b) de caréater perpétuo;

¢) de trabalhos for¢cados;

d) de banimento;

€) Cruéis;

XLVIII - a pena sera cumprida em estabelecimentos distintos, de
acordo com a natureza do delito, a idade e o sexo do apenado;

XLIX - é assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e
moral;

L - as presidiarias serdo asseguradas condicdes para que
possam permanecer com seus filhos durante o periodo de
amamentacao;

LI - nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em
caso de crime comum, praticado antes da naturalizagdo, ou de
comprovado envolvimento em trafico ilicito de entorpecentes e drogas
afins, na forma da lei;

LIl - ndo sera concedida extradicdo de estrangeiro por crime
politico ou de opinido;

LIl - ninguém serd processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente;

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa,
COm 0S Meios e recursos a ela inerentes;

LVI - sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meios ilicitos;

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria;

LVIII - o civimente identificado ndo sera submetido a
identificacdo criminal, salvo nas hipGteses previstas em
lei; (Requlamento).

LIX - sera admitida acao privada nos crimes de acao publica, se
esta nao for intentada no prazo legal;
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Os direitos fundamentais de segunda dimenséo, aqueles que exigem uma atuacao
por parte do Estado buscando a igualdade entre os cidadaos estdo distribuidos
basicamente nos artigos 6° que trata dos direitos a educacao, a saude, a moradia,
dentre outros; 7° que trata dos direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, como
também os direitos pulverizados no TITULO VIII - DA ORDEM SOCIAL-
compreendidos entre os artigos 193 a 219.

Ja os direitos de terceira geracao, que tratam dos direitos difusos e coletivos,
podem ser encontrados no artigo 5°, XXXII, no qual consta uma determinacéo para
gue o Estado promova a defesa do consumidor; e no artigo 225, o qual diz que todos
tem direito ao meio ambiente equilibrado.

Percebe-se a valorizacao dada pelo constituinte a esses direitos, ao lermos o
artigo 5°, 81° do mesmo diploma legal, o qual diz que as normas definidoras dos

direitos fundamentais teréo aplicagéo imediata.

Ao lado dos chamados direitos, tem-se também garantias ou ferramentas para
implementar, buscar e proteger esses direitos fundamentais, a exemplo do habeas

corpus, do mandado de seguranca e do habeas data:

LXVIII - conceder-se-& habeas corpus sempre que alguém sofrer
ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade
de locomocéo, por ilegalidade ou abuso de poder;

LXIX - conceder-se-4& mandado de seguranca para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas
data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de
atribuicées do Poder Publico;

LXX - o mandado de segurancga coletivo pode ser impetrado por:

a) partido politico com representacao no Congresso Nacional;

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano,
em defesa dos interesses de seus membros ou associados;

LXXI - conceder-se-a mandado de injuncdo sempre que a falta
de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania;

LXXII - conceder-se-4 habeas data:

a) para assegurar o conhecimento de informacdes relativas a
pessoa do impetrante, constantes de registros ou bancos de dados de
entidades governamentais ou de carater publico;

b) para a retificagdo de dados, quando néo se prefira fazé-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo;

LXXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor acao
popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor,



salvo comprovada mé-fé, isento de custas judiciais e do énus da
sucumbéncia;

Ap6s um breve estudo histérico do surgimento dos direitos fundamentais do
homem, e de sua positivacao nas constitui¢oes influenciadas pelas ideias iluministas,
principalmente a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no proximo
capitulo nos aprofundaremos na analise dos direitos sociais insculpidos na Carta

Politica.

3. A CONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Indo além de uma Constituicdo Federal apenas garantista, a Constituicdo Federal
logrou éxisto na positivacao de diversos direitos sociais que integram o catalogo dos
direitos fundamentais.

Para tanto, vale tracar um breve contexto histérico nas constituicdes alienigenas que
também prestigiaram tais direitos, na linha de Marcelo Novelino (2016, pag. 459):

[...] A declaragdo de direitos sociais nos textos das constituicdes se
inicia no primeiro quartel do século XX, com as Constituicdes do
México de 1917 e da Alemanha de 1919. O atendimento a direitos
como educacdo, saude, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer,
seguranca, previdéncia social, protecao a maternidade e a infancia e
assisténcia aos desamparados (CF, art.6°) exige dos poderes
publicos, na maior parte dos casos, prestagdes positivas (direitos de
promogao ou direitos prestacionais)|...].

Veja-se que somente no inicio do século passado € gque os textos constitucionais
comecaram a dar énfase aos direitos sociais. Até entdo se entendia que o Estado
deveria ficar longe da interferéncia na vida particular e social dos individuos. E o que
se denominou de dimensdo negativa, ou seja, havia uma abstencdo do Estado em
ingeréncias na vida privada.

Mas os direitos sociais trazem prestacdes positivas:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacdo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n°® 90, de 2015)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc90.htm

Entretanto, conforme o proprio Marcelo Novelino anota, os direitos sociais inauguram
uma nova fase de prestacbes positivas, na qual, exige-se do Estado maior
participacéo na vida particular do individuo.

Torna-se necessario, contudo, verificar que tais direitos sociais, possuem também um
aspecto negativo, conforme observa Canotilho (apud NOVELINO, 2016):

[...] o direito ao trabalho ndo consiste apenas na obrigacdo do Estado
de criar ou de contribuir para criar postos de trabalho, ...antes implica
também a obrigacdo de o Estado se abster de impedir ou limitar o
acesso dos cidadaos ao trabalho (liberdade de acesso ao trabalho); o
direito a saude ndo impde ao Estado apenas o dever de atuar para
constituir o Servico Nacional de Salde e realizar as prestacfes de
saude, ...antes impde igualmente que se abstenha de atuar de modo
a prejudicar a saude dos cidadaos [...].

Assim, o Estado possui duplo dever, sendo inicialmente proibido de prejudicar o
acesso do cidaddo a esses importantes patamares de cidadania, no momento
seguinte e paralelamente deve o Estado promover e implementar as politicas
necessarias a alcance efetivo dos direitos sociais, pois a Constituicdo tem forga
normativas e a interpretacao deve ser no sentido de sua maxima efetividade.

Nessa esteira, Marcelo Novelino (2016) mostra o caminho do Estado:

[...] A implementacdo de tais direitos ocorre mediante politicas
publicas concretizadoras de certas prerrogativas individuais e/ou
coletivas, destinadas a reduzir as desigualdades sociais existentes e
a garantir uma existéncia humana digna. O custo da implementacéo e
as limitacdes orgcamentéarias do Estado séo fatores que contribuem
para a menor efetividade dos direitos prestacionais (status positivo)
em comparacdo com os direitos de defesa (status negativo), para os
quais o fator custo ndo costuma ser invocado como elemento
impeditivo a plena concretizacgéo [..].

Todavia, ousa-se discordar que para se abster o Estado gasta menos, jA que a
abstencdo exige que o Estdo também ndo permita que outros cidaddos posso
livremente mitigar direitos fundamentais dos seus pares a revelia da Lei, como por
exemplo, no tema seguranca publica, onde o Estado deve gastar muito do orcamento
para permitir uma vida tranquila e a ordem publica.

Tanto é verdade que o foco dado pela Constituicdo Federal foi nos direitos

sociais trabalhistas:

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
gue visem a melhoria de sua condic¢ao social:

| - relacdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem
justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera indenizacao
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, hacionalmente unificado, capaz de
atender a suas necessidades vitais basicas e as de sua familia com
moradia, alimentagdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes peridédicos que lhe
preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculacdo para
qualquer fim;

V - piso salarial proporcional a extensdo e a complexidade do trabalho;
VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em conven¢ao ou
acordo coletivo;

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

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

IX — remunerac¢édo do trabalho noturno superior a do diurno;

X - protecao do salério na forma da lei, constituindo crime sua retengéo
dolosa;

Xl — participagdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da
remuneragdo, e, excepcionalmente, participagdo na gestdo da
empresa, conforme definido em lei;

Xll - salario-familia pago em razdo do dependente do trabalhador de
baixa renda nos termos da lei; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

Xl - durag&o do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e
guarenta e quatro semanais, facultada a compensacédo de horarios e
a reducdo da jornada, mediante acordo ou convencgdo coletiva de
trabalho; (vide Decreto-Lei n® 5.452, de 1943)

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 servigo extraordinério superior, no minimo, em
cinglienta por cento a do normal; (Vide Del 5.452, art. 59 § 1°)

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

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

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

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

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

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

XXIII - adicional de remuneracdo 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; (Redacgéo dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006)
XXVI - reconhecimento das convencbes e acordos coletivos de
trabalho;

XXVII - protecdo em face da automagéo, na forma da lei;

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizacéo a que este esta obrigado, quando incorrer
em dolo ou culpa;
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XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relagfes de trabalho,
com prazo prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos
e rurais, até o limite de dois anos apds a extincdo do contrato de
trabalho;(Redagédo dada pela Emenda Constitucional n® 28, de
25/05/2000)

a) (Revogada). (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 28, de
25/05/2000)

b) (Revogada). (Redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 28, de
25/05/2000)

XXX - proibicao de diferencga de saléarios, de exercicio de fun¢des e de
critério de admissao por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil;
XXXI - proibicdo de qualquer discriminacdo no tocante a salario e
critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia;

XXXII - proibicdo 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 condicdo de aprendiz, a partir de quatorze
anos; (Redacao dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)
XXXIV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo
empregaticio permanente e o trabalhador avulso.

Paragrafo Unico. Sdo assegurados a categoria dos trabalhadores
domésticos os direitos previstos nos incisos 1V, VI, VII, VIII, X, XIII, XV,
XVI, XVII, XV, XIX, XXI, XXII, XXIV, XXVI, XXX, XXXI e XXXIII e,
atendidas as condicbes estabelecidas em lei e observada a
simplificacdo do cumprimento das obrigag@es tributérias, principais e
acessorias, decorrentes da relacdo de trabalho e suas peculiaridades,
0s previstos nos incisos |, I, 1ll, IX, XII, XXV e XXVIII, bem como a sua
integragdo a previdéncia social. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 72, de 2013)

Art. 8° E livre a associacdo profissional ou sindical, observado o
seguinte:

| - a lei ndo podera exigir autorizagdo do Estado para a fundagéo de
sindicato, ressalvado o registro no érgao competente, vedadas ao
Poder Publico a interferéncia e a intervencéo na organizagdo sindical;
Il - &€ vedada a criacdo de mais de uma organizacdo sindical, em
gualquer grau, representativa de categoria profissional ou econdmica,
na mesma base territorial, que sera definida pelos trabalhadores ou
empregadores interessados, ndo podendo ser inferior a area de um
Municipio;

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas;

IV - a assembléia geral fixard a contribuicdo que, em se tratando de
categoria profissional, sera descontada em folha, para custeio do
sistema confederativo da representacdo sindical respectiva,
independentemente da contribuicdo prevista em lei;

V - ninguém seré obrigado a filiar-se ou a manter-se filiado a sindicato;
VI - é obrigatoria a participacdo dos sindicatos nas negociacdes
coletivas de trabalho;

VIl - o aposentado filiado tem direito a votar e ser votado nas
organizagdes sindicais;

VIII - é vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do
registro da candidatura a cargo de dire¢cdo ou representacao sindical
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e, se eleito, ainda que suplente, até um ano apos o final do mandato,
salvo se cometer falta grave nos termos da lei.

Paragrafo Unico. As disposicdes deste artigo aplicam-se a organizacao
de sindicatos rurais e de colbnias de pescadores, atendidas as
condicbes que a lei estabelecer.

Art. 9° E assegurado o direito de greve, competindo aos trabalhadores
decidir sobre a oportunidade de exercé-lo e sobre os interesses que
devam por meio dele defender.

§ 1° A lei definira os servigos ou atividades essenciais e dispora sobre
o atendimento das necessidades inadidveis da comunidade.

§ 2° Os abusos cometidos sujeitam 0s responsaveis as penas da lei.
Art. 10. E assegurada a participacdo dos trabalhadores e
empregadores nos colegiados dos 6érgdos publicos em que seus
interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de discusséo
e deliberacao.

Art. 11. Nas empresas de mais de duzentos empregados, é
assegurada a eleicdo de um representante destes com a finalidade
exclusiva de promover-lhes o entendimento direto com o0s
empregadores.

Dessa maneira, se 0s investimentos em seguranca publica forem adequados, e as
estratégias corretas, fatalmente o Estado tera que intervir em menor escala na vida
do individuo e ainda deixar que as relagbes privadas ocorram de forma livre e

harmonica.

3.1 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS E PRINCIPIOLOGICOS DOS DIREITOS
SOCIAIS

Nos artigos iniciais da Constituicdo Federal de 1988, encontram-se os fundamentos
dos direitos sociais.

Inicialmente verifica-se a base constitucional no preambulo:

PREAMBULO

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado
a assegurar o 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 solucdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

Assim, nota-se que, mesmo antes de comecar a escreve e detalher o que o espirito

revolucionario desejava, o Legislador Constituinte Originario plasmou que o objetivo



era instituit um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais.

Em que pese, o Supremo Tribunal Federal e a doutrina majoritaria entenderem que o
preambulo (pre ambulare, istoe é antes de caminhar), ndo possui o condao de permitir
a realizagdo do controle de constitucionalidade, em outras palavras: o preambulo
constitucional ndo possui total eficacia, € claro que é muito Gtil no minimo para permitir
a interpretacdo dos casos concretos.

Por outro lado, o artigo 1°, ao estatuir os fundamentos, ou seja, as vigas mestras que
sustentam a Republica Federativa do Brasil, o Constituinte trouxe a baila, a cidadania,
a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e
assegurou que todo o poder emana do povo, sendo vejamos:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicao.

Ora, em um Estado Democratico de Direito, exige-se um Estado que vai além de
normas positivas que possam limitar o poder do Estado e trazer seguranca, sobretudo,
importa que essas leis sejam de conteudo democratica, para alcancar os fins
proveitosos para os titulares do poder, isto é, a sociedade, o povo, a na¢ao, em sentido
mais amplo.

Também extrai-se que o exercicio da cidadania pressupde que no ambito das cidades,
os individuos possar desfrutar o minimo de condicdes que lhes possibilitem o exericio
de direitos, dentre os quais, claro estar os direitos sociais. De sorte, que sem 0s
direitos sociais é praticamente impossivel falar-se em Estado Democratica, logo é
condicao imprescindivel para a existéncia da Republica.

No outro giro, a Dignidade da Pessoa Humana estd no centro dos Direitos
Fundamentais, incluidos os socais, que estdo no centro da Constituicdo que esta no
centro do Estado. Logo, a Constituicdo € o centro do centro do centro, sem a qual nao

existe vida humana na nagéo.



A Dignidade Humana exige um minimo de condi¢fes sociais de educacéo, saude,
moradia, trabalho, e assisténcia, sem as quais, 0 ser humano ndo estd no centro
juridico e sim passa a ser um objeto ou instrumento do Estado e das Leis, mas nao, o
ser humano é o fim de todas as coisas na Republica, seja o fim da lei, o fim do governo,

o fim das politicas publicas.



4. DIFICULDADES DE IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Sao varios os aspectos que podemos abordar sobre as dificuldades de
implementac&o dos direitos sociais, inclusive a propria limitacdo de gastos, a exemplo
do que se propde com a PEC 55 aprovada recentemente em primeiro turno no Senado
Federal e que ja foi aprovada em dois turnos na Camara dos Deputados.

Dessa maneira, vale a pena, destacar alguns importantes aspectos a seguir.

4.1 REPERCUSSAO SOCIAL DA TRAMITACAO DA PEC 241/PEC 55

Embora ndo tenha certeza sobre os reflexos da aprovagdo do conjunto de
medida que estdo no bojo da PEC 55, nome que se da a proposta de Emenda
Constitucional que teve iniciativa do Presidente da Republica e que sob o nome de
PEC 241 foi aprovada na Camara dos Deputados em dois turnos de votacao, vale
ressaltar o que se tem pensado a respeito.

Inicialmente tem-se que refletir sobrea rigidez constitucional e o procedimento
para se formular e efetivar uma reformar constitucional através de Emenda a
Constitui¢ao.

A Emenda a Constituicao esta prevista no artigo 59 da Constituicdo Federal de
1988 e é uma espécie normativa primaria que tem o condao de inovar o ordenamento
juridico, criando o direito novo, bem como é retira o seu fundamento de validade
diretamente da Carta Constitucional, passando por um processo legislativo

constitucional, conforme define Nathalia Masson (2016, pag. 788):

[...] Processo legislativo € o conjunto de atos pré-ordenados tendentes a
elaboracdo das espécies normativas primarias (aquelas que retiram seu
fundamento de validade diretamente da Constituicdo e que podem inovar o
ordenamento juridico), previstas no art. 59, CF/88. Para Marceo Caetano, a
locucdo “processo legislativo” compreende a “sucessdo ordenada dos
tramites a observar na elaboragdo dos atos normativos pelos 6rgdos
colegiados constitucionalmente competentes para legislar, e das
formalidades complementares [...].



Veja-se que a feitura de quaisquer normas do artigo 59 da Constituicdo Federal

de 1988 possui um tramite regulado pelo préprio texto constitucional.

A esse proposito, Marcelo Novelino (2016, pag. 614), aponta limites e remédios

gue podem ser utilizados em caso de abuso dos parlamentares:

[...] Os parlamentares possuem direito publico subjetivo a observancia do
devido processo legislativo constitucional, podendo impetrar mandado de
seguranca para assegurar tal direito quando desrespeitadas as normas da
Constituicdo referentes a elaboraco de atos normativos primarios. E o caso,
por exemplo, de propostas de emenda tendentes a abolir clausulas pétreas
(CF, art. 60, § 4°). Ante a potencial gravidade de tais deliberacdes, a vedacao
constitucional se dirige ao préprio processamento da emenda, impedindo a
deliberacdo acerca da proposta, a qual viola, a um s6 tempo, a Constituicdo
e o direito dos parlamentares que partcipam do processo legislativo [...].

Dessa maneira, o texto Constitucional traz diversas limitacdes, procedimentos

e legitimacdes a diversos atores no que tange as Emendas Constitucionais, conforme

dispde o artigo 60:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

| - de um tergo, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados
ou do Senado Federal,

Il - do Presidente da Republica;

Il - de mais da metade das Assembléias Legislativas das unidades da
Federacéo, manifestando-se, cada uma delas, pela maioria relativa de
seus membros.

§ 1° A Constituicdo ndo poderd ser emendada na vigéncia de
intervencao federal, de estado de defesa ou de estado de sitio.

8§ 2° A proposta sera discutida e votada em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em
ambos, trés quintos dos votos dos respectivos membros.

§ 3° A emenda a Constituicdo sera promulgada pelas Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, com o respectivo
namero de ordem.

§ 4° Nao sera objeto de deliberacédo a proposta de emenda tendente
a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - a separagéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

§ 5° A matéria constante de proposta de emenda rejeitada ou havida
por prejudicada ndo pode ser objeto de nova proposta na mesma
sessao legislativa.

Logo, pelo menos no que tange ao procedimento, percebe-se certa dificuldade

no processamento da emenda.

Por outro lado, e no exemplo da PeC 241 e PEC 55, varias séo as criticas,

sobretudo no que tange ao enfraquecimento ou diminuicdo nos investimentos em



recursos nas acdes de salude e educacdo, direitos sociais fundamentais no
ordenamento constitucional.

Nesse sentido, importa destacar as 5 criticas formuladas pelo site do Centro de
Referéncia em Educacéao Integral.

Primeiro argumento:

[...]1#1. A PEC 55 fere a soberania e o voto popular.

Imaginemos que, nas proximas eleicbes, um candidato proponha
medidas econdmicas distintas as do atual governo Michel Temer.
Caso eleito, dificilmente podera coloca-las em pratica. Em outras
palavras: se o povo brasileiro quiser que a economia mude, ndo tera
como propor essa mudanca a partir das urnas. A PEC, se aprovada,
valerd por 20 anos, o equivalente a 5 mandatos presidenciais,
havendo uma possibilidade de revisdo apenas em 10 anos, em 2027.
Esse tem sido um dos argumentos para atestar a inconstitucionalidade
da PEC 55. Segundo documento apresentado por senadores
contrarios a medida, a elaboracdo da peca orcamentaria anual e
plurianual e seu encaminhamento ao Congresso para discusséo e
aprovacao sao das atribuicbes mais importantes em uma Republica.
“E na peca orcamentaria que se materializam as concepgdes de
organizacao e funcionamento do governo; € onde se externam o papel
do Estado e os mecanismos de articulacdo com a sociedade. E nesse
instrumento que as politicas publicas, programas e projetos de
governo ganham forma”, afirma o documento lido na CCJ nesta
guarta-feira (9/11) por Roberto Requido (PMDB-PR).

Segundo esse entendimento, a proposta tira a possibilidade de o chefe
do Poder Executivo — legitimamente eleito pelo povo, por intermédio
do voto direto, secreto, universal e periédico — definir o limite de
despesas de seu governo. “Em ultima analise, significa impedi-lo de
exercer, em sua plenitude, o mandato que lhe foi conferido pela
soberania popular, prevista no paragrafo unico do art. 1° da CF [...].

Esse argumento, data maxima vénia aos elaboradores, embora faca certo
sentido, ndo prospera juridicamente, pois a soberania popular € também exercida
através dos representantes do provo e conforme se verifica no artigo 60, mudando o
cenario, é perfeitamente possivel uma nova proposta de Emenda a Constituicdo. Se
rigida, o que é o caso da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 nédo
implica, todavia, em ser uma Constituicdo imutavel ou semi-imutavel.

Segundo argumento do site:

[...] Nenhum pais do mundo definiu, por lei, limite de gastos publicos.
De acordo com estudo, disponivel em inglés, do Fundo Monetario
Internacional (FMI), alguns poucos paises no mundo adotam um limite
para os gastos. A modalidade em que ocorrem obedecem a regras e
funcionamentos particulares. Na maior parte dos casos, esses
tetos sao definidos em acordos politicos entre as for¢as que compdem
0 governo, e ndo por lei. Em nenhum caso esse limite esta posto na
Constituigdo ou possui prazo que extrapole um periodo de um
mandato, como é o caso da PEC 55.


https://www.imf.org/external/pubs/ft/wp/2015/wp1529.pdf
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A maior parte dos paises que adota um teto sdo nacdes ricas, com
reconhecidos estados de bem estar social que ndo apresentam 0s
mesmos desafios historicos que o Brasil em areas como saude e
educacdo. Holanda, Dinamarca, Finlandia e Suécia sdo alguns
exemplos. Nos paises estudados pelo FMI, os acordos de teto de
gastos sdo renovados — ou hdo — a cada mandato, observando a
autonomia e soberania do governo eleito por voto popular que, em
muitos casos, altera os acordos anteriores.

Vale lembrar que, no caso da Holanda, foi também imposto um limite
ao pagamento de juros da divida publica. Essa tem sido uma proposta
alternativa levantada pelos criticos a PEC, mas rejeitada pelo governo
e sua base parlamentar.

Nas experiéncias de outros paises também foram definidos gastos
com percentuais acima da inflagdo, garantindo aumento real, e ndo
apenas uma corre¢do segundo a inflacdo, como quer a PEC 55...]

Independentemente do conhecimento das legislacfes de outros paises, sabe-
se que, conforme inclusive j4 decidiu o Supremo Tribunal Federal no controle
concentrado de constitucionalidade, os gastos em direitos sociais estao limitados ao
orcamento, a capacidade financeira dos entes, o0 que reuslta na aplicacéo do principio
da reserva do possivel.

Terceiro algumento:

3. A PEC 55 ira aprofundar a desigualdade e injustica social.

Embora o governo federal e parlamentares de sua base afirmem que
as verbas para a salde, educacao, assisténcia social e cultura nédo
diminuirdo ao longo de 20 anos, varios estudos, notas técnicas e
outros documentos atestam que as perdas sao certas.

Se o0 argumento central do governo é que se gastou mais do que o
pais podia na ultima década, e que a PEC tem o objetivo de limitar
gastos, como argumentar que as despesas nao diminuirdo, se esse é
justamente o principal objetivo da PEC?

Alguns defensores da medida, mais sinceros, admitem o corte. Em
entrevista ao Estado de S. Paulo, em abril deste ano, Roberto Brant,
que coordenou a elaboracdo do documento “Uma Ponte para o
Futuro”, que reune as propostas do PMDB, afirmou gue a proposta é
impopular e jamais passaria ao crivo das urnas. “Esse documento nao
foi feito para enfrentar o voto popular. Com um programa desses nao
se vai para uma elei¢gao”, vaticinou.

Ainda ontem (8/11), o representante do Ministério da Fazenda, em
audiéncia publica na CCJ, afiirmou que o Plano Nacional de
Educacéo foi aprovado “porque as pessoas nao acreditam no realismo
or¢camentario, ao votar isso, ndo acreditavam que se iria colocar
efetivamente 10% do PIB na educacao”, desdenhou.

Na verdade ndo se tem como fazer uma estimativa fidedigna e além disso, a
propria Constituicdo Federal de 1988, ao elencar os seus objetivos evidencia a

desigualdade social e regional:
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.

por outro lado, ainda dentro desse terceiro argumento, a doutrina afirma que
deve-se prestigiar o chamado constitucionalismo do futuro, no qual a Constituicdo
deixa as promessas vazias e passa a ser mais realista e sincera, o que, salvo melhor

juizo, caminha a pec em comento:

[...] Em artigo elaborado para uma obra coletiva resultante de diversas
conferéncias realizadas sobre as perspectivas do direito puablico nos fins do
século XX, José Roberto Dromi (1997) tenta profetizar quais serdo os valores
fundamentais marcantes das constituicbes do futuro. o jurista argentino
considera que o futuro do constitucionalismo esta no equilibrio entre as
concepgbes dominantes do constitucionalismo moderno e 0S excessos
praticados no constitucionalismo contemporaneo, e aponta sete valores
fundamentais das constituicdes do porvir: verdade, solidariedade, consenso,
continuidade, participagao, integragao e universalizagao[...] (NOVELINO,
2016, pag. 54).

Assim, vale ressaltar a ideia bésica de cada um dos valores profetizadospor
José Roberto Dromi nas palavras de Marcelo Novelino (2016, pag. 54):

[...] em relagdo a verdade,as futuras constituicbes nao deverao
consagrar promessas impossiveis de serem realizadas, cabendo ao
legislador constituinte fazer uma analise daquilo que realimente é
possivel e precisa ser constitucionalizado. As constituicdes do futuro
seréo fruto de consenso democratico e estardo mais proximas de uma
nova idéia de igualdade, baseada na solidariedade entre os provos, no
tratamento digno ao ser humano e na justica social. A constinuidade
da constituicao, sem modificagBes que destruam sua identidade ou
causem uma ruptura na loégica de seu sistema, também deve ser uma
valor fundamental, tendo em vista os riscos de uma descontinuidade
com todo o sistema precedente. a democracia participativa impde uma
ativa e responsavel participacdo do povo na vida politica do Estado,
afastando-se a indiferenga social. A integracdo entre os povos dos
diversos Estados € uma realidade, mas cabe as constituigdes futuras
propiciar mecanismos de integracdo supranacional. Por fim, a
universalizac@o dos direitos humanos fundamentais é uma exigéncia
decorrente do primado universal da dignidade da pessoa humana [...].

Assim, ao menos em tese, a PEC caminha pela verdade, ao afirmar que existe
um limite, que alias € minimo, ou seja, 0 governo ndo esta colocando um teto e sim
um limite minimo que condiz com uma atuagéo responsavel, sendo vejamos um trecho

da PEC 55 aprovada em primeiro turno no Senado Federal:



“Art. 105. Na vigéncia do Novo Regime Fiscal, as aplicacées minimas
em acles e servicos publicos de salude e em manutencdo e
desenvolvimento do ensino equivalerdo: | - no exercicio de 2017, as
aplicacdes minimas calculadas nos termos do inciso | do § 2° do art.
198 e do caput do art. 212, da Constituicdo Federal; e Il - nos
exercicios posteriores, aos valores calculados para as aplicacbes
minimas do exercicio imediatamente anterior, corrigidos na forma
estabelecida pelo inciso Il do § 1° do art. 102 deste Ato das
Disposicoes Constitucionais Transitorias.”

O quarto argumento:

Os gastos brasileiros com saude, educacdo e assisténcia social ndo
estao fora de controle. Nao ha “gastanga’.

Um argumento muito presente € que 0s gastos primarios (saude,
educacgdo, assisténcia social, cultura, defesa nacional etc) do pais
sairam do controle nos governos do Partido dos Trabalhadores, de
2003 a 2016. Houve, assim, uma “gastanca desenfreada” e resta ao
Brasil, agora, pagar uma espécie de peniténcia por tantos anos de
irresponsabilidade orcamentéria. Essa foi a ténica da maioria dos
discursos de parlamentares favoraveis a medida.

Segundo o economista e docente da UFRJ, Jodo Sicsu, em artigo
escrito para a Carta Capital, “ndo ha desequilibrio fiscal estrutural,
cronico e agudo, nas contas do setor publico”.

“O governo faz dois tipos gastos: os primarios e o pagamento de juros
da divida publica”, explica Sicsu. “Excetuando os dois ultimos anos
(2014 e 2015), os diversos governos fizeram superavit no orgamento
primario. Sempre gastaram menos do que arrecadaram. Em todos os
anos, sem excegao”.

Para Sicst, a PEC diminui as despesas apenas retirando
investimentos de areas sociais, sem, no entanto, tocar no pagamento
de juros da divida que, esse sim, pressiona as contas do pais para que
se configure um déficit orcamentario. Ainda assim, o professor
argumenta que, quando ha crescimento, o Estado consegue fazer os
gastos primarios e pagar os juros. Portanto, o centro da discussao ,
agora, deveria ser como voltar a crescer economicamente e superar a
crise, sem deixar de investir na educacao e saude.

Em audiéncia no Senado no dia 1/11, Orlando do Amaral, da Andifes,
afirmou que os recursos para as despesas primarias se mantiveram
constantes desde 2002. “Do ponto de vista do PIB, as despesas nao
estao fora do controle”, sustentou, apresentando dados.

Despesas primarias do governo nao tiveram aumento “fora do
controle” em relagéo ao PIB.
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Em audiéncia na Comissdo de Assuntos Econdmicos (CAE), Felipe
Rezende, professor associado do Departamento de Economia da
Hobart and William Smith Colleges, apontou que apenas 11 paises no
mundo mantém, hoje, seus gastos primarios abaixo de 16% do PIB,
como a PEC propde que o Brasil esteja em 10 anos: Guatemala, Ira,
Bangladesh, Sudado, Turcomenistdo, Nigéria, Singapura, Macao,
Madagascar, Congo e Republica Centro Africana. Os trés ultimos
estdo presentes na lista dos 15 mais pobres do mundo.

Os autores desse argumento podem até terem razdo, mas sabe-se que na pratica os
servicos publicos sdo péssimos, ndo ha gerenciamento publico na maioria dos
municipios brasileiros e as verbas da salde e educacéo sdo destinadas para outras
areas, assim como para a grande corrupc¢ao que assola o pais.

Por outro lado, ajudando a rebater esse argumento, a Constituicdo Federal tracou um
modelo de Estado Minimo, conforme se verifica quando fala da ordem econ6mica:

[...] Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes
principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e
de seus processos de elaboragdo e prestacdo; (Redagédo dada pela
Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais. (Redacado dada pela Emenda Constitucional n°
6, de 1995)

Paragrafo unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

Veja-se que a livre concorréncia se coaduna como o fundamento da Republica
Federativa do Brasil da livre iniciativa, ou seja, o Estado deve intervir o minimo
necessario na vida das pessoas, ainda que seja no campo econémico e produtivo.

O ideal é garantir o emprego/trabalho e a partir dai, o cidaddo obtem demais direitos
sociais.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 ainda traz outras regras que ajudam a

esclarecer o contra argumento:
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Art. 172. A lei disciplinar4d, com base no interesse nacional, os
investimentos de capital estrangeiro, incentivara os reinvestimentos e
regulara a remessa de lucros.
Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a
exploracdo direta de atividade econbmica pelo Estado s6 sera
permitida quando necessaria aos imperativos da seguranc¢a nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei.
§ 1° A lei estabelecerd o estatuto juridico da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que explorem
atividade econdmica de producdo ou comercializacdo de bens ou de
prestacéo de servicos, dispondo sobre: (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, de 1998)
| - sua funcdo social e formas de fiscalizacdo pelo Estado e pela
sociedade; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
Il - a sujeicdo ao regime juridico préprio das empresas privadas,
inclusive quanto aos direitos e obrigagbes civis, comerciais,
trabalhistas e tributérios; (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 19,
de 1998)
Il - licitacdo e contratacdo de obras, servi¢cos, compras e alienagdes,
observados os principios da administracdo publica; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
IV - a constituicdo e o funcionamento dos conselhos de administragdo
e fiscal, com a participacdo de acionistas minoritarios; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 19, de 1998)
V - 0s mandatos, a avaliacdo de desempenho e a responsabilidade
dos administradores.(Incluido pela Emenda Constitucional n° 19, de
1998)
§ 2° As empresas publicas e as sociedades de economia mista ndo
poderdo gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor
privado.
§ 3° A lei regulamentara as relagdes da empresa publica com o Estado
e a sociedade.
§ 4° - |ei reprimira o0 abuso do poder econémico que vise a dominagéo
dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario
dos lucros.
8 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes
da pessoa juridica, estabelecera a responsabilidade desta, sujeitando-
a as punicbes compativeis com sua natureza, nos atos praticados
contra a ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.
Verifica-se dos dispositivos acima, sobretudo que o Estado ndo deve intervir na ordem

econbmica, nem participar dela. Essa participacao Estatal na ordem econdmica deve
ser excepcional, em carater de excecao e nos casos legitimamente previstos na Carta
maior.

Mesmo assim, o papel do Estado na atividade econémica é de gerente, fiscal,

controlador e ndo de executor, conforme os dispositivos abaixo:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica,
o Estado exercera, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacao,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado.
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§ 1° A lei estabelecera as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporara e
compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.
8 2° A lei apoiara e estimulara o cooperativismo e outras formas de
associativismo.

§ 3° O Estado favorecera a organizacdo da atividade garimpeira em
cooperativas, levando em conta a protecdo do meio ambiente e a
promocédo econdmico-social dos garimpeiros.

§ 4° As cooperativas a que se refere o paragrafo anterior terdo
prioridade na autorizacdo ou concessdo para pesquisa e lavra dos
recursos e jazidas de minerais garimpaveis, nas areas onde estejam
atuando, e naquelas fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma
da lei.

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permissdo, sempre através de licitacéo,
a prestagéo de servigos publicos.

Paragrafo Unico. A lei dispora sobre:

| - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de
servicos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua
prorrogacdo, bem como as condi¢gbes de caducidade, fiscalizacdo e
rescisdo da concessao ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigagéo de manter servigo adequado.

Veja-se, ao final do texto constitucional exposto que o trabalho do Estado néo é

prestar, a priori o servi¢o publico, o qual deve ser concedido para a iniciativa privada,

devendo o Estado atuar como fiscalizador, atrabés de Agéncias Reguladoras e outros

orgaos.

O quinto argumento:

Ha& alternativas. Mexer na estrutura tributaria € uma delas. E é urgente.
Para diversos economistas, o problema atual na economia é um
problema de receita e ndo de gastos excessivos. Precisamos
arrecadar mais e ndo gastar menos. Como o Estado pode arrecadar
mais? Por meio de impostos. Mas quem pagaria mais impostos? Os
ricos e, principalmente, 0os muito ricos.

Segundo diversos estudos, a estrutura tributaria brasileira é desigual
e recai mais sobre os pobres e a classe média que sobre os mais
abastados. De acordo com o Ipea, 0s mais pobres destinam 32% da
renda para impostos, enquanto 0s mais ricos pagam apenas 21%.
“No orcamento brasileiro cabem todos os direitos previstos na
Constituicao de 1988”, escreveu Grazielle David, na Carta Capital. “O
que nao cabe no orgcamento sdo as ‘bolsas milionarios’, a ampliagédo
das desigualdades fiscais e sociais, os privilégios, as manobras para
transferir renda para os ricos, um Robin Hood as avessas. O que
definitivamente ndo cabe no orcamento sdo as receitas que deviam
chegar a ele, mas que séo sonegadas, evadidas, inscritas na divida
ativa e nunca pagas. A alternativa é a Justica Fiscal.”


http://www12.senado.leg.br/noticias/videos/2016/10/alternativa-a-pec-que-limita-gastos-publicos-sera-debatida-na-cae
http://www12.senado.leg.br/noticias/videos/2016/10/alternativa-a-pec-que-limita-gastos-publicos-sera-debatida-na-cae
http://www.cartacapital.com.br/blogs/outras-palavras/a-opcao-da-justica-fiscal

Os proprios idealizadores da PEC 241, o Presidente da Republica e os Ministro
de Estado reconhecem que h& necessidade de outras reformas, o que néo inviabiliza

a reforma que se pretende com essa Emenda a Constituicao.

De outro lado, verificar-se-a no tépico a seguir que também instituir tributos nao
€ uma solucdo que isoladamente trara retorno, até porqué, os tributos possuem
caracteristicas juridicas, muitas vezes redundando na ndo vinculacéo a este ou aquele

programa social.

4.2 ASPECTOS DE DIREITO TRIBUTARIO

Inicialmente importa destacar o conceito de tributo, pois € imprescindivel para
entender suas caracteristicas.

Assim, vale as licdes de Hugo de Brito Machado (2007, p4g.83 e 84), o qual
observa que a lei, de forma excepcional trouxe o conceito do que venha a ser tributo:

[...] sabe-se que, em principio, ndo é fungéo da lei conceituar. A lei
deve conter uma regra de comportamento. Entretanto, em face de
controvérsias, as vezes deve a lei estabelecer conceitos. Isto
aconteceu com o conceito de tributo, que é atualmente, no Brasil,
legalmente determinado. O legislador, afastando as divergéncias da
doutrina, disse que tributo é toda prestacéo pecuniaria compulsoéria,
em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sancao de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada (CTN, art. 3°) [...].

Vale a pena entender melhor o significado desse conceito, partindo-se do que

se entende por prestacdo pecuniaria:

[...]Toda prestagdo pecuniaria. Cuida-se de prestagdo tendente a
assegurar ao Estado os meios financeiro de que necessita para a
consecucao de seus objetivos, por isto que € de natureza pecuniaria.
Nao ha mais nos sistemas tributarios modernos o tributo em natureza,
pago em servicos ou em bens diversos do dinheiro. Destaca-se,
todavia, a existéncia de opiniées em contrario, pelas quais toda e
qgualquer imposicao do Estado tem o carater de tributo, sendo, assim,
forma de tributo o servigo militar obrigat6rio, a participagao no tribunal
do juri, a entregra de bens requisitados pelo Estado, e tantas outras
imposicdes do Poder Publico [...] (MACHADO, 2007, pag.84).

Observa-se entdo que, pelo menos em principio, se um dos objetivos do Estado

€ a promocao de direitos sociais, a tributacdo também pode ter essa fundamentacao



e ndo ha o que se argumentar na falta de recursos para tanto. Mas, deve ser advertido
que dinheiro é recurso limitado.
Passa-se entéo a expressao compulséria (MACHADO, 2007):

[...] Pode parecer desnhecesséario qualificar-se a prestacao tributaria
como compulséria. Nao é assim, todavia. Embora todas as prestactes
juridicas sejam, em principio, obrigatérias, a compulsoriedade da
prestacao tributaria caracteriza-se pela auséncia do elemento vontade
no suporte fatico da incidéncia da norma de tributacdo. O dever de
pagar tributo nasce indepedentemente da vontade [...].

Dito isto, importante verificar o que seja a expresséo: “em moeda ou cujo valor

nela se possa exprimir’ (MACHADO, 2007):

[...] A prestacdo trubutaria é pecuniaria, isto €, seu contetdo é
expresso em moeda. O Direito brasileiro ndo admite a instituicéo de
tributo em natureza, vale dizer, expresso em unidade de bens diversos
do dinheiro, ou em unidade de servicos. Em outras palavras, nosso
Direito desconhece os tributos in natura e in labore [...].

Vale também verificar o que significa a expresséo: “Que néo constitua sancao

de ato ilicito™:

[...] O tributo se distingue da penalidade exatamente porque esta tem
como hipétese de incidénciaum ato ilicito, enquanto a hipétesede
incidéncia do tributo & sempre algo ilicito[...]. (MACHADO, 2007, pag.
86).

Quanto a ser instituida por lei:

[...] SO a lei pode instituir o tributo. Isto decorre do principio da
legalidade, prevalente no Estado de Direito. Nenhum tributo sera
exigido sem que a lei o estabeleca, conforme assegura o art. 150,
inciso |, da Constituicao Federal [...] (MACHADO, 2007, pag. 86).
Quanto a expressao “cobrada mediante atividade plenamente vinculada”, Hugo

de Brito Machado (2007, pag. 87), diferencia a atividade arbitraria, da discricionaria,
da vinculada:

[...] Atividade arbitraria é aquela em cujo desempenho a autoridade
nao sofre qualquer limite. Sua liberdade é absoluta. Ndo deve
obediéncia a qualquer regra juridica. Esse tipo de atividade é
evidentemente incompativel com o Estado de Direito e nele, quando é
praticada, representa violagdo da ordem juridica... Atividade
discricionaria é aquela em cujo desempenho a autoridade
administrativa dispde de liberdade para decidir sobe a conveniéncia e
a oportunidade de agir e sobre como agir. A lei estabelece um fim a
ser alcangado, a forma a ser observada e a competéncia da autoridade
para agir...Atividade vinculada é aquela cujo desempenho a
autoridade administrativa ndo goza de liberdade para apreciar a
convenicéncia nem a oportunidade de agir. A lei ndo estabelece
apenas um fim a ser alcancado, a forma a ser observada e a
competéncia da autoridade para agir. Estabelece, além disso, o
momento, vale dizer, o quando agir, e o conteddo mesmo da atividade.
N&o deixa margem & apreciacdo da autoridade, que fica inteiramente
vinculada ao comando legal [...].



Vencida questdo do conceito, sabe-se que a corrente majoritaria na doutrina e
na jurisprudéncia compreende que sao cinco as espécies tributarias, ou seja, adota-
se a posicao quinquipartida.

Dessa maneira, vale examinar, mesmo que de passagem, quais sdo as
espécies tributarias e um breve conceito, de acordo com Hugo de Brito Machado
(2007, pag. 92 a 95):

[...] Imposto é o tributo cuja obrigacdo tem por fato gerador uma
situacdo independente de qualquer atividade estatal especifica,
relativa ao contribuinte (CTN, art. 16). Diz-se, por isto, que o imposto
€ uma exacao nao vinculada, isto é, independente da atividade estatal
especifica...Taxa. De acordo com o estabelecido no art. 77 do CTN,
taxa éo tributo que tem como fato gerador o exercicio regular do poder
de policia, ou a utilizacdo, efetiva ou potencial, de servigco publico
especifico e divisivel, prestado ao contribuinte. Distinguindo-se, por
isto, nitidamente, do imposto...Contribuicio de Melhoria. E o tributo
cuja obrigacdo tem como fato gerador a valorizacdo de imdveis
decorrentes de obra publica. Distingue-se do imposto porque depende
de atividade estatal especifica, e da taxa porque a atividade estatal de
gue depende é diversa...Contribuicdes sociais. S&o aquelas que a
Unido Federal pode instituir nos arts 149 e 195 da Constitui¢ao.
Dividem-se em trés subespécies, a saber: as do art. 149, que séo as
contribuicbes de intervengdo no dominio econdmico, e as
contribuicbes de interesses de categorias profissionais ou
econdmicas, e as do art. 195, que séo as contribuicbes de seguridade
social...Empréstimos compulsérios. A natureza juridica do
empréstimo compulsério tem sido tema de profundas divergéncias,
mas a maioria dos tributaristas brasileiros tem afirmado ser o
empréstimo compulsério um tributo [...].

Para entender melhor a teoria dos tributos com os direitos sociais, vale trazer a

baila duas classificacdes dos tributos, de acordo com Hugo de Brito Machado (2007,
pag. 95):

[...] Quanto a vinculagdo com a atividade estatal, os tributos
sdo: a) vinculaddos — as taxas, as contribuicbes de melhoria e as
contribuigbes sociais; b) ndo vinculados — os impostos... Quanto a
funcdo, os tributos sao: fiscais, extrafiscais e parafiscais [...].

Assim, vemos que os tributos, especialmente os impostos possuem outras
funcdes, além de fornecer recursos para o Estado bancar programas que resultem na
implementacgé&o dos Direitos Sociais.

O que este trabalho defende sdo os esforcos do Estado para promovem o
trabalho e o emprego, dai o cidaddo, juntamente com a base de direitos sociais

fornecidos pelo aparelho estatal conseguirar extrair os ideias da Constituig&o.



Veja-se que os tributos possuem func¢des que vao além do fim arrecadatério, a
exemplo das licdes de Edvaldo Nilo de Almeida (2011, p4g. 144 e 145):

[...] O tributo fiscal tem como objetivo exclusivo a arrecadacao de
recursos financeiros para o Estado. Sdo exemplos: O IR, o IPVA e 0
IPTU...O tributo extrafiscal tem como fungao principal a interferéncia
no dominio econdémico, buscando um efeito diverso da exclusiva
arrecadacdo de recursos financeiros, podendo ter como funcdo o
desenvolvimento de determinadas atividades ou setores especificos
da economia. Em outras palavras, a extrafiscalidade dos tributos influi
sobre a conjuntura econdmica do Estado. Sdo exemplos: o ll, 0 IE, o
IPl e a CIDE...O tributo parafiscal é aquele arrecado e fiscalizado por
terceira pessoa, dotada de autonomi administrativa e financeira,
diferente do ente federativo competente para instituir o tributo (Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios), buscando uma finalidade ou
interesse publico e esta terceira pessoa passa a dispor da receita
compulséria para atingir 0os seus objetivos. Sado exemplos as
contribuicbes arrecadadas e fiscalizadas pelo SESC, SENAC,
Conselhos Regionais de Medicina (CRM), Conselhos Regionais de
Odontologia etc. [...].

Assim, a tributacdo é instrumento para que os direitos sociais sejam

implementados, mas ndo deve ser a Unica ferramenta para tanto.
Nessa linha, interessante a visdo de Edvaldo Nilo de Almeida (2011, pag. 40 e
41), que vislumbra uma fungdo socioeconémica dos tributos:

[...] A funcdo socioecondmica dos tributos tem relagdo com a justa
alocacédo dos recursos arrecadados pelo Estado com os tributos.
Assim, & concretizada com a promocao da redistribuicdo da renda
arrecada, bem na atuacao positiva do Estado para a satisfacdo dos
direitos sociais do cidadao (alimentacdo, saude, vestuario, moradia,
educacéo, acesso ao trabalho, livre iniciativa etc). A doutrina aponta
também como forma de concretizagdo funcéo socioeconémica dos
tributos: (i) a tributacdo justa, com respeito aos principios tributarios
constitucionais; (ii) a democratizagdo dos orcamentos, com o incentivo
a participcdo popular na gestéo publica [...].

Além desses aspectos tributarios, os direitos sociais sofrem para sua
implementacdo dos desdobramentos financeiros, sobretudo advindos da receita
publica e a responsabilidade fiscal.

A esse proposito, basta verificar a positivacdo estabelecida pela Lei
Complementar 101/200 — Lei de Responsabilidade Fiscal:

Art. 1°Esta Lei Complementar estabelece normas de financas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal, com
amparo no Capitulo 1l do Titulo VI da Constitui¢ao.

8§ 1° A responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a acédo
planejada e transparente, em que se previnem riscos e corrigem
desvios capazes de afetar o equilibrio das contas publicas, mediante
o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a
obediéncia a limites e condi¢cdes no que tange a renuncia de receita,
geracdo de despesas com pessoal, da seguridade social e outras,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#titulovicapituloii

dividas consolidada e mobiliaria, operac¢des de crédito, inclusive por
antecipacéao de receita, concessao de garantia e inscricdo em Restos
a Pagar.

§ 2° As disposicdes desta Lei Complementar obrigam a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Veja-se que deve haver responsabilidade na gestdo fiscal e essa
responsabilidade corresponde a uma acéo planejada e transparente, bem como a Lei
traz obrigacdes para todos os entes da Federacao, indistintamente.

Esse planejamento passa a todo tempo pela previséo de receitas e despesas,

sendo vejamos o0 que ordena o proprio texto legal:

DA RECEITA PUBLICA
Secéo |
Da Previsdo e da Arrecadagao

Art. 11. Constituem requisitos essenciais da responsabilidade na
gestao fiscal a instituicdo, previsao e efetiva arrecadacao de todos os
tributos da competéncia constitucional do ente da Federacéao.

Paragrafo Unico. E vedada a realizacdo de transferéncias
voluntarias para o ente que nado observe o disposto no caput, no que
se refere aos impostos.

Art. 12. As previsfes de receita observardo as normas técnicas e
legais, considerardo os efeitos das alteragbes na legislagdo, da
variagdo do indice de precos, do crescimento econdmico ou de
qualquer outro fator relevante e serdo acompanhadas de
demonstrativo de sua evolugcdo nos ultimos trés anos, da projecdo
para os dois seguintes aquele a que se referirem, e da metodologia de
célculo e premissas utilizadas.

§ 1° Reestimativa de receita por parte do Poder Legislativo sé
sera admitida se comprovado erro ou omissao de ordem técnica ou
legal.

8§ 2° O montante previsto para as receitas de operacdes de
crédito ndo podera ser superior ao das despesas de capital constantes
do projeto de lei orcamentaria. (Vide ADIN 2.238-5)

§ 3° O Poder Executivo de cada ente colocara a disposicao dos
demais Poderes e do Ministério Publico, no minimo trinta dias antes
do prazo final para encaminhamento de suas propostas
orcamentarias, os estudos e as estimativas das receitas para o
exercicio subsequente, inclusive da corrente liquida, e as respectivas
memorias de célculo.

Art. 13. No prazo previsto no art. 8°, as receitas previstas seréo
desdobradas, pelo Poder Executivo, em metas bimestrais de
arrecadacao, com a especificacdo, em separado, quando cabivel, das
medidas de combate a evasdo e a sonegacdo, da quantidade e
valores de a¢les ajuizadas para cobranca da divida ativa, bem como
da evolucdo do montante dos créditos tributarios passiveis de
cobranca administrativa.

Secéo Il
Da Renuncia de Receita

Art. 14. A concessao ou ampliacdo de incentivo ou beneficio de

natureza tributaria da qual decorra rendancia de receita devera estar


http://www.stf.jus.br/portal/peticaoInicial/verPeticaoInicial.asp?base=ADIN&s1=2238&processo=2238

acompanhada de estimativa do impacto orcamentario-financeiro no
exercicio em que deva iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes,
atender ao disposto na lei de diretrizes orcamentarias e a pelo menos
uma das seguintes condi¢des: (Vide Medida Provisoria n® 2.159,
de 2001) (Vide Lei n® 10.276, de 2001)

| - demonstracdo pelo proponente de que a renuncia foi
considerada na estimativa de receita da lei orcamentaria, na forma do
art. 12, e de que ndo afetara as metas de resultados fiscais previstas
no anexo proprio da lei de diretrizes orcamentarias;

Il - estar acompanhada de medidas de compensac¢éao, no periodo
mencionado no caput, por meio do aumento de receita, proveniente da
elevacdo de aliquotas, ampliacdo da base de calculo, majoracédo ou
criacao de tributo ou contribuicao.

§ 1° A renuincia compreende anistia, remisséo, subsidio, crédito
presumido, concessado de isencdo em carater ndo geral, alteracao de
aliqguota ou modificagdo de base de célculo que implique reducdo
discriminada de tributos ou contribuicbes, e outros beneficios que
correspondam a tratamento diferenciado.

§ 2°Se o0 ato de concessdo ou ampliacdo do incentivo ou
beneficio de que trata o caput deste artigo decorrer da condicdo
contida no inciso Il, o beneficio s6 entrara em vigor quando
implementadas as medidas referidas no mencionado inciso.

8§ 3° O disposto neste artigo ndo se aplica:

| - as alteracdes das aliquotas dos impostos previstos nos incisos
I, 1I, IV e V do art. 153 da Constituicdo, na forma do seu § 10;

Il - ao cancelamento de débito cujo montante seja inferior ao dos
respectivos custos de cobranca.

N&o sO as receitas, mas no campo despesas, a Lei de Responsabilidade Fiscal foi
muito feliz, buscando evitar atitudes e agfes irresponsaveis que quebrem a maquina

publica, conforme verifica-se do texto legal:

CAPITULO IV

DA DESPESA PUBLICA
Secéo |

Da Geracédo da Despesa

Art. 15. Serdo consideradas ndo autorizadas, irregulares e
lesivas ao patriménio publico a geracdo de despesa ou assunc¢ao de
obrigacdo que ndo atendam o disposto nos arts. 16 e 17.

Art. 16. A criacdo, expansdo ou aperfeicoamento de acéo
governamental que acarrete aumento da despesa sera acompanhado
de:

| - estimativa do impacto orgamentério-financeiro no exercicio em
gue deva entrar em vigor e nos dois subsequentes;

Il - declaracdo do ordenador da despesa de que o0 aumento tem
adequacao or¢camentaria e financeira com a lei orcamentéria anual e
compatibilidade com o plano plurianual e com a lei de diretrizes
orgcamentarias.

§ 1° Para os fins desta Lei Complementar, considera-se:

| - adequada com a lei orcamentéria anual, a despesa objeto de
dotacao especifica e suficiente, ou que esteja abrangida por crédito
genérico, de forma que somadas todas as despesas da mesma
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espécie, realizadas e a realizar, previstas no programa de trabalho,
nao sejam ultrapassados os limites estabelecidos para o exercicio;

Il - compativel com o plano plurianual e a lei de diretrizes
orcamentarias, a despesa que se conforme com as diretrizes,
objetivos, prioridades e metas previstos nesses instrumentos e nao
infrinja qualgquer de suas disposicoes.

§ 2°A estimativa de que trata o inciso | do caputsera
acompanhada das premissas e metodologia de célculo utilizadas.

8§ 3° Ressalva-se do disposto neste artigo a despesa considerada
irrelevante, nos termos em que dispuser a lei de diretrizes
or¢camentarias.

8§ 4° As normas do caput constituem condig¢&o prévia para:

| - empenho e licitagdo de servigcos, fornecimento de bens ou
execucéo de obras;

Il - desapropriacdo de imoveis urbanos a que se refere o § 3°do
art. 182 da Constitui¢ao.

Veja-se que para implementacdo de qualquer despeja ha que se realizar um
estudo do impacto, prevendo também de onde vir4 a receita para tais despesas.
Assim, ndo se pode implementar programas, mesmo que com boas intencdes de
realizar os direitos sociais, a que se ter prioridades, planejamento e consciéncia
gerencial.

Urge também como limitador da efetivacdo de determinados direitos sociais, 0
direito ao meio ambiente, pois quaisquer empreendimentos, a pretexto de realizar tais
direitos também deve ser contidos quando afetarem o meio ambiente equilibrado e
assim colocarem em risco as futura geragdes, nos termos constitucionais:

CAPITULO VI
DO MEIO AMBIENTE

Art. 225. 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
defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracgoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao
Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e
prover 0 manejo ecoldgico das espécies e
ecossistemas; (Regulamento)

Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético
do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagéo
de material genético; (Regulamento) (Regulamento)

Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos
territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos,
sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos
atributos que justifiguem sua protecéo; (Regulamento)

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade; (Regulamento)
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V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de
técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a
gualidade de vida e o meio ambiente; (Regulamento)

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de
ensino e a conscientizacdo publica para a preservacdo do meio
ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua funcao ecoldgica, provoquem a
extincdo de espécies ou submetam o0s animais a
crueldade. (Regulamento)

8§ 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a
recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solugéo técnica
exigida pelo érgéo publico competente, na forma da lei.

8§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacéo
de reparar os danos causados.

8 4° A Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra
do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira sdo patriménio
nacional, e sua utilizagao far-se-a, na forma da lei, dentro de condi¢cdes
gue assegurem a preservacao do meio ambiente, inclusive quanto ao
uso dos recursos naturais.

§ 5° Sao indisponiveis as terras devolutas ou arrecadadas pelos
Estados, por acbes discriminatérias, necessarias a protecdo dos
ecossistemas naturais.

8 6° As usinas que operem com reator nuclear deverao ter sua
localizacdo definida em lei federal, sem o que ndo poderdo ser
instaladas.

Veja-se que a Constituicdo Federal pensou nas futuras geracfes, adotando

uma responsabilidade objetiva e solidaria aqueles que de alguma forma interagirem
com 0 meio ambiente.

Nesse viés ecoldgico, Frederico Amado (2015, pag. 60 e 61), traz a tona o
principio do desenvolvimento sustentavel ou ecodesenvolvimento:

[...] tem previsao implicita na cabega do artigo 225, combinado com o
artigo 170, VI da Constituicdo Federal e expressa no Principio 04 da
Declaracdo do Rio: “Para se alcangar um desenvolvimento
sustentavel, a protecdo ambiental deve constituir parte integrante do
processo de desenvolvimento e ndo pode ser considerada
separadamente”, tendo sido plantada a sua semente mundial na
Conferéncia de Estocolmo de 1972 [...].

Nesse mesmo sentido, segundo Edis Milaré (apud AMADO, 2015, pag. 61), sédo
principios da vida sustentavel, conforme a Unido Internacional para a Conservacao da
Natureza, em Cuidando do Planeta Terra: uma estratégia para o futuro da vida:

1) respeitar e cuida da comunidade dos seres Vivos;

2) melhorar a qualidade da vida humana;

3) conservar a vitalidade e a diversidade do planeta;

4) minimizar o esgotamento de recursos nao renovaveis;

5) permanecer nos limites da capacidade de suporte do planeta Terra;
6) modificar atitudes e préaticas pessoais;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9985.htm

7) permitir que as comunidades cuidem de seu proprio meio ambiente;
8) gerar uma estrutura nacional para a integracéo de desenvolvimento
e conservacao;

9) construir uma alianga global.

Logo, o que se deve levar como estratégia no desenvolvimento e

implementag&o dos Direitos Sociais é o equilibrio.



5. POSSIBILIDADE DE ADJUDICACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Diante de toda a teoria exposta vem a indagacédo sobre a possibilidade de
implementacgé&o das politicas publicas por parte do Poder Judiciério.

Pode-se inferir alguns argumentos contrarios como a limitacdo de orcamentos,
pois o dinheiro é escasso.

Por outro, lado, pode-se afirmar também em sentido contrario a esta
implementag&o que o judiciario estaria interferindo na atribuicdo do Poder Executivo
e portanto violando o principio da separacéo dos poderes.

Também se poderia aduzir a relatividade dos direitos fundamentais e sociais,
somada ao aspecto meramente programatico dos direitos sociais.

Ja por outro lado, notadamente em favor da possibilidade, mesmo que
excepcional do Poder Judiciario implementar, no caso concreto, os direitos sociais,
vem a inafastabilidade da jurisdicéo, principio insculpido no artigo 5°, inciso XXXV da
Carta Politica.

Também em sentido favoravel a implementacdo vem o principio da dignidade
da pessoa humana, propocionalidade, maxima efetividade das normas constitucionais
e forca normativa da Constituicao.

Para arematar, se de um lado tem-se o principio da reserva do possivel, de
outro surgem os principios do minimo existencial e da vedacéo do retrocessosocial,
conforme licdes de Marcelo Novelino (2016, pag. 461 a 465):

[...] Areserva do possivel pode ser compreendida como uma limitagao
fatica e juridica oponivel, ainda que de forma relativa, a realizagéo dos
direitos fundamentais, sobretudo, os de cunho prestacional...A
expressao minimo existencial surgiu na Alemanha, em uma decisao
do Tribunal Federal Administrativo de 1953, sendo posteriormente
incorporada na jurisprudencia do Tribunal Federal Constitucional
daquele pais. Deduzido a partir de principios da dignidade da pessoa
humana, a liberdade material e do Estado Social, o termo designha um
conjunto de bens e utilidades bésicas imprescindiveis a uma vida
humana digna. No &mbito dos direitos sociais, Ana Paulo de Barcellos
(2002), aponta a saude, a educagéo, a assisténcia aos desamparados
(alimentacdo, vestuario e abrigo) e 0 acesso a justica como direitos
integrantes do minimo existencial e que, por conseguinte, deve ter
prioridade na formulagdo e execucdo das politicas publicas... O
principio da vedacdo de retrocesso, o qual proibe a reducdo
injustificada do grau de concretizacdo alcancado por um direito
fundametal prestacional, tem sido objeto de inimeras controvérsias
doutrinarias [...].
Sobre tal dilema escreveu Marcelo Novelino (2016, pag. 460 e 461).



[...] Aimplementacéo e protecdo de qualquer espécie de direito fundamental
requer, direta ou indiretamente, significativa alocacdo de recursos materiais
e humanos. No caso dos direitos sociais, contudo, 0 custo especialmente
oneroso e a escassez de recursos orcamentarios dificultam a concretizagéo
em niveis desejaveis e impdem escolhas tragicas (Guido Calabresi e Philip
Bobbit), por cada deciséo alocativa de recursos envolver, implicitamente, uma
dimenséo desalocativa (SARMENTO, 2009). Em sociedades democraticas, é
usual a consagracdo de parte dos direitos sociais em normas de textura
aberta ou de carater principioldgico, a fim de possibilitar diferentes niveis de
concretizacdo. Ante a impossibilidade desse atender satisfatoriamente todos
os direitos contemplados no texto constitucional, no caso de demandas
igualmente legitimas, o principio democréatico impde seja conferida primazia
as prioridades definidas pelo Legislativo e pelo Executivo, poderes publicos
cujos Membros foram eleitos para esse fim. Isso ndo significa, entretanto, a
impossibilidade de adjudicacdo dos direitos sociais. Mesmo porque, a
democracia ndo se esgota na manifestacdo da vontade da maioria, na
realizacéo de elei¢Bes periddicas, no sufragio universal e na possibilidade de
alternancia de poder. A formacdo de uma vontade verdadeiramente livre
presssupde a fruicdo de direitos basicos por todosos cidadaos [...].

Veja-se entdo, do pensamento do autor que a priori, a implementacédo dos
direitos sociais é deve do Poder Legislativo, criando leis e regulamentando a forma de
implementacg&o e do Poder Executivo, executando as politicas publicas. Todavia, ndo

se descarta que o Poder Judiciario, excepcionalmente possa ser acionado.

Também, de acordo com o autor, a tese de ser norma programatica os direitos

sociais, caiu por terra, conforme se verifica:

[...] O entendimento de que as normas de direito sociais,
porterem carater meramente programatico, sdo insuscetiveis de
conferir direitos subjetivos adjudicaveis encontra-se superado
[...] (NOVELINO, 2016, pag. 460).

Nesse mesmo sentido ja decidiu o Supremo Tribunal Federal no RE393.175

AgR/RS, relatéria do Ministro Celso de Mello em 12/12/2006:

[...] O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no planom institucional, a organizacéo federativa do Estado
brasileiro — n&o pode converter-se em promessaconstitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
prépria Lei Fundamental do Estado [...].

Logo, o gesto de ndo implementar direito social é irresponsabilidade do Membro

do Poder Publico, seja ele de quaisquer esferas de governo.



Também vale langa méo de trecho da ADPF 45 MC/DF, da relatoria do Ministro
Celso de Mello:

[...] Nao se mostrard licito, no entanto, ao Poder Publico, em
tal hipétese — mediante indevida manipulacdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa — criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de
frustrar, e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagéo, em favor
da pessoa e dos cidaddos, de condicdes materiais minimas de
existéncia [...].

Assim, ndo se descarta a reserva do possivel, mas ndo se pode utilizar, o

pretexto da limitacbes orcamentarias, de forma mentirosa, para enganar a popular e

ndo implementar determinada politica publica.

ais institutos sao caracteristicos de uma adaptabilidade do Direito Penal que se
presta a criar mecanismos de equilibrio, de modo a evitar, penas desproporcionais e
manter a finalidade do instituto, qual seja, a manutencéo das rela¢des sociais evitando
a autotutela e os possiveis excessos que dela decorram, ou seja, de modo a garantir
que o encarceramento seja a “Ultima ratio” e a prisdo mantenha-se como excecao e
ndo uma regra.Nessa esteira, apresenta-se a concessdo de indulto como forma
positiva de impedir encarceramentos excessivos e promover a inclusdo social do
apenado.

O indulto, assim como a graca e a anistia, segundo relatos teriam origem na
Grécia,durante o governo de Sdélon que acabou por implementar um regime de
natureza democraticade modo a conceder o perddo a todos perseguidos,
resguardadas pequenas excecdes e paralelamente, em Roma, vigorava a chamada
“generalis abolitio”.

Na época medieval havia concessdo de beneficios de acordo com a
liberalidade do senhor feudal, porém, na Revolucédo Francesa (1791), os institutos da
anistia, graca e indulto foram positivados no texto da constituicdo, sendo certo que
sua concessdao era privativa do Presidente da Republica.

Conforme Greco apud Maggiore (2009, p. 713):

[...] uma das mais antigas formas de extingdo da pretensdo punitiva € a
indulgéncia doprincipe, que se expressa em trés instituicdes: a anistia, o
indulto e a graca. A indulgentia principis se justifica como uma medida
equitativa enderecada a suavizar a aspereza da justica (supplementum
iustitiae), quando particulares circunstancias politicas, econdmicas e sociais,
fariam esse rigor aberrante e iniquo. Desse modo, atua como um 6timo meio
de pacificagao social, depois de periodos turbulentos que transtornam a vida
nacional e sdo ocasido inevitavel de delitos.



No Brasil, assim como a anistia e a grac¢a, o indulto possui longa histéria, tendo
origem na época colonial, quando existiam as capitanias hereditaria e o critério para
sua utilizacdo cabia exclusivamente aos donatarios bem como as formas para sua
obtencéo.

No ano de 1824 o indulto, bem como a anistia, passam a fazer parte do
ordenamento juridico brasileiro ja que insculpidos na Constituicdo, sendo certo que

eram de responsabilidade do Imperador.

Nos dias atuais, conforme ja delineado, o indulto, que pode ser total ou
parcial, € causa de exclusédo da punibilidade (artigo 107 Il do CP) que busca
conceder beneficio coletivo a apenados em andlise que se pauta em critérios
objetivos e subjetivos, sendo de competéncia exclusiva do Presidente da
Republica na forma do artigo 84 inciso Xll da CRFB. Importante ressaltar que
néo raro, é estabelecida relagdo entre saidas temporarias e o indulto o que
acaba gerando grande contrariedade da sociedade em aceitar tal instituto, ja
gue ndo raro ha noticias de apenados que foram beneficiados pelas saidas
tempordrias e ndo retornaram ou até mesmo cometeram novos delitos
(FRANCO 2000, p. 76).

Ocorre que tal entendimento encontra-se equivocado, jA que, conforme
demonstrado a concessao de indulto € decorréncia logica da evolucdo do direito
penal, buscando, portanto, a ressocializacdo do preso e reforcando a ideia da
dignidade da pessoa humana.

As modificagbes observadas, portanto, sdo fruto de um amadurecimento
racional, que levou a sociedade a abandonar penas pautadas em violéncia e
se dirigiu a atuar na origem do problema de forma a conferir punicdo
consciente e eficaz ao individuo delituoso. Os institutos da anistia, graca, e
em especial o indulto, discutido no presente trabalho, embora elencados na
parte geral, possuem relacéo indiscutivel com a execucao penal, j& que sua
aplicacdo ocorre quando da aplicagdo da pena (GRECO apud MAGGIORE
2009, p. 197).

Assim, a sentenca transitada em julgado que poderia parecer uma inviabilidade
total de reintegracéo do prisioneiro, representa também novas oportunidades para que
esse durante o cumprimento de sua pena e até mesmo através de beneficios va
reconquistando sua condi¢céo de cidadao.

S&o medidas como o beneficio ora discutido que permitem a continuidade do
equilibrio social e buscam efetivamente a satisfacdo de um ideal maior sem a
utilizacdo de métodos meramente profilaticos e que de fato ndo trazem resultados

praticos.



No ano de 2011, mostra-se desnecessario dizer que a violéncia, de forma
indelével, gera violéncia e que esse ndo é o caminho para a solucdo de
Nnossos problemas sociais, de modo que medidas menos gravosas podem ser
mais efetivas no combate ao crime, quando eivadas de meios de incentivo ao
desenvolvimento dos individuos criminosos (GRECO apud MAGGIORE
2009, p. 198).

Nesse diapasdo das mudancas sociais, o judicidrio vem ponderando a
possibilidade de concessdo de indulto agueles que se encontram em condi¢cdes
especiais, pessoas que na pratica, ndo oferecem perigo a sociedade e que, portanto,

estdo presas por mera formalidade legal.

5.2 ANISTIA, GRACA E INDULTO

Dentre as implicagdes geradas pela Lei n® 8.072/90, no ambito do direito
material ha que se ressaltar as relativas as causas extintivas de punibilidade,
livramento condicional, penas restritivas de direitos, suspensédo condicional da pena,
e principalmente, um dos pontos mais discutidos, a proibicdo do regime progressivo.

Dispfe 0 no artigo art. 5°, inciso XLIII, da CRFB/88:

XLl - a lei considerara crimes inafiancaveis e insuscetiveis de graca ou
anistia a pratica da tortura, o tréfico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o
terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, 0s executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem;

A vedacao de concesséo de indulto, por sua vez, foi marcada pelo legislador

infraconstitucional no artigo 2°, inciso I, da Lei n.° 8.072/90:

Art. 2° Os crimes hediondos, a pratica da tortura, o tréfico ilicito de
entorpecentes e drogas afins e o terrorismo s&o insuscetiveis de: | - anistia,
graca e indulto; Desse modo, 0s sentenciados pela pratica de crimes
inseridos no rol de hediondos ou equiparados a estes ndo podem receber
indulto (seja individual ou coletivo, pleno ou parcial, ou ainda de natureza
humanitaria). Isto porque, a norma encontra-se positivada em nosso
ordenamento juridico e consequentemente amparada pelo principio
constitucional da legalidade.

S&o consideradas causas extintivas de punibilidade, dentre outras, aanistia, a
graca e o indulto.Anistia é o ato pelo qual o poder soberano, cobre com o véu do

olvidocertas infracbes criminais, e, em consequéncia, impede ou extingue o0s



processosrespectivos e torna de nenhum efeito penal as condenacgfes. Destarte,
somenteatravés de lei que tramitou, regularmente pelo Congresso Nacional e foi
sancionadapelo Presidente da Republica, é que se viabiliza a anistia.

Por sua vez, Franco (2000, p. 40), possui doissignificados, que segue:

Num sentido mais amplo, engloba a anistia, a graca em sentidoestrito, o
indulto e a comutagédo. Todos esses atos refletem formas deexpresséo da
indulgéncia soberana, isto €, do poder do Estado deconceder cleméncia, de
perdoar determinados criminosos ou seextinguir, da meméria politico-juridico,
certos crimes. Em sentidoestrito, graca € a manifestacdo da indulgéncia
soberana, dacompeténcia do Presidente da Republica e que se traduz na
extincdototal ou parcial da pena imposta na decisdo condenatéria
transitadaem julgado, pelo menos, pelo Ministério Publico.

Validamente, o instituto do indulto, em relacdo a seus efeitos, é idénticoao
instituto da graca. Embora reine na legislacdo penal brasileira uma certaimprecisao
na fixacdo dos limites entre os conceitos de graca e indulto, forca éconvir que a area
de significado desses conceitos pode ser devidamentedemarcada.

Graca € o beneficio que deve ser solicitado pelo interessado, embora oChefe
do Executivo possa concedé-la espontaneamente; ja o indulto é ato devontade
discricionaria do Presidente da Republica. Além disso, é a graga a favorindividual e
pessoal (determinado), que se destina a um ou mais condenados, desdeque
devidamente individualizados. Ja o indulto é coletivo e impessoal(indeterminado),
comutando penas de condenados que se encontrem na situagaopolitico-juridico

estabelecida no ato normativo.

A Constituicdo Federal dispde expressamente (CF, art. 5°, XLIII) que
oscrimes hediondos e equiparados serdo insuscetiveis de anistia e graga,
tendo alegislacéo infraconstitucional, através do diploma legal em comento
(art. 2°),efetuado o acréscimo do indulto(JESUS 2002, p. 124).

Dessa forma, o legislador ordinario foi além das causas extintivas
depunibilidades mencionadas na Constituicdo Federal, o que vem gerando
acirradosentraves doutrinarios acerca da inconstitucionalidade do referido acréscimo.

Damésio Evangelista de Jesus entendeu ter o art. 2° 1, da Lei n°
8.072/92proibido a graca, em sentido amplo, compreendendo, na éarea desse
conceito, agraca, em sentido estrito, e o indulto”35.

Em sentido contrario posicionam-se Toron e Franco, para quem € inaceitavel a

proibicdo do indulto por Lei ordinaria, pois,no art. 84, Xll, a Constituicdo prevé



expressamente o indulto e o atribui acompeténcia discricionaria do Chefe do
Executivo.
Assegura Franco (2000, p. 345):

(...) dessa forma, esse poder discricionario somente encontra seusefeitos no
proprio texto constitucional, ndo podendo ser restringidopelo legislador
ordinario. O dispositivo do inc. | do art. 2° da Lei8.072/90 esta, portanto,
eivado de flagrante inconstitucionalidade notépico que estende aos delitos
especificados na referida lei aproibicao do indulto36.

Ressalta-se, por fim, que, em relacdo ao crime de tortura, definido na Lein®
9.455, de 7.4.1997, o § 6°, do art. 1°, expressamente, afirmou:O crime de torturaé
insuscetivel de graca ou anistia. Dessa forma, acabou por revogar a proibicdo
aconcessao do indulto ao crime de tortura, prevista anteriormente pela Lei dos
CrimesHediondos de 1990, uma vez que, de acordo com o art. 2°, § 1° da LICC37, a
leiposterior também revoga a lei anterior quando regule inteiramente a matéria de

quetratava a lei anterior.



6. CONCLUSAO

Do exposto, pode-se concluir que dos direitos fundamentais estdo em
constante evolugéo e deve ser, cada vez mais, afirmados nas presentes e futuras
geracoes, pois representam uma conquista do povo em prol a limitagdo do poder
estatal.

Os direitos socais fazem parte dos direitos fundamentais e como tais
representam uma segunda dimensdo de avango, permitindo que o individuo, agora
exigir do Estado a implementacéo de politicas de bem estar.

Nessa linha, é evidente que a dignidade da pessoa humana ndo pode ser
legitimamente exercida, sendo pela implementacéo dos dirietos sociais, notadamente
ligados a saude, a educacado, a moradira, ao trabalho, a assisténcia e o amparo .

Por outro lado, é inegavel que o Estado possui limites de ordem econdmica,
financeira, tributaria e ambiental, para citar algumas, mas isso nao deve ser utilizado
como pretexto para inviabilizar a implementacéo dos direitos socais.

Dessa forma, todos possuem responsabilidades na implementacéo dos direitos
sociais, seja a inicial responsabilidade do Poder Legislativo, criando normas primarias,
de forma responsavel, bem como o Poder Executivo, realizando, dentro de um cenéario
comprometido com a solidariedade, eficiéncia e responsabilidades social e fiscal.

Todavia, ndo deve o Juiz, diante da maxima efetividade das normas
constitucionais, da forca normativa da constituicdo, do minimo existencial, da
inafastabilidade da jurisdicéo, do poder geral de cautela e da vedacédo do retrocessso
social, todos alinhados ao nucleo essencial da dignidade humana, fazer valer a

vontade Ultima da Constitui¢&o.
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