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RESUMO: Nesse artigo se buscou demonstrar sinteticamente, por meio da
revisdo bibliografica e estudos de caso, a construcdo histérica dos direitos
sociais fundamentais. Para tanto se realizou uma (re)constru¢ao dos principais
conceitos sobre a construgdo do Estado, do Direito e as formas de sua
recepcdo no plano constitucional brasileiro. O objetivo principal foi demonstrar
sua aplicabilidade nos casos concretos atuais e apresentar a necessidade da
utilizacao desses direitos para a construcdo de uma sociedade mais igualitaria
e da construgdo de uma cidadania mais participativa no Brasil.
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ABSTRACT: In this article, the historical construction of fundamental social
rights was attempted to be synthesized through bibliographical review and case
studies. For that, a (re) construction of the main concepts about the construction

* Artigo recebido em 4 fevereiro de 2017
Artigo aceito em 20 maio de 2017

* Professor dos cursos de graduagdo em Direito e RelagGes Internacionais e especializacdo da
UCB/DF. Doutorando em Direito pelo UniCEUB. Mestre em Direito Internacional Econdmico
pela UCB/DF. Membro dos grupos de pesquisa NEPATS - Nucleo de Estudos e Pesquisas
Avangadas do Terceiro Setor da UCB/DF, Politicas Publicas e Juspositivismo, Jusmoralismo e
Justica Politica do UNICEUB. E-mail: jsedstron@gmail.com.

™ Professora Titular do Curso de Mestrado em Direito do UDF. Doutora em Direito pela
Universidade de Paris |, Panthe?on-Sorbonne. Mestre e Bacharel em Direito pelo Centro
Universitario de Brasilia, UNICEUB. Professora Associada do PPGD do UniCEUB. Auditora
Federal de Financas e Controle da Controladoria Geral da Unido. E-mail:
renta.calsing@gmail.com.

™ Livre-docente em Teoria Geral do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo-USP. Doutor e Mestre em Filosofia do Direito e do Estado pela Pontificia Universidade
Catolica de Séo Paulo-PUC-SP. E-mail: asmygodoy@gmail.com.br.

NEPATS
REPATS, Brasilia, v. 4, n. 1, p. 662-699, Jan-Jun, 2017
ISSN: 2359-5299
E-mail: repats.editorial@gmail.com


http://pensador.uol.com.br/autor/tom_jobim/

REPATS - Revista de Estudos e Pesquisas Avancadas

do Terceiro Setor

of the State, of the Law and the forms of its reception in the Brazilian
constitutional plan was carried out. The main objective was to demonstrate its
applicability in current concrete cases and to present the need to use these
rights to build a more egalitarian society and to build a more participatory
citizenship in Brazil.

Keywords: Social rights. Human rights. Effectiveness. State boundaries.

1 Introducéo

Os direitos sociais percorreram um longo caminho para o seu
reconhecimento constitucional o que s6 correu no inicio do Século XX, contudo
esta classe normativa ainda exige mais condi¢Bes juridicas, sociais e
financeiras para se concretizarem plenamente.

Nossa intencdo € demonstrar a evolugcdo dos direitos sociais,
desancando os seus pontos fundamentais e cotejando coma realidade no
Brasil. Para tanto realizamos uma revisdo bibliografica e o estudo de casos
pertinentes.

Nesse trabalho reconhecemos que direitos humanos € uma
nomenclatura ligada aos tratados e, portanto, a ordem juridica internacional e
direitos humanos fundamentais ao processo de positivacdo das normas
esséncias de uma sociedade em sua Constituicdo e dessa maneira ao
ordenamento juridico interno. Contudo, tal como a doutrina mais atual de Perez
Lufio (2012) e Flores (2008) o ser humano deve ser protegido e promovido
onde quer que ele esteja e assim se estabelece a doutrina dos direitos
humanos fundamentais, portanto, todas essas expressdes foram utilizadas
como sinbnimos ja que tem a mesma pretensdo de protecdo e promocdo do
ser humano.

Assim, um dos problemas juridicos do Brasil na atualidade é que direitos
humanos fundamentais basicos como saude, educag¢do, moradia e trabalho
ainda precisam de macigos recursos para que atinjam patamares minimos no
Estado brasileiro, tal como demonstra o “Mapa da Miséria”, realizado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica.
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Para o reconhecimento desse problema e principalmente para se
realizarem propostas que superem as dificuldades o presente artigo se utilizou
da revisdo bibliografica e estudos de caso que demonstram o0s avangos,
retrocessos e barreiras que existem para a efetivacdo dos direitos humanos
fundamentais.

O primeiro passo foi demonstrar a evolucdo historica e juridica do
Estado, ja que ele € o sujeito de Direito que é o mais capaz de produzir e
efetivar os direitos sociais fundamentais. Assim, foi necesséario avaliar os
modelos de paradigmas constitucionais que condicionaram a criacdo e
construcdo dos modelos juridicos atuais.

Em seguida foi estudada a construcdo dos direitos humanos
fundamentais no Ocidente com o intuito de demonstrar a cobranca da
sociedade para a positivacdo dos direitos daquela época. Para tanto, foram
apresentados 0s principais conceitos e teorias aplicaveis a esses direitos.

A proxima parte foi a andlise dos direitos sociais fundamentais que estéo
positivados na Constituicdo brasileira de 1988. Cabe ressaltar, que ndo ha
davidas que esses direitos necessitam de efetividade juridica, posto que, a
realidade social brasileira demonstra que o caminho entre o reconhecimento e
a concretizacao desses direitos, ainda ndo estdo em sintonia.

Para confrontar as informagfes sobre os direitos sociais fundamentais
foram apresentados o “Atlas da Pobreza”, o “Atlas da vulnerabilidade social nos
municipios do Brasil”, bem como dos dados do Sistema Gerencial da Unido
(SIOP), j& que essas fontes apresentam as diferencas entre os problemas
existentes em nosso pais e os recursos dispendidos pela Uniéo.

Por fim, o presente artigo demonstrou que desde o reconhecimento do
direito enquanto técnica social até a atualidade, ha uma incessante busca pela
efetivacdo dos direitos das pessoas, bem como, o desafio que se apresenta
hodiernamente é a cristalizacdo de direitos fundamentais que promovam a

diminuicdo das desigualdades.
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2 Daformacéao do direito aos paradigmas constitucionais

Atualmente, uma licdo juridica que ndo deve ser esquecida por todos é:
“O Direito é um sistema de disciplina social fundado na natureza humana que
estabelece, nas relacdes entre os homens, uma proporcédo de reciprocidade
nos poderes e deveres que lhes atribui” (RAO, 2006, p.55).

Constata-se que o Direito existe desde que a humanidade se constituiu
coletivamente a épocas e sentiu a necessidade de um minimo de organizacéo,
ou ainda, conforme o brocardo juridico, ubi societas ibi jus, como preconiza
Reale (2013).

Reconhece-se, entdo, que o Direito € uma criacdo social que
acompanha a humanidade, regulamentando-a e proporcionando meios
heterogéneos de solucdes de controvérsias, ou ainda como ressaltou Britto
(2007, p. 38), “salta aos olhos que o Direito € o sistema de normas que melhor
concilia imperatividade com exigibilidade”.

Ao longo de sua historia, o Direito alternou momentos em que foi
reconhecido como instrumento de dominacdo de uma classe contra outra e
como meio de libertacdo social e emancipacao individual, como afirmou o
socidlogo portugués Boaventura de Souza Santos (1990).

Na atualidade, o Direito vem se adaptando aos novos paradigmas,
baseando-se no reconhecimento da necessidade de se efetivarem os direitos
humanos fundamentais, como demonstrou o jusfilésofo mineiro Joaquim Carlos
Salgado:

A ideia de justica no mundo contemporaneo, tal como a tenho
estudado nos ultimos anos, € a universalizacdo maxima do direito na
forma de direitos fundamentais, um elenco de valores maximos
reconhecidos universal e igualmente a todos os seres humanos. Eis
como o direito aparece no mundo contemporaneo, como 0 maximum
ético, e a justica como o desdobramento da liberdade na forma de
direitos subjetivos e, no Estado de Direito contemporaneo, como
justica universal, estendida como declaracéo e efetivacéo dos direitos

fundamentais nas constituicbes democraticas dos povos civilizados
na Carta das Na¢des Unidas. (SALGADO, 2014, p. 21).
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Vale destacar, que ha uma identificacdo do Direito com a natureza, fisica
ou metafisica, percebendo-se que existe uma ordem para cada ser no cosmos
e que essa forma de organizacdo deve se refletir na sociedade humana.
Portanto, “o direito natural € o que emana da natureza, independente da
vontade do homem”. (MALUF, 2010, p. 7).

Ja na obra de Tomas de Aquino, ainda se encontra a identificacdo de
que o “aspecto primordial da natureza humana € a razédo, que da ao homem a
capacidade de distinguir entre bem e o mal e o livre arbitrio”. (GUSTIN, 1995,
p. 6).

Dessa maneira, segundo a teoria tomista, expressa na obra Summa
Theologica (2010), ha uma hierarquia entre as espécies de leis naturais que
podem ser divididas em: lexaeterna, lex divina, lexnaturalis e lex humana.

E importante destacar que a lex humana “é a lei juridica convencionada
pelos homens, o Direito Positivo. E a ordem promulgada pela comunidade
tendo em vista o bem comum”. (GUSTIN, 1995, p. 7).

Salienta-se que ha uma dualidade nas escolas que se identificam com o
Direito Natural, as quais se baseiam nas ordens naturais ou divinas. Mas todas
elas “[...] compartilham a mesma estrutura, objetivos e caracteristicas, uma vez
que se baseiam na crenca e busca de uma fundamentacdo Ultima, absoluta,
imutavel e eterna do direito natural [...]” (FREITAS, 2014, p. 31).

Contudo, com a evolucdo do Direito, nota-se que houve uma alternancia
entre as escolas de Direito Natural e de Direito Positivo. Porém, por varias
questdes sociais e historicas, privilegiou-se a seguranca juridica tipica do
positivismo. Assim, hoje, ha uma clara predominancia de sua forma legislada,

como base hermenéutica e interpretativa de todo sistema normativo.

O direito positivo é a segunda etapa no ensaio de realizacao da
justica. Na primeira, a ideia da justica é traduzida por alguns
principios deontolégicos, que sado tomados como fundamento
do sistema normativo do direito; na segunda etapa, esses
principios vao servir de base a julgamentos de valor sobre a
conduta humana, originando-se dai as varias normas do direito.
(NOBREGA, 1954, p. 96)
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Nesse sentido, pode-se afirmar que o positivismo € uma corrente
filosofica baseada na obra de Augusto Comte, a qual buscava superar os
paradigmas metafisicos e criar condi¢des cientificas para o desenvolvimento
tanto da filosofia como das ciéncias. Essa corrente se ramificou para o Direito,
visando a efetivacdo das condi¢cdes para que fosse criada uma ciéncia com
objeto e métodos préprios, denominada Ciéncia do Direito.

Assim, o positivismo juridico "proclama suposta identidade entre Direito
e Estado” (GODOQY, 2014, p. 2), pois 0s enunciados juridicos sdo criacdes
exclusivas da acdo estatal, que criam padrdes argumentativos que passam a
ter forca de normativa.

Nesse interim, constata-se que o Direito é uma ciéncia porque tem um
objeto especifico: a norma. “Uma teoria pura do Direito — uma ciéncia — nao
pode responder questbes metafisicas porque elas ndo podem, de modo algum,
ser respondidas cientificamente”. (KELSEN, 2000, p. 9).

21  Umasintese daconstrucdo do Estado Nacional

No que tange ao Estado, hd uma clara divergéncia, ao longo da historia,
quanto ao que ele seria. Tal divergéncia € perfeitamente normal, tendo em

vista que houve uma série de modificacbes na estrutura da sociedade e,

7

consequentemente, na percepcao do que € o Estado. Atualmente, deve-se

entender que:

O Estado é uma sociedade politica com indefinida
continuamente no tempo e institucionalizagdo do poder
significa dissociagdo entre chefia, a autoridade politica, o
poder, e a pessoa que em cada momento tem 0 Seu exercicio;
fundamentacdo do poder, ndo nas qualidades pessoais do
governante, mas no Direito que o investe como tal. (MIRANDA,
2003, p.47).

A respeito do momento do surgimento do Estado Moderno, "a maioria

dos historiadores atuais considera que isso ocorreu em meados do século XVI”
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(FLORENZANO, 2007, p. 11), salientando que isso so6 foi possivel devido ao
processo de unificacao territorial, politica e juridica dos Estados europeus.

N&o se nega que o embrido do Estado esteja nas culturas antigas,
sobretudo nas cidades-estados gregas, no Império romano e durante o
feudalismo. Porém, o Estado Moderno € fruto da unificacdo juridica e social

ocorrida nos paises europeus a partir do Século XIV.

Primordialmente, constata-se que o Estado contemporaneo
corresponde, em sua esséncia, ao modelo de Estado
emergente da Paz de Westfalia (1648), logicamente
adequando-se aos novos paradigmas de Estado de direito
construido desde as revolugbes burguesas. [...] o Estado
Moderno apresenta-se, pois como um produto da cultura
ocidental, erigido sobre um funcionalismo especializado e um
direito racional. (SOARES, 2008, p. 74).

Historicamente, o desenvolvimento do Estado Moderno ou Nacional vem
sendo dividido doutrinariamente em quatro fases: a primeira € o absolutismo
monarquico, no qual ha uma concentracéo dos poderes estatais e da soberania
na pessoa do monarca. Nesse sentido, € necessario trazer a lume a seguinte
licdio de Cachapuz (1995, p.2) sobre a soberania no absolutismo, pela
contribuigdo histérica que se pode inferir dela: “A soberania foi vislumbrada no
comeco como uma qualidade do poder real e ndo como esse poder em Si
mesmo. Mas néo tardou a ser confundida com a prépria pessoa do Rei”.

A segunda fase é indicada como o inicio da formacéo do Estado de
Direito; denominado de Estado Liberal de Direito, marcado pelo absenteismo
estatal, pela igualdade formal e pela supremacia do Poder Legislativo, pode ser
considerado fruto das grandes revolucdes burguesas, principalmente a
estadunidense e a francesa.

Da fase das grandes revolugdes e a instauracdo do modelo de Estado
de Direito temos que “as questdes de direitos revelavam, portanto, uma
tendéncia de se suceder em cascata” (HUNT, 2009, p. 147), porque a partir
desse momento ocorre uma sucessao de reconhecimento dos direitos das
pessoas.
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A terceira fase é denominada pela doutrina de Estado Social de Direito,
podendo ser descrita como uma resposta direta ao alargamento das diferencas
sociais geradas pelo Estado Liberal e, principalmente, pela necessidade de
intervencdo estatal para a reconstru¢cdo da economia e da sociedade apds a
Segunda Guerra Mundial. O Estado Social tem como caracteristicas principais
0 intervencionismo estatal, a busca por uma igualdade material e a

superioridade do Poder Executivo.

Talvez seja certo que ndo haja um desenho final para o Estado
gue de liberal, garantiu varios direitos individuais, além de criar
mecanismos de controle, evitando a instauragdo dos Estados
autoritarios, para um Estado providéncia, que se obrigava a
uma série de funcgdes principalmente na esfera social [...], além
de atuar diretamente na ordem econémica, visando realizar a
justica social e 0 bem comum (PAES, 2013, p. 85).

A quarta fase de desenvolvimento do Estado é denominada Estado
Democratico de Direito e € um modelo em construcdo, jA que busca uma
sintese dos demais paradigmas e, a0 mesmo tempo, solucbes para 0s
complexos desafios atuais. Conforme Horta (2011, p. 45), “No Estado de
Direito, a intima conexao entre Estado e Direito sdo evidéncias incontestes. [...]
trata-se de uma relacao fundada em padrdo ético lentamente construido, em
especial nos recentes séculos”.

Nesse periodo o Direito e o Estado foram atingidos por uma onda de
incertezas marcadas por movimentos pés-positivistas, pos-constitucionalistas e
uma severa critica ao modelo de soberania estatal com a criacdo dos blocos
econdmicos e sociais, bem como, as relacfes sociais atuais se diversificaram,
tendo objetivos e intencbes complexas, levando o soci6logo polonés Zigmunt
Bauman a reconhecer que vimemos em uma “sociedade liquida”, posto que,
nao identificamos classes determinadas como nas décadas passadas.

Assim, se reconhece que desde os primordios da construcdo da
sociedade humana até a atualidade, o Direito vem se transformando como uma
técnica de regulamentacéao social, devido as modificacdes sociais na ciéncia do
direito que se configuram conforme as necessidades de cada época. Por fim,
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paralelo as (re)configuracbes do Direito houve a afirmacdo dos direitos
humanos fundamentais que influenciaram tanto a ordem juridica interna quanto

internacional.
3 A construcéao historica dos direitos humanos no ocidente

Os direitos humanos fundamentais sdo uma constru¢ao ocidental, que
tem uma pretensao universalizante buscar reconhecer que todas as pessoas,
independentemente de onde quer que estejam, de sua condi¢cdo social, ou
mesmo frente a qualquer diferenca social que tenha acesso e garantias a
determinados direitos.

Inicialmente, trazemos a luz o conceito classico de Bobbio (1992, p. 16),
“Direitos humanos sao aqueles que pertencem ou deveriam pertencer a todos
0os homens, ou dos quais nenhum homem pode ser despojado”, ou seja,
direitos humanos representam o reconhecimento de que todas as pessoas sao
portadoras de direitos e, mais que isso, deve ter condicbes minimas para uma
sobrevivéncia digna.

Deve-se ter em foco que o termo “direitos humanos” tem um vasto
significado no ambito juridico, variando de sentido conforme o plano discursivo
utilizado, o posicionamento da doutrina ou, ainda, a cultura juridica local.
Segundo Mendes et al. (2016, p. 114), “as razbes mesmas de se encontrar um
fundamento Ultimo para os direitos humanos concorrem para que também seja
dificil se conceituar os direitos humanos”.

No prisma historico, os direitos humanos sempre existiram, ainda que
ndo com essa nomenclatura atual, esclarece Boson (2011, p. 15) ao afirmar
que “na verdade, os direitos humanos s&o tdo velhos quanto a propria historia
do homem e, como esta, sdo também um grito de angustia da espécie, lancado
a face do Universo”, portanto, sempre houve uma luta pela efetivacdo desse
direito pela sociedade.

Praticamente todas as lutas sociais foram travadas por melhores
condicbes de vida consistiram numa busca pela concretizagcdo dos direito
i1l
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humanos fundamentais, logo, na licdo de Comparato (2014, p. 40, 41) “deve-se
reconhecer que a proto-histéria dos direitos humanos comeca no século Xl e X
a.C.”. Assim, de forma abrangente, os direitos humanos permeiam “todas as
conquistas sociais que ocorreram na sociedade ocidental, da antiguidade até a
atualidade”.

Os direitos humanos tém suas raizes em sistemas historicos como o dos
gregos e dos romanos, devido as suas respectivas contribui¢des, tanto para a
teoria do Direito, quanto para os direitos humanos. “Existe, em nosso
imaginario intelectual, um preconceito tenaz quanto a biparticAo da heranca
antiga: os gregos nos teriam legado a filosofia e a democracia, 0s romanos nos
teriam oferecido um solido sistema juridico e politico”. (BILLER; MARYOLI,
2005, p. 98)

Comprova-se a contribuicdo das civilizacbes grega e romana para a
criacdo de uma teoria dos direitos humanos fundamentais. Um dos exemplos
citados € a inspiracdo para a elaboracdo de leis com a participacdo dos
cidadaos. Isto foi 0 que aconteceu na Grécia antiga, especialmente na agora
ateniense, onde para a criacao das leis, havia tanto debates quanto votacoes,
com a participacdo popular para sua promulgacdo da legislacdo daquela
cidade-estado.

Outra contribuicdo grega para o desenvolvimento da nocdo dos direitos
humanos e o seu conteudo foi o impulso inicial das teorias jusnaturalistas, que
alavancaram o entendimento quanto a existéncia de valores fundamentais que
deveriam ser reconhecidos para a formacdo do Estado. Essa contribui¢cdo foi
bem exemplificada na pega dramaturgica “Antigona”, de Soéfocles, que
demonstra bem a dicotomia entre os direitos naturais e os direitos positivos.
“Naturais seriam aqueles direitos cujo fundamento se encontraria na natureza
humana, sendo, portanto, independentes de qualquer vontade normativa
positivada”. (SAMPAIO, 2013, p.541)

Os romanos também devem ser lembrados, porque sua historia juridica
antiga tem duas perspectivas que nao podem ser esquecidas: a primeira se
refere a sua dimensédo imperial, segundo a qual eles ndo respeitavam o0s
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direitos dos outros povos, e a segunda, que impulsionou o desenvolvimento da
Teoria do Direito.

Nesse sentido, “Roma soube produzir alguma coisa absolutamente nova
que 0s gregos ignoravam: uma literatura juridica, no sentido de uma reflexdo
doutrinaria forte; em suma, um aparelho de teoria do direito”. (BILLER;
MARYOLI, 2005, p. 98).

O Direito Romano classico deve ser apontado como o gérmen da
corrente de pensamento denominada positivismo, ja que 0os romanos foram 0s
primeiros a exigir, na pratica, um Direito escrito, 0 que aconteceu com a Lei das
XIl Tabuas.

Posteriormente, a Idade Média foi marcada pela criacdo da Carta Magna
Inglesa, além da revolta intelectual do filésofo renascentista Giovanni Pico
Della Mirandola (2000, p.38). Com sua obra Oratio de hominis dignitate, ele
iniciou o processo de mudanca no Direito, da posicdo teocentrista para
antropocentrista, além da dessacralizacdo da dignidade humana. Afirmou que
“O homem, na verdade, € reconhecido e consagrado, com plenitude de direitos,
por ser, efetivamente, um portentoso milagre”, iniciando o processo do
movimento do humanismo.

Os direitos humanos fundamentais avangaram pelo Iluminismo
renascentista e proporcionaram o retorno ao antropocentrismo, perpassando as
revoltas burguesas oitocentistas e as grandes declaracbes de direitos da
época, que acabaram impulsionado a luta e o avanco pelos direitos dos
cidaddos. Um dos resultados da Revolucdo Francesa foi a “Declaragcao de

~ 0

direitos do homem e do cidaddo”, que buscou instaurar um padrao universal
para os direitos humanos, calcada na liberdade, na igualdade e na fraternidade.
Nesse viés, os direitos humanos chegaram ao século XX, sendo
questionados por ocasido das duas grandes guerras mundiais, que deixaram
um saldo grande de atrocidades contra o ser humano. Mas por fim,
impulsionaram o0 reconhecimento, tanto na ordem interna quanto na
internacional, da importancia da sua protecéo e efetivacéo.
11
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E salutar destacar a sintese elaborada pelo jurista Cancado Trindade
(2006, p. 157) sobre a situagao vivida pela humanidade no século passado: “O
século XX, que marcha célere para seu ocaso, deixard uma tragica marca:
nunca, como neste século, se verificou tanto progresso na ciéncia e tecnologia,

acompanhado paradoxalmente de tanta destrui¢cao e crueldade”.

31  OPacto Econdmico e Social de 1966 e sua recepgao no Brasil

A respeito da efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, vale a pena
lembrar que com promulgacdo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos
em 1948 houve o reconhecimento da dignidade da pessoa humana como um
valor fundamental para todos os paises que fazem parte do sistema das
Nacdes Unidas (ONU) e, com esse entendimento veio a tona a necessidade da
sociedade internacional estabelecer padrbes para a efetivacdo dos direitos
inerentes a protecdo e a promoc¢ao do ser humano, seja em sua dimensao
individual ou social.

Entrementes, ndo se pode esquecer que a Declaracdo Universal ndo é
tecnicamente dotada de for¢a vinculante, além disso, ela também sofreu varios
qguestionamentos sobre a sua efetividade juridica durante o conflito ideolégico
chamado de “Guerra Fria”.

Assim, a saida negociada, a época, foi o estabelecimento de dois
instrumentos juridicos que privilegiasse as visdes divergentes. Nesse sentido,
em 16 de Dezembro de 1966, foi promulgada a resolucdo 2200A (XXI) da
Assembleia Geral das Nacdes Unidas, que estabeleceu: o Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais. Cabe 0 seguinte destaque:

Os trés principais elementos que déo sustentacdo a toda a
arquitetura internacional de normas e mecanismos de protecao
aos Direitos Humanos séo a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos de 1948, o Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. (ALVES, 1995, p. 24).
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Nota-se, que historicamente a divisdo em dois Pactos somente se
justificou no contexto da “Guerra Fria” e a sua polarizagao ideoldgica, onde,
inclusive, havia a discussdo sobre a dicotomia rigida entre os direitos
individuais e sociais. De maneira clara, lembramos que pelo principio da
universalidade e indivisibilidade ndo se funda tal diferenciacédo, seja no plano
tedrico ou mesmo fatico, pois, que o Direito € uno e indivisivel.

A relevancia desses pactos para a protecdo da pessoa humana no
contexto internacional também € expressa na seguinte licdo de Comparato:
“completava-se, assim, a segunda etapa do processo de institucionalizacdo dos
direitos do homem em ambito universal e dava-se inicio a terceira etapa,
relativa a criagdo de mecanismos de sanc¢ao” (2014, p. 275).

Essa terceira fase é marcada pela instauracao de instrumentos que além
de criar sancfes especificas aos Estados-partes, integraram os documentos
juridicos internacionais ao sistema global de protecédo a pessoa, que tem como
cerne a ONU, bem como também fortaleceu os sistemas regionais de protecado
que ja estavam em funcionamento (Africa, América e Europa), uma vez que
estabeleceu mecanismos especificos como os relatérios periédicos, que devem
ser apresentados ao Conselho Econémico e Social da ONU (ECOSOC).

Especificamente sobre o Pacto Internacional sobre Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais (PIDESC) é salutar lembrar que ele entrou em vigor em
1976, com o 35° instrumento de ratificacdo de um Estado-parte, deve-se
lembrar de que “Até 12 abril de 1996, 143 Estados tinham ratificado o Pacto,
assim assumindo voluntariamente a obrigacdo de dar cumprimento as suas
normas e disposi¢des” (ONU, 2016, p. 7). Valendo o seguinte posicionamento

doutrinario:

O PIDESC é considerado um marco por ter assegurado
destaque aos direitos econdmico, sociais e culturais, vencendo
a resisténcia de varios Estados e mesmo da doutrina, que viam
os direitos sociais em sentido amplo como sendo meras
recomendacdes ou exortacdes (RAMOS, 2016, p. 159).
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No Brasil o PIDESC foi recepcionado integralmente pelo Decreto
presidencial n°. 591 de 06 de julho de 1992, demonstrando a dificuldade de
internalizacdo de normas internacionais que estabelecam mais obrigagbes
sociais ao nosso pais, ja que na pratica demandam mais recursos financeiros.

De forma técnica, o PIDESC é dividido em cinco partes positivadas:
autodeterminacdo dos povos e a livre disposicdo de seus recursos naturais e
riquezas; compromisso dos Estados de implementar os direitos previsto;
direitos propriamente ditos; mecanismos de supervisdo por meio de
apresentacao de relatérios ao ECOSOC e as normas de sua ratificacdo e
entrada em vigor.

Um ponto de relevancia apontado por Alves (1995) é que uma das
causas do estabelecimento de dois Pactos foi que o PIDESC continha um
sistema de monitoramento pela ECOSOC, o que ndo era aceito pela polaridade
capitalista da época, que privilegiava os direitos individuais sobre os sociais.

As previsdes contidas no PIDESC podem ser sintetizadas da seguinte
maneira: “Menos extenso que seu germano, este Pacto visa estabelecer, sob a
forma de direitos, as condi¢des sociais, econdmicas e culturais para vida digna”
(WEIS, 2016, p. 6).

Buscando estabelecer ainda mais efetividade ao PIDESC o ECOSOC,
em 1985, criou o Comité dos Direitos Econbmico Sociais e Culturais que se
reuniram anualmente desde 1987, para avaliar os relatdrios apresentados
pelos Estados-partes e se necessario propor medidas para cristalizar os
direitos sociais fundamentais.

O Comité é composto por 18 (dezoitos) peritos, eleitos pelo ECOSOC
mediante indicacdo de seus Estados, pelo periodo de 4 (quatro anos) sendo
permitida a sua reconducdo. Apenas podem indicar membros apenas o0s
Estados-partes do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. Em sua organizacao interna sado eleitos pelos seus pares um

presidente, trés vice-presidentes e um relator.
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A principal funcdo do Comité consiste no controle de aplicacédo
do Pacto pelos respectivos Estados-membros. O Comité
procura estabelecer um dialogo construtivo com os Estados-
partes e tentar determinar, pode diferentes meios, se as
normas consagradas no Pacto estdo ou ndo a ser
adequadamente aplicados nos Estados partes e de que forma
poder ser incrementada a aplicacdo e realizacdo das
disposicdes desse instrumento, a fim de que todas as pessoas
com direito ao gozo dos direitos consagrados no Pacto possa
efetivamente goza-los em pleno. (ONU, 2016, p. 32).

Para o desenvolvimento de suas atividades o Comité realiza encontros
prévios, onde sdo preparados relatérios preliminares que serdo examinados na
reunido geral anual. O Estado-parte pode se fazer presente por meio de
representante, que podera, inclusive, apresentar uma defesa oral sobre os
fatos relatados.

Um ponto fulcral € que tanto a proposicdo de medidas de efetivacao pelo
Comité, quanto o constrangimento de uma analise por um érgédo internacional
tentem a serem medidas eficazes para se evitar ou reparar violagbes de
direitos fundamentais sociais por parte dos Estados-partes.

Avancando, em 2008 foi aprovado pela Assembleia Geral da ONU o
Protocolo Facultativo ao Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
principalmente em alusdo ao 60° aniversario da Declaracdo Universal de
Direitos Humanos. Esse protocolo, que ainda nao foi ratificado pelo Brasil,
conta com 22 (vinte e dois) artigos que buscam efetivar ainda mais a protecdo

aos direitos fundamentais sociais.

Tendo em vista que o Pacto de Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais previa apenas os mecanismos de informes gerais, 0
Protocolo Facultativo veio contribuir para a efetivacdo dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, ao combinar o sistema
de peticbes, o procedimento de investigacdo e as mediadas
provisionais (cautelares), reafirmando, assim, a exigibilidade e
a judicialidade de tais direitos e os equipando, finalmente, ao
regime juridico internacional dos direitos civis e politicos
(RAMOS, 2016, p. 163).

Uma udltima analise sobre o PIDESC deve ser ressaltado no que

se refere a sua influéncia na construcdo da atual Constituicdo brasileira que
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positivou varios direitos fundamentais sociais que ja estavam previstos no
Pacto, como também pela atual jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal, que possui hierarquia supralegal podendo ser utilizado em situagcbes
judiciais para a resolugdo de casos concretos. Dessa maneira, o Pacto de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais deve ser considerado um importante
propulsor dos direitos fundamentais sociais no Brasil.

Atualmente, a importancia dos direitos humanos fundamentais para o
desenvolvimento da propria Teoria do Direito € inferida do rompimento com o
legalismo exacerbado, fulcrado mais no texto do que na protecdo do ser

humano.

E que os chamados “direitos humanos” ndo sdo o caule ou os
ramos, mas as proprias raizes da arvore do Direito, interno e
internacional; sdo os alicerces legitimos do edificio Juridico;
sd0 0s pressupostos necessarios de toda e qualquer ordem
juridico-positiva, sejam por esta Justa ou injustamente tratados.
S&o eles o divisor entre Estado e Nagé&o, entre governo e povo,
entre autoridade e liberdade, e as suas violagbes € que
caracterizam os atos violentos e o teor das arbitrariedades, em
face dos Juizos de valor na convivéncia humana. (BOZON,
2011, p. 351).

Deve-se evidenciar ainda, o posicionamento de Bobbio (1992), para
guem esses direitos ja ndo mais careceriam de fundamentacdo e sim, de
aplicagdo. Esse entendimento, se tornou um verdadeiro mantra, repetido pelos
ativistas e pelos operadores do Direito na atualidade.

Porém, no afa de se dicotomizar a pratica e a teoria, em algum momento
se perdeu de vista quais teorias poderiam ou deveriam fundamentar a
aplicacdo dos direitos humanos. Isso possibilitou, inclusive, uma abrangente
critica feita pelo senso comum a sua procedimentalizacao.

A primeira insercdo tedrica a se identificar € quais caracteristicas dos
direitos humanos os distinguem dos outros direitos. Apesar dos varios
principios adotados pela doutrina atual, escolheu-se, neste trabalho, a
concepgao do jusfilésofo Robert Alexy (2014, p. 111), para quem “[...] estado
juntas as cinco caracteristicas que distinguem os direitos humanos de todos os
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outros direitos: direitos humanos séo direitos (1) universais, (2) fundamentais,
(3) abstratos, (4) morais e (5) prioritarios”.

Ainda conforme Alexy (2013, p. 111), os direitos humanos fundamentais
Sao universais, porque todas as pessoas sao titulares deles pela simples
condicdo de ser uma pessoa. Para ele, agueles direitos sdo fundamentais,
porque buscam proteger direitos essenciais ao ser humano, que estdo
dispostos na sociedade. S&o abstratos, porque tém como objeto a tutela de
todos os direitos, presentes em toda uma coletividade. Sdo morais, ja que
“‘possuem uma validade moral”, ou seja, podem ser utilizados além de uma
prestacao juridica ou jurisdicional. Sao prioritarios, no sentido de que precedem
qualquer legislagdo no ambito nacional ou internacional e “ndo podem ter sua

forca invalidade por normas juridicas positivas”.

32  Apropostade umateoria geracional para os direitos humanos fundamentais

Ainda se deve elucidar a importancia da Teoria Geracional dos direitos,
apresentada por Bobbio (1992), nessa teoria, os direitos se desenvolveram
linearmente em geracdes especificas, comecando pelos individuais, passando
pelos sociais e atingindo uma nova dimensao democratica.

A dimensdo individual dos direitos humanos fundamentais teve seu
reconhecimento juridico iniciado com a instauragcédo das constituicbes escritas e
com as grandes declaracbes de direitos, que proporcionaram uma maior
seguranca para todos os membros de uma sociedade.

Em termos historicos, € salutar apontar inicialmente que os direitos
sociais foram reconhecidos pela Constituicdo do México de 1917, a Carta do
Trabalhador Explorado da Russia de 1918 e com Constituicdo alema de
Weimar em 1919, sendo que o ponto comum de cada um desses marcos
juridicos foi o reconhecimento das necessidades sécias que acabaram sendo
positivadas.

Ainda trés marcos internacionais que devem ser destacados por sua
importancia: o primeiro € a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
i1l
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1948, que é um parametro mundial para todos os sujeitos de Direito
Internacional Publico; o segundo o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos foi adotado pela XXI Sessdo da Assembleia-Geral das Nacdes
Unidas, em 16 de dezembro de 1966; ja o terceiro foi o Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, adotado pela Resolugcdo 2.200-A de
16 de dezembro de 1996. Sendo que:

A finalidade precipua do Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos Sociais e Culturais é a de estabelecer as
condi¢gbes sociais econdmicas e culturais para a existéncia de
uma vida digna. Trata-se, na esséncia, de conferir prote¢cdo aos
direitos humanos, que surgem e se desenvolvem em
obediéncia a um nucleo existencial qual seja, a dignidade da
pessoa humana (MEYER-PELUG; LISBOA, 2013, p. 27).

Contudo, essa geracao de direitos s6 se desenvolveu ap0s a Segunda
Guerra Mundial, lembrando que, nesse momento, o Estado teve que intervir na
sociedade, buscando estabelecer condicbes para que fosse realizada a
igualdade material e todos deveriam ter as mesmas condigbes de
desenvolvimento social e pessoal.

A terceira geracdo de direitos, segundo Bobbio (1992), sdo os direitos
democraticos, que hoje se tornaram um padrdo para os Estados do Ocidente.
Eles sdo na atualidade, inclusive, fator determinante para a averiguacdo da
legitimidade das normas criadas pelos paises.

No Brasil, Paulo Bonavides (2011) é um defensor da Teoria Geracional,
através da corrente juridica particular e sistematica apresentada pelo pensador
polonés Karel Vasak. Essa vertente também é uma maneira de se demonstrar,
didaticamente, a evolucéo histoérica dos direitos humanos.

E importante destacar que Bonavides identificou a existéncia de uma
quarta geracao de direitos, baseada nos direitos de globalizacdo que devem
universalizar os mesmos dispositivos e condi¢cbes juridicas e proteger as
pessoas dos efeitos negativos dos processos de mundializagdo. “Globalizar
direitos [...] equivale a universaliza-los no campo institucional. S6 assim aufere
humanizacédo e legitimidade um conceito que, doutro modo, qual vem
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acontecendo de ultimo, podera aparelhar unicamente a serviddo do porvir”
(BONAVIDES, 2011, p. 571).

Esse autor brasileiro também identificou uma quinta geracdo de direitos,
calcada na necessidade de se efetivarem, no plano pratico, os direitos a paz.
Bonavides apontou: “O direito a paz € concebido ao pé da letra qual direito
imanente a vida, sendo condi¢do indispensavel ao progresso de todas as
nacdes, grandes e pequenas, em todas as esferas” (BONAVIDES, 2001, p.
580).

Porém, a Teoria Geracional € muito criticada pela doutrina porque
estabeleceu, ainda que involuntariamente, compartimentos estanques,
segundo 0s quais cada geracao teria se desenvolvido apds a efetivacdo da
anterior, o que ndo demonstra a realidade fatica nem juridica.

Parte dos doutrinadores, como Sarlet (2013), afirma que ndo haveria
geracdes e sim dimensdes. A grande diferenca € que, com o reconhecimento
das dimensdes geracionais, os direitos ndo se esgotam, mas se interligam e se

inter-relacionam com todos os demais.

33 A Escola critica dos direitos humanos fundamentais

Na atualidade, a chamada “Escola Critica dos Direitos Humanos”,
baseada na doutrina espanhola encabecada pelo jurista Joaquim Herrera
Flores (2008, p. 23), se baseia na concepc¢ao de que os direitos humanos séao
“bienes exigibles para vivir com dignidade”. Essa concepgdo tem como
pressuposto a no¢cao de que os direitos humanos nao sao criados pelo Estado,
mas sim, sao fruto de “processos dirigidos a la obtencion de bienes materiales
o inmateriales” (FLORES, 2008, p. 22).

Para essa corrente de pensamento, torna-se evidente que nao é
possivel, atualmente, se efetivar a dignidade da pessoa humana sem que haja
as condi¢cbes minimas de sobrevivéncia humana, exigindo-se que o Estado

tenha uma postura que alterne a¢des para a efetivacdo de direitos como saude.
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Educacéao, trabalho, etc., e um distanciamento como acontece com o direito
fundamental a intimidade.

Para a escola humanista, o ser humano é “um fim em si mesmo” e
portador de dignidade em toda e qualquer condicdo, tendo ou ndo condi¢gbes
fisicas, sociais ou materiais ideais. Mas, é inegavel que a dignidade humana
exige condicdes minimas para sua efetivacdo, tal como descrito na Teoria do
Minimo Existencial. Essa teoria propugna a imposi¢cao de um nucleo de direitos
essenciais, como saude, educacdo e seguranga, para a convivéncia em
sociedade, inclusive contra o Estado.

Ainda para Flores (2008), ha uma luta constante na sociedade para a
efetivacdo dos direitos humanos, como pressuposto de efetivacéo da dignidade
da pessoa humana. Portanto, ndo basta apenas que haja uma declaracdo do
direito, mas sim que esse direito seja efetivado com base na participacdo da
sociedade.

A concepcdo critica se afina com a visdo arendtiana de que os direitos
humanos ndo sdo um todo acabado, mas sim um construido ao longo da
histéria. Nesse sentido, “no nos casaremos de repetirlo: una norma no describe
no crea nada por si sola” (FLORES, 2008, p.35), ou seja, ndo basta apenas a
previsdo ou positivacdo dos direitos humanos; é necessario que haja um
processo social de efetivagdo de determinado direito.

Ainda pela Teoria Critica dos Direitos Humanos, verifica-se que “cada
formacdo social constréi cultural e historicamente suas vias para a dignidade”
(FLORES, 2009, p. 3), demonstrando que em cada sociedade hd uma
diferenciacdo em sua aplicagéo.

Isso ocorre porque cada sociedade tem as suas prioridades e busca
efetivar os direitos que sdo mais urgentes. Cabe ressaltar que, em todas,
reconhece-se a dignidade da pessoa humana como um valor pré-estatal.

Com a previsdo de que cada sociedade tem um estagio diferente de
desenvolvimento dos direitos humanos, atinge-se mais um ponto tedrico, que €
a distingdo sobre se esses direitos s&o universais ou se podem ser
considerados apenas especificos de cada cultura, portanto, relativos.
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Para os universalistas, os direitos humanos sdo um padréo internacional
que deve ser utilizado como paradigma para todos os povos do planeta. A
propria Declaragdo Universal dos Direitos Humanos reconhece que todas as
pessoas, independentemente de onde estejam, tém o0s mesmos direitos.
Assim, assegura-se a elas um conjunto minimo de direitos reconhecidos no
plano internacional.

J4 o0s regionalistas se apoiam na concep¢do de que nao ha
desenvolvimento homogéneo dos direitos humanos em todos os paises. Dessa
maneira, cada sociedade tem seus proprios valores, 0s quais podem se
sobrepuser aos direitos reconhecidos em outros lugares.

A superacdo da dicotomia entre as correntes universalistas e
regionalistas é o maior desafio tedrico sobre os direitos humanos na atualidade,
segundo Boaventura de Sousa Santos. Ele propds, como forma de resolucdo
das diferencas entre elas, a utilizacdo da hermenéutica diatopica. “A
hermenéutica diatépica baseia-se na ideia de que os topoi de uma dada
cultura, por mais fortes que sejam, sao tao incompletos quanto a prépria cultura
a gque pertencem” (SANTOS, 1997, p. 23).

Todas as culturas tém diferencas, mas também tém intercessdes. Assim,
a hermenéutica diatopica seria um meio de identificar os pontos em comum e
utiliza-los para a aproximacéo cultural e resolucao de situacdes de conflitos que
envolvessem a utilizacdo dos direitos humanos.

Diante disso, pode-se inferir que os direitos humanos fundamentais
possuem uma ampla base de fundamentacdo. O liame que perpassa a todos é
que aqueles direitos buscam proteger o ser humano e condi¢cdes para que se

efetivem melhorias em suas condicdes de vida.

4 Direitos sociais: sintese, desafios e perspectivas no ambito nacional e

internacional

“Os direitos econdmicos, sociais, e culturais e a respectiva protecao

andam estreitamente associa¢cdes a um conjunto de condi¢cdes — econdmicas,
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sociais e culturais — que a moderna doutrina designa de pressupostos de
direitos fundamentais”, tal como demonstra o jurista portugués Joaquim Jorge
Gomes Canotilho (2015, p. 473). Assim, percebe-se que h4d uma estreita
ligacdo entre a situacao factual da sociedade e a construgdo do préprio Direito.

Nesse sentido, os direitos sociais fundamentais sdo descritos
doutrinariamente como direitos essenciais, reconhecidos na Constituicdo
brasileira de 1988, tanto por influéncia dos movimentos sociais que reivindicam
protecdo durante a histéria e causam sua positivagdo, seja no plano interno ou
internacional.

Entre esses movimentos que impulsionaram os avancos dos direitos
sociais, devem ser lembrados a luta das mulheres pela igualdade no ambiente
de trabalho, as minorias que buscam a concretizagdo da igualdade material, a
constante e ardua marcha dos trabalhadores pela efetivacdo dos seus direitos
laborais e a construcdo de uma sensibilizacdo social para a protecdo do meio

ambiente. Vale ainda o seguinte reconhecimento doutrinario:

N&o apenas em termos quantitativos, ou seja, no que diz
respeito ao namero expressivo de direitos sociais expressa e
implicitamente consagrados pela Constituicdo, mas também
em termos qualitativos, considerando especialmente o regime
juridico-constitucional dos direitos sociais, a Assembleia
Constituinte de 1988, foi inequivocamente (para alguns em
demasia!) amiga dos direitos sociais (SARLET, 2016, p. 2).

Hodiernamente, os direitos sociais fundamentais sdo reconhecidos como
formalmente constitucionais, posto que estdo positivados em previsdes
expressas na norma 4pice brasileira, bem como sdo materialmente
fundamentais, tendo em vista, que esses direitos fazem parte de um contetdo
minimo de protecao a dignidade da pessoa humana.

Ainda h& que se lembrar de que os direitos sociais fundamentais estédo
amparados pelo principio hermenéutico da complementariedade, que os coloca
em sintonia com todas as outras classes de direitos fundamentais, como, por

exemplo, os individuais. Esse reconhecimento é aduzido pela doutrina:
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Os direitos humanos (e fundamentais) sdo entre si complementares e
ndo auto excludentes; indivisiveis. Por esse carater, os direitos
sociais, por exemplo, realizam condi¢des materiais para o pleno gozo
dos direitos civis e politicos (SAMPAIO, 2013, p. 554).

Desse modo, se reconheceu que os direitos sociais fundamentais foram
colocados em uma hierarquia superior no ordenamento juridico brasileiro,
tendo assim, a protecdo da norma esculpida no artigo 5°, § 1° da nossa
Constituicao, que estabelece que os direitos e garantias fundamentais tenham
aplicacdo imediata e dessa maneira, devem produzir seus efeitos concretos na
realidade social, sem a possibilidade de haver a inexecugéo devido ao silencio
legislativo.

Essa eficacia imediata se traduz ainda em duas dimensdes de aplicacao
dos direitos sociais fundamentais, ou seja, a subjetiva e mais aceita, onde o
sujeito de direito pode reivindicar a protecao contra uma lesdo ou uma ameaca
aos seus direitos. Também é descrita pela doutrina uma dimensédo objetiva,
que para Canotilho (2015) sado: imposicdes legiferantes - que obrigam o
legislador a criar normas protetivas como o Codigo de Defesa do Consumidor e
o fornecimento de prestacdes - que sao acOes estatais de mitigacdo das
diferencas sociais como 0s programas habitacionais. Ou ainda conforme

sintese da literatura sobre o assunto:

[..] a eficacia das normas que consagram direitos sociais,
amplamente estudada pela doutrina, é tratada de formas muito
diversas, que vao desde a sua total ineficacia na auséncia de
lei até uma dimensao subjetiva plenamente exigivel, passando
por sua necessaria influéncia interpretativa na dimenséao
objetiva dos direitos fundamentais (CALIL, 2012, p. 80).

A relevancia dos direitos sociais fundamentais também pode ser
compreendida com a analise do texto constitucional brasileiro em 5°, § 3°, que
possibilitou a ratificacdo da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de
marcgo de 2007, com status equivalente ao emenda a Constituicdo, ou seja, ha

um rol de direitos sociais que tem, na pratica a mesma hierarquia que a
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Porém, mesmo com a positivacdo, reconhecimento doutrinario e
jurisprudencial os direitos sociais fundamentais enfrentam um grande desafio
na atualidade, jA que o mundo vive mais um momento de crise, mercados
estdo em recessao e direitos tém dificuldades de se efetivar. A sensagéo atual
€ que: “‘quando uma crise acaba outra, que nesse interim chegou, roendo
nossos calcanhares, entra em cena e toma o seu lugar’” (BAUMAN; BORDONI,
2016, p.15).

Em decorréncia dessa crise ha uma sensa¢do quase generalizada de
desconfianca tanto para o Estado, quando para com o Direito, jA que esses
elementos ndo conseguem suprir de forma eficiente as necessidades mais
basicas de milhdes de pessoas. Além do que: “para as pessoas desprovidas de
recursos econdmicos, culturais ou sociais (de todos os recursos, exceto da
capacidade de realizar trabalhos manuais), a protegdo sé pode ser coletiva”
(BAUMAN, 2009, p.17).

Aqui também se deve lembrar que devido ao dever de solidariedade que
€ uma das marcas do Estado Democratico de Direito atual e um dos objetivos
expressos na Constituicdo da Republica brasileira (artigo 3°, 1), ha uma clara
necessidade de implementacdo dos direitos sociais fundamentais, por isso,
esses direitos ganham na nos dias atuais ainda mais importancia, uma vez que
eles séo instrumentos aptos a diminuir as desigualdades sociais e a garantir o
acesso minimo a bens e servigcos publicos essenciais.

A esse respeito, “refira-se que é da propria existéncia e legitimacdo do
Estado que se retira esse dever de promocao do bem-estar dos seus cidadaos”
(BOTELHO, 2015, p. 99), tal como demonstra a escola portuguesa de Coimbra,
gue aceitou a ideia de que a finalidade das aclGes estatais é proteger e

promover o seu povo.

41 Os desafios dos direitos sociais no Brasil

Nas épocas de crise sdo amplificadas as cobrancgas para que os direitos

como a saude, educacao, seguranca e trabalhos, entre outros, tenham mais
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protecdo e atinjam um minimo de efetividade, frente & necessidade da maioria
da populacdo. Ha4 de se reconhecer que “enquanto reivindicagdo moral, os
direitos humanos nascem quando devem e podem nascer” (PIOVESAN, 2004,
p. 21).

Seguindo, a titulo de exemplo, temos o “Atlas da Pobreza” no Brasil, que
demonstra a existéncia de localidades onde brasileiros vivem em situacao de
pobreza, ou seja, pessoas que vivem com valores de até R$ 140, 00 (cento e
guarenta reais) mensais e de pobreza extrema que sdo aqueles que subsistem
com apenas R$ 70, 00 (setenta reais) por més. O quadro abaixo, elaborado a
partir do estudo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) e

PNUD da Nagdes Unidas e divulgado no ano de 2015.

Pobreza Extrema pobreza

23
ig
Eg
- §i

~~~~~~~

Fonte: Atlas de extrema pobreza no ano de 2010

O quadro acima evidencia a existéncia de extensas regides no Brasil,
principalmente no norte e nordeste que ainda enfrentam altos indices de
vulnerabilidade social, com problemas severos que vao desde a falta de agua
até a inseguranca urbana. Também salienta que essa € a realidade é um
elevado numero de pessoas em situacao de pobreza e de pobreza extrema e
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gue essa realidade fere tanto os preceitos constitucionais que estabelecem os
direitos sociais fundamentais, quanto os objetivos republicanos da justica e
solidariedade.

O “Atlas da Pobreza” ainda demonstra que o Estado, o Direito e os
direitos sociais fundamentais no Brasil ainda estdo em constru¢do e precisam
ser efetivados em uma sociedade complexa e ainda carente de politicas
publicas que sejam eficientes na mitigagdo das diferencas regionais e sociais.

A situacao descrita nesse panorama deve ser confrontada com a funcéo
dos direitos sociais fundamentais que, como descrito anteriormente, estao

expressos no texto constitucional, ou conforme a doutrina:

Também porque os (direitos) sociais sdo assegurados a
populacdo em determinadas condi¢des materiais (por exemplo,
moradia) e espirituais (por exemplo, educacdo) de vida,
conforme o0s respectivos requisitos institucionais de acesso
denominados de direitos socioassistenciais, socioeducativos e
outros, cuja natureza com eles ndo se confunde, como a seguir
exposto. Caracterizam-se por assegurar o direito a prestacdes
do Estado, por meio de beneficios e servicos (direitos
universais) ou a direitos trabalhistas, previdenciarios e sindicais
(direitos classicos). (SIMOES, 2013, p.175).

Seguindo, a conjuntura de pobreza e a escassez de recursos da maioria
da populacao brasileira, dificultam a aplicacdo dos direitos sociais e também
podem ser demonstradas pela situacdo de vulnerabilidade enfrentada pelos
municipios de nosso pais.

Historicamente se percebe que os municipios sdo os entes federados
mais frageis de nossa federacéo, pois desde a fase colonial até a atualidade,
h& uma concentracdo de competéncias e de recursos na Unido, tal como
demonstra o grafico abaixo divulgados com base em dados do Instituto de

Pesquisas Aplicadas (IPEA), realizado no ano de 2015:
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TABELA 2
Distribuicao dos municipios nas faixas de vulnerabilidade social (2000-2010)
2000 2010
Vulnerabilidade Social No de municipios % N de municipios %
@ Muitobaixa 38 07 627 1.3
Baixa 600 10,8 1.699 30,5
Média 1317 23,7 1.258 22,6
Alta 1.065 19,1 1.178 21,2
@® Muitoalta 2.545 45,7 803 14,4

Elaboracan dos autores.
Fonte: Atlas de vulnerabilidade social nos municipios do Brasil

Dois pontos que podem ser inferidos com o quadro acima: i) no ano de
2010, 58,2% dos municipios brasileiros estavam em situacdo de média, alta ou
muito alta vulnerabilidade social, o0 que corresponde a 3.239 (trés mil, duzentos
e trinta e nove municipios), onde ha uma situacdo de constante violagdo dos
direitos sociais fundamentais; ii) houve um consideravel avan¢co na diminuicéo
dos indices de vulnerabilidade entre os anos de 2000 a 2010 no Brasil, fato que
pode ser atribuido a macicas programacdes sociais que foram implementados
em nosso pais devido a estabilidade econémica.

Contudo, apés esse periodo voltamos a experimentar novo periodo de
recessao da economia, gerando nova onda de vulnerabilidade no Brasil, fato
qgue pode ser sintetizado pelo seguinte dado da EBC — Agéncias Noticias, que
€ uma fonte oficial de noticias: “a populagdo desempregada (brasileira) € de
11,4 milhdes de pessoas” (BRASIL, 2016), ou seja, ha uma multiddo de
pessoas em que o direito social fundamental ao trabalho ainda carece de
efetividade prética e juridica.

De forma clara, em momentos de grandes dificuldades como a atual,
ndo se deve esquecer que os direitos sociais sdo direitos fundamentais,

expressamente previstos na Constituicdo, ou mesmo sao decorrentes de
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interpretacdes juridicas que efetivam no plano concreto as necessidades
sociais.

Além disso, vale destacar que os direitos sociais fundamentais fazem
parte dos direitos humanos fundamentais e, por sua vez, estes sdo construcoes
historicas que buscam assegurar condices de convivéncia na sociedade,
através do estabelecimento da igualdade formal e material, ou ainda, conforme

a doutrina:

Embora na evolugdo constitucional precedente ja houvesse
previsdo de algumas normas versando sobre justica social e
mesmo de alguns direitos sociais, foi apenas em 1988 que 0s
direitos sociais foram efetivamente positivados como auténticos
direitos fundamentais (SARLET, 2013, p. 534).

Nesse sentido, os direitos sociais sdo reinvindicacbes populares
que foram elevadas ao parametro constitucional, mas que apesar do seu
reconhecimento até pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em varios julgados
tais como o RE — AgRg 271.286/RS de 2000, que é considerado o leading case
sobre o reconhecimento do acesso a saude ou o RE 436.996/SP que versou
sobre a obrigatoriedade do ensino fundamental gratuito.

O ponto nodal dos julgados do STF € que em ambos 0s casos
destacados, foram reconhecidos a vinculacdo da Administracdo Publica aos
direitos sociais fundamentais, sendo, portanto, imposto que a Administracao
Publica deve efetivar a sua concretizacdo na sociedade atual.

Contudo, mesmo com o reconhecimento jurisprudencial ainda persistem
davidas que estdo sendo respondidas pela doutrina nacional e estrangeira
sobre o conceito, conteudo e aplicabilidade dos direitos sociais. Ja que “a crise
do Estado Social tornou-se, para muitos, um problema do ocaso da
sociabilidade” (CANOTILHO, 2015, p.20).

As dificuldades governamentais faticas de cristalizacdo dos direitos
sociais fundamentais, devido a escassez de recursos financeiros, estabelecem

a chamada “teoria da reserva do possivel”. Com base nesse conceito, a
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Administracdo Publica pode deixar de cumprir as suas obrigacdes por nao ter
recursos financeiros para honrar o direito perseguido.

No plano judicial € comum o embate entre as teorias da reserva do
possivel e minimo existencial, devendo o caso concreto serem o0 parametro
para a determinacdo de qual teoria sera aplicado, pelo método de
sopesamento idealizados por autores como Robert Alexy, por exemplo.

Pelas discussbes apresentadas cabe, salientar que entre os autores
brasileiros a denominada teoria do “minimo existencial” é defendida por autores
como Ana Paula de Barcellos e Ricardo Lobo Torres, tendo o reconhecimento
no Superior Tribunal de Justica em casos como AgRg no AREsp 790767 / MG,
gue versou sobre o direito a creche das criangas, enquanto condi¢cdo essencial
para o cumprimento do direito social fundamental a educagéo e no Supremo
Tribunal Federal no RE 572921 QO-RG / RN - RIO GRANDE DO NORTE no
ano de 2008, que é o julgado com repercussao geral, que reconhece em
sintese que o salario minimo estd protegido pela teoria citada nesse
paragrafo.

Prosseguindo, conceitualmente ndo se deve olvidar que os direitos
sociais geralmente sdo apontados como direitos positivos, ja que quase
invariavelmente necessitam da realizacdo de prestacdes por parte do Estado,

ou ainda conforme licdo cientifica:

Os direitos sociais prestacionais sao, por conseguinte,
sobretudo, enderegados ao Estado, para quem surgi na maioria
das vezes deveres de prestagfes positivas, visando a melhoria
das condicdes de vida e a promoc¢do da igualdade material.
(GOTTI, 2012, p. 50).

Porém, cabe salientar que ndo se deve identificar os direitos sociais
apenas com os direitos positivos como saude, educacéo, trabalho, etc., ja que
eles também compreendem um conjunto de direitos de defesa, também

expressos na Constituicdo Republicana de 1988 como a limitagéo a jornada de

trabalho, igualdade de direitos entre trabalhadores, vinculo empregaticio, direito
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Atualmente, o conjunto de direitos sociais obteve um alargamento,

devido a positivacdo de disposicOes constitucionais que buscam assegurar as

condi¢cdes minimas de convivéncia social, seja no plano prestacional ou mesmo

na defesa (intransigente) de direitos de defesa. Neste sentido €& o

reconhecimento da doutrina:

De fato, por ter a missao de possibilitar melhores condi¢ces de vida
as pessoas em situagdo de vulnerabilidade e de realizar as

igualizagdo de situagbes desiguais -

e por

ser,

sobretudo,

implementando por meio de politicas publicas empreendidas pelo

Estado -.

A afericdo do resultado € fundamental para a precisa

identificacdo do grau de fruicdo desses direitos pelos cidad&os e,
consequentemente, para sua garantia. (GOTTI, 2012, p. 51).

A necessidade de avaliacdo da politica publica que busca efetivar alguns

dos direitos sociais fundamentais no Brasil pode ser melhor demonstrada com

0S numeros gerais de valores destinados a saude, educacdo e seguranca

publicas entre os anos de 2010 a 2016 (ainda incompleto), gerada pelo

Sistema Gerencial da Unido (SIOP), que pode ser acessado pelo Portal de

Transparéncia da Unido e recebe as informacbes oficiais de execucéo

orgamentaria em tempo real.

SIOP Gerencial - Execucao Orcamentdria - Execucéio e RAPF
Data de geragéio deste relatério: 19/05/2016 09:44:34

Execucéio por Fungéio

RA$ 1.00

Ano

Funcio (desc.)

D do Atual

Pago

RAP Pagos

Pago + RAP Pago

2010

- Seguranca Publica

10.881.325.830,00

9.728.282.480,80

9.728.282.480,80

7.948.899.757,05

961.800.099,03

8.910.699.856,08

2011

- Seguranca Publica

10.224.416.092,00

7.689.710.748,65

7.689.710.748,65

6.460.868.922,60

1.072.572.487,45

7.533.441.410,05

2012

- Seguranca Publica

11.504.813.541,00

8.647.311.336,69

8.647.311.336,69

6.706.657.631,56

869.605.455,28

7.576.263.086,84

2013

- Seguranca Publica

11.284.728.570,00

9.108.778.276,06

9.108.778.276,06

7.159.257.604,22

1.367.285.400,27

8.526.543.004,49

2014

- Seguranca Publica

10.638.076.369,00

8.945.185.298,87

8.945.185.298,87

7.233.237.067,17

1.496.751.971,10

8.729.989.038,27

2015

- Seguranca Publica

10.807.229.620,00

9.035.951.435,95

9.035.951.435,95

7.753.719.483,82

1.138.256.047,74

8.891.975.531,56

2016

- Seguranca Publica

9.073.867.869,00

5.863.629.856,85

2.339.019.138,77

2.261.852.220,93

678.147.958,19

2.940.000.179,12

06 - Seguranca Publica Total

59.018.849.433,87

55.494.238.715,79

45.524.492.687,35

7.584.419.419,06

53.108.912.106,41

2010

- Saude

64.308.088.232,00

61.873.700.098,05

61.873.700.098,05

55.471.684.624,69

6.423.854.174,67

61.895.538.799,36

2011

- Saude

74.557.387.772,00

72.241.422.574,59

72.241.422.574,59

63.822.437.382,65

5.149.223.858,16

68.971.661.240,81

2012

- Saude

89.014.896.424,00

79.917.058.749,22

79.917.058.749,22

71.380.033.427,92

6.447.912.243,11

77.827.945.671,03

2013

- Saude

93.105.133.847,00

85.304.343.215,22

85.304.343.215,22

76.563.088.560,36

6.828.406.675,37

83.391.495.235,73

2014

- Saude

100.313.538.371,00

94.065.346.000,55

94.065.346.000,55

86.327.540.676,13

7.518.600.406,75

93.846.141.082,88

2015

- Saude

113.007.419.766,00

102.093.782.976,83

102.093.782.976,83

93.864.923.546,90

6.347.319.203,79

100.212.242.750,69

2016

- Saude

110.077.976.299,00

58.039.360.497,21

35.334.244.887,07

34.227.034.456,99

5.127.407.753,48

39.354.442.210,47

10 - Sauide Total

553.535.014.111,67

530.829.898.501,53

481.656.742.675,64

43.842.724.315,33

525.499.466.990,97

2010

- Educacdo

53.052.036.380,00

48.501.831.189,45

48.501.831.189,45

40.798.812.142,15

4.985.495.604,43

45.784.307.746,58

2011

- Educacdo

62.769.216.732,00

58.453.900.962,81

58.453.900.962,81

47.054.642.169,44

6.627.459.591,62

53.682.101.761,06

2012

- Educacdo

83.836.249.893,00

72.575.509.224,10

72.575.509.224,10

57.225.881.791,19

10.113.639.733,19

67.339.521.524,38

2013

- Educacdo

89.819.828.046,00

82.251.838.385,18

82.251.838.385,18

65.890.214.721,66

10.940.893.739,16

76.831.108.460,82

2014

- Educacdo

102.438.345.117,00

93.897.290.662,71

93.897.290.662,71

80.803.901.144,69

13.296.878.806,81

94.200.779.951,50

2015

- Educacdo

115.501.163.942,00

103.779.651.895,30

103.779.651.895,30

88.600.739.991,53

9.436.931.899,36

98.037.671.890,89

2016

- Educacdo

103.602.177.079,00

75.084.927.476,68

28.160.322.889,48

27.569.533.664,52

8.475.195.086,09

36.044.728.750,61

12 - Educacdo Total

534.544.949.796,23 487.620.345.209,03

408.043.725.625,18

63.876.494.460,66

471.920.220.085,84

Total Geral

1.147.098.813.341,77| 1.073.944.482.426,35

935.224.960.988,17

115.303.638.195,05

1.050.528.599.183,22

ElaboragSo: Assessoria de Orgamento da Lideranga do DEM

Fonte: SIOP 2016
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Pela andlise do quadro acima, podem ser constatadas algumas
informacbes como a de que: os valores destinados pela Unido sao
consideraveis e deve ser acompanhado pela sociedade, tanto pelos critérios da
transparéncia e eficiéncia, quanto pelo parametro da descentralizacao
democratica que deve prevalecer na atualidade.

Como também, a existéncia de uma constancia no aumento dos
recursos em praticamente todos os direitos sociais fundamentais, apontados
durante todos os anos analisados, apontando que h& a necessidade de uma
avaliacdo constante na qualidade desses gastos, jA que inegavelmente ha a
destinacao de importantes recursos nacionais.

Relativamente a seguranca publica verifica-se o recebimento de um
volume menor de recurso, o que pode ser explicado pelo fato de educagéo e
salude ter minimos constitucionais de investimentos, enquanto a seguranca
ainda ndo atingiu esse patamar de reconhecimento legislativo.

N&do devemos deixar de frisar que 0S recursos apresentados sao
referentes apenas a Unido, sendo que Estados, Distrito Federal e Municipios
também realizam investimentos, nos mesmos direitos sociais. Dessa maneira,
constata-se que ha ainda mais recursos, portanto, deve haver uma insercao da
sociedade nos instrumentos de gestao tais como os “Portais de Transparéncia”,
quanto de decisdo como “Conselhos Deliberativos” e “Orgamentos
Participativos”, que a democracia brasileira e os nossos direitos sociais seja
efetivados.

Ao final, reconhece-se que os direitos sociais fundamentais tém amplo
amparo legal, doutrinario e jurisprudéncia, seja no ambito interno e mesmo
internacional. Ha legislacdes de referéncia sobre o assunto como a propria
Constituicdo brasileira e o Pacto Internacional Econémico, Social e Cultural,
ratificado, inclusive, pelo Brasil. Entrementes, no tocante a situacdo social
verifica-se a necessidade da efetivacdo desses direitos, tendo em vista, que ha
grandes bolsbes de miséria em nosso Estado, devendo a academia ser um
importante instrumento para orientar novas maneiras de aplicagcdo desses
direitos, com o intuito de proporcionar melhores condi¢cdes de vida a populacao
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e uma qualificacdo da democracia brasileira, com a participacdo cidada na

destinacao de recursos.
5 Concluséo

Esse artigo visa demonstrar, através da revisdo bibliografica e analise
dos casos concretos analisar a evolucéo e aplicacéo dos direitos fundamentais
sociais no universo juridico, bem como destacar que o Direito € uma técnica de
convivéncia social que acompanha a humanidade desde os seus primérdios e
foi utilizado como forma de reconhecimento das necessidades, durante todas
as fases da construcdo do Estado e da sociedade.

Constatou-se que o Estado se fortaleceu com a aplicagdo do direito
positivo e a0 mesmo tempo estabeleceu a prevaléncia das leis escritas sobre
as outras formas de normas sociais, como as religiosas ou morais. Porém, ha
de reconhecer que o Direito foi utilizado tanto para a opressao de parcelas da
sociedade, quanto para o reconhecimento das mudangas, como por exemplo, a
positivacdo dos valores democraticos e os direitos das minorias.

Entre essas mudancas, vale destacar o reconhecimento dos direitos
individuais que forma a principal reivindicagdo das revolugdes oitocentistas
como a estadunidense e francesa, bem como, os direitos sociais que foram
exigidos principalmente a partir do fim da Segunda Guerra Mundial. Sendo que
essas fases foram sintetizadas pela chamada “teoria geracional dos direitos”,
que separou em compartimentos estanques as fases do préprio direito. Nao se
devendo olvidar que essa proposicdo académica é questionada na atualidade,
devido a interdependéncia dos direitos humanos fundamentais.

Nesse sentido, o saldo juridico internacional foi a criacdo de um tripé
normativo calcado na Declaracdo Universal de Direitos Humanos, Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre
Direitos Econbmicos, Sociais e Culturais. Esses documentos juridicos
fortaleceram os sistemas internacionais de protecdo aos direitos humanos,
tanto no ambito global, quanto regional.
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Especificamente sobre os direitos sociais se deve notar que eles
nasceram como a necessidade de constru¢cdo de uma igualdade material no
ambito interno ou internacional, foi promulgado em 1966 o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC).

Uma consequéncia do PIDESC foi a discussdo da necessidade de
efetivacdo dos direitos sociais ho ambito interno de cada pais. No Brasil um
reflexo notavel foi a positivacdo de um catdlogo préprio, de direitos
fundamentais sociais. Sendo que uma das maiores discussdes que se
instaurou em nosso pais foi a eficacia desses direitos.

Tal como anteriormente demonstrado os direitos fundamentais sociais
sdo autoaplicaveis tanto pelo principio da indivisibilidade dos direitos, quanto
por previsdo expressa do art. 5°, § 1° da atual Constituicdo brasileira, que néao
deixa duvidas sobre a sua aplicabilidade imediata.

Contudo, ha que se constatar que mesmo com a previsao constitucional
sobre os direitos sociais no Brasil € marcado por profundas diferencas entre o
acesso aos direitos fundamentais sociais, tal como demonstra o “Atlas da
Pobreza” e o “Atlas de vulnerabilidade social nos municipios do Brasil”, sendo
gue ambos evidenciam o descompasso entre a positivacdo e a plena eficacia
desses direitos em nosso pais.

Também se verificou que o Sistema Gerencial da Unido (SIOP)
demonstra que had uma evolugdo na aplicacdo dos recursos da Unido em
salude, educacdo em seguranca entre os anos de 2010 a 2015, destacando-se
gue os recursos totais sado contabilizados na casa dos bilhdes de reais.

Um ponto notado com a andlise dos dados do SIOP é que efetivamente
existem recursos financeiros disponibilizados pela Unido, impondo-se a
necessidade de uma maior participacdo da sociedade na gestdo desses
recursos para que sejam apresentadas as suas necessidades.

Por fim, conclui-se que os direitos fundamentais sociais sdo uma
realidade internacional e principalmente no ordenamento juridico brasileiro,
contudo, hd uma clara dificuldade de sua plena aplicacdo em nosso Estado.
Nesse sentido, a academia tem um papel fundamental no sentido de auxiliar a
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Administracdo Publica na tomada de decisdes para tentar concretizar esses
direitos e, também de continuamente avaliar a situagcdo e proporcionar
informacdes que levem a populacdo a um esclarecimento sobre a temética de

forma a proporcionar subsidios que viabilize o exercicio de sua cidadania.
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