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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO
DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL

Apresentacdo

No dia 20.06.2019, durante arealizagdo do X XV1II Encontro Nacional do Conpedi, realizado
na Universidade Federal de Goias, cidade de Goiania/lGO, ocorreram os debates no bojo do
GT Direitos Sociais, Previdéncia e Seguridade Social, sob coordenacdo dos Professores
Doutores Marco Aurélio Serau Junior (UFPR), José Querino Tavares Neto (UFG) e Ricardo
José Pereira Macedo de Britto Pereira (UDF).

Foram apresentados 23 trabalhos, 0s quais gravitaram em torno de 4 eixos tematicos: @)
judicializacdo do acesso ao direito a salde; b) direito fundamental a educagdo; c) Teoria
Geral da Seguridade Social, e d) Direito Previdenciario e Reforma Previdenciéria.

Esses trabalhos se coadunam a perfeicdo com os objetivos especificos desse Grupo de
Trabalho, voltado ndo somente as discussdes sobre Seguridade Social, mas, de modo mais
amplo, a reflex@o sobre os direitos sociais como um segmento proprio e coeso dos direitos
fundamentais.

Essa perspectiva de discussdo académica € extremamente relevante para 0 momento pelo
gual estamos transitando, pautado por inimeras alteragdes legisativas cuja tonica €, quase
sempre, da restricdo aos direitos fundamentais sociais, a exemplo da ja consolidada Reforma
Trabalhista (levada a cabo sobretudo pelas Leis 13.467/2017 e Lei 13.429/2017) e da
Reforma Previdenciaria, que ja avangou por meio da Lel 13.846/2019 e aguarda sua
consolidagdo caso aprovada a PEC 6/2019, cuja pretensdo € o abandono dos pilares
constitutivos da Seguridade Social, em particular o principio da solidariedade social,
portanto, numa perspectiva mais aguda, um risco a propria sociedade e seus avangos no que
se refere as conquistas de direitos e afirmagao dajustica social.

Numa palavra, qualquer ateracdo legal em direitos previdenciarios, seguridade socia e, por
reflexo direto, sociais, devem ocorrer, e ndo ha qualquer sociedade que ndo deva levar em
conta essa necessidade, mas, sobretudo, nossa sociedade t&o desigual como a brasileira, isso
deve ocorrer de forma serena e em didlogo com a sociedade, mormente, reflexo de audiéncias
publicas e de forma dialogal com especialistas, inclusive a academia, sob o risco de uma
reforma que aprofunde ainda mais as desigual dades numa sociedade de classes.



Todos as pesquisas apresentadas em Goiania seguem esse pensamento critico e pavimentam
a contribuicdo tedrica que a Universidade deve proporcionar a sociedade a fim de que as
politicas publicas sgjam seriamente delineadas.

Assim, convidamos todas e todos a leitura destes val orosos trabal hos que se seguem.

Dia desses com muito aprendizado coletivo.

Os coordenadores

Prof. Dr. Marco Aurélio Serau Junior - UFPR

Prof. Dr. Ricardo José Pereira Macedo de Britto Pereira- UDF

Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DIREITO AO DESENVOLVIMENTO E OSDIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS
NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

RIGHT TO DEVELOPMENT AND FUNDAMENTAL SOCIAL RIGHTSIN THE
CONSTITUTION OF THE FEDERATIVE REPUBLIC OF BRAZIL OF 1988

Karla Azevedo Ceboldo 1
Heloisa Sami Daou 2

Resumo

Artigo que analisou o direito ao desenvolvimento e os direitos fundamentais sociais a partir
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), relacionando-os.
Analisou-se ateoria desenvolvimentista de Sen, especialmente valorizando os direito sociais
como pilares para o acance da liberdade proposta pelo autor. Depois, tratou-se dos direitos
sociais, com base nos ensinamentos de Sarlet, enfrentando a discusséo da fundamentalidade,
regime juridico e exigibilidade desses direitos. A pesquisa é descritiva, qualitativa e utiliza o
método hipotético-dedutivo, o procedimento de andlise do material doutrinério e legislativo
referente ao tema, com especia suporte tedrico nas obras de Sarlet e Sen.

Palavr as-chave: Desenvolvimento, Direitos fundamentais sociais, Sarlet, Sen, Constituicao
darepublicafederativado brasil de 1988

Abstract/Resumen/Résumé

Article that analyzed the right to development and fundamental social rights from the CRFB
/88, relating them. The developmental theory of Sen was analyzed, especially valuing the
social rights as pillars for the scope of the freedom proposed by the author. Afterwards, it
dealt with socia rights, based on the teachings of Sarlet, facing the discussion of the
fundamentality, legal regime and enforceability of these rights. The research is descriptive,
gualitative and uses the hypothetical-deductive method, the procedure of analysis of the
doctrinal and legislative material regarding the subject, with special theoretical support in the
works of Sarlet and Sen.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Development, Fundamental social rights, Sarlet, Sen,
Constitution of the federative republic of brazil of 1988

1 Mestre em Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Regional. Membro do Grupo de Pesquisa emprego,
subemprego e politicas publicas na Amazénia (CESUPA/CNPq). Servidora do TJPA. Professora da Faculdade
de Belém —FABEL.

2 Mestre em Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Regional. Membro do Grupo de Pesquisa
Concretizacdo de Direitos Fundamentais (CESUPA/CNPQ). Servidorado TJPA. Professora da Faculdade de
Belém — FABEL.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo objetiva analisar o direito ao desenvolvimento e os direitos
fundamentais sociais a partir da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88), relacionando-os.

Iniciar-se-4 o presente estudo com um breve historico sobre o Direito ao
Desenvolvimento, que culminou com a Resolugdo n® 41/128 da Assembleia Geral das Nagdes
Unidas ou Declaragao sobre o Direito ao Desenvolvimento, documento que estabelece o
direito ao desenvolvimento como um direito humano.

Em mesma oportunidade, analisar-se-4 a teoria desenvolvimentista de Amartya Sen,
a partir de duas ideias que lhe sdo essenciais: a primeira sustenta que o desenvolvimento nao
pode ser visto como simples crescimento econdmico; e a segunda em prol da liberdade,
considerada pelo autor como fundamental, uma vez que ndo se pode falar em
desenvolvimento sem que ao ser humano seja concedida a liberdade para exercer sua
qualidade de agente, valorizando-se, assim, os direito sociais como um dos pilares para o
alcance dessa liberdade.

Depois, tratar-se-a dos direitos sociais, com base nos ensinamentos de Ingo Sarlet, a
partir do texto escrito pelo autor quanto participante de um ciclo de debates no qual foi
avaliada, entre outras questoes, a trajetoria da Constituicao Federal de 1988, no ano do seu
aniversario de 20 anos.

Discutir-se-4, por fim, os direitos sociais a partir do texto Constitucional de 1988,
momento em que serd enfrentada a questdo da fundamentalidade desses direitos, o regime
juridico e a exigibilidade que lhes sdao proprios, ainda tendo como referéncia os ensinamentos
de Ingo Sarlet.

A pesquisa ¢, portanto, descritiva quanto aos objetivos, qualitativa no que diz
respeito a abordagem e utiliza-se do método hipotético-dedutivo. O objetivo pretendido sera
alcancado por meio do procedimento de analise do material doutrindrio e legislativo referente
ao tema, bem como se buscara suporte tedrico nas obras de Ingo Sarlet, Amartya Sen e

comentadores que discutem a tematica proposta.

2 DIREITO AO DESENVOLVIMENTO E OS DIREITOS SOCIAIS

O término da II Guerra Mundial trouxe o termo “desenvolvimento” para a agenda de
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trabalho das organizagdes internacionais, de acordo com Fontoura e Camarao (2013), o que
mais tarde teve como consequéncia a criacdo da Organizacdo das Na¢des Unidas (ONU).

Em 1945, a Carta da ONU, no art. 55 do Capitulo IX, que trata da cooperagao
internacional econdmica e social, assegura que as Nag¢des Unidas promoverdo o

desenvolvimento, nos seguintes termos:

ARTIGO 55 - Com o fim de criar condicdes de estabilidade e bem estar,
necessarias as relacdes pacificas e amistosas entre as Nagdes, baseadas no
respeito ao principio da igualdade de direitos e da autodeterminacdo dos
povos, as Nacdes Unidas favorecerdo: a) niveis mais altos de vida, trabalho
efetivo e condicdes de progresso e desenvolvimento economico e social; b) a
solugdo dos problemas internacionais econOmicos, sociais, sanitarios e
conexos; a cooperacao internacional, de carater cultural e educacional; e ¢) o
respeito universal e efetivo dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais para todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido.

O art. 56 da citada Carta complementa a importancia do dispositivo quando dispde
que “Para a realizagdo dos propdsitos enumerados no Artigo 55, todos os Membros da
Organizacdo se comprometem a agir em cooperacdo com esta, em conjunto ou
separadamente”.

Entre os anos de 1950 e 1960, as reivindicagdes dos paises em desenvolvimento e
algumas criagdes doutrindrias e tedricas, como as da Comissdo Econdmica para a América
Latina e Caribe (CEPAL), fazem exsurgir a ideia de direito ao desenvolvimento no plano
internacional.

Isso porque, os paises chamados em desenvolvimento comecaram a barganhar apoio
aos paises desenvolvidos para a obtencdo do seu proprio desenvolvimento, devido a sua
relevancia no cendrio internacional e sob o argumento de que o subdesenvolvimento era
proveniente da exploragao intermitente realizada pelos paises mais ricos.

Em 04 de dezembro de 1986, o conceito de desenvolvimento tomou nova forma, com
a Resolugao n° 41/128 da Assembleia Geral das Na¢des Unidas ou Declaragao sobre o Direito
ao Desenvolvimento, em que estabelece o direito ao desenvolvimento como direito humano.

A citada Declaragdo, no seu art. 1°, assegura que o direito ao desenvolvimento ¢ um
direito inalienavel aos seres humanos e a todos os povos, que “tém o direito de participar, de
contribuir e de gozar o desenvolvimento econdmico, social, cultural e politico, no qual todos
os direitos humanos e liberdades fundamentais se possam plenamente realizar”.

Assim como o art. 3° da mesma Declaragdo assevera que a responsabilidade principal

“pela criagdo de condi¢des nacionais e internacionais favoraveis a realizagdo do direito ao
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desenvolvimento incumbe aos Estados”, complementado pelo §1° do art. 8° que assim dispde:

Os Estados devem pdr em pratica, a nivel nacional, todas as medidas
necessarias para a realizagdo do direito ao desenvolvimento e deverdo
assegurar, nomeadamente, a igualdade de oportunidades para todos no
acesso aos recursos bdasicos, a educacdo, aos servigcos de saude, a
alimentacdo, a habitacdo, a0 emprego e¢ a uma justa distribuicdo dos
rendimentos. Devem ser adotadas medidas eficazes para garantir que as
mulheres desempenhem um papel ativo no processo de desenvolvimento.
Devem ser levadas a cabo reformas econdmicas e sociais adequadas a fim de
erradicar todas as injusticas sociais.

O direito ao desenvolvimento, portanto, deve ser assegurado a todos os povos e ¢ do
Estados a responsabilidade de proporcionar as condigdes para que esse desenvolvimento seja
atingido.

Outro fator importante a ser destacado na Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento (1986) € o reconhecimento de “que a pessoa humana € o sujeito central do
processo de desenvolvimento e que a politica de desenvolvimento deve assim fazer com que o
ser humano seja o principal ator e beneficidrio do desenvolvimento™.

Coadunando-se com a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, a teoria
desenvolvimentista utilizada no presente artigo sera a de Sen (2000), para o qual a ideia de
desenvolvimento est4 relacionada a liberdade do ser humano para exercicio da sua qualidade
de agente.

Sen defende que o crescimento econdmico ndo pode ser um fim em si mesmo € o
desenvolvimento ¢ a “expansdo das liberdades reais que as pessoas desfrutam” (SEN, 2000, p.
17). As bases do desenvolvimento como liberdade sdo as condigdes de vida e que as pessoas
podem viver da forma que consigam realizar seus projetos de vida, individuais e coletivos, de
forma satisfatoria.

Nessa linha, a liberdade substantiva ou humana ¢ considerada como um processo do
desenvolvimento. Contudo, para que o desenvolvimento aconteca, € necessario que se garanta
alfabetizacdo, nutricdo para as pessoas e, ainda, que elas participem da vida civica e
comunitaria, compartilhem seus pensamentos, possuam condi¢des adequadas de moradia e de
oportunidades de trabalho, assim como possam evoluir culturalmente e ter constante
aprendizado (HERRLEIN JUNIOR, 2014).

Segundo Sen (2000, p.18):
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O desenvolvimento requer que se removam as principais fontes de privacao
de liberdade: a pobreza e tirania, caréncia de oportunidades econdmicas e
destitui¢do social sistematica, negligéncia dos servigos publicos e
intolerancia ou interferéncia excessiva de Estados opressivos.

Portanto, as fontes de privagdo da liberdade devem ser afastadas para que o ser
humano desenvolva a liberdade de fazer, ser e viver em funcionamento. Para Sen (2000), o
funcionamento diz respeito as muitas coisas que uma pessoa pode conceber como valioso ter
ou fazer.

O conjunto de funcionamentos possiveis de cada ser humano retrata a sua
capacidade, que, de acordo com Sen (2000), ¢ a liberdade para ter o estilo de vida que quiser
ter, uma vez que a capacidade ¢ um tipo de liberdade substantiva de realizar combinagdes de
funcionamentos alternativos. Nesse passo, relevante dizer que fatores relacionados a renda ou
a pobreza, ou seja, a falta de renda, também sdo importantes, uma vez que uma das formas de
se compreender a pobreza ¢ como privacao de capacidades basicas e ndo, simplesmente, como
baixo nivel de renda.

A liberdade, para Sen (2000), tem papel constitutivo e instrumental e pode ser vista
como o fim e o meio do desenvolvimento. No que se refere ao seu papel instrumental, ha
varias liberdades e essas sdo tidas como complementares umas as outras, bem como ajudam a
capacidade geral dos individuos para que vivam com mais liberdade. Quanto ao papel
constitutivo, a liberdade substantiva ¢ fundamental no aprimoramento da vida humana quando
afasta o analfabetismo, a fome, a doenga, a morte prematura, etc.

Liberdades politicas, facilidades econdmicas, oportunidades sociais, garantias de
transparéncia e seguranga protetora sao as liberdades instrumentais citadas por Sen (2000).
Em resumo, as liberdades politicas concernem aos direitos politicos aliados as democracias;
as facilidades econdmicas sdo os possiveis caminhos em utilizar os recursos econdomicos que
as pessoas tém, com a finalidade de produgao, troca ou consumo; as oportunidades sociais sao
as fixacdes que a sociedade estipula nas areas da saude, educagdo, etc., e que vao alcangar as
liberdades substantivas; as garantias de transparéncia prometem o afastamento das
possibilidades de corrup¢ao ou transagdes ilicitas, por exemplo; seguranca protetora ¢ uma
rede de seguranga que impede que a populacdo, que ja se encontra vulneravel, seja reduzida a
miséria, passe fome ou morra.

De acordo com Sen (2000, p. 71),

Os fins e os meios do desenvolvimento exigem que a perspectiva da
liberdade seja colocada no centro do palco. Nessa perspectiva, as pessoas
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tém de ser vistas como ativamente envolvidas — dada a oportunidade — na
conformagdo de seu proprio destino, € ndo apenas como beneficiarias
passivas dos frutos de engenhosos programas de desenvolvimento. O Estado
e a sociedade tém papéis amplos no fortalecimento ¢ na protecdo das
capacidades humanas. Sdo papéis de sustentagdo, e ndo de entrega sob
encomenda.

Logo, as liberdades instrumentais sao os elementos necessarios ao Estado para se
organizar e operacionalizar a liberdade dos individuos. Somado a isso, o fortalecimento da
liberdade humana se realizara por meio das liberdades instrumentais. Nota-se que as politicas
publicas podem ser incentivadas pela capacidade de participacdo da sociedade e as
capacidades dos individuos podem ser desenvolvidas pelas politicas publicas.

Para Sen (2000), s6 ha desenvolvimento se for verdadeiramente humano, se garantir
direitos. Logo, bem-estar e desenvolvimento estio ligados ao fortalecimento de liberdades e a
melhora de vida dos individuos. Desse modo, todo esse processo tem na felicidade humana

um importante papel, pois, consoante Pinheiro (2012, p.12):

(...) o aumento da capacidade que tem a pessoa humana de atingir seu fim
ultimo, o seu bem, a sua felicidade. (...) desenvolvimento denota um
processo complexo, cujos fins devem ser as pessoas mesmas, com Seus
almejados objetivos, estilos e qualidades de vida.

O fim ultimo do desenvolvimento, o bem das pessoas, € associado a
liberdade, isto €, a poténcia pessoal de conseguir a vida que deseja
racionalmente. Nesse sentido a liberdade é pensada positivamente como
poder, autonomia e autodeterminagdo do agente, bem como colocada no
centro da abordagem do desenvolvimento como liberdade, desempenhando
um duplo papel avaliativo-construtivo e causal-instrumental no processo de
desenvolvimento.

A falta do que Sen (2000) nomeou de capacidades acarreta nos individuos a
diminui¢do da certeza de sucesso dos seus planos de vida, ou seja, faz com que os individuos
se sintam diminuidos e sem esperanga de atingir a vida que desejam para serem felizes. Logo,
o desenvolvimento pensado por Sen (2000) ndo pode ser, unicamente, econdmico, devendo
abranger também a qualidade da educacdo, da saude, a expectativa de vida, dentre outros
direitos, especialmente os fundamentais sociais.

Esses direitos sociais ou garantias protetoras € que fornecem os instrumentos e
capacidades para o exercicio da autonomia e da liberdade, afastando o individuo da absoluta
pobreza. Nesse passo, a garantia de direitos sociais ¢ essencial como processo adequado para

garantir igualdade de oportunidades, de modo que cada cidaddo possa utilizar de sua

liberdade.

170



O Estado, portanto, ¢ responsavel pela efetivagdo de politicas publicas, devendo
garantir direitos sociais, vistos como direitos de liberdade material. Dessa forma, fica clara a
sua indispensabilidade. E dizer que a propria razdo de ser do Estado é a garantia desses
direitos. Ele estd, dessa forma, a servigo da pessoa humana em todas as suas necessidades.

Destaca-se que todas as liberdades sdo importantes e interligadas, contribuindo para
o fortalecimento das liberdades humanas de maneira geral, no qual os direitos sociais tomam
lugar de destaque no bem-estar do individuo e na qualidade de vida para a consecucao das
outras liberdades substantivas e o consequente direito ao desenvolvimento.

Assim, tratar-se-4 no proximo topico exatamente desses direitos sociais, destacando-
se a fundamentalidade que lhes ¢é atribuida pela Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil de 1988.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988: ANALISE A PARTIR DA DOUTRINA DE
INGO SARLET

Inicialmente, € preciso esclarecer que a Resolugdo n° 41/128 da Assembleia Geral
das Nagoes Unidas ou Declarag@o sobre o Direito ao Desenvolvimento estabelece o direito ao
desenvolvimento como direito humano.

Os direitos humanos, resumidamente, sdo aqueles que dizem respeito a liberdade e a
igualdade e que estdo positivados no plano internacional. Por outro lado, os direitos
fundamentais sdo os direitos humanos que estdo positivados na Constitui¢do Federal. Nesse
passo, o conteudo de ambos €, na sua esséncia, 0 mesmo, sendo a diferenca, o plano em que
estdo consagrados.

A Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988, de acordo com Freitas
(2013), nao traz previsdo explicita do direito ao desenvolvimento, da mesma forma que se
encontra na Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento da ONU. Contudo, pode-se
verificar na CRFB/88, mesmo que de forma implicita ou indireta, inimeras referéncias ao
direito ao desenvolvimento.

Nessa perspectiva, a CRFB/88, no Titulo II, traz o rol dos Direitos e Garantias
Fundamentais, em que os direitos fundamentais seriam as “liberdades publicas, de direitos

humanos ou individuais, aquelas prerrogativas que tem o individuo em face do Estado
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constitucional ou do Estado de Direito” (BASTOS, 2002, p. 257). Os Direitos Sociais
encontram-se previstos no Capitulo II do Titulo II, ou seja, inseridos no Titulo dos Direitos e
Garantias Fundamentais.

Rocha (2016) assegura que a CRFB/88 inova ao ampliar o rol dos direitos e garantias
fundamentais no seu Titulo II, no qual antes s6 apareciam os direitos civis e politicos do
cidaddo (direitos individuais), passaram a incluir também os direitos sociais. A Carta Magna
passa a absorver o principio da indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos,
harmonizando liberdade e igualdade.

A historia constitucional brasileira, consoante Sarlet (2008), guarda uma posi¢do de
destaque para os direitos fundamentais em geral e, particularmente, para os direitos sociais.
Entretanto, isso ndo significa que a Constitui¢do de 1988 tenha cumprido as promessas da
modernidade e, por isso, € objeto de inlimeras criticas, até mesmo no meio juridico.

Uma dessas criticas, formulada por muitos, diz respeito a necessidade de protegdo
social mais elevada nos paises que optaram pela solugdo desta questao por meio da legislagao
ordinaria e das politicas publicas, do que nos paises que constitucionalizam os direitos sociais.
Ou seja, ndo ha necessidade de constitucionalizar os direitos sociais para que a prote¢cdo a
esses direitos seja alcangada.

De outra banda, ha a controvérsia quanto a propria fundamentacao e legitimagao dos
direitos sociais, no que diz respeito ao seu conteudo e regime juridico, mesmo eles estando
previstos no catdlogo dos direitos fundamentais da CRFB/88, assim como ha a problematica
quanto a exigibilidade dos direitos fundamentais sociais.

No que tange a fundamentalidade dos direitos sociais, observa-se que parte da
doutrina nega esse carater de direitos fundamentais aos direitos sociais. Contudo, quando se
verifica, mesmo de forma superficial, o texto constitucional, pode-se afirmar que o Poder

Constituinte de 1988 reconheceu:

“sob o rotulo de direitos sociais, um conjunto heterogéneo e¢ abrangente de
direitos (fundamentais), (...) o que acaba por gerar consequéncias relevantes
para a compreensdo do que sdo, afinal de contas, os direitos sociais como
direitos fundamentais” (SARLET, 2008, p. 483).

Neste sentido, nota-se também que os direitos sociais (considerados, ou ndo, como
fundamentais) abarcam tanto direitos positivos ou prestacionais, quanto negativos ou

defensivos, no que diz respeito ao titular do direito.
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Sarlet (2008) defende que, para tentar definir os direitos sociais de forma adequada
ao perfil constitucional brasileiro, deve-se respeitar a vontade expressamente enunciada pelo
Constituinte, ou seja, ndo se pode entender por direito social apenas a atuagdo positiva do
Estado na efetivagdo e garantia de protecdo e seguranca social, mas como um meio de
compensag¢do de desigualdades para garantir um nivel minimo de vida digna. Para o autor, sao
sociais também os direitos sociais € econdmicos, como os direitos dos trabalhadores ou
aqueles que asseguram e protegem um espago de liberdade.

Sarlet (2008) firma a posicao em torno da tese de que todos os direitos, expressa ou
implicitamente positivados, sediados no Titulo II da CF (dos direitos e garantias
fundamentais), localizados em outras partes do texto constitucional ou nos tratados
internacionais regularmente firmados e incorporados pelo Brasil, sdo direitos fundamentais,
até mesmo porque a propria CRFB/88 traz uma clausula de abertura no § 2° do art. 5°. Os
direitos sociais, justamente por serem direitos fundamentais, compartilham do regime da
dupla fundamentalidade (formal e material) dos direitos fundamentais.

No que se refere ao regime juridico dos direitos sociais, parte da doutrina ainda se
manifesta no sentido reducionista em defesa de que os direitos sociais t€ém um regime juridico
inferior aos dos direitos individuais. Essa polémica ¢ levantada por aqueles que defendem,
entre outros motivos, que os direitos sociais ndo se encontram localizados no rol das
“clausulas pétreas” (art. 60, § 4° da CRFB/88), que ¢ um dos elementos principais do regime-
juridico dos direitos fundamentais. Ou seja, se os direitos sociais ndo sdo “clausula pétrea”
entdo ndo sdo direitos fundamentais.

Entretanto, se a nossa “Lei Maior acolhe o principio da indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos, que concilia a liberdade com a igualdade” (ROCHA,
2016, p.113), ndo ha como apartar os direitos sociais dos direitos individuais. Portanto, se os
direitos individuais sdo considerados fundamentais, ndo tem como os direitos sociais ndo o
serem de igual modo.

Sarlet (2008), neste sentido, ressalta que o critério meramente de localizacdo ou
topografico na CRFB/88 dos direitos sociais, que ndo estdo no rol das clausulas pétreas, nao
pode desqualifica-los como direitos fundamentais, pois todas as normas constantes no Titulo
IT da CRFB/88, assim como os localizados em outras partes da Carta Magna e os tratados
internacionais também possuem status de direitos fundamentais.

Para o autor, encontramos referéncia expressa de que a garantia dos direitos

individuais e sociais, da igualdade e da justiga constitui objetivo permanente do Estado
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brasileiro, ja no predmbulo da CRFB/88, bem como ndo se pode afastar o fato de que a
Constituicao ratifica a ideia de constru¢do de um Estado democratico e social de Direito, o
que se faz presente em boa parte dos principios fundamentais (Titulo I da CRFB/88). Logo,
pode-se verificar que ha uma profunda vinculagdo entre os direitos fundamentais sociais ¢ a
compreensdo de Estado, positivada na CRFB/8S.

Pode-se dizer que o Principio do Estado Social e os direitos fundamentais sociais
fazem parte da identidade ou dos elementos essenciais da Constitui¢ao, motivo pelo qual ja se
afirmou que os direitos sociais, bem como os principios fundamentais, mesmo ndo estando
expressamente previstos no rol das “clausulas pétreas”, podem ser considerados perfeitos
limites materiais implicitos a reforma constitucional.

Portanto, diante do exposto, Sarlet (2008) afirma que os direitos e garantias
individuais constantes no artigo 60, § 4°, IV da nossa Lei Fundamental, as chamadas
“clausulas pétreas”, incluem os direitos sociais.

Desse modo, a interpretacdo restritiva no que concerne a abrangéncia do artigo 60, §
4°, IV da CRFB/88 nao parece ser a melhor escolha, pois ndo restam duvidas que os direitos
fundamentais fazem parte do centro da ordem constitucional brasileira. Como bem defende

Sarlet (2008, p. 494):

(...) a funcdo precipua das “clausulas pétreas” é a de impedir a destruicdo dos
elementos essenciais da Constitui¢do, encontrando-se, neste sentido, a servigo
da preservacdo da identidade constitucional, formada justamente pelas
decisdes fundamentais tomadas pelo Constituinte. Isto se manifesta
principalmente no caso dos direitos fundamentais, ja que sua supressido
implicaria uma agressdo ao principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
inc. 111, da CF).

Portanto, os direitos sociais, incluidos pelo constituinte de 1988 no rol dos direitos
fundamentais, estdo protegidos com o mesmo tratamento de cldusula pétrea e ndo podem ser
suprimidos pelo poder de reforma constitucional, pois possuem o mesmo regime juridico dos
direitos individuais.

No que diz respeito a problematica da exigibilidade imediata dos direitos
fundamentais sociais frente ao prognéstico constitucional, Sarlet (2008) destaca os dbices aos
direitos sociais objetivos, como: 1) a reserva do possivel: que € a limitagdo or¢amentaria, a
escassez de recursos; 2) a dimensdo economicamente relevante dos direitos sociais: quando

os direitos sociais estdo na sua situacao de direitos a prestacdo e t€ém por objeto prestacdes
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estatais ligadas a destinagdo, distribui¢do e redistribuicdo, bem como a criagdo de bens
materiais.

Insta destacar que além dos direitos sociais objetivos, que demandam gasto excessivo
do estado para que haja a sua consecugdo, ha os direitos sociais subjetivos (de conduta
omissiva), que por ndo possuirem dimensdo econdmica, para parte da doutrina, podem ser
exigidos imediatamente por meio do Poder Judiciario. Sarlet (2008) ndo comunga
integralmente desse raciocinio, pois, para ele, todo direito tem um custo. O autor sustenta que

todo direito fundamental, seja ele objetivo ou subjetivo, ¢ de alguma forma direito positivo:

(...) no sentido de que também os direitos de liberdade e os direitos de defesa
em geral exigem, para sua tutela e promog¢do, um conjunto de medidas
positivas por parte do poder publico e que sempre abrangem a alocagdo
significativa de recursos materiais ¢ humanos para sua protecdo ¢ efetivacao
de uma maneira geral” (SARLET, 2008, p. 496).

Sarlet (2008) defende que o fator custo ou relevancia econdmica nao pode ser usado
como desculpa, por si so, para a ndo eficacia e efetivagdo imediata, inclusive pela via judicial,
dos direitos fundamentais. Quanto aos direitos sociais, seu custo apresenta maior importancia
no que concerne a eficacia e efetivacdo, uma vez que sempre haverd uma necessaria alocagao
de recursos para a efetivacdo das prestagdes reclamadas, o que dependerd da situacdo
econdmica.

O limite de recursos funciona como um limite fatico para a efetivagdao dos direitos
sociais, ja que o Estado nao possui total capacidade para “dispor sobre o objeto das prestagdes
reconhecidas pelas normas definidoras de direitos fundamentais sociais” (SARLET, 2008, p.
497).

Outro problema que se apresenta, conexo ao anterior, ¢ a questdo da capacidade
juridica ou o poder de dispor do Estado, como também do destinatdrio, o que afeta a
possibilidade juridica da disposi¢do e também a disponibilidade dos recursos. Assim como a
questdo do atendimento aquelas pessoas que possuem recursos suficientes para ndo precisar
da prestacdo de assisténcia social do Estado.

O que leva a conclusdo de que a reserva do possivel ¢ muito mais do que a simples
auséncia de recursos materiais, pois trata, ainda, da disponibilidade juridica dos recursos
materiais € humanos, como também da questdo da proporcionalidade da prestagdao
jurisdicional.

Apesar disso, Sarlet (2008) ndo esta convencido de que os direitos fundamentais tém

como elemento a reserva do possivel, como se esta fizesse parte do limite permanente dos
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direitos fundamentais. O autor acredita que a reserva do possivel seja um limite fatico e
juridico dos direitos fundamentais a depender das circunstancias apresentadas. No entanto,
como bem assegurou Correia (2004), os gastos com os direitos sociais ndo podem ser
empecilho a realizacdo das normas constitucionais que garantem esses direitos.

Sendo assim, outro quesito quanto a disponibilidade de recursos para a efetivagao
dos direitos sociais a se considerar € a gestao responsavel do or¢gamento publico e do processo
de administragdo das politicas publicas em termos gerais, como também a conscientizacao do
Poder Judiciario de que devem cuidar para que a efetivagao dos direitos fundamentais sociais
seja alcancada, mas de maneira responsavel, para que ndo haja a violacdo do principio da

separagdo dos Poderes e do principio democratico. Nas palavras de Sarlet (2008, p. 503),

(...), em apertadissima sintese, os responsaveis pela efetivacdo de direitos
fundamentais, inclusive e especialmente no caso dos direitos sociais, onde a
insuficiéncia de protecdo e promogdo (em virtude da omissdo plena ou
parcial do legislador e administrador) causa impacto mais direto e
expressivo, deverdo observar os critérios parciais da adequagdo (aptiddo do
meio no que diz com a consecugdo da finalidade almejada), necessidade
(menor sacrificio do direito restringido) e da proporcionalidade em sentido
estrito (avaliagdao da equagdo custo-beneficio — para alguns, da razoabilidade
no que diz com a relagdo entre os meios e os fins), respeitando sempre o
nucleo essencial do(s) direito(s) restringido(s), mas também ndo poderdo, a
pretexto de promover algum direito, desguarnecer a protecdao de outro(s) no
sentido de ficar aquém de um patamar minimamente eficiente de realizacdo e
de garantia do direito. Neste contexto, vale o registro de que a proibigdo de
insuficiéncia assume particular énfase no plano da dimensdo positiva
(prestacional) dos direitos fundamentais, o que remete, por sua vez, a
questdo do minimo existencial, que volta a assumir um lugar de destaque
também nesta seara.

Outra problematica que se verifica ¢ quando se pretende privilegiar a legislagao
orcamentaria em detrimento de imposi¢des e prioridades constitucionais e, principalmente
para reduzir a efetividade dos direitos fundamentais. O controle, inclusive jurisdicional,
podera fazer com que ocorra uma neutralizagdo das decisdes politicas sobre alocagdo de
recursos, também se exigindo maior transparéncia das decisdes politicas e controle social
acerca da aplicagdo dos recursos orgamentdrios, minimizando argumentos reducionistas da
fundamentalidade dos direitos sociais no que tange as limitagdes financeiras.

Sarlet (2008) entende que, embora a garantia do minimo existencial ndo possa limitar
o conteudo judicialmente exigivel dos direitos sociais como direitos a prestagdes, quando o
minimo existencial estiver em evidéncia, deve-se admitir o direito subjetivo definitivo a

prestagdes e, consequentemente, afirmar que estes sao certamente exigiveis, inclusive através
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do Poder Judicidrio. Os oObices ligados a reserva do possivel ndo poderdo preponderar nesse
caso e, portanto, providéncias devem ser exigidas para que se garantam a supremacia da vida
e da dignidade da pessoa humana no caso concreto, como também o encaminhamento de
prioridades em matéria de alocacao de recursos.

Nessa linha, a responsabilidade do Estado ndo pode ser afastada pela tese da reserva
do possivel, se essa for usada de forma generalizada, principalmente nos casos em que o
minimo existencial precisa ser protegido.

Sarlet assegura que hd “a construcdo de uma dogmatica e pratica jurisdicional
comprometida com os direitos sociais fundamentais e a garantia de um regime juridico-
constitucional compativel” (SARLET, 2008, p. 509).

Isso se da tanto no que concerne ao reconhecimento dos direitos sociais como
verdadeiros direitos fundamentais - pelo menos ha um acordo quanto aos chamados direitos
sociais basicos, relacionados ao minimo existencial -, quanto na superagdo, parcial que seja,
das principais oposi¢des que lhes sdo dirigidas, no que interessa na questdo de sua
constitucionalizacdo, enquanto direitos exigiveis. Os direitos sociais tém sido considerados
como direitos subjetivos e, portanto, judicialmente exigiveis.

Nesta perspectiva, a questdo de os direitos sociais serem reconhecidos como
auténticos direitos fundamentais e, consequentemente, também reconhecidos como direitos
subjetivos, faz com que a no¢ao de cidadania tome um novo conteudo e contorno, tornando-se
mais solidario e inclusivo.

Sarlet constata que a considera¢do dos direitos sociais como direitos exigiveis nao
transforma o Poder Judicidrio no agente privilegiado do processo, contudo ndo pode afastar os

direitos sociais do crivo dos tribunais.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O direito ao desenvolvimento comecou a ser desenhado com o final da II Guerra
Mundial e culminou com a Resolugdo n® 41/128 da Assembleia Geral das Na¢des Unidas ou
Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento, na qual se estabelece o direito ao
desenvolvimento como direito humano.

O conceito de desenvolvimento sempre serd muito discutido na academia, contudo a

teoria desenvolvimentista de Sen parece se coadunar perfeitamente com a Declaragdo sobre o
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Direito ao Desenvolvimento quando essa assegura “que a pessoa humana ¢ o sujeito central
do processo de desenvolvimento™.

Para Sen, o desenvolvimento tem como ponto fulcral a liberdade, uma vez que, ao se
falar em desenvolvimento deve-se falar na liberdade do ser humano para exercer sua
qualidade de agente.

Sen defende que o crescimento econdmico ndo pode ser um fim em si mesmo e as
bases do desenvolvimento como liberdade sdo as condi¢des de vida que as pessoas possam
viver da forma que consigam realizar seus projetos de vida, individuais e coletivos,
satisfatoriamente.

Portanto, devem ser afastadas todas as fontes de privagdo da liberdade para que o ser
humano possa desenvolver a liberdade de fazer, ser e viver em funcionamento. O conjunto de
funcionamentos possiveis de cada ser humano retrata a sua capacidade, que ¢ a liberdade para
ter o estilo de vida que quiser ter, uma vez que a capacidade é um tipo de liberdade
substantiva de realizar combinac¢des de funcionamentos alternativos.

A falta dessas capacidades faz com que os individuos se sintam diminuidos em suas
expectativas de alcancar a vida que desejam para serem felizes. Logo, o desenvolvimento
pensado por Sen ndao pode ser, unicamente, econdmico, devendo abranger também a
qualidade da educacao, da saude, a expectativa de vida, etc.

Esses direitos fundamentais sociais € que fornecem os instrumentos e capacidades
para o exercicio da autonomia e da liberdade, tomando lugar de destaque no bem-estar do
individuo e na qualidade de vida para a consecucdo das outras liberdades substantivas e o
consequente direito ao desenvolvimento.

Os Direitos Sociais encontram-se previstos no Capitulo II do Titulo II, ou seja,
inseridos no Titulo dos Direitos e Garantias Fundamentais da CRFB/88. Apesar do Direito ao
Desenvolvimento ndo estar explicito, encontram-se inumeras referéncias a esse direito de
forma implicita ou indireta na Carta Maior.

Sarlet afirma que todos os direitos, expressa ou implicitamente positivados, sediados
no Titulo I da CRFB/88, localizados em outras partes do texto constitucional ou nos tratados
internacionais regularmente firmados e incorporados pelo Brasil, sdo direitos fundamentais.

No que se refere ao regime juridico dos direitos sociais, justamente por serem
direitos fundamentais, compartilham do regime da dupla fundamentalidade (formal e
material) dos direitos fundamentais. Assim como, os direitos e garantias individuais

constantes no artigo 60, § 4°, IV da nossa Lei Fundamental, as chamadas “clausulas pétreas”,
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incluem os direitos sociais, uma vez que os direitos fundamentais fazem parte do centro de
nossa ordem constitucional. Portanto, os direitos sociais, enquanto direitos fundamentais,
estao protegidos enquanto clausula pétrea e nao podem ser suprimidos pelo poder de reforma
constitucional.

No que diz respeito a problematica quanto a exigibilidade imediata dos direitos
fundamentais sociais, a garantia do minimo existencial ndo pode limitar o contetido
constitucionalmente exigivel dos direitos sociais como direitos a prestagdes, inclusive
judicialmente. Os Obices ligados a reserva do possivel ndo poderdo preponderar neste caso e,
portanto, providéncias devem ser exigidas para que se garantam a supremacia da vida e da
dignidade da pessoa humana.

Assim, a CRFB/88 deve ser o verdadeiro territorio de consolidacdo de uma
interpretacdo para o fortalecimento dos direitos sociais e consequentemente o revigoramento
dos direitos fundamentais e/ou humanos, impondo-se que o ser humano receba toda a atengao

que merece, como o sujeito central do processo de desenvolvimento.
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