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RESUMO: Este trabalho teve como objetivo realizar uma atualizacdo da memoria dos direitos sociais no
Brasil, com base na analise comparativa entre os dispositivos das constitui¢des brasileiras de 1934 e de 1988.
A motivagio para a escolha do tema relaciona-se com a importancia de se relembrar o percurso histérico
dos direitos sociais, para se evitar o esquecimento dos contextos sociais em que esses foram conquistados
sob o plano formal. Na secio 1, fez-se breve introdug¢io, na qual se indicou a escolha do método analitico
em que a tematica da memoria seria afrontada com base na teoria dos lugares de memoria de Nora (1993
[1984]) e de meméria histérica de Sa (2007). Na secdo 2, apresentou-se a no¢do de memoria histérica e
tracou-se brevemente o percurso histérico dos direitos sociais, a demonstrar que esse fol inteiramente
marcado por importantes lutas sociais e politicas das classes trabalhadoras e de seus aliados. Na segdo 3,
com fulcro nas referidas bases tedricas, sustentou-se que a constituicdo se consubstancia em lugar de
memoria dos direitos sociais, uma vez que na pratica interpretativa de seus dispositivos, esses sdo
atualizados e tém os seus percursos rememorados. Na se¢do 4, realizou-se a compara¢io entre as disciplinas
juridico-constitucionais dos direitos sociais estabelecidas em 1934 ¢ em 1988, na qual se procurou resgatar a
memoria discursiva da interpretacdo das normas instauradoras desses direitos. Por fim, apresentou-se a
conclusio, no sentido de que os direitos sociais previstos na Constituicdo sdo imediatamente exigiveis em
face do paragrafo 1° do artigo 5° do texto constitucional de 1988, o qual deferiu aplicabilidade imediata as
normas constitucionais garantidoras de direitos fundamentais; de que os direitos sociais continuam sendo
negados a grande parte da populagio desde 1934, quando foram constitucionalmente garantidos pela
primeira vez e de que a reiterada negativa de efetividade a esses direitos se deve, por um lado, as politicas
governamentais, cuja preocupagio ¢ maior com a eficiéncia fiscal do que com as necessidades basicas e
dignidade das pessoas social e economicamente vulneraveis; e por outro, a ganancia da iniciativa privada que
captura os direitos sociais transformando-os em mercadorias, mormente o direito a educagio, a saude e a
seguranca.

Palavras chaves: direitos sociais no Brasil, mora na efetividade, interpretacio discursiva e aplicabilidade

imediata.

ABSTRACT: This work aimed to update the memory of social rights in Brazil from the comparative
analysis between the provisions of the Brazilian constitutions of 1934 and 1988. The motivation to choose
the theme is related to the importance of remembering the historical path of social rights in order to avoid
the oblivion of the social contexts in which these were achieved on the formal plan. In section 1, a brief
introduction was made, indicating the choice of the analytical method in which the theme of memory would
be addressed based on the theory of memory places by Nora (1993 [1984]) and historical memory by Sa
(2007). In section 2, the notion of historical memory was presented and the historical path of social rights
was briefly traced, demonstrating that this was entirely marked by important social and political struggles of
the working classes and their allies. In section 3, based on the aforementioned theoretical bases, it was

! Doutoranda do Programa de Pés-Graduacdo em Memoria, Linguagem e Sociedade da Universidade Estadual do
Sudoeste da Bahia (UESB). Endereco eletronico: marilzadonascimento@gmail.com.

2 Mestre e Doutor em Memoria, Linguagem e Sociedade pelo Programa de Pés-Graduagao em Memoria, Linguagem e
Sociedade da  Universidade  Estadual do  Sudoeste da  Bahia (UESB). Endereco eletronico:
ruy.medeiros.adv(@gmail.com



Marilza Ferreira do Nascimento; Ruy Hermann Arasijo Medeiros

sustained that the Constitution is embodied as a memory place of social rights, once in the interpretive
practice of its provisions these are updated and have their paths remembered. In section 4, a comparison
was made between the legal-constitutional disciplines of social rights established in 1934 and in 1988, in
which an attempt was made to rescue the discursive memory of the interpretation of the rules that
established these rights. Finally, the conclusion was presented, in the sense that the social rights provided
for in the Constitution are immediately enforceable in view of paragraph 1 of article 5 of the 1988
Constitution, which granted immediate applicability to constitutional norms guaranteeing fundamental
rights; that social rights continue to be denied to a large part of the population since 1934, when they were
constitutionally guaranteed by the first and that the repeated denial of effectiveness of social rights is due,
on the one hand, to government policies, more concerned with fiscal efficiency than with the basic needs
and dignity of socially and economically vulnerable people, and on the other hand, to the greed of the
private sector that captures social rights turning them into merchandise, especially the right to education,
health and safety.

Key words: social rights in Brazil, delay in effectiveness, discursive interpretation and immediate

applicability.

Introdugiao

A Constituicao Federal de 1988 concebe a meméria como nucleo nocional da preservacio
cultural no ambito juridico (art. 216). Desse modo, os operadores do Direito, consequentemente,
nao poderdo permanecer alheios aos estudos da memoria dos direitos, dos institutos e institui¢oes
juridicas por terem como dever buscar entender os sentidos proprios e os subjacentes a norma
constitucional, uma vez que compreendé-la a partir de consistentes marcos tedricos serve
fundamentalmente para dar nitidez ao que pretende o universo constitucional e legal.

O interesse das teorias da memoria para a atuagdao juridica-constitucional, todavia,
ultrapassa o enquadramento normativo expresso, uma vez que, em si, a Constituicio ou os seus
artigos podem se constituir como lugares de memoria dos direitos e das institui¢des publicas em
geral. Especificamente em relagao aos direitos sociais fundamentais, o texto constitucional espelha
o resultado das lutas sociais em prol dos direitos da classe trabalhadora e daqueles
socioeconomicamente menos favorecidos. O seu percurso ¢ relembrado e a sua memoria ¢
constantemente atualizada no ato de ensina-los, interpreta-los para reivindica-los e aplica-los.

Este trabalho objetiva fazer uma atualizagao da memoria dos direitos sociais no Brasil com

base na analise comparativa entre os dispositivos das constitui¢oes brasileiras de 1934 — quando o

pais os proclamou pela primeira vez — e de 1988, a constituicio democratica promulgada pela

Assembleia Nacional Constituinte. Ressai a importancia de se relembrar o percurso histérico dos
direitos sociais para lhes evitar o silenciamento. Primeiro porque passados quase 88 da insercao do
rol dos direitos sociais nas constituicées brasileiras, com marco inicial em 1934, e transcorridos
quase 34 anos da Constituicio de 1988, que os reafirmou e ampliou em extensao e garantias

juridicas, esses direitos continuam sendo negados a grande parte da populacdo brasileira. Segundo
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porque o atual contexto politico, econémico e social o exige. O pais voltou ao mapa da fome e
diariamente se veiculam informagGes sobre medidas governamentais que tiram ou aviltam a
possibilidade de efetivagdao de direitos sociais. Como exemplo, a Emenda Constitucional (EC) n°
95, de 15 de dezembro de 2016, conhecida por instituir a redu¢ao dos gastos publicos, a qual
congelou por 20 anos os investimentos em despesas correntes, nas quais se inserem 0s gastos com
prestagdes materiais indispensaveis a realizacao dos direitos sociais.

Observa-se que as constitui¢coes de 1937, de 1946, de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1
de 1969 nao aportaram modificagOes significativas em prol dos direitos sociais, praticamente
reproduziram textos anteriores. As constituigoes mais emblematicas nessa matéria foram a de 1934,
devido ao seu pioneirismo, e a de 1988, em raziao da maior garantia e amplitude que concedeu a
esses direitos. Ademais disso, ambas marcaram dois momentos de restauracio democratica.

Dito isso, importa demarcar qual conceito ou vertente de “memoria” se adotou para a
analise dos fatos trazidos neste artigo. Em primeiro lugar, o senso comum entende a memoria
como a nogao de capacidade de retencao de informagoes, valores, simbolos, lembrancas. Por outro
lado, atualmente varios estudos demonstram que a memoria ndo prescinde, mas esta além da
perspectiva meramente bioldgica, por decorrer das intera¢Oes sociais e permitir a distribui¢ao de
conhecimentos, crengas, convengdes, metaforas, essas traduzidas pela linguagem.

Em que pese a existéncia de varias teorias acerca da memoria e a possibilidade de dialogo
entre muitas delas, neste trabalho serao adotadas as nog¢des de lugares de memoria, como propoe
Nora (1993 [1984]) e de memoria historica, no conceito apresentado por Sa (2007).

Além desta introdugio (segao 1), mais trés partes compdem este artigo. Na se¢ao 2, a luz
dos referenciais, sera tracado o percurso dos direitos sociais para relembrar a importancia politica,
histérica e social da constitucionalizacao dos direitos sociais como resultante das lutas travadas
pelas classes trabalhadoras por melhores condi¢oes de vida e de trabalho, a partir do século XVIII.
Na secao 3, sustentando-se no referencial teérico, a Constitui¢ao foi concebida como lugar de
memoéria dos direitos sociais. Na se¢ao 4, com base no método analitico, far-se-a comparagao de
como foram disciplinados esses direitos nas constituicoes de 1934, marco histérico inicial, e na
Constituicao atual (1988), com as atualizagdes das emendas constitucionais n® 26 (2000), n® 64
(2010) e n® 90 (2016), em que também se procura resgatar a memoria discursiva da interpretagao
das normas instituidoras de direitos sociais. Para tal, serdo analisados textos doutrinarios e as

constitui¢des brasileiras. Por ultimo, apresentar-se-a a conclusao.
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1. A memoria histérica e os direitos sociais

Ordinariamente costuma-se relacionar a memoria a fatores bioldgicos mensuraveis e
mapeaveis por faixas etirias; no entanto, a memoria sobre a qual se procura refletir neste trabalho
esta ligada a construgdo identitaria, a percepgao de valores individuais e de grupos, especialmente

daqueles que se relacionam com a saga brasileira dos direitos sociais.

1.1 Nogao de memiria bistrica

Entende-se a memoria histérica, especificamente a documental, no sentido expressado por
Sa (2007), autor que emprega o termo memoria bistdrica para explorar a relacio entre memoria e
histéria por meio da mobilizagdo de documentos, significando que foram lidos, visitados ou
simplesmente referidos. Ao se reportar a Nora (1993), S4 (2007) esclarece que na auséncia dessa
mobilizagio os documentos nio sio considerados como lugar de memoria, pois apenas
permanecem como lugar de historia.

Anota-se, entretanto, que para Halbwachs (1990 [1950], p.80) existe uma incongruéncia
intransponivel na utilizacio da expressio “memoria histérica” para designar os registros da
memoéria coletiva, uma vez que, entre outros aspectos, a memoria acontece dentro do grupo e a
historia lhe ¢ exterior e posterior; essa comegaria quando o grupo deixasse de existir. Entretanto,
ele mesmo ressalta a importancia dos registros documentais dos fatos relevantes para
determinada(s) sociedade(s) ou para agrupamento(s) dessa(s), a fim de que a memoria social nao se

perca com a passagem do tempo ¢ OS grupos c as pCSSOZlS que oS8 integraram desapare(;am:

Quando a memoria de uma sequéncia de acontecimentos nao tem mais por suporte um
grupo, aquele mesmo em que esteve engajada ou que dela suportou as consequéncias, que
lhe assistiu ou dela recebeu um relato vivo dos primeiros atores e espectadores, quando
ela se dispersa por entre alguns espiritos individuais, perdidos em novas sociedades para
as quais esses fatos ndo interessam mais porque lhes sido decididamente exteriores, entio
o unico meio de salvar tais lembrangas, é fixa-las por escrito em uma narrativa seguida
uma vez que as palavras ¢ os pensamentos mofrem, mas OS €scritos permanecem

(HALBWACHS, 1990, [1950], p. 80-81).

Importante salientar que embora seja muito comum o uso inadvertido de memoria como
sinobnimo de histéria, nio existe entre esses termos identidade semantica, ao contrario, sio

vocabulos cujos sentidos se antagonizam, como adverte Nora (1993):

A memoria é a vida, sempre carregada por grupos vivos e, nesse sentido, ela estd em
permanente evolu¢do sempre aberta a dialética da lembranca e do esquecimento,
inconsciente de suas deformagoes sucessivas, vulneraveis a todos os usos e manipulagoes,
suscetivel de longas laténcias e de repentinas revitalizagdes. A histéria é a reconstruciao
sempre problemitica e incompleta do que nio existe mais (NORA, 1993 [1984], p. 9).
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Por fim, invocando Halbwachs, Nora (1993) conclui que “hd tantas memorias quantos
grupos existem; que ela é, por natureza, multipla, desacelerada, coletiva, plural e individualizada”
(NORA, 1993 [1984], p. 9).

Para além das controvérsias em derredor da suscitada inadequagdo terminoldgica, é o que
se convencionou denominar de memoria histérica, no sentido anteriormente referido, que permite
as novas geragoes conhecerem o caminho percorrido pelos direitos humanos, entre esses os
direitos sociais, através dos séculos, quando os individuos e os grupos nio existem mais e suas
memérias nao encontram outro meio de resgate senao pela mobilizagao de livros, documentos e
objetos.

Na secdo seguinte, para a realizacao desse esfor¢o de relembrar o caminho percorrido pelos

direitos sociais, foram analisados principalmente textos doutrinarios e constituigoes brasileiras.

1.2 Rememorando o percurso dos direitos sociais

A Constitui¢ao Federal de 1988 estabelece (art. 6°) como direitos sociais “a educagio, a
saude, a alimentac¢ao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecao a maternidade e a infincia e a assisténcia aos desamparados”. Em doutrina, esses sio
entendidos como prestagdes positivas enunciadas no texto constitucional e oferecidas pelo Estado
com o fim de que todos tenham garantidos os meios basicos necessarios a subsisténcia digna, livre
das privagoes materiais que aviltam o ser humano, como se ¢ em Silva (2000), por exemplo.

A concepgao que alberga os direitos sociais entre os direitos humanos fundamentais no
seio constitucional foi se construindo a partir da segunda década do século passado. No estado
liberal do século XIX, a constitui¢do tinha o reduzido papel de disciplinar a estrutura basica do
Estado, compreendida como a divisio dos poderes e suas respectivas competéncias, bem como de
proclamar os direitos fundamentais relativos a capacidade civil e politica dos individuos, sem
qualquer preocupagao com o efetivo reflexo dessas normas sobre a concreta realidade social
(BOBBIO, 1997, SARLET ¢t al., 2014).

Segundo Herrera (2007), a dimensao social dos direitos individuais consistia preocupagao
dos revolucionarios franceses, expressa nos trabalhos da Comissao de Mendicancia, que afirmara
“todo homem tem direito a sua subsisténcia”. Nesse sentido, Bobbio (1997) menciona que a Carta
francesa de 1791 previu a institui¢ao da educagao publica e a adogao de provimentos destinados a
garantir trabalho para os pobres mais habilitados que nao tivessem condi¢oes de fazer isso por si.

A constitui¢ao liberal francesa poés-revolucionaria, entretanto, passou ao largo de se
constituit como marco histérico significativo do constitucionalismo social; ao contrario,

notabilizou-se pela garantia dos direitos individuais (direito a vida, a liberdade, a igualdade perante
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a lei e o direito de propriedade) no plano formal, sem qualquer preocupagio em garantir-lhes
substancialidade. Como salienta Sarlet e a/ (2014), na concepgao liberal do século XVIII, os
direitos dos individuos frente ao Estado eram concebidos como direitos de cunho negativo, ou
seja, o comando constitucional dirigido ao Estado se traduzia por abster-se de interferir na esfera
privada.

Vale relembrar que as concepgdes de questao social, justica social e constitucionalismo
social encontram suas referéncias historicas mais remotas nas transformacoes sociais e econdomicas
provocadas pela Revolucao Industrial, iniciada na Inglaterra no final do século XVIII e
transportada para os demais paises europeus a partir do infcio do século XIX (LEAL, 1997).

No final do século XIX e inicio do século XX, sob a influéncia das correntes marxistas e
anarquistas, crescem os partidos e movimentos de massa. A participagao ativa das organizagoes e
facgoes politicas representativas dos interesses das classes populares no processo de formagao das
decisdes politicas ensejou nova interpretagao, bem como a ampliagdo da categoria dos direitos
fundamentais com o fim de imprimir aos direitos fundamentais classicos (ou direitos de primeira
geracao/dimensao) conteudo que instigasse a reflexdo sobre as realidades politica, econdémica e
social dos diversos Estados. Assim, esses passaram a assumir fung¢des distributivas para garantir
que todos pudessem gozar das liberdades classicas, independentemente das proprias condigoes
econdémico-sociais de origem. Surge, desse modo, a segunda geragao ou dimensdo de direitos
(NASCIMENTO, 2013).

Essa nova concepgio dos direitos fundamentais determinou, no século passado, a
consolidagao da tendéncia de se prever, no texto constitucional, uma série de direitos sociais.

Schneider (1979) resume muito bem essa mudanca:

Hoje os direitos fundamentais cldssicos nao devem ser mais tio somente compreendidos
como liberdade sem possibilidade de realizagdo, consistente em uma mera proibicdo de
intervencdo estatal, mas compreendem direitos sociais a prestagoes por parte do Estado
(SCHNEIDER, 1979, p. 227, tradu¢io nossa).

Quanto aos marcos iniciais do constitucionalismo social, em sintese, como destaca Leal
(1997), pode-se dizer que esses foram: a) a Constitui¢ao mexicana de 1917, fruto de revolta armada
iniciada em 1910 contra a opressio do governo ditatorial e a mudanca estrutural do Estado, com
destaque para a questio fundiaria; b) a Declaracio Russa dos Direitos do Povo Trabalhador e
Explorado de 1918; e ¢) a Constituicao de Weimar de 1919, também precedida de grandes
manifestagdes politico-sociais ocorridas em Berlim, lideradas pelos espartaquistas e outros grupos
fundadores do Partido Comunista Alemao (LEAL, 1997, p. 63-64).

Seguindo o mesmo entendimento, Bobbio (1997) esclarece: “em uma dimensiao mais

ampla, os direitos sociais entraram para a histéria do constitucionalismo moderno com a
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Constituicao de Weimar” (BOBBIO, 1997, p. 259, tradugao nossa). Desse modo, no que se refere
aos direitos sociais, parece nao subsistir divida de que a Carta alema de 1919 foi a que mais ecoou
sobre as constituicdes que se sucederam e exerceu influéncia, por exemplo, sobre a constitui¢ao
espanhola de 1931 e a brasileira de 1934.

A partir daquelas duas cartas politicas pioneiras, os direitos sociais passaram a figurar como
elemento constitutivo do credo democratico, cuja proclamagdo se tornou obrigatoria nas
constituicdes democraticas contemporaneas. A exigencia de garantia dos direitos sociais minimos
ganhou dimensoes tais que, segundo o entendimento corrente, atualmente nenhum Estado pode
dizer-se democratico se esses nao forem incluidos no seu texto constitucional (NASCIMENTO,
2013).

O elenco dos direitos sociais protegidos, entretanto, ¢ fixado em conformidade com as
escolhas feitas pelo Estado, de acordo com a prépria realidade politica, social, economica e
estrutural. A maior ou menor amplitude dessa protecio, depende substancialmente da correlagao
de forcas entre as classes sociais em disputa no momento em que esses direitos sao arrolados.
Verifica-se, porém, certo consenso quanto aos direitos sociais minimos, como o acesso 2ao
trabalho, a renda, a previdéncia e a assisténcia social, a educacio, a saide e a habitacio.

Viu-se, assim, que o reconhecimento da existéncia de direitos sociais ¢ a elevagao da
garantia desses ao ambito constitucional, a gerar para os estados contemporianeos o dever de
assegurarem aos cidadaos sua fruicio, nao se constituiram em dadivas governamentais, ao
contrario, foram o resultado da luta da classe trabalhadora por melhores condi¢des de vida e de
trabalho. Na secdo seguinte, pretende-se atualizar a memoria dos direitos sociais no Brasil e

apresenta-se um quadro comparativo entre as constituicoes de 1934 e de 1988.

2. A constituigao como lugar de memoria dos direitos sociais

Na se¢ao anterior, ao se utilizar o critério explanatério tempo-espago, delineou-se o
percurso da ascensio e consolidagao de direitos socais, com fundamento em Cartas
Constitucionais. Neste momento da discussao, torna-se oportuno verificar como a memoria e o
aparato construido em torno desse conceito podem favorecer a interpretagao daquilo que se utiliza

como arcabougo tedrico para explicar a constituicdo como lugar de meméria dos direitos sociais.
Lugares de memoria, segundo Nora (1993, [1984], p. 22), sao espagos — materiais,

imateriais ou simbdlicos — investidos de vontade de memodria. Assim, de acordo com esse autor,

podem se considerar lugares de meméria, por exemplo, os arquivos, os museus, as bibliotecas, os
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eventos comemorativos, disposi¢oes testamentarias, textos normativos e mesmo o siléncio, desde
que qualificados por uma intengao de memoria.

Conforme Nora, “os lugares de memoria nascem e vivem do sentimento de que nao existe
memoria espontinea, que é preciso criar arquivos, que é preciso manter os aniversarios, organizar
as celebragées, pronunciar as honras finebres, estabelecer contratos, porque estas operagées nao
sao naturais [...]”7 e que “se vivéssemos verdadeiramente as lembrancas que eles envolvem, eles
seriam inuteis” (NORA, 1993 [1984], p. 13). Dessa maneira, a razao fundamental de ser desses
lugares ¢ “parar o tempo, bloquear o trabalho do esquecimento, imortalizar a morte, materializar o
imaterial [...] para prender o maximo de sentido num minimo de sinais” (1993 [1984], p. 22).

Assim, as constituicdes podem ser consideradas como quadros/lugares de memoria
coletiva, uma vez que seus dispositivos sintetizam anos, séculos de lutas até serem reconhecidos e
protegidos no modo em que se encontram expressos nas cartas magnas da atualidade, além de
exercerem fun¢do de comando impositivo direcionados aos aparelhos administrativos, legislativos
e judiciais do estado e de assegurar aos cidadaos direitos e meios juridicos de reivindica-los.

Por essa perspectiva, a semelhanca do quanto ocorre com os anuncios publicitarios
analisados por Fonseca-Silva (2007), os artigos da constitui¢ao se constituem lugares de memoria
discursiva e “funcionam também como lugar/espaco de interpretacio. E no gesto de interpretacio,
portanto de constru¢io/re-construcio de memoria discursiva, ocorre
estabilizacao/desestabilizacio de sentido(s) e sedimentacio de wvalores na qual operam”
(FONSECA-SILVA, 2007, p. 25).

Especificamente em relacio aos dispositivos garantidores de direitos sociais das
constituicdes brasileiras, como se verificara na se¢do seguinte, em que pese a clareza do texto
constitucional, especificamente do paragrafo primeiro do artigo 5°, sobre a aplicabilidade imediata
das normas de direitos fundamentais, verificou-se a sedimentacio de uma memoria discursiva
construida por elaboradores da doutrina juridica, juizes e tribunais, no sentido de se negar
exigibilidade imediata e a consequente efetividade aos direitos sociais, a qual mais recentemente
vem sendo questionada e, aos poucos, reconstruida.

Na sec¢do seguinte, far-se-a a analise comparativa entre os direitos sociais nas constitui¢oes

de 1934 e de 1988, com vistas 2 atualizacio de sua memoria.

3. Os direitos sociais nas constituigées de 1934 e de 1988: atualizagao de uma memoria

Do periodo compreendido entre a promulgacao da Constituicao de 1934 até a vigéncia da
Constituicao de 1967 (e alteracbes da Emenda Constitucional n° 1 de 1969), revogada em outubro

de 1988, o entendimento doutrinario e jurisprudencial preponderante - sem solucao de
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continuidade na égide das constituicbes de 1937, 1946 e 1967 - era o de que as normas
constitucionais instituidoras de direitos sociais ndo passavam de disposi¢oes programaticas e, como
tal, possufam apenas fun¢ao norteadora da producao legislativa ordinaria, sem a qual permaneciam
sem qualquer efeito pratico, como de fato majoritariamente se quedaram.

A fim de que a constitui¢ao se tornasse instrumento efetivo de melhoria das condicoes de
vida da populagao, como parecia ser o intento da carta de 1934 e das seguintes, José Afonso da
Silva, em 1967, influenciado principalmente pela doutrina italiana, publicou a obra “Aplicabilidade
das Normas Constitucionais”, na qual defendeu que as constitui¢oes albergam tanto normas de
direitos socials programaticas quanto preceptivas, as ultimas compreendidas como aquelas que
podem incidir diretamente sobre as situacoes juridicas dos sujeitos publicos e privados. Entretanto,
em conformidade com esse discurso, mesmo as normas preceptivas se dividem entre portadoras e
nao possuidoras de eficacia plena. Do mesmo modo que as programaticas, as normas com eficacia
limitada dependem da atuagdo legislativa para que as prestacbes materiais por essas asseguradas se
tornem exigiveis perante o poder publico (SILVA, 1982 [1967]. Desse modo, o discurso técnico-
juridico sobre a natureza das normas constitucionais garantidoras de direitos sociais foi
reconstruido, mas praticamente se estabilizaram os efeitos interpretativos que juizes e tribunais a
essas emprestaram para lhes negar efetividade.

Com o advento da Carta de 1988, houve nova reformulaciao discursiva. Doutrinadores
brasileiros, a exemplo de Sarlet (2007) e Queiroz (2005), ao reinterpretarem as normas
constitucionais, passaram a defender que as presta¢oes socials necessarias a realizagao dos direitos
individuais na sua dimensao minima se fundamentam nos principios do Estado Social e da
dignidade humana. Dessa maneira, incorporaram-se ao patrimoénio juridico dos individuos
independentemente de atuagio legislativa,” principalmente a0 se considerar que as normas de
direitos fundamentais tém aplicabilidade imediata por determinacao do paragrafo primeiro do
artigo 5° da Constituicao Brasileira. Entretanto, a omissao dos poderes publicos em render efetiva
essa norma constitucional resta desprovida de consequéncias juridicas, haja vista a falta de acesso
de grande parte da populacio a direitos sociais basicos, a exemplo de alimenta¢ao e moradia.

Por questao metodolégica de exposi¢ao, optou-se pela elaboracio de um quadro-sintese

. . . . . . .. . .~ 4
comparativo entre as principais normas de direitos sociais na constituicao de 1934 e as da

3 Anota-se que esse entendimento, segundo Alexy (2008 [1986], foi largamente adotado pela jurisprudéncia alema para
render efetiva as normas constitucionais instituidoras de direitos sociais diante da omissdo regulamentadora do
legislador.

4+ F preciso esclarecer que as constituicdes de 1937, 1946, 1967 ¢ a Emenda Constitucional n® 1 de 1969 nio trouxeram

inovagdes substanciais ao tema aqui em estudo. Ressalve-se, entretanto, o fato de ter a Constituicio de 1946, no art.
168, II previsto o direito ao acesso gratuito ao ensino médio a todos quantos demonstrassem falta de meios para

custed-lo.
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Constituicao de 1988, apresentada na versao atualizada pelas varias emendas que sofreu, com o
intuito de se demonstrarem as transformagdes havidas pelos direitos sociais desde sua

constitucionalizacdo até os dias atuais.

Quadro 1 — Topografia constitucional dos direitos sociais das Cartas Magnas de 1934 ¢ 1988

1934 1988

Dispersos em capitulos dos titulos 111 - Da Declaragio | Enumerados de forma concentrada no Titulo 1I,
de Direitos; IV - Da Ordem Econdmica e Social e V - | que trata dos direitos e garantias fundamentais,

Da Familia, da Educago e da Cultura. especificamente  no  capitulo 1II, dedicado

b
A disciplina juridica é integralmente remetida para o | exclusivamente aos direitos sociais fundamentais.

legislador ordinario, sobre capitulos e titulos que|Estio parcialmente disciplinados no préprio texto
trataram de ditreitos individuais fundamentais, direitos | constitucional, em capitulos especificos

politicos, trabalhistas, ordem econdémica e social, | concentrados no Titulo VIII — Da Ordem Social.

familia, cultura e educacio.

Fonte: BRASIL, 1934, 1988.

A topografia dos direitos sociais constitucionais demonstra que houve evolugao no sentido
de percebé-los em sua integralidade. Na Constituicdo de 1934 os direitos sociais encontram-se
dispersos em capitulos de varios dos seus titulos, enquanto a Constituicio de 1988 lhes confere

destaque especial ao reuni-los em bloco exclusivo.

Quadro 2 — Dispositivos nucleares dos direitos sociais nas Cartas Magnas de 1934 e 1988

1934 1988

Art. 113. A Constituicdo assegura a brasileiros e a|Art. 6°. Sdo direitos sociais a educagdo, a
estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade dos|saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a|transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
seguranca individual e a propriedade, nos termos |social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
seguintes: [...] 34- A todos cabe o direito de prover a|assisténcia aos desamparados, na forma desta
propria subsisténcia e a de sua familia, mediante trabalho | Constituigaos.

honesto. O Poder Publico deve amparar, na forma da lei,

os que estejam em indigéncia.

Fonte: BRASIL, 1934, 1988.

5 No texto original ndo constavam expressamente os direitos a moradia, a alimentagdo e ao transporte, os quais foram
inseridos pelas emendas constitucionais n® 26 (2000), n° 64 (2010) e n® 90 (2015) respectivamente.
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Vé-se claramente que a expressdo direitos sociais aparece em destaque na Carta de 1988 e
como predicado da oragdao, o que denota o seu valor de termo essencial da estrutura linguistica.
Além disso, diferentemente da constitui¢ao de 1934, que usa conceito juridico aberto e deixa a
protecdao dos direitos protetivos da subsisténcia a cargo de posterior agdo legislativa, na carta de
1988 as necessidades humanas materiais e culturais - consideradas essenciais - sdo elencadas como
direitos de todos e assegurados na forma da propria constituicao. Anote-se que por meio de trés
emendas constitucionais ampliaram-se os direitos sociais fundamentais em um processo de

atualizagdo da realidade dos novos tempos.

Quadro 3 — O dever do Estado e os direitos sociais das Cartas Magnas de 1934 e 1988

1934 1988

Art. 138. Incumbe 2 Unido, aos Estados e aos
Municipios, nos termos das leis respectivas:
a) assegurar amparo aos desvalidos, criando

servicos especializados e animando os servigos

Art. 196. A satude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que
visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e

a0 acesso universal e igualitario as acGes e servigos para

sociais, cuja orientagdo procurardo coordenar; sua promogao, prote¢ao e recuperacgao.

b) estimular a educagdo eugénica; Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela

) amparar a maternidade e a infancia; necessitar, independentemente de contribuicdo 2

d) socorrer as familias de prole numerosa; seguridade social, e tem por objetivos:
e) proteger a juventude contra toda exploracio, |1 - a protecio a familia, 2 maternidade, a infancia, a
bem como contra o abandono fisico, moral e |adolescéncia e a velhice;

intelectual; II - o amparo as criancas e adolescentes carentes;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal
a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nio possuit meios de prover a prépria
manutencio ou de té-la provida por sua familia,

conforme dispuser a lei.

Fonte: BRASIL, 1934, 1988.

Da redacdo dos citados artigos da Constituicao de 1934, ressai mais uma exaltacao de
principios e diretrizes para os legisladores federais, estaduais e municipais do que garantia de
direitos, uma vez que a disciplina juridica desses ¢ integralmente remetida para a legislacdo
ordinaria. Em razao disso, as normas constitucionais de direitos sociais teriam eficicia meramente
programatica, além de serem os direitos sociais ainda encarados como direitos de grupos

(trabalhadores, desvalidos, familia etc.), dentro do canone das constituicdes sociais de entio.
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Na Constituicio de 1988, ao contrario, os direitos sociais sao exaltados como direitos
fundamentais da sociedade, na forma da propria constituiciao, a qual os disciplinou parcialmente
em capitulos especificos concentrados no Titulo VIII, que trata exclusivamente “Da Ordem
Social”. Assim, ndo deveriam existir dividas sobre a exigibilidade desses direitos em dimensao pelo
menos minimamente condizente com o principio da dignidade humana, exaltado no art. 1°, III
como principio fundante da Republica Federativa do Brasil e reiterado em varios dispositivos, a
exemplo dos arts. 226, § 7°, 227, 230. Importante ainda se observar que no art. 85, III figura como
crime de responsabilidade “os atos do Presidente da Republica que atentem contra a Constitui¢ao
Federal e, especialmente, contra: [...] III - o exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais”,
previsdo que repercute sobre a omissio do Chefe do Executivo em promover politicas publicas
voltadas para a oferta das prestacOes materiais necessarias a realizagdo dos direitos sociais.

Entretanto, essa norma estende o rol daquelas as quais se nega efetividade.

Quadro 4 — A educacdo como direito social nas Cartas Magnas de 1934 ¢ 1988

1934 1988

Art. 149. A educacio ¢ direito de todos e deve | Art. 205. A educacio, direito de todos e dever do Estado
ser ministrado, pela familia e pelos Poderes|e da familia, serd promovida e incentivada com a
Publicos, cumprindo a estes proporciona-la a|colaboracio da  sociedade, visando ao pleno
brasileiros e a estrangeiros domiciliados no Pafs | desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio

[...]. da cidadania e sua qualificagio para o trabalho.

Fonte: BRASIL, 1934, 1988.

No texto constitucional de 1988, a palavra “dever” - como obrigacao inalienavel - aparece
em substituicdo ao “dever ser”, que poderia dar margem ao entendimento de que se estaria diante
de uma norma que comportaria certa discricionariedade por parte do poder publico em garantir o
direito a educacgao, consoante os ditames da Constituicao de 1934, e de igual modo procederam
aquelas que a sucederam até 1988. Ademais, a Carta de 1988 destaca a educagdo como instrumento
de preparagio para o exercicio da cidadania, bem como para a qualificagio profissional,
associando-a a realizacdao de outro direito social fundamental: o direito ao trabalho.

A partir desses quadros, observa-se que muitos dos direitos sociais existentes atualmente
foram originariamente assegurados em 1934. Entretanto, existem diferencas substanciais entre a
prote¢ao imprimida aos direitos sociais pela constituicao de 1934 e pela de 1988, as quais se fazem
nitidas na redagao dos dispositivos acima transcritos para fins exemplificativos, mas também

ressaem da propria topografia constitucional. Enquanto na primeira os direitos sociais se
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encontravam dispersos a partir do art. 113, na dltima foram concentrados no art. 6°, em capitulo
exclusivo, situado no II Titulo, o qual foi dedicado aos direitos e garantias fundamentais, sendo

esse um elemento relevante na interpretacao constitucional.

Conclusio

Vé-se, assim, que a Constituicao de 1988 foi proficua quanto a protecao dos direitos
sociais, nao somente pela quantidade de direitos arrolados, mas pelo modo como esses foram
disciplinados, sem deixar davida quanto a vontade constitucional de promover a dignidade
humana, cuja realizagao nao se afasta da garantia de prestagdes materiais aos que dessas necessitem
para viver dignamente.

E importante relembrar que essa Carta ¢é fruto de longo periodo de luta social e politica. A
ela precederam grandes mobilizagdes contra a ditadura militar (1964-1985); por elei¢Ges diretas,
pela instalacio de uma assembleia nacional constituinte livre e soberana; pela restauragdo e
ampliacao de direitos politicos, individuais e sociais. Além disso, a sociedade participou ativamente
da elaboragio do texto constitucional por intermédio do envio de propostas de ementa ao projeto
de Constituicio.

Todavia, nio obstante a clareza do texto constitucional sobre a vontade dos constituintes
de 1988 de se garantirem os direitos sociais, mormente diante da norma expressa no paragrafo
unico do art. 5° acerca da aplicabilidade imediata das normas de direitos fundamentais, persiste nos
tribunais o entendimento de se negar exigibilidade imediata a normas de direitos sociais que
requerem do Estado a oferta de prestacbes materiais, ressalvada a educagao fundamental e o direito
a saude, especificamente o direito de acesso a medicamentos e interna¢ao hospitalar.

Diante do assento juridico constitucional aqui ilustrado, principalmente considerando-se os
inequivocos objetivos fundamentais do Estado brasileiro de promover a dignidade humana e
extinguir a pobreza (arts. 1° e 3°), é pouco compreensivel que a memoria discursiva construida em
torno da relativa (ou negativa de) eficacia dos direitos sociais durante a vigéncia das constitui¢oes
anteriores ainda subsista tenazmente nos aparelhos de justica e de governo.

A memoria, como se demonstrou, faz-se por meio da identidade de valores construidos
por um povo utilizando-se de sua linguagem. Quando o texto constitucional de 1988 apresenta os
direitos socais por meio de uma defini¢ao ou um axioma formado pelo verbo ser - “Sao direitos
sociais” - resgata do espago juridico e também da memoria popular que a defini¢ao de algo se faz
por sua esséncia, sua forma de situar-se dentro do discurso e de empregar as duas categorias mais

fortes da lingua: o ser e a coisa.
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Albergados na Constitui¢ao e também em leis infraconstitucionais, o respeito aos direitos
sociais por sujeitos publicos e privados se impde. No entanto, esses direitos e sua memoria sofrem
ataques tanto de governantes - 0s quais se mostram mais preocupados com a eficiéncia fiscal do
que em proporcionar condi¢des de vida digna as camadas da populagio socialmente mais
vulneraveis - quanto do capital, que os transforma em contrato e mercadoria; destacam-se aqui a
seguranca, a educagao, os planos de saude privados. A légica do capital sequestra-os, exige a sua
permanente memoria e a busca de preservagao de seu lugar pela perspectiva de rendé-los efetivos e

de amplid-los. A memoria, entao, busca preservar seu lugar para preservar-se.
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