NARCISO FERNANDES BARBOSA

A EFICACIA DOS DIREITOS HUMANOS ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS

MACEIO
2003



NARCISO FERNANDES BARBOSA

A EFICACIA DOS DIREITOS HUMANOS ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS

Monografia apresentada como requisito
parcial a obtencado do grau de
Especialista em Direitos Humanos no
Curso de Especializacio em Direitos
Humanos da Universidade Federal da
Paraiba.

Orientador: Prof. Eduardo Rabenhost

MACEIO
2003



AGRADECIMENTOS

A todos que colaboraram para a realizacdo deste trabalho direta ou

indiretamente e de maneira especial a:

Ao Prof. Eduardo Rabenhost, pela sua competente colaboragao, orientagdo e
tolerancia;

Ao Prof. Paulo Lobo, pela ajuda inicial desde o projeto;

Ao Prof. Andréas Krell, pela ajuda;

Ao Prof. Delson Lira, pelo apoio, acertada indica¢do bibliografica e
empréstimo de livros tdo uteis nesse trabalho;

Ao Gilberto Coutinho, pela ajuda, acertada indicacdo bibliografica e
empréstimo de livros tdo uteis nesse trabalho;

Ao Técito Yuri, pela acertada indicacdo bibliografica e empréstimo de livros
tao uteis nesse trabalho;

A Diretoria do Sindicato dos Trabalhadores em Educacio de Alagoas, pelo
apoio e tolerdncia durante o periodo de aulas e, conseqiientemente de
auséncia;

Ao Mairio Agra e ao Thomaz Beltrao, pelo apoio;

A Heloisa Helena, pelo apoio e tolerincia pelas minhas auséncias durante o
periodo de aulas e, conseqlientemente de auséncia;

Ao amigo Pedro Montenegro, pela forga;

Ao Movimento Nacional de Direitos Humanos/Regional Nordeste, sem o
qual ndo seria possivel a realiza¢do deste curso;

Ao Prof. Giuseppe Tosi, pela sua competente coordenagdo deste curso;

A todos as professores do II Curso de Especializa¢io em Direitos Humanos,
em especial o Prof. Giuseppe Tosi, coordenador;

A todos colegas do curso, pela convivéncia e troca de conhecimento, em
especial ao Tacio, Robson, Rivane, Christiane Fernandes, Bete, Sérgio,
Isabel, Itamiran, Valdir e Solange.

A minha familia, esposa, pais e irmaos.



SUMARIO

INTRODUGCAO ..ottt 6

CAPITULO I
OS DIREITOS HUMANOS ECONOMICOS SOCIAIS E CULTURAIS

1. Surgimento € CONCEILUAGAOD ....eevuvrreeurieeriiieeeiiieeiieeeetteeesiteeesteeesbeeessseeeseabeeesnneeens 10
2. Direitos Humanos Economicos, Sociais e Culturais e o Estado Social .................. 13
3. O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais ..................... 19

3.1. O Sistema de Monitoramento do Pacto Internacional dos Direitos
Economicos, SOciais € CUltUIALS .....ccuuunvveiieneeeiiieeeeeeeeee et e e e eeaaans 22

4. Sistema Americano de Protecdo aos Direitos Humanos e os Direitos Humanos

EconOmicos, SOCIAIS € CUILUTALS ....covuuniieiiieeeeiieeee ettt eeeteeeeeeaeeeeeeaeeeeees 24
4.1. A Declaragdao Americana dos Direitos e Deveres do Homem ................... 24
4.2. A Convencao Interamericana de Direitos Humanos...........cccceeeeviveeeennns 25
4.3. A Carta das Nagdes da Organizacdo dos Estados Americanos ................. 26

4.4. O Protocolo Adicional a Conven¢dao Americana sobre Direitos

Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais —

Protocolo de San Salvador ..ot 26
CAPITULO II
OS DIREITOS HUMANOS ECONOMICOS SOCIAIS e culturais E A
REALIDADE BRASILEIRA
1. Caracterizagdo Histdrica do Capitalismo Brasileiro .........cccoccoveeevviiieeeeniiieeeennnnen. 28
1.1. A Revolucdo de 1930 e o inicio dos Direitos SOCIais .........cceeveeervreennnee. 30
2. A Constituicao Brasileira de 1988 e os Direitos HUManos .........cc.cccceeveeeerieeennneen. 33
2.1. A Constitui¢do Brasileira de 1988 e os Direitos Humanos Fundamentais
INAIVIAUALS ..o 36
2.2. Os Direitos Humanos Econdmicos, Sociais e Culturais na Constitui¢ao
AE 1088 .ttt et 39



CAPITULO 111
A EFICACIA DOS DIREITOS HUMANOS ECONOMICOS, SOCIAIS E

CULTURAIS
1. O Problema da efiCACIA ........eeeiiiiiiiiiiiiiie e 45
2. A Eficdcia das normas CONSHEUCIONALS ....ccecuveerririeeriireeeiiieeenieeeeieeesireeenieeeesieee e 52
2.1. CONSIAETACOES ZETALS ...uvvvveeeeriirieeeeiiiieeeeniireeeeestteeeesssrreeeessnseeessssssseeesnns 52
2.2. Principais classifica¢des doutrindrias das normas constitucionais ............ 53
3. A Eficécia dos Direitos Econdmicos, Sociais propriamente ditos...........cccueeeennnee. 61

3.1. Caminhos para efetivacao dos Direitos Econdmicos, Sociais e culturais ..69

CONSIDERACOES FINAIS .....ccooooimimieeeeeeeeeee oo 74
REFERENCIAS ..o e oo s e es e s s e s s s s s, 78

10



INTRODUCAO

Analisaremos, neste trabalho, como se apresenta a eficdcia dos direitos
economicos, sociais e culturais, que grau de eficicia possuem. Visamos compreender
os entraves e as facilidades para sua efetivacdo, os mecanismos que propiciam essa
efetivacdo ou a impedem ante o arcabouco juridico brasileiro, especialmente a
Constitui¢do Federal, que dispde sobre esses direitos e como os doutrinadores os
interpretam. Para tanto, dividimos o trabalho em trés capitulos que explicam, cada um,
algumas especificidades e buscam se completar metodologicamente com vistas a dar,
ao final, uma visdo geral do assunto.

Assim, o primeiro capitulo tem a finalidade de explicar o que s@o os direitos
humanos econdmicos, sociais e culturais. Sua conceituacdo e historicidade; a sua
apresentacdo internacional; os instrumentos internacionais definidores desses direitos,
especialmente o Pacto Internacional dos Direitos Humanos Economicos, Sociais e
Culturais;

Avaliaremos ainda, no primeiro capitulo, a relacdo entre os direitos
econdmicos, sociais e culturais e o Estado Social, e nesse contexto, o surgimento do
fordismo, como modo de organizacao capitalista, e sua repercussao na economia frente
ao aparecimento dos direitos sociais e da luta dos trabalhadores por esses direitos; o
sistema internacional e regional de monitoramento dos instrumentos legais que
dispdem sobre os direitos humanos, ou seja, o Sistema de Monitoramento do Pacto
Internacional dos Direitos Humanos Econdémicos Sociais e Culturais e o Sistema
Americano de Protecdo aos Direitos Humanos Econémicos, Sociais e Culturais.

No segundo Capitulo, abordaremos os direitos humanos econdmicos, sociais e
culturais na realidade brasileira. Trataremos da qualificacdo histérica desses direitos
no Brasil, iniciando com uma caracterizagdo do capitalismo brasileiro para podermos
identificar as diferencas desses direitos no Brasil e na Europa, onde eles surgiram, para

assim compreendermos melhor a diferenca do grau de eficdcia desses direitos aqui e
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14. Abordaremos o tema na Constituicdo brasileira de 1988 e como esses direitos estao
nela dispostos, visando assim a dar uma compreensdo de como os Direitos Humanos
Econdmicos, Sociais e Culturais estdo positivados e normatizados no Brasil.

No terceiro Capitulo, o estudo visa a analisar o objeto do trabalho
propriamente dito. Assim, estudaremos como se da a eficdcia dos direitos humanos
economicos sociais e culturais; analisaremos o problema da eficicia juridica,
abordando as principais formula¢des doutrindrias acerca da eficicia, realizando uma
definicdo estipulativa do tema. Discutiremos também a questdo das normas
constitucionais e sua eficdcia, para isso, iremos apresentar as principais classifica¢des
doutrinarias das normas constitucionais Analisaremos, finalmente, a eficacia dos
direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, de modo especifico, na Constitui¢dao
brasileira; ao final, trataremos da questdo dos caminhos para efetivacdo desses direitos.

Estudar os Direitos Humanos Econdmicos, Sociais e Culturais, e mais
precisamente, estudar a sua eficicia é tarefa que deve levar em conta alguns preceitos
basicos para que nao se faca confusdo ou se tenha uma falsa impressao acerca do
problema. A pesquisa sobre esse tema deve afastar inicialmente o entendimento de que
podemos apartar esses direitos das outras esferas ou dimensdes de direitos humanos.

Portanto, se faz necessario apresentar os Direitos Humanos como algo uno,
possuindo divisdes que té€m justificativas apenas didéticas e histdricas decorrentes do
préprio surgimeﬁlto e evolugdo desses direitos.

Bobbio' apresentou uma classifica¢do dos direitos humanos que os divide em
geragdes, de acordo como historicamente foram surgindo. Assim temos: os direitos
humanos de primeira geracdo, os direitos humanos de segunda geragdo e os direitos
humanos de terceira geragcdo, formulando uma classificacio onde fosse fécil o
entendimento da natureza histérica desses direitos.

Neste sentido, os direitos humanos de primeira geracdo seriam os direitos

1. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho, Rio de
Janeiro: Campus, 1992.
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civis e politicos, direitos referenciados no individuo, no espaco privado, assim como os
direitos a vida, a livre manifestacdo do pensamento, de ir e vir, dentre tantos outros; os
direitos humanos de segunda geragcdo consistem nos Direitos Econdomicos, Sociais e
Culturais, objeto de nosso estudo, sdo direitos coletivos como o direito ao trabalho, a
um saldrio justo, a previdéncia, a vida digna, a educacao, a sadde, a assisténcia social,
a cultura, ao lazer, dentre outros, e, finalmente, os direitos humanos de terceira
geracdo que sdao os chamados direitos da solidariedade, surgidos apds a segunda
guerra mundial e fundamentados na necessidade humana de viver em paz. Consistem
em direitos de solidariedade e cooperagdo muitua entre 0s povos com vistas a se lutar
para evitar a guerra e suas conseqiiéncias danosas ao ser humano (nascem no periodo
da guerra fria entre Unido Soviética e os Estados Unidos da América do Norte), tais
como: direito a paz, direito ao desenvolvimento, direito a um meio ambiente saudavel,
a utilizacdo do patrim6énio comum da humanidade, etc. Inspirados nesses direitos é que
se criou organismos internacionais como a ONU, visando a cooperagcdo entre o0s
Estados.

H4 quem apresente uma quarta geragao, incluidos os direitos sobre os genes e
sua manipulagdo. Nao vemos problemas nessa formulag@o, apenas nio iremos adentrar
nessa discussio, sobre o que € terceira ou quarta geragdes, pois o objeto deste trabalho
¢ outro, apesar de reconhecermos a importancia dos direitos da biogenética.

A classificagc@o proposta por BOBBIO ndo tem o conddo de dividir os direitos
humanos de modo estanque apartando uns dos outros, apenas visa entendé-los
historicamente. Na nossa compreensdo, serve para fundamentar a idéia de sua
indivisibilidade, pois uns reclamam a existéncia dos outros.

O presente trabalho parte da premissa que os direitos humanos sdo
indivisiveis, universais e internacionais. Indivisiveis porque ndo é possivel se obter os
direitos civis e politicos sem o minimo de direitos sociais, ndo é possivel gozar dos
direitos de solidariedade sem ter os direitos civis e politicos e vice-versa; universais
porque niao € possivel se formular uma compreensdo de direitos humanos em
determinada localidade apenas, com pressupostos especificos desconectados do resto
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da humanidade. Existem pressupostos dos direitos humanos que sido universais, como
o direito a vida, a dignidade da pessoa humana, dentre outros, que sdo basilares para
um entendimento, uma cultura, pritica social e institucional dos direitos humanos,
ainda que admitindo as particularidades de cada povo; e, finalmente, sdo internacionais
porque sua formulagdo tedrica surge a partir da idéia de uma comunidade
internacional.

A importancia deste estudo se prende ao fato de que os direitos econdmicos,
sociais e culturais se apresentam, aparentemente, com um grau de eficidcia menor do
que os direitos civis e politicos. Aqui analisaremos se ocorre € como ocorre essa
gradacdo. Também porque, no caso da eficdcia desses direitos no ambito das normas
constitucionais, os doutrinadores cldssicos mais conservadores interpretavam essas
normas de modo restritivo, e, esse estudo busca desvendar essa questdo, dando-nos
mais elementos para se entender essas doutrinas e saber se elas ainda figuram como as
Unicas, ou as mais importantes, no cendrio académico, ou se existem outras idéias
acerca desse tema, propiciando um debate esclarecedor sobre o problema.

E, também, igualmente importante, ao lado do entendimento desses
fundamentos da eficicia dos direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, se
compreender os mecanismos e caminhos para alcancar a efetivacdo desses direitos. E,
finalmente, sabermos se ha um grau menor de eficicia dos direitos econdmicos, sociais
e culturais, e ocorrendo, se é por problema técnico-juridico, da impossibilidade técnica
para a efetivacdo, dada uma natureza especial que eles possuem, ou se, como € nossa
hipétese, ndo se trata de limitacdo técnica, mas sim de outros elementos, como a
economia, a politica, a ideologia dos encarregados de elaborar, executar e aplicar esses

direitos, que terminam por impedir uma maior efetivacao dos direitos.
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CAPITULO I
0OS DIREITOS HUMANOS ECONOMICOS SOCIAIS E CULTURAIS

1. Surgimento e conceituacdo. 2. Direitos Humanos Econdémicos, Sociais e
Culturais e o Estado Social. 3. O Pacto Internacional dos Direitos
Econémicos, sociais e Culturais. 3.1. O Sistema de Monitoramento do
Pacto Internacional dos Direitos, Econémicos, Sociais e Culturais. 4. Sistema
Americano de Protecdo aos direitos Humanos Econdomicos, Sociais e
Culturais. 4.1. A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem.
4.2. A Convengdo Interamericana de Direitos Humanos. 4.3. A Carta das
Nacgoes da Organizacdo dos Estados Americanos.  4.4. 0 Protocolo
Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais — Protocolo de San Salvador

1. Surgimento e conceituacao

Os Direitos Humanos Economicos, Sociais e Culturais, ou DHESC’s, tém seu
surgimento historicamente relacionado ao debate tedrico travado a partir da revolucao
francesa e dos movimentos de declaracdes de direitos que vieram em seu bojo. No
momento inicial dessas declaracdes de direitos, a exemplo da Declara¢do dos Direitos
do Homem e do Cidadao de 1791, das constituicdes francesa e dos Estados da
América do Norte, essas normas nao continham tais direitos e, foi por esse motivo que
suscitou o debate em torno da necessidade de se tratar sobre os direitos sociais com a
mesma relevancia dos direitos civis e politicos.

Marx, em seu livro A Questdo Judaica’ ja criticava os Direitos Humanos
apresentados no século XVIII como direitos de apenas uma classe social que detinha
bens e podia usufruir dos direitos civis. Note-se que nesse periodo somente eram
considerados cidadaos possuidores dos chamados direitos do homem, que eram apenas
os direitos civis e politicos, quem fosse também possuidor de bens, deixando grande
parte da sociedade de fora.

Desde Marx que se reclama por direitos sociais. No periodo em que Marx

2. MARX, Karl. A Questdo Judaica. 5* ed. Centauro: Sao Paulo, 2000.
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escreveu A Questdo Judaica o reclamo era por igualdade efetiva entre os cidaddo, por
igualdade de condi¢cdes econdOmicas e sociais, o idedrio que inspirou a luta dos
trabalhadores por direitos econdmicos e sociais ou pela fundag¢do dos direitos sociais.
E essa luta continua até hoje, pois a conquista por direitos sociais é uma questdao
sempre aberta, uma constante demanda no aperfeicoamento da sociedade e na busca
por melhores condi¢des de vida.

Para Bobbio, que formulou a concepcdo das geracdes de direitos humanos no
seu livito A Era dos Direitos, os direitos sociais estio em desenvolvimento, suas
demandas comecaram com a Revolugdo Industrial e continuam até hoje. Nada esta
terminado, tudo estd por ser construido em matéria de direitos econdmicos, sociais e

culturais. Diz o autor:

O campo dos direitos sociais, finalmente, estd em continuo movimento: assim como as
demandas de protecdo nasceram com a revolug@o industrial, é provédvel que o rdpido
desenvolvimento tﬁfnico e econdmico traga consigo novas demandas, que hoje nao somos
capazes de prever.

Esses Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais aparecem com forga para se
efetivarem em normas, a partir das lutas politicas dos socialistas do século XIX e XX,
do surgimento do Esta%o de Bem-Estar Social e do fordismo como forma de
organizacdo capitalistas’, sendo implementados em declaragdes ou normas
internacionais apds a Revolucdo Russa de 1917.

Jaime Benvenuto Lima Jr, em sue livro Os direitos Humanos Econémicos
Sociais e Culturais, ao tratar da indivisibilidade dos direitos humanos apresenta os
direitos humanos de segunda geracdo como os direitos de natureza coletiva e que

tiveram seu nascedouro exatamente na luta dos socialistas do século XIX, diz o autor:

Os direitos humanos de segunda geracdo seriam os direitos econdmicos sociais e
culturais, de natureza coletiva, surgidos a partir das lutas dos socialistas do século

3. BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradu¢do de Carlos Nelson Coutinho, Rio de
Janeiro: Campus, 1992, p. 34.
4. Temas que analisaremos adiante, no item 2 deste capitulo.
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passado, no bojo da critica a insuficiéncia dos direitos liberais (direito a educagdo, ao
N , N . ~ . . ~ e 5
trabalho, a satide, a habitacdo, etc.), exigiveis mediante uma agao positiva do Estadoﬂ

Além disso, como se pode apreender do texto citado de Jaime Benvenuto
Lima Jr, os direitos econdmicos, sociais € culturais contrastam com os direitos civis e
politicos, considerados de Primeira Geracdo, que sdao associados ao idedrio liberal de
liberdade, sem a devida preocupagdo com a igualdade que estaria mais premente nos
direitos econdmicos sociais e culturais.

O conceito de Direitos Humanos Econdmicos, Sociais e Culturais esta descrito
na propria Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, nos seus artigos de 22 a 28,
que contém as linhas mestras de como os Estados e os organismos internacionais
compreendem esse tema.

O artigo 22 da Declaragdo Universal estabelece o pressuposto para a
necessidade da existéncia desses direitos, a condi¢ao de todo homem ser membro da
sociedade e, como tal, ter direito “a seguranca social e a realizacdo, pelo esforco
nacional, pela cooperagdo internacional e, de acordo com os recursos de cada Estado,
dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensdveis a sua dignidade e ao
desenvolvimento de sua personalidade”.

E aqui que comeca a polémica, quando a declaracio diz que esses direitos
econdmicos, sociais e culturais devem ser exercidos de acordo com os recursos de
cada Estado. Tal afirmagdo é que deu ensejo as mais variadas interpretacdes de como
poderiam ser exercidos esses direitos.

O artigo 23 enumera alguns direitos sociais: o direito ao trabalho, a livre
escolha do emprego, a protecdo contra o desemprego, a remuneracdo justa, que
garanta, a ele e a sua familia, uma existéncia compativel com a dignidade humana.
Enfim, esse artigo trata do direito social ao trabalho e as suas repercussoes.

No artigo 24 a Declaracdo Universal dos direitos do Homem traz o direito ao

5. LIMA JR, Jaime Benvenuto. Os Direitos Humanos Econdémicos, Sociais e Culturais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 77.
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repouso, ao lazer, estabelecendo a necessidade da limita¢do das horas de trabalho, bem
como a exigéncia de férias remuneradas periodicamente.

O artigo 25 da mesma Declaracdo sdo dispostos os direitos a sadde, a
alimentacdo, a previdéncia social, a maternidade assistida e os direitos a infancia.

No artigo 26 estdo estabelecidos os direitos referentes a educagdo, como o
direito genérico a instru¢do gratuita, a instrucdo técnica e profissional e a instrugdo
superior.

O artigo 27 da Declaragdo Universal versa sobre os direitos culturais,
estabelecendo o direito que tem todo o homem de participar da vida cultural da
comunidade, da realizacdo das artes e do progresso cientifico, usufruindo de seus
beneficios, sendo também garantidos os direitos autorais e morais decorrentes da
producdo artistica, cientifica e cultural da qual seja autor.

Por fim o artigo 28 da declaracdo estabelece que € direito humano a
organizagdo de uma ordem social e internacional em que os direitos presentes na
propria declaracao sejam plenamente realizados.

Nesse sentido, encontramos duas conceituacdes importantes para os Direitos
Humanos Econdmicos, Sociais e Culturais: a conceituacdo histérica que se refere a
origem ideoldgica desses direitos em relacdo aos Direitos Civis e politicos, reforcada
pela classificacdo de BOBBIO dos direitos humanos em geracdes e a conceituagcdo
mais prdtica e instrumental descrita na Declaragdo Universal dos Direitos do Humanos

adotada pela ONU em 1948.

2. Direitos humanos econéomicos, sociais e culturais e o Estado Social

As condi¢Oes para o estabelecimento de direitos econdmicos, sociais €
culturais somente surgiram com chamado Estado Social, ou Estado de Bem-Estar
Social, e este aparece a partir da superacdo do liberalismo cléssico e da construcio de
condi¢des em que fosse possivel se efetivar os direitos sociais basicos aos cidadaos.

Com uma fundamentagdo ideoldgica propria como uma espécie de
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contraponto aos ideais liberais cldssicos, e em meio a um certo espanto diante do
surgimento do socialismo na Russia do inicio de século XX.

Paulo Bonavides aborda a questdo de modo esclarecedor demonstrando que o
liberalismo n@o pdde resolver os problemas essenciais econdmicos da classe
trabalhadora entrando em crise. Apresenta como problema principal a liberdade
restrita em que a maioria nao era possuidora de bem algum, criando assim uma crise

que destruiu essa forma de liberalismo Diz:

O velho liberalismo, na esteira de sua formacgdo habitual, ndo pdde resolver o problema
essencial de ordem econdmica das vastas camadas proletdrias, € por isso entrou
irremediavelmente em crise.

A liberdade politica como liberdade restrita era inoperante.

Nao dava nenhuma solu¢do as contradi¢cdes sociais, nﬁ)rmente daquelas que se achavam a
margem da vida, desapossados de quase todos os bens!

Os Direitos Sociais se efetivam no inicio do século XX com essa
caracterizagdo politica forte da crise do liberalismo classico. Mas, também sdo frutos
de direitos anteriormente ja consagrados como os direitos civis e politicos que
permitiram a organiza¢do dos trabalhadores em busca da superagdo das desigualdades
sociais.

T. H. MARSHALL, por exemplo, entende que tanto os direitos civis quanto os
politicos contribufam para a formacdo dos direitos sociais, de maneira tal que uns

possibilitaram o surgimento dos outros até os atuais direitos sociais:

Os direitos civis e politicos deram podéres legais cujo uso foi drasticamente prejudicado
por preconceito de classe e falta de oportunidade econdmica. Os Direitos Politicos deram
poder potencial cujo exercicio exigia experiéncia, organizacdo e uma mudanga de idéias
quanto as func¢des préoprias de Governo. Foi necessario bastante tempo para que €stes se
desenvolvessem. Os direitos sociais compreendiam um minimo comum das tentativas
voluntérias e legais era diminuir o 6nus da pobreza sem alterar o padrdo dg desigualdade
do qual a pobreza era, obiviamante, a conseqiiéncia mais desagradavel (sic)E

Assim, a construcdo desses direitos ocorreu com a superagdo, €, a0 mesmo

6. BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 6* ed. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 1996.

7. MARSHALL, T. H. Cidadania, Classe Social e Status. Biblioteca de Ciéncias Sociais,
Rio de Janeiro: Zahar, 1967, p. 87.
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tempo, inter-relacdo de uns com os outros. Os direitos sociais foi a superagdo dos
direitos politicos, que por sua vez foi a superacdo dos direitos civis. Mas todos
mantendo interdependéncia entre si.

Chegou-se a0 momento em que a vida civilizada, que era para poucos, foi
paulatinamente sendo alcancada por um maior ndmero de pessoas, criando uma
expectativa de mais direitos e da possibilidade da abolicao das desigualdades. Nesse
sentido explica T. H. MARSHALL: “A diminui¢do da desigualdade fortaleceu a luta
por sula:ll abolicdo, pelo menos com relacdo aos elementos essenciais do bem-estar
social”®. Essas expectativas se firmaram, em parte em realidade pela irﬁcorporagﬁo dos
direitos sociais que T. H. MARSHALL chama de “status da cidadania™.

Anda para T. H. MARSHALL, essa incorporacdo ao status de cidadania veio
seguida da “criacdo de um direito u|1:1|iversal a uma renda real que ndo € proporcional ao
valor de marcado do reivindicador'®.” Entende, o referido autor, que com isso ocorre
uma modifica¢cdo do padrao da desigualdade social, mesmo sendo ainda o objetivo dos

direitos sociais a reducao das diferencas de classe:

O objetivo dos direitos sociais constitui ainda a redugdo das diferencas de classe, mas
adquiriu um novo sentido. N@o é mais a mera tentativa de eliminar o 6nus evidente que
representa a pobreza nos niveis mais baixos da ﬁciedade. Assumiu o aspecto de acgdo
modificando o padrio total da desigualdade social.

Os direitos sociais foram sendo conquistados pelos trabalhadores e garantidos
pelo Estado, através de certos bens e servicos minimos, como a assisténcia médica,
moradia, educacdo, ou até renda minima, além da aposentadoria. Na Inglaterra foi
criada a Poor Law e a Old Age Pensions.

Esses direitos minimos possuiam clara natureza programdtica e ndo atendiam
imediatamente aos anseios de seus destinatdrios, pois eram direitos oferecidos em

forma de servicos advindos de leis, nunca se constituindo na superacdo da

8. Idem, p. 88.
9. Idem.

10. Idem.

11. Idem.
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desigualdade das classes sociais. Apesar disso, foi uma modificacdo no padrao dessa
desigualdade, criando um rol de direitos que permitiam aos cidaddos que pudessem
lutar por novos direitos; foi algo realmente inovador.

T. H. MARSHALL ja criticava o cardter programdtico desses direitos,
principalmente quando os beneficios eram em forma de servigos que, segundo o autor,
criavam-se direitos legislados que ndo tinham efeitos imediatos, fazendo com que a lei
ndo fosse um efeito imediato da politica, pois suas normas existiam, mas iriam entrar

em vigor algum dia. Diz:

Beneficios na forma de um servico possuem essa outra caracteristica: os direitos do
cidad@o ndo podem ser definidos de modo preciso. O elemento qualitativo pesa muito na
balanga. Um minimo de direitos legalmente reconhecidos pode ser concedido, mas o que
interessa ao cidaddo € a superestrutura das expectativas legitimas. Pode ser razoavelmente
facil fazer com que tdda crianca, até certa idade, passe um certo nimero de horas na
escola. E muito mais dificil satisfazer as expectativas de que a educagio deveria estar a
cargo de professores treinados e ser dada em classes de tamanho moderado (...) E, assim,
verificamos que a legislacdo, ao invés de ser o fator decisivo com que a politica entre em
efeito imediato, adquire, cada vez mais, o cariatere uma declara¢do de politica que,
segundo se espera, entrard em vigor algum dia. (sic;jj

Aliada a essas questdes sociais, a economia do fim do século XIX, e
especialmente inicio do século XX, teve grande relevancia no surgimento dos direitos
econdmicos e sociais. E necessdrio salientar que o periodo das duas guerras mundiais
do século XX, foi um periodo sem qualquer ganho nessa 4rea.

No periodo apés a Segunda Guerra, o sistema econdmico que estava sendo
implantado era o fordismo. Instalado no inicio do século XX em quase todos os
lugares, esse sistema permitia uma melhor organizagdo capitalista e uma otimizacao do
trabalho, adotando novas formas de organizar o trabalho que propiciava cada vez mais
lucros.

Nesse sistema de organizagdo do trabalho era necessdrio se acumular

quantidades grandes de trabalhadores em fabricas para trabalhar em um sistema de

12. Idem.
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producdo em série dos produtos que racionalizava a produgdo propiciando ao
proprietério a auferi¢do de produtividades nunca antes imaginadas.

Mas, esse modelo de producdo tinha uma conseqii€éncia perigosa para o
proprietario das fabricas, pois ajudou a organizacdo dos trabalhadores e as lutas por
direitos sociais, criando as condi¢des de pressdo e necessidade econdmica e politica
para o aparecimento de que se convencionou chamar de Estado social. Essa
conseqiiéncia importante consistia na necessidade que tinha o modelo fordista de
fabricas com grande contingente de trabalhadores, o que permitia a sua organizacao e,
nesse contexto, qualquer movimento paredista nas fébricas era muito danoso para o
proprietdrio, fazendo que os trabalhadores se organizassem e reivindicassem direitos
sociais, pois eles tinham agora a for¢ca da ameaca do prejuizo para o patrdo caso
houvesse paralisacao.

David Harvey apresenta esse problema do capitalismo do inicio do século XX
como um facilitador do surgimento dos direitos econdémicos e sociais. Demonstra o
autor que esse foi um dos fatores para o fortalecimento da classe dos trabalhadores e o

surgimento do poder reivindicativo dos sindicatos:

(...) O actiimulo de trabalhadores em fabricas de larga escala sempre trazia, no entanto, a
ameaca de uma organizagdo trabalhista mais forte e do aumento do poder da classe
trabalhadora — dai a importincia do ataque politico elementos radicais do movimento
operario depois de 1945. Mesmo assim, as corporacdes aceitavam a contragosto o poder
sindical, particularmente quando os sindicatos procuravam controlar seus membros e
elaborar com a administra¢do em planos de aumento da produtividade em troca de ganhos
de saldrios que estimulassem a demanda efetiva de maneira originalmente concebida por
Ford.

O Estado, por sua vez, assumia uma variedade de obrigagdes. Na medida em que a
producdo de massa, que envolvia investimentos em capital fixo, requeria condi¢bes de
demanda relativamente estdveis para ser lucrativa, o Estado se esfor¢ava por controlar
ciclos econdmicos com a combinac¢do apropriada no periodo do pds-guerra. (...) Os
governos também buscavam fornecer um forte complemento aoljalério social com gastos
de seguridade social, assisténcia médica, educacdo, habitacdo etc:

Assim, no entender de Harvey, o proprio capitalismo, da maneira como foi

13. HARVEY, David. Condicdo Pos-Moderna: Uma Pesquisa sobre as Origens da Mudanga
Cultural. Tradugdo de Adail Ubirajara Sobral e Maria Stela Gongalves, 7* ed. Sdo Paulo: Edicdes
Loyola, 1992, p. 129.
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organizado inicialmente, e mais precisamente a partir do fordismo, criou condi¢do para
o fortalecimento das lutas por direitos econdmicos e sociais dos trabalhadores
obrigando o Estado e prover um complemento salarial em forma de servicos publicos,
como forma de evitar problemas na produg¢do caso houvesse paralisacdo dos
trabalhadores. Esse modelo organizativo fordista visava também a dividir entre todos,
através do préoprio Estado, os “prejuizos” desses gastos extras, considerados
necessarios a continuidade do referido modelo.

E relevante salientar que nio eram todos os setores da economia nem todos os
paises que participavam desse modelo econdmico de desenvolvimento e distribui¢ao
de renda, alguns setores econdmicos e alguns paises ficavam a margem, e seus
trabalhadores dependendo de baixos saldrios e sem as condigdes melhoradas de
trabalho que possuiam os trabalhadores dos setores econdmicos de ponta e os que

viviam nos paises centrais.

Nem todos os setores eram atingidos pelos beneficios do fordismo, havendo na verdade
sinais abundantes de insatisfacdo mesmo no apogeu do sistema. Para comecar a
negociagdo de saldrios estava confinada a certos setores da economia e a certas nagdes-
Estados em que o crescimento estivel da demanda podia ser acompanhado por
investimentos de larga escala na tecnologia de producdo em massa. Outros setores de
produgﬁomle alto risco ainda dependiam de baixos saldrios e de fraca garantia de
emprego.

Com isso muita insatisfacdo foi criada gerando grandes movimentos politicos
reivindicatérios, pois esses trabalhadores, que ndo participavam do trabalho
privilegiado, tinham o anseio de participar da sociedade de consumo que estava sendo
criada, como um mecanismo de organizar a produgdo, e em nao participando gerava
tensoes Sﬁciais e conflitos diante da expectativa alimentadas na sociedade de consumo

nascente”.

14. Idem, p. 132.
15. Idem.

23



Movimentos pelos direitos civis nos Estados Unidos e o surgimento de
mulheres assalariadas mal-remuneradas e os movimentos feministas abalaram as
grandes cidades com lutas na esteira dessa nova ordem de descontentamento'’. Essa
situacdo de conflito, associada a existéncia Unido Soviética Socialista, que propunha
para o mundo, e especialmente para classe trabalhadora, a derrubada do regime
capitalista, propiciou os elementos para que, através desses movimentos fossem
conquistados mais direitos sociais, dando inicio ao que se chamou de Estado Social ou
Estado de Bem-Estar Social.

De fato, o modelo capitalista implementado no fordismo precisava de um
crescente mercado consumidor para atender as necessidades de venda de estoques cada
vez maiores tendo em vista o aumento na produtividade propiciado pelo modelo de
producido, significando dizer que nesse modelo fordista de produgdo capitalista a
distribuicdo de certo nivel de renda para os trabalhadores era também uma forma de
organizar a producao.

Como j4 foi dito, essa demanda de mais direitos sociais sobrava ndo s6 para o
proprietario das fabricas, mas também para o Estado como uma forma destes

dividirem os encargos e garantirem seus lucros de modo mais versétil e otimizado.

3. O Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais

Os direitos econOmicos, sociais e culturais, além de serem descritos e
tipificado na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, foram
disciplinados em uma norma especifica que foi o Pacto Internacional dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais — documento que veio a ser adotado pela ONU em
1966 e ratificado pelo Brasil somente em 1992. Embora os trabalhos para sua
elaboracdo tenham se iniciado desde 1947, somente veio a ser adotado dezenove anos

depois Assembléia da ONU de 16 de dezembro de 1966, porém s6 entrou em vigor dez

16 Idem.
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anos depois da sua adocdo, em 1976, quando conseguiu o nimero de adesdes
necessarias.

Como ja se pode ver, tudo comecgou com a Declara¢ido dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1793 ver data certa, e, principalmente, a Declaracio Universal dos
Direitos Humanos, de 1948. Os paises assinavam documentos internacionais visando a
uma organizacdo internacional de direitos universais, surgindo assim um conjunto de
normas internacionais de direitos humanos. Os pactos dos Direitos Civis e Politicos e
dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais surgem, quase que ao mesmo tempo,
com uma possibilidade nova, que naquele momento nio se efetivava. A Declaragdao
Universal dos Direitos Humanos teve um papel muito importante no inicio da
construcdo desse arcabouco de normas internacionais de conteudo universais. Esta
surge com o escopo de dar concretude aos direitos Humanos referidos na Carta das
Nagodes Unidas.

O que se pretendia era estabelecer um conjunto de normas de direitos humanos
que, por serem formalmente positivadas e terem a assinatura voluntdria dos paises
membros da ONU, poder-se-ia criar um ambiente politico internacional para uma
obrigatoriedade de normas de direitos humanos e fundamentais. Assim, cada Estado-
membro assina a convengao, tratado ou pacto e se obriga a cumpri-lo, e a ONU criou
comissdes para monitoramento e dos diversos tratados que passaria a existir.

A primeira idéia pensada foi a criacdo de uma Carta Internacional de Direitos
Humanos e um tnico pacto internacional, que tivesse obrigatoriedade para os paises
signatdrios e que tratasse tanto dos Direitos Civis e Politicos quantos dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, mas as divergéncias entre os blocos mundiais —
Unido Soviética e dos Estados Unidos — impediram essa formulagdo, criado-se dois
tratados distintos: O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto
Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais.

Os trabalhos comecaram em 1947 e, em 1954, ainda ndo tinham sido
concluidos. Nao por falta de reunides das comissdes ou por falta de propostas de um
pacto Unico, mas as pressoes politicas da Guerra Fria impediram a conclusdo do pacto
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unico, restando, como dnica solucdo inteligente a criacdo dos dois pactos.

De um lado a Unido Soviética e os paises a ela alinhados defendiam a criacao
de um tnico pacto mas que contemplasse os direitos sociais e de outro os EUA e seus
aliados que defendiam a criacdo de dois pactos com o argumento de que os direitos
civis e politicos eram de aplicacdo imediata e os direitos econdmicos, sociais e
culturais eram programdticos e se aplicariam progressivamente e, portanto, o0s
primeiros (direitos civis e politicos) podiam ser obrigatdrios e se exigir dos paises e os
segundos (direitos econdmicos, sociais e culturais) ndo poderiam ter um controle tao
rigido. Inclusive, os EUA defendiam que para os Direitos civis e politicos deveria ser
criado logo um organismo de fiscaliza¢do; quanto aos direitos econdmicos, sociais €
culturais, estes seriam realizados paulatinamente através de cooperagdes
internacionais.

Os dois pactos foram adotados em 1966, mas somente entraram em vigor dez
anos depois, quando conseguiram o nimero minimo de signatarios.

O que prevaleceu, na verdade, foi uma visdo liberal dos direitos humanos
minimizando a discussdo dos direitos econdmicos e sociais ao patamar de direitos que
deveriam ser aplicados quando fosse possivel ou conveniente. Foi de uma tendéncia
ideoldgica que prevaleceu na criacdo desses pactos.

Mas, dois anos depois, na Conferéncia Mundial realizada em Teerd em 1968,
se afirmou peremptoriamente a indivisibilidade e a interdependéncia dos direitos
humanos, como nos ensina Cangado Trindade: "Como os direitos humanos e as
liberdades fundamentais sdo indivisiveis, a realiza¢do dos direitos civis e politicos sem
0 gozo dos direitos econdmicos, sociais e culturais torna-se impossivel” .

Nesse sentido, a ONU, mesmo criando dois pactos distintos buscou, ao longo
dos anos, afirmar o cardter indivisivel e interdependente dos direitos humanos. Nos

anos setenta, resolucdes das Nac¢des Unidas reiteraram esta idéia, consolidada no item

17. Proclamacdo de Teerd, pardgrafo 13 (cf. CANCADO TRINDADE, Ant6nio Augusto.
A Protegdo Internacional dos Direitos Humanos: Fundamentos Juridicos e Instrumentos Bésicos. S@o
Paulo: Saraiva, 1991. p. 123).
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quinto, parte primeira, da Declaracdo e Programa de Ac¢do adotada pela Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos (Viena, 1993), ao afirmar que: "Todos direitos
humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados.”

O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais apresenta
um rol extenso de direitos indo além da declaragdo Universal e de outros documentos
importantes. Divide-se em cinco partes que se referem respectivamente a: I -
autodeterminacao dos povos e a livre disposi¢do de seus recursos naturais e riquezas;
IT - ao compromisso dos Estados de implementar os direitos previstos; III - aos direitos
propriamente ditos; IV - ao mecanismo de supervisdo por meio da apresentacdo de
relatorios ao ECOSOC - Conselho Econdmico e Social e; V - as normas referentes a
sua ratificagc@o e entrada em vigor.

Entre os direitos presentes no pacto destacam-se: o direito ao trabalho em
condi¢des justas e favordveis (art.6°), o direito a associacdo, compreendendo:
fundacdo, filiacdo e livre organizacdo e de fazer greve — que na verdade é um direito
civil (art. 8°), o direito a previdéncia social, a manuten¢do da familia das maes e das
gestantes, vedacdo da mao-de-obra infantil e restricdo do trabalho de criancas e
adolescentes (art. 9 e 10). Os artigos 11 a 15 trazem os direitos sociais e culturais que
dizem respeito ao estabelecimento de um padrio de vida adequado, incluindo a
instrucdo e a participacdo na vida cultural da comunidade, especialmente a protecdao
contra a fome, o direito a alimentagdo, vestimenta, moradia, educagdo, participacdo na

vida cultural e de desfrutar do progresso cientifico.

3.1. O Sistema de Monitoramento do Pacto Internacional dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais

As Nacgdes Unidas criou, em 1987, o Comité de Monitoramento dos Direitos
Economicos, Sociais e Culturais, como um 6rgio encarregado do monitoramento da
implementacdo do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais

nos paises signatarios do Pacto.

27



Esse comité iniciou um trabalho de conhecimento das realidades de
implementacdo do referido Pacto, realizando inicialmente a busca de dados para
melhor realizar seu trabalho.

Nesse sentido, sua primeira decisdo foi buscar os dados que precisava nas
fontes alternativas junto aos Estados e aos governos para que pudesse realizar
compara(f‘]ées com relatdrios oficiais em busca da verdade, como nos ensina Cancado
Trindade'. Assim, o comité realizou coleta de dados nas agéncias especializadas da
ONU e nas organizag¢des ndo-governamentais.

Com essas informagdes, previamente colhidas e organizadas, o comité pode
iniciar seu trabalho com mais independéncia perante os outros 6rgdos da ONU e
perante os Estados e governos signatérios do Pacto.

O Comité de Monitoramento dﬁcidiu trabalhar, desde 1990, com uma politica
de ‘contetidos minimos’ desses direitos".

O Comité de Monitoramento decidiu também trabalhar com o estabelecimento
de decis%es substantivas e processuais em torno dos direitos econdmicos, sociais e
culturais®, sendo a defini¢do de conteidos minimos uma dessas decisdes substantivas.

No que se refere as decisdes processuais, o Comité de Monitoramento
racionalizou o sistema de relatérios simplificando-os e diminuindo seu nimero a fim
de que fossem mais bem elaborados, facilitando assim o préprio monitoramento.

Outra decisdo importante do Comité de Monitoramento foi a de incluir a
utilizacdo de indicadores econdmicos e scl)]ciais no sentido de garantir a realiza¢ido dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais®, incluido elementos nio sé de quantidade,
mas qualidade.

O Comité de Monitoramento também tem dado importincia aos chamados

18. CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Brasil e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. in Relatorio da 1V Conferéncia Nacional do Direitos Humanos.
Céamara dos Deputados/Comissdo de Direitos Humanos. Brasilia. 2000.

19. LIMA JR, Jaime Benvenuto. Os Direitos Humanos Econdmicos, Sociais e Culturais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 37.

20 Idem..

21 Idem..
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grupos vulnerdveis, como mulheres, trabalhadores, minorias sexuais, criancas e
adolescentes, isso no sentido de acompanhar o estabelecimento de direitos minimos
que considera relevante como os direitos a moradia, a saide e a educacdo®™.

Nessa perspectiva da especializagdo de suas atividades do Comité de
Monitoramento viabilizou junto a ONU o estabelecimento de Relatores Especiais para
acompanhamento dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, seguindo o exemplo e
formato dos Relatores Especiais responsdveis por acompanhar os direitos civis e
politicos™.

Ha4 relatores especiais para acompanhamento dos seguintes temas relacionados
aos direitos Econdmicos Sociais e Culturais: Relator(a) Especial para o Direito ao
Desenvolvimento; Relator(a) Especial para Efeitos da Divida Externa sobre o pleno
Gozo dos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais; Relator(a) para o Direito a
Educacdo; Relator(a) para os Direitos Humanos e Extrema Pobreza; Relator(a);
Relator (a) para os Efeitos das Politicas de Ajuste Estrutural S(l):tl)re os Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais e Relator(a) para o Direito a Moradia*

4. Sistema Americano de Protecao aos Direitos Humanos e os Direitos
Humanos Economicos, Sociais e Culturais

4.1. A Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem

A Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem , aprovada na IX
Conferéncia Internacional Americana em Bogotd, em abril de 1948, estabeleceu, ao
lado dos direitos civis e politicos diversos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Esses direitos de ordem econOmica, social ou cultural estdo descritos nos

artigos VII, VIII, XI, XII, XIII, XIV, XV, XVI, XVII e XXIII, da Declaragao

22. Idem.
23. Idem.
24. Idem.
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Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, inspiraram o debate e o
estabelecimento de pactos e organismos regionais de protecdo aos Direitos Humanos
Econdmicos, Sociais e Culturais.

Na Declaracio Americana dos Direitos e Deveres do Homem os direitos
sociais apresentaram-se como direitos que ndo tinham a capacidade de aplicacdo, pois

eram muito descritivos e pouco cogentes.
4.2. A Convencao Interamericana de Direitos Humanos

Nesse escopo, foi elaborada a Convencdo Interamericana de Direitos
Humanos, adotada pela Conferéncia Especializada Interamenrica sobre Direitos
Humanos, em San José de Costa Rica, em 22 de novembro de 1969 e assinada pelo
Brasil em 25 de setembro de 1992.

A Convencao Interamericana de Direitos Humanos, de 1969, apenas se
limitou, acerca dos direitos Econdmicos Sociais e Culturais, a dizer que os Estados-
Partes se comprometiam a adotar medida, no ambito nacional e internacional para a

efetivacao dos direitos econdmicos, sociais e culturais:

CAPITULO III - DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

Artigo 26. Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como
mediante cooperagdo internacional, especialmente econémica e técnica, a fim de conseguir
progressivamente a plena efetividade dos direitos que decorrem das normas econdmicas,
sociais e sobre educacdo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, a medida dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados

Nesse sentido, a Convencao Interamericana deu os fundamentos da construcao

de uma legislacdo internacional, em dmbito regional das Américas, propugnando uma

crescente e progressiva efetivacao dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

25. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengdo Interamericana de
Direitos Humanos. Disponivel em: < http://www.oea.org/defaultpt.htm.> Acesso em 22 nov. 2002.
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4.3. A Carta das Nacoes da Organizacao dos Estados Americanos

A Carta das Nacoes da Organizacdo dos Estados Americanos, referida no
texto, € uma reforma realizada no protocolo de Buenos Aires. Traz os parametros dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais nos seus artigos de 30 a 50 , dle]lineando de

maneira descritiva e prescrita o que chamou de Desenvolvimento Integral.”

4.3. O Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direitos Humanos
em Matéria de Direitos Economicos, Sociais e Culturais — Protocolo de San
Salvador

Esse Protocolo que € mais conhecido apenas como Protocolo de San Salvador,
¢ de novembro de 1988, e visou garantir no ambito do sistema interamericano a
protecdo aos Direitos econdmicos, sociais e culturais.

E reafirmado em seu preAmbulo o propésito dos estados-partes de consolidar,
no continente americano, um regime de justica social em instituicdes democriticas. E,
na verdade, o reconhecimento e a protecdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais.

O Protocolo estabelece a obrigacdo dos Estados-Partes de adotar medidas, de
ordem internas e externas, no sentido da efetivacdo de direitos econdmicos, sociais e
culturais em todo o continente americano. A partir da assinatura, os estados-partes
assumem compromissos de cumprirem as determinacdes do Pacto.

Com esse protocolo € incorporado ao Sistema Interamericano o direito ao
trabalho; a condi¢Oes justas, eqiiitativas e satisfatérias de trabalho; a organizagdo
sindical, 4 seguridade social; a saide; a um meio ambiente sadio; a alimentacdo; a
educacgdo; aos beneficios da cultura; a constituicdo e prote¢do da familia e a protecdo
da crianga, do idoso e dos deficientes fisicos.

Esse Protocolo também dispde, ainda que incipientemente, sobre a ciéncia

como um fator de desenvolvimento humano e de cooperacdo internacional entre os

26. Idem.
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O

Estados-Partes para esse fim.”

Ao que parece o Protocolo de San Salvador € inspirado no Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

A forma procedimental adotada pelo Protocolo de atuagdo na prote¢do aos
direitos 14 dispostos € o mecanismo de relatérios e de observacdes, acompanhadas de
recomendacdes aos Estados-Partes no que concerne a direitos descritos no Protocolo.

E relevante salientar que esse protocolo, mesmo tendo sido adotado pela OEA
em novembro de 1988, somente veio a entrar em vigor onze anos mais tarde em
novembro de 1999, pois nos seus pressupostos para vigorar estava estabelecido, no
artigo 21, que o referido protocolo entraria em vigor tdo logo onze Esﬁados tivessem
depositado seus respectivos documentos de ratifica¢io ou adesdo™, somente se

concluindo esse nimero minimo com o depdsito da Costa Rica em 1999.

27. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengdo Interamericana de
Direitos Humanos. Disponivel em: < http://www.oea.org/defaultpt.htm.> Acesso em 22 nov. 2002.
28. Idem.
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CAPITULO 11

OS DIREITOS HUMANOS ECONOMICOS SOCIAIS E CULTURAIS
E A REALIDADE BRASILEIRA

1. Caracterizagdo historica do capitalismo brasileiro. 1.1. A evolugdo de
1930 e o inicio dos Direitos Sociais. 2. A Constitui¢cdo brasileira de 1988 e
os Direitos Humanos.  2.1. A Constituicdo brasileira de 1988 e os
Direitos Humanos Fundamentais Individuais. 2.2. Os Direitos Humanos
Economicos, Sociais e Culturais na Constitui¢cdo de 1988.

1. Caracterizacao historica do capitalismo brasileiro

O Brasil teve um desenvolvimento histérico diferente dos paises europeus e
dos Estados Unidos. Isso afetou diretamente a constru¢do dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais em nosso pais. Como ja vimos, no capitulo anterior, o periodo de
ascensdo dos direitos sociais foi o periodo de estabelecimento do modelo de
estruturacdo do capitalismo do Estado Social, ou Estado de Bem-Estar Social,
acompanhado do fordismo como forma de organizacdo da producdo. Essa forma de
organizagdo capitalista se deu essencialmente na Europa e na América do Norte.

Vimos também que o modelo de produgdo capitalista fordista ndo estava
organizado para vigorar em todos os setores da economia nem em todos os paises e,
fica claro, que um pafs com as condic¢des sOcio-econdmicas e politicas do Brasil estaria
de fora dos beneficios do fordismo.

E importante salientar que o capitalismo desenvolveu-se diferentemente ao
longo da histéria e nas diversas nacdes, existindo os paises centrais e 0s paises
periféricos. Evidentemente, essa situacdo traz repercussdes em todas as dreas da
sociedade, como ira ser demonstrado adiante.

Portanto, em nosso pais, no periodo da formacdo do Estado Social, no inicio
do século XX, as condi¢des econOmicas e politicas ndo permitiram que tivéssemos

uma estruturagdo capitalista nos moldes dos paises desenvolvidos.
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Nesse sentido, nos auxilia MAZZEO, ao demonstrar que o capitalismo
brasileiro teve, efetivamente, um desenvolvimento diferente das formas classicas de
formacdo capitalista engendradas na Europa, especialmente do modelo francés e
inglés, ocorrendo aqui uma formacdo capitalista mais assemelhada ao modelo alemao,

a chamada via prussiana. Diz o autor:

Como vimos o capitalismo no Brasil penetrou juntamente com a estrutura colonial, isto &,
com o escravismo capitalista. Com isso, queremos dizer que o tipo de desenvolvimento do
capitalismo brasileiro ndo seguiu os caminhos das formas engendradas nas formagdes
sociais européias classicas , quer dizer, o tipo de capitalismo francés e, principalmente, o
inglés. Fundamentalmente, na Inglaterra e na Francga, o desenvolvimento do capitalismo
passou por revolugdes burgueses, respectivamente, 1640 e 1789, que destrocaram o poder
feudal, construindo um capitalismo nacional. Esse caminho pode ser chamado de “via
cldssica” para o capitalismo.

Um outro caminho de desenvolvimento do capitalismo € o que se deu na Alemanha. L4 o
processo de construcdo capitalista € dado numa acumulagdo capitalista de cunho agrario,
onde a antiga nobreza junker torna-se burguesa e onde, como foi mencionado, o processo
de consolida¢do do modo de produgido capitalista ndo passa por revolu¢des, mas por uma
conciliag@o politica entre a burguesia e a nobreza (...)

No Brasil, novamente temos uma aproximac¢io com o caso alemio, no que diz respeito ao
processo de acumulagdo capitalista, essencialmente agrario. Também ndo teremos aqui
uma ruptura revoluciondria com o velho que se consubstancia na manutencdo da estrutura
colonial de producdo (...) No que diz respeito ao processo de concentracdo de capitais,
temos uma acumulacdo capitalista pelo campo o que configura uma caracteristica
prussiana, mas apenas formalmente, j4 que seu conteiido mantém-se colonial. Explicando
melhor: de fato, a concentracdo pelo campo (que serd enormemente impulsionada pela
producio cafeeira no século XIX) aproxima-se do processo alemdo, Mas a industrializacio
decorrente dessa concentracfo terd caracteristicas secunddrias, em relacdo as atividades
agroexportadoras. A ndo-ruptura com a estrutura de produgdo escravista e exploradora
confirmard a dimensdo colonial da economia brasileira, o que lhe dera a condi¢do de
economia subordinada e dependente dos pdlos centrais da economia mundial. Dai
denominamos o caminho brasileiro para o capitalismo de ‘“via prussiano-colonial”
(DESTAQUES DO AUTOR)

Assim, verifica-se que ha diferenciacdes na formacdo capitalista brasileira e
dos paises da Europa, e mesmo com as semelhancas assinaladas com a Alemanha,
mesmo 14, diferencia-se da experiéncia brasileira, pois no Brasil, a industrializagdao
ocorre com caracteristicas secunddrias em relacdo as atividades agroexportadoras e a

ndo-ruptura com a estrutura de produgdo escravista denuncia a dimensdo colonial e

29. MAZZEO, Antonio Carlos. Burguesia e Capitalismo no Brasil. Sio Paulo: Ed. Atica,
1988. (Série Principios, 142), p. 21-22.
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dependente da economia brasileira, nascida em subordina¢do aos pdlos centrais da
economia mundial.

A burguesia brasileira, nesse sentido, nasce das oligarquias eminentemente
agrérias, trazendo consigo muita resisténcia ao processo de industrializacdo, e a
conseqiiente conclusdao da nossa formacdo capitalista. Essa industrializa¢do chega ao
Brasil através do consércio de nossa burguesia nascente com o capital internacional.
Os capitais da produgdo cafeeira eram quase em sua totalidade advindos da Europa,
em especial da Inglaterra, pois esta ja havia feito a revolucdo industrial e financiou
todo inicio da industrializacao brasileira, gerando uma grande dependéncia do capital
internacional.

Até a nossa industrializacdo ocorre de maneira tardia e sem romper com o que
MAZZEO™ chamou de via prussiano-colonial do capitalismo brasileiro. Isso permitiu
que a propria atividade industrial fosse subordinada, naquele momento de implantacao,
a producdo cafeeira, objetivando resguardar os interesses da forma anterior de
producdo — agroexportadora — que subsistia dentro da nova forma — industrial —
criando impedimentos para a industrializa¢do brasileira, bem como para a formacao,
no Brasil, de um Estado Social, que surge em conseqii€éncia da industrializagdo, e, por
conta disso, vem aparecer tardiamente e com modificacdes estruturais profundas,
tendo repercussdes nitidas na futura implantacdo dos direitos econdmicos, sociais €

culturais.

1.1. A Revolucao de 1930 e o inicio dos direitos sociais

A participagcdo popular comega a existir efetivamente na década de 20 com a
chegada dos imigrantes europeus e a organizagdo do partido comunista em 1922.
A partir de 1930, o Estado passa a ser mais intervencionista e chamando para

si responsabilidades de setores da burguesia brasileira que ndao podiam ou ndo queriam

30. Idem.
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arcar, dando assim um novo curso no desenvolvimento capitalista brasileiro.

Na Revolucdo de 1930 € que se inicia com clareza a experiéncia brasileira
com os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. Nesse periodo os setores
oligdrquicos que realizaram a Revolucdo véem a necessidade de engendrar uma
modernizacdo no Brasil, uma modernizacdo a moda brasileira, com nitida
caracteristica conservadora.

O surgimento da burguesia nacional ocorre sem haver qualquer ruptura
importante com o sistema anterior, diferentemente do caminho europeu que surge com
duas grandes revolucdes: a inglesa e a francesa. E, o que se passou a chamar de
revolugdo de 1930, segundo nos ensina MAZZEQO, nédo pasou de um golpe de Estado,

textualmente:

Esse processo que, de um lado, desloca o eixo do poder rural para o urbano, de outro,
reforca o caminho autocrdtico e prussiano-colonial do pais, porque pde a margem as
massas populares, nos moldes de uma “revolu¢do pelo alto”, sem romper com a
dependéncia estrutural da economia brasileira. O que se convencionou chamar de
revolu¢do ndo passou de mais um golpe de Estado, comandado pela faccio modernizadora
da burguesia nacional, de onde emergird, mais uma vez, a solucdo bonapartista,
representada por Getulio Vargas. O governo Vargas, até inicios da década de 40, encarnou
os interesses e a posi¢do ideoldgica da burguesia brasileira. (...) No que se refere as
relacdes com os paises imperialistas, sua oscilacdo (ora pendendo para a Alemanha e para
os paises componentes do “Eixo”, ora pendendo para o grupo dos aliados) demonstrou que
sua opgdo seria o grupo com maiores chances de sair vencedor.™~ (DESTAQUES DO
AUTOR).

Nesse contexto, a forma como se desenvolveu a industrializacdo brasileira, de
modo golpista e ditatorial, obstou a constru¢ao dos elementos definidores do Estado
Social, bem como da conquista dos direitos sociais com base nos anseios e lutas dos
trabalhadores, como ocorreu na Europa. Por outro lado, a dependéncia econOmica
externa impediu a organizagdo capitalista nacional nos moldes do fordismo, como
também ocorreu nos paises centrais.

Criando-se assim, na experiéncia brasileira, um tipo especial de implantacdo

dos direitos sociais, um modo pelo qual o Estado brasileiro populista, copiando

31. Idem, p. 33.

36



deturpadamante direitos sociais adotados na Europa, edita direitos como benesses,
fazendo um discurso da liberdade plena para a populagdo e realizando intervencdo em
sindicatos, pondo o Estado nos assuntos trabalhistas e privado das organizacdes de
trabalhadores, com forte inspira¢do no idedrio fascista de MUSSOLINI.

Vivia-se aqui um momento de efervescéncia social e a legislacdo que
estruturou essa “modernizacdo conservadora” servia como freio a possibilidade de
organizl:algﬁo da classe trabalhadora no sentido de buscar os direitos econdmicos e
sociais®>. A legislacdo social e trabalhista foi adotada de maneira paternalista e
intervencionista por parte do Estado, inclusive intervindo nos sindicatos.

Parecia que aqui os direitos sociais eram fruto de dddivas, de benevoléncia dos

governos e dos proprietdrios, como observa Jaime Benvenuto:

A estratégia para impedir a luta de classes levou a construg@o de uma legislacdo trabalhista
e previdencidria que colocou os sindicatos em posicdo de dependéncia em relagdo ao
Estado brasileiro. Os direitos sociais minimos foram obtidos como “dadiva’ do Estado, e,
talvez por isso mesmo, com tﬁm série de mecanismos controladores da acdo das
representacdes dos trabalhadores.

Nesse periodo, as primeiras conquistas sociais brasileiras se restringiam a
direitos trabalhistas e previdencidrios, e, efetivamente, nio se tinha nenhuma
consciéncia de que direitos sociais eram direitos humanos. Até 1930 a questdo social
no Brasil era tida como caso de policia™.

Na verdade, grande parte dos direitos sociais advindos das legislacdes da
época de 30 eram direitos apenas formais, ndo possuindo efetividade.Direitos como a
pluralidade e autonomia sindical nunca foram efetivamente exercidos.

Outro fator relevante para andlise dos direitos sociais, nesse periodo, é que

estes foram concedidos apenas aos trabalhadores urbanos, o que se explica num pais

32. LIMA JR, Jaime Benvenuto. Os Direitos Humanos Econémicos, Sociais e Culturais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 50.

33. Idem, p. 50.

34 Idem, p. 52.
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com uma forte estrutura politica baseada nas oligarquias agrarias e no latifindio.

A Constitui¢do de 1934 foi a primeira que trouxe em seu conteiido direitos
sociais assegurados formalmente. Essencialmente assegurou os direitos trabalhistas
como: reconhecimento dos direitos trabalhistas principais como: saldrio minimo;
jornada de trabalho ndo superior a oito horas didrias; proibicdao do trabalho de menores
de 14 anos; férias anuais remuneradas; indenizacdo na demissdo sem justa causa;
proibicdo da diferenciacdo de saldrios por motivo de idade, sexo, nacionalidade ou
estado civil; proibicdo do trabalho noturno a menores de 16 anos e em industrias
insalubres, a menores de 18 anos e mulheres; repouso semanal remunerado,
preferencialmente aos domingos; assisténcia médica e sanitdria ao trabalhador e a
gestante; instituicdo da previdéncia social com a formacdo de um fundo previdenciério
onde contribuiriam a Unido, o empregador e o empregado, servido a velhice, invalidez,
maternidade e acidentes de trabalho ou morte; reconhecimento das convengdes
coletivas de trabalho; e regulamentacdo do exercicio das profissdes.

Foi a Constituicdo que inaugurou a formalizacdo dos direitos sociais no Brasil.
Na sua quase totalidade esses direitos sociais se constituiram em direitos trabalhistas
apenas, mas teve grande importancia politica e histérica na constru¢do dos Direitos
econdmicos sociais e culturais no Brasil, tendo em vista que a CLT — Consolidagao
das Leis do Trabalho, em vigor até hoje, surgiu desse contexto histdrico.

Falar sobre as outras constitui¢cdes antes da de 1988
2. A Constituicao brasileira de 1988 e os Direitos Humanos

A atual Constitui¢do Brasileira inaugurou a formaliza¢do dos direitos sociais

como Direitos Fundamentais. O Brasil tem hoje a carta de direitos mais precisa e

abrangente de toda a sua histéria politica. A lemrmt-mr&a—B-mnfemra‘e%&&l ¢ um

marco na institucionalizacdo do Pais e serve como ponto de referéncia para

implementar politicas publicas para protecio e promocdo dos direitos humanos,
principalmente, para a ratificacdo brasileira de muitos instrumentos internacionais de
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protecdo aos Direitos Humanos, além de ter regulado muitos desses direitos no seu
conteudo.

H4, na verdade, em relacdo as constitui¢des anteriores, na Constituicao de
1988, um salto qualitativo, no que respeita a protecdo dos Direitos Humanos. Isso é
justificdvel pelo momento histérico que o Brasil estava vivendo no periodo da
Assembléia Nacional Constituinte que criou a Constitui¢ao.

A Constitui¢do de 1988 ¢ discutida e aprovada logo apds o fim do Regime
Militar, periodo em que o anseio de liberdades € bastante latente na sociedade
brasileira. Nesse contexto, a0 mesmo tempo em que paira o medo da volta da época de
excecdo e desrespeito aos direitos humanos vigorante durante o Regime Militar, hd um
desejo de institucionalizag¢do das liberdades, das garantias e dos direitos fundamentais
da pessoa humana, clamando por efetivacgao.

No olhar de Luis Roberto Barroso essa foi a virtude da Constitui¢do de 1988,
chamando a Assembléia Nacional Constituinte, instalada em 1997 como “uma

apoteose civica”, tdo importante foi esse momento histérico para o Brasil:

E inegdvel que a Constituicio de 1988 tem a virtude de espelhar a reconquista dos direitos
fundamentais, notadamente os de cidadania e os individuais, simbolizando a superagdo de
um projeto autoritdrio, pretensioso e intolerante que se impusera ao pais. Os anseios de
participagdo, representados a forca nas duas décadas anterior@, fizeram da constituinte
uma apoteose civica, marcada, todavia, por interesses e paixdes.

Nesse sentido, a Constituicio de 1988 foi diretamente influenciada pelo
espirito democratico vigente a época. Tanto que ficou conhecida como a Constituicdo
Cidadd. O congresso constituinte, buscando atender a esses anseios, €, a0 mesmo
tempo, a correlacdo de forgas sociais que disputavam os rumos do texto constitucional
propiciaram que a Constituicdo tivesse a melhor acolhida dos direitos humanos na
historia do Brasil, quantitativa e qualitativamente.

Em seu preambulo é formalmente instituido o Estado democratico de direito

35. BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas:
Limites e Possibilidades da Constituicao Brasileira. 3* ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1996, p. 40.

39



que assegure os direitos individuais e sociais, a liberdade e a seguranga e o bem-estar.

Diz literalmente o predmbulo da Constituicdo de 1988:

N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte
para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais
e individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solugcdo pacifica das contrqvérsias, promulgamos, sob a protegﬁ@ de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

A Constituicio de 1988 se apresenta, desde o principio, como uma
Constitui¢ao marcada por normas que visam a retirar o Brasil do regime de excec¢ao do
periodo militar e instalar a democracia, instalar o Estado Democratico de Direito. No
seu artigo 1°, enumera como fundamentos desse Estado Democrético de Direito cinco
parametros bdsicos, que sao, em verdade principios dos Direitos Humanos, sdo eles: “I
- a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humDana; IV - os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o pluralismo politico™”’.

E, por sua vez, o artigo 3° traz os objetivos fundamentais do Brasil como
sendo: “construir uma sociedade livre, justa e soliddria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo”.

No artigo 4° a Constitui¢do afirma os direitos humanos como um dos principios
fundamentais do Brasil nas relacdes internacionais. Nessa questio enumera dez
principios, que sdo: ‘“independéncia nacional; prevaléncia dos direitos humanos;
autodeterminacdo dos povos; ndo-interven¢do; igualdade entre os Estados; defesa da

paz; solucdo pacifica dos conflitos; reptidio ao terrorismo e ao racismo; cooperacio

36. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Texto constitucional
promulgado em 05 de outubro de 1988, com alteracdes adotadas pelas Emendas Constitucionais N
1/92 a 31/2000 e pelas Emendas Constitucional de Revisdo N 1 a 6/94. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de edi¢des técnicas, 2001, p. 20.

37. Idem, art. 1°, p. 13.
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entre os povos para o progresso da humanidade; concessdo de asilo politico”.

O principio da prevaléncia dos direitos humanos permitiu que o Brasil
ratificasse vérios tratados e pactos internacionais de direitos humanos, em especial o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais e a Convengdao Americana dos Direitos Humanos.

2.1. A Constituicao brasileira de 1988 e os Direitos Humanos Fundamentais
Individuais

Em seu Titulo II, os Direitos e Garantias Fundamentais sdo subdivididos em
cinco capitulos: Direitos Individuais e Coletivos; Direitos Sociais; Direitos da
Nacionalidade; Direitos Politicos e Partidos politicos.

Possui grande importincia, nesse Titulo, o artigo 5°, que conta com uma lista
de direitos e garantias fundamentais de 77 incisos e mais dois pardgrafos e, por sua
vez, o pardgrafo segundo, aumenta a lista de direitos humanos fundamentais
constantes no citado artigo 5° da Constitui¢do, incluindo no mesmo rol outros direitos
decorrentes de instrumentos internacionais. Diz o texto constitucional: “Os direitos e
garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotadosljou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” **. Nesse sentido, constitui-se como parte integrante da
Constitui¢ao outros direitos contidos em instrumentos internacionais de prote¢do aos
Direitos Humanos Fundamentais, assinados pelo Brasil.

Paulo Bonavides entende que a Constituicdo de 1988 foi a mais inovadora
tecnicamente no que diz respeito aos direitos fundamentais, tendo, segundo o autor, o
proposito de realizar uma compatibilidade do Estado Social com o Estado de Direito,
Diz:

A Constitui¢do de 5 de outubro de 1988 foi de todas as Constitui¢des brasileiras aquela que
mais procurou inovar tecnicamente em matéria de prote¢do aos direitos fundamentais. Nao

38. Idem, art. 5°, § 2°, p. 20.
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o fez porém sem um propésito definido, que tacitamente se infere do conteido de seus
principios e fundamentos: a busca em termos definitivos de uma compatibilidade do
Estado Social com o Estado de Direito mediante a introdu¢do de novas garantias
constitucionais, tanto do direito objetivo como do direito subjetivo.

Para Flavia Piovesan, a Constituicdo de 1988 esta dentre as mais avancadas do
mundo no que concerne aos direitos e garantias fundamentais, se constituindo num
arcabouco juridico importante para a afirmacao desses direitos, frente a necessidade de
realizar a transi¢ao ao regime democratico — principal tarefa dessa Carta — que teve a
incumbéncia de realizar formalmente a referida transicao espelhando as expectativas

de uma sociedade cansada da repressdo e da falta de direitos basicos:

Preliminarmente, cabe considerar que a Carta de 1988, como marco juridico da transi¢do
ao regime democratico, alargou significativamente os direitos e garantias fundamentais,
estando dentre as Constitui¢des mais avangadas do mundo no que diz respeito a matéria.

E importante ressaltar que na Constitui¢io de 1988 hd uma inovacio que tem
o nitido interesse de dar énfase aos direitos e garantias fundamentais: é a determinacado
de que os direitos e garantias constituem-se em clausulas pétreas. Nao admite
alteracOes, nesses direitos, pelo poder constituinte derivado do Congresso Nacional
através de emendas, revisao ou reformas.

E também de grande importincia observar que o pardgrafo 1°, do artigo 5°, da
Constituicao de 1988, define que os direitos e garantias fundamentais contidos no
referido artigo 5° sdo de aplicacdo imediata, diz o texto constitucional: “§ 1° I-ZIAS
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.”*

Nesse sentido, observa INGO SARLET, que apesar de ndo existir norma

constitucional sem eficacia, o reforco contido no pardgrafo 1° do artigo 5°

39. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao
Paulo: Max Limonad, 1996 p. 57.

40. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Texto constitucional
promulgado em 05 de outubro de 1988, com alteracdes adotadas pelas Emendas Constitucionais N
1/92 a 31/2000 e pelas Emendas Constitucional de Revisao N 1 a 6/94. Brasilia: Senado Federal,
Subsecretaria de edicdes técnicas, 2001, p. 20.

42



determinando que essas normas possuam efeito imediato, se constituem numa

qualidade distintiva a essas normas:

(...) Nesse sentido, assume papel relevante a norma contida no art. 5°, § 1°, da CF de 1988,
de acordo com a qual todos os direitos e garantias fundamentais foram elevados a condicio
de normas juridicas diretamente aplicdveis e, portanto, capazes de gerar efeitos juridicos.
Apesar de inexistir norma constitucional destituida de eficacia juridica, o fato é que o
principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais deferéncia — no sentido de
uma juridicidade reforcada — esta categoria especifica das nprmas constitucionais,
outorgando-lhes, de tal sorte, uma qualidade comum e distintiva (...

A inovagdo da Constituicdo de 1988 decorre do fato de que no elenco dos
direitos fundamentais constam nao apenas os direitos civis e politicos, mas também os
direitos sociais, dando a esses o status de normas fundamentais, situacdo inédita nas
constitui¢cdes brasileiras.

Esse refor¢co na juridicidade das normas contida nos artigos 1° ao 5° da
Constituicio dd a essas normas um status superior as outras dentro da mesma
Constituicao

No mesmo sentido, de elevacdo do status da norma constitucional,
encontramos outra relevante inovagdo da Constituicao de 1988: a inclusio dos direitos
sociais no rol dos Direitos e Garantias Fundamentais, estando no mesmo Titulo II,
os Direitos e Deveres Individuais e Coletivos, no Capitulo I; os Direitos Sociais, no
Capitulo II; os Direitos da Nacionalidade, no Capitulo III; os Direitos Politicos, no
Capitulo IV e; os Partidos Politicos, no Capitulo V, ou seja, os Direitos Civis, Politicos
e Sociais com a mesma expressao hierdrquica dentro na carta de 1988. Porém,
encontramos esses direitos em todas as normas constitucionais que materialmente se
configuram como direitos humanos, mas o inovador é que na prépria topografia da
Constitui¢do pde os direitos civis e politicos na mesma posi¢do de hierarquia dos

direitos econOmicos sociais e culturais. Sobre 1sso nos ensina Flavia Piovesan:

41. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 2* ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria dos Advogados, 2001, p. 78-79.
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O texto de 1988 ainda inova, ao alargar a dimensd@o dos direitos e garantias, incluindo no
catdlogo de direitos fundamentais nio apenas os direitos civis e politicos, mas também os
direitos sociais (...) Trata-se da primeira Constitui¢cdo brasileira a integrar, na declaracdo de
direitos, os direitos sociais, tendo em vista que nas Constitui¢gdes anteriores as normas
relativas a estes direitos encontravam-se dispersas no ambito da ordem econdmica e social
(...) Nesta 6tica, a Carta de 1988 acolhe o principio da indivisibilidade e interdependéncia
dos direitos humanos, pelo qual o valor da liberdade se conjuga ao valor daigualdade, ndo
havendo como diferenciar os direitos de liberdade dos direitos de igualdade:

Com isso, a Constituicdo contempla o principio da indivisibilidade e
interdependéncia dos Direitos Humanos, acima explica por Piovesan, o que faz dessa
Constitui¢do uma das mais avancadas e inovadoras nessa matéria.

Enfim, os direitos e garantias fundamentais dispostos na Constitui¢do de 1988
se consubstanciam como Direitos Humanos formal e materialmente. Dando a essa
Constitui¢do um conteddo fortemente garantidor dos direitos humanos fundamentais
que, mesmo possuindo diferentes graus de eficicia, especialmente os direitos sociais,
aumentou consideravelmente as possibilidades de se experienciar, no Brasil, os

Direitos Humanos.

2.2. Os Direitos Humanos Economicos, Sociais e Culturais na Constituicio de
1988

A Constitui¢do brasileira possui forte influéncia do Pacto Iﬁnternacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, afirma Jaime Benvenuto, pois, desde o
preambulo, a nossa Constituicdo faz referéncia a elementos do referido Pacto como:
direitos sociais; bem-estar e desenvolvimento, como valores do Brasil. Ja o artigo 1° da
Constitui¢do define os valores sociais do Trabalho como um dos fundamentos do

Estado Democratico de Direito. No artigo 3°, encontramos mais valores sociais

42. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao
Paulo: Max Limonad, 1996, p. 57.

43. LIMA JR, Jaime Benvenuto. Os Direitos Humanos Econémicos, Sociais e Culturais. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 60.
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importantes: a solidariedade; o desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e
da marginalizac¢ao e, finalmente, a reducao das desigualdades sociais e regionais.

Ainda, na inspiracido do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos Sociais
e Culturais, o artigo 4° da Constitui¢ao de 1988 define que, dentre outros principios 14
elencados, havera nas relacdes internacionais a prevaléncia dos Direitos Humanos.

A Constituicdo estabelece nos seus artigos de 6 a 11 os Direitos Sociais,
dentro dos direitos fundamentais. Nesse caso, sdo os direitos fundamentais coletivos.
Traz, no artigo 7°, os direitos dos trabalhadores rurais e urbanos, definindo um elenco
de direitos. Atencdo especial deve ser dada ao seu inciso IV em que define o direito a
um saldrio minimo que atenda as necessidades vitais bdsicas do cidaddo e de sua
familia, com moradia, alimenta¢do, educacdo, saude, lazer, vestudrio, higiene,
transporte e previdéncia social.

Os direitos sociais, dispostos no artigo 7°, possuem natureza essencialmente
trabalhista e previdencidria, ficando os outros direitos sociais dispostos ao longo de
toda a Constituicao.

Sobre os direitos sociais e culturais, os artigos 226 a 230 tratam da familia, do
casamento civil, da unido estdvel, da protecdo da crianga, do adolescente e do idoso.

Ainda sobre os direitos econdmicos e sociais, os artigos 182 a 191, prescrevem
a politica urbana e a politica agrdria, com inspiracao nos ideais de bem-estar social e
na busca pelo desenvolvimento, bem como, da diminuicdo das diferengas regionais.
Esses direitos estdo inseridos no titulo da ordem econdmica e financeira, que se
subdivide em quatro capitulos: dos principios gerais da atividades econOmica; da
politica urbana; da politica agricola e fundidria e da reforma agréria e; do sistema
financeiro nacional

Também acerca dos direitos sociais e culturais, a Constituicdo estabeleceu um
titulo préprio sobre a ordem social, dispondo sobre a seguridade social, em que
estabelece os mecanismos previdencidrios brasileiros e os pardmetros de acesso a esses
direitos e define a forma de captagdo de recurso para seguridade, definindo como
seguridade os direitos da satide, previdéncia e assisténcia social.
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Na sadde, define que a saide é um direito universal de todos os brasileiros e
dever do Estado (art. 196), permitindo, entretanto, a exploragdo comercial da satide no
Brasil.

Na previdéncia social, estabelece as regras especificas para aposentadorias,
pensdes e beneficios.

Na assisténcia social, a Constituicdo define a politica nacional sobre
assisténcia.

Na educacgdo, estabelecendo a politica da educacdo nacional, definindo a
educacdo como um direito de todos e um dever do Estado e da familia, embora permita
a livre iniciativa privada nessa area.

Na secdo da cultura a Constituicdo define o Estado como garantidor do
exercicio dos direitos culturais, com atencdo especial ao patrimonio cultural brasileiro
sendo o seu cuidado de obrigacdo do Estado.

Desporto: aqui o Estado entra como fomentador das préticas desportivas.

Na ciéncia e tecnologia, estabelece que o Estado promoverd o incentivo ao
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, dando tratamento especial a pesquisa
cientifica basica e pugnando por uma autonomia tecnolégica do Brasil.

A comunicacgdo social € descrita como a livre manifestacdo do pensamento, a
criacdo e expressao por quaisquer veiculos, ndo podendo sofrer restri¢des, na forma da
Constitui¢do, definindo também as questdes consideradas estratégicas como a
proibicao de monopdlio e a concessao e permissio de emissoras de radio e televisao.

Sobre o meio ambiente, estabelece uma declaracdo de direitos, que todos tém
direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, impondo ao poder publico e a
sociedade o dever de defendé-lo e preservé-lo, define também como atribui¢des do
Estado a protecdo ao patrimdnio ecolégico nacional como a fauna e a flora,
especialmente a Floresta Amazdnica, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal,
Mato-grossense e a Zona Costeira.

Acerca da familia, da crianga, do adolescente e do idoso, dispde sobre o
casamento, a unido estdvel, a igualdade dos cOnjuges no matrimdnio e na criagdo dos
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filhos, a assisténcia a crianga, ao adolescente e ao idoso, a proibicdo do trabalho
infantil, menor de 14 anos, dentre outros direitos.

Sobre os indios, a Constituicio reconhece a sua organizacdo social
independente, como costumes, linguas, crencas e tradi¢des, trata da demarcagdo das
terras indigenas e da situagdo juridica dos indios.

Esses direitos constitucionalmente protegidos, dispostos no titulo VII: “Da
Ordem Economica e Financeira”, bem como, no Titulo VIII: “Da Ordem Social” sdao
claramente inspirados no Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais. Definindo normas que também estdao dispostas no referido pacto, embora na
topografia do texto constitucional esses Titulos ndo estejam inseridos nos Direitos e
Garantias Fundamentais, como estdo os direitos sociais trabalhistas, sdo, na verdade,
os dois dltimos titulos da Constituicdo, entretanto isso jamais retirard o seu carater
obrigatodrio e exigivel.

O Constitucionalista José Afonso da Silva faz diVEﬁO diferente dos direitos
sociais no seu livro Curso de Direito Constitucional Positivo*, classificando os direitos
como: Direitos Sociais Relativos aos Trabalhadores e Direitos Sociais do Homem
Consumidor.

Nos Direitos Sociais Relativos aos Trabalhadores estdao: OS DIREITOS DOS
TRABALHADORES. Consistente nos direitos ao trabalho, a garantia de emprego,
direitos as condi¢des de trabalho, direitos relativos aos saldrios, direitos relativos ao
repouso e a inatividade do trabalhador, os direitos relativos a prote¢do do trabalhador,
os direitos relativos aos dependentes do trabalhador e os direitos relativos a
participacdo nos lucros e co-gestao empresarial, e OS DIREITOS COLETIVOS DOS
TRABALHADORES, consistentes nos direitos a livre associacdo e sindicalizag¢do, os
direitos a autonomia e a liberdade sindical, os direitos relativos a participacdo nas

negociacdes coletivas de trabalho, sobre a contribuicao sindical, acerca da unicidade e

44. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 13* ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 1997,.p. 278-310.
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pluralidade sindical, direito de greve, direito de o sindicato agir como substituto
processual, e finalmente o direito a representacdo na empresa e em 6rgaos de interesse.

Ja os direitos sociais do homem consumidor o autor divide em quatro grandes
grupos: OS DIREITOS SOCIAIS RELATIVOS A SEGURIDADE, que sio: o direito
a seguridade social, o direito a sadde, o direito a previdéncia social e o direito a
assisténcia social; OS DIREITOS SOCIAIS RELATIVOS A EDUCACAO E A
CULTURA, que sdo: o direito a educagdo e o direito a cultura; OS DIREITOS AO
MEIO AMBIENTE, que sdo o direito ao lazer e o direito a um meio ambiente
sauddvel, e, finalmente; OS DIREITOS SOCIAIS DA CRIANCA E DO IDOSO, que
sd0: a protecdo a maternil%ade e a infincia e os direitos dos idosos.

Andreas J. Kell®, reforcando o que ja disse Piovesan, ressalta a natureza
Fundamental dos Direitos Sociais, justificando, para isso, que os direitos sociais, nao
sao direitos contra o Estado, mas através do Estado, e sao Direitos Fundamentais do
Homem social dentro de um Estado de modelo social, conseqilientemente dando mais
prevaléncia aos interesses coletivos que aos individuais. Defende o autor que devem

ser estabelecidas politicas sociais através do Estado para a efetivagdo desses direitos:

(...) O Estado, mediante leis parlamentares, atos administrativos e a criacdo real de
instalacdes de servigos publicos, deve definir, executar e implementar, conforme as
circunstancias, as chamadas “politicas sociais” (de educagdo, saudde, assisténcia,
previdéncia, trabalho, habitacdo) que facultem o gozo dos direitos constitucionalmente
protegidos.

Nesse sentido, sdao os direitos econdmicos, sociais e culturais os direitos que
possuem, no Brasil, a maior demanda reprimida para sua efetivacao, tendo em vista as
caracteristicas histdricas brasileiras para a ado¢ao desses direitos, como Vvisto neste
capitulo.

A Constituicdo de 1988 deu importante impulso na efetivacdo desses direitos

no Brasil, mas problemas que vao desde o entendimento sobre a eficidcia imediata ou

45. KRELL, Andréas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: Os
(des)caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: S. A. F. Editor , 2002, p. 19.
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ndo desses direitos, até a tradicdo do constitucionalismo cldssico de ver com maior
énfase os direitos civis e politicos do que os direitos econdmicos, Sociais e Culturais,
impedem que sua efetivacdo seja real, existindo sempre como que uma luta pelo seu

usufruto, apesar de té-los ja legislado e serem exigiveis.
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CAPITULO 111

A EFICACIA DOS DIREITOS HUMANOS ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS

1. O problema da eficdcia. 2. A eficacia das normas constitucionais.
2.1. Consideragoes gerais. 2.1. Principais classificacoes doutrindrias das
normas constitucionais. 3. A eficdcia dos Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais propriamente ditos. 3.1. Caminhos para a efetivagdo dos Direitos
Economicos Sociais e Culturais.

1. O problema da eficacia

O conceito da eficacia juridica € um tema que suscita muitas interpretagoes
dos cientistas do direito se fazendo necessario entdo, inicialmente, fazermos a sua
definicdo estipulativa para se delimitar o sentido de eficacia a ser empregado evitando
confusdes ou ambigiiidades.

Tercio Sampaio Ferraz, na sua conceituacdo do%rjnética do ordenamento
juridico, no livro de Introdu¢do ao Estudo do Direito* faz a delimitagio e
diferenciacdo entre validade, vigéncia, eficdcia e forca, buscando assim organizar sua
definicdo de modo légico e conceitualmente verdadeiro.

No que diz respeito a validade, o autor entende que o importante nao € se
perguntar no que consiste a validade simplesmente, mas sim como identificar a
validade das normas em determinado ordenamento juridico: como identificar a
validade da norma no ordenamento brasileiro, alemao, francés etc. Assim, a validade
da norma no ordenamento juridico brasileiro ndo seria definida mas assinalada,
identificada.

O que cumpriria ao estudo identificar no ordenamento juridico os modos pelos

quais a validade se apresenta, quando a norma € reconhecida como valida, para o

46. FERRAZ JUNIOR. Tercio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo.
Dominacdo. 3* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 196-199.
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determinado ordenamento juridico, a partir de que momento, quando deixa de valer,
quais os efeitos que produz e até quando.

Para o autor, o que inicia a validade da norma no ordenamento juridico € a sua
integracdo nesse ordenamento de modo formal e tecnicamente aceitdvel. Exige,
portanto, que sejam cumpridas as etapas formais, em conformidade com os requisitos
j4 previamente estabelecidos pelo ordenamento. Esse processo, no caso brasileiro,
compreende a producdo da norma pelo legislativo, de modo formalmente e
previamente estipulado no préprio ordenamento; em seguida a sancdo do poder
executivo (nesse momento a norma ja é valida, pois jd pertence ao ordenamento
juridico) e, para que tenha inicio o tempo de sua validade, tem-se a publicacdo no
Didrio Oficial. Nesse momento da publicacdo, a norma passa a ser vigente, sendo a
vigéncia, na visao de Tercio Sampaio Ferraz Junior, o termo que marca o tempo de sua
validade sendo vigente “(...) a norma valida (pertencente ao ordenamento) cuja
autoridade ja pode ser considerada imunizada sendo exigiveis seus comportamentos
prescritos. Vigéncia exprime pois, a exigibilidade de um comportamento, a qual ocorre

L
a partir de um dado momento até que a norma seja revogada.” ¥’

Assim, a vigéncia, nesse entendimento do autor, é o tempo de duracdo da
norma que vai desde a publicacdo até a revogacao.

Note-se que o autor diferencia claramente validade de vigéncia: a validade é a
pertenca da norma ao ordenamento juridico, que se inicia com a sancdo pelo poder
executivo da norma elaborada pelo poder legislativo dentro de preceitos formais
previamente estabelecidos; enquanto a vigéncia marca o tempo de validade, o tempo
de exigibilidade da norma juridica, que se inicia com a publica¢do e termina com a
revogacdo. O que induz entender que uma norma pode ser vdlida, mas ndo vigente.

H4 que se ressaltar as situacdes em que a norma ¢é valida (pois ja pertence ao
ordenamento juridico), publicada, mas com a autolimitacio de sua vigéncia,

determinando-se que sua vigéncia iniciaria com tantos dias ou meses, ou até mesmo

47. Idem, p. 194.
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determinada data do inicio da vigéncia. Um exemplo desse tipo de vigéncia é a do
novo Cdédigo civil brasileiro que foi sancionado em 10 de janeiro de 2002, sendo
publicado em no Didrio Oficial da Unido em 11 de janeiro de 2002, e, em seu texto diz
expressamente que somente entrard em vigor um anos apds a sua publicacdo, ou seja,
em 11 de janeiro de 2003.

E, finalmente, Tercio Sampaio Ferraz Jinior entende que uma norma pode ser
valida, pode ser vigente e nao ter eficdcia. Sendo validade a pertinéncia de uma norma
a um determinado sistema juridico; a vigéncia o tempo da validade; e eficdcia, a
capacidade da norma de produzir efeitos.

Essa capacidade de produzir efeitos depende de determinados parametros, que
o autor divide em dois: os de natureza fética e os de natureza técnico-normativa.

Os de natureza fatica explicam a eficdcia social, quando a norma adquire
condi¢des adequadas perante a realidade social para produzir efeitos. O autor chama
essa eficdcia social de efetividade, assim eficdcia seria o género e a efetividade ou
eficécia social seria uma espécie.

Se a eficdcia social depender de requisitos da realidade ainda inexistentes isso
pode afetar, ndo a sua validade da norma, mas sim a sua produ¢do de efeitos. Por
exemplo: determinada norma estipula que os motoristas devem usar um cinto de
seguranca com especificagcdes que nio sdo encontradas no mercado; ndo existe esse
cinto, portanto ndo ha como usé-lo. Entdo nesse caso, a norma deixou de produzir
efeitos por um fato da realidade.

No que pertine a observancia social de determinada norma, Tercio Sampaio
Ferraz®, entende que se diferencia observagdo, obediéncia a norma de eficdcia social,
afirmando existir normas que nunca chegam a ser obedecidas, segundo o autor, mas
podem ser consideradas socialmente eficazes. O autor chama essas normas de normas
que estatuem prescricdes ideologicamente reclamadas pela sociedade, porém entende

que se fossem aplicadas poderiam causar tumulto social, cita como exemplo a norma

48. Idem, p. 195
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constitucional do saldrio minimo, definida no artigo 7° § IV, da Constitui¢cao Federal,
prescrevendo que o saldrio minimo deve atender as necessidades vitais do trabalhador
e de sua familia com moradia, educacdo, satude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e
previdéncia social. Diz o autor, que nas condi¢des brasileiras atuais a lei do salédrio
minimo ndo atende a essas condi¢des prescritas na norma, e, se atendesse poderia
causar um tumulto nas relagcdes econdmico-sociais. Para TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JR, a norma cumpre um efeito ideoldgico simbdlico que € a garantia
constitucional do saldrio minimo. (Sobre esse entendimento do autor trataremos mais
tarde neste trabalho).

O outro requisito definido por Ferraz Junior é o sentido técnico da eficécia.
Para isso, esclarece que é necessdrio compreender antes que, para se aferir o grau de
eficéacia, € preciso verificar quais as fungdes da eficdcia para o ordenamento. Nesse
sentido estipula algumas:

Primeiro que as normas visam a impedir a ocorréncia de comportamentos
contrdrios a seu preceito, objetivando bloquear as condutas indesejdveis. A esse
requisito o autor chama de funcdo bloqueio. A segunda seria a funcdo programdtica,
que consiste em um programa a ser concretizado, uma série de metas a serem
alcancadas ao longo do tempo. E a ultima seria a funcdo de resguardo caracterizada
pela idéia de que as normas visam a realizacdo de um comportamento, tendo a fun¢do
de assegurar uma conduta desejada.

Também € importante ressaltar que as normas podem ou nao depender de
outras normas para terem eficicia e, no caso de dependerem de outras normas para sua
efetivacdo, estamos diante de um problema essencialmente técnico-juridico, que serd
resolvido com a complementacdo da outra norma. Isso ocorre com algumas normas
constitucionais que deixam sua eficicia a depender da elaboracdo de leis ordindrias

regulamentadoras.
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O

BOBBIO, em seu livro Contribuicion a la Teoria Del Derecho® entende por
fazer a diferenciacdo entre eficdcia e efetividade. Entende o autor que efetividade tem
relacdo com o poder e eficdcia tem relagdo com a norma. O poder efetivo é o poder
que consegue obter o resultado proposto e norma eficaz € a norma observada e
cumprida, nesse sentido uma situagdo depende da outra. A eficdcia da norma depende
da efetividade do poder. Diz o autor textualmente: “La eficacia de la norma depende
de la efectividad del poder, asi como la efectividad Del poder depende del hecho de las
normas sean eficaces: estamos otra vez en un circulo.”

BOBBIO apresenta trés caracteristicas ou elementos da norma, que sdo: a
justica, a validade e a eficdcia, alertando para que ndo seja um confundido com o outro
ou até mesmo um reduzido a outro porque os trés juntos concorrem para formar a

no¢ao de direito. Afirma o autor que ndo se pode eliminar um dos caracteres, o que

(€N

seria reduzi-lo, como faz a teoria do positivismo juridico quando diz que nao
necessario que a norma seja justa, basta que seja valida. J4 os realistas dizem: ndo ¢é
necessario que a norma seja valida, basta que seja eficaz. E eficécia, nesse caso,
segundo Bobbio, ndo é o fato bruto, nem algo tdo misterioso, na verdade, um
ordenamento é mais eficaz quanto mais corresponde as necessidades e aspiragcoes da
sociedade™.

Nesse sentido, BOBBIO compreende que € necessdrio as normas os trés
caracteres que elenca: justica, validade e eficicia, tendo eles uma relagdo estreita entre
si. Compreendendo que um ordenamento deve corresponder, sim, as aspiracdes do
grupo social, apara o qual foi criada.

BOBBIO critica o positivismo juridico quando este afirma que uma norma
basta ser vdlida, associando-se ao realismo o qual afirma que ndo € necessdrio que a
norm a seja valida, basta que seja eficaz. E finalmente, a eficicia guarda em si o

contetdo de justica que a validade simplesmente ndo possui.

49. BOBBIO, Norberto. Contribucion a la Teoria Del Derecho. traducio e recompilacdo de
Alfonso Luiz Miguel. Valencia: F. T. Editor, 1980, p. 314.
50. Idem, p. 316.
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O problema da eficdcia juridica €, em verdade, questdo polémica na doutrina
juridica, porém, seu deslinde se torna mais dificil se adotarmos uma postura de andlise
matemadtica do fendmeno juridico, desconsiderando a finalidade de todo o arcaboucgo
técnico-juridico que € servir ao homem em sua realidade social, econdmica, politica,
cultural, afetiva, enfim em todas as suas dimensoes.

Certamente hd aqueles que preferem se apegar a regras e ensinamentos de
cunho fortemente cartesianos em que todas as coisas sdo perfeitamente encaixotdveis
em setores distintos sem qualquer sendo. Talvez seja postura comoda e aconselhdvel a
seguir, embora nao se possa dizer que a realidade concorda com isso e se adequard aos
pensamentos 16gicos dogmaticos.

Nesse contexto, a eficdcia juridica se apresenta como um grande problema
técnico para quem a observa de modo restritivo. Por outro lado, para os que a véem
como a finalidade de qualquer norma, a eficdcia é uma necessidade existencial, sendo
impossivel a hip6tese da existéncia de norma desprovida de eficécia.

Para nosso estudo acerca da eficdcia da norma juridica em sentido geral,
apesar de consideramos de grande importincia tedrica as formulacdes de Tercio
Sampaio Ferraz Junior, na sua obra jd recorrentemente citada Inlﬁrodugdo ao Estudo do
Direito, parece-nos mais apropriada a formulagio de BOBBIO’', que entende eficicia
como o atendimento das aspiragdes da sociedade e considera elementos constitutivos
essenciais da norma a justica, a validade e a eficdcia. Nesse contexto afirma

textualmente que:

Al hablar de los caracteres de la norma juridica — justicia, validez e eficacia — he tenido
ocasion de decir otras veces que estos trés caracteres no de bem ser confundidos uno com
outro, y mucho menos ser reducidos uno a outro, porque los trés juntos concorren a formar
la nocién de Derecho (...) Inténterse eliminar uno de los caracteres a medida que nos
encaminamos hacia abaijo y decir, como dice la teoria Del positivismo juridico: no es
necesario que uma norma sea justa basta que sea valida; y, ademds, como dice la teoria
realista: no es necesario que uma norma sea valida, basta com que sea eficaz. Pero la
eficacia no es um hecho bruto, tosco, ni fin y al cabo es tan misterioso: um ordenamento

51. Idem, p. 314-316.
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es mas eficaz cuanto mas justo es, cunsto mas corresponde a las necesidades y

. . . 52
aspiraciones de los asoc1ados1:|

Desse modo, a norma deve conter os trés caracteres propostos por BOBBIO:
justica, validade e eficdcia, como pressuposto de existéncia finalistica. A norma
juridica tem a finalidade de produzir efeitos, para tanto, deve ser vdlida e eficaz, deve
ter o objetivo de alcancgar a justica como fundamento de sua existéncia. Uma norma
que ndo seja vélida, fatalmente ndo produzird os efeitos a ela reservados como missao
no ordenamento juridico, uma norma que ndo tenha eficdcia, ndo alcangard seu
objetivo de regulamentar os fatos da vida, os fatos da realidade, e, finalmente, uma
norma que nao objetivar a justica ndo possui em si esse que € um cardter essencial a
norma e de construir a justica no ambito do que regula no caso concreto, além do mais,
para ser justa € necessario que seja valida e que seja eficaz, pois do contrario perderia
a legitimacdo de sua existéncia.

Sabemos que uma norma juridica visa a regrar fatos da vida social e que, na
contemporaneidade, isso se dd através de varias mediacdes como: a organizagdo do
Estado para que possa existir e possuir for¢a suficiente para impor as normas por ele
editadas (considerando aqui que o Estado se consubstancia na expressiao da sociedade
através dos varios mecanismos de democracia e participacdo); a divisdo dos poderes
em Executivo, Legislativo e Judicidrio (sabendo-se que essa divisdo visa sempre a
finalidade estatal e do direito, ndo podendo se contrapor, por si sO, a natureza de sua
existéncia, por isso existem vdrias formas de interelacionamento entre os poderes
visando o objetivo principal que € a relagdo social; o estabelecimento de normas
procedimentais especificas que regulam a producdo normativa; as varias maneiras de
interpretacdo das normas realizadas pelo Judicidrio; e, além dos védrios modos pelos
quais a sociedade, o povo, como emanador do poder, principalmente, o poder de
regrar-se, pode participar diretamente da conducdo da vida social, dentro e fora do

Estado (isso considerando a necessidade de democracia como pressuposto de

52. Idem, p. 315-316. (grifamos)
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convivéncia social).

Assim, o que € relevante sabermos € se hd efeitos produzidos por determinada
norma; se nao hd, a norma estd distante de cumprir a sua finalidade e deve ser exigida,
sob pena de ndo existir a forca necessdria a organizacao social em Estado e, o poder
que € oferecido a esse ente, esvai-se restando apenas a violéncia estatal em vez de
poder politico emanado da sociedade.

A estruturagdo normativa de um Estado se da através do ordenamento juridico,
e este, por sua vez, se evidencia de modo fundante, na contemporaneidade, através da
Constituicdo, como instrumento normativo instituidor do Estado e regulador dos seus
preceitos basicos. Nela sdo estruturados os marcos de determinado Estado, suas formas
de organizacdo, sua relagio com o povo e com outros Estados, e, os direitos
fundamentais, individuais e coletivos, do povo e cada integrante seu € titular. E é da
eficicia de parte desses direitos que tratamos aqui, 0 que nos obriga a nos determos
acerca da eficdcia das normas constitucionais para que se possa adentrar mais

profundamente na questao.

2. A eficacia das normas constitucionais

2.1. Consideracoes gerais

Para que possamos falar de Eficdcia dos Direitos Humanos Econdmicos,
Sociais e Culturais se faz necessdrio falar da eficicia das normas constitucionais, pois
¢ na Constituicdo que esses direitos estdo consagrados e, no que estamos estudando,
importa compreendermos como se dd a eficicia das normas Constitucionais
objetivando, em seguida, deter-se com mais vagar na eficidcia dos direitos sociais
propriamente ditos.

A questdo especifica da Eficdcia das Normas Constitucionais, como nao
poderia deixar de ser, na mesma linha da eficidcia das normas juridicas em geral,
suscita muita polémica entre os doutrinadores, especialmente no que respeita a
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aplicabilidade das normas constitucionais dos direitos sociais e das normas que se
convencionou chamar de normas programdticas, normas-programa ou norﬁqas
constitucionais de cunho programdtico (estd tltima, como prefere INGO SARLET™).

Virias sdo as classificacdes da eficdcia das normas constitucionais. As mais
restritivas, de eficicia e aplicabilidade, e, as mais amplas, a depender do autor e do que
esse determinado autor quer defender como premissa na questdo a aplicabilidade das
normas constitucionais.

O que ha de certa pacificacio na doutrina € o fato de que es normas
constitucionais contidas nos direitos fundamentais possuem elementos de auto-
aplicabilidade mais forte do que as outras normas constitucionais e, que inexiste norma
constitucional desprovida de eficdcia, isso até os autores mais tradicionais como

verdade.

2.1. Principais classificacoes doutrinarias das normas constitucionais

O constitucionalista José Afonso da Silva estabelece uma classificacdo das
normas constitucionais quanto a eficicia que contém grande restritividade no que
respeita a aplicabilidade das normas constitucionais. Classifica as normas
constitucionais, quanto a eficdcia em: normas constitucionais de eficdcia plena;
normas constitucionais de eficdcia contida e normas constitucionais de eficdcia
limitada ou reduzida™.

As normas constitucionais de eficdcia plena seriam todas as normas que,
desde a entrada em vigor da Constituicdo, produzem todos os seus efeitos, todos
objetivos destinados a elas pelo constituinte. Seriam assim normas constitucionais de
aplicabilidade imediata.

As normas constitucionais de eficdcia contida seriam aquelas que, como as

53. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 2* ed. rev. e atual.
Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2001. p. 269.

54. SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 6* ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2002, p. 81-166.
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primeiras, incidem imediatamente e produzem seus efeitos queridos, mas estas,
estipulam meios para manter a eficicia contida em certos limites, dadas certas
circunstancias, ou seja, prevéem meios que podem paralisar a eficicia em certas
circunstancias. Assim, estariam essas normas suscetiveis a restricdes impostas pelo
legislador ordindrio, sendo de aplicabilidade direta, imediata, mas ndo integral, por
depender do legislador ordindrio e suas possiveis, e autorizadas, restricdes de eficécia.
Nelas, o constituinte regulou suficientemente os interesses relativos a determinada
matéria, mas deixou margem a atuagdo restritiva do legislador ordinério™.

As normas constitucionais de eficdcia limitada ou reduzida sdo aquelas, no
entender do autor, que ndo produzem, com a simples entrada em vigor, todos os seus
efeitos essenciais, deixando para o legislador ordindrio a incumbéncia de elaborar
normas infraconstitucionais que possibilitem a sua aplicabilidade. Essas normas se
subdividiriam em: normas programdticas € normas de legislagdo.

As normas programdticas sdo aqueles que estipulam um programa de acao
social, que tracam principios a serem cumpridos pelo Estado visando a realiza¢do dos
fins sociais.

As normas de legislacdo sdo aquelas que versam sobre a organizacdo do
Estado. Nao possuem contetdo ético-social.

Exemplificando as normas de eficdcia plena o autor mostra, dentre outros, o
dispositivo constante no artigo 1° da Constitui¢do que traz a formacgao politica formal
do Brasil: “A Republica Federativa do Brasil é a unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal”. Além desses, hd muitos outros dispositivos
constitucionais que seriam, na visdao do autor, de eficicia plena, como o do artigo 44
definindo que o Poder Legislativo € formado pelo Congresso Nacional composto da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, e segue a exemplificacdo com varios
dispositivos constitucionais de eficécia plena.

Como exemplo de normas constitucionais de eficidcia contida, o autor

55.1dem, p. 116
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apresenta o dispositivo descrito no artigo 5°, inciso VIII da Constituicdo que traz a
liberdade de crenga religiosa ou conviccao filoséfica ou politica, nos seguintes termos
“ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convic¢ao
filoséfica ou politica, salvo se as invocar para recusar-se a cumprir prestacdao
alternativa, fixada em lei” . Nesse caso, o constituinte define a restricdo que o
legislador ordindrio poderd impor a uma norma constitucional que possui eficicia
plena e aplicabilidade imediata, mas pode ser restringida quanto a pena alternativa,
sendo tarefa do legislador infraconstitucional definir como serd essa prestacao
alternativa — prestacdo esta que efetivamente restringird o direito a liberdade de crenca
religiosa ou de convicg¢ao filoséfica ou politica.

No que respeita as normas constitucionais de eficcia limitada observamos, na
visdo do autor, os dispositivos constantes no artigo 41, § 2° da Constitui¢ao: “A lei
dispord sobre a organizacao e funcionamento do Conselho de Defesa Nacional.”

Classificacdo um pouco parecida adota Pinto Ferreira que aceita a
classificacdo de José Afonso da Silva, j& mencionada, reformulando-a para incluir as
normas de emendas constitucionais. Desse modo, teriamos: normas constitucionais de
eficdcia absoluta ndo emenddvel, normas constitucionais de eficdcia plena,
constitucionalmente emenddvel, normas constitucionais de eficdcia contida e normas

L]
constitucionais de eficdcia limitada®. Nesse caso, apenas as normas constitucionais de
eficicia absoluta ndo emenddvel € novidade na classificagdo proposta pelo conhecido
constitucionalista. g

Celso Ribeiro Bastos propde um modelo de classificagio no qual sédo
considerados dois critérios principais, quais sejam: o modo de incidéncia da norma
constitucional, nesse critério as normas seriam apenas regulamentdveis ou

irregulamentdveis e; o outro critério de classificacdo diz respeito aos efeitos da norma

56. FERREIRA, Pinto. O Suplente de Senador na Republica Brasileira. In Revista de Direito Piiblico,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n° 18, out./dez. 1978, 27-37, 1978. p. 27-37.

57. BASTOS, Celso Ribeiro. Interpretacdo e Aplicabilidade das Normas Constitucionais.
Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 35-63.
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constitucional, que seriam normas de eficdcia parcial (complementdveis) e normas de
eficdacia plena. No que se refere, as normas de eficdcia plena, segundo o autor, esta
admite ainda trés espécies: as normas regulamentdveis ou irregulamentdveis € as
normas restringiveis, completando a classificacao pr(ﬁ)osta por Celso Ribeiro Bastos.

O professor José Hordcio Meireles Teixeira™, parte da premissa de que todas
as normas constitucionais produzem efeitos que variam entre 0 minimo € 0 maximo,
apresentando apenas dois critérios de classificagdo das normas constitucionais quanto
a eficdcia: normas constitucionais de eficdcia plena e normas constitucionais de
eficacia limitada ou reduzida. As primeiras produziriam todos os seus efeitos
imediatamente a sua edicdo, enquanto as segundas seriam aquelas normas que nao
produziriam, desde logo, todos os seus efeitos essenciais, deixando total ou
parcialmente essa tarefa para o legislador ordinario.

CANOTILHO entende que as normas constitucionais possuem forca
normativa vinculante dotada de uma aplicabilidade e efetividade, devendo-se afastar a
formulagdao que atribui a Constituicdo cardter meramente declaratério. Apresenta
varios argumentos sobre a aplicabilidade das normas constitucionais, dividindo a
aplicabilidade direta em aplicabilidade direta das normas de direitos, liberdades e
garantias, aplicabilidade diﬁem de normas organizatorias e aplicabilidade direta de
normas-fim e normas-tarefa™.

Sobre as primeiras — aplicabilidade direta das normas de direitos, liberdades
e garantias — o autor critica os que desprezam os direitos fundamentais, entendendo
que essas normas se aplicam diretamente, independente da intervencdo legislativa que
os direitos fundamentais “ (...) valem directamente contra a lei, quando estabelece

)607’

restricdes em desconformidade com a constituicdo (...)*”, e que a “aplicacdo directa

dos direitos fundamentais implica ainda a inconstitucionalidade de todas as leis pré-

58 TEIXEIRA, José Horacio Meirelles. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Forense
Universitaria, 1991.

59. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6* ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1995, p. 186-187.

60. Idem. (destaque do autor).
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constitucionais contrarias as normas da Constituicdo consagradoras e garantidoras de
direitos, liberdades e garantias(...)”, assim afirma o autor que: “a aplica¢do directa dos
direitos, liberdades e garantias implica a inconstituciDonalidade superveniente das

61¢c

normas pré-constitucionais em contradicdo com elas.”““. Dessa forma, as normas

contidas nos direitos fundamentais seriam de aplicacdo direta tanto para as normas
posteriores a Constituicdo, quanto para as normas anteriores a ela que a
contradissesse”.

Quanto as aplicabilidade direta de normas organizatérias CANOTILHO
compreende terem as normas organizatorias eficdcia direta, para o autor essas normas
como organizadores do Estado tém eficdcia direta e imediata, e cita como exemplo
dessas normas a organizacdo do sistema de poderes, que chama de O&rgios
constitucionais; outro tipo dessas normas sdo as que se referem a competéncia, que
estariam diretamente ligadas as normas de criacdo de d6rgdos, pois esses Orgdos sao
criados com a definicdo de suas competéncia, como por exemplo a competéncia de
legislar. Assim essas normas organizatorias teriam eficdcia direta e imediata.

Na terceira divisdo estaria a aplicabilidade direta de normas-fim e normas-
tarefa, que chama genericamente de normas programaticas, reconhece que € questao
mais complexa, porém, para CANOTILHO, essas normas tém efeito juridicamente
vinculante ele defende que: “Além de constituirem principios e regras definidoras de
diretrizes para o legislaEcllor e a administra¢io, as <<normas programaticas>> vinculam

também os tribunais’®

. Afirma ainda que as normas programadticas t€ém o efeito
invalidante ou derrogatério de atos normativos incompativeis com as mesmas. Para o
autor, é importante observar-se, nesse caso, a abertura das normas constitucionais,
sabendo-se em que medida as normas constitucionais sdo aplicadas diretamente ou

quando dependem de interposicdo regulativa. Defende que a constitui¢do € um sistema

dindmico e com a capacidade de captar as mudancas da realidade. Nesse sentido,

61. Idem. (destaque do autor).
62. Idem, p. 188. (destaque do autor).
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]
interpretando e citando CANOTILHO, nos ajuda REGINA MARIA FERRARI® que é

impossivel existirem normas constitucionais exeqiiiveis por si mesmas € normas
constitucionais ndo exeqiiiveis por si mesmas, pois dai surgirdo conseqiiéncias
distintas. Diz a autora:
(...) Em virtude de sua grandeza varidvel, considera impossivel dizer que existam normas
constitucionais exeqiiiveis por si mesmo e normas constitucionais nao exeqiiiveis por si mesmas,
pois quando a norma estabelece um pressuposto de fato, os concretizadores da Constitui¢o, isto &,

o legislador, o juiz e o administrador publico tém de adotar certos e determinados
comportamentos.p4]

A partir dessa compreensdao de CANOTILHO, o importante é realmente a
densidade da norma constitucional, ressalvando-se que jamais poder-se-ia minimizar
as coisas sob pena de sermos reducionistas, o que é nao compreender a natureza da
norma constitucional, ndo compreender que a norma constitucional tem eficécia direta,
até mesmo que depende dl%l lei regulamentadora.

INGO SARLET®, por sua vez, filiando-se a tese de que ndo hd norma
constitucional sem eficicia e que € importante entender a densidade das normas
constitucionais e sua complexidade. Entende que os direitos humanos se positivam
constitucionalmente como direitos fundamentais e que sdo estes “direitos
fundamentais” que merecem relevancia quanto a sua eficacia.

Para o autor, o termo direito fundamental consensualiza mais a tematica e
permite se analisar a questdao em busca de uma compreensao mais lé%ca do problema.
Vé como a terminologia mais correta direitos humanos fundamentais® por ter o carater
formal, constitucional sem perder o carédter internacional dos direitos humanos.

Assim, € de grande importancia identificar na constitui¢do quais os Direitos

Fundamentais e os nao fundamentais, ainda mais, nao so identificar como classificar e

63 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas Constitucionais Programaéticas:
Normatividade, Operatividade e Efetividade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001.

64. Idem, p. 113.

65. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 2* ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria dos Advogados, 2001.

66. Idem, p. 35.

63



compreender de que forma se da a sua aplicacao.

Para SARLET, levando-se em consideracdo a natureza multifuncional dos
direitos fundamentais, essas normas classificam-se em dois grandes grupos: os direitos
de defesa e os direitos a prestacdes. Os primeiros sdo os direitos de liberdade, de
igualdade, de garantia e parte dos direitos sociais (a parte das liberdades sociais e
politicas) e os segundos sdo: os direitos a prestacdes no sentido amplo (direito a
protecdo e a participagdo na organizacdo e procedimento) e direitos a prestacdes no
sentido estrito (direitos sociais de natureza prestacionais).

Os direitos de defesa sdo caracterizados por exigirem uma a¢do de abstengdo
por parte do Estado e “assumem feicdes de direitos subjetivos, inexistindo maior

767 J4 os

controvérsia em torno de sua aplicabilidade e imediata justiciabilidade
direitos a prestacdes, ao contrdrio, “‘exigem um comportamento dos destinatérios,
suscitam dificuldades diversas, que levaram boa parEtIe dos autores, a negar-lhe

aplicabilidade imediata e, em razdo disto, plena eficdcia”®

. Esses direitos prestacionais
costumam ser positivados sob forma de normas programaticas, normas-objetivo com
imposigoes legisferante relativamente concretas, determinando ao legislador que deve,
e as vezes como deve adquirir sua plena eficécia e aplicabilidade.

O autor, quanto a eficdcia e aplicabilidade, chama a atenc¢do para o disposto no
§ 1° do artigo 5° da Constituicdo, que diz: “As normas definidoras de direitos
fundamentais tém aplicacdo imediata”. Para SARLET, o imposi¢do dessa norma ¢é
definitiva, e determina mesmo a aplicacdo imediata a todos direitos fundamentais.

Quanto ao alcance da imposi¢do constitucional, ou seja, se essa imposi¢cao de
aplicabilidade imediata se refere apenas ao artigo 5° da constituicdo (ou fora do
catdlogo), o autor entende que ndo € simplesmente a circunscri¢do topografica de

determinado artigo que define se ele trata de direitos fundamentais ou nao,

especialmente porque o dispositivo fala em direitos fundamentais de modo genérico

67. Idem, p. 238
68. Idem,
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ndo se refere aos direitos definidos no artigo 5° da Constituicdo. Argumenta que, além
de ser uma expressdo genérica “direitos e garantias fundamentais”, ndo se encontra
6bices a essa formulagdo interpretativa do texto constitucional, levando assim o autor,
a compreender que tais direitos devem ser identificado pela sua natureza e ndo pela sua
localizacdo no texto constitucional.

O autor, enfim, se filia a tese de que hé eficdcia e aplicabilidade em todas as
normas constitucionais até naquelas normas que exige a complementacao do legislador
ordindrio, sem contudo concordar, que com a tese de que ndo existe normas
programdticas na constituicdo em decorréncia da imposi¢cdo de aplicabilidade da
norma constante no referido § 1°, do artigo 5° da Constitui¢do, e , em decorréncia da
existéncia de instrumento processual para combater a omissao legislativa, exatamente
o Mandado de Injuncdo, compreende a relevancia dessa posi¢do, mas entende ndo
corresponder ao nosso sistema constitucional, pois ndo pode negar a existéncia de
normas que reclamam a concretizacdo legislativa, o que para o autor ndo € motivo de
ineficdcia dessas normas, pelo contrdrio é motivo de eficdcia e aplicabilidade, até
imediata a essas normas.

Nesse entendimento, conseqiientemente, rechaca a idéia de que essas normas
programdticas seriam meramente declaracdes ideoldgicas constantes na constitui¢do,
pois se assim fosse a constitui¢do estaria cheia de normas que ndo sdo normas, pois
desprovidas plenamente de eficicia o que, para o autor, ndo parece ser admissivel.

O que defende o autor, finalmente, quanto essa matéria, é que a norma contida
no artigo 5°, § 1°, impde aos Orgdos estatais a tarefa de maximizar a eficdcia dos
direitos fundamentais.

Embora o autor compreenda haver eficicia e aplicabilidade em todas as
normas de direitos fundamentais, concebe também esses direitos divididos em dois
grandes grupos: aquelas que, “em virtude de sua insuficiente normatividade - ndo se
encontram em condi¢des de, independente de uma interpositio legislatoris, gerar a
plenitude de seus efeitos, e as que ndo reclamam ato de natureza concretizadora para

que possam ser imediatamente aplicdveis aos casos concretos e alcangar, desde logo,
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sua eficdcia.””

Esse entendimento de SARLET nos dé a oportunidade de melhor compreender
as normas constitucionais no que respeita a sua eficdcia e aplicabilidade. Ao fazer a
distin¢do entre o que sdo direitos fundamentais e as outras normas da Constituicdo e,
na mesma medida, dar a esses direitos fundamentais o conteddo de direitos humanos
SARLET resolve alguns problemas doutrindrios apontando para uma formulacio
tedrica moderna ndo arraigada a restritivismo de cunho essencialmente ideoldgico que
muito de nossos autores mantém nas suas teses, além de compreender a universalidade
dos direitos humanos, que para o autor, no ambito interno de nosso ordenamento
juridico, especialmente na Constituicio Federal, sdo positivados como direitos e
garantias constitucionais.

Nesse sentido, adotaremos esse posicionamento como luz a nossa andlise da
eficicia dos direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, o que se coaduna de
modo complementar com o entendimento de BOBBIO sobre a eficicia das normas

juridicas apresentado no item 1 desse capitulo.
3. A eficacia dos direitos economicos sociais e culturais propriamente ditos

Especificamente sobre a eficacia dos direitos sociais que SARLET chamou de
direitos prestacionais vemos que eles aparecem positivados na Constituicdo como
direitos fundamentais e, em razdo disso, constituem-se enquanto direitos
imediatamente aplicdveis. H4, no entanto, que se aferir, nos casos concretos, a sua
densidade normativa, sem perdermosl,:| de vista que hd efetivamente “eficdcia

7099

diretamente de corrente da constituicao™”, independentemente da eficicia de direitos

derivados, sendo estes j4& uma decorréncia da concretizagdo, ‘“‘em nivel

infraconstitucional das normas constitucionais definidoras de direitos fundamentais™”'.

69. Idem, p. 249.
70. Idem, p. 259.
71. Idem.
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Para SARLET, o objetivo dos direitos sociais “consiste precisamente em
realizar e garantir os pressupostos materiais para uma efetiva fruicdo das liberdades,
razdo pela qual, consoante ja assinallflldo, podem ser enquadrados naquele que se
denominou de status positivus socialis.”””.

Quanto a natureza econOmica dos direitos sociais, o autor entende que esse
elemento ndo deve ser impeditivo da efetivagdo desses direitos, porque, primeiro, nem
todos direitos sociais possuem essencialmente uma natureza econdmica orcamentaria
e, em segundo lugar, o Estado j4 estd autorizado a redirecionar recursos orcamentarios
para a implementacdo de programas sociais objetivando a concretizagdo desses
direitos, essa € a principal fun¢do das normas constitucionais que tratam dos direitos
sociais, ndo somente de autorizar, mas de determinar aos poderes do Estado que
devem ser realizadas aquelas acdes de natureza social, pois do contririo essas
determinagdes constitucionais ndo seriam normas em sua esséncia, o que nao é o caso.

No que se refere as normas programéticas, ou como prefere SARLET, normas
de cunho programdtico, estas possuem eficicia imediata, mesmo que dependam de
leis ordindrias para completar sua eficdcia, pois ndo podem ser consideradas apenas

proclamagdes ideoldgicas, sobre isso afirma SARLET.

Importa ressaltar, ainda, que, ao utilizarmos a expressdo genérica escolhida (normas de
cunho programdticos), o fazemos convictos de que também estas normas sdo dotadas de
eficidcia e ndo podem ser consideradas meras proclamacdes de cunho ideoldgico ou
politico, pois, se assim fosse, efetivamente haveriamos de compartilhar o ponto de vista
dos que sustentam a inexisténcia de normas programadticas. Com efeito, ji se assinalou
alhures que todas as normas constitucionais, mesmo as que fixam programas ou tarefas
para o Estado, possuem o carater de auténticas normas juridicas, no sentido de que mesmo
sem qualquer ato concretizador se encontram aptas a_desencadear efeito iuridicol.'7‘1l

Nesse sentido, compreendemos que negar a eficicia das normas de natureza
prestacional, ou melhor dizendo no caso em estudo, negar aos direitos econdmicos,

sociais e culturais sua eficdcia e aplicabilidade seria o mesmo que negar-lhe o caréter

72. Idem, p. 262, (destaque do autor).
73. Idem, p. 270, grifo nosso.
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de norma juridica auténtica, o que ndo € possivel, pois se poderia conceber uma norma
constitucional fundamental que ndo fosse norma juridica, talvez somente a ideologia
retritivistas dos direitos poderia chegar a esse absurdo juridico.

Como exemplificagdo de normas tidas como meramente programdtica € como
fundamentacdo de sua eficdcia imediata, SARLET apresenta o disposto no artigo 215

e art. 7°, inciso XI da Constitui¢do, diz o artigo 215:

Art. 215 - O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as
fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizacdo e a difusdo das
manifestacdes culturais.

§ 1° - O Estado protegerd as manifestagdes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional.

§ 2° - A lei dispora sobre a fixacdo de datas comemorativas de alta significagdo para os
diferentes segmentos étnicos nacionais.

Fica claro que nesse texto constitucional existe uma norma de tarefas a serem
cumpridas pelo Estado, um programa a ser desenvolvido pelo Estado, pelos poderes do

Estado com vistas a cumprir e aplicar o dispositivo constitucional. O mesmo ocorre

com o disposto no artigo 7°, inciso XI, que traz textualmente:

Art. 7° - Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social:

g(I) - participacdo nos lucros, ou resultados, desvinculada da remuneragdo, e,
excepcionalmente, participacdo na gestdo da empresa, conforme definido em lei;

Nesse caso do artigo 7°, inciso XI, da Constitui¢do também estamos diante de
uma norma de cunho programaético, que estabelece uma tarefa para os entes publicos,
especialmente o administrador, cumprir, se trata de um mandamus, no sentido de que
deve o ente publico desenvolver sua politica considerando o dispositivo constitucional.
Dai decorre algumas consideragdes apresentadas por SARLET.

Como bem analisa SARLET os dispositivos geram nitidos efeitos eficaciais, o
autor apresenta pelo menos seis desses efeitos:

Primeiro, os dispositivos acarretam a revogagcdo dos atos normativos

anteriores e contrdrios ao conteiido da norma definidora do direito fundamental;

68



segundo, o dispositivo contém imposigcoes que vinculam o legislador, de maneira que,
o obriga a concretizar a tarefa, e o faz dentro de certos parametros ja estabelecidos no
texto constitucional, ndo sendo possivel, ao legislador fugir desses pardmetros, no
exemplo dado, incentivar acdes culturais se torna uma obrigacdo do Estado, sendo,
portanto, proibido realizar a conduta contrdria de promover politicas que nitidamente
desestimulem ou impecam acdes culturais; terceiro, em decorréncia do item anterior, 0
dispositivo abre a possibilidade concreta de se impor declaracdo de
inconstitucionalidade de todos os atos editados apos a constituicdo que colidam o
conteiido descrito nos dispositivos em andlise, gerando assim, efeitos judiciais para o
dispositivo, quarto, os dispositivos constituem pardmetros para interpretacdo de
normas constitucionais ou infraconstitucionais sobre a matéria, por ser definidor de
direitos e, conseqiientemente geradores de obrigacdes; quinto, o dispositivo gera certo
grau de direitos subjetivos sobre o tema, pelo menos no sentido negativo, assim 0
particular pode exigir, como direito seu, que o Estado deixe de realizar conduta
contrdria aquela disposi¢do constitucional; e, por ultimo o sexto efeito elencado por
SARLET quanto aos direitos que ja foram objeto de concretizacdo pelo legislador,
gerando (o que SARLET chama de proibi¢dio de retrocesso), figura, a norma
constitucional, como elemento justificador da existéncia de normas
infraconstitucionais que regulam a matéria em concordincia com essa referida norma
constitucional, impedindo, ou dificultado ao maximo a derrogacao de leis em completo
acordo com as normas constitucionais, ainda que estas sejam de cardter programaético.

Pois bem, os direitos sociais de mais dificil justificacdo de eficédcia e aplicacao
imediata, na visdo dos conservadores, que sdo os de normas programadticas, geram sim
eficéicia e aplicacao imediata, geram efeitos juridicos relevantes, o que nos faz concluir
que esses direitos possuem eficdcia juridica, trazendo a visdo de SARLET e de
BOBBIO, como fundamentacdo tedrica, restando-nos compreender onde estd o
problema da ndo efetivacdo desses direitos, porque esses direitos na realidade nado
estdo sendo efetivados conforme o mandamento constitucional.

A prova disso sdo os indices sociais alarmantes, por exemplo: no Brasil, a taxa
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de mortalidade por mil criangas menores de 5 anos de idade € de 65,5 para mulheres e
56 para IEI)mens, e no Nordeste essa taxa sobe para 105,7 para homens e 86,1 para
mulheres’™; a taxa de analfabetismo, no Brasil, € de 1D3,3 % da populacdo e no Nordeste
é de 26,6 % para homens e 28,7 % para mulheres”. Esses niimeros indicam que ha
uma grande distancia entre os dispositivos constitucionais no que respeita aos direitos
sociais, e porque ndo dizer a todos os direitos fundamentais, pois se trata também de
mortalidade infantil e o direito a vida € um direito que, em qualquer teoria apresentada,
¢ de aplicacdo imediata, € mesmo assim, convivemos com esses indices sociais tao
graves e incompativeis com o que propugna a Constitui¢do Federal.

H4 uma distancia entre o que preconiza a norma constitucional e a realidade,
porém temos em nosso arcaboucgo juridico constitucional e infraconstitucional uma
série de mecanismos de efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, como a
acdo civil puablica, a agcdo popular, acdo de inconstitucionalidade, o Mandado de
Injuncdo, dentre outros instrumentos de garantias processuais para efetivacdo dos
direitos sociais dentro da seara judicial.

Alguns autores defendem a tese de que ha direitos subjetivos a serem exigidos
nas normas constitucionais que versam sobre os direitos sociais, e defendem esse
ponto de vista com base no disposto no § 1° do artigo 5°, da Constitui¢do federal, que
determina que “as normas definidoras de direitos e garantias individuais tém aplicagcdo

769>

imediata™”, combinado com o disposto no artigo XXXDV que diz: “a lei ndo excluirad da

779

apreciacdo do judicidrio lesdo ou ameaca a direito’””. Nesse entendimento filia-se

74. Fonte: INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA.
IBGE/DPE/Departamento de Populacdo e Indicadores Sociais. Divisdo de Estudos e Andlises da
Dinamica Demogréfica. Projeto UNFPA/BRASIL (BRA/98/P08) - Sistema Integrado de Projecdes e
Estimativas Populacionais e Indicadores Sécio-demogréficos. Disponivel em http://www.ibge.gov.br/
Acesso em 30 de dezembro de 2002.

75. Fonte: INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Pesquisa
nacional por amostra de domicilios 1999 [CD-ROM]. Microdados. Rio de Janeiro: IBGE, 2000. Disponivel em
http://www.ibge.gov.br/ Acesso em 30 de dezembro de 2002.

76. Constitui¢ao Federal, artigo 5°, § 1°.

77. Constitui¢do Federal, artigo 5°, inciso XXXV.
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O
FIORANELLI JUNIOR”, que defende estar o judicidrio, com base nos dispositivos

mencionados, 0 juiz estaria autorizado a assegurar, no caso concreto, a efetiva fruicao
do objeto da prestacdo. Assim, as lacunas deixadas pelo legislador podem ser supridas,
no caso concreto pelo judicidrio, utilizando-se da analogia, dos costumes ou dos
principios gerais do direito, bem como de uma interpretacdo constitucional nio
restritiva e baseada na premissa dos direitos fundamentais.

Falando de direitos sociais, especEilalmente do direito a saide, a assisténcia
social e a previdéncia social, SARLET” defende que sdo direitos fundamentais
independentemente da topografia da localizacdo do texto, pois, segundo o autor, as
descri¢des acerca desses direitos no corpo da constituicdo somente complementariam o

disposto no artigo 6° da constitui¢do, e este sim tem o status de norma fundamental

O

isso fundamentado também pelo que define o § 2° do, artigo 5°, da Constitui¢dao®.
Assim, baseado nessa l6gica, os direitos sociais seriam uma espécie de explicitacdo do

direito a vida por exemplo. Diz SARLET:

Preliminarmente, em que pese o fato de que os direitos a saide, a assisténcia social e
previdéncia social — para além de sua previsdo no artigo 6° da CF — se encontram
positivados nos artigos 196 e ss. aa nossa lei fundamental, integrando, de tal sorte, também
o titulo da ordem social, e ndo apenas o catdlogo dos direitos fundamentais, entendemos
ndo ser sustentdvel a tese de que os dispositivos ndo integrantes do catdlogo carecem de
fundamentalidade. Com efeito, ja se viu, oportunamente, que, por forca do disposto no
artigo 5°, § 2° da CF, diversas posicoes juridicas previstas em outras partes da
constitui¢do, por equiparadas em conteudo e importincia aos direitos fundamentais
(inclusive sociais), adquirem também a condicdo de direitos fundamentais no sentido
formal e material, ressaltando, todavia, que nem todas as normas da ordem social
compartilham a fundamentalidade material (e, neste caso, também a formal), inerente aos
direitos fundamentais. Além disso, percebe-se, desde ji, que as normas relativas aos
direitos sociais do artigo 6° da CF exercem a funcdo precipua de explicitar o contetdo
daqueles. No caso dos direitos a satide, previdéncia e assisténcia social, tal condi¢do deflui
inequivocamente do disposto no artigo 6° da CF: “Sao direitos sociais a educagao, a sauide,

78. FIORANELLI JUNIOR, Adelmo. Desenvolvimento e Efetividade dos Direitos Sociais.
In revista da Procuradoria de Direito Administrativo do Estado de Sdo Paulo, n° 41, 1996, p 14 e seg.

79. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 2* ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria dos Advogados, 2001, p 289.

80. CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
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o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta constitui¢cdo” (grifo nosso). Além disso,
poderia referir-se mais uma vez a intima vinculacio entre os direitos a saude, previdéncia e

N

assisténcia social e os direitos a vida e o principio da dignidade da pessoa humana,
. . . ~ . 81
renunciando, neste particular, a outras consideracdes a respeito deste aspectoD

H4 que se observar o fato de que os Direitos Humanos, como modernamente
sdo concebidos, sdo indivisiveis, at¢ mesmo por necessidade de integracdo desses
direitos como um pressuposto da sua eficdcia ou até mesmo existéncia na vida prética,
e conseqiientemente na busca da finalidade de qualquer norma que é, em ultima
andlise, existir, produzir efeitos, e mais precisamente, produzir os efeitos preconizados
pela determinada norma. Nesse entendimento nos ajuda JAIME BEVENUTO LIMA

JR, em seu livro sobre “Os Direitos Humanos Econdmicos, Sociais € Culturais™:

Nao negando a existéncia de diferencas entre os direitos humanos, inclusive em relagdo a
especificidade dos instrumentos de exigibilidade, o que a indivisibilidade destaca é a
impossibilidade prética de compartimentar os direitos humanos, mediante a visdo de que
s6 € possivel materializar direitos tidos como civis se houver direitos tidos como
econdmicos e sociais minimamente respeitados, e vice-versa. (...) Em outras palavras,
ndo € preciso que todos tenham casa, trabalho, satdde, educacdo, entre outros direitos
humanos econdmicos e sociais, numa condi¢do ideal, para que tenham os direitos
humanos civis e politicos respeitados; mas € preciso que aqueles direitos tenham uma
existéncia real em termos razoéveimpara que os direitos humanos civis e politicos sejam
exercidos em condicdes adequadas.

Nesse sentido, constatamos que hd uma inter-conec¢ao necessiria entre 0s
direitos humanos em prol dos direitos sociais, por serem estes mais vulneraveis as
intempéries da economia e da politica, que legitima formulagdes tedricas mais
modernas, como é o caso da apresentada por INGO SARLET, ji recorrentemente
citado neste trabalho.

No que respeita a fatores externos ao direito, a economia tem grande

influéncia no grau de eficacia dos direitos sociais. As dificuldades econdmicas de cada

81. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 2* ed. rev. e atual. Porto
Alegre: Livraria dos Advogados, 2001, p 289.

82. LIMA JR, Jaime Benvenuto. Os Direitos Humanos Econdémicos, Sociais e Culturais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 83-85.
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Estado apresentam-se como entraves a efetivacdo desses direitos, pois as vezes 1SS0
ocorre de modo sincero e real (ndo hd condi¢des materiais para implementacdao
imediata de determinado direito ou politica publica); mas as vezes funciona como um
escudo, no qual se refugiam os dirigentes estatais para justificar, e culpar as
dificuldades econdmicas, pela ndo implementagdo das referidas politicas de efetivagcao
dos direitos sociais, por, na verdade, terem outras prioridades administrativas que nao
passam pela implementacdo de direitos sociais e, nesse sentido, que 0s recursos sao
carreados para outras dreas da administragdo, como por exemplo a drea financeira que
ultimamente tem absorvido grande parte do or¢amento publico nacional.

Essa realidade se dd também por conta do modo pelo qual foi implantado o
capitalismo brasileiro (ja abordado no capitulo II desse trabalho), ocorrido de maneira
dependente de capitais externos e absolutamente vulnerdvel a estes.

Outro fator relevante que entrava a efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais
e culturais é que estes decorrem de um Estado de Bem-Estar Social (tema abordado no
Capitulo I), porém observamos que tivemos uma formagao histérica que nao permitiu
o desenvolvimento a contento dessa forma de organizacdo capitalista em nosso pafs,
com dificuldades ja apresentadas que repercutiram do modo negativo no
estabelecimento desses direitos.

Isso ndo que dizer que esses direitos ndo possuem eficicia, como ja visto, 0s
direitos econdmicos, sociais e culturais possuem eficicia juridica e aplicabilidade. Os
entraves situam-se mais em outros campos, distintos da técnica-juridica. Ha, ¢é
verdade, setores importantes da doutrina cldssica que rechacam a idéia de reconhecer
um maior grau de eficicia aos direitos sociais, porém hd também grandes nomes do
pensamento juridico pétrio e estrangeiro que superaram esse entendimento restritivo
no que se refere a efetivacdo desses direitos, como jia fora recorrentemente

demonstrado.

3.1. Caminhos para a efetivacio dos Direitos Economicos Sociais e Culturais
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Como visto, o problema da efetivacdo ou eficicia dos direitos humanos
econdmicos sociais e culturais ndo se situa apenas no campo técnico-juridico, pelo
contrdrio, nesse campo, apesar de muita doutrina restritiva e conservadora, ha
normalizacdo constitucional e infraconstitucional que legitima a efetivacdo desses
direitos, além de teorias respeitdveis nesse sentido. O que se apresenta como desafio é
o problema da participacdo da sociedade na construcdo dessa efetivagao, utilizando-se
desse arcabouco juridico e tedrico, bem como dos instrumentos de garantias ja
mencionados.

Nesse particular, o Ministério Pudblico possui uma responsabilidade
preponderante, pois suas tarefas e deveres constitucionalmente definidas impde uma
atuacdo mais voltadas para essas questdes. Determina a Constitui¢do no artigo 127 que
“o Ministério Publico é instituicdo permanente de Estado, incumbindo-lhe a defesa da
ordem juridica, do regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais

|

7% dando a esse 6rgdo poderes para, na defesa da legalidade e dos

indisponiveis
interesses sociais, promover a efetivacdo dos direitos sociais ja consagrados no texto
constitucional. Embora na pritica ainda ndo ocorra uma atuagdo mais pujante e
comprometida com esse dever constitucional, muito em conseqiiéncia do extremo
formalismo do Judicidrio e do préprio Ministério Publico (salientamos entretanto que
esse tema ndo serd abordado de modo profundo, apenas faremos uma abordagem
pontual justificadora das formulacdes ora apresentadas).

No Brasil, o Ministério Publico atuava como o 6rgdo acusador, como uma
espécie de braco do poder estatal na puni¢do de crimes, mas, apds a Lei da A¢ao Civil
Publica (lei n® 7.437/85), suas atribuicdes foram ampliadas para a defesa dos interesses
coletivos e difusos, agindo como um advogado da sociedade sem, contudo, ser
advogado de ninguém em particular e, apds a constitui¢ao de 1988, essas tarefas sdo
ampliadas e legitimadas constitucionalmente. Essas tarefas, segundo as normas citadas

podem e devem ser desenvolvidas ao lado e em comum com as entidades da sociedade

83. Constituicdo Federal, artigo 127.
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civil, porque essas também tém legitimidade para propositura da A¢do Civil Pdblica, o
que ndo significa dizer que esvazia ou desobriga o Ministério Publico de suas
obrigacdes, pelo contrdrio, os membros do Ministério Publico tém dever de fungdo de
desenvolver suas atividades com vistas a defender os interesses da coletividade,
enquanto que para as entidades da sociedade civil esse dever, se existir, ¢ moral ou
ideoldgico.

A Procuradora da Republica e professora Luiza Cristina Fonseca Frischeisen

nos ensina:

O papel do Ministério Publico € bastante claro, como fiscal da lei e defensor dos
interesses sociais deve zelar pela efetiva implantacdo das politicas piiblicas que visam a
concretizagdo da ordem social constitucional e, nesse sentido, as leis que trouxeram
maior densidade aos ditames constitucionais nomeiam sempre o parquet como defensor
dos direitos estabelecidos nos respectivos diplomas legais.™ (DESTAQUE DA
AUTORA)

Assim, o Ministério Pdblico possui os instrumentos normativos e obrigacao
legal para agir em defesa dos interesses sociais, cabendo a sociedade provocar
formalmente esse 6rgdo impulsionando-o cada vez mais para essa atuacdo, que € na
verdade um dever funcional.

Outro 6rgdo do Estado que pode ter uma atuagdo efetivadora dos direitos
sociais é o proprio judicidrio que, para tanto, deve despir-se de seu exagero formal
ideologizado com os preceitos liberais cldssicos e compreender-se também enquanto
Estado, aplicando as normas de modo a sua maxima efetivacdo e nio se escudando na
justificativa da ndo intervencdo entre os poderes, pois é essa também sua tarefa:
fiscalizar os atos do Executivo e do Legislativo, agindo como guardido das leis e

impendido o arbitrio. Nesse sentido nos auxilia KRELL, em seu livro Direitos Sociais

e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha:

84 FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas: A Responsabilidade do
Administrador e do Ministério Publico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000.
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Em geral, encontramos no Brasil uma resisténcia ao controle judicial do mérito dos atos do
poder publico, aos quais se reserva um amplo espago de atuacdo autdbnoma, discriciondria,
onde as decisdes do 6rgdo ou do agente publico sdo insindicdvieis quanto a sua
conveniéncia e oportunidade. O Supremo Tribunal Federal, na sua atitude exagerada de
“auto-restricdo judicial” (judicial self-restraint), recusa-se, até hoje, a controlar os
pressupostos constitucionais da edi¢do de medidas provisérias do governo federal (...) e
nega-se a cri as normas necessdrias para resolver os casos concretos, no caso do mandado
de injuncao.

(...)

Na base do acima exposto, torna-se evidente que o apego exagerado de grande parte dos

juizes brasileiros a teoria da Separacdo dos Poderes é resultado de uma atitude
conservadora da doutrina constitucional tradicional, que ainda nio adaptou as suas “li¢des”
as condig¢des diferenciadas do moderno Estado Social e estd devendo aEﬁlecesséria
atualizacgdo e re-interpretacdo de velhos dogmas do constitucionalismo cléssico.

Nesta linha, pode-se dizer que o Judicidrio atual tem se comportado, em certa
medida, como um ente atravancador da efetivacdo dos direitos humanos econdomicos,
sociais e culturais, por sua pratica conservadora da auto-restricao e da ndo intervencao
cega e absoluta.

No caso concreto, quando se pede a intervengdo desse poder na solugdo de
conflitos envolvendo a ndo aplicacdo de normas constitucionais acerca de direitos
sociais, este tem escudado no principio da separagdo dos poderes e ndao tem atuado,
com a firmeza necesséaria, determinando ao administrador que cumpra a norma.

Por Exemplo: segundo ao § 2° do artigo 208, da Constituicao Federal, o ndo
oferecimento do ensino obrigatério pelo poder publico ou o seu oferecimento irregular
importa em responsabilidade da autoridade competente; ora, caso chegue essa
demanda ao judicidrio, por parte do Ministério Pablico ou por entes da sociedade, o
que devem decidir os juizes? Como t€ém decidido? Como vimos, o Judicidrio tem
analisado a questdo como uma tarefa exclusiva do Executivo e que ndo poderia
intervir, pois estaria no ambito da discricionariedade do administrador. O juiz pode
determinar a responsabilizacdao do administrador e pode também determinar medidas

praticas para resolver o problema. Nesse caso, a medida mais eficaz seria determinar

85. KRELL, Andréas Joachim. Direitos Sociais E Controle Judicial no Brasil e na Alemanha:
Os (des)caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: S. A. F. Editor , 2002, p.
87-88.

86. Idem, p. 91.
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prazos ao administrador para que este possa redirecionar os recursos € construir novas
escolas. Se ndo der para construir uma escola imediatamente, que se determinem
prazos, que se construam duas ou trés salas de aula, mas € preciso fazer algo, o que é
inadmissivel é Judicidrio e Executivo desconhecer a norma constitucional.

Assim, é necessdrio compreender-se que os instrumentos normativos ja
existentes dao a possibilidade de, até mesmo pelas vias da judicializacdo dos direitos
sociais, conseguir-se um grau maior de eficicia desses direitos.

Ao dispor da sociedade também hd os mecanismos de democracia
participativa como forma de efetivacio dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

Instrumentos legalmente constituidos como o sufrdgio universal, previsto no
artigo 14 da Constituicdo, que assegura ainda o voto direto e secreto, de igual valor
para todos, possibilitando a sociedade que escolha seus representantes, sendo uma
importante forma de discussdo de direitos durante o processo eleitoral onde se disputa
os projetos e propostas de cada candidato ao executivo e ao legislativo, local e
nacional.

Outro mecanismo €é o plebiscito, definido no artigo 14, inciso I, da
Constitui¢do, que consiste na possibilidade do eleitorado deliberar sobre determinada
questdo de relevo para os destinos do pais, mediante escolha entre opcdes. Essa
escolha soberana do plebiscito possui efeito vinculante para as autoridades publicas
atingidas, que ndo poderdo adotar, por conveni€ncia, caminhos diversos daqueles
definidos pelo povo.

Também nesse rol de instrumentos legais tem-se o referendo, disposto inciso
I1, do artigo 14, da Constitui¢ao, onde o cidadao é convocado para decidir se confirma,
ou ndo, determinado ato governamental, diferenciando-se do plebiscito porque no
referendo o ato ja foi realizado e no plebiscito poderd ser ou ndo a depender do
resultado da escolha popular.

O terceiro instrumento constitucionalmente definido sobre a participagdo
popular e democracia direta € a iniciativa popular que consiste no desencadeamento
do processo legisferante pelo povo, mediante proposi¢do de determinado projeto de lei
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por certo nimero de eleitores.

Além desses instrumentos constitucionais de participacdo popular na conducao
dos destinos do Estados, existem os diversos conselhos definidores de politicas
publicas e de fiscalizacdo dos atos do Executivo. Esses conselhos existem nas diversas
areas sociais como educacgdo, saude, assisténcia social, direitos humanos, seguranga
publica, transportes, merenda escolar, fundos de financiamento como o FUNDEF-
Fundo de Desenvolvimento do Ensino Fundamental, dentre outros 6rgio colegiados de
controle social e participagdo popular na conducao das politicas do Estado.

Virias outras formas de participacao através de entidades representativas t€ém
sido instituidas. Alguns Municipios brasileiros t€ém adotado um interessante sistema de
participagdo popular na escolha da destinacdo dos investimentos do Poder Publico,
como € o caso da experiéncia do orcamento participativo, adotada, com grande éxito,
pela Prefeitura de Porto Alegre. Nesse mecanismo o povo escolhe em assembléias
como deverdo ser realizados os gastos publicos, tarefa até antes apenas facultada ao
poder legislativo.

Por fim, para além dessas formas de participa¢do da popular na definicdao de
politicas publicas com vistas a efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais,
temos as vias da sociedade civil como as ONG’s — organizacdes ndo-governamentais,
as diversas associacoes nos mais variados leques de atuagdo e interesses, O
engajamento em partidos politicos, a participacdo na militdncia de vdérias causas
sociais relevantes como a questdo racial, a questdo do acesso a terra, do acesso a
moradia, a saide a educagdo, dentre tantas formas de organizagdo, além dos sindicatos
de categorias de trabalhadores, tudo isso formando um instrumental a disposicdo da
sociedade para atuar na luta pela efetivacdo dos direitos, engajando as forgas sociais
com vistas a se alcangar cada vez mais a eficdcia desses direitos humanos econémicos,

sociais e culturais.
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CONSIDERACOES FINAIS

O problema da eficdcia dos Direitos Humanos Econdmicos Sociais e Culturais
possui cardter apenas tecnico-juridico ou existem outros elementos de igual relevancia
para o entendimento do grau de eficacia desses direitos?

Com o nosso estudo, mesmo ndo tendo o conddo de ser conclusivo sobre a
questdo, podemos analisar que muitos fatores corroboram para determinac¢do do grau
de eficdcia dos direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, fatores que vao desde
a economia, a politica, a organizacdo estatal, a estrutura do poder judicidrio, o
ministério publico, até mesmo a ideologia dos que sdo encarregados de criar, executar
e aplicar as normas que formalizam esses direitos.

Nesse contexto, o problema nio repousa exatamente no ambito da eficicia
juridica, inclusive porque temos um arcabouco juridico nao s6 de direitos sociais como
também de garantias e mecanismos de exigibilidade desses direitos.

H4 que se acrescentar a questdo da eficdcia juridica para efetivacdo dos
direitos sociais o problema da organizacdo da sociedade, das formas de democracia
participativa e, conseqiientemente, de uma estrutura de forcas sociais capazes de
tencionar o Estado com vistas a que este desenvolva suas politicas observando nio sé
os interesses do mercado, do capital, dos empresdrios, dos grandes proprietdrios de
terras, enfim das elites econdmicas e politicas, mas, também observando os interesses
da comunidade.

Esse enfoque das acdes do Estado para que exista € preciso o empenho dessa
sociedade necessitada, utilizando-se dos mecanismos de garantias constitucionais de
judicializa¢do dos direitos econdmicos, sociais e culturais, como: acdo civil publica,
acdo popular, acdo de inconstitucionalidade, além da cobranga ao Ministério Publico
pela sua atuacdo conforme preconiza a Constituicdo como fiscal da legalidade; bem
como, o judicidrio por uma a¢do mais proxima da realidade e das necessidades da
populacdo; o Executivo para a implementacdo de politicas publicas efetivadoras dos
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direitos sociais; e o Legislativo para que este desenvolva seu trabalho levando em
consideracdo a demanda social para efetivacao desses direitos.

Essa visdao tem respaldo nas doutrinas mais recentes, recorrentemente citadas
no decorrer de trabalho. A exemplo da compreensdo sobre eficicia proposta por
BOBBIO, entendendo como eficaz aquela norma que gera efeitos e que atenda as
aspiracoes da sociedade. Ao passo que, também se fundamenta na formulacdo
apresentada por CANOTILHO, na qual as normas constitucionais possuem forca
normativa vinculante dotada de aplicabilidade e efetividade, devendo-se afastar a
formulagdo que atribui a Constituicdo cardter meramente declaratério, o que refuta
cabalmente o entendimento dos doutrinadores cldssicos sobre as normas
constitucionais que apresentam uma classificacdo restritivista e com forte teor
ideoldgico justificador da ndo aplicabilidade de direitos dispostos constitucionalmente
e sdo direitos fundamentais por esséncia.

Aqui nos ajuda SARLET, também recorrentemente citado, que desenvolve sua
doutrina calcado na premissa de que ndo hd norma constitucional desprovida de
eficicia e que os direitos humanos se positivam concretamente nas normas
constitucionais como direitos fundamentais, e, por serem estes, direitos fundamentais,
possuem eficdcia e aplicabilidade na medida de sua essencialidade na estruturagcdo
sistemdtica do ordenamento juridico, reconhecendo, evidentemente, que os direitos
humanos econdmicos, sociais e culturais possuem essa eficdcia e figuram como parte
integrante dos chamados direitos fundamentais, até mesmo por forca das proprias
disposi¢Oes constitucionais presentes no titulo II — dos Direitos e Garantias
Fundamentais — da nossa carta magna; especialmente o que prescreve o § 1°, do artigo
5°, da referida norma constitucional, o qual, nitidamente, autoriza incentiva esse
pensamento quando dispde que as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicacdo imediata

Tal compreensdo nos permite visualizar esses direitos como um conjunto de
normas, que tecnicamente, nada obsta a sua eficdcia e aplicabilidade. As restri¢des de
sua eficdcia situam-se em outros elementos, externos as proprias normas. Como os ja
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referidos problemas presentes na organizacdo dos Estado, especialmente do Estado
brasileiro, que teve sua estruturacdo contemporanea dependente dos Estados centrais e
incipiente economicamente, com vistas a propiciar condi¢des sociais dignas aos seus
cidaddos.

Problemas que passam pela forma como ocorreu implantacdo do capitalismo
brasileiro, com uma industrializacdo tardia, organizada por uma burguesia oligarquica
e mais interessada em manter seus privilégios do que estruturar uma industrializagao
que rompesse com as velhas praticas do sistema anterior (tema discutido no capitulo
ID).

Esse entendimento se justifica pelo fato de que, como fora demonstrado, o
terreno de fertilizacdo dos direitos sociais foi, na Europa e nos Estados Unidos, o
Estado de Bem-Estar Social e, a nossa realidade histérica de formacgdo capitalista,
dificultou a implementa¢do dessa forma de Estado, ocorrendo de maneira incipiente e
dependente.

Porém, isso ndo se consubstanciou num impedimento absoluto para efetivacao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Esse estudo nos apresenta claramente
possibilidades reais de efetivacdo desses direitos; por nio ser a eficicia dos direitos
sociais um problema meramente técnico-juridico; por esse entendimento ser
compartilhado por importantes autores; por se vislumbrar mecanismos plausiveis de
efetivacdo desses direitos, dentro do ordenamento juridico e fora dele, enfim, por todas
razdes ja elencadas ao logo do trabalho.

H4 que se desenvolver, em outro estudo, o aprofundamento do tema,
especialmente no que respeita aos mecanismos de efetivacdo dos direitos humanos
econdmicos, sociais e culturais; as formas e caminhos para essa efetivacao,
desmistificando a falsa dicotomia entre os direitos humanos civis e politicos e os
direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, partindo da premissa de que os
ultimos (direitos econdmicos, sociais e culturais) sdo efetivamente direitos humanos,
no mesmo patamar que os civis e politicos; e, finalmente, aprofundar como a realidade
atual da globalizagdo e das politicas neoliberais repercute na efetivacdo desses direitos,
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se hd avancos ou diminui¢io e quais os fatores que promovem uma e a outra hipdtese,
dentro do contesto histdrico atual.

Com isso, formamos a compreensdo que os direitos econOmicos, sociais e
culturais sdo direitos humanos; que sdo tecnicamente eficazes e possuem
aplicabilidade; que hd caminhos e mecanismos para sua efetivacdo; que esses
caminhos passam também pela organizacdo da sociedade, participando da cidadania e
cobrando essa efetivacdo perante o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio, passando,
eVid%ltemente pelo Ministério Publico. Seguindo a licdo de JHERING: “direito é
luta”™; e que, a eficdcia desses direitos, para além de questdes técnicas exige uma

maior atuagdo social para uma verdadeira efetivacdo, utilizando-se das mais variadas

formas de democracia e participacao popular na condugdo dos destinos do Estado.

87. JHERING, Rudolph Von. A Luta pelo Direito. trad. Silvio Donizete Chagas. Sdo Paulo:
Ed. Académica, 1993
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